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PRESENTACION

Como parte de la implementacién del Acuerdo de Paz firmado entre el Gobierno
Colombiano y el grupo guerrillero FARC-EP, el 30 de diciembre del ailo 2016 se expidié
en Colombia la Ley 1820, también denominada Ley de Amnistia. Esta ley regula la
amnistia concedida a los miembros de este (ahora desmovilizado) grupo insurgente,
asi como los beneficios y, en general, el tratamiento penal especial y diferenciado que
deben recibir los miembros de la fuerza pibica y otros agentes del Estado, por con-
ductas punibles relacionadas directa o indirectamente con el conflicto armado. Por
consiguiente, la Ley 1820 involucra diversos temas, procesales y sustanciales, articu-
lados desde la 16gica de la justicia transicional y concebidos en el contexto mas amplio
del componente de justicia del Acuerdo, dentro del cual no solo se conceden beneficios
penales —amnistia, indulto, renuncia a la persecucion penal—, sino también se imponen
sanciones a quienes no cumplan los requisitos para recibir dichos beneficios. Es decir,
desde el punto de vista de la persecucion penal, el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion, creado como producto de las negociaciones de La Ha-
bana, presenta, por decirlo de alguna manera, dos caras: por un lado, la imposicién de
sanciones con base en la comisién de crimenes —no amnistiables—, entre los que se
cuentan crimenes internacionales como los crimenes de lesa humanidad y de guerra,
y, por otro lado, la concesién de beneficios, cuando la responsabilidad penal radica
fundamentalmente en la comision de delitos politicos y conexos.

La Ley de Amnistia no solo representa entonces uno de los pilares de la implemen-
tacion del Acuerdo de Paz; esta también constituye un instrumento novedoso, podria
decirse sui generis, que marca un hito en la historia legislativa del pais asociada al con-
flicto armado e incluso frente a experiencias similares de terminacién de conflictos en
otras regiones del mundo, en las que también se han articulado diferentes mecanismos
de justicia transicional. Sin embargo, la Ley 1820 es bastante compleja y la interpreta-
cion de varias de sus disposiciones exige conocimientos especializados sobre diferentes
ramas del Derecho y no solamente en materia de Derecho Penal colombiano; el Derecho
Internacional Humanitario, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, asi como
el Derecho Penal Internacional son disciplinas que también deben tenerse en cuenta para
aplicar esta ley, lo cual, vale decirlo, le compete tanto a las instituciones de la justicia
penal ordinaria como de la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Por esta razén, la obra que aqui se presenta busca proporcionar una herramienta
tedrico-practica, que oriente en lo posible a los operadores judiciales y en general a las
personas interesadas en entender el sentido y alcance de la Ley de Amnistia. Como
se verd, se ha seguido la metodologia (alemana) de comentario, en la que cada autor
analiza una o varias disposiciones del cuerpo normativo respectivo, para lo cual siste-
matiza y da cuenta de la jurisprudencia relevante para cada norma y de las discusiones
doctrinarias mds importantes. Asi, se busca, primero que todo, explicar los articulos de
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la Ley 1820, uno por uno, pues muchos de ellos son complejos, largos y hacen referen-
cia a varios temas al mismo tiempo. Ademads, se intenta anticipar posibles problemas
que puedan surgir en la interpretacion y aplicacion de cada norma, asi como vacios y
contradicciones. Para esto se han tenido en cuenta diferentes tipos de insumos, como
por ejemplo documentos del tramite legislativo de dicha ley, experiencias de otras am-
nistias que en el pasado se han otorgado en Colombia, asi como jurisprudencia nacional
e internacional sobre los temas relevantes en este contexto. De esta manera, se quiere
proporcionar una visién general y sistemadtica de la Ley 1820, al tiempo que se dis-
cuten detalles y problemas especificos. El objetivo final es abrir un debate técnico
sobre la Ley de Amnistia y plantear algunas reflexiones para facilitar su aplicacion.

Es importante advertir, sin embargo, que este no es un comentario tradicional, en el
cual se discuten normas que ya han sido aplicadas previamente y sobre las cuales existe
un amplio material que se sintetiza y presenta al piblico, sobre todo con la finalidad de
dar cuenta del estado del arte sobre cada tema. Como se ha dicho, la Ley de Amnistia
es un instrumento no solamente creado recientemente, sino también bastante novedoso
en su contenido. Esta circunstancia genera retos especiales a la hora de llevar a cabo
un andlisis como el que los lectores encontrardn en esta obra colectiva. En este sentido
es posible mencionar el hecho de que para el momento en que se comenzd a trabajar
en los diferentes comentarios, la Ley de Amnistia atin no habia sido aplicada; ademads,
el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién no habia entrado
en funcionamiento y de hecho no se habian expedido las demds normas que dieron
forma a dicho sistema, como el Acto Legislativo 01 de 2017 o la Ley Estatutaria de la
Jurisdiccion Especial parala Paz. Incluso, lamisma Ley de Amnistia fue objeto de modi-
ficaciones como resultado del examen de constitucionalidad que realizé la Corte Cons-
titucional colombiana en la sentencia C-007 de 1° de marzo de 2018. Discutir sobre
la interpretacién (futura) de un instrumento normativo tan complejo que hace parte de
un sistema (todavia) en construccion, no solamente toma tiempo y exige revisar una
y otra vez lo hecho, también requiere una buena dosis de imaginacién, combinada
con reflexiones en parte tedricas y una vision mds bien amplia del Derecho; si los ob-
jetivos propuestos se han logrado, deberdn juzgarlo, en todo caso, quienes consulten
esta publicacion. Asi las cosas, es probable que muy pronto se haga necesario una se-
gunda edicion.

Finalmente, debemos agradecer a los autores, expertos colombianos con diferen-
tes tipos de experiencias y formacién académica, que contribuyeron con su trabajo y
tiempo durante un proceso que tomo casi dos afios. También debemos agradecer a las
instituciones que hicieron posible esta obra: a la Fundacién Konrad Adenauer — Pro-
grama Estado de Derecho para América Latina, especialmente a Marie-Christine Fuchs
y a Andrés Villegas; al Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latino-
americano (CEDPAL) de la Georg-August-Universitit Gottingen, Alemania; a la Edito-
rial Temisy, comoentidad auspiciadora, al Instituto Colombo-Aleman paralaPaz (CAPAZ).
De esta manera esperamos contribuir desde la academia (juridica) a la construccion
de paz en Colombia.

Kai Ambos y Gustavo Emilio Cote Barco
Noviembre de 2018



PRESENTACION DEL PROGRAMA
ESTADO DE DERECHO PARA LATINOAMERICA
DE LA FUNDACION KONRAD ADENAUER

Después de casi dos afios de arduo trabajo de parte de los autores y autoras de esta
obra, de los coeditores y de nuestro Programa, nos sentimos orgullosos de poder pre-
sentarle a la comunidad juridica colombiana e internacional este Comentario completo
y sistemdtico a la Ley de Amnistia, Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016, aprobada por
el Congreso de la Reptiblica de Colombia poco después de la entrada en vigencia del
Acuerdo de Paz firmado entre el gobierno colombiano del expresidente Juan Manuel
Santos y las hoy desmovilizadas Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejér-
cito del Pueblo (FARC - EP).

La iniciativa y vinculacién a este proyecto de parte de instituciones tan importan-
tes como el Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latinoamericano,
CEDPAL, de la Georg-August-Universitit Gottingen, de Alemania; y del Instituto
Colombo-Aleman para la Paz, CAPAZ, a quienes agradecemos su disposicion y com-
promiso, hicieron que quisiéramos ser parte y apoyar esta publicacion tan pertinente
y relevante.

El formato de comentario —no del todo desconocido, si bien no muy difundido
en la tradicion juridica de la region latinoamericana— nos parecié adecuado, ademds,
como un decidido aunque humilde aporte para el contexto colombiano. El anélisis y
contextualizacion de los 61 articulos que componen la Ley de Amnistia por renombra-
dos miembros de la academia, expertos en derecho penal, derecho penal internacional
y DD. HH., y en algunos casos con experiencia en el sector judicial, buscan brindar
herramientas a jueces, magistrados, fiscales, abogados, profesores y estudiantes que
faciliten la aplicacion efectiva e informada de esta legislacion sobre una temética tan
compleja en un momento neuralgico para Colombia. La novedad de esta ley y el reto
que implica comentar en profundidad sus disposiciones sustanciales y procedimenta-
les, que apenas han empezado a ser aplicadas, hicieron que esta publicaciéon no haya
sido tarea facil.

Como uno de los fundamentos de la negociacion entre el gobierno colombiano y las
FARC-EP, por referirse al tratamiento que se les dard a los alzados en armas después
de su desmovilizacion, a miembros de la Fuerza Publica y a otros agentes estatales,
por los delitos cometidos durante y en el marco del conflicto armado, la aprobacion de
la Ley de Amnistia no ha estado exenta de criticas y reparos frente a la constituciona-
lidad y concordancia de sus disposiciones con las diversas legislaciones del derecho
internacional publico que regulan estas materias. La aprobacién e implementacién en
Colombia de todo el aparataje de justicia transicional, denominado Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion (sIvJRNR), han generado una importante
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polarizacion en la sociedad colombiana en cuanto a la reparacion, el reconocimiento
de responsabilidad y de toda la verdad, y la sancion y la amnistia de los antiguos com-
batientes.

Lanueva Ley de Amnistia colombiana no es la primera experiencia latinoamerica-
na en este sentido. En la mayoria de las fases posdictaduras y posconflictos armados
en América Latina, por ejemplo en los casos de Brasil, Chile y Uruguay, el conjunto o
por lo menos algunos de los crimenes ocurridos durante dichas dictaduras o conflictos
armados internos fueron amnistiados. Asimismo, no solo la Corte Interamericana de
Derechos Humanos sino también varios tribunales, cortes y salas constitucionales tuvie-
ron la oportunidad de juzgar la validez de esas leyes de amnistia y su conformidad con
la Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), el derecho constitucional
nacional y el derecho penal internacional.

Muchas de estas leyes fueron rechazadas o anuladas por violacién de alguna de esas
fuentes legales. En el caso colombiano, a pesar de las criticas y controversias arriba
mencionadas, y de la complejidad juridico-politica de los temas que trata, la Ley de
Amnistia superd en gran parte la revision que de ella hizo la Corte Constitucional de Co-
lombia en la sentencia C-007 de 12 de marzo de 2018, asi como salid avante en el es-
crutinio de organismos internacionales de derechos humanos.

Esta refrendacion nacional e internacional haria pensar, en principio, que la ley
objeto de esta publicacién no habria adolecido de los mismos vicios que en parte se
encontraron en los casos chileno, peruano, argentino, salvadorefio y uruguayo, por
tratarse en algunos casos de autoamnistias, y en otros por impedir abiertamente la in-
vestigacion y sancién de violaciones graves a los derechos humanos. La colombiana,
en todo caso, no contempla amnistias absolutas e incondicionales.

No como /a forma para superar el conflicto sino solamente como un componente
dentro del s1virNR para facilitar la terminacién del conflicto armado, la Ley de Amnistia
colombiana prescribe un tratamiento juridico especial, entre otros mecanismos, am-
nistias e indultos tan solo para los responsables de delitos politicos y conexos. La ley
excluye de sus beneficios a los responsables de delitos de lesa humanidad, genocidio,
graves crimenes de guerra, toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad,
tortura, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, acceso carnal violento y
otras formas de violencia sexual, sustracciéon de menores, desplazamiento forzado
y reclutamiento de menores. La ley también excluye de sus beneficios a los respon-
sables de delitos comunes sin relacion con el de rebelioén y los que hayan cometido
con el objetivo de tener un beneficio personal, propio o de un tercero. A los delitos
politicos, de rebelion, sedicion, asonada, conspiracion, entre otros, la ley se aplicard
de iure. En todos los casos que no sean objeto de una amnistia de iure, la decisién de
conceder amnistias o indultos dependera de la Sala de Amnistia e Indulto de la Juris-
diccidn Especial para la Paz (JEP).

En las manos de esa misma Sala estard en los préximos afios la aplicacién de 1a Ley
de Amnistia, respetuosa del Derecho Penal Internacional, de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos (CADH) y de la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH). La Sala tendrd a su cargo tareas complejas, par-
ticularmente, la aplicacién de los términos de “delitos politicos y conexos” a los casos
concretos y su delimitacién de los crimenes de lesa humanidad, por un lado, y del
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narcotrafico por el otro. Si bien las exclusiones previstas en la ley arriba mencionadas,
como sostienen los autores y autoras de este Comentario, garantizan la conformidad
de la ley con los estdndares internacionales (siendo en algunos casos incluso mas exi-
gentes que esos estandares), la interpretacion y aplicacién de esos términos juridicos
abstractos requiere sin duda un amplio bagaje juridico, asi como sensibilidad y sutileza
de las y los magistrados de la JEP.

Esperamos y confiamos que esta obra pueda ofrecer herramientas y elementos de
juicio para una solucidn justa y argumentada de un buen nimero de las controversias
que lleguen a suscitarse en la aplicacion de esta ley. Habrd algunas, como las de hacer
exigible la reparacidn a las victimas y la de contar toda la verdad de parte de los res-
ponsables que se postulen a ser beneficiarios de la amnistia, que muy probablemente
requerirdn del desarrollo de los dispositivos institucionales necesarios para ella por
parte de la JEP. Es de resaltar que en la implementacion y aplicacién de esta ley, como
del Acuerdo de Paz, que se ha preciado de poner siempre a las victimas en el centro,
se jugard en gran parte la construccidn de la propuesta paz “estable y duradera” que
este documento contempla. Que no se haya puesto a las victimas una vez mds en una
situacion de indefension, que se les reconozca la posibilidad de acceder a la justicia y
que mediante la concesidn de amnistias en principio no se obstruya las investigaciones,
parecen medidas efectivamente encaminadas en esa direccion.

Para terminar queremos agradecer a los autores y autoras, asi como a los coeditores
de esta obra, los profesores Kai Ambos y Gustavo Cote Barco, reconocidos expertos
en derecho penal internacional, por su decidido compromiso en sacarla adelante con
el rigor académico que una publicacién de esta magnitud conlleva. Esperamos que
tanto la comunidad juridica colombiana, como la internacional, puedan servirse de ella
en aras de un aprendizaje, ensefianza y practica mejor informada del derecho penal,
que redunde eficazmente en la calidad de la democracia y de las demads instituciones
del Estado de Derecho.

Dra. Marie-Christine Fuchs y Andrés Felipe Villegas
Bogotd, febrero de 2019.
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TITULO I

CONSIDERACIONES PRELIMINARES






Articulo 1°. En consideracion de que la Corte Constitucional sefiald
que la refrendacion popular es un proceso integrado por varios actos,
la presente ley declara que la refrendacion popular del Acuerdo Final
para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Es-
table y Duradera, fue un proceso abierto y democratico constituido
por diversos mecanismos de participacion, en los que se incluyeron
escenarios de deliberacion ciudadana, manifestaciones de 6rganos
revestidos de legitimidad democratica y la participacion directa de los
colombianos a través del plebiscito realizado el 2 de octubre de 2016,
cuyos resultados fueron respetados, interpretados y desarrollados de
buena fe con la introduccién de modificaciones, cambios, precisiones
y ajustes posteriores en la busqueda de mayores consensos reflejados
en el Acuerdo Final suscrito el 24 de noviembre del presente afio.

Este proceso de refrendacion popular culmind, luego de un am-
plio debate de control politico en el que participaron representantes
de las mds diversas posiciones ideoldgicas de la sociedad civil y
con la expresion libre y deliberativa del Congreso de la Republica,
como Organo de representacion popular por excelencia, mediante la
aprobacion mayoritaria de las Proposiciones numeros 83 y 39 de 29
y 30 de noviembre del presente afio en las plenarias del Senado de la
Republica y la Camara de Representantes, respectivamente.

Por lo tanto, los desarrollos normativos que requiera el Acuerdo
Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera que correspondan al Congreso de la Reptblica
se adelantaran a través de los procedimientos establecidos en el Acto
Legislativo nimero 01 de 2016, el cual entr6 en vigencia con la cul-
minacion del proceso refrendatorio. Este proceso legislativo contard
con los espacios de participacion ciudadana previstos en el Capitulo
IX 1a Ley 5% de 1992.

Lo anterior, sin perjuicio de que durante la implementacion del
Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto, se propicien mayo-
res espacios de participacion ciudadana que fortalezcan el proceso de
transicion hacia la construccion de una paz estable y duradera.
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Art. 121

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-160 de 2017; C-699 de 2016; C-332
de 2017.

Otros documentos: Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construc-
cion de una Paz Estable y Duradera, en: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.
co/procesos-y-conversaciones/Paginas/Texto-completo-del-Acuerdo-Final-para-la-
Terminacion-del-conflicto.aspx; El Espectador (17 de febrero de 2017), “Fast” pero
no “Fast Track”, por Rodrigo Uprimny, recuperado de: http://www.elespectador.com/
opinion/fast-pero-no-fat-track-columna-680564; Semana.com (29 de noviembre de
2016), /Sin fast track la paz quedaria en aprietos”, recuperado de: http://www.semana.
com/nacion/articulo/congreso-inicia-refrendacion-de-acuerdos-de-paz/507221; El Es-
pectador (2017), Tramite de urgencia, la movida del Gobierno para proyectos que no
pasaron por fast track, recuperado el 12 de junio de 2018 de: https://www.elespectador.
com/noticias/politica/tramite-de-urgencia-la-movida-del-gobierno-para-proyectos-que-
no-pasaron-por-fast-track-articulo-728019; Jiménez, C. (2018), La implementacion del
Acuerdo Final de Paz ya venia con problemas, recuperado el 12 de junio de 2018 de:
http://unperiodico.unal.edu.co/pages/detail/la-implementacion-del-acuerdo-final-de-
paz-ya-venia-con-problemas/; El Colombiano (2018), Con condiciones, Corte avalo la
Ley de Amnistia, recuperado el 12 de junio de 2018 de: http://www.elcolombiano.com/
colombia/acuerdos-de-gobierno-y-farc/con-condiciones-la-corte-constitucional-avalo-la-
ley-de-amnistia-CI8280400; EI Colombiano (2018), JEP envi6 a la Corte Constitucional
el caso Santrich, recuperado el 12 de junio de 2018 de: http://www.elcolombiano.com/
colombia/jep-envio-a-la-corte-constitucional-el-caso-santrich-118846578; El Tiempo
(2018), El impacto del freno a la JEP para juzgar a pedidos en extradicidon, recuperado
el 12 de junio de 2018 de: http://www.eltiempo.com/justicia/jep-colombia/reglamen
tacion-de-la-jep-en-el-congreso-sobre-extradicion-224170; Comité Internacional de la
Cruz Roja (2016), Colombia: 10 preguntas sobre acuerdos de paz, acuerdos especiales
y DIH, recuperado el 5 de noviembre de 2017 de: https://www.icrc.org/es/document/
colombia-10-preguntas-sobre-acuerdos-de-paz-acuerdos-especiales-y-dih; Rodriguez,
C., Uprimny, R., Giiiza, D., Molano, P., & Albarracin, M. (2016), Intervencién ciu-
dadana en el proceso de constitucionalidad PEO000045, Dejusticia.org, recuperado el
5 de noviembre de 2017 de: https://www.dejusticia.org/wp-content/uploads/2017/04/
fi_name recurso_816.pdf; El Espectador (2017, octubre), Nadie podrd modificar el
Acuerdo de Paz en 12 afios: Corte Constitucional, recuperado el 12 de junio de 2018 de:
https://www.elespectador.com/noticias/judicial/nadie-podra-modificar-el-acuerdo-de-

paz-en-12-anos-corte-constitucional-articulo-710694j; El Tiempo (2018), Los gazapos
hallados a Ivan Duque en observaciones al acuerdo de paz, recuperado el 12 de junio de

2018 de: from http://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/los-gazapos-hallados-
a-ivan-duque-en-observaciones-al-acuerdo-de-paz-227652.

I. El contexto politico del proceso refrendatorio del Acuerdo de Paz
con las FARC

En retrospectiva, diversos factores nacionales e internacionales contribu-
yeron a la generacién de un escenario propicio para dar comienzo y poner fin
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Art. 19, 2-3

a las negociaciones de paz entre el Gobierno nacional y las FARC. Dentro del
proceso de preparacion de tal escenario, una de las herramientas empleadas
por el Presidente Juan Manuel Santos fue la politica exterior. A través del
mejoramiento de las relaciones con los vecinos y, en general, con los paises de
la region, se logré el apoyo de Estados como Venezuela y Cuba para conven-
cer a los jefes guerrilleros de sentarse a la mesa de negociacion, y el respaldo
del Presidente ecuatoriano para comenzar conversaciones con el Ejército de
Liberacién Nacional (ELN).

También se gestiond el soporte de socios internacionales claves como
Estados Unidos, Alemania y la Unién Europea, que enviaron delegados es-
peciales a las negociaciones y se han comprometido a apoyar a Colombia en
diversas agendas del posconflicto. Al mismo tiempo, se obtuvo el compromiso
de organizaciones internacionales como la ONU y la Comunidad de Estados
Latinoamericanos y Caribefios (CELAC) para el proceso de verificacion de
la implementacién de los acuerdos.

Sin embargo, el sorpresivo triunfo del “No” en el plebiscito —celebrado
el 2 de octubre de 2016 en Colombia— para refrendar los acuerdos relativos
a poner fin al conflicto armado interno, que fueron suscritos por el Gobierno
colombiano y las FARC el 26 de septiembre de 2016, mantuvo en el limbo
algunas semanas la suerte del proceso de paz de Colombia. No obstante, tanto
los negociadores del Gobierno como de la guerrilla —de manera constructiva
y expresando la mayor voluntad politica— se sentaron de nuevo a la mesa de
negociacion pararevisar mucho de lo acordado durante varios afios (2012-2016)
de negociaciones en La Habana, a fin de evaluar la posibilidad de introducirle
cambios, luego de que los representantes del Gobierno recogieran las propues-
tas de los distintos grupos que conforman el variopinto espectro de quienes
impulsaron la campafia del No'. Sin excluir, por supuesto, de tal ejercicio a
los partidarios del Si. Finalmente, las partes suscribieron un nuevo acuerdo

'El tiempo para enmendar el Acuerdo era extremadamente corto considerando que
la fecha limite parecia ser el 31 de octubre, fin de la primera prorroga del cese bilateral
de acciones armadas. En medio de los acercamientos con figuras de la oposicion, el
plazo se ampliaria nuevamente hasta fin de afio. El Presidente Santos debia reunirse no
solamente con Alvaro Uribe (expresidente), Andrés Pastrana (Partido Conservador),
Alejandro Ordofiez (exprocurador), sino también con multiples grupos de la sociedad
civil. Santos volvié a encontrarse “cara a cara” con Uribe después de varios afios sin
hablarse directamente. Asimismo, participaron como partidarios del No un sector de
las iglesias evangélicas. Por otro lado, una parte significativa de los militares retira-
dos expresé su consternacion con respecto al nuevo enfoque de seguridad territorial,
disefiado presuntamente para favorecer a los insurgentes y rechazo6 algunas de las
disposiciones respecto a la JEP.
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Art. 19, 4-7

el 24 de noviembre de 2016, el cual se logré —en contra de todas las expecta-
tivas y en tiempo récord— 53 dias después de haberse celebrado el plebiscito?.

Lo claro fue que la directriz del Presidente enfatizé que los negociadores
de ambas partes no debian pararse de la mesa hasta no haber alcanzado un
nuevo acuerdo antes de que finalizara el afio 2016. La celeridad que se le dio
a la renegociacion de los acuerdos tenia su explicacion en el temor real que
representaba un posible rompimiento del cese al fuego bilateral acordado y
mantenido por las partes, situacién que podia haber conducido a un reinicio
general del conflicto.

Por ello, la comunidad internacional mantuvo también su apoyo al pro-
ceso y siguid ejerciendo presion a favor de salvar el proceso de paz. En tal
sentido, el Premio Nobel de paz —que le fue otorgado al Presidente Santos en
diciembre de 2016— le dio un nuevo aire internacional y doméstico al proceso.
Legitim¢ politica y moralmente al Presidente Santos para que persistiese en
la busqueda de una solucién politica del conflicto armado interno y cumpliera
con el mandato que le impone la Constitucion de Colombia, la cual establece
la paz como un derecho fundamental (1991, art. 22)°. En suma, el Gobierno
de Estados Unidos, los representantes de la Unién Europea, los lideres de sus
Estados miembros, actores clave del Asia-Pacifico, la ONU 'y, al unisono, todos
los paises de América Latina y el Caribe, le siguieron y le siguen brindando
su apoyo al proceso de paz.

Adicionalmente, una especie de “primavera colombiana” comenz6 —a la
semana siguiente del plebiscito— a tomarse las calles a lo largo y ancho del
pais, a fin de demandar la celeridad de la renegociacion del acuerdo de paz en
La Habana. Esa creciente movilizacion de estudiantes, grupos de victimas,
movimientos sociales, sindicatos, organizaciones religiosas, defensores de
DD. HH,, artistas y gente del comin —que votaron por el S o por el No— co-
menz6 a demandar que se alcanzara prontamente un nuevo acuerdo que per-
mitiese contener un reinicio del conflicto armado.

En dicho escenario, tanto el Presidente Santos, como las FARCy, en gene-
ral, gran parte de la clase politica colombiana estuvieron a la altura del momento

2 En dicho proceso se llevaron a cabo casi cien horas de encuentros entre grupos de
presién y negociadores del Gobierno, presentando mas de 500 propuestas que fueron
debatidas con las FARC para divulgar un nuevo Acuerdo y que darfa lugar a la firma final
del mismo el 24 de noviembre en el Teatro Col6n de la ciudad de Bogota. Se hicieron
56 “ajustes, cambios o precisiones” en todos los temas a excepcion del de participa-
cion politica para las FARC. Asi, parecio elevarse el consenso societal, aunque varios
promotores del “NO”, particularmente del partido politico CD, continuaron rechazando
el nuevo Acuerdo en las sesiones de Senado y Camara que finalmente lo refrendarian.

3 Ver comentario de Dajer al art. 52 LA en esta misma publicacion.
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Art. 12,8

histérico que encararon. La grandeza politica y los intereses de toda una so-
ciedad se colocaron por encima de la mezquindad de individuos o de grupos,
célculos electorales o de retaliaciones politicas. La paz es el bien publico
mds preciado y anhelado por los colombianos. Luego de que las partes lo-
grasen el nuevo acuerdo, Santos someti6 su refrendacion al Congreso, a fin
de evitar una nueva polarizacion de la sociedad colombiana, similar a la expe-
rimentada en el plebiscito. Adicionalmente, una vez el Congreso de la Re-
publica refrend6 en diciembre de 2016 el nuevo acuerdo, la Corte Const.
procedié a declarar como constitucional el AL 01 de ese afio, el cual permiti6
llevar a cabo —mediante el llamado fast track— un tramite legislativo mds ex-
pedito para la implementacion del acuerdo marco. Ese AL prescribio el uso
del fast track, entre otros instrumentos juridicos para implementar el Acuerdo
de Paz, dentro del llamado “Procedimiento legislativo especial para la paz”.
El tramite excepcional orientado por el AL fue legitimado por la Corte pese a
las exigencias ciudadanas de un segundo plebiscito o mecanismo directo més
amplio como un referendo, tal como se expone en la sentencia C-160 de 2017:

“La Corte destaca que cuando la participacion ciudadana es previa es legi-
timo que el proceso continde y concluya en virtud de las competencias de
una autoridad instituida. En estos casos se entiende la participaciéon como
consulta previa al pueblo y vale como refrendacién popular si los actos
subsiguientes se encaminan a interpretar, respetar y desarrollar sus resul-
tados de buena fe [...] Proceso que puede terminarse por la decision libre y
deliberativa de una autoridad revestida de legitimidad democrética, como

puede ser el Congreso [...]"%

Laimportanciay complejidad del contexto, su excepcionalidad, guiaron el
concepto favorable de la Corte con respecto al mecanismo legislativo especial:

“[...] se trata de una situacién de excepcién —la transicién— que acude a un
régimen también excepcional —la alteracidn institucional del Estado de ma-
nera temporal— a fin de responder a las necesidades de la busqueda de la paz.
Entender el cardcter doblemente extraordinario de este tipo de mecanismos es
fundamental, pues los dilemas que deben ser afrontados habilitan al Estado a
adoptar decisiones complejas que distan de la unanimidad y que propenden
por mayores niveles de democratizacion a través de la busqueda de la paz™>.

Frente a la presunta sustitucion de la Constitucién mediante el mecanismo
legislativo especial, la Corte ya habia respondido a favor del fast track en la
sentencia C-699 de 2016:

4 Corte Const., sent. C-160 de 2017.
3 Ibid.
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“[...] el procedimiento de reforma constitucional, del cual forma parte la
disposicidn acusada, no solo es especial ya que su objeto es la transicidon
hacia la terminacion del conflicto, sino ademds excepcional (solo para im-
plementar el acuerdo) y transitorio (solo por 6 meses, prorrogable por un
periodo igual). Esto significa que subsisten los mecanismos permanentes de
enmienda constitucional, los cuales no son entonces ni suspendidos ni de-
rogados. Ademads, implica que el procedimiento solo puede usarse para
desarrollar el acuerdo final, y no para introducir reformas desprovistas de
conexidad con este dltimo. Finalmente, quiere decir que una vez se agote el
término de aplicabilidad del mecanismo especial, las reformas introducidas
por este conducto pueden ser a su vez modificadas o derogadas segtin los
procedimientos permanentes de enmienda’.

De alli que, desde esta perspectiva, se invoque en el art. 1 de la LA el
concepto positivo de la Corte Const. con respecto a que la “refrendacion
popular” no alude exclusivamente a los mecanismos de participacion directa
de la ciudadania, sino que puede ser un proceso que consta de “varios actos”,
visto el resultado negativo que recibi6 el Gobierno nacional tras el plebiscito
realizado el 2 de octubre de 2016. En otras palabras, la Corte Const. brindé
respaldo politico y juridico al Acuerdo Final de paz suscrito entre el Estado
colombiano —respresentado por el Presidente Juan Manuel Santos—y las FARC
—representadas por su comandante, Timoleon Jiménez—. Asi se evito su fracaso
y se legitimé un proceso de ajuste y reconversion juridica que podria calificarse
como controlado, pues la modificacion y refrendacion de la version definitiva
del “Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de
una Paz Estable y Duradera”, de conformidad con sus competencias consti-
tucionales, fue llevada a cabo por el Congreso de la Republica. A través de
los debates y plenarias de Senado y Camara de Representantes, claramente,
el Gobierno de la “Unidad Nacional” pudo disponer de su doble mayoria para
asegurar que los compromisos centrales a los que llegaron los negociadores
en Cuba se preservaran casi intactos.

El Gobierno y el Congreso afirman en el mismo art. 12 LA que los resul-
tados del plebiscito, en el que venci6 el “No”, representando en su momento
el rechazo del Acuerdo Final por una mayoria estrecha de los votantes, fueron
“respetados, interpretados y desarrollados de buena fe con la introduccién
de modificaciones, cambios, precisiones y ajustes”. Al ser conscientes de la
existencia de un contexto de polarizacion societal adverso a la implementa-
cién del Acuerdo, el Gobierno y los defensores del proceso en el Congreso
intentaron elevar el consenso politico mediante una estrategia de dos frentes:
a) buscar aproximaciones entre la Presidencia y los principales representantes

¢ Corte Const., sent. C-699 de 2016.
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de los grupos politicos, religiosos y sociales relacionados con la oposicion al
Acuerdo; y b) oir las posturas de los grupos de la sociedad civil que pudieron
asistir a los debates congresionales. De esta manera, pudo refrendarse con
relativa celeridad el nuevo Acuerdo Final, si bien sin terminar de convencer
al niicleo mas férreo de la oposicidn, representado por el partido politico CD’.
Aunque en su momento el propio Gobierno manifesto la posibilidad de rea-
lizar un segundo plebiscito para refrendar popularmente la nueva version del
Acuerdo de Paz, finalmente la deseché en aras de reglamentar juridicamente
y sin dilacion todos sus puntos y agilizar su implementacion, a fin de evitar
una mayor polarizacion de la sociedad colombiana.

Tal “pragmatismo’ gubernamental fue el mismo espiritu que inspiré la formu-
lacion del AL y que s6lo seria aplicable una vez refrendado definitivamente el
Acuerdo Final. El 7 de julio de 2016 el Congreso aprob¢ este “Procedimiento
legislativo especial para la paz” o mecanismo de tramite rapido (fast track)
que le permiti6 al Ejecutivo proponer de manera exclusiva todo el conjunto
de leyes necesarias para aplicar el Acuerdo Final y tener prelacién en el “or-
den del dia” congresional. Complementariamente, se otorgaron facultades
extraordinarias al Presidente por un periodo de seis meses y prorrogable por
otros seis, y que le permiten expedir “decretos con fuerza de ley” en casi todos
los 4mbitos exceptuando impuestos y asuntos que ordinariamente requieren
de una mayoria cualificada o absoluta para su aprobacién. En este contexto,
pudieron proponerse y aprobarse la Ley 1820 de 30 de diciembre de 2016 y
el Decreto 277 de 17 de febrero de 2017, que constituyen la base juridica de ga-
rantias para los guerrilleros desmovilizados, por cuanto definen la politica de
amnistia, indulto y alternatividad penal y los procedimientos especificos para
implementarla, respectivamente.

Asipues, la participacion ciudadana en el proceso legislativo especial quedd
canalizada dentro de lo dispuesto por el Capitulo IX de la Ley 5 de 1992. Es
decir, las personas naturales o juridicas pueden influir con sus opiniones en las
comisiones constitucionales permanentes del Congreso solamente con previa
inscripcion y dentro de los dias y horarios dispuestos por la Mesa Directiva;
o bien, pueden presentar sus iniciativas legislativas segun los requisitos
estrictamente definidos por el art. 155 de la Const. Pol. a través de voceros
autorizados por la Secretaria General y la Mesa Directiva. De acuerdo con
esa disposicion, deben articularse por lo menos un 5 por ciento de ciudadanos
con respecto al censo electoral o el 30 por ciento de concejales y diputados
del pafis, y ademas, en sintonia con el art. 163, debe respetarse la prelacion

7 Partido politico que lidera el expresidente Alvaro Uribe, el cual ha sido el més
acérrimo opositor, tanto en el Congreso de la Repuiblica como en la esfera publica, de
los acuerdos alcanzados entre el Gobierno Colombiano y las FARC.
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Art. 12, 14-16

de los proyectos clasificados como de caricter urgente, entiéndase, aquellos
tramitados via fast track.

En dltimas, el Presidente opt6 por dar a entender publicamente que el uso
del mecanismo de refrendacién por democracia directa fue un yerro politico
y eligi6 apelar a la jerarquia y funciones representativas que le confiere la ley
para zanjar el debate socialmente polarizado. En esa linea se inscribe también
el Decreto 277 de 2017 que pretende definir las condiciones de implementa-
cion de la Ley 1820. La razén de autoridad ejecutiva en ultima instancia es
invocada por el Presidente en las consideraciones preliminares de ese Decreto,
argumentando que a) de acuerdo con el art. 188 de la Const. Pol., el jefe del
Ejecutivo “simboliza la unidad nacional” y garantiza los derechos y libertades
de todos los ciudadanos, y b) por el art. 10 de Ley 418 de 1997 (prorrogado
por la Ley 1738 de 2014), la direccion de todo proceso de paz le corresponde
exclusivamente al Presidente como “responsable de la preservacion del orden
publico en toda la Nacién”. Lo que incluye el poder para elegir quiénes hablan
en nombre del Gobierno y qué sectores de la sociedad civil pueden participar
o ser escuchados si el Jefe de Estado juzga que pueden contribuir (o no) a la
consecucion del proceso de paz.

II. El mecanismo de fast track y los conceptos de la Corte Constitucional:
entre defensores, criticos y el complejo escenario de refrendacion

Viendo el advenimiento del fast track, una vez refrendado el nuevo Acuerdo
por las mayorias de la “Unidad Nacional” y otros aliados en el Congreso, el
CD apost6 por recolectar firmas para realizar un referendo sobre los puntos
“excluidos” del Acuerdo e incluso algunos de sus miembros amenazaron con
impulsar unarevocatoria del Congreso. Aunque los ajustes facilitaron el tramite
del nuevo Acuerdo en el Congreso, los temas periféricos al proceso de paz,
la division social en varios asuntos y el empecinamiento del CD motivaron
al Gobierno nacional a acelerar el inicio del mecanismo rapido de tramite
legislativo para implementar el desarme, desmovilizacién y reintegracion de
las FARC con ocasién de los mecanismos dispuestos hacia la JT, incluyendo
el ALy la JEP.

Como ya lo sefialamos, el fast track fue convenido de forma excepcional,
ya que suspendia los procedimientos ordinarios en el Congreso de la Republica
paralacreacion de leyes y reformas constitucionales que versaran directamente
sobre la construcciéon de paz. Bésicamente, esta via rdpida reducia signi-
ficativamente el nimero de debates que se demandan para la aprobacién de
leyes y reformas constitucionales. Asi pues, las reformas constitucionales no
requeririan ocho debates sino cuatro en una sola vuelta entre Cdmara de Repre-
sentantes y Senado de la Republica. Asimismo, el Procedimiento Legislativo
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Especial para la paz concedia prelacion en el orden del dia de los debates y
agenda que se fijaran en ambas cdmaras. Ademds, establecia que este debia
regir por seis meses, tiempo prorrogable por un tnico periodo.

Ahora bien, el fast track o Procedimiento Legislativo Especial para la Paz
fue sometido al consecuente examen de constitucionalidad por parte de la Corte
Const., donde por medio de la sentencia C-699 de 2016 se declar6 exequible,
y se determind la especificidad y condicionalidad de la esencia del mismo.
En ese sentido, la Corte Const. declar6é que se trataba de un mecanismo que
se ajustaba al marco constitucional preexistente, de tal manera que la Corte
no encontrd ningudn vicio de competencia por sustitucion de la Carta Politica.
Asimismo, aseveré de forma categérica que este era un mecanismo especial,
excepcional y transitorio, el cual se justificaba por el objetivo imperioso cons-
titucional de lograr la paz®.

De acuerdo con esa sentencia, la sustitucion de los principios constitucio-
nales, y por tanto la inexequibilidad de un acto legislativo, solo tiene lugar
cuando:

“[...] el elemento definitorio expresado en la premisa mayor® es «reemplazado
por otro —no simplemente modificado, afectado, vulnerado o contrariado—»
y el nuevo es opuesto o integralmente diferente al anterior, al punto que
resulte incompatible con los elementos definitorios de la identidad de la
Constitucion de 199171,

En ese mismo sentido, expres6 que “desde la sentencia C-551 de 2003,
y lo ha reiterado en diversas ocasiones [...] la Constitucién colombiana de
1991, a diferencia de otras constituciones, [...] no contiene cldusulas pétreas
o irreformables™!!.

Con respecto al presunto vicio de competencia para reformar la Constitu-
cién mediante un AL (como el 01 de 2016), en la misma sentencia se afirma:

“[...] no es un exceso del poder de revision constitucional conferir faculta-
des extraordinarias, pues ya lo ha hecho en el pasado por ejemplo en los
actos legislativos 3 de 2002, 1 de 2003 y 5 de 2011. Esto es relevante no solo
porque ya estos actos forman parte de la Constitucion, y por tanto contribu-
yen a definir su propia identidad, sino ademds porque como se indico, la

8 Corte Const., sent. C-699 de 2016. Procedimiento Legislativo Especial para
agilizar el acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera. Transito rdpido o fast track.

? Se refiere a un principio normativo original que da identidad o espiritu juridico a la
Carta Politica y que trasciende a un articulo simple del orden constitucional.

10 Corte Const., sent. C-699 de 2016.
1 Tbid.
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Art. 12, 21-23

Corte ha juzgado exequible la habilitacién legislativa extraordinaria al Presi-
dente de la Reptiblica por parte de los érganos constituidos competentes para
reformar la Constitucion (C-970 y 971 de 2004). Ciertamente, en algunos
casos puede haber un vicio de competencia por sustitucion del principio de
separacion de poderes que identifica la Constitucion, en la delegacion de fun-
ciones legislativas en 6rganos distintos al Congreso de la Reptblica. Sin em-
bargo, y este es el punto que va en segundo lugar, en este caso no hay vicio
de competencia de ese tipo”'2.

Esta sentencia de la Corte Const. que declara la constitucionalidad del fast
track se configuré como un espaldarazo a la celeridad requerida por el Gobierno
pararefrendar juridicamente el Acuerdo Final de Paz. Lo que en consecuencia
se establecié como el mecanismo idoneo para garantizar el cumplimiento de
lo dispuesto por las partes. Lo anterior con la intencién de minimizar el riesgo
de laimposicion de tesis revisionistas impulsadas por los detractores del proce-
so ante un eventual cambio de Gobierno o reestructuracion de mayorias en el
Congreso. Asi mismo, se configuré como un gesto de generacion de confianza
para que los miembros de las FARC cumplan de forma voluntaria y decidida
con los procesos de desmovilizacion, desarme y reincorporacion a la vida civil.

No obstante, la Corte Const. realiza un llamado de atencién al 6rgano legis-
lativo, ya que en la redaccion del art. 5° del AL, donde estipula la entrada en
vigencia del mecanismo, es bastante ambiguo, pues quedo consignado: “el
presente acto rige a partir de la refrendacién popular del Acuerdo Final para la
terminacion del conflicto [...]”. Empero, en ninguna parte se delimita o define
qué y como se entenderd o surtird un nuevo proceso de refrendaciéon popular
del Acuerdo, con lo cual se genera un problema adicional sobre la necesidad
de refrendar el Acuerdo para proceder a su articulacion con el sistema juridico
colombiano.

En ese tenor la Corte Const. expresa que “la concepcion de la refrendacion
popular que se reflejaen las deliberaciones del Congreso estaba ciertamente atada
aun mecanismo de participacion ciudadana. Pero no es posible establecer con
la misma certeza si cualquier mecanismo de participacion era suficiente [...]”.
Seguidamente, y, con el propdsito de soslayar tal vacio interpretativo, la Corte
Const. afirma: “el procedimiento especial de reforma constitucional contem-
plado incluye tres etapas: una refrendacion popular, una etapa parlamentaria
y una instancia de control constitucional automético. Como se dijo, el AL 01
de 2016 no prevé una definicion estricta de refrendacion popular, ni se refiere
tampoco a un mecanismo de participacion democrética en especifico, y es por
eso que los organismos encargados de aplicarlo tienen un margen amplio de
configuracion e interpretacion”. Por tanto, se puede interpretar de forma amplia

12 Ibid.
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que el proceso de discusion en el Congreso de la Republica para la generacion
de legislacién en pro de la construccion de paz, sobre cualquiera de los topicos
pactados en el Acuerdo de Paz, supone que el proceso de refrendacion ya se
cumple a través del ejercicio democratico representativo.

Ahora bien, indudablemente siempre se percibieron los desafios del Pro-
cedimiento Legislativo Especial para la Paz. El fast track como mecanismo
para el ejercicio legislativo y para las reformas constitucionales conllevaba
importantes riesgos para el Estado y su institucionalidad. Por ejemplo, el
Gobierno pretendi6 regular el voto obligatorio justificando que era necesario
profundizar la democracia. Empero, ese topico no versaba de forma directa
sobre lo pactado en el Acuerdo Final de Paz. En ese sentido, tal reforma cons-
titucional requeriria una interpretacion expansiva y ampliada del mecanismo,
lo que desvanecia su esencia, pues un mecanismo especial, excepcional y
transitorio como el fast track implicaba una interpretacion restringida en aras
de no convertir la excepcion en regla'’.

Por lo tanto, el fast track como herramienta juridica constituia un meca-
nismo idéneo que brindaba mejores posibilidades para la construccién de
paz sostenible y duradera, pero implicaba riesgos inminentes en las reformas
constitucionales o acciones legislativas que demandan discusiones arduas y
complejas en el ejercicio ordinario de la democracia representativa, ya que
por la via rdpida se incrementaba el peligro de que se impusieran intereses in-
dividuales, sin el respectivo proceso de escrutinio ordinario democratico.

A pesar de lo anterior, el Procedimiento Especial para la Paz se concibio
como cardinal para blindar los acuerdos de paz y atendia a una situacién de
necesidad manifiesta frente al proceso de paz. Como sostiene Humberto de la
Calle, representante del Gobierno en la negociacidn politica, cuando afirma que
las FARC han ido implementando varios de los puntos acordados y cardinales
para la paz, tales como el cese al fuego, la agrupacion en las ZVTN'* y la en-
trega de las armas. Esta circunstancia entrafia un riesgo latente de retorno al
conflicto armado si no hay ningun tipo de estabilidad, garantia o refrendacion
juridica. Asi entonces, el fast track permitiria de forma 4gil darle sustento
juridico a los puntos concertados, lo cual debia difuminar la incertidumbre
politica y juridica que amenazaria la implementacion de los acuerdos.

13 El Espectador (17 de febrero de 2017), “Fast” pero no “Fast track”, por Rodrigo
Uprimny. Recuperado de: http://www.elespectador.com/opinion/fast-pero-no-fat-track-
columna-680564

4 Semana.com (29 de noviembre de 2016), “Sin fast track la paz quedaria en
aprietos”’. Recuperado de: http://www.semana.com/nacion/articulo/congreso-inicia-re-
frendacion-de-acuerdos-de-paz/507221
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Art. 12, 27-30

De igual forma, otras disposiciones estructurales para la construccion de
una paz estable y duradera, como la JEP y el AL, sin este mecanismo excep-
cional tendrian dificultades monumentales de tiempo y de tipo politico para
ser implementadas, con lo cual se debilitarian las bases orgdnicas y sustantivas
de todo el proceso y Acuerdo de Paz.

No obstante lo anterior, en una decision intempestiva e inesperada la Corte
Const. en julio de 2017 por medio del proceso de revision declard inexequibles
las disposiciones H y J del fast track. Tales literales instituian que “los pro-
yectos de ley y de acto legislativo solo podran tener modificaciones siempre
que se ajusten al contenido del Acuerdo Final y que cuenten con el aval del
Gobierno nacional” y que, “en la comision y en las plenarias se decidird sobre
la totalidad de cada proyecto, con las modificaciones avaladas por el Gobierno,

en una sola votacion”".

En esa misma sentencia, la Corte considerd que el voto en bloque de los
congresistas no se ajustaba a la naturaleza constitucional del 6rgano legisla-
tivo. Asimismo, considerd que los avales del Gobierno para la modificacion
de algunos puntos del Acuerdo no respondian a una esencia democrética, con
lo que se estaria vulnerando la funcidn sustantiva del Congreso. Ademds, se
atentaria contra el pilar constitucional de separacion de poderes y, en conse-
cuencia, se estaba generando una sustitucion constitucional. En términos de
la “premisa mayor” presuntamente transgredida por el AL, la Corte coincidiod
con el nuevo argumento de los demandantes sefalando:

“[...] en criterio de la Corte, aun cuando es evidente que las enmiendas cons-
titucionales que desarrollan mecanismos de justicia transicional no son in
genere sustituciones a la Constitucidn, siguiendo los criterios sefialados,
también es cierto que pueden adoptarse medidas transicionales —reformatorias
de la Constitucidon— que, en ciertos aspectos, sustituyan la Carta, situacién
que puede tener lugar cuando a través de ellas se reemplace un eje definitorio
de la identidad de la Constitucién, como puede ser el caso de la separacion
y el equilibrio de poderes™'®.

Con respecto a la “premisa menor” o reforma propuesta en el AL, supues-
tamente sustitutiva de las funciones del Congreso por empoderamiento del
Ejecutivo, la Corte afirmé:

“[...] el literal h) obliga a que todas las modificaciones a los proyectos de ley

o de acto legislativo, tramitados bajo el procedimiento legislativo especial,
deben cumplir con dos condiciones (i) que se ajusten al contenido del Acuerdo;

15 Corte Const., sent. C-332 de 2017.
16 Tbid.
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y (ii) que cuenten con el aval gubernamental. Asi, en tanto conforme al li-
teral a), las mencionadas iniciativas tienen reserva de formulacién por el eje-
cutivo, entonces las modificaciones planteadas por el Congreso depende-
ran necesariamente de la voluntad del Gobierno, sin excepcion y de forma
absoluta. El literal j), en cambio, lo que reduce es la capacidad deliberati-
va del Congreso, en la medida en que obliga a que en las diferentes instancias
del trdmite legislativo la decisién que se adopte respecto del articulado se
haga en bloque, incluidas las modificaciones avaladas por el Gobierno y en
una sola votacién. Esto implica, necesariamente, que los congresistas (i) no
pueden decidir si abren la deliberacién del articulado u optan, acreditado el
consenso, por la votacién en bloque; ni tampoco (ii) pueden expresar su des-
acuerdo parcial con la iniciativa, precisamente por la imposibilidad juridica
de someter el articulado a deliberacién a partir de cada una de sus partes™"”.

Esta decisién implicé un revés en la linea que venia erigiendo la Corte
Const. sobre la implementacion del Acuerdo de Paz, pues la sent. C-699 de
2016 declar6 el fast track exequible. Ademds, esa misma sentencia dejo
suficientemente claros los principios y criterios que regian el Procedimiento
Legislativo Especial para la Paz, los cuales atendian fundamentalmente a la
excepcionalidad, a lo transitorio y a lo especial en el marco de las posibili-
dades de la JT.

Por lo tanto, si la primera sentencia'® edifica los criterios orientadores del
fast track, caracterizandolo como un mecanismo que responde a la excepcio-
nalidad, temporalidad y especialidad en beneficio de la paz, y, sin embargo,
recientemente, en el proceso de revision determina que el procedimiento
especial atenta contra la naturaleza deliberatoria del Congreso y afecta la
separacion de poderes, la Corte Const. cred un complejo y denso escenario
politico-juridico para la refrendacion de todo el Acuerdo de Paz.

Tal parece que la Corte Const. desconoce su reciente jurisprudencia, ya
que al argumentar que hay una sustitucién constitucional por afectacion a las
funciones constitucionales del Congreso, concedié al fast track una connotacion
de ordinario y permanente, lo cual contradice tanto la esencia de lo instituido
por el mismo AL sobre su excepcionalidad, como la misma particularidad de
todo proceso de transicion hacia la paz.

De cualquier forma esta decision generd un impacto politico complejo para
la refrendacion de todos los puntos concertados en el Acuerdo de Paz con las
FARC. Si bien los tramites de los demds aspectos acordados en La Haba-
na siguieron en un proceso ordinario, el tiempo para la refrendacion siguié
apremiando. A la fecha de mediados de junio de 2018, ad portas del fin del

17 Tbid.
18 Corte Const., sent. C-699 de 2016.
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Art. 12, 35

gobierno Santos y del ingreso de un nuevo mandatario', el Presidente en ejer-
cicio insistié en el cardcter urgente de varios proyectos legislativos en tra-
mite que se estaban dilatando en medio de las expectativas electorales. Los
proyectos de ley que no pasaron por el fast track fueron sometidos, después
del consenso del Consejo de Ministros, por tramites con cardcter de urgente,
entre ellos, el de sometimiento a la justicia de las organizaciones criminales
y el de tratamiento penal diferencial a pequefios cultivadores de coca. Esta
identificacion estd amparada en el art. 163 de la Const. Pol. y permite que
sesionen las comisiones conjuntamente y que posteriormente se hagan las
plenarias de Cdmara y Senado de manera simultdnea, reduciendo los tiempos
y requisitos en casi 50 por ciento®.

Este mecanismo de urgencia fue impelido por las considerables criticas a
la aprobacion de las leyes necesarias para cumplir cada uno de los puntos del
Acuerdo. Algunos sectores académicos estiman que a pesar de los avances
via fast track, no se emitieron todas las leyes y reformas necesarias para im-
plementar el Acuerdo, incluyendo la no aprobacion del acto legislativo sobre
reforma politico-electoral y circunscripciones de paz*'. Y aunque se aprobd la
ley estatutaria para la JEP, se cuestiona que se limité mucho la atribucién de
responsabilidad de terceros en hechos del conflicto armado. Adicionalmente,
se juzga que ha habido retrasos manifiestos en el proceso de aplicacion de la
LA para los excombatientes de las FARC y los agentes del Estado respon-
sables de delitos vinculados con el conflicto armado. Hacia marzo de 2018,
la Corte Const. habia avalado la LA, pero con condicionamientos. La Corte
declar6 exequibles los arts. 14, 34 y 35 para decir que la entrega de amnistia,
indultos o tratamientos equitativos, asi como la continuidad de las libertades
condicionales, dependen del cumplimiento del régimen de condicionalidad
que estableci6 la sent. C-674 de 2017?. Es decir, los responsables deben

19 En la primera vuelta de las elecciones por la Presidencia de la Reptiblica, el 27 de
mayo de 2018, los candidatos Ivan Duque, del partido Centro Democratico, y Gustavo
Petro, del movimento “Colombia Humana”, obtuvieron, respectivamente, el primer y
segundo lugares con 7.569.693 votos y 4.851.254 votos. Véase: https://presidente2018.
registraduria.gov.co/resultados/html/resultados.html

2 El Espectador (2017), Trdmite de urgencia, la movida del Gobierno para pro-
yectos que no pasaron por fast track, recuperado el 12 de junio de 2018 de https://www.
elespectador.com/noticias/politica/tramite-de-urgencia-la-movida-del-gobierno-para-
proyectos-que-no-pasaron-por-fast-track-articulo-728019.

2L C. Jiménez (2018), La implementacién del Acuerdo Final de Paz ya venia con
problemas, recuperado el 12 de junio de 2018 de http://unperiodico.unal.edu.co/pages/
detail/la-implementacion-del-acuerdo-final-de-paz-ya-venia-con-problemas/

22 El Colombiano (2018), Con condiciones, Corte avalé la Ley de Amnistia, recu-
perado el 12 de junio de 2018 de: http://www.elcolombiano.com/colombia/acuerdos-
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comparecer ante la JEP, cooperar con la CVR y la Unidad de Busqueda de
Personas Dadas por Desaparecidas y acatar los requerimientos del Tribunal
de Paz para la reparacién de las victimas.

Para hacer atin mas compleja la implementacion de la LA y de la propia
JEP, en mayo de 2018 se produjo una colisién entre la FGN y la JEP, con
ocasion de la solicitud de extradicidn de alias “Jesus Santrich”, negociador de
las FARC (detenido en abril), que presentaron los Estados Unidos, haciendo uso
de evidencias de la DEA y la propia Fiscalia con respecto al envio de un car-
gamento de 10 toneladas de cocaina al cartel mexicano de Sinaloa, en fechas
posteriores a la firma del Acuerdo de Paz. La posicion de la Fiscalia y de
varios juristas es que los delitos cometidos por exmiembros de las FARC con
posterioridad al 1° de diciembre de 2016 deben ser conocidos por la justicia
ordinaria, pero la JEP intervino en virtud de la interpretacién de su mandato
sin haberse definido sus leyes estatutarias y de procedimiento®. La JEP pri-
mero suspendi6 el tramite de extradicion, y después decidi6 enviar a la Corte
Const. el caso para que dirimiera el conflicto de competencias. Esta polémica
motivo al Congreso a actuar mediante la presentacion de un proyecto de ley en
mayo, buscando que la JEP no pudiera juzgar a los exintegrantes de las FARC
pedidos en extradicion sino que simplemente se limitara a verificar si los pre-
suntos hechos delictivos sucedieron luego de la firma de la paz, entre otras reglas
de procedimiento®.

III. El Acuerdo de Paz en Colombia como un “Acuerdo
Especial” segin el DIH

Un Acuerdo Especial, para el CICR y teniendo en cuenta el art. 3 comin
alos CG, es el que permite que un Estado y uno o varios grupos armados se
comprometan con algunas disposiciones humanitarias orientadas a la huma-
nizacién o terminacion del conflicto armado. Es decir, un Acuerdo Especial
suscrito por las partes involucradas en un conflicto genera la ampliacién de las
obligaciones derivadas de todo el DIH, como, por ejemplo, la proteccion de la
dignidad en especificas situaciones de conflicto, la proteccion de la integridad
humana de las personas que no se han involucrado en las hostilidades o para

de-gobierno-y-farc/con-condiciones-la-corte-constitucional-avalo-la-ley-de-amnistia-
CI8280400.

2 El Colombiano (2018), JEP envié6 a la Corte Constitucional el caso Santrich,
recuperado el 12 de junio de 2018: http://www.elcolombiano.com/colombia/jep-envio-
a-la-corte-constitucional-el-caso-santrich-118846578.

24 El Tiempo (2018), El impacto del freno a la JEP para juzgar a pedidos en ex-
tradicion, recuperado el 12 de junio de 2018 de:: http://www.eltiempo.com/justicia/
jep-colombia/reglamentacion-de-la-jep-en-el-congreso-sobre-extradicion-224170.
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proteger a los excombatientes, prohibir ciertos mecanismos de violencia que
incluyen la degradacién humana en cualquier forma, condenas fuera del marco
legal vigente, entre otras. Empero, fundamentalmente, deben emplazar la
creacion de condiciones facticas o generar estrategias de confianza entre las
partes para la terminacién del conflicto armado mediante un acuerdo politico.

Por esta razén, es posible afirmar que estos acuerdos de cese al fuego o
de paz pueden constituir un acuerdo especial, solo si contiene disposiciones
relacionadas al DIH y sus protocolos adicionales, sin importar que sean pac-
tados de forma paralela o por medio de terceros y se encuentren acompafiados
por otros cuerpos del derecho como los DD. HH. En todo caso, es menester
precisar que “la firma de un Acuerdo Especial no afecta de manera alguna el
estatus juridico de los grupos armados no estatales y tampoco implica un reco-
nocimiento de beligerancia”*.

En el contexto colombiano, el AL 01 de 2016 establece que “en Desarrollo
del derecho a la paz, el Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera constituye un Acuerdo Especial
en los términos del art. 3 comun a los Convenios de Ginebra de 1949. Con el
fin de ofrecer mds garantias de cumplimiento del Acuerdo Final, una vez este
haya sido firmado y entrado en vigor ingresard en estricto sentido al bloque de
constitucionalidad™?.

Ahora bien, en relacién con el Acuerdo de Paz con las FARC, Dejusticia
(2016)*" ha afirmado que los acuerdos especiales estan orientados a reducir
el sufrimiento ocasionado por la guerra; asi, un acuerdo que busca el fin del
conflicto, reformas estatales, obligatoriedad de protecciéon del DIH y los
DD. HH., cumple con las expectativas de un Acuerdo Especial, pues el reco-
nocimiento de las obligaciones derivadas del DIH, crea las condiciones nece-
sarias para la busqueda de la paz y para la reconstruccién de modelos de con-
vivencia y de confrontacion politica de una sociedad que ha sido afectada por
un conflicto armado.

Esta forma de expresion de acuerdos especiales permite hablar de una nueva
costumbre en el DI, la cual consistiria en acudir a acuerdos de paz no solo para

2 Comité Internacional de la Cruz Roja (2016), Colombia: 10 preguntas sobre
acuerdos de paz, acuerdos especiales y DIH, Recuperado el 5 de noviembre de 2017:
https://www.icrc.org/es/document/colombia-10-preguntas-sobre-acuerdos-de-paz-
acuerdos-especiales-y-dih.

2 Corte Const., sent. C- 699-2016.

27 C. Rodriguez, R. Uprimny, D. Giiiza, P. Molano & M. Albarracin (2016), In-
tervencion ciudadana en el proceso de constitucionalidad PEO000045, Dejusticia.org,
recuperado el 5 de noviembre de 2017 de: https://www.dejusticia.org/wp-content/

uploads/2017/04/fi_ name recurso_816.pdf
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regular un conflicto, sino también para terminarlo y fortalecer instituciones
del Estado de Derecho, en aras de encontrar una salida politica a la guerra,
sin legitimar las acciones beligerantes. Adjudicar al Acuerdo de Paz en Co-
lombia el cardcter de Acuerdo Especial en el marco del DIH, ademas busca
darle un blindaje juridico, otorgandole un lugar en la regla de interpretacién
denominada bloque de constitucionalidad?, para, de tal forma, hacerlo de total
cumplimiento®.

Igualmente, Dejusticia (2016)* ha sostenido que via consuetudinaria el
Acuerdo de Paz, en el marco de los CG, goza de plena validez normativa, lo
cual permite sostener legitimamente que este constituye un acuerdo especial.
En ese sentido, la configuracién de acuerdos especiales en el marco del art. 3
comun a los CG cobra fundamentacidn a través de la costumbre internacional,
y, teniendo en cuenta que nada se opone a extender la regulacién humanitaria
hacia otros aspectos, como reformas politicas, estrategias de construccion de
verdad y modelos de reparaciones, entre otros, es posible aceptar la validez
juridica de los mismos. Es asi como, en la experiencia comparada, existen
acuerdos especiales que buscan terminar una confrontacion armada y estable-
cer instituciones de Estado de Derecho. Entre ellos, el Acuerdo de Nairobi
(1985), el Acuerdo de Paz de Cotonou para Liberia (1993), el Acuerdo de Paz
de Lomé (1999), el Acuerdo de San José entre el Gobierno de El Salvador y el
Frente Farabundo de Marti para la Liberacion Nacional (1990) y los acuerdos
de paz de Burundi (2000).

Por lo tanto, el Acuerdo de Paz suscrito por el Gobierno colombiano y las
FARC puede configurarse como un Acuerdo Especial en el marco de lo dis-
puesto por el art. 3 comun a los CG. Esto porque el Acuerdo de Paz incorpora
aspectos como la desmovilizacidn, la dejacion de armas, el cese de hostili-
dades, entre otros, todos ellos orientados tanto a la humanizacidén como a la
terminacion del conflicto.

2 El bloque de constitucionalidad es precisado por la Corte Const. en la sent. 067
de 2003, como aquella unidad juridica compuesta por normas y principios que, sin
aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como
criterios del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativa-
mente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la propia Cons-
titucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, son
normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener meca-
nismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional strictu sensu.

» C. Rodriguez, R. Uprimny, D. Giiiza, P. Molano & M. Albarracin (2016), In-
tervencion ciudadana en el proceso de constitucionalidad PE0000045, Dejusticia.org,
recuperado el 5 de noviembre de 2017 de: https://www.dejusticia.org/wp-content/
uploads/2017/04/fi_ name recurso_816.pdf

30 Ibid.
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En consecuencia, se cimientan obligaciones reciprocas en el cese al fuego,
en la desmovilizacion, en el desarme o en el condicionamiento de beneficios
judiciales, con lo cual se configura la garantia de cumplimiento de lo pactado
por el establecimiento politico y se amplian las obligaciones para las partes
en la construccion de una paz estable y duradera. Y, por tanto, en referencia
a la regla de interpretacion denominada bloque de constitucionalidad el esta-
mento politico debe respetar y, ademds, prestar veeduria al cumplimiento de
lo dispuesto por el Acuerdo de Paz pactado entre el Gobierno de Colombia
y las FARC.

IV. Consideraciones finales

Enun escenario de debate politico socialmente polarizado, vistos los resul-
tados divididos del plebiscito, el Presidente Juan Manuel Santos opté por hacer
uso de larazén de autoridad ejecutiva y del papel legislativo y legitimador del
Congreso de la Reptiblica para refrendar el Acuerdo Final de Paz negociado
entre el Gobierno y las FARC. Pudo hacerlo respaldado en la Const. Pol. y
en la ley, haciéndose responsable en primera instancia de orientar el cierre de
lanegociacion, de proponer los ajustes al acuerdo al sentarse con diversos sec-
tores criticos y dar marcha al inicio de la implementacion.

De cara a la férrea confrontacién politica y comunicativa que plante6 el
CD dentro y fuera del pais, el Gobierno prob¢ varias estrategias domésticas
y de politica exterior para blindar juridica y politicamente el Acuerdo de La
Habana. No obstante, las estrategias de desinformacion a que recurrié la opo-
sicion, el elevado abstencionismo y una insuficiente pedagogia sobre los pun-
tos negociados se combinaron para hundir la posibilidad de una refrendacion
popular directa. El umbral electoral se redujo al 13 por ciento para facilitar
la refrendacién con respaldo de la Corte Const. Pero aun asi, el Gobierno fue
derrotado por una diferencia de apenas 58.259 votos, donde el “No” sumé
algo més de 6.430.170 votos o cerca del 50,22 por ciento de los sufragantes.
La elevada abstencion, de casi 63 por ciento del potencial electoral, reflejo la
incertidumbre e indecision de millones de ciudadanos en medio de la polari-
zacion, la conflictividad politica y el desconocimiento de lo pactado. Asimis-
mo, el cardcter heterogéneo de los grupos de la sociedad civil, escépticos del
proceso de paz, hizo extremadamente complejo el proceso de renegociacion
e introduccion de cambios hacia la segunda version del acuerdo definitivo.

Asuntos externos al conflicto armado interno tales como el debate sobre
la adopcidn y el matrimonio igualitarios o la pugna por la identidad sexual
diversa terminaron enreddndose en el proceso politico, debilitando la posibi-
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lidad de construir consensos mas amplios®!. La presion que hizo manifiesta una
fraccion de las fuerzas militares, inquieta por las implicaciones de la JEP, en
tension con las ONG domésticas e internacionales que pugnan por la maxima
justicia punitiva frente a los crimenes de lesa humanidad, tampoco se resol-
vié. Aunque la mayor parte del empresariado colombiano apoya el Acuerdo,
muchos temen las presiones inflacionarias y fiscales de su implementacion y
otros temen que su actual posicién como propietarios se encuentre amenazada
por la politica de reforma rural®.

31 Antes de las votaciones, el Presidente habia garantizado la anulacién de unas
cartillas pedagégicas sobre diversidad sexual que el Ministerio de Educacion harfa di-
fundir a las directivas de todos los establecimientos educativos sin distincidn religiosa,
pero esta polémica terminé mezcldndose con la votacion del plebiscito. En parte, de-
bido a que algunos lideres catdlicos y evangélicos aseguraron que en el Acuerdo Final
existia la imposicion de una “ideologia de género”, entre ellos, Alejandro Ordofiez.
Esta controversia atiz6 por un tiempo la conflictividad social, ya que los defensores
del Acuerdo recordaron que en el Acuerdo Final se hacia referencia no a una ideologia
sino al “enfoque diferencial y de género” como principio de proteccion y atencién a
las victimas del conflicto armado, incluyendo la promocién de “la equidad de género
mediante la adopcidn de medidas especificas para garantizar que mujeres y hombres
participen y se beneficien...”. Incluso el Presidente aclaré que lo que el Acuerdo pre-
tendia con el concepto de género era resaltar el papel de las mujeres como victimas
y como constructoras de paz. Sin embargo, algunos estimaron que el Acuerdo si
contenia implicitamente una doctrina de promocién y no solo proteccién del género
diverso en tanto que el Gobierno nacional se comprometié a apoyar “la creacion y el
fortalecimiento de las organizaciones y movimientos sociales, incluyendo las orga-
nizaciones de mujeres, de jovenes y de poblaciéon LGBTI”. Léase el Acuerdo Final
para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera,

en: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/Paginas/
Texto-completo-del-Acuerdo-Final-para-la-Terminacion-del-conflicto.aspx

32 El Presidente se vio forzado a convocarlos dentro del Consejo Gremial para
explicarles que se ampliaria de 10 a 15 afios el plazo de implementacion del Acuerdo
para reducir las presiones fiscales, que los derechos a la propiedad y a la iniciativa
privada no se verian afectados por la politica de restitucion de tierras ni por la reforma
rural, que el catastro agrario no pretende modificar los avaldos de las tierras y que
tampoco se autorizaria la creacion de nuevas ZRC mads alld de la legislacion vigente.
José Félix Lafaurie, el director de Fedegan y conocido opositor al Acuerdo desde el
uribismo, solicité a Santos buscar puentes con el CD, mientras la ANDI, a través de
su director, Bruce Mc Master, destacé el apoyo permanente de su gremio al proceso
de paz y pidi6 celeridad para renegociar el Acuerdo e implantar una nueva reforma
tributaria. Por su parte, los representantes de Analdex y de la SAC venian expresando
su apoyo al proceso de manera temprana. Muchos de los empresarios, incluyendo la
ANDI, expresaron satisfaccion con los cambios introducidos al nuevo Acuerdo, pero
Fedegan lo rechaz6 argumentando que habria despojo a terratenientes legitimos, que
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Enese contexto, la viardpida ala que dio vidael AL 01 de 2016, surgié como
un procedimiento excepcional para priorizar la creacién de leyes y reformas
constitucionales asociadas al cumplimiento de las disposiciones del Acuerdo
de Paz. En este marco pudieron aprobarse el AL y un conjunto de decretos
para el montaje de la JEP. A pesar de que las disposiciones permitian el voto
en bloque por parte de los legisladores y que los cambios legislativos debian
contar con el aval del Gobierno, luego fueron declaradas inexequibles por
violar el principio de separacion de poderes. A pesar de todo, el AL 01 de
2017 cred las bases para la JEP, fue aprobado por el Congreso y pasé al estudio
automadtico por la Corte Const. A finales de 2017, el Gobierno habia anunciado
el blindaje al acuerdo como un “referente juridico y politico para interpretar
problemas asociados a los DD. HH.” durante tres periodos presidenciales. De
hecho, la Corte trat6 de zanjar la discusion sobre la modificacién de los acuer-
dos, en visperas de la férrea competencia electoral, anunciando que avalaba
el AL 02 de 2017 (la ley del “blindaje”) en su totalidad y que durante 12 afios
nadie podria modificar el Acuerdo de Paz*.

No obstante, la incertidumbre volvio a elevarse cuando en una declaracion
de prensa, la Corte ratificé que el Estado en su conjunto debe cumplir con lo
acordado con las FARC, pero que lo acordado podria modificarse en vista de
que lo pactado deberia considerarse “pardmetro de interpretacion” y no fuente
de derecho*. En este sentido, el candidato presidencial del CD, Ivan Duque,
elegido Presidente, podria alterar, aunque de forma limitada, este marco nor-
mativo mediante una reforma constitucional o mediante un referendo. Podria
impulsar, por ejemplo, la no conexidad del narcotrifico con los delitos politicos,
la no sustitucidn de penas privativas de la libertad por sanciones alternativas,
el no sometimiento de expolicias y exmilitares a la JEP y la no participacion
politica de excombatientes antes de pagar las penas. Sin embargo, enfrentaria
obstaculos como los siguientes: primero, no podria desconocer la autonomia
de la Sala Penal de la CSJ, que respalda la jurisprudencia sobre conexidad

Santos se negaba a reunirse a solas con este gremio, que al mismo tiempo habia creado
gremios ganaderos paralelos para entregarles el Fondo Nacional del Ganado y que las
FARC tendrian asegurado el control territorial en varios departamentos y financiacion
ilegal suficiente para alzarse con el poder por via electoral.

33 El Espectador (2017, octubre), Nadie podrd modificar el Acuerdo de Paz en 12
afios: Corte Constitucional, Recuperado el 12 de junio de 2018 de: https://www.eles
pectador.com/noticias/judicial/nadie-podra-modificar-el-acuerdo-de-paz-en-12-anos-
corte-constitucional-articulo-710694j.

¥ TLedn (mayo de 2018), ; Podria Duque modificar el Acuerdo de Paz?, recuperado
el 12 de junio de 2018 de: http://lasillavacia.com/podria-duque-modificar-el-acuerdo-
de-paz-66216
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entre narcotrafico y delitos politicos*. Segundo, no podria violar el principio
constitucional de favorabilidad, que sefiala que no se puede aplicar una ley
posterior mds desfavorable a quien ya se ha sometido a la justicia; tercero,
para deshacer los actos legislativos que incorporaron en la Constitucion lo
acordado, via reforma constitucional, necesitaria contar con la mitad mas uno
de los votos en Senado y Camara, algo que parece dificil considerando que el
CD representa en el Senado el 18,6 por ciento de los votos y el 19,3 por ciento
en la Camara de Representantes. Si lograra alinear al Partido Conservador
y a Cambio Radical, partidos criticos de los Acuerdos, dificilmente lograria
un 43 por ciento de los votos en el Senado y 42,6 por ciento en la Cdmara.

Finalmente, como se ha explicado, el Acuerdo de Paz entre las FARC y el
Gobierno colombiano puede comprenderse como un Acuerdo Especial en
el marco del art. 3 comtn a los CG, pues el Acuerdo concertado entre las
partes estd fundamentalmente orientado a la terminacién del conflicto con
amplias disposiciones que ademds de pretender humanizar las pricticas bélicas
contemplan aspectos como la dejacion de armas y la desmovilizacion, lo cual
permite considerar que se trata de disposiciones derivadas o inspiradas en el
DIH. Igualmente, esta forma de construir acuerdos especiales con disposiciones
adicionales de DD. HH. ha sido aceptada por la comunidad internacional a través
de la via consuetudinaria, lo cual permite otorgarle plena validez normativa
a lo dispuesto por las partes. Y, en consecuencia, se fomenta la integracion
del DIH, de los tratados internacionales y del Acuerdo Especial en el sistema
juridico doméstico, lo que reforzaria el cumplimiento de lo dispuesto por las
partes tanto por el estamento politico colombiano como por el judicial.

3 El Tiempo (2018), Los gazapos hallados a Ivan Duque en observaciones al acuer-
do de paz, recuperado el 12 de junio de 2018 de: http://www.eltiempo.com/politica/
proceso-de-paz/los-gazapos-hallados-a-ivan-duque-en-observaciones-al-acuerdo-de-
paz-227652.
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OBIJETO Y PRINCIPIOS






CAPITULO I

OBIJETO Y AMBITO DE APLICACION

Articulo 2°. Objeto. La presente ley tiene por objeto regular las am-
nistias e indultos por los delitos politicos y los delitos conexos con
estos, asf como adoptar tratamientos penales especiales diferenciados,
en especial para agentes del Estado que hayan sido condenados, pro-
cesados o sefialados de cometer conductas punibles por causa, con
ocasion o en relacién directa o indirecta con el conflicto armado.

Literatura: Alejandro Aponte, “Civiles y conflicto armado en la jurisprudencia de la Sala
Penal de 1a CSJ”, en Alejandro Aponte, Derecho penal y filosofia. Textos escogidos, vol.
I, Bogotd, Editorial Ibafiez, 2014; Alejandro Aponte, Guerra y derecho penal de enemi-
go. Reflexion critica sobre el eficientismo penal de enemigo, Bogot4, Editorial Ibdiez,
2006; Sandra Castro, “Delitos contra el régimen constitucional y legal”, en Lecciones
de derecho penal. Parte especial, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003;
Comité Internacional de la Cruz Roja, Derecho Internacional Humanitario aplicable
a conflictos armados no internacionales, publicado por la oficina colombiana, Bogota,
reedicién 2016; Juan Ferndndez, Derecho penal. Parte general. Teoria del delito y de
la pena, vol. 2, Bogota, Editorial Ibdfiez, 2012; CIJT, El proceso penal de justicia y paz.
Compilacién de autos de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia.
Bogotd, vol. 1, 2009, vol. 2. 2010; Ivan Orozco, Combatientes, rebeldes y terroristas.
Guerra y derecho en Colombia, 2% ed., Bogotd, Temis, 2006.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sent. C-456 de 23 de septiembre de 1997; CS]J,
sent. de 25 de septiembre de 1996 (rad. 12051).

El art. 22 hace parte del titulo II de la LA, capitulo I. El primer titulo se
refiere a las “consideraciones preliminares”. Estas dan cuenta del complejo
proceso juridico politico que antecedi6 a la expedicion de la ley que se estudia’.
Termina la norma haciendo alusion a la necesidad de la apertura de “espacios
de participacion ciudadana que fortalezcan el proceso de transicion hacia la
construccion de una paz estable y duradera”. En seguida, el art. 22 se refiere al
objeto de la Ley.

''Ver comentario de PAsTRANA al art. 1° LA en esta misma publicacion.
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Art. 22 2-3 OBJETO

Es necesario advertir en primer término y en relacion con el comentario
al art. 22y al 3° especialmente, que se trata de articulos introductorios y ge-
nerales. De esta forma, otros autores trabajaran en detalle lo relacionado con
el tratamiento simétrico, por ejemplo, respecto de los militares o policias, asi
como en relacion general con los sujetos de la Ley. Por esa razén, este co-
mentario puntual se detiene en los aspectos mds problematicos de la norma,
como es el caso de la relacidn de las conductas con el conflicto armado, aspec-
to sustancial que se repite en el art. 32 del cual se ocupa este autor también, y
que irradia el contenido de toda la Ley; igualmente, el comentario se ocupard
de otros aspectos, también generales, y que introducen la Ley, por ejemplo,
el tratamiento de la protesta social y de los hechos relacionados con los dis-
turbios. Es un comentario extenso y complejo, en la medida en que se trata de
los articulos que introducen y determinan la interpretacion de toda la LA.

I. Trato simétrico pero diferenciado para actores
del conflicto armado interno

Notese que la norma introduce una distincion entre la concesion de
amnistias e indultos, y la adopcién de tratamientos penales especiales y di-
ferenciados. Los primeros y siguiendo la tradicion del pais, se refieren a la
aplicacién de amnistias e indultos a los miembros de la guerrilla con la que
se suscribi6 el Acuerdo, es decir, a los delincuentes politicos. Los segundos,
que se refieren a tratamientos penales especiales y diferenciados, como es el
caso principal de la renuncia a la persecucion penal, vienen siendo aplicados
a los agentes del Estado, que cumplan las condiciones previstas en el articulo
y en la Ley. El Titulo IV de la LA se ocupa, precisamente, de “los trata-
mientos especiales diferenciados para agentes del Estado”. Desde el art. 45,
la Ley se refiere a ello. Desde el punto de vista histérico, con anterioridad,
y para considerar en contexto este aspecto, el MJP, cuyo primer articulo, el
66, es hoy recogido y modificado en algunos apartes por el art. 3 final del AL
01 de 2017, establece que, por via de ley estatutaria, se podrd, en la 16gica
de la priorizacidn, “establecer los casos, requisitos y condiciones en los que
procedera la suspension de la ejecucion de la pena”. Ademads, se refiere la
norma a “modalidades especiales de ejecucion y cumplimiento de la pena”,
asf como también, a la “renuncia a la persecucion judicial penal de todos los
casos no seleccionados”. En este caso, en una norma vigente pero concebida
con anterioridad, el marco general fue el de la discusién sobre priorizacion,
pero se trata de un antecedente vivo de cara a la implementacion actual de
estos mecanismos especiales para agentes estatales. Es decir, debe entenderse
en logica de priorizacion y de seleccion.

28 Aponte Cardona



OBJETO Art. 22 4-6

Respecto del trato simétrico a los diferentes actores, el DIH, especialmente
el art. 6.2 del PAII, no hace esa distincion entre partes del conflicto; se refiere
ala aplicacion mds amplia posible de las amnistias, al final de las hostilidades,
sin entrar a diferenciar, por ejemplo, entre actores regulares o irregulares, entre
agentes estatales o de facto, en conflictos armados internos. No obstante, en
la tradicion de Colombia, la amnistia o el indulto solo se aplican, por regla
constitucional, ademads, a los delincuentes politicos, esto es, especialmente,
a las guerrillas social-revolucionarias que, a través de procesos de paz, sean
integradas a la institucionalidad del pais. Un ejemplo, relativamente reciente,
es el caso del M-19, en que un niimero considerable de combatientes fueron
amnistiados o indultados; como consecuencia de ello, han podido ejercer la
actividad politica, ocupando escafios en el Congreso de la Republica y lide-
rando alcaldias y gobernaciones.

Esta ha sido la regla general en el pais; solo en algunos momentos muy
concretos se ha concebido una actuacion de agentes del Estado —militares, por
ejemplo—, en la l6gica de la insurreccién, como sujetos del delito de rebelion.
Asi, para citar este caso, como lo reconstruye IvAN Orozco, “el tipo penal
de rebelidn habia surgido, entre nosotros, bajo el modelo de la guerra del
campo Yy, con ello, asociado de manera dominante, a la 16gica del derecho de
los conflictos armados™. No obstante, “una situacion insurreccional urbana,
como la que se gest6 el 9 de abril, sin verdaderos antecedentes en la vida
nacional, represent6é un cambio en el modelo empirico del delito politico™.
Asi, en este caso, el capitan Philips, amigo personal de Gaitdn y quien renegé
publicamente de la condicion oficial del ejército, se “erigié como soldado de
la rebelién”, entiéndase, insurreccién y, ademds, cadtica en aquel entonces.
Como resultado de ello, la justicia penal lo proces6 y condené por rebelion.
Pero, se trata tan solo de un hecho muy puntual en la historia de Colombia.

Por esta razon, ademads, se debe aclarar que los propios miembros de las
fuerzas armadas o de policia no aceptan un tratamiento penal con funda-
mento en amnistias, aplicadas histéricamente a los delincuentes politicos
(es un asunto que, como se dice, ha sido de amplia tradicion en el pais y forma
parte del tratamiento diferenciado que propone la norma). Sin embargo, el
Acuerdo, avanzando mucho mds que otros procesos de paz, incorpora a los
agentes del Estado, en una légica que en todas las piezas de implementacién
de dicho Acuerdo se basa en los principios de simetria, diferenciabilidad e
inescindibilidad. Es este el postulado inicial bdsico del art. 22, que establece
el ambito de la LA.

2 Orozco, Combatientes, rebeldes y terroristas. Guerra y derecho en Colombia, 22
ed., Bogotd, Temis, 2006, pag. 145.
31bid., pag. 145.
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Como se ha dicho, el tratamiento diferenciado se repite a lo largo de la
Ley y de otras piezas centrales, como es el caso del AL 01 de 2017. Asi,
por ejemplo, el art. 9° de esta ley, hace relacion al tratamiento especial para
agentes del Estado, que no recibirdn amnistia o indulto, sino tratamiento penal
diferenciado, cuando hayan “cometido delitos con ocasion, con causa o0 en
relacidén directa o indirecta con el conflicto armado”.

I1. Sobre la conexidad de diversas conductas
con los delitos politicos

El art. 2° se refiere, como se observa, a la aplicacién de la Ley para deli-
tos politicos y conexos con estos. En este punto, la propia Ley designa, en
principio, cudles delitos son conexos con el delito politico*. Ella recoge las
tres conductas que en la tradicion juridica de Colombia constituyen el delito
politico: la rebelidn que es, a su vez, el nicleo del delito politico; la sedicion,
y la asonada, fundamental esta para el tratamiento de la protesta social. Pero,
de la misma forma, incluye, en el art. 15, a manera de listado y en funcién de
la amnistia de iure, otras conductas que hoy de plano son concebidas como
delitos politicos. A manera de ejemplo, lo cual es ciertamente extrafio en la
tradicion del pais, el art. 15 se refiere al delito de “conspiracién’y “seduccién’.
Una explicacién posible de esta inclusién, puede consistir en que con ella se
pretende abarcar todas las conductas ligadas a la rebelién misma, como es el
caso de una conspiracién. Desde el punto de vista dogmatico, se trata de un
delito autébnomo, pero que se liga necesariamente a la rebelion. Incluso, hay
autores que lo conciben como acto preparatorio. Asi, “el mero acuerdo para
cometer el delito, que seria un acto preparatorio de la rebelion, estd sancio-
nado independientemente como conspiracién’. Lo cierto es que no existe en
el pais una tradicién de aplicacion de este tipo de conductas, atin menos de la
nocion de “seducciéon”. Al contrario, es amplia la tradicion de la imputacion
penal de larebelion, sedicion y asonada, como el niicleo de conductas que con-
figuran el delito politico®.

*Véase el comentario de TARAPUES referente a los arts. 82y 16 LA.

3 CasTro, “Delitos contra el régimen constitucional y legal”, en Lecciones de derecho
penal. Parte especial, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2003, pag. 178.

¢ El autor ha elaborado un trabajo de reconstruccion de sentencias emblemaéticas
de la Sala Penal de la CSJ, en las que aborda estos delitos enunciados y en sentencias
en las cuales aborda, igualmente, las nociones de “ferocidad y barbarie”, conceptos
ligados al delito politico y a los cuales la Ley también hace referencia, en el lit. a del
art. 23. Ver: ApronTe, “Civiles y conflicto armado en la jurisprudencia de la Sala Penal
de la CSJ”, en ALEJANDRO APONTE, Derecho penal y filosofia. Textos escogidos, vol. 1,
Bogotd, Editorial Ibafiez, 2014, pags. 220-256.
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Luego, el art. 16 enumera delitos conexos, entre ellos, por ejemplo, el con-
cierto para delinquir, delito que, necesariamente, forma parte de la rebelién
o de la sedicion. Es su condicién basica. Por ello, frente al delito de rebe-
lién y sus relaciones con el concierto para delinquir, desde el punto de vista
dogmitico se trataria mds bien de la existencia de un concurso aparente,
que debe resolverse segun la regla de la consuncion, de conformidad con la
propia nocién de complejidad del delito de rebelién. Incluso, podria decirse,
de manera gréfica, que la rebelion o la sedicién son una especie de con-
cierto para delinquir calificado’. Recuérdese, incluso, que en la tradicion del
pais, tradicion ligada a la complejidad de la rebelidn y entendiéndose el delito
como un delito complejo, el propio homicidio de otros combatientes quedaba
subsumido en el delito de rebelion. Ello, siempre que se tratara de muerte en
combate y en los avatares de la guerra. Asi, el art. 125 del CP de 1980 con-
tenia una regla que solo es comprensible en la 16gica del derecho de la guerra:
“Los rebeldes o sediciosos no quedaran sujetos a pena por los hechos punibles
cometidos en combate, siempre que no constituyan actos de ferocidad, barbarie
o terrorismo”. Es decir, el delito de rebelién subsumia, en la tradicién del pafs,
una serie de conductas que, necesariamente, estan ligadas a la rebelion, como
el uso de las armas para sustituir un régimen constitucional.

En cualquier caso, mds que la discusion propiamente dogmatica, es im-
portante entender la discusion politico-criminal: la mera pertenencia, al ser
criminalizada per se, v. gr., como crimen de lesa humanidad, invalidaria de
plano el propio Acuerdo de Paz. Hoy, la Ley que se comenta, en desarrollo
de una enemistad relativa, por decirlo asi, propia del Acuerdo y, desde luego, de
una manera mds coherente con supuestos dogmadticos y con la complejidad de la
rebelion, entiende que los mds diversos delitos, que estin ligados de forma ines-
cindible al delito principal, el de rebelion, son delitos amnistiables. Aqui coinci-
den dogmatica y politica criminal.

De hecho, cuando el art. 22 hace referencia general a la conexidad, se debe
entender esta en el contexto general de la complejidad del delito de rebelion

"Para algunos autores, como la autora recién citada, el hecho de concertarse, aunque
ella se refiere al mero acuerdo que no es propiamente concertarse, pues este hecho ya
hace parte, ficticamente, de la actuacién macrocriminal, al ser ““un acto preparatorio de
larebelién”, en caso de que se incurra efectivamente en la rebelion, no se responderia
por conspiracion, pues se trataria, citando a FERNANDO VELAZQUEZ, de un acto copena-
do, y deberia aplicarse el principio de subsidiariedad. (CasTro, loc. cit., pdg. 178). Por
su parte, con mayor atino, FERNANDEZ CARRASQUILLA, sitda los “actos copenados”, en
el ambito de la consuncidn, pues son simples “partes” del delito. En cualquier caso, el
mismo autor concibe los delitos complejos, como situados en el &mbito de la consuncidn,
tal como aqui se afirma. FERNANDEZ, Derecho penal. Parte general. Teoria del delito y
de la pena, vol. 2, Bogota, Editorial Ibafiez, pig. 948.
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que, por el propio modelo descriptivo de la conducta contenida en el art. 467
del CP vigente, que se refiere a quienes “...mediante el empleo de las armas
pretendan derrocar el Gobierno nacional, o suprimir o modificar el régimen
constitucional o legal vigente...”, estd suponiendo un grupo, el hecho féctico
de reunirse, concertarse; estd aludiendo a un sujeto plural y suponiendo el uso
de las armas y el uso, incluso y asi ha sido en la historia del pais, de uniformes
militares de uso privativo de las fuerzas armadas. También estas conductas
estan ligadas directamente al ejercicio factico de la rebelion.

Es una conducta que presupone una especie de sujeto activo calificado, en
la medida en que se trata de un sujeto activo plural, necesariamente; un indivi-
duo, en solitario, no forma parte de la rebelién, tampoco de la sedicién. Un solo
sujeto armado, que dispara en una plaza publica, sin pertenecer a un colectivo,
no es un rebelde en el sentido del CP y del tratamiento politico-criminal de
esta conducta. Por esa misma razén, presupone un concierto, una reunion, una
confluencia de personas en funcion de la comision de las conductas de rebelion
y en ello estd implicito el concierto para delinquir. Ademads, presupone el uso
de las armas, de telecomunicaciones, el uso de prendas de uso privativo de las
fuerzas armadas; todas estas conductas forman parte de larebelién y son, de plano,
delitos conexos. Asi lo establece la Ley que se comenta.

Esta aclaracion en detalle se adelanta en razon a que durante aflos operd
una radicalizacion de la guerra contra las guerrillas, y a que durante décadas,
el derecho penal fue usado como una especie de continuacion de dicha guerra
por medios civiles, por lo que, en la prictica judicial, se descompuso el delito
de rebelion en todos sus componentes, de tal suerte que las sentencias por re-
belion fueron sentencias con penas muy elevadas, pues en ellas se sancionaba
el concierto y las demds conductas mencionadas, de manera independiente;
ademas, durante afios, sobre todo en funcion del estado de sitio o del estado de
conmociodn interior, el &mbito general de imputacién de conductas ligadas al
conflicto fue el del terrorismo, de tal suerte que la rebelién terminaba diluida
en toda suerte de conductas imputadas de manera independiente y con efectos
punitivos ampliados®. De esta forma, la enemistad se convertia, por via de la
respuesta punitiva ampliada, en enemistad absoluta: el enemigo militar, al
ser convertido en un gran terrorista, no podria ser objeto de tratamiento penal
mads benigno.

8 Una reconstruccién minuciosa, en detalle, de como en periodos en los que la guerra
contra las guerrillas o contra el narcotrafico ha estado en sus niveles mds dlgidos y ha
tenido lugar la sustitucién de la rebelidn por el terrorismo o por el mero crimen orga-
nizado, se puede encontrar en: APONTE, Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexion
critica sobre el eficientismo penal de enemigo, Bogotd, Editorial Ibafiez, 2006, ver el
capitulo: “De cémo la guerra y la politica absorben el derecho. Historia del derecho
penal de la emergencia”, pags. 292-330.
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Al contrario, la presente Ley, que no parte del paradigma de la enemistad
absoluta, y que estd pensada en lgica transicional y en funcion de la contri-
bucion del derecho penal a la paz, recoge la tradicion de conexidad del delito
politico, y crea un marco general de imputaciéon mds acorde con la dindmica
factica del mismo delito y de la actuacién guerrillera. Para casos complejos,
como es el tema del narcotrafico, la propia Ley crea una salida que estd en
manos de la Sala de Amnistia e Indulto, dentro de la JEP. Al mismo tiempo,
descarta de plano, también por la via de un listado complejo que, incluso va mas
all4 de los crimenes internacionales, aquellas conductas que no se consideran
conexas con la rebelion (ver lits. a y b del art. 23, en el cual se establecen los
criterios de conexidad).

III. La amplia tradicién del pais en torno de los “delitos atroces”

Ademads del plano propiamente legal, se debe tener en cuenta la amplisima
tradicion que ha existido en el pais sobre el tratamiento penal de la complejidad
del delito de rebelion. Es un fendmeno ligado directamente a la conexidad. Por
ejemplo, a instancia del CP de 1980, especialmente hasta el afio 1997, cuando
tuvo lugar la decision de la Corte Const. sobre la inexequibilidad del art. 127
del CP ya citado, el delito de terrorismo, pero especialmente los actos de “fe-
rocidad” o “barbarie”, no hacian parte de la conexidad de plano de diversas
conductas con el delito de rebelion’. La Sala Penal de la CSJ abord6 numerosos
casos de acciones guerrilleras, en las cuales encontré la comision de conductas
constitutivas de ferocidad y barbarie. Estas eliminaban la posibilidad de las
amnistias y no se consideraron conexas con el delito de rebelion'®.

? Corte Const., sent. C-456 de 23 de septiembre de 1997. En este caso, los magistra-
dos Alejandro Martinez y Carlos Gaviria Diaz, salvaron el voto, haciendo alusién a la
historia del tratamiento del delito politico en el pais. En virtud de esta providencia, desde
el punto de vista penal, la figura del delito politico y la asociacion tradicional que esto
implicaba, del combatiente interno al combatiente de las guerras interestatales, llegaba
de alguna manera a su fin. En todo caso, siempre ha permanecido vigente esta figura
como recurso ad hoc para la negociacién politica con combatientes de las guerrillas.
Ademads, el Marco Juridico para la Paz rescaté también, en su art. 67 transitorio, la
discusion sobre delito politico y sirvié de marco general para el tratamiento actual que
se le da a la figura.

10'Véase, a manera de ejemplo, la providencia de la Sala Penal de la CSJ, sent. de
25 de septiembre de 1996, radicado 12051. En esta providencia, por ejemplo, la Sala
Penal, haciendo alusién al DIH y a su tematizacion en el caso colombiano, aclara que
“el combate comporta un enfrentamiento armado de cardcter militar, regular o irregular,
colectivo, determinado en tiempo y espacio, con el propdsito de someter al contrario y
con el fin dltimo de imponer un nuevo régimen constitucional”. En este punto, resalta
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Art. 22 16-19 OBJETO

LaLLAhoy, con muy buen criterio y en funcion de la tradicién del pais, en el
art. 23, precisamente respecto de los “criterios de conexidad”, en el pardgrafo,
literal a), se refiere al caso en que “alguna sentencia penal hubiera utilizado
los términos ferocidad, barbarie u otro equivalente, no se podra conceder am-
nistia...”. El otro término equivalente, utilizado incluso hasta el dia de hoy, es
por ejemplo el de “delitos atroces”. En esta norma, la Ley indica que la Sala
de Amnistia e Indulto concederd la amnistia por delitos politicos y conexos.
Pero, aclara que, cuando una providencia haya utilizado las nociones enun-
ciadas, y otras, como, por ejemplo, la nocién de delitos atroces, “no se podra
conceder amnistia o indulto exclusivamente por las conductas delictivas que
correspondan a las aqui enunciadas como no amnistiables”.

De hecho, los actos de ferocidad y barbarie deben ser concebidos en conjun-
to como delitos atroces y han estado presentes en la discusion sobre crimenes
graves y crimenes internacionales. Los delitos atroces son, de suyo, aquellos
delitos que, en la jurisprudencia penal anterior al CP de 2001, constituyen
auténticos antecesores de los denominados hoy, crimenes internacionales. Se
trata de un gran aporte del derecho penal y constitucional colombiano, a la
reflexion continental sobre crimenes internacionales.

IV. Sobre la relacion, directa o indirecta de las conductas,
con el conflicto armado interno: arts. 2°y 3°

En razén a que los arts. 22y 3° se refieren a la relacion de las conductas
con el conflicto armado interno, se adelantard una reflexién en profundidad
sobre ello, cuando se comente el art. 3°. Pero, en este apartado, se introduce este
tema esencial.

La segunda parte del art. 2%, cuando hace relacion al tratamiento diferen-
ciado para agentes estatales, se refiere a aquellos “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”. (Entiéndase, con-
flicto armado interno como se ha definido siempre en el pais, como lo hace la
Comité Internacional de la Cruz Roja, conflicto armado no internacional)''.

el verbo rector de la conducta de rebelion en el caso colombiano. Para una reconstruc-
cién en detalle de esta tradicidn, ver el trabajo de Aponte titulado “Civiles y conflicto
armado en la jurisprudencia de la Sala Penal de la CSJ”, en ALEJANDRO APONTE, Derecho
penaly filosofia. Textos escogidos, vol. 1, Bogota, Editorial Ibafiez, 2014, pags. 220-256.

' Véase, por ejemplo, Comité Internacional de la Cruz Roja, Derecho Internacio-
nal Humanitario aplicable a conflictos armados no internacionales, publicado por la
oficina colombiana, Bogota, reedicion 2016.
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Se aclara, ademads, que esta reflexion debe adelantarse en consonancia con
el art. 32 de la Ley, el cual se refiere al dmbito de aplicacion, cuando se hace
alusion a que la Ley se aplica “de forma diferenciada e inescindible a todos
quienes, habiendo participado de manera directa o indirecta con el conflicto
armado, hayan sido condenados, procesados o sefialados de cometer conductas
punibles por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflic-
to armado cometidas con anterioridad a la entrada en vigor del acuerdo final”.
(La fecha limite, repetida en varias normas, es el 1 de diciembre de 2016).
Luego, la norma agrega que la Ley “también cobijara conductas amnistiables
estrechamente vinculadas al proceso de dejacion de armas”. Se entiende, por
supuesto y lo mismo vale respecto de la fecha limite, que las demds conductas
de caricter ordinario o conductas que constituyan crimenes internacionales,
no serdn cubiertas por la Ley, si se cometen con posterioridad a dicha fecha
limite, o cuando no hagan parte inescindible del proceso de dejacién de armas.

Respecto del tema que nos ocupa ahora, y en relacién con el cual deben
leerse en conjunto los apartados citados de los arts. 2%y 32, lo primero que es ne-
cesario advertir, es que todo el andamiaje juridico-politico de los acuerdos,
de la JEP y de la LA, pasa por la constatacion de esta regla de causalidad.
Ella supone el punto de partida central y determinante, y es el reconocimiento
estatal —no solo gubernamental—, jurisprudencial y de la doctrina dominante,
de la existencia incuestionable de un conflicto armado interno en el pafs.
Este es el punto de partida para entender el &mbito en el que se mueve todo
el sistema integral de JT.

Pero la conexidad de las conductas con esta realidad factica incuestionable
y tal como se ha visto incluso desde los meses de marzo a mayo o junio de
2017 y desde alli hasta el momento, en que han sido presentadas numerosas
solicitudes a la Secretaria Ejecutiva de la JEP, se trata de uno de los temas mas
complejos y con mayor implicacion para la implementacion, no solo de la am-
nistia, sino del Acuerdo mismo y del trabajo a futuro de la propia Jurisdiccion.

El art. 22, luego de sefialar la aplicacion de amnistias e indultos y al hacer
alusidn al tratamiento diferenciado a agentes estatales, se descompone en
dos supuestos. En primera instancia, la norma se refiere a sujetos que hayan
sido condenados, procesados o seflalados de cometer conductas “por causa
y con ocasion” del conflicto armado. Es una alusion semejante, digamos, a
la contenida en el CP vigente que, desde el art. 135, sobre las infracciones al
DIH, hace referencia a conductas cometidas “‘con ocasion y en desarrollo del
conflicto armado”. En el segundo supuesto, se refiere a conductas cometidas
de manera general, “en relacion directa o indirecta” con el conflicto armado'?.

12 Hay que aclarar, ademds, que la norma y de manera quizd un poco antitécnica,
pero recogiendo un uso normal que se le ha dado a la expresion, se refiere a “sefala-
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Art. 22 24-26 OBJETO

Son expresiones y condiciones ligadas a la relacion de causalidad de las
acciones con el conflicto armado interno. Ademads, se trata de expresiones que
se repiten a lo largo de la Ley y de todas las piezas juridicas que componen la
JEP. Por ejemplo, cuando el num. 1 del art. 17 se refiere a providencia judi-
cial que “condene, procese o investigue por pertenencia o colaboracion”'? (la
nocion de pertenencia indica ya una relacion de causalidad).

El num. 6 del art. 28, por su parte, se refiere a la definicion de situacidén
juridica de quienes ‘“‘sin pertenecer a una organizacion rebelde, tengan inves-
tigacion en curso...”. El art. 30, cuando hace relacion a criterios de valoracion
por parte de la Sala de Resolucion de Situaciones Juridicas, afiade un aspecto
esencial: el contexto. Ya no se habla solo de relacion de causalidad, sino de
“delitos que hayan sido cometidos en el contexto y en razén del conflicto
armado”.

Incluso nociones complejas como “participacion determinante”, que es
una especie de sustituto del criterio de maximo responsable, solo es posible
interpretarla una vez se haya establecido el estadio previo de la conexidad de
los actos de quien asi participe con el conflicto armado'®. Singular complejidad
surge cuando, incluso muchos individuos, que participaron en la elaboracién
de planes y politicas del aparato criminal, cometieron conductas de caracter
ordinario, no relacionadas directa ni indirectamente con el conflicto armado.
Una regla basica para los operadores es la siguiente: no todos los crimenes
cometidos en escenario de conflicto armado constituyen per se crimenes liga-
dos a dicho conflicto (el proceso especial de JYP, es un escenario privilegiado
para constatar esta regla)'®.

do”. El sistema penal no “sefiala”; se trata, en general, de un vocablo sociolégico para
denotar que una persona ha sido “sefialada” por las instituciones de haber cometido
un delito. Es una expresion que también se repite en el art. 3°.

13 Esta nocion de colaboracion es especialmente problemadtica y en este comentario
se ofrecen pautas para su interpretacion.

14 Es asunto relevante, ademads, para definir la posible responsabilidad de terceros,
tema especialmente complejo y que ha recibido un tratamiento inesperado, por decirlo
de esta manera, por la Corte Const. y por el Congreso de la Reptiblica, al momento de
cierre en la elaboracion de este comentario. Ya los terceros no tendrdn la obligacion
de presentarse ante la JEP, sino que su presentacion serd voluntaria. Esto, como se
entenderd, deja a la Jurisdiccidn sin posibilidad de recibir testimonios y de contrastar
verdades por parte de terceros que, en muchos casos, fueron auténticamente responsables.

15 Esto lo pudo constatar el area de justicia del Observatorio Internacional de la Ley
de Justicia y Paz del Centro Internacional de Toledo para la Paz, cuando document6 en
su segundo informe, a partir de un seguimiento a las férmulas de imputacidn utilizadas
por los fiscales y a las decisiones judiciales, que los fiscales buscaban férmulas de
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También, como se ha visto, existen alusiones genéricas ligadas a la extraor-
dinaria tradicién de figuras juridico-politicas aplicadas al conflicto armado,
como lo son las nociones de ferocidad y barbarie, a las cuales se refiere el lit.
a) del primer pardgrafo del art. 23. Las providencias sobre delitos atroces, que
incorporaron en su momento estas nociones, partieron siempre de la compro-
bacion factica de la conexidad de las acciones con el conflicto armado. Ellas
deben tenerse en cuenta por todos los operadores del nuevo sistema de JT.

imputacion de delitos ordinarios, pero cometidos en el contexto del conflicto armado
interno. Puede verse la pagina: www.citpaxobservatorio.org/ véase, igualmente, la amplia
recopilacion que adelant6 el CIJT, en la oficina de Colombia, de las decisiones de la
Sala Penal de la CSJ. Son dos volimenes titulados: El proceso penal de justicia y paz.
Compilacion de autos de Ia Sala de Casacion penal de la CSJ, vol. 1,2009, vol. 2. 2010.
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Articulo 3°. Ambito de aplicacion. La presente ley aplicard de forma
diferenciada e inescindible a todos quienes, habiendo participado de
manera directa o indirecta en el conflicto armado, hayan sido condena-
dos, procesados o sefialados de cometer conductas punibles por causa,
con ocasion o en relacién directa o indirecta con el conflicto armado
cometidas con anterioridad a la entrada en vigor del acuerdo final.
También cobijard conductas amnistiables estrechamente vinculadas
al proceso de dejacion de armas.

Ademads se aplicard a las conductas cometidas en el marco de dis-
turbios publicos o el ejercicio de la protesta social en los términos que
en esta ley se indica.

En cuanto a los miembros de un grupo armado en rebelién solo se
aplicard a los integrantes del grupo que haya firmado un acuerdo de
paz con el Gobierno, en los términos que en esta ley se indica.

Literatura: Kai AmBos, Treatise on International Criminal Law, vol. II, Oxford, Oxford
University Press, 2014; ALEJANDRO APONTE, Guerray derecho penal de enemigo. Reflexion
critica sobre el eficientismo penal de enemigo en Colombia, Bogota, Editorial Ibdfez,
2004; ALEJANDRO APONTE, “‘Persecucion penal nacional del homicidio en persona protegida:
alcances y limites del derecho penal en contextos de justicia transicional”’, en ALEJANDRO
APONTE, Derecho penal internacional. Textos escogidos, vol. 11, Editorial Ibafiez, 2014;
ALEJANDRO APONTE, “Terrorismo y crimenes internacionales en Colombia: tensiones
en torno de la persecucion penal nacional de crimenes internacionales”, en Kar AMBOS
(coord.), Terrorismo 'y derecho penal, Fundacién Konrad-Adenauer, Cedpal-Universidad
de Gottingen, 2015; NiLs MELZER, Guia para interpretar la nocion de participacion directa
en las hostilidades segtin el derecho internacional humanitario, Comité Internacional de
la Cruz Roja, Ginebra, 2010; IvAN Orozco, Combatientes, rebeldes y terroristas. Guerra
y Derecho en Colombia, 22 ed., Bogotd, Temis, 2006.

Jurisprudencia internacional: CorteIDH, sent. de 4 de febrero de 2000, caso Las
Palmeras vs. Colombia.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sent. C-291 de 25 de abril de 2007; CSJ, sents.
de 4 de febrero de 1999 (rad. 11837); de 10 de mayo de 2010 (rad. 49134); de 10 de
mayo de 2010 (rad. 49253); CS]J, sent. de 15 de marzo de 2017 (rad. 45750); CSJ, auto
de 14 de junio de 2017 (rad. 49790).

Otros documentos: FGN, Directiva 008 de 2015.
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I. Aclaracién previa

Tal como se indico respecto del art. 22, el tema de la conexidad de las ac-
ciones con el conflicto armado es trasversal tanto a dicha disposiciéon como al
art. 3°. Lo es, ademads, a toda la Ley. Por lo tanto, comienza el comentario de
esta norma, con la sintesis expuesta hasta el momento y siguiendo la secuen-
cia necesaria con el art. 2°. Asi, de manera general, puede concebirse que la
nocion por causa y con ocasion del conflicto armado es una consideracion
factica que esta directamente relacionada con las infracciones al DIH conte-
nidas en el CP. Ademads, por supuesto, estd en consonancia directa con las
reglas del DIH (teniéndose en cuenta, ademads, el sistema de fuentes con que
operaria de manera general la JEP). Es decir, es una nocién fictica con conse-
cuencias normativas concretas y complejas.

El punto de partida es el DIH y la tradicién en Colombia de la jurispruden-
cia constitucional y penal de humanizacion del DIH, es decir, de expansion
de sus efectos en funcion de la mayor proteccion de civiles o de combatientes
rendidos o puestos fuera de combate por diversas circunstancias’.

Asi, respecto de la proteccion de civiles ajenos al conflicto, por ejemplo,
ha sido necesario extender los efectos de la proteccion, desligando a una
diversidad de actores y sujetos civiles que, si bien se han movido en el esce-
nario del conflicto, no debieron ser considerados como objetivos militares.
Pero que, ademds, en términos del derecho penal, no debieron ser tampoco
concebidos como sujetos de la accion penal: no pueden ser criminalizados,
quienes, por ejemplo, le han vendido alimentos a las guerrillas, quienes los han
transportado, incluso quienes han sido en un momento muy concreto usados
como correos humanos, etc. El sistema penal, en numerosas ocasiones con una
guerra intensificada, los ha juzgado y condenado. Pero justo, en desarrollo de
la LA, se deben interpretar estas acciones, como acciones ligadas por ejemplo

'El autor de este escrito ha trabajado en diversos textos y escenarios con fundamento
en esta categoria que es muy explicativa del caso colombiano, en el cual, como se dice,
tanto la jurisprudencia constitucional, como la jurisprudencia penal, han abierto el
espectro de proteccidn del DIH, llegando incluso a proteccion de sujetos que en otras
latitudes pueden eventualmente no ser protegidos por el DIH con tanto celo. Larazén es
clara: entre mds degradado sea un conflicto armado, su impacto es mayor sobre todo frente
alos civiles y, por ello, es funcion del DIH protegerlos con mayor celo y proteger el en-
torno en que se desarrolla una guerra degradada. Este es, ademads, el espiritu con el cual
se debe leer y aplicar la LA y el espiritu con el cual se debe leer la estructura de la
JEP. Ver, a manera de ejemplo, APoNTE, “Persecucion penal nacional del homicidio
en persona protegida: alcances y limites del derecho penal en contextos de justicia
transicional”, en ALEJANDRO APONTE, Derecho penal internacional, Textos escogidos,
vol. II, Bogotd, Editorial Ibafiez, 2014, pags. 332-389.
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de manera indirecta con el conflicto armado y, lo mas importante, acciones de
sujetos que deben ser concebidos como sujetos amnistiables. En todo caso,
no como sujetos de aplicacién de una sancion penal.

En un escenario de conflicto armado interno y de violencia generalizada
y difusa, existen sujetos que deben ser rigurosamente diferenciados, con el
objetivo de atribuir responsabilidad penal, cuando sea el caso, mientras se
deben identificar correctamente las personas protegidas por el DIH. Este es
un principio con base en el cual se debid trabajar siempre para proteger sobre
todo a los civiles y que incluso hoy debe seguirse, si se tiene en cuenta que
atn pervive el conflicto armado con el ELN. Se trata, ademads, de un principio
central también hoy para establecer el ambito de aplicaciéon de la LA. De esta
forma, DIH y derecho penal se entremezclan e interactdan en una légica no
punitivista y en una légica de proteccion ampliada y humanizante de quienes
son concebidos como personas protegidas.

Asi, se debe tener en cuenta que internacionalmente, se reconoce el estatus
de combatiente alos miembros de las fuerzas militares enfrentadas, sean estas
estatales o no estatales. En los conflictos armados internos se consideran com-
batientes los miembros de las fuerzas armadas estatales legales. Por su parte,
quienes pertenezcan a fuerzas irregulares, con funciones permanentes dentro
del grupo, son reconocidos como miembros de un grupo armado organizado
al margen de la ley*. Hay que aclarar, ademas, que en la tradicion del pais, en
el contexto del delito politico, dicho delito ha supuesto, desde el siglo xix, el
tratamiento de los rebeldes en el derecho interno, asimilados a combatientes
en el derecho internacional. Esta caracterizacion y sus consecuencias, fue ob-
jeto de tratamiento extenso en el comentario al art. 2%,

2 De conformidad con lo establecido por el Comité Internacional de la Cruz Roja,
el concepto “grupo armado organizado” se refiere a las fuerzas armadas no estatales.
Asi, “[...] los grupos armados organizados que pertenecen a una parte no estatal en un
conflicto armado incluyen tanto a las fuerzas armadas disidentes como a otros grupos
armados organizados. Las fuerzas armadas disidentes constituyen, esencialmente, una
parte de las fuerzas armadas de un Estado que se ha vuelto en contra del gobierno. Otros
grupos armados organizados reclutan a sus miembros sobre todo entre la poblacién
civil, pero el grado de organizacién militar que alcanzan es suficiente para conducir las
hostilidades en nombre de una parte en conflicto, aunque no siempre con los mismos
medios, intensidad y nivel tecnolégico que las fuerzas armadas estatales. [...]”. MELZER,
Guia para interpretar la nocion de participacion directa en las hostilidades segiin el
derecho internacional humanitario, Comité Internacional de la Cruz Roja, Ginebra,
2010, pag. 31. En todo caso, la nocién de actuar “al margen de la ley” es una denomi-
nacién que se usa en el pais y que estd presente en la discusion transicional, desde la ex-
pedicidén de la LIJP, tal como se indica en la cita que sigue.

3 Véase, ademds, y en perspectiva histérica, Orozco, Combatientes, rebeldes y
terroristas. Guerra 'y Derecho en Colombia, 2% ed., Bogot4, Temis, 2006, pags. 99-129.

40 Aponte Cardona



AMBITO DE APLICACION Art. 32 6-8

Esta categoria permite, por una parte, otorgarles responsabilidad equivalente
a la de los combatientes dentro del DIH y, por otra parte, que en el dmbito
interno sean responsables por los delitos cometidos.

Se debe resaltar, ademads, el hecho de que, en el contexto colombiano, la
figura del miembro de grupo armado irregular es la categoria con la que cons-
titucional, legal y jurisprudencialmente se caracteriza a los miembros de fuerzas
beligerantes armadas ilegales. Incluso, también aquellos que no habian sido
considerados en la tradicion del pais como delincuentes politicos. Es el caso
de la LJP que, mas alla de que los sujetos de dicha Ley fueran o no concebidos
como delincuentes politicos, establecié mecanismos especiales para la desmo-
vilizacion y reintegracion de los miembros de grupos armados organizados al
margen de la ley*. En igual sentido, el MJP estableci6 la posibilidad de crear
mecanismos de JT para grupos armados al margen de la ley que hayan sido
parte en el conflicto armado interno.

Igualmente, la jurisprudencia constitucional ha asimilado la categoria de
miembro de grupo armado organizado al margen de laley con la nocién de com-
batiente. Segun lo establecido por la Corte Const., el término combatiente
en su sentido genérico comprende a los miembros de las fuerzas armadas y
a los de los grupos armados irregulares que toman parte en las hostilidades:

“[...] El término ‘combatientes’ en Derecho Internacional Humanitario tiene
un sentido genérico, y un sentido especifico. En su sentido genérico, el tér-
mino ‘combatientes’ hace referencia a las personas que, por formar parte
de las fuerzas armadas y los grupos armados irregulares, o tomar parte en
las hostilidades, no gozan de las protecciones contra los ataques asignadas
a los civiles. En su sentido especifico, el término ‘combatientes’ se utiliza
Unicamente en el dmbito de los conflictos armados internacionales para hacer
referencia a un status especial, el ‘status de combatiente’, que implica no
solamente el derecho a tomar parte en las hostilidades y la posibilidad de ser
considerado como un objetivo militar legitimo, sino también la facultad de
enfrentar a otros combatientes o individuos que participan en las hostilidades,
y el derecho a recibir trato especial cuando ha sido puesto fuera de combate

4 El art. 1° de la LIP, Ley 975 de 2005, establecia: “[...] Objeto de la presente
ley. La presente ley tiene por objeto facilitar los procesos de paz y la reincorporacion
individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al margen de la
ley, garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.
Se entiende por grupo armado organizado al margen de la ley, el grupo de guerrilla
o de autodefensas, o una parte significativa e integral de los mismos como bloques,
frentes u otras modalidades de esas mismas organizaciones, de las que trate la Ley
782 de 2002. [...]” (Subrayado fuera de texto)
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por rendicion, captura o lesion en particular el status conexo o secundario
de “prisionero de guerra” [...]. Para los efectos del principio de distincion
en su aplicacion a los conflictos armados internos, y de las distintas reglas
que lo componen en particular, el Derecho Internacional Humanitario utili-
za el término ‘combatientes’ en su sentido genérico. Estd fuera de duda que
el término ‘combatientes’ en sentido especifico, y las categorias juridicas
adjuntas como ‘status de prisionero de guerra’, no son aplicables a los
conflictos armados internos [...]"”. (Subrayado fuera del texto).

Por su parte, la Sala Penal de 1a CSJ, durante décadas, ha asimilado al miem-
bro del grupo irregular a los combatientes de las guerras interestatales. Par-
ticularmente, con el propdsito de diferenciarlos de los civiles habitantes de
los territorios donde los grupos irregulares ostentan presencia territorial y han
desarrollado operaciones militares:

“[...] El combate a que se refiere el articulo 127 del Cédigo Penal, presupone
un enfrentamiento armado entre combatientes, una accion militar de caracter
regular o irregular contra el legitimo contradictor, determinable en tiempo
y espacio, pues no es sélo la condicién de rebelde de quien ejecuta el acto
delictivo lo que exonera de penalidad su accién, sino la circunstancia de
haber cometido el hecho en el contexto de una confrontacién armada con
las fuerzas del Estado [...]”.

Otra categoria son los civiles que se encuentran en territorios de conflicto.
Los civiles pueden (i) no participar en las hostilidades, caso en el cual gozan
de proteccidn absoluta, o (ii) participar en las hostilidades de manera directa
o indirecta’. Quienes participan directamente en las hostilidades pierden la
proteccion frente a los ataques militares directos, mientras preparan, ejecutan el
ataque y se repliegan o se retiran. Son estos tres momentos (preparacion, eje-
cucién y repliegue), los que permiten determinar el dmbito temporal en el cual,
los civiles que participan directamente en las hostilidades pierden su protec-
cién. En ese sentido, antes de la preparacion y una vez terminado el repliegue,
estas personas son civiles plenamente protegidas por el DIH (este es un as-
pecto clave para la implementacion de las normas de la LA que se estudia)®.

3 Corte Const., sent. C-291 de 2007, fundamento 3.3.1

6 CSJ, Sala de Casacion Penal, sent. de 4 de febrero de 1999 (rad. 11837), funda-
mento 1.2.

"Lo referente a la participacion directa e indirecta de los civiles es desarrollado con
mds profundidad cuando se examinan los numerales del pardgrafo del art. 135 del CP.

8 En la Guia para interpretar la nocién de participacion directa, elaborada por el
CICR, en el capitulo muy relevante sobre “El inicio y fin de la participacion directa en
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De esta forma, los civiles que participan directamente en las hostilidades
se diferencian de los miembros del grupo armado, por el hecho de que, aunque
no participan en los combates, tienen o pueden tener funciones permanentes
y especificas dentro del grupo. Al respecto, ha dicho el Comité Internacional
de la Cruz Roja:

“[...] la calidad de miembro de esos grupos no puede depender de una ads-
cripcién abstracta, de vinculos familiares, o de cualquier otro criterio que
pueda ocasionar errores, arbitrariedades o abusos. Por el contrario, la ca-
lidad de miembro debe depender de si la funcién continua que asume una
persona corresponde a la que todo el grupo ejerce de forma colectiva, es
decir, la conduccién de las hostilidades en nombre de una parte no estatal en
un conflicto. Por consiguiente, segin el DIH, el criterio decisivo para que
exista la calidad de miembro en un grupo armado organizado es que una
persona asuma una funcion continua para el grupo y que esa comprenda
su participacion directa en las hostilidades (en adelante, «funcion continua
de combate»). La funcion continua de combate |[...] distingue a los miem-
bros de las fuerzas combatientes organizadas de una parte no estatal de
las personas civiles que participan directamente en las hostilidades [...]"”.
(Subrayado fuera de texto).

Finalmente, se encuentran los civiles que participan indirectamente en las
hostilidades. Es decir, quienes tan solo apoyan el esfuerzo militar de una de

las hostilidades™, el autor inicia enfatizando el aspecto critico que constituye el &mbito
temporal: “Es necesario determinar con mucho cuidado el comienzo y el fin de los
actos especificos que constituyen una participacion directa en las hostilidades”. Luego,
afiade: “el concepto de participacidn directa incluye la fase inmediata de ejecucion del
acto especifico”, que posea, ademas, las caracteristicas de “umbral de daiio, causali-
dad directa y nexo beligerante”. Pero también puede, dice el autor, comprender “las
medidas preparatorias” del acto, asi como “el despliegue al lugar de su ejecucion y el
regreso, cuando éstos constituyan parte integrante del acto y operacién especifico”.
MELZER, Guia para interpretar la nocion de participacion directa en las hostilidades
segun el derecho internacional humanitario, Comité Internacional de la Cruz Roja,
Ginebra, 2010, p4g. 65.

° De otra parte, en un sentido critico, pero perfectamente compatible con lo que
aqui se expone, pues acentia el tema de la pertenencia, Kar AMBOs sostiene que “el
enfoque de membresia subyacente implica que todos los miembros de un grupo armado
organizado, en el contexto del DIH, no estdn protegidos por la inmunidad civil y, por
lo tanto, constituyen un objetivo militar legitimo”. AmBos, Treatise on International
Criminal Law, vol. II, Oxford, Oxford University Press, 2014, pag. 153 [traduc. del
autor]. Como se dice, esta postura es compatible con lo que aqui se sefiala y, para en-
tenderla ain mejor, véase el parrafo 10, sobre las diversas categorias de personas que
estan ligadas al conflicto armado.
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las partes, sin ejecutar un ataque directo contra uno de los grupos combatientes,
y que nunca pierden la proteccidén que les otorga el DIH. En todo caso, los
civiles que participan indirectamente en las hostilidades estarian en principio
sujetos al derecho penal, en los casos que sus acciones constituyan delitos.
Este principio sufre una transformacién l6gica en el contexto de aplicacion de
la LA.

Es en este punto donde se produce, precisamente, una especie de inflexion,
por decirlo asi, respecto del dmbito de aplicacion de la LA. Asi, para la in-
terpretacion del punto concreto del art. 2° que se estudié y para interpretar el
punto correspondiente del art. 3°, puede ayudar una especie de juego de espejos.
Los avances del DIH, en funcién de la proteccion de los civiles ajenos al con-
flicto y en funcién de la proteccion celosa de aquellos que, incluso habiendo
participado en los dmbitos sefialados, no son considerados como objetos de
una accién militar, deben tener su correlato ampliado en la aplicacién de la
LA. Es decir, en funcién de la ampliacién del &mbito de proteccion de las per-
sonas protegidas, que no debian ser consideradas objetivos militares, el DIH
en Colombia, y sobre todo por via de jurisprudencia, ha buscado preservar la
vida, integridad fisica, integridad sexual y la libertad de las personas protegi-
das. Incluso, asi desarrollen algunas actividades, las personas que se mueven
en dmbitos cercanos al conflicto armado, cuando en si mismas constituyeron
delitos, nunca debieron ser consideradas objetivos militares. Ello, en la me-
dida en que sus acciones estaban integradas al ambito de proteccion del DIH.
Hoy, en virtud de la LA y a manera de un espejo ampliado, precisamente los
delitos cometidos por estas personas, quedan dentro del &mbito regulativo de
la amnistia, muy especialmente, en desarrollo del art. 22 de la Ley que ya se
comentd, es decir, en funcién de una participacion por ejemplo indirecta en
el escenario de conflicto armado.

Eljuego de espejos enunciado revela una imagen concreta: cuando se aplica
el DIH, se cierra el espectro de relacion directa e indirecta con el conflicto
armado, de tal suerte que se amplia el ambito de proteccién, no solo a civiles
ajenos al conflicto, sino respecto de aquellos que incluso han participado de las
hostilidades indirectamente y que no pierden su caricter de persona protegida.

Pero, por su parte, cuando se aplica hoy la LA, en el caso de estos actores
que han participado de manera indirecta, se amplia el espectro de aplicacion,
de tal suerte que incluso los delitos cometidos por ellos, que no los blindaba
antes del sistema penal, hoy deben ser objeto de aplicacion de la Ley. Cuando
esta se aplica, debe verificarse si se trata directamente de delitos conexos, o si
se trata de delitos que deben ser evaluados en todo caso por la Sala de Amnistia
e Indulto. Pero este es otro tema. Lo importante es establecer los &mbitos
temporales y espaciales para discernir las condiciones de causalidad prevista
por el articulo y su alusion a la relacion directa e indirecta de las acciones con
el conflicto armado interno.
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II. Casos fallados por la Sala de Casacién Penal de la CSJ: sobre
las relaciones de causalidad con el conflicto armado interno

Ahora bien, con lo expuesto, que hunde sus raices en la tradicion del pais,
ya se establecen marcos y margenes muy amplios, tanto con criterios obje-
tivos como subjetivos, que deben tener limites, de tal suerte que no se trata
de ampliar la relacion de causalidad de las acciones con el conflicto armado
a limites difusos y artificiales, como la discusion publica hoy, desde el mes
de febrero de 2017, ha dado testimonio. Incluso el Sistema Interamericano de
DD. HH. se ha manifestado en su momento, para efectos de la proteccion de ci-
viles, respecto del dmbito temporal y espacial, para establecer cudndo existe
conflicto armado'.

Ello, efectivamente, era cierto y real desde el punto de vista factico, pero
esta extension se llevo a cabo, en funcién, como se dice, de la proteccion am-
pliada y necesaria a los civiles incluso que participaron indirectamente de las
hostilidades; pero esta consideracion factica no puede ser hoy amparada para
forzar e instrumentalizar el ingreso a la JEP por actores ligados a la comision
de toda clase de crimenes de caricter ordinario o a la mera corrupcién. No
puede ser utilizada como recurso retdrico para forzar la relacién de causalidad,
ampardndose en una violencia social y politica extendida y difusa, incluso la
mads indirecta, para que sean tenidas en cuenta por la Jurisdiccion toda clase
de acciones delictivas que nada tienen que ver con el conflicto armado. El
conflicto no es una sombrilla bajo la cual se ampara toda clase de conductas.

Para ilustrar este escenario ampliado que desvirtuaria el cardcter mismo
de la JEPy la aplicacién concreta de la LA, basta mirar ejemplos concretos de
solicitudes de libertad que han tenido lugar desde el mes de febrero de 2017. En
efecto, ejemplos reales, utilizados aqui con fines académicos y de ilustracion,
son elocuentes, pues comienzan a surgir zonas grises y, mas alld, escenarios que
desnaturalizan la funcién de la JEP, a partir de los cuales se pretende extender
el ambito de causalidad con el conflicto armado interno.

El caso del Palacio de Justicia, por ejemplo, por tradicién en la discusiéon
del pais, que incluso en su momento se dijo que era un tema de DIH y no de
terrorismo, podria estar conectado con el conflicto armado. Otros casos o
supuestos exigirdn una interpretacion muy aguda. Por ejemplo, casos venti-
lados en los medios de comunicacidn, que son casos claros de corrupcién de
funcionarios de un gobierno que enfrent6 a las FARC con vehemencia, en la

10V éase como al respecto una sentencia pionera de la CorteIDH, sobre las relaciones
entre derechos humanos y DIH, asi como también las condiciones de aplicacién del
DIH en el sistema interamericano: CorteIDH, Las Palmeras vs. Colombia, sent. de 4
de febrero de 2000, excepciones preliminares, parr. 29.
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narrativa que se dio en los medios, en abril de 2017, se los quiso asociar con
el conflicto armado, en la medida en que, se dijo, a toda costa tendria que se-
guir gobernando el mismo presidente, para seguir enfrentando a la guerrilla.
Son hechos que deben mirarse con mucho cuidado y atencidn, respecto de los
supuestos de toda la JEP y a la aplicacién de la LA. Incluso, en octubre de
2017, en medio del mayor escandalo que haya vivido el sistema judicial en el
pafs, con un expresidente de la CSJ en la carcel y varios magistrados de la Sala
Penal investigados y sefialados de cometer diversos delitos, precisamente un
exmagistrado del Consejo Superior de la Judicatura, que fue sancionado por
esta préctica, ha insinuado que deberia ir a la JEP, pues su delito estaria ligado
a la definicion de un conflicto de competencias entre la justicia ordinaria y la
justicia penal militar. Como este caso se origind en acciones realizadas por
los militares en el contexto del conflicto, entonces el exmagistrado sanciona-
do por corrupcién insinda que ese acto estaria también ligado a la 16gica del
conflicto armado.

Esto ha tenido lugar en la discusién publica, pero la Sala Penal se ha ocu-
pado durante el afio 2017 de resolver casos de solicitudes de amnistias, en
los cuales se ha ventilado este tema critico de la relacion de las conductas
con el conflicto armado. Lo ha hecho la Sala con mesura, buscando aportar
elementos para la interpretacion de normas procesales muy complejas. En
todo caso, lo correcto y lo que corresponderia es que la Sala de Amnistia y la
propia Jurisdiccion, se encargue de aplicar la Ley y de aportar los elementos
de interpretacion.

No obstante, la Sala Penal de la CSJ se ha tenido que ocupar de la solucién
de casos que de ninguna manera constituyen una especie de zona gris, sino
que son un ejercicio arbitrario de razones para ingresar al sistema de JT. Es
el caso siguiente, por ejemplo, de mayo de 2017. En desarrollo del mismo,
un policia, es decir, un funcionario estatal, “fue condenado el 7 de septiembre
de 2016 por el Tribunal de Bogota, junto con otros acusados, como coautor
del delito de concierto para delinquir agravado, al establecerse que entre el 7
y el 12 de febrero de 2008, 54 personas realizaron consignaciones |[...] en el
marco de una defraudacién masiva mediante el conocido método de pirdmides

211

con el Esquema Ponzi

El policia solicitaba, desde el 2 de enero, ser atendido por la Secretaria
Ejecutivade laJEP, con el propdsito de someterse a ella y recibir el tratamiento
penal diferenciado. La Sala, con mesura y adelantando una metodologia muy
interesante, buscando hacer pedagogia con la interpretacion de la LA en con-
junto, se ocupd, en primer lugar y en extenso, de dicha interpretacion. Buscala

1 CSJ, Sala de Casacion Penal, sent. de 10 de mayo de 2010 (rad. 49253), pags. 1-2.
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Sala Penal enviar un mensaje a las autoridades judiciales sobre formas posibles
de interpretacion de la Ley y particularmente del tema ligado a la libertad. Al
final y respecto del caso concreto, dice con razén elemental: “Se advierte que
la conducta de implementar pirdmides con el Esquema Ponzi para defraudar
a las personas, no fue cometida por causa o con ocasion del conflicto armado,
ni tiene relacion alguna directa ni indirecta con este; es evidente que no se
cumple con la aludida exigencia legal”!?.

La JEP no puede servir como una especie de “lavadero” para limpiar toda
clase de culpas derivadas de todos los delitos imaginables. El sistema tiene
que usar todos los filtros, el listado de nombres y toda clase de verificaciones,
pero, ante todo, hay que consolidar prontamente una jurisprudencia que acierte
desde el principio frente a este tema.

La misma Sala Penal, en un caso resuelto en la misma fecha sobre una
solicitud de libertad, hizo un recuento de hechos claramente relacionados con
el conflicto. Asi, segun la Sala, respecto de quien adelanta la solicitud, “se
establecio [...] que colabor6 con las FARC, especialmente con el atentado
denominado La Graduacion, que correspondio a la explosion de un carro
bomba el 19 de octubre de 2016 en la Escuela Superior de Guerra, causando
lesiones a mas de 30 personas y miltiples dafios”®. La FGN imputd, ademas
del delito de rebelion, los delitos de terrorismo, dafio en bien ajeno, lesiones
personales agravadas. Fue luego sentenciada la personay fue declarado pres-
crito el delito de rebelion'*. Es, como se dice, un caso claro de relacién di-
recta con el conflicto armado®.

Ademds, estas decisiones se refieren a una previa, la primera sentencia
que sobre el tema de la libertad dict6 la Sala Penal en marzo de 2017'. En
este caso, agentes de la policia de Fresno, Tolima, fueron informados de la
presencia de un vehiculo en el que se movilizaban individuos que portaban
armamento ilegal. Entre los ocupantes se encontraba un suboficial de la policia
al que se le imputaron diversos delitos y quien present6 ante la Sala Penal
solicitud de libertad, alegando cumplir con los requisitos de la LA. La Salare-
chazala solicitud, aborda los requisitos y concluye, en relacion con el punto que

2 Tbid., pag. 21.

13.CS]J, Sala de Casacién Penal, sent. de 10 de mayo de 2010 (rad. 49134), pag. 3.
14 Ibid., pag. 3.

15 Habria que evaluar si la accién es terrorismo, si es terrorismo por fuera de con-

flicto armado o si lo es, como ha sido la tendencia en jurisprudencia relevante, como
infraccién al DIH. Pero este es otro asunto.

16 Se trata practicamente de la primera sentencia de la Sala, con rad.45750 de 15
de marzo de 2017.
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nos compete directamente, lo siguiente: “De conformidad con los hechos que
se declaran probados en el proceso adelantado por fabricacion, trdfico, porte
o tenencia de armas de fuego [...], se advierte que en principio la conducta no
fue cometida por causa o con ocasion del conflicto armado, ni tiene relacion
alguna directa ni indirecta con este”'’. La Sala dice en “principio” y ello es
interesante, pues de conformidad con el contexto, podria llegarse a la conclu-
sién de que el suboficial y los acompafantes tenfan las armas para cometer por
ejemplo homicidios contra civiles y presentarlos como logros en la guerra; en
este caso, el examen seria diverso. Pero no es este el caso probado, aunque la
Corte no entra a estudiar a fondo el punto, pues ello no le corresponde.

Por su parte, en un caso posterior, fallado el 14 de junio de 2017 y mads alla
del hecho de que la Sala no concedi6 el beneficio de libertad solicitado por
incumplimiento de requisitos minimos, el juez penal constata un hecho que si
tiene lugar en un escenario complejo de conflicto armado. Ademds, se trata de
un caso especialmente grave, de muertes fuera de combate, de indigentes del
Valle, trasladados y ejecutados por agentes del ejército en zona de conflicto en
el Cauca, bajo el argumento de pertenecer a las guerrillas. Es decir, se trata de
un claro caso de los mal llamados “falsos positivos”, casos extremadamente
graves, en los cuales se anula de plano el principio de distincién y se extreman
las consecuencias de una guerra degradada.

Se aclara que se trataria de un caso en principio situado en conexién con
el conflicto, pero es un caso limite y por eso no se puede soslayar de forma
alguna la discusion compleja que existe hoy sobre este tipo de casos. Se trata
de un asunto especialmente complejo, pues comprende casos que incluso
para algunos sectores criticos no deben ingresar a la JEP, pues se trataria
de homicidios comunes contra personas indefensas, adelantados con meros
propositos individuales y aprovechando el escenario de conflicto armado. Y
este es precisamente un caso complejo por estas circunstancias: indigentes que
fueron muertos fuera de todo escenario de combate. Narra la Sala que para
el “25 de agosto de 2007, un grupo de militares, “reportaron la muerte en
combate de tres personas al parecer miembros de un grupo armado ilegal...”.
Sin embargo, “luego se pudo establecer que las personas fallecidas eran indi-
gentes residentes en la ciudad de Cali, lugar desde donde fueron trasladados
a zona rural del departamento del Cauca, lugar donde fueron ejecutados™'®.

La Sala es cautelosa frente a este tema, no entra a referirse, ni siquiera de ma-
nera sumaria, a la relacion de causalidad con el conflicto; el juez penal ade-
lanta una consideracion de procedimiento y de falta de requisitos para negar
con razon la solicitud de libertad.

7 Tbid., pag. 14.

18 CSJ, Sala de Casacion Penal, sent. de 10 de mayo de 2010 (rad. 49134); auto de
14 de junio de 2017 (rad. 49790).
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III. Sobre el tratamiento penal de la protesta social

El art. 32 que se comenta contiene una regla que es basica frente a cualquier
opcidn de consolidacion de la paz. Dice, respecto de la Ley, que esta “ademds
se aplicara a las conductas cometidas en el marco de disturbios publicos o el
ejercicio de la protesta social en los términos que en esta ley se indica[n]”.

Tal como se ha visto y se ha sefialado en funcion de la tradicion del pais
en el comentario al art. 2°, el cual debe ser leido en conexidn estricta con el
presente comentario, un hecho es fundamental para la aplicacion de la ley
que se estudia: no es el terrorismo o la figura del crimen organizado el &mbito
general de imputacién de las conductas cometidas; es el escenario de los cri-
menes internacionales el contexto a partir del cual se conciben las conductas
y el ambito en que ellas se deben comprender'®. Entre ellos, por supuesto,
los crimenes de guerra, hoy concebidos en el CP como infracciones al DIH,
reguladas desde el art. 135 de dicho Cdédigo.

Incluso en el contexto de JYP, a pesar de la declaratoria de inconstitucio-
nalidad del art. 71 de la Ley 975 de 2015, que les otorgaba cardcter de sedi-
ciosos a los sujetos de dicho proceso —especialmente a miembros de grupos
paramilitares—, también ha sido el marco de los crimenes internacionales, y no
el del terrorismo, el ambito general de imputacion de las conductas. Inclusive,
conductas de terrorismo fueron concebidas como parte del conflicto armado y
fueron imputadas por ejemplo con base en el art. 144 CP que se refiere preci-
samente a “actos de terrorismo” en el contexto del conflicto armado interno.

Pero el hecho de que el ambito general de imputacion de las conductas,
también y de manera sustancial, contenido en el Acuerdo de Paz, en la LA
y en la version final de la JEP, sea el de los crimenes internacionales y el
propio DIH, permite abrir un espacio necesario, en funcion de toda posible
reconciliacion y de construccion de tejido social, para la descriminalizacion
de la protesta social.

IV. Hacia la descriminalizacién de la protesta social

Un asunto especialmente sensible en la historia de las relaciones entre guerra
y derecho y, concretamente, en la historia del tratamiento penal y constitucional

19 Para un andlisis en detalle de como ha sido en Colombia el contexto de los
crimenes internacionales el que ha prevalecido desde el proceso de justicia y paz, y
no el dmbito del terrorismo o del narcotrafico, ver: APONTE, “Terrorismo y crimenes
internacionales en Colombia: tensiones en torno de la persecucion penal nacional de
crimenes internacionales”, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino, Christian Steiner (ed.),
Terrorismo y derecho penal, Fundacion Konrad-Adenauer, Cedpal-Universidad de
Gottingen, 2015, pags. 113-146.
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del delito de rebelion, estd relacionado con el tratamiento punitivo de la pro-
testa social. Uno de los impactos mayores que ha tenido el conflicto armado
interno en el pais, que ha operado durante décadas y que ha incidido directa
y negativamente en la imposibilidad de expresion social de la disidencia o de
la inconformidad, ha sido la criminalizacién de la protesta social.

Es una de las consecuencias mas negativas de la degradacion del conflicto
armado, pues asi como en desarrollo de la facticidad de la confrontacién armada,
decenas de civiles desarmados y ajenos al conflicto, pero que han vivido en las
zonas afectadas por €1, han sido concebidos como actores ligados a alguna de
las partes en la confrontacidn, el ejercicio de la protesta social muchas veces
ha estado ligado a los escenarios mismos del conflicto, generando como con-
secuencia la criminalizacion de actores civiles que alientan la protesta social
legitima. De igual manera, lo cual es atin mds critico, la cercania de acto-
res civiles a la guerra ha propiciado que estos sean asesinados y perseguidos:
decenas de lideres sociales han sufrido y siguen sufriendo esta suerte.

Ala sombra del enemigo, por ejemplo de las guerrillas rebeldes, se ha cri-
minalizado la protesta social®®. Eso fue claro por ejemplo en la década de
los setenta del siglo pasado con el denominado “Estatuto de seguridad” vy,
en general, frente a numerosas normas de excepcion que fueron dictadas al
amparo del estado de sitio, tanto en esa década como en las siguientes. Por
ello, igualmente, a la sombra de grandes enemigos posteriores, como es el
caso del narcoterrorismo urbano, en la década de los ochenta y de los noventa,
fueron artificialmente concebidos como enemigos absolutos, tanto las guerrillas
social-revolucionarias, como la misma protesta social.

Por esta razén, con muy buen criterio y atendiendo precisamente las lec-
ciones historicas y la tradiciéon de una aplicacion disfuncional de la norma
penal, tanto el Acuerdo general firmado entre el Gobierno y las guerrillas de
las FARC-EP, como, en el caso concreto, de la amnistia, uno de los aspectos
centrales estd relacionado con la descriminalizacion de la protesta social. Ello,
por la via concreta de la aplicacion del mecanismo de la amnistia, precisamente
aactores que se han movido en el escenario general de la protesta social y que,
en escenarios degradados de conflicto armado interno, han cometido incluso
delitos que, en todo caso, deben ser amnistiados, pues ellos estan directamente
relacionados con dicha protesta social.

De conformidad con lo expuesto y segiin la norma que luego es desarrollada
por la propia LA en diversos articulos, es necesario introducir una aclaracion

20 Para un estudio en detalle de la dindmica cotidiana del derecho penal de enemigo
en Colombia ver APONTE, Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexion critica sobre
el eficientismo penal de enemigo en Colombia, Bogotd, Editorial Ibafiez, 2004. En este
libro, se estudia en detalle, en el contexto de las formas en que se manifiesta el derecho
penal de enemigo, la criminalizacion de fendmenos econdmicos, sociales y politicos.
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fundamental: la protesta social en si, desarmada, pacifica, es un derecho y no
hard parte del tratamiento penal diferencial que establece la Ley. Ello no puede
estar sujeto a confusiones. La protesta social no es un delito, aunque en nu-
merosas ocasiones haya sido concebida como tal. La protesta social a la cual
se refiere la norma, es aquella que, como la misma norma lo indica y en con-
textos de violencia generalizada, termind en disturbios; es aquella protesta que
terminé en acciones delictivas que inclusive han hecho parte del tercer delito
que constituye, en la tradicién de Colombia, el nicleo del delito politico: el
delito de asonada.

También se debe aclarar —y los operadores deben ser muy conscientes de
ello—, que el hecho de que sean sujetos de la protesta social violenta, sujetos
de la LA, no quiere decir que sean efectivamente guerrilleros. Precisamen-
te, este hecho, este sefialamiento, es el que ha propiciado su persecucion y
criminalizacién. Por ello, la aplicacion de la amnistia debe entenderse en
un contexto mds generalizado de descriminalizacién y de nueva concepcion
politico-criminal, ligada al proceso de paz y no como una via indirecta y con
beneficios, de sefialamientos que nunca debieron tener lugar.

Este es un hecho complejo en la propia estructura de la Ley, pues no existe
amnistia de iure por ejemplo para hechos relacionados con la protesta social
violenta. Estos hechos deben pasar por verificacion de la Sala de Amnistia e
Indulto y ello parece més dispendioso e inequitativo frente a quienes si son
rebeldes o sediciosos. Deberia ser mas expedito, pero el peligro real es que, si
la Ley posibilitara la concesion de la amnistia de iure, ello podria entenderse
como una declaracién contradictoria y un seiialamiento de rebeldes a quienes
justamente no lo fueron y fueron falsamente incriminados como tales. Es una
paradoja que debe ser resuelta por los operadores, especialmente de la Sala
mencionada, para que ademds de la celeridad en la solucion de los casos, pro-
pendan resarcir el dafio causado previamente por una falsa incriminacion.

Hay que aclarar, de otra parte, que las acciones propias de la denominada
asonada han sido objeto de un tratamiento penal muy diferenciado, incluso en el
escenario propio del delito politico. En una escala de gravedad, su tratamiento
ha sido el mas benigno, aunque, precisamente por lo expuesto, numerosos
casos de asonada fueron criminalizados por afios como casos propiamente de
rebelién o de terrorismo.

Se trata de una estructura general de la Ley que, a partir del art. 32, conserva
este mismo felos. Por ejemplo, el art. 24 no solo se refiere a la amnistia sino al
propio indulto, cuando hace referencia al traslado a la Sala de Amnistia e In-
dulto de causas en las cuales se hayan ventilado conductas que, con muy buen
criterio, han sido concebidas como conductas, incluso violentas, ligadas a dis-
turbios y a la protesta social que pudo derivar en violencia. Asi, por ejemplo,
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sefiala la norma, casos de lesiones personales con incapacidades menores,
dafio en bien ajeno, obstruccion de vias publicas, empleo o lanzamiento de
sustancias u objetos peligrosos.

Este tipo de conductas, en momentos muy dlgidos de confrontacion estatal
con actores armados, fueron concebidas como acciones terroristas. Asi, notese
el cambio de paradigma que es necesario defender en l6gica transicional y
en funcién de la paz y la reconciliacion: del uso sistemdtico de tipos pena-
les indeterminados, como el lanzamiento de sustancias peligrosas, que han
obrado en la practica como una especie de “rastrillo” que va capturando los
actores mas desprotegidos en dindmicas de violencia, se pasa a la concesion
de amnistias para aquellos actores justamente sancionados penalmente con
fundamento en dichas normas.

Es en este contexto en el que debe leerse la descriminalizacién de la pro-
testa social, la aplicacion de la amnistia para aquellos actores que, ligados a
escenarios de violencia politica y social, fueron en su momento investigados
o sancionados como rebeldes armados o como terroristas. Es un auténtico
ejercicio de desescalamiento del conflicto armado, en funcién de politicas
restaurativas.

V. Directiva de la FGN sobre descriminalizacion de la protesta social

En este sentido se trata, y asi debe entenderse, de una politica estatal con-
junta. Por ello, debe destacarse de manera particular un esfuerzo de la FGN
que, en su momento, con muy buen criterio y en el marco de la estrategia de
priorizacion creada en el afio 2012, puso en marcha un sistema de descri-
minalizacion de la protesta social. Expidio el ente acusador, en efecto, una
directiva sobre ello, no solo ligada como consecuencia a un tema técnico de
priorizacion, sino a una conviccion liberal profunda de los limites de poder
punitivo en el enfrentamiento de la protesta social en escenarios degradados
de conflicto armado.

Dice la Directiva 008 de 2015, “por medio de la cual se establecen linea-
mientos generales con respecto a delitos en que se puede incurrir en el curso
de la protesta social”, en su primer apartado sobre decisiones que deben
asumir los fiscales: “Esta directiva tiene como objetivo establecer limites al
poder punitivo del Estado cuando ocurren hechos violentos en el curso de ma-
nifestaciones publicas”.

Se trata de un documento extenso y complejo que debe ser leido en con-
sonancia con el Acuerdo de Paz, con la LA y con la estructura final de la JEP.
Forma parte, como se ha dicho, de la estrategia de priorizacidn, pero va mas
all4, aunque es apenas coherente: no solo se trata de descriminalizar la pro-
testa social, sino que, ademads, en una empresa de persecucion penal coherente,
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lideres de la protesta social que antafio fueron criminalizados por un derecho
penal de enemigo, incluso cuando habian actuado en el contexto de protestas
que generaron violencia, no deben ser concebidos, en ningin caso, como
“maximos responsables”.

Asi, se trata de un nuevo lenguaje en la persecucion penal de crimenes
internacionales, o de la macrocriminalidad. Se une entonces, una nueva vision
politico-criminal que hoy actiia de la mano de estrategias coherentes de prio-
rizacidn, con una vision renovada del derecho penal que debe actuar de ma-
nera diferenciada y no en légica punitivista indiferenciada. Por esa razon,
la directiva parte del punto de partida segtn el cual, “las conductas punibles
cometidas por los manifestantes deben interpretarse de conformidad con los
derechos fundamentales a la libertad de expresion y de reunién, y de acuerdo
con el principio democratico”. Asi, dicho punto de partida recalca el hecho de
que la protesta social en si es un derecho y expresa derechos fundamentales,
es intocable desde el punto de vista penal; pero, una vez se entra en el terreno
de las conductas punibles, de conductas violentas, se debe prohijar el mismo
principio democrético, que esta vez se expresa en una légica no criminalizante.

En consonancia con la LA, la directiva hace referencia especificamente al
delito de asonada como centro de imputacién, ademads de hacerlo respecto de
otras conductas que hoy son también objeto de tratamiento penal diferenciado
en la Ley, por ejemplo, en el art. 24 ya resefiado: acciones de “obstruccion
de vias y perturbacién de transporte”. Por ello, aclara con contundencia la
directiva: “el tipo penal de terrorismo no debe ser utilizado, bajo ninguna cir-
cunstancia, para reprimir las conductas violentas en que se incurra en una mani-
festacion”.

Con este principio de la directiva se cierra el ciclo de argumentacion pro-
puesto en este punto del articulo comentado: del uso politico-instrumental
del terrorismo como d4mbito general de imputacién de conductas cometidas
en el contexto del conflicto armado interno y que ha servido por décadas a la
persecucion penal de enemigos politicos y de la protesta civil, se busca pasar
hoy, y hay que defender este principio, a la descriminalizacion del ejercicio
de la politica y de la protesta social, desechando la aplicacién inmediata del
terrorismo como dmbito general de imputacion de las conductas.

Respecto del art. 3%, se agrega, finalmente y con el propdsito de cerrar el
ambito de aplicacion de la LA y los sujetos de la misma, que dicho inciso
final condiciona la vinculacién de sujetos de la Ley, respecto de quienes forman
parte de un “grupo armado en rebelion”. Asi, solo se aplicard la Ley a “los in-
tegrantes del grupo que hayan firmado un acuerdo de paz con el gobierno, en
los términos que en esta ley se indica”.
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No se aplicard, en consecuencia, a miembros de las denominadas bandas
emergentes (Bacrim), ni a organizaciones del crimen organizado o transnacio-
nal, ni a disidentes de las FARC por supuesto. Pero deja las puertas abiertas
en un futuro para miembros del ELN, en desarrollo del proceso de paz actual
con ese grupo, que se espera llegue a buen término también.
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Articulo 4°. Alcance. Se aplicara la totalidad de los principios con-
tenidos en el acuerdo de creacion de la Jurisdiccion Especial para la
Paz en el marco del fin del conflicto, respecto de la amnistia, el indulto
y otros mecanismos penales especiales diferenciados de extincion de
responsabilidades y sanciones penales principales y accesorias. Del
mismo modo, se aplicardn respecto de todas las sanciones adminis-
trativas, disciplinarias, fiscales o renuncia del Estado al ejercicio de la
accion penal. Los principios deberdn ser aplicados de manera oportuna.
Literatura: ALEJANDRO APONTE, ‘““Macrocriminalidad y funcién penal en l6gica transicio-
nal. Aportes posibles del derecho penal a las garantias de no repeticién”, en Francisco
Cortés, Kai Ambos, John Zuluaga (ed.), Justicia transicional y derecho penal interna-

cional. Dimensiones filosdfica y juridica, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2018,
pags. 167-199.

Otros documentos: Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccion
de una paz estable y duradera, disponible en: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.
co/procesos-y-conversaciones/Documentos %20compartidos/24-11-2016NuevoAcuer-

doFinal.pdf.

Estanorma se refiere al alcance de laLLA. Para establecerlo, hace referencia
directamente a los principios. De esta forma entonces, dice la norma, que “se
aplicard la totalidad de los principios contenidos en el acuerdo de creacion de
la Jurisdiccion Especial para la Paz”. Todos ellos, respecto de las amnistias,
los indultos, los mecanismos penales especiales; igualmente, se aplicardn en
relacion con las sanciones administrativas, disciplinarias, fiscales o respecto
de “renuncia del Estado al ejercicio de la accion penal”.

El articulo alerta sobre la aplicacién de los principios a todos los meca-
nismos previstos en la Ley, advirtiendo, ademds, que se aplicardn “de manera
oportuna”, precisamente entendiendo los tiempos en que cada una de las figuras
o mecanismos deben aplicarse.

La norma hace mencion a los principios directamente relacionados con
el Acuerdo de Paz, y que estdn, igualmente, de forma mds directa, relaciona-
dos con la JEP. No obstante, esta norma y su cometido general, debe leerse
de manera integral, incluso respecto de principios que estdn presentes en el
Acuerdo, en su estructura mas general y, en todo caso, con aquellos principios
que, mas alla de la estructura de la JEP, tienen efectos penales concretos. Es
decir, la perspectiva de los principios debe ser integral y no solo respecto del
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componente de justicia. Es el caso, por ejemplo, de principios de cardcter penal
que estdn presentes en el acuerdo especifico sobre narcotrifico, y que consti-
tuyen una guia para pensar en una vision politico criminal de conjunto sobre
el Acuerdo de Paz y la aplicacion de las normas y mecanismos penales: se
trata de avanzar de un punitivismo exacerbado hacia una descriminalizacién
de fendmenos sociales, politicos y econdmicos; es la misma idea que subyace
por ejemplo a la descriminalizacién de la protesta social, tal como se estudié
en el art. 3° ya comentado.

Asi, este principio orientador, en el acuerdo sobre drogas ilicitas, que ha
dado lugar a la promocién de un “tratamiento penal diferenciado”, mediante
el cual, a despecho de afios de lucha inutil, donde se privilegio el tratamiento
militar y punitivo de las drogas ilicitas, significa que el acento no estard en
la persecucidn penal de los meros consumidores o de los llamados “raspa-
chines” y campesinos que han sembrado la hoja de coca, sino que el acento
debe estar en la desactivacion de las organizaciones criminales; en logica de
priorizacion que es trasversal a todo el trabajo de la JEP, este acento radica
mads en la desactivacion del negocio macrocriminal. Se trata, como se dice,
de un gran principio orientador que en su concepcion bésica debe ser tenido
en cuenta también por los operadores en la aplicacion de la LA.

Toda la LA y los mecanismos penales que orientan la JEP deben mirar-
se como parte integral de una politica criminal renovada; no debe la Ley mi-
rarse como un catdlogo de beneficios, sino como parte incluso de tendencias
renovadas en légica restaurativa y en logica transicional. La integralidad del
sistema no solo se refiere a la interaccion entre los diversos mecanismos o
instituciones del SIVIRNR, sino que tiene que ver también con una nueva vi-
sién de la politica criminal, con acento en la construccion de escenarios propi-
cios paralareconciliacion, ligados incluso a dindmicas de no repeticion. Es una
funcién punitiva diferente y los operadores deben seguirla. Para ello, los prin-
cipios son centrales. Asi, ademads, en funcién ya concreta de los principios que
han alimentado el acuerdo especifico sobre la JEP, estos deben concebirse en
relacién también con los propios principios que alimentan el Acuerdo de Paz,
y que estdn resefiados como “Declaracion de principios’” de 7 de junio de 2014.
El primero de ellos, el “reconocimiento de las victimas”, se refiere a su posicién
central en todo el Acuerdo. Es un principio que luego sirve, por ejemplo, de
“criterio orientador” frente a instituciones que componen el sistema integral,
como es el caso del criterio de “centralidad de las victimas”, que alimenta la
Comision de Esclarecimiento de la Verdad.

De esta forma, en el punto 5.1.2 que hace relacién a la nocién de justicia,
en el Acuerdo de Paz, en su version final, el num. I, establece los “Principios
Basicos del Componente de Justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparaciéon y No Repeticion (SIVIRNR)”. Por cuestiones de espacio, no es
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dable en este punto citar textualmente cada uno de los principios. El lector
y los operadores deben leerlos en su literalidad; se encuentran resefiados a
partir del punto cinco del Acuerdo de Paz, y en las pags. 143 a 146 de la ver-
sién publicada en la red del Acuerdo Final, disponible en la pdgina del Alto
Comisionado Para la Paz'.

Pero, ademds, y como se ha dicho, se deben leer en consonancia con otros
principios que se encuentran resefiados en puntos concretos del Acuerdo, en
su version mas general, y en funcion de una vision politico-criminal renovada;
incluso, una politica criminal que mire mds hacia el futuro que hacia el pasado,
anclado en ldgica retributiva. Asi, el tercer principio, por ejemplo, dice: “Un
paradigma orientador del Componente de Justicia del SIVIRNR es la idea de
que la comunidad politica no es solo una unién de coetdneos, sino también
un vinculo entre generaciones que se eslabonan en el tiempo. La Justicia es
prospectiva en cuanto considera que una época influye ineluctablemente sobre
las posteriores. Se trata de una justicia prospectiva respetuosa de los valores
del presente y a la vez preocupada por acabar con conflictos que no deben ser
perpetuados, en aras de la defensa de los derechos de las futuras generaciones”.

Es un propdsito que se afinca en una vision de futuro renovada y mas inte-
gral, tal como lo afirma el segundo principio: “uno de los paradigmas orientado-
res del componente de justicia del SIVIRNR, serd la aplicacion de una justicia
restaurativa que preferentemente busca la restauracion del dafio causado y la
reparacion de las victimas afectadas por el conflicto, especialmente para aca-
bar la situacién de exclusion social que les haya provocado la victimizacion™.

Son ejes trasversales que deben ofrecer contexto a los operadores; todo
ello enmarcado en un objetivo, destacado en el segundo gran principio: “Los
objetivos del componente de justicia del SIVIRNR son satisfacer el derecho
de las victimas a la justicia, ofrecer verdad a la sociedad colombiana, proteger
los derechos de las victimas, contribuir al logro de una paz estable y duradera,
y adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes partici-
paron de manera directa o indirecta en el conflicto armado interno, respecto a
hechos cometidos en el marco del mismo y durante este que supongan graves
infracciones del Derecho Internacional Humanitario y graves violaciones de
los Derechos Humanos™.

Este es un entramado complejo y un felos que debe alimentar el juicio de
los operadores en cada una de las acciones procesales y sustanciales que se
adelanten, frente a la aplicacion de cada una de las figuras contenidas en la
LAy resaltadas en el art. 4° que se comenta.

! Disponible en: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversa
ciones/Documentos%20compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf (Consultado
30/01/2018).
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Ademads, en el Acuerdo mismo, luego de los principios, se enuncian dispo-
siciones que, referidas a las amnistias, anteceden la Ley que se comenta. Estdn
relacionados en el num. Il y siguen en orden a los principios, desde el num.
17 y deben ser leidos y tenidos en cuenta por los operadores. Finalmente, y
por supuesto, deben tenerse en cuenta y ser leidos en contexto con todos los
principios que se han enunciado, los propios “principios aplicables”, materia
de otros comentaristas en este libro, que constituyen el capitulo II de la LA
que se comenta.

Se agrega, finalmente, que desde el punto de vista penal y tal como se ha ad-
vertido, los operadores deben abordar la LA en conjunto y de manera integral,
como un cumulo de herramientas, principios, categorias, en funcién de una
politica criminal renovada, diferente a modelos criminalizantes anteriores y
en funcién del plausible papel del derecho penal en el contexto de una paz
posible y de una posible reconciliacion. Ello, sin pretender, por supuesto,
exacerbar la funcion penal, sino precisamente, de aceptar sus limites, pero a
partir de ellos, concebir como posible, funciones que el derecho penal no ha te-
nido hasta ahora”.

2 Sobre la necesidad de apostar por una renovada funcion del derecho penal en
l6gica transicional, véase, a manera de ejemplo, APoONTE, “Macrocriminalidad y funcién
penal en légica transicional. Aportes posibles del derecho penal a las garantias de no
repeticion”, en Francisco Cortés, Kai Ambos, John Zuluaga (ed.), Justicia transicional
vy derecho penal internacional. Dimensiones filosdfica y juridica, Bogota, Siglo del
Hombre Editores, 2018, pags. 167-199.
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CAPITULO I

PRINCIPIOS APLICABLES

Articulo 5°. Derecho a la paz. Lapazesunderecho y un deber de obli-
gatorio cumplimiento. La paz es condicion esencial de todo derecho
y es deber irrenunciable de los colombianos alcanzarla y preservarla.

Literatura: RoBerT ALEXY, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, en
MiGUEL CARBONELL y LEONARDO GARCiA (coords.), El canon neoconstitucional, Madrid,
Trotta, 2010; Kat AmBos (Coord.), Justicia de transicion y Constitucion I1: Andlisis de la
sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional, Programa Estado de Derecho para
Latinoamérica, Bogotd, Konrad Adenauer Stiftung, 2015; Kar AmBos (Coord.), Justicia
de transicion y Constitucion: andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Cons-
titucional, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Bogotd, Konrad Adenauer
Stiftung, 2014; Francisco bE Roux, La audacia de la paz imperfecta, Bogotd, Planeta,
2017; Pamina Firchow, “Do Reparations Repair Relationships? Setting the Stage for
Reconciliation in Colombia”, en International Journal of Transitional Justice, vol. 11,
Issue 2, 2017, pags. 315-338; JoHaN GALTUNG, Peace by peaceful means: Peace and
conflict, development and civilization, Sage, 1996; JoHaN GALTUNG, Theories of Peace,
A Synthetic Approach to Peace Thinking, Oslo, International Peace Research Institute,
1967; CHRISTIAN GUILLERMET FERNANDEZ/DAVID FERNANDEZ PuyaNa, The Adoption of the
Declaration on the Right to Peace by the United Nations: a Human Rights Landmark,
Peace Human Rights Governance, 1(2), pags. 275-297; JURGEN HABERMAS, Between
facts and norms: Contributions to a discourse theory of law and democracy, John Wi-
ley & Sons, 2015; FErRNANDO HARTO DE VERA, “La construccion del concepto de paz:
Paz negativa, paz positiva y paz imperfecta”, en Cuadernos de estrategia, 2016, pags.
119-146; Rocer Mac GINTY y FirRcHOw PamiNa, “Top-down and bottom-up narratives
of peace and conflict”, en Politics 36.3, 2016, pags. 308-323; Francisco Muroz (ed).,
La paz imperfecta, Universidad de Granada, 2001; Maria BELEN OLmos, “The Right to
Peace according to the Contemporary Public International Law”, en Persona & Dere-
cho 59, 2008, pags. 77-96; ALEJANDRO VALENCIA VILLA, “Colombia: ;Camina hacia la
paz?”, en CARMELO FALEH y CARLOS VILLAN (eds.), El derecho humano a la paz y la (in)
seguridad humana, AEDIDH / Velasco, 2017; CArRLOs VILLAN DURAN, “Luces y sombras
en el proceso de codificacion internacional del derecho humano a la paz”, en CARMELO
FaLEH y CaRLOS VILLAN (eds.), El derecho humano a la paz y la (in)seguridad humana,
AEDIDH / Velasco, 2017, pags. 21-36; CarLos VILLAN DurAN, “El derecho humano
ala paz”, en Anuario Iberoamericano de Derecho Internacional Penal, ANIDIP, vol.
2, 2014, pags. 10-42; Carros VILLAN DurAN, “Civil society organizations contribution
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to the universal declaration on the human right to peace”, en International Journal on
World Peace, 2011, pags. 59-93.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. T-439 de 1992; T-102 de 10 de marzo
de 1993; C-214 de 9 de junio de 1993; C-225 de 18 de mayo de 1995; C-048 de 24 de
enero de 2001; C-370 de 18 de mayo de 2006; C-771 de 13 de octubre de 2011; C-579
de 28 de agosto de 2013; C-577 de 6 de agosto de 2014; C-379 de 18 de julio de 2016;
C-253 de 27 de abril de 2017; C-408 de 28 de junio de 2017; C-607 de 3 de octubre de
2017; C-608 de 3 de octubre de 2017; Corte Const., Comunicado de prensa de la sent.
C-674 de 14 de noviembre de 2017, y Corte Const., Comunicado de prensa de la sent.
C-007 de 1° de marzo de 2018.

Otros documentos: Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccion
de una paz estable y duradera, versién de 24 de noviembre de 2017; Asamblea General de
las Naciones Unidas, Resolucion 71/189 de 19 diciembre de 2016; Asamblea General
de las Naciones Unidas, Resoluciones 53/243 A 'y B de 6 de octubre de 1999; Asamblea
General de las Naciones Unidas, Resolucion 39/11, anexo, de 12 de noviembre de 1984,
Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucién 33/7 de 15 de diciembre de 1978;
Exposicion de motivos del Proyecto de Ley nimero 01 de 2016, Senado, Por medio de
la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales,
Gaceta nim. 1128/16; Instituto Kroc de Estudios Internacionales de Paz, Informe sobre
el estado efectivo de implementacion del Acuerdo de Paz en Colombia, Universidad de
Notre Dame, 2017; Instituto para la Economia y la Paz, Index of Global Peace, Sidney,
2017, Instituto para la Economia y la Paz, Index of Global Peace, Sidney, 2016; Instituto
para la Economia y la Paz, Positive Peace Report, A compilation of the leading research
on positive peace and resilience, Sidney, 2016; Instituto para la Economia y la Paz, Pi-
llars of peace: Understanding the key attitudes and institutions that underpin peaceful
societies, Sidney, 2014; MisaeL PASTRANA BORRERO, Gaceta Constitucional n® 26,21 de
marzo de 1991; DieGo URIBE VARGAS, Gaceta Constitucional n® 82,25 de mayo de 1991.

I. Introduccion

El derecho a la paz, consagrado en el art. 22 de la Const. Pol., ha sido
base y fundamento de todo el disefio e implementacion del Acuerdo Final para
la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Dura-
dera, entre el Gobierno de Colombia y las FARC!. En este contexto, el art. 5°

! Para citar un caso, el predmbulo del Acuerdo Final pone de “presente que el
articulo 22 de la Constitucién Politica de la Reptblica de Colombia impone la paz
como un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento”, subraya “que el articulo
95 afirma que el ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Constitucién
implica responsabilidades, entre ellas, propender al logro y mantenimiento de la paz”,
y destaca “que la paz ha venido siendo calificada universalmente como un derecho
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incluye dicho derecho como principio esencial e inescindible a la LA, reiterando
el doble carécter de la paz como derecho y deber de obligatorio cumplimiento,
acentuando su condicién como pilar para el ejercicio de los deméds derechos
y designando a todos los colombianos como acreedores responsables de su
garantia’.

Siendo el derecho a la paz uno de los pilares fundamentales del Acuerdo,
su inclusién como principio dentro de la LA establece el sentido teleolégico
que debe servir de guia para interpretar las disposiciones normativas de la ley
en referencia, asi como la aplicacion de todos sus preceptos. En este contexto,
este comentario analiza la normativa, la jurisprudencia y la doctrina mas rele-
vante en materia del concepto, dimension y desarrollo del derecho a la paz, na-
cional e internacionalmente, y su concordancia con la LA.

II. Concepto y dimensiones del derecho a la paz: la LA como
instrumento para materializar la nocion de paz negativa

Uno de los principales retos que presenta la conceptualizacion de la paz,
como seflala GALTUNG, es que usualmente esta palabra es usada como una

humano superior, y requisito necesario para el ejercicio de todos los demds derechos y
deberes de las personas y del ciudadano”. Ver, Acuerdo Final para la terminacion del
conflicto y la construccidn de una paz estable y duradera, version de 24 de noviembre
de 2017, predmbulo, pag. 6. En igual sentido, haciendo referencia al plebiscito para
refrendar el Acuerdo, la Corte Const. resalté en la sent. C-379 de 2016, que “en el
complejo proceso de construccion de un Acuerdo Final se trat6 de conciliar, de forma
Optima, dos principios que se encuentran en tension [...] la garantia del valor, principio
y derecho fundamental a la paz y [...] la necesidad de construir la paz a través de una
politica publica que se desarrolle mediante una dindmica de participacion ciudadana
amplia y democrética, en la cual participe directamente el pueblo”. Corte Const., sent.
C-379 de 18 de julio de 2016.

2 Como se verd mds adelante, dichas caracteristicas del derecho a la paz son asig-
nadas por la propia Const. Pol. de Colombia y han sido objeto de precision y desarrollo
por parte de la Corte Const. en diversas ocasiones. En este sentido, la sent. C-370 de
18 de mayo de 2006 sefiala que “la Constitucion define en el articulo 22 la paz como
un derecho fundamental de naturaleza colectiva, y como un deber de obligatorio
cumplimiento, el cual de conformidad con los articulos 2° y 189 superiores vinculan
al Estado y particularmente al Gobierno nacional, en la adopcion de politicas piblicas
encaminadas a la preservacion del orden publico y el mantenimiento de la convivencia
pacifica. Los particulares también en virtud de lo dispuesto por el articulo 95, numeral
6, idem, tienen el deber de propender por el logro y mantenimiento de la paz”. Corte
Const., sent. C-370 de 18 de mayo de 2006.

Dajer Barguil 61



Art. 52 4 DERECHO A LA PAZ

expresion sombrilla que abarca objetivos y preocupaciones globales®. Asi,
por ejemplo, mientras la sent. T-102 del 1993 de la Corte Const. define la paz
como “‘el respeto efectivo de los derechos humanos”, la sent. C-225 de 1995
indica que “la paz no debe ser entendida como la ausencia de conflictos sino
como la posibilidad de tramitarlos pacificamente”.*

Dos nociones ttiles para dilucidar el concepto de paz desde una perspectiva
socioldgica son las categorias de paz negativa y paz positiva®. Asi, mientras
la primera acepcion hace referencia a la ausencia de violencia o de miedo
frente a la violencia, la segunda refleja las condiciones que permiten la justicia
social, restaurar relaciones sociales y atacar situaciones de violencia estruc-
tural®. Estos dos conceptos de paz han sido utilizados, por ejemplo, por IEP,
para realizar desde el afio 2007 el Indice Mundial de Paz. Utilizando andlisis
estadisticos derivados del examen empirico y sistemdtico de datos nacionales e
internacionales, el IEP define la paz positiva como las “actitudes, instituciones
y estructuras que permiten crear y mantener sociedades pacificas™. Luego
de analizar mds de 4700 variables, el IEP derivé ocho pilares en materia de
paz positiva frente a los cuales se pueden identificar indicadores para medir
el nivel de paz de un pais; a saber, (i) entorno comercial sélido, (ii) altos nive-
les de capital humano, (iii) bajos niveles de corrupcion, (iv) libre flujo de infor-
macion, (v) buenas relaciones con los paises vecinos, (vi) aceptacion de los
derechos de los demds, (vii) buen funcionamiento del gobierno y (viii) distri-
bucion equitativa de los recursos®.

3 GALTUNG, Theories of Peace, A Synthetic Approach to Peace Thinking, Oslo, In-
ternational Peace Research Institute, 1967, pag. 6.

* Cfr. Corte Const., sents. T-102 de 10 de marzo de 1993, lit. E, y C-225 de 1995,
parr. 20.

5 Otra noci6n relevante para la conceptualizacion de la paz es el concepto de paz
imperfecta, desarrollado por FrRancisco MuNoz para explicar aquellos estados dindmi-
cos e inacabados en los cuales acciones pacificas se presentan en medio de conflictos.
Ver, Muioz (ed.), La paz imperfecta, Universidad de Granada, 2001 y HARTO DE VERA,
“La construccién del concepto de paz: paz negativa, paz positiva y paz imperfecta”,
en Cuadernos de estrategia, nim. 183, 2016, pags. 119-146. De igual forma, para un
andlisis sobre este concepto en Colombia se recomienda consultar: FrRancisco bE Roux,
La audacia de la paz imperfecta, Bogota, Planeta, 2017.

® Ver GALTUNG, Peace by peaceful means: Peace and conflict, development and
civilization, Sage, 1996.

" Instituto para la Economia y la Paz, Positive Peace Report, A compilation of the
leading research on positive peace and resilience, Sidney, 2016, pag. 11.

8 Ver, Instituto para la Economia y la Paz, Pillars of peace: Understanding the key
attitudes and institutions that underpin peaceful societies, Sidney, 2014. Otra metodo-
logia que es pertinente resaltar para la identificacidn de la conceptualizacién y medicion
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De manera particular para el caso colombiano, segun el IEP, Colombia
paso del puesto 147 al puesto 146 en el Indice Mundial de Paz del 2016 al
2017°. De acuerdo con el IEP, el cese al fuego y el proceso de paz entre el
Gobierno colombiano y las FARC se reflejaron en puntajes mejorados en varios
indicadores de un afio a otro, como reducciones en el impacto del terrorismo
y nimero de muertes por conflicto interno'.

La Corte Const. ha resaltado en diversas ocasiones la relacion entre la
justicia transicional y los conceptos de paz positiva y negativa, sefialando que
la justicia transicional busca alcanzar “un delicado balance entre ponerle fin a
las hostilidades y prevenir la vuelta a la violencia (paz negativa) y consolidar
la paz mediante reformas estructurales y politicas incluyentes (paz positiva)”''.
La LA, al introducir una serie de disposiciones para regular las amnistias e
indultos por los delitos politicos y los delitos conexos con estos, se convierte
en un instrumento de justicia transicional que permite materializar el concepto
de paz negativa, al facilitar los procesos de dejacidén de armas y cese de hos-
tilidades'. Es por esta razon por la que el PAII a los CG de 1949 indica en
el art. 6 (5) que “a la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder
procurardn conceder la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan
tomado parte en el conflicto armado”. Por su parte, otras disposiciones del
Acuerdo Final que van encaminadas a erradicar las causas del conflicto, como
por ejemplo las estipulaciones referentes a la reforma rural integral, son més
cercanas a la nocién de paz positiva.

En virtud del principio de integralidad, la materializacién de la paz ne-
gativa a través de las disposiciones establecidas en la LA dependera de su
exitosa implementacion, al tiempo que tendra repercusiones en la ejecucion
satisfactoria de los demds instrumentos de justicia transicional establecidos
en el Acuerdo, asi como en la garantia efectiva de los derechos a la verdad,

de la paz es la investigacion participativa. Ver, Mac GINTY/FirRcHOw, “Top-down and
bottom-up narratives of peace and conflict”, en Politics 36.3, 2016, pags. 308-323; y
FircHow, “Do Reparations Repair Relationships? Setting the Stage for Reconciliation
in Colombia”, en International Journal of Transitional Justice, vol. 11, Issue 2, 2017,
pags. 315-338.

° Cfr. Instituto para la Economia y la Paz, Index of Global Peace, Sidney, 2016, e
Instituto para la Economia y la Paz, Index of Global Peace, Sidney, 2017.

10 Tnstituto para la Economia y la Paz, Index of Global Peace, Sidney, 2017, pag. 17.

' Ver, entre otras, Corte Const., sents. C-579 de 28 de agosto de 2013, C-577 de
6 de agosto de 2014, C-379 de 18 de julio de 2016 y C-408 de 28 de junio de 2017.

12 Al respecto, ver Exposicion de motivos del 16 Proyecto de Ley niimero 001 de
2016, Senado, Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y
tratamientos penales especiales, Gaceta num 1128/16, pag. 16.
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justicia, reparacion y no repeticion. Para ilustrar esta situacion, VALENCIA VILLA
advierte sobre los interrogantes existentes frente a ““si la aplicacién de la ley
de amnistias, indultos y tratamientos penales especiales diferenciados para
agentes del Estado, o la propia jurisdiccion especial para la paz, dejardn en la
impunidad a muchas personas que cometieron crimenes internacionales”'?.

Por su parte, el Informe sobre el estado efectivo de implementacion del
Acuerdo de Paz en Colombia, publicado por el Instituto Kroc a un afo de la
firma del Acuerdo Final, resalta la importancia de materializar las disposiciones
de la LA en un corto plazo, para dar seguridad juridica a los excombatientes
y miembros de las fuerzas armadas. De igual forma, el Informe pone de
presente las dificultades de orden administrativo y legal que han demorado
la implementacion de la LA, lo que ha frenado el proceso de concesion de
los beneficios del Acuerdo, y advierte que estos retrasos podrian crear “una
cascada de efectos negativos que impida la implementacion de otras disposi-
ciones del Acuerdo de Paz”'.

III. El derecho a la paz en el ordenamiento juridico
nacional e internacional

Como se sefal6 con anterioridad, el derecho a la paz, con diversas carac-
teristicas y componentes, estd establecido en varias disposiciones de la Const.
Pol. De hecho, su inclusién en la Constitucién y discusion por parte de la
Asamblea Constituyente de 1991 es tan prominente, que en ocasiones se ha
hecho referencia a esta Carta Politica como la “Constitucion para la Paz”'>.

Para citar un caso, en una intervencién de 13 de febrero de 1991 ante la
Asamblea, Misael Pastrana Borrero indicé que dicha Constituyente habia sido
“concebida de manera fundamental para devolverle al pais la ruta de la paz
perdida”'®. En este sentido, el Informe-Ponencia para Primer Debate en
Plenaria de la Carta de Derechos, Garantias y Libertades de la Constitucion
de 1991, resalta la redaccion del art. 22 en la Constitucion, denominandolo
derecho sintesis que “permite ejercer a cabalidad el resto de las prerrogativas

B VALENCIA, “Colombia: ;Camina hacia la paz?”, en Carmelo Faleh y Carlos Villan
(ed.), El derecho humano a la paz y la (in)seguridad humana, AEDIDH / Velasco,
2017, pag. 218.

4 Instituto Kroc de Estudios Internacionales de Paz, Informe sobre el estado
efectivo de implementacion del Acuerdo de Paz en Colombia, Universidad de Notre
Dame, 2017, pag. 30.

15 Ver, al respecto, Corte Const., sents. T-439 de 1992, T-102 de 1993, C-225 de
1995, C-577 de 2014 y C-379 de 2016.

16 PASTRANA BORRERO, Gaceta Constitucional n® 26, 21 de marzo de 1991, pag. 10.
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ciudadanas”'”. De manera particular, la paz estd consagrada como finalidad

del Estado en el predmbulo y en el art. 22, como derecho individual y colectivo
de conformidad con los arts. 22 y 88, y como deber en cabeza del Estado y
los particulares en virtud de los arts. 22, 95.6 y 189.

En diversos pronunciamientos, la Corte Const. ha precisado el contenido de
la paz, entendida desde la triple categorizacion de derecho'®, deber" y finalidad®
que distingue la Const. Pol. Asi, en una de las primeras providencias proferidas
por la Corte Const. al respecto, la sent. T-102 de 10 de marzo de 1993, dicha
Corporacion reconoci6 la multiplicidad que asume el ejercicio del derecho a
la paz, indicando que es (i) un derecho de autonomia que reclama a su vez un
deber juridico correlativo de abstencidn, (ii) un derecho de participacién que
faculta a su titular para intervenir en los asuntos publicos, y (iii) un poder de
exigencia frente al Estado y los particulares®'. De igual forma, en la sent. C-370
de 18 de mayo de 2006, 1a Corte Const. derivo cinco alcances normativos de la
paz anivel nacional e internacional, indicando que “constituye (i) uno de los pro-
positos fundamentales del Derecho Internacional; (ii) un fin fundamental del Es-
tado colombiano; (iii) un derecho colectivo en cabeza de la Humanidad, dentro
de la tercera generacion de derechos; (iv) un derecho subjetivo de cada uno de los
seres humanos individualmente considerados; y (v), un deber juridico de cada
uno de los ciudadanos colombianos, a quienes les corresponde propender a
su logro y mantenimiento”?,

Por su parte, la sent. C-379 de 18 de julio de 2016 resena tres obligaciones
derivadas de la triple condicién de la paz como derecho, deber y valor fundante
del Estado colombiano: “(i) un deber estatal de disefio e implementacién de
acciones, normativas y de politica publica, dirigidas a la superacion del conflic-
to armado y, en general, el logro de la convivencia pacifica; (ii) un deber social
de preferir a la solucién pacifica como mecanismo exclusivo y constitucional-
mente admisible de resolucion de las controversias; y (iii) el logro progresivo
de la plena vigencia de los derechos fundamentales, lo cual es un presupuesto
tanto para la paz como para la vigencia del orden democratico, concebido
desde una perspectiva material”’*. Como se ve, los tres alcances referidos
hacen alusion a la paz entendida desde las concepciones positiva y negativa.

17 UrIBE VARGAS, Gaceta Constitucional n® 82, 25 de mayo de 1991, pag. 11.
18 Const. Pol., art. 22.

19 Const. Pol., arts. 22, 95.6 y 189.

2 Const. Pol., predmbulo y art. 2°.

2l Corte Const., sent. T-102 de 10 de marzo de 1993, lit. E. Jurisprudencia reiterada
por la Corte Const. en las sents. C-370 de 18 de mayo de 2006, C-771 de 13 de octubre
de 2011, y C-379 de 18 de julio de 2016.

22 Corte Const., sent. C-370 de 18 de mayo de 2006, ndm. 4.1.1.
2 Corte Const., sent. C-379 de 18 de julio de 2016, parr. 23.
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De igual manera, frente a la paz como deber general de obligatorio cumpli-
miento, la Corte Const. ha precisado la funcion que las diversas ramas del poder
publico ejercen frente a su garantia en contextos de acuerdos de paz. Asi, en
cuanto al papel del Gobierno colombiano, la Corte ha indicado que “la rama
ejecutiva es la principal responsable de cumplir con la obligacion de adelantar
los medios pertinentes y necesarios para proteger la seguridad de los habitantes
del territorio nacional’**, asi como que corresponde al presidente dirigir la rea-
lizacion de didlogos de paz® y firmar los acuerdos derivados de los mismos®.

De igual forma, en consonancia con el principio de separacion y colabora-
cién armoénica de poderes, la corporacion en referencia también ha especifica-
do que “a la rama legislativa le corresponde adoptar las leyes que desarrollen
el acuerdo de paz que haya suscrito el Jefe de Estado””, al tiempo que “la
rama judicial tiene la competencia exclusiva de adjudicacion, que en el caso
particular analizado se traduce en la potestad de investigar y sancionar las
conductas cometidas en el marco del conflicto armado”?.

En este contexto, la LA es un ejemplo del ejercicio de estas distintas po-
testades en cabeza de diversos 6rganos estatales, teniendo el presidente la facul-
tad de liderar las negociaciones que derivaron en el Acuerdo Final, el Con-
greso la competencia de desarrollarlo a través, entre otras, de la aprobacion y
expedicion de la LA, y la rama judicial la funcién de implementar sus dispo-
siciones a través de las distintas provisiones que regulan la composicion y el
procedimiento de la JEP y el funcionamiento de sus diversas salas.

Por otro lado, internacionalmente, la paz se encuentra consagrada como
proposito dentro de diversos instrumentos internacionales, como el predambulo
y los arts. 1 y 2 de la Carta de las NN. UU., el predmbulo de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos, el predmbulos y los arts. 1,2, 3 de la Cartade
la OEA, el preambulo del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
el predmbulo del Pacto de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, el art.
3 comun a los CG y el preambulo de sus PA1y I1*. La Asamblea General de
las NN. UU. se ha pronunciado en diversas ocasiones sobre el derecho a la paz
a través, entre otras, de la Declaracion sobre la Preparacion de las Sociedades

% Corte Const., sent. C-048 de 24 de enero de 2001, parr. 7.
2 Corte Const., sent. C-379 de 18 de julio de 2016, parr. 34.
% Corte Const., sent. C-214 de 9 de junio de 1993.

27 Corte Const., sent. C-379 de 18 de julio de 2016, parr. 36.
2 Corte Const., sent. C-379 de 18 de julio de 2016, parr. 37.

» Para un estudio sobre la consagracion de la paz en el derecho internacional
ver, MariA BELEN OLmos, The Right to Peace according to the Contemporary Public
International Law, Persona & Derecho 59, 2008, pags. 77-96.
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para Vivir en Paz*’, la Declaracién sobre el Derecho de los Pueblos a la Paz?!
y la Declaracion y el Programa de Accion sobre una Cultura de Paz*.

A su vez, luego de varios esfuerzos de la sociedad civil*® y discusiones
al interior del Consejo de Derechos Humanos*, el 19 de diciembre de 2016
la Asamblea General de las Naciones Unidas aprob6 la Declaracién sobre
el Derecho a la Paz*. Si bien este instrumento reitera en el art. 1 “que toda
persona tiene derecho a disfrutar de la paz de tal manera que se promuevan y
protejan todos los derechos humanos y se alcance plenamente el desarrollo”,
algunos sectores de la sociedad civil han sefialado que la misma requiere
mayor precision y desarrollo frente a la consagracion de la paz como derecho
humano y sus componentes™.

Como se ve, en Colombia la paz se encuentra consagrada tanto en diversas
normas constitucionales como en varias leyes que las desarrollan. Ademads, la
paz también se encuentra en distintas disposiciones de DI que forman parte del
bloque de constitucionalidad®’. Todos estos preceptos, por su parte, al darle

30 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 33/7 de 15 de diciembre
de 1978.

31 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion 39/11, anexo, de 12 de
noviembre de 1984.

32 Asamblea General de las Naciones Unidas, Resoluciones 53/243 Ay B de 6 de
octubre de 1999.

3 Es pertinente resaltar el esfuerzo realizado por diversas organizaciones de la so-
ciedad civil durante varios afos, lideradas por la Asociacién Espafola para el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (AEDIDH), para compilar diversas disposi-
ciones encaminadas a reconocer la paz como derecho humano a nivel internacional a
través de la Declaracion de Santiago sobre el Derecho Humano a la Paz, y contribuir
a su discusidn e inclusion en instrumentos juridicos internacionales. En este sentido,
se recomienda ver: VILLAN, “Civil society organizations contribution to the universal
declaration on the human right to peace”, en International Journal on World Peace,
2011, pags. 59-93.

3 Ver VILLAN, “El derecho humano a la paz”, en Anuario Iberoamericano de De-
recho Internacional Penal, ANIDIP, vol. 2, 2014, pags. 10-42.

3> Asamblea General de las Naciones Unidas, Resoluciones 71/189 de 19 diciembre
de 2016. Para un andlisis del proceso de creacion de esta declaracién y su comparacion
con instrumentos anteriores ver: GUILLERMET/FERNANDEZ, “The Adoption of the Decla-
ration on the Right to Peace by the United Nations: a Human Rights Landmark”, en
Peace Human Rights Governance, 1(2), pags. 275-297.

3 Ver: VILLAN, “Luces y sombras en el proceso de codificacion internacional del
derecho humano a la paz”, en Carmelo Faleh y Carlos Villan (ed.), El derecho hu-
mano a la paz y la (in)seguridad humana, AEDIDH/Velasco, 2017, pags. 21-36.

37 Cfr. Corte Const., sent. C-379 de 18 de julio de 2016, nim. 22.1.

Dajer Barguil 67

17

18



19

20

Art. 52, 19-20 DERECHO A LA PAZ

contenido a la paz como derecho, deber y valor constitucional, son también
pertinentes al interpretar el art. 5° de la LA.

IV. El derecho a la paz como contexto de interpretacion de la LA

El derecho ala paz también ha sido fundamento para la consagracién de di-
versas disposiciones de JT en Colombia. Asi, afios antes de la promulgacion
del MJP*®, 1a Corte Const. sefial6 en la sent. C-370 de 2006, en la cual reviso
la constitucionalidad de diversas disposiciones de la LJP, que la Const. Pol.
permite laimplementacién de normas especiales de JT, donde se presenta “una
tension entre el objetivo social de lograr un transito efectivo hacia la paz o la
democracia, y los derechos de las victimas a que las violaciones de derechos
sean investigadas, enjuiciadas y castigadas por el Estado, y a que se logre una
efectiva reparacion”.

En igual sentido, en la sent. C-771 de 2011, la Corte determiné que el
derecho a la paz es un “criterio que justifica la existencia de instituciones de
justicia transicional”®. Sin embargo, en la providencia citada la Corte tam-
bién resalt6 que esto no implica la conformidad constitucional de cualquier
norma que el legislador apruebe con el propdsito de materializar el derecho a
la paz, “sino apenas la eficacia conceptual del planteamiento y la posibilidad
de expedir normas que establezcan instituciones de justicia transicional*!.

38 El Marco Juridico para la Paz, consagrado en el Acto Legislativo 01 de 2012,
incluyé diversas disposiciones de justicia transicional en la Constitucién, luego de indi-
car que “Los instrumentos de justicia transicional serdn excepcionales y tendran como
finalidad prevalente facilitar la terminacion del conflicto armado interno y el logro de
la paz estable y duradera, con garantias de no repeticion y de seguridad para todos los
colombianos; y garantizardn en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacion”. Cfr. Kai AMBos (Coord.), Justicia de transicion
y Constitucion: Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional,
Programa Estado de Derecho para Latinoamérica, Bogotd, Konrad Adenauer Stiftung,
2014, y Kar AmBos (Coord.), Justicia de transicion y Constitucion II: Andlisis de la
sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional, Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica, Bogotd, Konrad Adenauer Stiftung, 2015.

¥ Corte Const., sent. C-370 de 18 de mayo de 2006, nim. 4.3.5. A su vez, la sent.
C-577 sefiala que “la finalidad de la Justicia Transicional va dirigida en Gltimo térmi-
no a encarar las violaciones masivas de derechos humanos, tratando de equilibrar la
necesidad de justicia con el anhelo de alcanzar la paz”. Corte Const., sent. C-577 de
6 de agosto de 2014, ndm. 5.2.

40 Corte Const., sent. C-771 de 13 de octubre de 2011, nim. 4.2.
4 Corte Const., sent. C-771 de 13 de octubre de 2011, ndm. 4.2.
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Mas adelante, en la sent. C-579 de 2013 —en la que la Corte Const. reviso
la constitucionalidad de la seleccion y priorizacion de crimenes en el marco
de un sistema general de justicia transicional, a proposito de una demanda
contra el MJP—, la Corte indicé que en contextos de JT es necesario “efectuar
una ponderacion entre diferentes principios y valores como la paz y la recon-
ciliacion, y los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion
y la garantia de no repeticion”**.

De manera particular, esta conclusion ha sido reiterada por la Corte Const.
en diversas providencias, en las cuales ha revisado disposiciones encamina-
das a implementar el Acuerdo Final. Asi, por ejemplo, en la sent. C-253 de
2017, la Corte incluso precisé que uno de los factores que debe ser tenido en
cuenta para la valoracion judicial de los decretos expedidos por el presidente
en ejercicio de las facultades constitucionales conferidas en el art. 2° del AL
1 de 2016, es el contexto de justicia transicional en el cual son proferidos.
Unos de los elementos esenciales de dicho contexto es servir de vehiculo para
la eficacia del derecho a la paz a través de la finalizacion del conflicto armado.
No obstante, la Corte Const. también indicé que este marco también actia como
limite, de tal forma que las disposiciones expedidas para implementar el Acuer-
do Final deben estar dirigidas al logro de los objetivos de la justicia transi-
cional®.

Enigual sentido, la Corte Const. precisé en las sents. C-607 de 2017 y C-608
de 2017, que adoptar la justicia transicional como contexto de interpretacion de
las disposiciones que implementen el Acuerdo Final, supone tener en consi-
deracion “que cuando la exequibilidad de una medida dependa del resultado
de una ponderacién entre los principios constitucionales en que ella se funda-
mente, por una parte, y los principios constitucionales que ella limite, por
otra, el principio constitucional y derecho fundamental a la paz suma su peso
a aquellos™. De esta manera, y como corolario, “en un contexto de justicia
transicional pueden resultar exequibles algunas medidas que, de ordinario —es
decir, sin el efecto del principio y derecho a la paz—, serian inexequibles™*.

V. El derecho a la paz y el régimen de condicionalidades

Especificamente para la LA, en la sent. C-007 de 2018, en la cual la Corte
Const. reviso la constitucionalidad de 1a ley que se comenta, dicha Corporacion

42 Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013, ndm. 9.4.
4 Corte Const., sent. C-253 de 27 de abril de 2017.

4 Corte Const., sents. C-607 de 3 de octubre de 2017, nim. 139; C-608 de 3 de
octubre de 2017, nim. 49.

4 Corte Const., sent. C-607 de 3 de octubre de 2017, nim. 139; C-608 de 3 de
octubre de 2017, nim. 49.
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puso de presente que los beneficios penales consagrados en la LA generan
limitaciones a los derechos de las victimas que se justifican con el fin de que
tengan impacto en materia de no repeticion, reconciliacién y paz. Sin embar-
go, precisamente por restringir los derechos de las victimas, estos beneficios
“estdn sometidos a un régimen de condicionalidades, cuyo desconocimiento
acarrea consecuencias que deben estar guiadas por los principios de propor-
cionalidad y gradualidad™®.

Dicho régimen de condicionalidades, por su parte, estd consagrado en el
nim. 6°de la parte resolutiva de la providencia citada, como una consecuen-
ciadel principio de integralidad. De acuerdo con este régimen, el compromiso
de acceso a las medidas de la Ley 1820 de 2016 “no exime a los beneficiarios
del deber de cumplir con las obligaciones que impone el SIVJRNR durante
la vigencia de la JEP”*". Este régimen se ha consagrado en el art. 20 de la Ley
Estatutaria de la Administracion de Justicia en la JEP, en revision de la Corte
Const. al momento de redaccion de este comentario, y estd compuesto por
una serie de requisitos en materia de verdad, reparacion y no repeticion, como
la dejacion de armas, la obligacion de contribuir activamente al proceso de
reincorporacion a la vida civil y la abstencion de delinquir®.

Enlasent. C-007 de 2018, la Corte precisé que la implementacion del régi-
men de condicionalidades debe guiarse por los principios de proporcionalidad
y gradualidad, los cuales permiten tener en cuenta aspectos como la gravedad
del incumplimiento y la entidad del beneficio. En concreto, y particularmente
para los casos de las amnistias de iure, la Corte ha destacado los siguientes
tres aspectos que deben informar la aplicacion de los principios de propor-
cionalidad y gradualidad: (i) los beneficios otorgados deben tener la mayor
estabilidad posible; (ii) la JEP debe determinar caso a caso la existencia de un
incumplimiento con las condiciones del SIVIJRNR, la gravedad del mismo,
su justificacion y sus consecuencias, y (iii) estos criterios deben ser acatados
tanto por el legislador, como por los magistrados de la JEP¥.

En este orden de ideas, retomando la consagracion del derecho a la paz
como principio de la LA, su inclusién dentro de dicha ley permite que, con el
objetivo de resolver problemas juridicos en la aplicacion de sus disposiciones,
se realicen ponderaciones entre la paz y otros principios con los cuales pueda
entrar en conflicto. No obstante, y para finalizar, es relevante poner de mani-
fiesto que el uso del derecho a la paz al ponderar casos de colision de principios

% Corte Const., Comunicado de prensa de la sent. C-007 de 1° de marzo de 2018.
47 Corte Const., Comunicado de prensa de la sent. C-007 de 1° de marzo de 2018.

* Corte Const., Comunicado de prensa de la sent. C-674 de 14 de noviembre de
2017, ndm. 9.

# Corte Const., Comunicado de prensa de la sent. C-007 de 1° de marzo de 2018.
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no estd exento de riesgos frente al posible margen de discrecionalidad judicial
que podria implicar su aplicacion en supuestos concretos de implementacion
de laLA. En este sentido, la argumentacion dada para justificar la decision
serd un elemento determinante para evaluar el resultado del ejercicio de pon-
deracion realizado’'. De manera particular, la Corte Const. en la sent. C-007
de 2018 enfatiz6 la relevancia del régimen de condicionalidades para prote-
ger de manera expresa a las victimas en el marco de ejecucién de la LA, caso
en el cual los principios de proporcionalidad y gradualidad deben servir de guia
para alcanzar un equilibrio entre la seguridad juridica de los excombatientes,
la estabilidad de la paz y la garantia de los derechos a la verdad, la justicia, la
reparacion y la no repeticion.

0 Cfr. HABERMAS, Between facts and norms: Contributions to a discourse theory
of law and democracy, John Wiley & Sons, 2015.

31 Cfr. RoBERT ALEXY, “Derechos fundamentales, ponderacion y racionalidad”, en
MiGuUEL CARBONELL y LEONARDO GARCiA (coords.), EIl canon neoconstitucional, Madrid,
Trotta, 2010.
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Articulo 6°. Integralidad. 1Las amnistias e indultos, y los tratamientos
penales especiales, incluidos los diferenciados para agentes del Estado,
son medidas del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y
No Repeticion, cuyos fines esenciales son facilitar la terminacién del
conflicto armado interno, contribuir al logro de la paz estable y duradera
con garantias de no repeticion, adoptar decisiones que otorguen plena
seguridad juridica para todos y satisfacer los derechos de las victimas.
Por ello, los distintos componentes y medidas del Sistema Integral es-
tan interconectados a través de mecanismos, garantias, requisitos para
acceder y mantener los tratamientos especiales de justicia en la Juris-
diccion Especial para la Paz.

Se aplicara la totalidad de los principios contenidos en el acuerdo
de creacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz respecto de la am-
nistia, el indulto y otros mecanismos especiales de extincion de res-
ponsabilidades y sanciones penales principales y accesorias. Lo anterior
se aplicard del mismo modo respecto de todas las sanciones adminis-
trativas o renuncia del Estado a la persecucion penal. Los principios
deberén ser aplicados de manera oportuna.

Literatura: ALEJANDRO APONTE et al., Perspectivas del proceso penal especial de Justicia
y Paz en una dindmica ampliada de justicia transicional, Observatorio Internacional
de DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, 2012; PaBLo DE GREIFF, “Los esfuerzos de
reparacion en una perspectiva internacional: el aporte de la compensacién al logro de la
justicia imperfecta”, en Revista de Estudios Socio-Juridicos, vol. 17, Facultad de Juris-
prudencia de la Universidad del Rosario, 2005, pags. 153-199; DieGo TARAPUES, Justicia
transicional, reforma constitucional y paz: reflexiones sobre la estrategia integral de
Jjusticia transicional en Colombia, Biblioteca Juridica Diké, 2017.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-578 de 5 de junio de 2002, C-695 de
28 de agosto de 2002, C-470 de 19 de julio de 2017, nim. 4; Comunicados de prensa
de las sents. C-674 de 14 de noviembre de 2017, y C-007 de 1° de marzo de 2018.

Otros documentos: Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construc-
cién de una paz estable y duradera, version del 24 de noviembre de 2017; Congreso
de la Republica, Ponencia para primer debate en segunda vuelta al Proyecto de Acto
Legislativo n® 14 de 2011, Senado, 094 de 2011, Camara, “Por medio del cual se es-

72 Dajer Barguil



INTEGRALIDAD Art. 62 1-3

tablecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del articulo 22 de
la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”, Bogotd, 30 de mayo de 2012;
Fondo de Capital Humano del Institute for Integrated Transitions -IFIT-, Prioridades
para la construccion de la paz durante el 2017, en: http://www.ifit-transitions.org/files/
documents/prioridades-para-la-construccion-de-la-paz-durante-el-2017-march-2017.pdf
(dltima consulta diciembre de 2017); Instituto Kroc de Estudios Internacionales de Paz,
Informe sobre el estado efectivo de implementacién del Acuerdo de Paz en Colombia,
Universidad de Notre Dame, 2017, pags. 30 y 61; PaBLO DE GREIFF, Informe del Relator
Especial sobre la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de
no repeticion, A/HRC/21/46, Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
212 periodo de sesiones, Nueva York, 2012.

I. Introduccion

Los diversos componentes del Acuerdo Final hacen parte de una estrategia
integral de justicia transicional, que tiene por objetivo lograr una paz estable
y duradera y, al mismo tiempo, garantizar los derechos de las victimas a la
verdad, justicia, reparacion y no repeticion'. Por esta razon, el art. 6° de la LA
establece como principio la integralidad, el cual enfatiza que las amnistias,
indultos y tratamientos penales especiales establecidos en dicha ley no son
componentes aislados, sino que hacen parte de un conjunto holistico y com-
plejo, compuesto por diversos instrumentos de JT que integran el SIVJRNR.

A continuacion, se establece el sentido, alcance y consecuencias de la
integralidad como principio fundamente y guia de la LA, a partir de tres ele-
mentos de andlisis: (i) los fines de la LA en el marco de una estrategia integral
de justicia transicional, (ii) la LA como instrumento del SIVIRNR, y (iii) el
principio de integralidad como criterio de interpretacion de las disposiciones
de la LA.

II. Fines de la LA en el marco de una estrategia integral
de justicia transicional

De acuerdo con el art. 6°, las amnistias, indultos y tratamientos penales
especiales incluidos en la LA son medidas del SIVJRNR destinadas a cum-
plir cuatro fines: (i) facilitar la terminacién del conflicto armado interno; (ii)
contribuir al logro de la paz estable y duradera con garantias de no repeticion;
(ii1) adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica para todos, y
(iv) satisfacer los derechos de las victimas. Sin embargo, para cumplir dichos

' Cfr. TARAPUES, Justicia transicional, reforma constitucional y paz: reflexiones
sobre la estrategia integral de justicia transicional en Colombia, Biblioteca Juridica
Diké, 2017.
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objetivos, el principio de integralidad determina que todos los instrumentos
que componen el SIVIRNR deben ser implementados de forma coherente y
articulada, de manera que el desarrollo de la ejecucién de un mecanismo tendra
efectos en todo el Sistema.

El cumplimiento de los fines perseguidos por un mecanismo de JT como
lo es la LA, dependera de sus relaciones complementarias con los demads
mecanismos del Sistema®. De hecho, como sefala el Relator Especial sobre
la promocion de la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no
repeticion, PABLO DE GREIFF, la aplicacion integra y articulada, bajo un enfo-
que global, de distintos mecanismos destinados a satisfacer los derechos de
las victimas a la verdad, justicia, reparacién y no repeticion, ofrece un mayor
sentido de justicia que aquel dado por un disefio y desarrollo fragmentado*
El Acuerdo Final reitera este enfoque al sefialar que “la experiencia interna-
cional demuestra que la efectividad de estas medidas es mayor si se aplican
de manera articulada y complementaria”>

La adopcion de una perspectiva integral en el disefio e implementacion de
una estrategia de JT tiene distintos antecedentes en Colombia, que reiteran la
necesidad de articular de manera coherente diversos tipos de instrumentos, para
que los fines de los mismos prosperen. Asi, por ejemplo, en la sent. C-370 de
2006, en la cual la Corte Const. reviso la constitucionalidad de varias dispo-
siciones de la LJP, la Corte indicé que dicha normativa habia sido concebida
como un conjunto integral para lograr la paz en un contexto determinado, por
lo que los juicios de ponderacion que se efectuasen sobre sus disposiciones
debian tener en cuenta que todas sus medidas se encontraban concatenadas.

2En palabras de la Corte Const., “La interpretacion coherente e integral de los
acuerdos y de las medidas que lo desarrollan, permite trascender a una vision holis-
tica, en el que los diferentes elementos del proceso de justicia transicional deben ser
analizados como partes inescindibles de un todo, interdependientes y ligados al mismo
fin, de tal manera que se deje de lado el andlisis aislado y fragmentario que solo puede
tener como resultado la distorsidn del proceso”. Corte Const., sent. C-470 de 19 de
julio de 2017, ndm. 4.

* Para un andlisis sobre la coherencia en un contexto de justicia transicional, cfr.
PaBLO DE GREIFF, “Los esfuerzos de reparacion en una perspectiva internacional: el
aporte de la compensacion al logro de la justicia imperfecta”, en Revista de Estudios
Socio-Juridicos, vol. 17, Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario,
2005, pags. 153-199.

* PABLO DE GREIFF, Informe del Relator Especial sobre la promocion de la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, AIHRC/21/46, Consejo de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 212 periodo de sesiones, Nueva York, 2012.

3> Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, version de 24 de noviembre de 2017, predmbulo, pag. 127.

74 Dajer Barguil



INTEGRALIDAD Art. 62 6-8

Enla préctica, la implementacion coordinada de varias disposiciones de la
LJPhaenfrentado diversos desafios para cumplir sus fines, como la articulacion
de las medidas de reparacion contenidas en dicha ley con los mecanismos de
reparacion incluidos en la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras®. En este
contexto, el MJP se concibi6 con el propdsito especifico de establecer una
estrategia integral de justicia transicional en el ordenamiento juridico interno’.

Esta estrategia integral fue retomada por el Acuerdo Final, y pone de pre-
sente que, precisamente para cumplir los fines perseguidos por los diferentes
instrumentos de JT, estos deben ser implementados de manera simultdnea,
articulada y coherente, para generar una construccion progresiva y sostenible
de confianza e institucionalidad®. Es esto lo que permitird, en dltimas, que
instrumentos como la LA efectivamente faciliten la terminacién del conflicto
armado interno con garantias de no repeticion, seguridad juridica y satisfaccién
de los derechos de las victimas.

III. La LA como instrumento del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion

Con el prop6sito de delimitar la forma como el principio de integralidad
se debe aplicar en el marco de la LA, el art. 6° especifica que los componen-
tes y medidas del Sistema Integral estdn interconectados a través de mecanis-
mos, garantias y requisitos para acceder y mantener los tratamientos especiales
de justicia en la JEP. Para dilucidar las dimensiones de esta disposicion, es

¢ A modo de ejemplo, luego de la expedicién de la Ley de Victimas y Restitu-
cién de Tierras, en el marco de diversos procesos judiciales de la Justicia y Paz se
presentaron diversos cuestionamientos sobre si las reparaciones a las victimas debian
realizarse de acuerdo con los criterios de reparacién administrativa establecidos en la
nueva legislacidn, lo cual derivé en diversos retos frente a la forma de realizar dichas
reparaciones. Cfr. APONTE et al., Perspectivas del proceso penal especial de Justicia y
Paz en una dindmica ampliada de justicia transicional, Observatorio Internacional de
DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, 2012.

7 Congreso de la Reptblica, Ponencia para primer debate en segunda vuelta al
Proyecto de Acto Legislativon® 14 de 2011, Senado, 094 de 2011, Cdmara, ‘“Por medio
del cual se establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del
articulo 22 de la Constitucion Politica y se dictan otras disposiciones”, Bogotd, 30 de
mayo de 2012.

8 Fondo de Capital Humano del Institute for Integrated Transitions -IFIT-, Prioridades
para la construccion de la paz durante el 2017, en: http://www.ifit-transitions.org/files/

documents/prioridades-para-la-construccion-de-la-paz-durante-el-2017-march-2017.

pdf (dltima consulta diciembre de 2017).
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pertinente realizar algunas precisiones sobre como estd constituido el SIVIRNR,
asi como el cometido de la LA dentro del mismo.

En términos generales, el Sistema combina una serie de mecanismos judi-
ciales y extrajudiciales que, en conjunto, estan dirigidos a finalizar el conflicto,
construir una paz estable y duradera y satisfacer los derechos de las victimas a
la verdad, justicia, reparacion y no repeticién. Estos instrumentos son cinco:
(1) lIa Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion, (ii) la Unidad para la Bisqueda de Personas dadas por Desapa-
recidas en el contexto y en razén del conflicto armado, (iii) la JEP, (iv) las
medidas de reparacion integral y (v) las garantias de no repeticién. De manera
particular, la LA determina y regula tratamientos especiales de justicia en el
marco del SIVJRNR.

Asi mismo, como sefiala explicitamente el art. 12 del AL 01 de 2017, el
cual crea un titulo de disposiciones transitorias en la Constitucién, los dis-
tintos mecanismos y medidas de verdad, justicia, reparacion y no repeticién
no pueden entenderse de manera aislada, pues forman parte de un sistema
que busca una respuesta integral a las victimas. Es por esto por lo que, como
indica el citado articulo, y reitera la Corte Const. en la sent. C-007 de 2018,
providencia que revisa la constitucionalidad de la LA, dichos mecanismos se
encuentran conectados a través de relaciones de condicionalidad y de incen-
tivos para acceder y mantener cualquier tratamiento especial de justicia, asi
como fundados en el reconocimiento de verdad y responsabilidades, cuyo
cumplimiento debe ser verificado por la JEP. Justamente este vinculo lleva a
que la implementacion de un instrumento del Sistema produzca efectos sobre
los demds. Asi, por ejemplo, como alerta el Instituto Kroc, la garantia de los
derechos de las victimas depende de la efectividad en los canales de comuni-
cacion y flujo entre los distintos mecanismos; de manera particular parala LA,
la seguridad juridica de los excombatientes facilitada por sus disposiciones,
es un prerrequisito para el éxito de la reincorporacién y la efectividad en el
cumplimiento de otras disposiciones del Acuerdo Final, como es el caso de las
medidas en materia de contribucion a la verdad’.

En el mismo sentido, la integralidad del Sistema es, como principio, el
factor determinante para que, en conjunto, todas sus partes contribuyan a
cumplir los objetivos del mismo especificados en el Acuerdo: la satisfaccion
de los derechos de las victimas, la rendicion de cuentas, la no repeticion, la
implementacién de las medidas con enfoque territorial, diferencial y de gé-
nero, la seguridad juridica, la convivencia y reconciliacion y la legitimidad

? Instituto Kroc de Estudios Internacionales de Paz, Informe sobre el estado efectivo
de implementacion del Acuerdo de Paz en Colombia, Universidad de Notre Dame,
2017, pags. 30y 61.

76 Dajer Barguil



INTEGRALIDAD Art. 62 12-14

de las disposiciones. Es por ello por lo que el Acuerdo especifica que cada
mecanismo del Sistema tiene una funcion que no puede ser duplicada por los
demas instrumentos y ninguno podra primar sobre otro'.

De igual manera, como sefal6 la Corte Const. en la sent. C-674 de 2017,
referente a la revision de la constitucionalidad del AL 01 de 2017, la integra-
lidad del Sistema hace que sus beneficios, derechos y garantias no puedan
entenderse de manera absoluta. Por esta razon, cada uno de los tratamientos
especiales, beneficios, renuncias, derechos y garantias del Acuerdo Final estdn
sujetos a la verificacion de la JEP'.

De manera particular, se debe dar cumplimiento al régimen de condicio-
nalidad, establecido en el art. 20 de la Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia en la Jurisdiccion Especial para la Paz, en revision de la Corte Const. al
momento de redaccion de este comentario. Este régimen estd compuesto por:
(1) la dejacion de armas; (i) la obligacidn de contribuir activamente al proceso
de reincorporacion a la vida civil, (iii) la obligacion de aportar verdad plena;
(iv) la garantia de no repeticion y abstencién de delinquir; (v) la contribucién
a la reparacion de las victimas, y (vi) la entrega de los menores de edad'?. En
concordancia con el art. 14 de la LAy el art. 7° del Decreto Ley 277 de 2017,
estas condiciones son aplicables a los tratamientos especiales establecidos en
la ley que se comenta.

Los requisitos citados guardan consonancia con la jurisprudencia reitera-
da de la Corte Const. Asi, en numerosas ocasiones la Corte ha indicado que, si
bien el Congreso tiene un amplio poder de configuracién normativa en materia
de amnistias e indultos, dicha facultad debe respetar ciertos limites delineados
por el constituyente, entre los cuales se encuentran las garantias para la satis-
faccion de los derechos de las victimas'. De manera particular para el caso de
la LA, en la sent. C-007 de 2018, la Corte aplic6 el principio de integralidad
para declarar la exequibilidad de sus arts. 14, 33, 34, 35 (parg., inc. 62), 50y 55,
bajo el entendido de que la contribucién a la satisfaccion de los derechos de las
victimas se enmarca en el régimen de condicionalidades del SIVJRNR'. A
su vez, como se sefial6 en el comentario del art. 52de la LA, la Corte también
indic6 que la implementacion del régimen de condicionalidades debe guiarse

1 Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera, versién de 24 de noviembre de 2017, predmbulo, pag. 130.

" Corte Const., Comunicado de prensa de la sent. C-674 de 14 de noviembre de
2017, ndm. 9.

12 Corte Const., Comunicado de prensa de la sent. C-674 de 14 de noviembre de
2017, ndm. 9.

13 Cfr. Corte Const., sents. C-578 de 5 de junio de 2002 y C-695 de 28 de agosto
de 2002.

4 Corte Const., Comunicado de prensa de la sent. C-007 de 1° de marzo de 2018.
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por los principios de proporcionalidad y gradualidad, en virtud de los cuales se
debe evaluar, caso a caso y procurando la mayor estabilidad juridica posible,
la gravedad del incumplimiento y la entidad del beneficio.

IV. El principio de integralidad como criterio de interpretacion
de las disposiciones de la LA

Como tercer elemento de andlisis de la norma, es relevante sefalar que el
art. 6° también establece la integralidad como un criterio ampliado de inter-
pretacion de las disposiciones de la LA. De esta manera, el dltimo inciso del
art. 62 precisa el alcance de la LA, indicando que los principios contenidos
en el acuerdo de creacion de la JEP también deben ser aplicados, de manera
oportuna, a los tratamientos penales especiales establecidos en la ley que
se comenta. Al respecto, se precisan dos tipos de principios que deben ser
tenidos en cuenta en virtud del criterio de integralidad, al implementar las
disposiciones de la LA.

Por un lado, los principios establecidos en el Capitulo II del Titulo II de
la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial
para la Paz que, como se sefialé anteriormente, se encuentra en revision por la
Corte Const. al momento de redaccion del presente texto. Entre otros, dicho
capitulo regula la implementacion en la JEP de los principios de centralidad
de los derechos y participacion efectiva de las victimas, cumplimiento del
régimen de condicionalidad, legalidad, seleccion, debido proceso, seguridad
juridica, proteccion de todos los intervinientes en el proceso, derecho aplicable,
favorabilidad, enfoque diferencial, paz como principio orientador, reparacién
integral de las victimas, deber del Estado de garantizar y respetar los derechos
humanos y de debida diligencia al investigar, juzgar y sancionar las graves
violaciones de derechos humanos, participacion politica, fuentes del derecho
en materia procesal, derecho de defensa, temporalidad, prevalencia, articula-
cion y coordinacién con la jurisdiccidn especial indigena, doctrina probable,
gratuidad e idioma.

Por otro lado, los principios contenidos en el Acuerdo Final también son
criterio de interpretacion de la LA, como consecuencia del principio de inte-
gralidad. Algunos de estos son el respeto a los derechos del debido proceso,
defensa y presuncién de inocencia, la independencia e imparcialidad de los
magistrados de las salas y secciones, asi como de los integrantes de la Unidad
de Investigacién y Acusacion'®. Estas disposiciones, a su vez, reiteran algu-
nos preceptos base del Sistema Integral, como lo son el reconocimiento de

15 Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, version de 24 de noviembre de 2017, predmbulo, pag. 146.
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las victimas como ciudadanos con derechos y su debida participacion en los
distintos instrumentos de justicia transicional, la garantia de que debe existir
verdad plena sobre lo ocurrido, la admision de responsabilidad por parte de
quienes participaron en el conflicto, el enfoque de derechos y, en tltimas, el
principio de satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia,
la reparacion y la no repeticion’®.

Para finalizar, se debe resaltar que, de acuerdo con el AL 02 de 2017, tanto
las actuaciones de todos los 6rganos y autoridades del Estado, como los desa-
rrollos normativos del Acuerdo Final y su interpretacion y aplicacion, deben
guardar coherencia e integralidad con lo acordado, procurando preservar los
contenidos, compromisos, espiritu y principios del Acuerdo. Esta disposi-
cion, en concordancia con la sent. C-470 de 2017 de la Corte Const., crea un
criterio ampliado de control constitucional, aplicable a la LA, que fue tenido
en cuenta en la revision de esta ley por la Corte en la sent. C-007 de 2018"".

16 Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera, versién del 24 de noviembre de 2017, predmbulo, pdg. 124 y ss.

17 Corte Const., sent. C-470 de 19 de julio de 2017, nim. 3, y Comunicado de
prensa de la sent. C-007 de 1° de marzo de 2018.
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Articulo 7°. Prevalencia. Las amnistias, indultos y los tratamientos pe-
nales tales como la extincidn de responsabilidades y sanciones penales
y administrativas o renuncia del Estado a la persecucion penal esta-
blecidos en el acuerdo de Jurisdiccion Especial para la Paz, incluidos
los diferenciados para agentes del Estado, prevalecerdn sobre las
actuaciones de cualquier jurisdiccion o procedimiento, en especial
sobre actuaciones penales, disciplinarias, administrativas, fiscales o de
cualquier otro tipo, por conductas ocurridas en el marco del conflicto
interno, por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta a este.

La amnistia serd un mecanismo de extincion de la accién penal,
disciplinaria, administrativay fiscal, cuya finalidad es otorgar seguridad
juridica a los integrantes de las FARC-EP o a personas acusadas de
serlo, tras la firma del Acuerdo Final de Paz con el Gobierno nacio-
nal y la finalizacién de las hostilidades, todo ello sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 41 sobre extincion de dominio.

En lo que respecta a la sancion disciplinaria o administrativa, la
amnistia tendrd también el efecto de anular o extinguir la responsabi-
lidad o la sancidn disciplinaria o administrativa impuesta por conduc-
tas relacionadas directa o indirectamente con el conflicto armado.

Jurisprudencia internacional: TPIY, Prosecutor v. Kunarac, Kovac y Vokovic (No.
1T-96-23 y IT-96-23/1), Appeals Chamber, 12 de junio de 2002; TPIY, Prosecutor v.
Strugar (No. IT-01-42-T), Trial Chamber, 31 de enero de 2005.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-781 de 2012, C-579 de 2013, C-674 de
2017,y C-007 de 2018; Corte Const., Comunicado de Prensa No. 55 de 14 de noviembre
de 2017; Corte Const., auto de 27 de junio de 2018.

I. Primer inciso

El art. 7% enuncia uno de los principios clave del sistema contenido en la Ley
1820 de 2016. Esta disposicion indica que los beneficios concebidos en la LA
son de aplicacion preferente sobre las conductas “ocurridas en el marco del con-

flicto interno, por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta a este”
y prevalecen sobre los distintos procedimientos o actuaciones adelantadas en
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otras jurisdicciones'. Cabe aclarar que el principio de prevalencia se predica
tanto del Acuerdo Final?, como de la JEP? (también denominado “fuero de
atraccion™) y, en el caso particular, de los beneficios de la Ley 1820 de 2016.
Estas dos dltimas vertientes del principio estdn intimamente relacionadas,
como se vera a continuacion.

La Ley 1820 de 2016 nacié con la finalidad de que, en tanto no estuvieran
constituidas las salas y secciones de la JEP, las amnistias, los indultos y los
tratamientos penales especiales debian ser aplicados por la jurisdiccién que
estuviera conociendo de cada causa. Queda reflejada asi la preferencia de los
beneficios penales transitorios sobre las actuaciones que venian adelantdndo-
se por cualquier jurisdiccion, siempre que se cumpliera con los criterios dispues-
tos en la Ley. En ningun caso se deriva de este articulo que la jurisdiccién or-
dinaria debiera perder competencia con respecto a la concesion de beneficios;
de hecho, es esta la que ha venido otorgdndolos antes y durante la entrada en
funcionamiento de las salas de la JEP.

Uno de los criterios enunciados en el art. 7%, de hecho, se refiere directa-
mente a la competencia material de la JEP. Su andlisis consiste en determinar
cuando existe una relacion entre un hecho punible y el conflicto armado;
asunto poco pacifico ni decantado con suficiencia en la doctrina y jurispruden-
cia. Hasta el momento, las imputaciones efectuadas por la justicia ordinaria
durante el conflicto no han esclarecido de manera inequivoca este vinculo
de causalidad. Si bien existen criterios en la jurisprudencia nacional (gene-
ralmente provienen de la jurisprudencia de los tribunales internacionales ad
hoc®) para establecer la relacion directa con el conflicto, es extremadamente
controvertido el concepto y alcance de la expresion “relacion indirecta”.
De esta manera, los criterios establecidos en la Ley para discriminar las
cuestiones que debe conocer con prevalencia la JEP generan no pocos quebra-
deros de cabeza. Las calificaciones juridicas diferentes sobre fendmenos simi-
lares desde el punto de vista factico reflejan posturas opuestas e inconsistentes
dentro del sistema judicial. Asi, es claro que la competencia preferente de

"'En el sistema juridico colombiano estas jurisdicciones son la ordinaria, la indi-
gena y la militar.

2 Art. transitorio 27 del AL 01 de 2017.
3 Art. transitorio 62 del AL 01 de 2017.
4 Corte Const., sent. C-674 de 2017, punto 4.5.2.4., inciso (xiii).

> Por ejemplo, TPIY, Prosecutor vs. Kunarac, Kovac y Vokovic (No. IT-96-23 y
1T-96-23/1), Appeals Chamber, 12 de junio de 2002, parr. 58, y TPIY, Prosecutor vs.
Strugar (No. IT-01-42-T), Trial Chamber, 31 de enero de 2005, parr. 215.

6 Véanse, por ejemplo, las sents. de la Corte Const., C-781 de 2012 y C-579 de
2013; ademads, véanse los comentarios de APONTE a los arts. 22y 32, de Corte al art. 92
y de ZuLuaca al art. 28 LA.
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esta Jurisdiccion, que implicard la revision de multiples decisiones y procesos
penales, debe determinar caso a caso qué conductas tienen relacién con el
conflicto armado.

Todos los procesos en trdmite que versen sobre conductas relacionadas con
el conflicto en los términos de la LA serdn absorbidos por el sistema de la JEP.
Empero, el art. transitorio 52 del AL 01 de 2017 contempla esta preferencia
de manera especial para las conductas que se consideren graves infracciones
al DIH o graves violaciones de los DD. HH. cometidas antes de la entrada
en vigor del Acuerdo. Ello alude a los criterios de priorizacion y seleccién
para centrar los esfuerzos en la investigacion penal de los maximos respon-
sables, por los mas graves delitos’. En principio, los delitos cometidos por
las FARC-EP con posterioridad a la firma del Acuerdo Final deben juzgarse
en la jurisdiccion ordinaria®.

Por otro lado, el art. 7¢ alude indirectamente a la competencia personal
de la LA. A diferencia de las normas que regulan la JEP y que comprenden
a todos los que participaron de manera directa o indirecta en el conflicto ar-
mado’, la Ley de Amnistia solo es aplicable a los integrantes de las FARC-EP
y a los agentes del Estado. No obstante, solo aparece regulado en la Ley el
procedimiento de suscripcion de actas de compromiso y consecuente apli-
cacion de beneficios para miembros de las FARC-EP y de la fuerza publica.
Asi, con anterioridad a la constitucion de las Salas de la JEP y las secciones
del Tribunal para la Paz, solo aquellos podian ser destinatarios de beneficios
instrumentales. No queda claro enla Ley 1820 de 2016 cdmo otros agentes del
Estado distintos a los anteriores, como los alcaldes o los personeros, podrian
acceder a estos beneficios.

El articulo comentado no distingue la amnistia del indulto, aunque si se
hace especial mencion a este segundo instrumento en el art. 24 de la Ley'.
Se especifica la distinta naturaleza de la accién a la que se renunciaria o de la
sancion que se extinguiria, que podria ser penal, disciplinaria, administrativa,

7 Art. 32 del AL 01 de 2017.

8 Art. transitorio 3, inc. 32, del AL 01 de 2017.

?Pero véase lasent. C-674 de 2017, que declara inexequible la competencia obliga-
toria de la JEP sobre los terceros a la que se refieren los incs. 22y 3° del art. transitorio
16 del AL 01 de 2017.

10 La distincién entre amnistia e indulto se ha reconocido tradicionalmente en Co-
lombia, véase el Decreto Ley 100 de 1980, el cual establecia como formas de extincion
de la accién penal y de la pena, la amnistia y el indulto, pero claramente afirmaba que
la amnistia extinguia la accion penal, y el indulto solamente la pena; también ver art. 82
(3) y 88 (2) del Cédigo Penal actual; ademds, véase el comentario de IBANEZ a art. 24
en esta misma publicacion.
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fiscal o “de cualquier otro tipo™. Y, si bien el Capitulo V del Titulo III contiene
disposiciones sobre los efectos de la amnistia'' y la renuncia a la persecucion
penal'?, ambos tienen idénticas consecuencias juridicas (extincion de la accion
y la sancién penal junto con las accesorias); pero la primera se refiere a los
miembros de las FARC-EP, y la segunda a los agentes del Estado.

Por tltimo, aunque la amnistia, el indulto y la renuncia a la accion penal
no son aplicables a los delitos mds graves, los miembros de las FARC-EP o
de la fuerza publica que sumen mas de cinco afios privados de la libertad han
visto absorbidos sus procesos por la JEP y han recibido distintos beneficios
penales. Estas medidas favorables se han traducido, adicionalmente, en bene-
ficios tempranos como la suspension de las 6rdenes de captura para integrantes
de las FARC-EP" y de la fuerza publica'“.

I1. Segundo inciso

La prevalencia se predicard solamente de los procesos donde los vinculados
se acojan voluntariamente a la JEP, por ende, la prevalencia no serd automatica.
En este punto, cabe precisar que la prevalencia de la LA es imprescindible
para garantizar la seguridad juridica mencionada en multiples ocasiones en el
Acuerdo Final y en sus normas de implementacion. Esta seguridad juridica
se refiere a los integrantes de las FARC-EP o aquellos acusados de serlo (si
bien el art. 17 amplia —o mejor, especifica— la competencia personal de los
posibles beneficiarios del grupo armado), y garantiza que la amnistia extinguira
las acciones penales, administrativas, disciplinarias y fiscales. Lo anterior es
l6gico por cuanto la desmovilizacion, la dejacion de armas y la reintegracion
de las FARC-EP forman parte de las negociaciones en el proceso de paz, con
sus correspondientes garantias y condiciones para los actores del conflicto.

Este mismo acdpite dispone que el contenido de la LA no tendra efectos
sobre la figura de la extincién de dominio (‘““sin perjuicio de lo establecido

T Art. 41 de 1a Ley 1820 de 2016.
12 Art. 42 de 1a Ley 1820 de 2016.

13 En este sentido, el Decreto Ley 900 de 2017 por el cual se adiciona el articulo
8%de la Ley 418 de 1997, a su vez modificado por el articulo 1°de la Ley 1779 de 2016
y se dictan otras disposiciones, en relacién con la suspension de érdenes de captura
una vez terminadas las ZVT y PTN, y hasta que su situacién juridica se resuelva por
el 6rgano competente de la JEP.

4 Decreto Ley 706 de 2017, por el que se aplica un tratamiento especial a los
miembros de la fuerza publica en desarrollo de los principios de prevalencia e ines-
cindibilidad del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y se dictan otras
disposiciones, que incluye la suspension de la ejecucion de las érdenes de captura
dictadas en contra de miembros de la fuerza publica.
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Art. 72, 10-13 PREVALENCA

en el articulo 41 sobre extincion de dominio”). Puesto que el art. 41 serd
comentado mas adelante, no es necesario entrar a analizar en detalle este con-
cepto”. Valga mencionar que su fundamento es garantizar la reparacion a las
victimas. Sin embargo, se desconoce la finalidad de esta disposicién para con
los agentes del Estado toda vez que, con base en la adicional extincién de la
accion de repeticion, serd el mismo Estado el que, a la postre, las reparara'®.

Para los conflictos de competencia entre cualquier jurisdiccion y la JEP,
el Acuerdo previé la creacion de una Sala Incidental integrada por tres ma-
gistrados de la Corte Const. y tres magistrados de las salas o secciones de la
JEP no afectados por dicho conflicto jurisdiccional. La decision se adopta-
riaen la Sala Incidental por mayoria simple y, de no alcanzarse mayoria, en apli-
cacion del cardcter preferente de la JEP, resolveria la presidenta de esta Ju-
risdiccién!’. Por otro lado, el AL 01 de 2017 afiadi6 la creacién de una Sala
Incidental para resolver los conflictos de competencia entre la JEP y la Juris-
diccion Especial Indigena, cuyas decisiones se tomarian en idénticos términos
a los de la Sala Incidental ya descrita'®.

No obstante, la Corte Const. en sent. C-007 de 2018, con fundamento en la
sent. C-674 de 2017, dispuso que el principio de prevalencia es conforme a la
Constitucién, pero con ciertos limites. Asi, el art. transitorio 9% del AL 01 de
2017 fue declarado inexequible por la Corte, la cual resolvié que los conflictos
de competencia entre la JEP y cualquier otra jurisdiccidn se dirimirian con los
instrumentos ya previstos en el ordenamiento juridico".

De hecho, la Corte ya ha resuelto conflictos de competencias entre juris-
dicciones. En auto 401 de 2018, por ejemplo, resolvid que la captura de Jests
Santrich® por la FGN fue legal, y que la Seccion de Revision del Tribunal para
la Paz no podia suspender el proceso de extradicion puesto que ello vulneraba
el art. 113 de la Constitucién?'.

III. Tercer inciso

No hubo una prevision semejante en la Ley 975 de 2005, pues esta es la
primera oportunidad en Colombia en la que se involucra a los agentes del

15 Ver comentario de SANCHEZ y CHAPARRO al art. 41 LA en esta misma publicacion.
16 Ver art. 42 de la Ley 1820 de 2016 y comentario de SANCHEZ y CHAPARRO.

17 Acuerdo final, num. 9; y AL 01 de 2017, art. transitorio 9°.

18 AL 01 de 2017, art. transitorio 9°.

19 Corte Const., sent. C-007 de 18, pérrs. 581-586.

20 Seuxis Paucias Herndndez Solarte, alias Jesiis Santrich, es excomandante de
las FARC-EP.

2 Corte Const., auto 401 de 27 de junio de 2018, ref.: exp. CJU-00002.
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Estado, principales sujetos de las sanciones disciplinarias y administrativas, en
un mecanismo de JT. Asi, este inciso se refiere esencialmente a los miembros
de las corporaciones publicas, y a los empleados o trabajadores del Estado o de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios*. La utilizacion
de la palabra “amnistia’ en este acdpite, empero, genera incertidumbre con res-
pecto a los destinatarios de estos beneficios. Lo anterior porque la LA, desde
el principio, distingue entre amnistias e indultos (para integrantes de las FARC-
EP) y tratamientos penales especiales (para agentes del Estado), e indica ex-

presamente que estos no recibiran amnistia ni indulto®.

Se destaca una disposicion especifica acerca de suspension de funciones
y atribuciones en relacidn con los integrantes de la fuerza publica. El art. 48
paragrafo 2° de la Ley 1820 de 2016, aclara los supuestos en que procede el
levantamiento de la suspension del ejercicio de funciones y atribuciones de los
miembros de la fuerza publica investigados. Al respecto valga precisar que
este articulo limita en mayor medida que el art. 46 los efectos de la renuncia
a la persecucion penal en cuanto al levantamiento de la suspension de fun-
ciones, ya que adiciona los delitos de homicidio, trifico de armas y concierto
para delinquir®.

22 Art. transitorio 17 del AL 01 de 2017.
2 Art. 9° de la Ley 1820 de 2016.
24 Ver comentarios de CoTE a los arts. 46 y 48 LA en esta misma publicacién.
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Articulo 8°. Reconocimiento del delito politico. Como consecuencia
del reconocimiento del delito politico y de conformidad con el Dere-
cho Internacional Humanitario, a la finalizacion de las hostilidades el
Estado colombiano otorgaré la amnistia mds amplia posible.

En virtud de la naturaleza y desarrollo de los delitos politicos y sus co-
nexos, para todos los efectos de aplicacion e interpretacion de esta ley,
se otorgaran tratamientos diferenciados al delito comun. Serdn con-
siderados delitos politicos aquellos en los cuales el sujeto pasivo de la
conductailicita es el Estado y su régimen constitucional vigente, cuando
sean ejecutados sin dnimo de lucro personal.

También serdn amnistiables los delitos conexos con el delito politico
que describan conductas relacionadas especificamente con el desarro-
llo de la rebelién y cometidos con ocasion del conflicto armado, asi
como las conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el
desarrollo de la rebelion.

Seran considerados delitos conexos al delito politico, aquellos cali-
ficados como comunes cuando cumplan los requisitos anteriores y no
se trate de conductas ilicitas cometidas con dnimo de lucro personal,
en beneficio propio o de un tercero.

Literatura: ALEJANDRO APONTE, “Civiles y conflicto armado en la jurisprudencia de la
Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia”, en Revista de Derecho Penal 'y Criminologia,
nim. 19, 2007; HERNANDO CORREA PERAZA, Amnistias, indultos y perdones, “Entre la
insurreccién comunera y las conversaciones de La Habana”, Cuadernos del Centro de
Pensamiento No. 7, 2014; RoBERT FERRARI, “Political crime”, en Columbia Law Review,
num. 20, 1920; Carros Gaviria Diaz, Sentencias, Herejias constitucionales, Bogota:
Fondo de Cultura Econdmica, 2002; ANDREA MATEUS-RUGELES/JUAN-RAMON M ARTINEZ-
VARGaAs, “Aproximacion al tratamiento de la amnistia en el derecho internacional”,
en Revista de Estudios Socio-Juridicos, vol. 11, No. 2, 2009, pags. 133-179; ALBERTO
Monrtoro, “En torno a la idea de delito politico. Notas para una ontologia de los actos
contrarios a derecho”, en Anales de Derecho, nim. 18, 2000; IvAN Orozco ABaD, Com-
batientes, rebeldes y terroristas: guerra 'y derecho en Colombia, 2* ed., Bogotd, Temis,
2006; CHARIS PAPACHARALAMBOUS, Das politische Delikt im legalistischen Rechtsstaat:
Beitrag zu einer Theorie der illegalen politischen Kommunikation, Frankfurt am Main,
Peter Lang, 1991; Ricarpo Posapa MAya, “Aproximacion al concepto juridico del delito
politico”, en Ricardo Posada (ed.), Delito politico, terrorismo y temas de derecho penal,
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Bogotd, Universidad de los Andes, 2010; Maria M. SANCHEZ TriaNa, “El tratamiento del
delito politico en Colombia: un legado de su tradicién juridica”, en Ramirez Moncayo et
al. (ed.), Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, vol. 3, Bogot4, Pontificia
Universidad Javeriana, 2010; Hans SCHNEIDER, Kriminologie, Berlin, De Gruyter, 1987;
Dieco FErNanDO TArRAPUES SANDINO, “El delito politico en la Constitucién de 1991: una
herencia constitucional como herramienta en la busqueda de la paz”, en Papel Politico, vol.
16, ndm. 2, 2011a; TARAPUES SANDINO, DIEGO FERNANDO, ““Un recuento tedrico e histérico
del delito politico y de su rol actual en Colombia”, en Memorias de Investigacion Grupo
Gicpoderi 2011b, Cali, Universidad Santiago de Cali, 2011; DieGo FERNANDO TARAPUES
SanpiNo, “Contenido y alcance del delito politico en el marco juridico para la paz y en
la sentencia C-577 de 2014”, en K. AmBos/C. STEINER (Coords.), Justicia de transicion
v constitucion I1: Andlisis de la sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional,
Bogotd, Temis/Cedpal/Konrad-Adenauer-Stiftung, 2015; HELmuT WILLEMS, “Strukturen
und Entwicklungen politisch motivierter Kriminalitit in Deutschland”, en Jahrestagung,
Politischer Extremismus, Jugendkriminalitdt und Gesellschaft, Konstanz, DVIJ, 2001.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sent. C-577 de 2014.

El art. 8° eleva a la categoria de principio el “reconocimiento del delito
politico” y fija como consecuencia juridica el otorgamiento de la “amnistia mas
amplia posible” en concordancia con lo dispuesto por el DIH a la finalizacion
de las hostilidades en un conflicto armado'; esto como una expresion juridica
que articula derecho nacional e internacional®>. La base juridica para elevar
el reconocimiento del delito politico a la categoria de principio se deriva de ma-
nera directa del ordenamiento constitucional, el cual brinda un tratamiento
especial y diferenciado al delito politico. Este tratamiento juridico especial
es una tradicion histdrica que data de varias constituciones colombianas hasta
llegar a la actual Constitucion Politica de 1991°. En el plano constitucional se

' Al respecto véase el art. 6, num. 5, del PA I alos CG: “Ala cesacion de las hosti-
lidades, las autoridades en el poder procurardn conceder la amnistia mas amplia posible
a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren
privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto
armado”. Cfr. MATEUS-RUGELES/MARTINEZ-V ARGAS, “Aproximacion al tratamiento de
la amnistia en el derecho internacional”, en Revista de Estudios Socio-Juridicos vol.
11, No. 2, 2009, pags. 151-152.

2 El delito politico en el derecho colombiano ha estado ligado interpretativamente
a las disposiciones del DIH sobre combatientes, al respecto véase: Orozco, Comba-
tientes, rebeldes y terroristas: guerra y derecho en Colombia, 2* ed., Bogotd, Temis,
2006, pags. 10y ss.; ApoNTE, “Civiles y conflicto armado en la jurisprudencia de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia,
ndm. 19, 2007, pags. 90 y ss.

3 Cfr. Gaviria, Sentencias, Herejias constitucionales, Bogotd: Fondo de Cultura
Econdmica, 2002, pdgs. 306-308; SANCHEZ, “El tratamiento del delito politico en Colom-
bia: un legado de su tradicién juridica”, en Ramirez Moncayo et al. (ed.), Realidades y
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Art. 82 2 RECONOCIMIENTO DEL DELITO POLITICO

diferencia al delito politico del delito comun para brindarle un trato diferen-
ciado tal como lo prevé de manera general la LA y de manera expresa el art.
82. El delito politico es mencionado en seis articulos constitucionales que,
de manera conjunta con otras disposiciones legales, integran el régimen de
tratamiento diferenciado a este tipo de delitos. La Constitucion habla del deli-
to politico cuando se refiere a la prohibicion de extradicion (art. 35), ala conce-
sién de amnistias e indultos (art. 150, num. 17 y art. 201, num. 2) y a los requi-
sitos para ocupar determinados cargos publicos de elevada importancia (arts.
179, num. 1, 232 y 299)*. Ademas, se suman algunas disposiciones transito-
rias’, las cuales tienen estas mismas finalidades®.

El segundo inciso del art. 8% expresa de manera clara e inequivoca que el
tratamiento diferenciado se brindard solo a los delitos politicos y sus conexos,
excluyendo de plano a los delitos comunes. La aplicacion de un régimen dife-
renciado mds benigno es larazon principal por la cual surge la necesidad juridica
(legal y jurisprudencial) de establecer explicitamente cudles son los delitos
politicos y conexos’. El delito politico es ante todo una categoria juridica que
depende de la determinacion del legislador y de la aplicacion interpretativa de
los jueces; por consiguiente, dicho concepto puede variar considerablemente

tendencias del derecho en el siglo XX1, vol. 3, Bogotd, Pontificia Universidad Javeriana,
2010, pags. 448 y ss.; Taraputs, “El delito politico en la Constitucion de 1991: una
herencia constitucional como herramienta en la bisqueda de la paz”, en Papel Politico,
vol. 16, nim. 2, 2011a, pags. 383 y ss. Sobre la recurrencia al uso de la amnistia y al
indulto en la historia politica colombiana (63 y 25 veces, respectivamente, hasta antes
de la suscripcién de los Acuerdos de La Habana), véase: Correa, “Amnistias, indultos
y perdones, Entre la insurreccién comunera y las conversaciones de La Habana”, en
Cuadernos del Centro de Pensamiento No. 7, 2014, pags. Sy ss.

* TARAPUES SANDINO, 2011a, pags. 389 y ss.

3 Los arts. transitorios 18 y 30, asi como el recién derogado art. transitorio 67, por el
art. 42del AL 01 de 2017, son disposiciones que posibilitan la participacién en politica
de personas que hayan cometidos delitos politicos. Por su parte el art. transitorio 19
del nuevo Titulo Transitorio incorporado por el AL 01 de 2017 menciona igualmente
al delito politico para insistir en la prohibicién de extradicién de la cual goza.

¢ La Corte Constitucional las denomina como las tres finalidades del delito poli-
tico, véase sent. C-577 de 2014, VII. Consideraciones, num. 6.2.; igualmente TARA-
pUES, “Contenido y alcance del delito politico en el marco juridico para la paz y en la
sentencia C-577 de 20147, en K. AMBos/C. STEINER (Coords.) Justicia de transicion
y constitucion I1: Andlisis de la sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional,
Bogota, Temis/Cedpal/Konrad-Adenauer-Stiftung, 2015, pags. 22 y ss.

"TARAPUES, “Un recuento tedrico e histérico del delito politico y de su rol actual en
Colombia”, en Memorias de Investigacion Grupo Gicpoderi 2011, Cali, Universidad
Santiago de Cali, 2011b, pag. 224.
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RECONOCIMIENTO DEL DELITO POLITICO Art. 82, 3-4

segun el lugar y el momento®. Esto es justamente lo que hace la LA al darle
contenido al delito politico en la actual coyuntura marcada por la suscripcién
del Acuerdo de Paz y la implementacién normativa de lo negociado con el
grupo guerrillero FARC-EP, ya que mediante esta norma el legislador trata
de establecer las fronteras entre conductas propias de la delincuencia politica
que tuvieron lugar con ocasion del conflicto armado y el resto de conductas que
son tomadas como delincuencia comun.

El art. 82 ha optado por seguir la diferenciaciéon doctrinaria propia de
las teorias mixtas o eclécticas del delito politico’, al definirla mediante tres
elementos. En primer lugar, el art. 8% admite la existencia no solo de delitos
politicos puros, sino que también reconoce a los denominados delitos conexos'.
En segundo lugar, esta norma toma el elemento principal de la teoria objeti-
va para la definicién del delito politico puro, al centrarse en el bien juridico
tutelado y en los tipos penales que directamente atentan o ponen en riesgo la
existencia del régimen constitucional vigente''. En ese sentido, el inc. 2° del
art. 8° fija claramente los alcances de los delitos politicos puros: “aquellos
en los cuales el sujeto pasivo de la conducta ilicita es el Estado y su régimen
constitucional vigente”. En tercer lugar, incorpora el elemento central de la
teoria subjetiva ligado a la motivacion y finalidad politica para la comision
del delito'?, pues incluso para el reconocimiento de delito politico puro, no
basta con larealizacion de la conducta, considerada inicamente desde el punto
de vista objetivo, sino que ademads exige que los actos “sean ejecutados sin
danimo de lucro personal”.

Por dltimo, el reconocimiento de delitos conexos incluye la comision
de otros tipos penales necesariamente articulados a la realizacion de delitos
politicos puros, pues, desde el punto de vista objetivo, deben ser “conductas

8 FErRrARI, “Political crime”, en Columbia Law Review, num. 20, 1920, pag 309;
WiLLEMS, “Strukturen und Entwicklungen politisch motivierter Kriminalitit in Deuts-
chland”, en Jahrestagung, Politischer Extremismus, Jugendkriminalitiit und Gesellschafft,
Konstanz, DVIJJ, 2001, pags. 31-32 y SCHNEIDER, Kriminologie, Berlin, De Gruyter, 1987.

° Sobre estas teorfas véase: Posapa, “Aproximacion al concepto juridico del delito
politico”, en Ricardo Posada (ed.), Delito politico, terrorismo y temas de derecho penal,
Bogotd, Universidad de los Andes, 2010, pags. 28-29; CHARIS PAPACHARALAMBOUS, Das
politische Delikt im legalistischen Rechtsstaat: Beitrag zu einer Theorie der illegalen
politischen Kommunikation, Frankfurt am Main, Peter Lang, 1991, pags. 137 y ss.;
TarapUEs, 2011b, pags. 238-239.

10 MonTOoRO, “En torno a la idea de delito politico. Notas para una ontologia de los
actos contrarios a derecho”, en Anales de Derecho, num. 18, 2000, pag. 142.

1" Posapa, 2009, pag. 15.

2 Ibid., pag. 19.
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relacionadas especificamente con el desarrollo de la rebelién y cometidos con
ocasion del conflicto armado” o deben ser “conductas dirigidas a facilitar,
apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la rebelion”"®. Pero ademads, desde
el punto de vista subjetivo, es indispensable la valoracioén de la motivacion
politica, pues segun este elemento estas conductas serdn conexas al delito po-
litico siempre y cuando “no se trate de conductas ilicitas cometidas con 4&nimo
de lucro personal, en beneficio propio o de un tercero”. En suma, el art. 8% de
la LA eleva el delito politico a la categoria de principio legal y con ello fija
las bases normativas preponderantes para la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones relacionadas con su contenido, alcance y consecuencias juridicas.

13 La posicién adoptada por la Ley 1820 recoge lo que doctrinariamente se toma
como delito politico relativo, es decir, incluye delitos conexos y complejos: “Los delitos
complejos o mixtos son delitos comunes realizados por méviles politicos o sociales (por
ejemplo, el asesinato de un Jefe de Estado). Los delitos conexos son también delitos
comunes (asesinato, robo, secuestro,...) que constituyen un medio para la realizacién
de un fin politico y también los delitos comunes que se cometen en el curso de una
rebelion, revuelta politica o guerra civil”, MoNToRrO, 2000, pag. 142.
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Articulo 9°. Tratamiento penal especial, simétrico, simultdneo, equi-
librado y equitativo. Los agentes del Estado no recibirdn amnistia ni
indulto. Los agentes del Estado que hubieren cometido delitos con
ocasion, por causa, o en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado antes de la entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz, recibi-
rdn un tratamiento penal especial diferenciado, simétrico, equitativo,
equilibrado y simultdneo de conformidad con esta ley.

Literatura: Kait Amsos, Treatise on International Criminal Law, vol. II: The Crimes and
Sentencing, Oxford, Oxford University Press, 2014; STEFANIE Bock, “Zurechnung im
Volkerstrafrecht”, en Zeitschrift fiir Internationale Strafrechtsdogmatik 7-8/2017, pags.
410-427; AnTONIO CASSESE, “The Nexus Requirement for War Crimes”, en Journal of
International Criminal Justice 10, 2012, pags. 1395-1417; Antonio CaNciNo, “Delitos
contra la administracién publica”, en Lecciones de Derecho Penal. Parte especial,2® ed.,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2011; Gustavo Cortkg, “Responsabilidad
del superior jerarquico y responsabilidad penal por omisién de miembros de la fuerza
putblica en Colombia: ;convergencia entre el Derecho Penal nacional e internacional?”,
en International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, N°® 28, enero-junio
de 2016, pags. 49-112; MicHAEL COTTIER, Article 8, en O. Triffterer/K. Ambos (ed.), The
Rome Statute of the International Criminal Court. A Commentary, 32 ed., Miinchen,
C. H. Beck, 2016, pags. 295-322; HumBERTO DE LA CALLE, “Conferencia central”, en A.
Molano (ed.), Entre transicion y restauracion: desafios para la sociedad colombiana
en el posconflicto, Bogotd, Fundacion Konrad Adenauer, 2014, pags. 13-24; Knut Dor-
MANN, Elements of War Crimes under the Rome Statute of the International Criminal
Court, Cambridge, Cambridge University Press, 2003; ALFONSO GOMEZ-MENDEZ/CARLOS
GOMEzZ-PavalEAU, Delitos contra la administracion publica, 3% ed., Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2008; GUILLERMO PoRTILLA, “Responsabilidad penal omisiva
de los superiores jerarquicos en el Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera de 24 de noviembre de 2016 de Colom-
bia”, en Revista Nuevo Foro Penal, vol. 13, No. 88, enero-junio 2017, pags. 113-149;
VAN DER WILT, “War Crimes and the Requirement of a Nexus with an Armed Conflict”,
en Journal of International Criminal Justice 10, 2012, pags. 1113-1128.

Jurisprudencia internacional: TPIY, Prosecutor v. Kunarac et al. (IT-96-23 & IT-
96-23/1-A), Appeals Chamber, Judgement, 12 de junio de 2002; TPIY, Prosecutor v.
Tadi¢ (IT-94-1), Appeals Chamber, Decision on the defence motion for interlocutory
appeal on jurisdiction, 2 de octubre de 1995; TPIY, Prosecutor v. Blaski¢ (IT-95-14-T),
Trial Chamber, Judgement, 3 de marzo de 2000; TPIY, Prosecutor v. TadiC (IT-94-1-T), Trial
Chamber, Opinion and Judgment, 7 de mayo de 1997; TPIY, Prosecutor v. Karadzi¢
(IT-95-5/18-T), Trial Chamber, Judgement, 24 de marzo de 2016; TPIY, Prosecutor v.

Cote Barco 91
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Haradinaj et al. (IT-04-84bis-T), Trial Chamber II, Public Judgement with confidential
annex, 29 de noviembre de 2012; TPIY, Prosecutor v. Vasiljevic (IT-98-32-T), Trial
Chamber II, Judgment 29 de noviembre de 2002; TPIR, Prosecutor v. Akayesu (ICTR-
96-4-T), Chamber I, Judgement, 2 de septiembre de 1998; TPIR, Prosecutor v. Akayesu
(ICTR-96-4-A), Appeals Chamber, Judgement, 1 de junio de 2001; CPI, Prosecutor v.
Germain Katanga (ICC-01/04-01/07), Trial Chamber II, Judgment pursuant to article 74
of the Statute; CPI, Prosecutor v. Jean-Pierre Bemba Gombo (ICC-01/05-01/08), Trial
Chamber III, Judgment pursuant to Article 74 of the Statute; CPI, Prosecutor v. Lubanga
(ICC-01/04-01/06-803), Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges,
29 de enero de 2007.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-563 de 7 de octubre de 1998, C-299
de 30 de junio de 1994, C-579 de 28 de agosto de 2013, C-291 de 25 de abril de 2007;
Corte Const., comunicado No. 55 de 14 de noviembre de 2017; CSJ, Sala de Casacion
Penal, sent. de 28 de agosto de 2013 (rad. 36460); CSJ, Sala de Casacion Penal, sent.
de 30 de abril de 2014 (rad. 43248); CSJ, Sala de Casacién Penal, sent. de 15 de febre-
ro de 2017 (rad. 34982).

Otros documentos: Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construc-
cién de una paz estable y duradera, version de 24 de noviembre de 2017, disponible
en: https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/acuerdo-final-para-la-
terminaci%C3%B3n-del-conflicto-y-la-construcci%C3%B3n-de-una-paz-estable-y-1
(dltima fecha de consulta: 13 de febrero de 2017); Proyecto de acto legislativo 002 de
2016 Camara, por medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la
Constitucién aplicables a los agentes del Estado para la terminacion del conflicto armado
y la construccién de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones, disponible
en: http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=03&p
numero=002&p _consec=46996 (ultima fecha de consulta: 11 de julio de 2017); Expo-
sicién de motivos, proyecto de ley nimero 01 de 2016 Senado, por medio de la cual se
dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales, disponible
en: http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=1790&p_
numero=01&p_consec=46902 (fecha de consulta: 21 de febrero de 2017); Compromiso
del Gobierno Nacional en el marco del fin del conflicto armado para la aplicacion de la
Jurisdiccién Especial para la Paz a los “agentes del Estado”, disponible en: https://www.
minjusticia.gov.co/Portals/0/pdfs/Compromiso%20del%20Gobierno%?20nacional %20
en%?20el%20marco%?20del %20fin%20del%20conflicto.pdf (iltima fecha de consulta:
28 de junio de 2017); Informe de conciliacion al proyecto de ley estatutaria 08 de 2017
Senado y 016 de 2017 C4dmara, Gaceta del Congreso, Senado y Cdmara, Ao XX VI,
No. 1109, 28 de noviembre de 2017; Informe de conciliacién al proyecto de ley 225/18
Senado- 239/18 Camara “por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento
para la jurisdiccion especial para la paz”.

Documentos periodisticos: “De la justicia especial para las FARC a la de los milita-
res”, revista Semana, 19 de diciembre de 2015, disponible en: http://www.semana.com/
nacion/articulo/proceso-de-paz-de-la-justicia-especial-para-las-farc-la-de-los-milita-
res/454383-3 (fecha ultima consulta: 30 de junio de 2017); “«No se puede equiparar
a nuestro Ejército con las Farc»: Procurador General”, El Espectador, 25 de febrero
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de 2015, disponible en: http://www.elespectador.com/noticias/judicial/no-se-puede-
equiparar-nuestro-ejercito-farc-procurador-articulo-546158 (fecha tdltima consulta: 30
de junio de 2017); “Los cuatro temores de los militares frente al proceso de paz”,
La Silla Vacia, 29 de octubre de 2014, disponible en: http://lasillavacia.com/historia/
historia-militares-juanita-49005 (fecha tltima consulta: 30 de junio de 2017); “Criticos
del proceso de paz... No solo es Uribe”, revista Semana, 15 de septiembre de 2012,
disponible en: http://www.semana.com/nacion/articulo/criticos-del-proceso-paz-no-
solo-uribe/264797-3 (dltima fecha de consulta: 30 de junio de 2017); “Gobierno estudia
beneficios para militares, si se firma paz”, periddico El Tiempo, 5 de abril de 2013, dis-
ponible en: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-12726355 (tltima fecha
de consulta: 30 de junio de 2017); WiLsoN Lopez “La construccion de confianza en los
procesos de paz”, revista Semana, 6 de diciembre de 2012, disponible en: http://www.
semana.com/opinion/articulo/la-construccion-confianza-procesos-paz/268939-3 (fecha
ultima consulta: 30 de junio de 2017); “; Al fin cudndo es el Dia D?”, revista Semana,
12 de diciembre de 2016, disponible en: http://www.semana.com/nacion/articulo/dia-d-
y-fast-track-cronograma-del-gobierno-y-farc-para-el-desarme/507638 (fecha ultima
consulta: 10 de julio de 2017); “Al proceso de paz le llegé el ‘Dia D’”, Verdadabierta.
com, 1 de diciembre de 2016, disponible en: http://www.verdadabierta.com/procesos-de-
paz/farc/6489-al-proceso-de-paz-le-llego-el-dia-d (fecha tdltima consulta: 11 de julio de
2017); “Acuerdo de paz con las Farc entra en vigor, hoy es el dia D”, Ambito Juridico, 1
de diciembre de 2016, disponible en: https://www.ambitojuridico.com/bancoconocimien-
to/administracion-publica/acuerdo-de-paz-con-las-farc-entra-en-vigor-hoy-es-el-dia-d
(fecha ultima consulta: 11 de julio de 2017).

I. Consideraciones preliminares

El art. 99, asi como las deméds normas de la LA que se refieren a agentes del
Estado’, reflejan uno de los dilemas que marcaron el proceso de paz llevado
a cabo en La Habana con las FARC. Por un lado, algunos sectores sociales
criticos frente a la negociacion exigian que no se equiparara a la fuerza pu-
blica con la guerrilla, es decir, que el tratamiento de unos y otros no fuera el
mismo?. Incluso, algunos militares en retiro expresaron preocupaciones en este

!'Ver comentario a los arts. 45 y ss.

2 Durante el tiempo que duré le negociacién entre el Gobierno nacional y el grupo
guerrillero FARC-EP varios medios de comunicacién dieron cuenta de las criticas que
algunos sectores formularon a dicho proceso. En este sentido ver, por ejemplo, “De la
justicia especial para las FARC a la de los militares”, publicado por la revista Semana
el 19 de diciembre de 2015, disponible en: http://www.semana.com/nacion/articulo/
proceso-de-paz-de-la-justicia-especial-para-las-farc-la-de-los-militares/454383-3
(fecha ultima consulta: 30 de junio de 2017); también “«No se puede equiparar a
nuestro Ejército con las Farc»: Procurador General”, publicado en El Espectador el
25 de febrero de 2015, disponible en: http://www.elespectador.com/noticias/judicial/
no-se-puede-equiparar-nuestro-ejercito-farc-procurador-articulo-546158 (fecha dltima
consulta: 30 de junio de 2017).
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sentido’. El punto de partida de esta posicion es que la fuerza piblica es un
actor legal y legitimo. De hecho, asi se contempl6 en el Acuerdo de Paz, en
donde se afirma que “los miembros de la fuerza publica ostentan el ejercicio
legitimo de la fuerza y sus acciones se presumen legales™. Sin embargo, por
otro lado, dado que a los miembros de las FARC como resultado del proceso
de paz se les otorgan beneficios penales considerables, pareceria inequitativo
que a los militares si se les aplicara la legislacion penal ordinaria®. La férmula
“tratamiento penal especial diferenciado, simétrico, equitativo, equilibrado y si-
multdneo” que se encuentra en el Acuerdo de Paz® y que se incorporé también
en el art. 92 constituye, en consecuencia, un punto medio entre dos extremos
posibles: tratar por igual a quienes se sometan a la JEP independientemente
del grupo o actor al cual pertenecen, o aplicar los mecanismos de JT solo a
los miembros de la guerrilla y no a quienes cometieron crimenes actuando en
nombre del Estado. Al final se decidi6 aceptar un tratamiento distinto para
guerrilleros y militares (“tratamiento penal especial diferenciado”), pero sin
que esto implique necesariamente la aplicacion de sanciones o0 normas mas o
menos drésticas para unos o para otros (“tratamiento [...] simétrico, equitativo,
equilibrado”). En este sentido, como lo dispone el art. 92, los agentes del Estado
no recibirdn amnistia ni indulto como los guerrilleros, aunque se ha decidido
concederles otros beneficios, como por ejemplo la renuncia a la persecucion
penal’. Igualmente, a los miembros de la fuerza publica se les reconoce el
derecho, en caso de ser condenados por el Tribunal de Paz, a ser privados de
la libertad en centros de reclusion especiales®.

3 Ver “Los cuatro temores de los militares frente al proceso de paz”. Publicado
en el portal de noticias La Silla Vacia el 29 de octubre de 2014, disponible en: http:/
lasillavacia.com/historia/historia-militares-juanita-49005 (fecha dltima consulta: 30
de junio de 2017); “Criticos del proceso de paz... No solo es Uribe”, publicado en la
revista Semana el 15 de septiembre de 2012, disponible en: http://www.semana.com/
nacion/articulo/criticos-del-proceso-paz-no-solo-uribe/264797-3 (dltima fecha de
consulta: 30 de junio de 2017).

* Ver Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera, version de 24 de noviembre de 2017, apartado 5.1.2., punto 32 (quin-
to parrafo). Disponible en: https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/
acuerdo-final-para-la-terminaci%C3%B3n-del-conflicto-y-la-construcci%C3%B3n-
de-una-paz-estable-y-1 (dltima fecha de consulta: 13 de febrero de 2017).

3 Ver “Los cuatro temores de los militares frente al proceso de paz” (nota al pie
2); también “Gobierno estudia beneficios para militares, si se firma paz”, publicado
el 5 de abril de 2013 en El Tiempo, disponible en: http://www.eltiempo.com/archivo/
documento/CMS-12726355 (dltima fecha de consulta: 30 de junio de 2017).

¢ Ver Acuerdo Final (nota al pie 4), apartado 5.1.2., punto 32 (cuarto parrafo).
" Ver arts. 46 y ss. LA as{ como el comentario a estas normas en esta misma obra.

8 Ver inc. 2° del art. transitorio 25 AL 01 de 2017; ver comentario de SANCHEZ y
JIMENEZ al art. 56 LA en esta misma obra.
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Los fundamentos del art. 9° se encuentran en el acépite del Acuerdo de Paz
en donde se define el SIVJRNR. Al respecto es importante tener en cuenta, en
primer lugar, que el SIVIRNR pretende ser integral’ y por esto debe ser un es-
cenario adecuado para que, como se afirma en el Acuerdo, “fodos a quienes les
quepa responsabilidad por violaciones a los derechos humanos o infracciones
al DIH hagan el correspondiente reconocimiento”!® (cursivas por fuera del
texto original). Con esto se busca “aplicar con mayor efectividad medidas
que garanticen la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion”!! asi
como lograr un “méximo de rendicion de cuentas”'?. Siendo este el objetivo
del SIVIRNR, es apenas légico que su implementacion abarque a los distintos
actores del conflicto armado y no solo a los miembros de la guerrilla de las
FARC. Esto contribuye no solamente a afianzar la legitimidad del sistema
entre las partes antes enfrentadas, ya que evita dar la impresion de que los
mecanismos de JT son unilaterales y que el Gobierno colombiano no represen-
t6 en la negociacion los intereses de quienes durante el conflicto combatieron
en su nombre, sino ademads ante la sociedad en general, ya que al incorporar,
por ejemplo, a los miembros de la fuerza publica en los mecanismos de JT en
donde no solamente se establecerdn responsabilidades sino también se toma-
rdn medidas orientadas a la reparacion, se evita excluir a sus victimas de este
proceso transicional. Precisamente, un aspecto fundamental en este sentido
que se menciona en el Acuerdo conectado a la integralidad del SIVIRNR es
la “recuperacion de la confianza”!3. Aunque en el Acuerdo no se especifica
a qué tipo de confianza se alude, con base en lo dicho hasta aqui es posible
entender dicha confianza en dos sentidos: por un lado, la recuperacion de la
confianza entre las partes anteriormente enfrentadas pero que ahora deben
responder en igual medida ante una justicia que debe ser imparcial'®, y, por
otro lado, la recuperacion de la confianza por parte de la sociedad en general
en la administracion de justicia (asi se trate de una jurisdiccion especial) y en
la aplicacion del Derecho', en la medida en que ningin tipo de actor ni de
victimas debe ser excluida a priori de los mecanismos de JT.

? Ver Acuerdo Final (nota al pie 4), apartado 5.1. (pag. 127).
10 Tbid.

! Tbid.

12 Tbid.

3 Ibid., apartado 5.1. (pag. 128).

4 Ver Lopez, “La construccion de confianza en los procesos de paz”, pubicado
el 6 de diciembre de 2012 en la revista Semana, disponible en: http://www.semana.

com/opinion/articulo/la-construccion-confianza-procesos-paz/268939-3 (fecha dltima
consulta: 30 de junio de 2017).

15 Sobre construccién de confianza como fortalecimiento del Estado de Derecho
ver DE LA CALLE, “Conferencia central”, en A. Molano (ed.), Entre transicion y res-
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Para el art. 9% también son especialmente relevantes los puntos 15, 32 y
34 del num. 5.1.2. del Acuerdo de Paz, en el cual se establecen las bases del
componente de justicia del SIVJIRNR. EI punto 15 reitera que el SIVJIRNR
debe ser integral y en este sentido establece que este es “inescindible” y que su
aplicacion se hard de manera “simultianea’®. Aunque ni el Acuerdo de Paz ni
la LA precisan el sentido de estos dos adjetivos, se puede suponer, siguiendo
“su sentido natural y obvio”"’, que el primero alude a que son las autoridades u
organos que integran la JEP, cuya creacion se previé en el Acuerdo, las que en
el marco de laJT deben ocuparse de casos que involucren tanto a exguerrilleros
como a agentes del Estado, y no otro tipo de autoridad como jueces penales
ordinarios o militares; mientras que el segundo implica que el tratamiento de
ambos tipos de actores debe tener lugar de manera paralela sin que los casos
que involucren agentes del Estado o miembros de las FARC sean prioritarios
o se deban tramitar de manera preferente frente a los demas.

Ademds, el art. 9° es consecuencia directa de lo dispuesto en el punto 32
y por eso reproduce en buena parte su parrafo cuarto'®. De hecho, en el punto
32 se encuentran elementos adicionales que deben tenerse en cuenta para la

tauracion: Desafios para la sociedad colombiana en el posconflicto, Bogota, Fundacion
Konrad Adenauer, 2014, pag. 17.

16 Ver Acuerdo Final (nota al pie 4), apartado 5.1.2., punto 15.

7 De acuerdo con el art. 28 del C. C. colombiano, “Las palabras de la ley se en-
tenderdn en su sentido natural y obvio, segtin el uso general de las mismas palabras;
pero cuando el legislador las haya definido expresamente para ciertas materias, se les
dard en estas su significado legal”.

'8 Aunque en este dltimo también se afirma, adicionalmente, que “debera tenerse
en cuenta la calidad de garante de derechos por parte del Estado”. Se debe sefialar que
esta frase es ambigua, ya que, por un lado, parece referirse a la posicion de garante de
las autoridades estatales en términos juridico-penales, lo cual fundamenta, por ejemplo,
la responsabilidad penal a titulo de omisién impropia asi como la responsabilidad con
fundamento en la posicién del superior jerdrquico; mientras que, por otro lado, justamente
después de dicha afirmacion se incluyd la referencia a la presuncion de legalidad de las
actuaciones de los agentes del Estado, lo cual, al parecer, deberia operar a favor suyo
en el momento de evaluar la responsabilidad penal. Con relacién a la responsabilidad
del superior jerarquico en el marco del Acuerdo de Paz ver PorTiLLA, “Responsabilidad
penal omisiva de los superiores jerarquicos en el Acuerdo final para la terminacién
del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera de 24 de noviembre de
2016 de Colombia”, en Revista Nuevo Foro Penal, vol. 13, No. 88, enero-junio 2017,
pags. 113-149; Cortk, “Responsabilidad del superior jerdrquico y responsabilidad penal
por omision de miembros de la fuerza publica en Colombia: ;convergencia entre el
Derecho Penal nacional e internacional?”, en International Law: Revista Colombiana
de Derecho Internacional, N° 28, enero-junio de 2016, pags. 49-112.
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interpretacion del art. 92, los cuales también fueron acogidos y desarrollados
en el AL 01 del 4 de abril del 2017. Se debe recordar que este AL introdu-
jo en la Const. Pol. varios articulos transitorios relacionados con la imple-
mentacion del Acuerdo de Paz, de manera que sus disposiciones constituyen
norma superior con relacion a la LA y por lo tanto deben tenerse en cuenta
para su interpretacion. Dentro de estos elementos se encuentra la definicion
de “agentes del Estado” y los requisitos o criterios para establecer cuando una
conducta que ha sido cometida por un agente del Estado puede ser conocida
por los 6rganos que integran la JEP, bien sea para conceder beneficios penales
o para juzgar a los responsables.

II. Sentido de la expresion “agentes del Estado”

La expresion “agentes del Estado” del art. 92 debe interpretarse, en con-
secuencia, conforme a la definicion establecida tanto en el parrafo sexto del
punto 32 del acdpite sobre justicia del Acuerdo de Paz como en el art. tran-
sitorio 17 del AL 01 de 2017 —en este sentido también habria que mencionar
el paragrafo 2° del art. 63 del proyecto de ley estatutaria de la JEP, aprobado
en conciliacion por el Senado de la Reptiblica y la Cdmara de Representantes
y que se encuentra pendiente de control constitucional-'?. Es importante
sefialar que esta definicidn no limita el &mbito de aplicacién de la LA ni en
general de la JEP a los miembros de la fuerza piiblica®, pero tampoco parece
ser tan amplia como el concepto de “servidor publico” que se encuentra en
el art. 20 del CP y que tanto el Acuerdo como el art. transitorio 17 reprodu-
cen parcialmente. El art. transitorio 17 del AL 01 de 2017 y el punto 32 del

1 Ver Informe de conciliacion al proyecto de ley estatutaria 08 de 2017 Senado y
016 de 2017 Camara, Gaceta del Congreso, Senado y Cdmara, Aflo XX VI, No. 1109,
28 de noviembre de 2017.

2 De acuerdo con el art. 216 de la Const. Pol. la fuerza publica colombiana esta
integrada “en forma exclusiva” por las fuerzas militares y la Policia Nacional. Segin
el art. 217 de la Const. Pol. las fuerzas militares estdn compuestas por el Ejército, la
Armada y la Fuerza Aérea. La diferencia entre agentes del Estado (como género) y
miembros de la fuerza publica (como especie) fue reconocida desde la exposicion de
motivos del AL 01 de 2017 en la cual se hizo referencia a “la importancia de invo-
lucrar a los agentes del Estado, especialmente a los miembros de la fuerza publica,
en la implementacion de mecanismos de justicia transicional”. Ver Proyecto de acto
legislativo 002 de 2016 Cdmara, por medio del cual se crea un titulo de disposiciones
transitorias de la Constitucion aplicables a los agentes del Estado para la terminacion
del conflicto armado y la construccién de una paz estable y duradera y se dictan otras
disposiciones, disponible en: http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar
documento?p_tipo=03&p numero=002&p_consec=46996 (iltima fecha de consulta:
11 de julio de 2017).
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Acuerdo de Paz hacen alusion, siguiendo lo dispuesto en el inc. 12 del art. 20
del CPy del art. 123 de la Const. Pol., a “toda persona que al momento de la
comision de la presunta conducta criminal estuviere ejerciendo como miembro
de las corporaciones piiblicas, como empleado o trabajador del Estado o de
sus entidades descentralizadas territorialmente y por servicios” (cursivas por
fuera del texto original). Sin embargo, el art. transitorio 17 no menciona lo
dispuesto en el inciso 22 del art. 20 del estatuto punitivo, en donde se alude,
entre otros, a los miembros de la fuerza publica y a los particulares que ejercen
funciones publicas?'.

Por consiguiente, la relacidn entre el concepto de “agente del Estado” que
se encuentra en el art. 92 LA y el concepto de “servidor publico” acogido en
el CP no parece del todo clara y constituye entonces uno de los puntos que
tendrdn que dilucidar los 6rganos que integran la JEP. De cualquier manera,
es posible afirmar que con “agentes del Estado” se estd haciendo alusion a
todos los “servidores publicos”, al menos en sentido estricto. Asi, al referirse
a miembros de corporaciones publicas, el concepto de “agente del Estado”
abarca también a los miembros de corporaciones de eleccion popular, como
por ejemplo, a los miembros del Congreso Nacional, a los diputados de las
asambleas departamentales y a los miembros de los consejos municipales?.
Asimismo, al referirse a empleados o trabajadores del Estado, el concepto
de “agente del Estado” incluye a todas las personas naturales que han esta-
do vinculadas al Estado a cualquier titulo, en palabras de GOMEz MENDEZ y
GoOMEz Pavaleau, “en los diferentes niveles de la administracidon: nacional,
departamental, municipal y de territorios indigenas [...]”*, bien sea como
empleados publicos o como trabajadores oficiales**. En consecuencia, esta
definicion permite aplicar la LA a una amplia variedad de sujetos que han

2 Elinc. 2° del art. 20 del CP dispone lo siguiente: “Para los mismos efectos se con-
sideran servidores publicos los miembros de la fuerza ptiblica, los particulares que
ejerzan funciones publicas en forma permanente o transitoria, los funcionarios y
trabajadores del Banco de la Republica, los integrantes de la Comision Nacional
Ciudadana para la Lucha contra la Corrupcién y las personas que administren los
recursos de que trata el articulo 338 de la Constitucion Politica”.

22 Sobre “miembros de corporaciones publicas” segtin el art. 20 del CP ver GOMEZ
MENDEZ/GOMEZ Pavateau, Delitos contra la administracion publica, 3% ed., Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2008, pdg. 81.

2 Ibid., pag. 81.

2 De acuerdo con GOMEZ MENDEZ Y GOMEZ PavaJeau los empleados publicos estan
vinculados a la administracién piblica mediante una relacién legal y reglamentaria, la
cual se concreta por medio de un “acto condiciéon” que comprende el nombramiento y
la posesion, mientras que los trabajadores oficiales estan vinculados a la administracion
mediante una relacién contractual laboral bilateral. Ibid., pag. 82.
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tenido vinculos con diferentes instituciones estatales, no solo con las institu-
ciones encargadas de brindar seguridad, e incluso a servidores publicos que no
se mencionan expresamente en estas disposiciones, como por ejemplo a mi-
nistros, jueces o directivos de 6rganos de control®.

El hecho de que ni el punto 32 del Acuerdo de Paz ni el art. transitorio 17
mencionen a los miembros de la fuerza publica al definir qué se entiende por
“agente del Estado”, como si lo hace el art. 20 CP al definir “servidor ptblico”,
no debe ser problematico y no se podria interpretar como su exclusion de laLA.
Como lo ha dicho la Corte Const., la nocién de servidor publico que subyace a
la Const. Pol. hace referencia a toda persona natural a la que se le ha asignado
el cumplimiento “de una funcién estatal, a través de un vinculo juridico que
implica o no subordinacién laboral’*, lo cual claramente cobija a los miembros
de las Fuerzas Militares como de la Policia Nacional?’. Pero, ademds, desde una
interpretacion teleoldgica es posible afirmar que la razén de ser de las normas
de la LA que se dirigen a los agentes del Estado, y en consecuencia parte de
la razén de ser de la LA misma, es precisamente beneficiar a los miembros
delafuerza publica®®. Asise desprende de laexposicion de motivos del ALO1 de
2017, en donde se afirma que esta Ley permite materializar el compromiso
suscrito el 19 de diciembre de 2015 entre los ministros de Defensa y de Justicia,
en el cual se establecieron los lineamientos para estas normas®. De cualquier

% Con relacion a la definicién de “servidores publicos” que hacia el art. 63 del CP
de 1980 (modificado por el art. 18 de la Ley 190 de 1995) y que se repite en el art. 20
del CP actual ver Corte Const.1, sent. C-563 de 7 de octubre de 1998, apartado 3.11
lit. ¢) (pag. 18).

% Ver en este sentido Corte Const., sent. C-299 de 30 de junio de 1994, apartado 3.1.
(pag. 12). Al respecto ver GOMEZ MENDEZ/GOMEZ PavaJEAU (nota al pie 22), pdgs. 77-81.

27De acuerdo con el art. 217 Const. Pol., la funcién de las fuerzas militares consiste
en la “defensa de la soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional y
del orden constitucional”, mientras que segtin el art. 218 ibid., la funcién de la Policia
Nacional es “el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia con-
vivan en paz”.

2 Ver también art. transitorio 21 AL 01 de 2017, en donde se prevé expresamente
para miembros de la fuerza publica un tratamiento penal especial en los mismos tér-
minos que en la LA.

2 Exposicion de motivos, proyecto de ley 01 de 2016 Senado, por medio de la
cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales.
Disponible en: http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_
tipo=1790&p_numero=01&p_consec=46902 (fecha de consulta: 21 de febrero de
2017). El acuerdo entre los ministerios de Defensa y de Justicia que aqui se menciona

se encuentra disponible en: https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/pdfs/Compro
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manera, el pardgrafo 2° del art. 63 del proyecto de ley estatutaria de la JEP —el
cual, para el momento de la escritura del presente texto, ain no ha entrado
en vigencia— si hace referencia explicita a los miembros de la fuerza publica.

Por otro lado, teniendo en cuenta que segtn el inciso 2° del art. 20 de la
Const. Pol., los particulares deben ser considerados servidores publicos cuando
ejercen funciones publicas de forma permanente o transitoria, podria plantear-
se la pregunta de si en el contexto de la LA es posible tratar como agentes del
Estado a los particulares que cumplan con esta misma condicion. Si bien la
Corte Const. ha afirmado con relacién al art. 20 del CP que “objetivamente
quien ejerce una funcidn publica adquiere la condicion de servidor publico”,
al respecto es importante tener en cuenta que la alusién que esta norma hace a
los particulares es en realidad una extension del concepto de ““servidor publi-
co”, de cara a los tipos penales que atentan con la administracién publica en
los que el sujeto activo es calificado®. De hecho, la misma Corte Const. ha
reconocido que se trata de una “asimilacion” que por razones préicticas realiza la
legislacion penal ordinaria®?; asimilacion que no se encuentraen laLLA. Asilas
cosas, larespuesta al interrogante aqui planteado tendria que ser negativa. Esta
conclusion es coherente, ademads, con el hecho de que tanto en la LA como en
el AL 01 de 2017 se contemplaron normas especificas sobre civiles, las cuales
también permiten concederles beneficios penales como la terminacién anticipa-
da de los procesos que existan en su contra®*. En todo caso, no se debe perder
de vista que segun lo dispuesto por la Corte Const. en la sent. C-674 de 2017,
la competencia de la JEP sobre civiles y agentes del Estado no miembros de la
fuerza publica debe estar sujeta al sometimiento voluntario de la persona en
cuestion —esto lo reitera el art. 11 (parg.) y el art. 47 (sobre el proceso para
sometimiento voluntario) del proyecto de reglas de procedimiento de la JEP
aprobado en conciliacién por el Senado de la Republica y la Cdmara de Re-
presentantes, las cuales no han entrado en vigencia para el momento de pre-
paracion del presente comentario—**; segtin la Corte, de esta manera se respeta

miso%20del%20Gobierno%20nacional %20en%20el%20marco%20del %20fin %20
del%20conflicto.pdf (dltima fecha de consulta: 28 de junio de 2017).

39 Ver Corte Const. (nota al pie 25).

31 Ver arts. 397 y ss. del CP. Al respecto CanciNo, “Delitos contra la administracién
publica”, en Lecciones de Derecho Penal. Parte especial, 2% ed., Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 2011, pdgs. 103 y ss.

32 Ver Corte Const. (nota al pie 25).

3 Ver art. transitorio 16 AL 01 de 2017 y art. 28 num. 6 y 8 LA, asi como el co-
mentario a estas dos dltimas disposiciones en esta misma obra.

3 Informe de conciliacién al proyecto del ley 225/18 Senado- 239/18 Camara “por
medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la jurisdiccion especial
para la paz”.
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el principio de legalidad y de juez natural, dado que la JEP constituye una
jurisdiccion ad hoc, creada con posterioridad a los hechos sobre los cuales se
podria pronunciar®.

III. Delitos con ocasidn, por causa, o en relacion directa
o indirecta con el conflicto armado

Las conductas por las que los agentes del Estado pueden recibir un tra-
tamiento penal especial diferenciado, simétrico, equitativo, equilibrado y si-
multdneo deben haber sido cometidas “con ocasion, por causa, o en relacion
directa o indirecta con el conflicto armado™*. Para interpretar esta dispo-
sicion es posible acudir al art. transitorio 23 del AL 01 de 2017, en el cual
se previeron algunos criterios para establecer cudndo una conducta cumple
con esta condicién y en consecuencia esta se encuentra dentro del &mbito de
competencia de la JEP. Aunque el art. transitorio 23 se ubica en el Capitulo
VII de dicha ley, en el cual se incluyeron “las normas aplicables a la fuerza
publica”, los criterios alli estipulados son de caracter general y pueden tener
aplicacion frente a todos los agentes del Estado. De hecho, se debe advertir
que en ocasiones pareciera que los términos “miembros de la fuerza publica” y
“agentes del Estado” se emplearan como si fueran equivalentes, lo cual, como
aqui se explicd, es equivocado. En todo caso, aplicar criterios distintos para de-
finir el mismo requisito o elemento dependiendo de si se trata de un miembro
de la fuerza publica o de un agente del Estado que no lo es no parece tener
ninguna justificacion; cosa distinta es que la definicion de la conexion entre
la conducta y el conflicto armado resulte menos compleja frente a aquellos
que con relacién a estos.

De acuerdo con el art. transitorio 23, se debe tener en cuenta si el conflicto
armado fue la causa directa o indirecta de la comision de la conducta punible o
si la existencia del conflicto armado influy6 en el autor, participe o encubridor
en uno o varios de los siguientes aspectos: en su capacidad para cometerla, en
la decision para cometerla o en la manera en que fue cometida®’. Estos criterios

33 Ver Corte Const., comunicado No. 55 de 14 de noviembre de 2017, pérrs. 21 y
22; el sometimiento voluntario a la JEP de civiles y agentes del Estado no miembros de
la fuerza publica estarfa regulado en el art. 64 del proyecto de ley estatutaria de la JEP
aprobado en conciliacion por el Senado de la Republica y la Cdmara de Representantes.

3 Al respecto ver también comentario a los arts. 2° y 32 LA en esta misma obra.

3TEl mismo art. transitorio 23 aclara, por ejemplo, que la influencia en la capacidad
para cometer la conducta se da cuando el perpetrador ha adquirido, debido al conflicto
armado, habilidades mayores que le sirvieron para ejecutarla. De la misma manera,
segutin esta disposicién el conflicto armado ha influido en la forma como la conducta
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aparecen en el art. transitorio 23 como criterios generales para establecer la
competencia objetiva (ratione materiae) de la JEP frente a cualquier conduc-
ta, pero fueron tomados de los criterios propuestos inicialmente por la Cdmara
de Apelaciones del TPIY en el caso Kunarac et al., concretamente para expli-
car el elemento contextual de los crimenes de guerra®.

Dado que el nexo entre la conducta y el conflicto armado, en cuanto ele-
mento contextual, constituye el aspecto caracteristico de los crimenes de guerra,
del cual se deriva su injusto especifico®, y por lo tanto permite diferenciarlos
no solamente de los demds crimenes internacionales sino también de crimenes
“ordinarios”, normalmente de competencia de las jurisdicciones penales na-
cionales*, la generalizacion que se hace en el art. transitorio 23 puede causar
confusiones. En este sentido se debe sefialar que los 6rganos que componen la
JEP no son competentes unicamente frente a crimenes de guerra; también son
de competencia de la JEP, por ejemplo, conductas que constituyen crimenes de
lesa humanidad, tortura, desaparicion forzada o acceso carnal violento, los
cuales no exigen por definicién ningun tipo de relacién con un conflicto armado.
Ademais, la competencia de los 6rganos de la JEP no siempre se debe ejercer
en el mismo sentido y por esta razon la referencia que se hace en el art. 9°
LA alarelacion de la conducta con el conflicto armado parece contradictoria.
Asi, por ejemplo, para que los agentes del Estado puedan beneficiarse con la

se cometi6 siempre que el perpetrador de la conducta, como producto del conflicto,
haya tenido la oportunidad de contar con los medios que le sirvieron para consumarla.
Sobre la relacién de la conducta con el conflicto armado, ver igualmente comentarios
de APONTE a los arts. 22y 3° LA en esta misma publicacion.

3 Ver TPIY, Prosecutor v. Kunarac et al. (IT-96-23 & 1T-96-23/1-A), Appeals
Chamber, Judgement, 12 de junio de 2002, parr. 58. En este mismo sentido ver por
ejemplo CPI, Prosecutor v. Germain Katanga (ICC-01/04-01/07), Trial Chamber II,
Judgment pursuant to article 74 of the Statute, parr. 1176; CPI, Prosecutor v. Jean-Pierre
Bemba Gombo (ICC-01/05-01/08), Trial Chamber I1I, Judgment pursuant to Article 74
of the Statute, parr. 142. Este requisito se formula en el documento “Elementos de los
crimenes” de la siguiente manera: “Que la conducta haya tenido lugar en el contexto
de un conflicto armado internacional y haya estado relacionada con éI””. Los “Elementos
de los crimenes” pueden ser consultados en: http://legal.un.org/icc/asp/1stsession/report/
first_report contents.htm (dltima fecha de consulta: 29 de julio de 2017).

¥ En este sentido ver Bock, “Zurechnung im Volkerstrafrecht”, en Zeitschrift fiir
Internationale Strafrechtsdogmatik 7-8/2017, pag. 411.

40 Ver AmBos, Treatise on International Criminal Law, vol. II: The Crimes and
Sentencing, Oxford, Oxford University Press, 2014, pags. 140-141; Cottier, Article
8, en O. Triffterer/K. Ambos (ed.), The Rome Statute of the International Criminal
Court. A Commentary, 3 ed., Miinchen, C. H. Beck, 2016, parr. 37; Bock (nota al pie
39), pags. 412-413.
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renuncia a la persecucion penal seguin el art. 47 LA, deben demostrar ante la
Sala de Definicién de Situaciones Juridicas que la conducta en cuestion se
cometid con ocasion, por causa, o en relacion directa o indirecta con el con-
flicto armado de acuerdo con los criterios previstos en el art. transitorio 234!, al
mismo tiempo que si dicha conducta cumple precisamente con dicho elemento,
podria considerarse como crimen de guerra, y en consecuencia deberia ser
juzgada por el Tribunal para la Paz*.

En todo caso, la jurisprudencia de los tribunales penales internaciona-
les sobre el elemento contextual de los crimenes de guerra debe ser tenida en
cuenta, al menos como punto de partida, para definir este elemento. Segin dicha
jurisprudencia, si bien debe existir una relacion estrecha entre la conducta y el
conflicto (“closely related”)* y se debe tratar de un nexo evidente (“evident
nexus”)*, esto no implica que el conflicto deba ser la causa inmediata del
crimen o que este tenga que haber sido cometido en el curso o desarrollo de
las hostilidades®. Incluso, de acuerdo con la jurisprudencia de los tribunales
penales internacionales, para que exista una relacion estrecha entre la conduc-
ta 'y un conflicto armado no es necesario que la conducta coincida temporal ni
geograficamente con algiin combate o con acciones bélicas*. Adicionalmente,
para precisar estas consideraciones, desde el caso Kunarac et al. también se
establecieron otros criterios un poco mas especificos, los cuales, aunque no
se mencionan en la LA o en el AL 01 de 2017, son igualmente relevantes en
el contexto del art. 9°7. Como ejemplo se puede mencionar el hecho de que

4 Con relacion a la renuncia a la persecucion penal en beneficio de agentes del
Estado ver comentario al art. 46

2 Ver Acuerdo Final (nota al pie 4), apartado 5.1.2., puntos 53 y 54; art. transitorio
7 AL 01 de 2017.

4 Ver TPIY, Prosecutor v. Tadi¢ (IT-94-1), Appeals Chamber, Decision on the
defence motion for interlocutory appeal on jurisdiction, 2 de octubre de 1995, parr.70.

“ Ver TPIY, Prosecutor v. Blaski¢ (IT-95-14-T), Trial Chamber, Judgement, 3 de
marzo de 2000, parr. 69.

4 Ver TPTY, Prosecutor v. Kunarac et al. (nota al pie 38), parrs. 57-58.

4 Ver TPIY, Prosecutor v. Tadi¢ (IT-94-1-T), Trial Chamber, Opinion and Judgment,
7 de mayo de 1997, parr. 573; CPI, Prosecutor v. Lubanga (ICC-01/04-01/06-803),
Pre-Trial Chamber I, Decision on the Confirmation of Charges, 29 de enero de 2007,
parr. 287; TPIY, Prosecutor v. Karadzi¢ (IT-95-5/18-T), Trial Chamber, Judgement,
24 de marzo de 2016, parr. 442.

47La Corte Const. también se ha referido a estos criterios y en general a la jurispru-
dencia de los tribunales penales internacionales con el fin de interpretar los tipos penales
consagrados en el Titulo II del Libro Segundo del CP (delitos contra personas y bienes
protegidos por el Derecho Internacional Humanitario), arts. 135 y ss. Ver por ejemplo
Corte Const., sent. C-291 de 25 de abril de 2007, lit. D. num. 1.2.3.. También la CSJ
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el perpetrador haya tenido la condicién de combatiente, o de que la victima
haya sido no combatiente, asi como el hecho de que la conducta haya sido
cometida en ejercicio de los deberes oficiales del perpetrador*.

De cualquier manera, cabe preguntarse si el elemento “con ocasién, por
causa, o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado” en cuanto
condicién general para definir la competencia material de la JEP, deberia
ser interpretado en este contexto y para este fin de la misma forma que el
elemento contextual de los crimenes de guerra, especialmente si se tiene en
cuenta que la expresion “relacion directa o indirecta” puede sugerir un campo
de aplicaciéon mds o menos amplio. Al respecto es importante sefialar que,
con relacién a los crimenes de guerra, parte de la literatura ha abogado por
una interpretacion restrictiva de dicho elemento contextual®, con el fin de no
desnaturalizar lo que en principio debe constituir un sistema penal excepcional,
dirigido a un tipo de criminalidad que ostenta caracteristicas especiales, es
decir el DPI. Esta misma ldgica podria seguirse en el marco de la JEP para
delimitar su &mbito de competencia, la cual al constituir un mecanismo de JT
también estd llamada a ser excepcional y por lo tanto su &mbito de aplicacién
se debe diferenciar claramente de la justicia penal ordinaria. Asi las cosas,

ha hecho referencia a estos criterios y, ademds, ha acudido a la decisién de la Cdmara
de Apelaciones del TPIY en Kunarac et al. (nota al pie 38, parr. 58: “under the guise
of the armed conflict”) para establecer el nexo entre la conducta y el conflicto armado
en casos en los que civiles han sido asesinados por miembros de la fuerza publica y
presentados posteriormente como bajas en combate (Ilamados “falsos positivos”). En
estos casos la CSJ ha afirmado que dicho nexo también se da cuando la conducta ha
sido cometida “bajo la apariencia del conflicto armado”, ver CSJ, Sala de Casacién
Penal, sent. de 28 de agosto de 2013 (rad. 36460), consideracién 3. (La violacion del
Derecho Internacional Humanitario), pags. 20-21; CSJ, Sala de Casacion Penal, sent.
de 30 de abril de 2014 (rad. 43248), apartado 3.5.2., pag. 56.

8 En este sentido, el TPIY ha afirmado: “In determining whether or not the act in
question is sufficiently related to the armed conflict, the Trial Chamber may take into
account, inter alia, the following factors: the fact that the perpetrator is a combatant;
the fact that the victim is a non-combatant; the fact that the victim is a member of the
opposing party; the fact that the act may be said to serve the ultimate goal of a military
campaign, and the fact that the crime is committed as part of or in the context of the
perpetrator’s official duties”, TP1Y, Prosecutor v. Kunarac et al. (nota al pie 38), parr.
59. Verigualmente TPIY, Prosecutor v. Haradinaj et al. (IT-04-84bis-T), Trial Chamber
II, Public Judgement with confidential annex, 29 de noviembre de 2012, parr. 397.

* Ver en este sentido AMBOs (nota al pie 40), pags. 142-143; Bock (nota al pie 39),
pag. 413; Cassesg, “The Nexus Requirement for War Crimes”, en Journal of Inter-
national Criminal Justice 10, 2012, padg. 1397; VAN DER WILT, “War Crimes and the
Requirement of a Nexus with an Armed Conflict”, en Journal of International Criminal
Justice 10, 2012, pags. 1127-1128.
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no cualquier tipo de relacién entre la conducta y el conflicto armado seria
suficiente en general para los efectos de la LA y en especial en el sentido del
art. 9°. Al igual que se ha afirmado para los crimenes de guerra, se deberia
exigir un vinculo funcional entre la conducta y el conflicto, es decir, que los
actos deben haber sido influenciados al menos de manera considerable por el
conflicto armado, de tal forma que los crimenes no hayan sido cometidos solo
aprovechando “el caos” generado por esta circunstancia®, sino con miras a
lograr los objetivos de la confrontacion. En este sentido, se podria exigir que
los agentes del Estado, cuyas conductas se quieran someter a la JEP, hayan
tenido de todas maneras una relacion estrecha con alguno de los grupos de
combatientes enfrentados’! (fuerzas militares, grupos paramilitares o FARC),
aunque tal vez no sea necesario restringir el campo de aplicacién del art. 9%y
de la LA a conductas que de alguna manera estén conectadas con una campa-
fla u operacion militar concreta, tal y como algunos autores al parecer también
lo han reclamado para los crimenes de guerra®.

Criterios, por ejemplo, como el establecido por la CSJ en la sentencia de
casacion de 15 de febrero de 2017 con relacion al tipo penal “homicidio en

59 Sobre este tipo de vinculo ver AMBos (nota al pie 40), pdg. 141; Bock (nota al
pie 39), pdg. 413.

31 Ver por ejemplo, con relacion al elemento contextual de los crimenes de guerra:
TPIR, Prosecutor v. Akayesu (ICTR-96-4-T), Chamber I, Judgement, 2 de septiembre
de 1998, parr. 630 (“The category of persons to be held accountable in this respect
then, would in most cases be limited to commanders, combatants and other members
of the armed forces”); TPLY, Prosecutor v. Vasiljevic (IT-98-32-T), Trial Chamber II,
Judgment 29 de noviembre de 2002, parr. 57 (“The Trial Chamber is also satisfied that
the acts of the Accused were closely related to the armed conflict. Although he did not
take part in any fighting, the Accused was closely associated with Serb paramilitaries,
his acts were all committed in furtherance of the armed conflict, and he acted under the
guise of the armed conflict”); TPIR, Prosecutor v. Akayesu (ICTR-96-4-A), Appeals
Chamber, Judgement, 1 de junio de 2001, parr. 444 (“This nexus between violations
and the armed conflict implies that, in most cases, the perpetrator of the crime will
probably have a special relationship with one party to the conflict”). En este sentido ver
VaN DEr WILT (nota al pie 49), pdg. 1127, para quien, ademds, el elemento contextual
de los crimenes de guerra exige que la persona haya estado en capacidad de valerse de
los tipicos medios y métodos de guerra; asi también AmBos (nota al pie 40), pag. 143;
Bock (nota al pie 39), pag. 413.

32 Asf lo exige por ejemplo CASSESE (nota al pie 49), pdg. 1397 con relacion a los
crimenes de guerra: “To be more explicit: the offence must be committed to pursue the
aims of the conflict o, alternatively, be carried out with a view to somehow contributing
to attain the ultimate goals of a military campaign or, at a minimum, in unison with
the military campaign”.
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persona protegida”>*, resultan, en consecuencia, al menos para efectos de deli-
mitar el &mbito de aplicacién de la JEP, demasiado amplios. En esta decision
la CSJ afirm¢6 que dicho tipo penal puede ser cometido “incluso por quien no
estd involucrado en el conflicto armado pero guarda simpatia con alguno de los
contrincantes y animadversion hacia el otro”*. Aunque la CSJ no da ningtn
ejemplo concreto que permita comprender mejor el alcance de esta afirmacion,
resulta bastante dudoso que solo la motivacion que ha tenido una persona para
actuar —lo cual constituye un aspecto subjetivo que no estd contemplado en
este tipo penal ni en la definicion internacional de los crimenes de guerra®—
pueda fundamentar el nexo entre una conducta y un conflicto armado, cuando
esta persona desde el punto de vista objetivo no ha estado involucrada en el
conflicto. Con esta afirmacion la CSJ transforma un elemento objetivo de
la descripcidn tipica en un ingrediente subjetivo, no contemplado en el tipo,
que va més alla del dolo y el cual puede predicarse de cualquier sujeto que,
por ejemplo, haya expresado su “simpatia” o “animadversion” frente alguno
de los actores y haya actuado por cuenta propia, persiguiendo incluso intere-
ses individuales, sin que se cumpla la relacién funcional a la que ya se hizo
referencia. Es entonces fundamental definir con precision los limites de la
competencia material de la JEP al interpretar los crimenes sobre los cuales
ella tiene competencia, con el fin de no desplazar a la justicia penal ordinaria,
para lo cual, valga decirlo, sus 6rganos deben apartarse de la jurisprudencia
nacional existente cuando sea necesario.

En todo caso, se debe tener en cuenta, por un lado, que ni los criterios
sefialados en el art. transitorio 23 AL 01 de 2017 ni los demds criterios esta-
blecidos por la Camara de Apelaciones del TPIY en el caso Kunarac et al.
deben tomarse como una especie de “check-list” para afirmar si una conducta
ha sido cometida “con ocasién, por causa, o en relacion directa o indirecta
con el conflicto armado”. Asi como, por otro lado, ninguno de estos criterios

3 El tipo penal de “homicidio en persona protegida” se encuentra contemplado en
el art. 135 CP. Segtn esta disposicion quien “con ocasion y en desarrollo de conflicto
armado, ocasione la muerte de persona protegida conforme a los Convenios Interna-
cionales sobre Derecho Humanitario ratificados por Colombia, incurrird en prisién de
cuatrocientos ochenta (480) a seiscientos (600) meses” (cursivas por fuera del texto
original).

34 CSJ, Sala de Casacién Penal, sent. de 15 de febrero de 2017 (rad. 34982), apar-
tado 3.2., pag. 29.

3 Ver por ejemplo arts. 2 'y 3 del Estatuto del TPTY, art. 4 del Estatuto del TPIR, arts.
3y 4 del Estatuto del TESL, art. 8 ER. Sobre los elementos de los crimenes de guerra
en el ER y en especial con relacion al alcance del elemento subjetivo frente al elemento
contextual ver DORMANN, Elements of War Crimes under the Rome Statute of the Inter-
national Criminal Court, Cambridge, Cambridge University Press, 2003, pags. 19-22.
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puede fundamentar por si mismo y a priori dicha conclusién®®. En cada caso
debe valorarse cudles de estos criterios son ttiles para tomar una decision en
este sentido y el peso argumentativo que dadas las circunstancias del caso le
corresponde a cada uno. La pregunta concreta sobre hasta donde se puede
llegar en la interpretacion de dicha expresion en un pais en el que el conflicto
armado se ha manifestado de distintas maneras y por tanto tiempo se mantiene,
sin embargo, abierta.

IV. Restriccion a delitos cometidos ““sin &nimo de enriquecimiento
personal ilicito, o en caso de que existiera, sin ser este
el determinante de la conducta delictiva” segtn
los arts. transitorios 17 y 23

Otro aspecto que se debe resaltar, es la referencia que en los arts. transito-
rios 17y 23 del AL 01 de 2017 se hace al dnimo de obtener enriquecimiento
personal ilicito, como una circunstancia que impediria afirmar que una con-
ducta cometida por un agente del Estado es de competencia de la JEP. Esta
restriccion no se encuentra en el art. 9° LA. Sin embargo, el art. transitorio
17 define lo que se entiende por “agentes del Estado” en el marco de la JEP
y, ademads, como ya se explico, el art. transitorio 23 establece en términos
generales cudndo una conducta ha sido cometida “por causa, con ocasién o
en relacion directa o indirecta con el conflicto armado”. Por esta razon, es
posible afirmar que el tratamiento penal especial diferenciado al que hace
referencia el art. 9° LA no aplica frente a conductas que hayan sido cometidas
con dicho dnimo de enriquecimiento personal, cuando este ha sido el factor
determinante del crimen en cuestion.

Con relacion a este requisito (negativo) se debe sefialar, adicionalmente,
que en la LA también se incluy6 una circunstancia similar pero con relacién a
las conductas conexas a los delitos politicos. Segtn el literal (b) del pardgrafo
del art. 23 LA, no se podran considerar como conexos a los delitos politicos
y por lo tanto no podrén ser objeto de amnistia o indulto los delitos comu-
nes “cuya motivacion haya sido obtener beneficio personal, propio o de un
tercero”’. Es interesante observar que cuando se trata de delitos cometidos
por organizaciones rebeldes, el 4animo de enriquecimiento personal excluye,
al parecer de plano, la posibilidad de obtener beneficios penales, mientras que

56 Con relacion al criterio de condicién de combatiente del perpetrador para de-
terminar que se ha cometido un crimenes de guerra ver Bock (nota al pie 39), pags.
412-413; conrelacién a la condicién de no combatiente de la victima ver CASSESE (nota
al pie 49), pags. 1397-1398.

37 Ver comentario al art. 23 incluido en esta misma obra.
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cuando se trata de agentes del Estado, esto solo ocurre si el &nimo de enri-
quecimiento, en los términos de los arts. transitorios 17 y 23, ha sido “el de-
terminante de la conducta delictiva”. Es decir que podrian haber casos en
los que a pesar de haber existido dicha motivacion, el agente del Estado cuya
conducta estd en tela de juicio podria de todas formas resultar beneficiado con
la terminacion del proceso penal que cursa en su contra. Si esta distincion tiene
algin fundamento, es algo que deberdn definir los organismos que integran la
JEP o incluso la Corte Const. Sin embargo, no parece haber una justificacion
clara para este trato privilegiado.

V. Antes de la entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz: refrendacién

Finalmente, el art. 92 LA aclara que las conductas de los agentes del Estado
deben haber sido cometidas “antes de la entrada en vigor del Acuerdo Final de
Paz® para que puedan ser objeto del tratamiento penal especial diferenciado
previsto en esta Ley. Se debe sefalar que, al parecer, cuando se suscribi6 el
Acuerdo no habia claridad sobre cudl seria esta fecha, pues tanto el Gobierno
nacional como los lideres de las FARC sostenian opiniones distintas®. Sin
embargo, como posibles fechas de “entrada en vigor” se tienen al menos dos
momentos relevantes. Por un lado, estd la fecha en la que se firmé la version
final del Acuerdo de Paz, es decir el 24 de noviembre del afio 2016. Pero, por
otro, estd la fecha en la que culmind el proceso de refrendacion del Acuerdo
mediante su aprobacion por parte de la Camara de Representantes el 30 de
noviembre del mismo afio (el Congreso de la Republica lo aprobé el dia 29
de ese mismo mes)®. Si bien en el Acuerdo de Paz no se dice explicitamente
cuando debia entrar en vigor dicho Acuerdo, de varias de sus disposiciones se
desprende que esta fecha debia ser el dia de la firma. En efecto, en el Acuerdo
se establecid que el denominado dia D, a partir del cual comenzarian a correr
los términos pactados para su cumplimiento, serfa el dia de su firma®' y, mas
adelante, en el mismo Acuerdo se estipul6 que para efectos de la dejacion de
las armas, al dia de la entrada en vigor del Acuerdo Final se le denominaria

% Al respecto ver también el comentario al art. 3° LA en esta misma obra.

% En este sentido ver: “; Al fin cuando es el Dia D?”, pubicado en la revista Semana
el 12 de diciembre de 2016, disponible en: http://www.semana.com/nacion/articulo/
dia-d-y-fast-track-cronograma-del-gobierno-y-farc-para-el-desarme/507638 (fecha
dltima consulta: 10 de julio de 2017).

0 Al respecto ver comentario al art. 1°2 LA en esta misma obra.

61 Ver Acuerdo Final (nota al pie 4), Protocolo del capitulo Despliegue del meca-

nismo de Monitoreo y Verificacién del Acuerdo de Cese al Fuego y de Hostilidades
Bilateral y Definitivo (CFHBD) y Dejacion de las Armas, pag. 227.
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“dia D”.%> No obstante, una vez fue refrendado el Acuerdo por el Congreso
Nacional, varios medios de comunicacién informaron que el “dia D habia
llegado® y solo a partir de ese momento comenzd el proceso de desarme. Asi
las cosas, para efectos del limite temporal de la LA, deberia tenerse en cuenta
esta dltima fecha, a pesar de que en el Acuerdo de Paz se previé (implicita-
mente) algo distinto.

Con larefrendacion el Acuerdo de Paz no solamente dejo de ser un acuerdo
entre partes y adquiri6 legitimidad democrética. De esta manera, ademas, el
Acuerdo ingres6 al ordenamiento juridico colombiano. Esta conclusion encuen-
tra fundamento en los arts. 4°y 5°del AL 01 de 7 de julio de 2016%. Segiin el
art. 42 de este AL el Acuerdo de Paz ingresaria al bloque de constitucionalidad
para ser tenido en cuenta como criterio de interpretacion de las normas que
se profieran durante su implementacion una vez este hubiera “sido firmado
y entrado en vigor”. Asimismo, esta norma hace referencia a la “aprobacion
del Acuerdo Final” precisamente mediante el Congreso. Mads atin, segun el
art. 5% dicho AL solo regiria “a partir de la refrendacion popular” del Acuerdo,
lo cual, dada la coyuntura que se present6 con el plebiscito realizado el 2 de
octubre de 2016, tuvo lugar precisamente el 30 de noviembre de ese afio al
ser aprobado finalmente por la Cdmara de Representantes. Es decir que solo
a partir de ese momento tendria vigencia el art. 4° y en consecuencia se in-
corporaria el Acuerdo al bloque de constitucionalidad.

62 Ver Acuerdo Final (nota al pie 4), Protocolo y Anexos del capitulo de dejacion
de armas (DA) del Acuerdo de Cese al Fuego y de Hostilidades Bilateral y Definitivo
(CFHBD), pag. 271.

8 Ver “Al proceso de paz le llegé el ‘Dia D’”, publicado en Verdadabierta.com el
12 de diciembre de 2016, disponible en: http://www.verdadabierta.com/procesos-de-
paz/farc/6489-al-proceso-de-paz-le-llego-el-dia-d (fecha dltima consulta: 11 de julio
de 2017); “Acuerdo de paz con las Farc entra en vigor, hoy es el dia D, publicado en
Ambito Juridico el 12 de diciembre de 2016, disponible en: https://www.ambitojuridico.
com/bancoconocimiento/administracion-publica/acuerdo-de-paz-con-las-farc-entra-en-
vigor-hoy-es-el-dia-d (fecha dltima consulta: 11 de julio de 2017).

 Por medio del cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar y asegurar
la implementacion y el desarrollo normativo del acuerdo final para la terminacién del
conflicto y la construccion de una paz estable y duradera.
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Articulo 10. Deber de investigar, esclarecer, perseguir y sancionar.
Lo previsto en esta ley no se opone al deber del Estado colombiano de
investigar, esclarecer, perseguir y sancionar las graves violaciones a los
derechos humanos y las graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario, conforme a lo establecido en el acuerdo de Jurisdiccion
Especial para la Paz.

Literatura: Juana Acosta/CINDY Espitia, Pasado, presente y futuro de la justicia tran-
sicional en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, en prensa, 2017; Juana
Acosta/CINDy EspITiA, La justicia transicional a la luz del derecho internacional: la
postura de la Corte Constitucional, en prensa, 2017; Kar AmBos, Impunidad y derecho
penal internacional, 2* ed., Buenos Aires, Ad-hoc, 1999; CristiaN CORREA, Verdad,
justicia y reparacion: los grupos vulnerables y la justicia transicional. Terrorismo,
justicia transicional y grupos vulnerables, 2014, pags. 129-149; EzEQUIEL MALARINO,
“Activismo judicial, punitivizacién y nacionalizacién. Tendencias antidemocraticas y
antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Sistema interame-
ricano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional, Funda-
cion Konrad-Adenauer Stiftung e. V., 2010, pags. 25-61; ANGELIKA RETTBERG, Entre el
perdon y el paredon: preguntas y dilemas de la justicia transicional, Bogotd, Ediciones
Uniandes, 2005; Transitional Justice Institute, Las pautas de Belfast sobre amnistia y
responsabilidad, 2014.

Jurisprudencia internacional: CorteIDH, Caso Barrios Altos vs. Pert, fondo, sent. de
14 de marzo de 2001; CorteIDH, Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, reparaciones y costas,
sent. de 27 de febrero de 2002 (Serie C No. 92); CorteIDH, Caso Myrna Mack Chang
vs. Guatemala, fondo, reparaciones y costas, sent. de 25 de noviembre de 2003 (Serie
C No. 101); CorteIDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, fondo, reparaciones y
costas, sent. de 5 de julio de 2004 (Serie C No. 109); CorteIDH, Caso Huilca Tecse vs.
Peru, sent. de 3 de marzo de 2005; CorteIDH, Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El
Salvador, sent. del 12de marzo de 2005; CorteIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile,
excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sent. de 26 de septiembre de 2006;
CorteIDH, Caso La Cantuta vs. Pert, fondo, reparaciones y costas, sent. de 29 de no-
viembre de 2006; CorteIDH, Caso Garcia Prieto y otros vs. El Salvador, excepcion pre-
liminar, fondo, reparaciones y costas, sent. de 20 de noviembre de 2007 (Serie C No.
168); CorteIDH, Caso Ticona Estrada y otros vs. Bolivia, fondo, reparaciones y costas,
sent. de 27 de noviembre de 2008 (Serie C No. 191); CorteIDH, Caso Radilla Pacheco
vs. Estados Unidos Mexicanos, sent. de 23 de noviembre de 2009; CorteIDH, Caso Ibsen
Cérdenas e Ibsen Pefia vs. Bolivia, sent. de 1° de septiembre de 2010; CorteIDH, Caso
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Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sent. de 26 de mayo de 2010 (Serie C No. 213); CorteIDH, Caso Gomes Lund y
otros (“Guerrilha do Araguaia™) vs. Brasil, sent. de 24 de noviembre de 2010, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas; CorteIDH, Caso Vera Vera y otra vs. Ecua-
dor, sent. de 19 de mayo de 2011; CorteIDH, Caso Gelman vs. Uruguay, sent. de 24 de
febrero de 2011, fondo y reparaciones; CorteIDH, Caso Torres Millacura y otros vs. Ar-
gentina, sent. de 26 de agosto de 2011; CorteIDH, Caso Gudiel Alvarez (Diario Mili-
tar) vs. Guatemala, fondo reparaciones y costas, sent. de 20 noviembre de 2012 (Serie
C No. 253); CorteIDH, Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de
Justicia) vs. Colombia, sent. de 14 de noviembre de 2014; TEDH, Case of Abdiilsamet
Yaman vs. Turkey, sent. de 2 de noviembre de 2004 (Application No. 32446/96); TPIY,
Prosecutor vs. Furundzija, sent. de 10 de diciembre de 1998 (Case No. IT-95-17/1-T);
TESL, Prosecutor vs. Gbao, Appeals Chamber, Decision on Preliminary Motion on the
Invalidity of the Agreement Between the United Nations and the Government of Sierra
Leone on the Establishment of the Special Court, 25 de mayo de de 2004 (Decision No.
SCSL-04-15-PT-141).

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. T-553 de 28 de noviembre de 1995;
T-406 de 23 de mayo de 2002; T-1051 de 28 de noviembre 2002; C-818 de 9 de agosto
de 2005; C-370 de 18 mayo de 2006; SU-254 de 24 de abril de 2013; C-579 de 28 de
agosto de 2013; C-180 de 27 de marzo de 2014; C-286 de 20 de mayo de 2014; C-577
de 6 de agosto de 2014; C-795 de 30 de octubre de 2014; T-037 de 28 de enero de 2015;
C-694 de 11 de noviembre de 2015; C-084 de 24 de febrero de 2016; T-130 de 14 de
marzo de 2016.

Otros documentos: Consejo de Seguridad ONU, Estado de derecho y la justicia en tran-
sicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos, 3 de agosto de 2004 (S/2004/
616; ONU); Report of the Special Rapporteur on the promotion of truth, justice, reparation
and guarantees of non-recurrence, 27 de agosto de 2014 (A/HRC/27/56); Informe de
la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos,
El derecho a la verdad (UN Doc. A/HRC/5/7), 7 de junio de 2007; Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumentos del
Estado de Derecho para sociedades que han salido de un conflicto. Amnistias (HR/
PUB/09/1), Publicacién de las Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra, 2009; Infor-
me del Secretario General al Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, El Estado de
derecho y la justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos
(U.N. Doc. S/2004/616), 3 de agosto de 2004; ONU, Report of the Special Rapporteur
on the promotion of truth, justice, reparation and guarantees of non-recurrence, 27 de
agosto de 2014 (A/HRC/27/56).

Dado el caricter central y transversal del deber de investigar, esclarecer,
perseguir y sancionar graves violaciones a los DD. HH. y graves infracciones
al DIH en la implementacion de mecanismos de racionalizacion de la accion
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penal, como lo son las amnistias, indultos y tratamientos penales especiales
contemplados en la LA, se analizard 1) la conformidad de la disposicién con
el DIy la Const. Pol.; iii) las consecuencias juridicas que emanan de su con-
tenido; iii) su naturaleza juridica, y iv) su relacién con el Acuerdo de Paz'y
los arts. 23 y 46 de la LA.

Una revision textual del art. 10, permite identificar una distincion entre la
formulacion de la obligacion internacional y la estipulada en la Ley. Al res-
pecto, derivaremos la obligacion internacional de la doctrina y jurispruden-
cia del Sistema Interamericano, no porque esta no se desprenda también del
sistema universal, sino porque es en el &mbito regional donde mejor ha sido
desarrollada y donde ademas ha sido aplicada a los casos colombianos®.

Asi, la CorteIDH ha interpretado que el deber de investigar, juzgary
sancionar?®, a pesar de que no se encuentra comprendido expresamente en
la CADH?, se deriva del deber de garantia, contenido en el art. 1.1 de dicho
instrumento. Este mismo deber quedd consagrado en la LA como el deber del
Estado de investigar, esclarecer, perseguir y sancionar graves violaciones a

!'Ver Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, version de 24 de noviembre de 2017, apartado 5.1.2. Disponible
en: https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/acuerdo-final-para-la-
terminaci%C3%B3n-del-conflicto-y-la-construcci%C3%B3n-de-una-paz-estable-y-1
(fecha de consulta: 13 de febrero de 2017).

2 Cfr. AMmBos, Impunidad y derecho penal internacional,2® ed., Buenos Aires, Ed.
Ad-hoc, 1999.

*En contextos de normalidad: CorteIDH, Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala,
fondo, reparaciones y costas, sent. de 25 de noviembre de 2003 (Serie C No. 101), parr.
275: CorteIDH, Caso Gudiel Alvarez (Diario Militar) vs. Guatemala, fondo, reparaciones
y costas, sent. de 20 noviembre de 2012 (Serie C No. 253), parr. 234; CorteIDH, Caso
Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sent. de 26 de mayo de 2010 (Serie C No. 213), parr. 218. En contextos de JT:
CortelDH, Caso Barrios Altos vs. Peru, fondo, sent. de 14 de marzo de 2001; CorteIDH,
Caso Almonacid Arellano vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sent. de 26 de septiembre de 2006; CorteIDH, Caso La Cantuta vs. Pert, fondo,
reparaciones y costas, sent. de 29 de noviembre de 2006; CorteIDH, Caso Gelman vs.
Uruguay, fondo y reperaciones, sent. de 24 de febrero de 2011; CorteIDH, Caso Gomes
Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sent. de 24 de noviembre de 2010.

* MALARINO, “Activismo judicial, punitivizacion y nacionalizacion. Tendencias anti-
democraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en
Sistema interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal inter-
nacional, Fundacion Konrad-Adenauer Stiftung e. V., 2010, pags. 25-61.
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los DD. HH. y graves infracciones al DIH. En ese orden de ideas, surge la pre-
gunta de si de esta diferencia en la formulacién se deriva alguna consecuencia
relevante para el alcance del principio. Asi pues, existen dos caminos para su
interpretacion; el primero, parte de una lectura sistemadtica del estdndar a la
luz de la jurisprudencia de la Corte Const. y de la CorteIDH. Mientras que el
segundo parte de una interpretacion exegética y gramatical de su contenido.
Cualquiera de los dos caminos, en nuestra opinion, llevard a una misma conclu-
sion; el art. 10 no amplia ni restringe el estdndar internacional.

La Corte Const. en su jurisprudencia ha reconocido la existencia de la obli-
gacidn internacional de investigar y esclarecer los hechos relacionados con las
graves violaciones a los DD. HH. y al DIH, como también de perseguir y san-
cionar a los responsables’. Esta conclusion ha sido extraida por la Corte Const.
a partir de la jurisprudencia de la CorteIDHC. De esta forma, haciendo una in-
terpretacion sistemadtica, el art. 10 tinicamente cristaliza la interpretacion consti-
tucional de una obligacion internacional que tiene el Estado colombiano para
investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los DD. HH. y al DIH’.
La importancia de este deber para Colombia ademads se desprende del hecho
de que el Tribunal Constitucional lo ha identificado como un pilar esencial de

3> Ver Corte Const., sent. SU-254 de 24 de abril de 2013, tercer punto del funda-
mento de la decision y la sent. C-715 de 13 de septiembre de 2012, cuarto punto del
fundamento de la decisién. En ambas, la Corte Const. ha determinado que el derecho
a la justicia de las victimas implica la obligacién de investigar y esclarecer las viola-
ciones, ademds de perseguir y sancionar a los responsables.

¢ Al respecto ver Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013, en el punto
8.1.3.1 del fundamento de la decision donde el tribunal constitucional hace referencia
a las siguientes sentencias de la CorteIDH en los casos: Veldsquez Rodriguez vs. Hon-
duras de 29 de julio de 1988, parr. 166, Durand y Ugarte vs. Perd de 16 de agosto de
2000, parrs. 129 y 130; Barrios Altos vs. Pert de 14 de marzo de 2001, parrs. 41 al 48;
Myrna Chang vs. Guatemala de 25 de noviembre de 2003, parr. 274; 19 Comercian-
tes vs. Colombia de 5 de julio de 2004, parrs. 176-177 y 262-263; Hermanas Serrano
Cruz vs. El Salvador de 1° de marzo de 2005, parrs. 166 y 170-172; Gomes Lund y
otros (“Guerrilha do Araguaia”). vs. Brasil de 24 de noviembre de 2010, parr. 137;
Contrera y otros vs. El Salvador de 31 de agosto de 2011, parrs. 126 y 127; Masacre de
Rio Negro vs. Guatemala de 4 de septiembre de 2012, parrs. 254-257; Masacre de El
Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador de 25 de octubre de 2012, parrs. 242-249;
entre otros; ademds Corte Const., sent. T-595 de 30 de agosto de 2013, cuarta considera-
cion especifica que toma el criterio como conclusion propia del estdndar internacional.

" Cfr. Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013 en el punto 8.1.2 donde reco-
noce que del deber de garantizar los DD. HH. se deriva la obligacién de investigar, juzgar y
sancionar las graves violaciones a los mismos. Para mds informacién, se pueden
consultar otras sents. de la Corte Const., como la T-553 de 28 de noviembre de 1995;
T-406 de 23 de mayo de 2002, y T-1051 de 28 de noviembre 2002.
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la Const. Pol. al materializar en su cumplimiento las obligaciones de respeto,
garantia y proteccion de los DD. HH., derivadas del principio de Estado Social
de Derecho®.

Por otro lado, la segunda interpretacion con fundamento en un criterio
exegético, parte de las diferencias antes mencionadas, al incluir los términos
esclarecery perseguir que son utilizados por el texto legal. En cuanto al prime-
ro, la Corte IDH en reiteradas ocasiones ha afirmado que solo si se esclarecen
las circunstancias de las violaciones a los DD. HH. el Estado habra cumplido
con su obligacion de investigar y eventualmente sancionar, consagrada en la
CADH’. De tal manera que el esclarecimiento de los hechos parece ser un
presupuesto para el cumplimiento de la obligacion de investigar, y de esta ma-
nera no existe modificacion al contenido del estdndar internacional. En cuanto
al segundo término, con el cual se consagra la obligacién de perseguir a los
responsables de cometer graves violaciones a los DD. HH., que pareceria ser
distinta a la obligacién de juzgar, 1a CorteIDH en su jurisprudencia tampoco ha
planteado diferencias significativas'®. Lejos de esto, ha aplicado los conceptos

8 Cfr. Corte Const., sents. C-084 de 24 de febrero de 2016. parrs. 82-85; C-370 de
18 mayo de 2006; C-579 de 28 de agosto de 2013; C-694 de 11 de noviembre de 2015.

° Cfr. CorteIDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, fondo, reparaciones y costas,
sent. de 5 de julio de 2004 (Serie C No. 109), parr. 176; CorteIDH, Caso Garcia Prieto
y otros vs. El Salvador, excepcién preliminar, fondo, reparaciones y costas, sent. de 20
de noviembre de 2007 (Serie C No. 168), parr. 154; CorteIDH, Caso Ticona Estrada
y otros vs. Bolivia, fondo, reparaciones y costas, sent. de 27 de noviembre de 2008
(Serie C No. 191), parr. 80; CorteIDH, Caso Trujillo Oroza vs. Bolivia, reparaciones
y costas, Corte Const., sent. 27 de febrero de 2002 (Serie C No. 92), parr. 109.

10 Por otra parte, resulta relevante que la CorteIDH defina la impunidad como “la
falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion
Americana”, diferenciando en el concepto entre persecucion, captura, juicio y con-
dena. Pero sobre esta diferencia la Corte tampoco profundiza demasiado, al respecto
ver sentencias: CorteIDH, Caso Huilca Tecse vs. Pert de 3 de marzo de 2005, parr.
82; CorteIDH, Caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador de 1° de marzo de
2005, pérr. 60; CorteIDH, Caso Torres Millacura y otros vs. Argentina de 26 de agos-
to de 2011, pérr. 133; CorteIDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia de 5 de julio
de 2004, parr. 175; CorteIDH, Caso Vera Vera y otra vs. Ecuador de 19 de mayo de
2011, parr. 97; CorteIDH, Caso Radilla Pacheco vs. Estados Unidos Mexicanos de 23
de noviembre de 2009, parr. 212; de esto es posible inferir que esa distincién no esta
conectada con la obligacion de investigar, juzgar y sancionar, y en ese orden de ideas
tampoco estaria conectada con la relacion entre perseguir y juzgar a la que se refiere
el presente texto.
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de juzgar y perseguir como sinénimos'!. En este sentido, el contenido de la
obligacion internacional y del estdndar de la LA es exactamente el mismo.

Asi, tomando en consideracion que el art. 10 sefiala que la LA no se opondra
al deber de investigar, esclarecer, perseguir y sancionar las graves violaciones
a los derechos humanos y las graves infracciones al DIH, este cumple con los
estdndares que han surgido en el DIDH y el ordenamiento juridico interno.
Como se verd a continuacion, no solo materializa los criterios minimos que,
de acuerdo con 6rganos internacionales, la Const. Pol. y la Corte Const., deben
estar presentes en marcos de JT, sino que ademds acoge la regla de derecho
mds estricta que ha surgido sobre la materia.

En el DIDH, especialmente en el seno de la CorteIDH'?, ha surgido una
algida discusion alrededor del contenido de la obligacion de los Estados de
investigar, juzgar y sancionar en contextos de JT y los limites que, en tal sen-
tido, existen en la facultad del Estado de renunciar a la accién penal o a la eje-
cucion de la pena'®. Sibien parece que ha surgido una tendencia a aceptar una
flexibilizacion de la obligacion en procesos de JT'#, existe consenso respecto

I Cfr. por ejemplo con la sent. de la CorteIDH, Caso Manuel Cepeda Vargas vs.
Colombia de 26 de mayo de 2010, parr. 154, en la cual se us6 el término perseguir como
sinénimo de juzgar; sent. de la CorteIDH, Caso Heliodoro Portugal vs. Panama de 12 de
agosto de 2008 (Serie C No. 186), parr. 203, donde el Tribunal determina que el deber
perseguir conductas ilicitas deriva de la obligacion general de garantizar el respeto de
los DD. HH., nuevamente siendo intercambiable con el término de juzgar; 1o mismo
ocurre en las sents. de la CorteIDH: Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero™)
vs. México de 16 de noviembre de 2009, parr. 346; CorteIDH, Caso Sudrez Peralta vs.
Ecuador de 21 de mayo de 2013, parr. 175; CorteIDH, Caso Ibsen Cardenas e Ibsen
Pefia vs. Bolivia de 1° de septiembre de 2010, parr. 207; y finalmente CorteIDH, Caso
Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia de 14 de
noviembre de 2014, pérr. 459.

12 La CorteIDH ha tenido la oportunidad de abordar la convencionalidad del con-
tenido y aplicacién de marcos de JT en América Latina. En cinco ocasiones —Caso
Barrios Altos vs. Pert, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, Caso la Cantuta vs. Peru,
Caso Gelman vs. Uruguay y Caso Gomes Lund y otros vs. Brasil-. La Corte analiz6
la responsabilidad internacional de los Estados por el incumplimiento de la obligacion
de investigar, juzgar y sancionar en contextos de JT de dictadura a democracia. Solo
en una oportunidad —Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador—
la Corte estudio el alcance y contenido de tal obligacién en el transito del conflicto
armado hacia la paz.

13 Esta discusién ha sido objeto de andlisis en Acosta/Espitia, Pasado, presente y
Sfuturo de la JT en el sistema interamericano de derechos humanos, en prensa, 2017;
texto que servird, en gran parte, de fundamento en el desarrollo de este comentario.

14 RETTBERG, Entre el perdon y el paredon: preguntas y dilemas de la justicia tran-
sicional, Bogota, Ediciones Uniandes, 2005, pag. IX; DE GRreirr, “Los esfuerzos de
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a que dicha adecuacion no debe ser arbitraria o ilimitada'. Es por esto por lo
que el debate se ha centrado en determinar qué tanto se puede ceder y qué tanto
se pueden armonizar los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion
de las victimas'® con la bisqueda de la paz.

A pesar de que la discusion ha tenido multiples aristas'’, esta parece cen-
trarse en dos posiciones principales. Por un lado, se sefiala que los Estados,
en contextos de JT, no pueden omitir su deber de investigar, juzgar y sancio-
nar, y por tanto no pueden otorgar amnistias u otro mecanismo equivalente a
los responsables de graves violaciones a los derechos humanos'® —estandar

reparacion en una perspectiva internacional: el aporte de la compensacion al logro de la
justiciaimperfecta”, en Estudios Socio-Juridicos, 2005, vol. 7, pags. 153-199; COrREA,
Verdad, justicia y reparacion: los grupos vulnerables y la justicia transicional. Terro-
rismo, justicia transicional y grupos vulnerables, 2014, pags. 129-149; ONU, Report of
the Special Rapporteur on the promotion of truth, justice, reparation and guarantees
of non-recurrence, 27 de agosto de 2014 (A/HRC/27/56); Transitional Justice Institute,
Las pautas de Belfast sobre amnistia y responsabilidad, 2014, pags. 6-10.

5 ONU, Report of the Special Rapporteur on the promotion of truth, justice,
reparation and guarantees of non-recurrence, 27 de agosto de 2014 (A/HRC/27/56);
Transitional Justice Institute, Las pautas de Belfast sobre amnistia y responsabilidad,
2014, pags. 6-10; Consejo de Seguridad de la ONU, Estado de derecho 'y la justicia
en transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos, 3 de agosto de
2004 (S/2004/616).

16 La flexibilizacion del estandar, bajo ninguna circunstancia, puede suponer una
limitacion al ndcleo esencial de los derechos a la verdad, justicia y reparacién de las
victimas.

17 La definicion del alcance de la obligacién del Estado de investigar, juzgar y san-
cionar en contextos de JT no ha sido univoca. Diversas posturas han surgido, no solo
por la cantidad de actores que han participado en la discusion, sino también por la hete-
rogeneidad de las posiciones que los mismos érganos internacionales han manifestado.
A modo de ejemplo, la CorteIDH, en el caso Almonacid Arellano vs. Chile, sefial6
ocho expresiones, con consecuencias juridicas diferentes, al referirse a los limites
de las amnistias. El Tribunal afirmé que se deben investigar, juzgar y sancionar —y
por tanto estardn prohibidas las amnistias— frente a (i) crimenes de lesa humanidad,
(i1) infracciones graves al DIH, (iii) serias violaciones al derecho internacional, (iv)
crimenes de guerra, (v) crimenes internacionales, (vi) violaciones de los derechos re-
conocidos por la Convencidn y (vii) graves violaciones a los derechos humanos. Cfr.
Acosta/EspiTia, Pasado, presente y futuro de la JT en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, en prensa, 2017.

18 Sistema Universal: Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los derechos humanos. El derecho a la verdad (UN Doc. A/HRC/5/7), 7 de
junio de 2007, parrs. 20, 240; Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los derechos humanos, Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que
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mads estricto— y, por otro, en el Caso Masacres de El Mozote vs. El Salva-
dor, se afirma que esta prohibicion solo se predica frente a los crimenes inter-
nacionales —estandar mas flexible—"°.

En este caso, el art. 10 de la LA acoge la primera postura, es decir, el es-
tdndar mas riguroso, en tanto no se requiere de una cualificacién especial o
la configuracién de elementos contextuales para que una grave violacién a
los DD. HH., por si misma, sea necesariamente, y sin excepcion, objeto de
persecucion por parte del Estado.

La incorporacion en el art. 10 del estandar mds estricto trae importantes
consecuencias juridicas. En primer lugar, podria pensarse que acoger el es-
tdndar mads estricto ayudaria a que la LA pase mds facilmente un control de
constitucionalidad por parte de la Corte Const. —como en efecto ocurri6®’—, asi

han salido de un conflicto, Amnistias (HR/PUB/09/1), Publicacién de las Naciones
Unidas, Nueva York y Ginebra, 2009; Informe del Secretario General al Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas, El Estado de derecho y la justicia de transicién en las
sociedades que sufren o han sufrido conflictos (U.N. Doc. S/2004/616), 3 de agosto
de 2004; Sistema europeo de derechos humanos: TEDH, Case of Abdiilsamet Yaman
v. Turkey, sent. de 2 de noviembre de 2004 (Application No. 32446/96), parr. 55,
261; esta regla ha sido reiterada en casos que versan sobre transiciones de dictadura
a democracia: CorteIDH, Caso Barrios Altos vs. Pert, fondo, sent. de 14 de marzo de
2001; CorteIDH, Caso Almonacid Arellano vs. Chile, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sent. de 26 de septiembre de 2006; CorteIDH, Caso La Cantuta
vs. Perd, fondo, reparaciones y costas, sent. de 29 de noviembre de 2006; CorteIDH,
Caso Gelman vs. Uruguay, fondo y reparaciones, sent. de 24 de febrero de 2011; Cor-
teIDH, Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas, sent. de 24 de noviembre de 2010. Corte
Const., sents. T-130 de 2016; T-037 de 2015; C-694 de 2015 y C-577 fe 2014.

! Tribunales penales internacionales: TPIY, Prosecutor v. FurundZija, sent. de 10
de diciembre de 1998 (Case No. IT-95-17/1-T), parr. 155; TESL, Prosecutor v. Gbao,
Appeals Chamber, Decision on Preliminary Motion on the Invalidity of the Agreement
Between the United Nations and the Government of Sierra Leone on the Establishment
of the Special Court (Decision No. SCSL-04-15-PT-141), 25 de mayo de 2004, parr. 10;
Res. 1757 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (ONU Doc. S/RES/1757),
30 de mayo de 2007; Estatuto del TESL, 16 de enero de 2002, art. 10. DIH: II PA.
Art. 6.5 y Regla Consuetudinaria no. 159. CorteIDH: Caso Masacres de El Mozote y
lugares aledanos vs. El Salvador, fondo, reparaciones y costas, sent. de 25 de octubre
de 2012; Corte Const., sent. C-579 de 2013.

20 Corte Const., Comunicado 08 de 12 de marzo de 2018, el Tribunal declaré la
constitucionalidad del art. 10 de la LA.
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como un control de convencionalidad por parte de érganos internacionales,
especialmente del Tribunal Interamericano®'.

Asi, teniendo en cuenta la discusion sobre el alcance del deber de investi-
gar, juzgar y sancionar en procesos de JT —ya abordado—; pero ademads la dis-
paridad de posturas, expresadas tanto porla CorteIDH* como por la Corte Const.,

2l Es importante recordar que la CorteIDH, en seis ocasiones, ha analizado leyes
de amnistia a la luz de la CADH. En estos seis casos, el Tribunal concluy6 que las
disposiciones carecian de efectos juridicos por desconocer los estdndares del DIDH:
CorteIDH, Caso Barrios Altos vs. Peru, fondo, sent. de 14 de marzo de 2001 ; CorteIDH,
Caso Almonacid Arellano vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sent. de 26 de septiembre de 2006; CorteIDH, Caso La Cantuta vs. Perd, fondo,
reparaciones y costas, sent. de 29 de noviembre de 2006; CorteIDH, Caso Gelman vs.
Uruguay, fondo y reparaciones, sent. de 24 de febrero de 2011; CorteIDH, Caso Gomes
Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sent. de 24 de noviembre de 2010; CorteIDH, Caso Masacres
de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador, fondo, reparaciones y costas, sent. de
25 de octubre de 2012.

22 No es clara atin la posicién de la CorteIDH frente al estdndar que se debe apli-
car en contextos de transicion de conflicto armado a paz. Como ya se sefiald, en los casos
de transicion de dictadura a democracia, la Corte reitero la regla de que no podran otor-
garse amnistias a responsables de cometer graves violaciones a los derechos humanos.
En el caso El Mozote vs. El Salvador, la CorteIDH sefal6 que i) el marco normativo
debia analizarse a la luz del PA Il a los CG y la regla consuetudinaria No. 159 y ii) en
consecuencia, los Estados, al finalizar un conflicto armado, deben procurar otorgar la
amnistia mas amplia posible, salvo para responsables de cometer crimenes de guerra
y de lesa humanidad. A pesar de que en esta sentencia parece configurarse la regla
que podria ser aplicable al caso colombiano, por la similitud de los contextos —la
terminacion del conflicto armado interno— la CorteIDH, en el caso Rochac Hernandez
vs. El Salvador, a pesar de versar sobre hechos que ocurrieron en el marco del con-
flicto armado, reiter¢ la regla desarrollada en contextos de transicién de dictadura a
democracia. Esta decision, junto a las multiples interpretaciones que han surgido de
la sentencia de El Mozote, dificultan la identificacién de los estandares que podrian
ser aplicados a Colombia.

% La Corte Const. tampoco ha desarrollado una tnica postura sobre la materia.
En la sent. C-579 de 2013 acogio el estandar de la sent. de El Mozote, al analizar el
MIP. En las sents. SU-254 de 2013, C-180 de 2014, C-286 de 2014 y C-577 de 2014
sefialé que no es admisible la exoneracion de responsables de graves violaciones a los
derechos humanos. En la sent. C-795 de 2014 indic6 que el Estado no puede eximirse
de su obligacién de investigar los graves atropellos en contra de los DD. HH. Cfr.
AcoSTA/EsPITIA, La JT a la luz del DI: La postura de la CC, en prensa, 2017. En el
comunicado de prensa No. 8 de 2018, la Corte Const. sefialé que el limite a la potestad
del Estado de otorgar mecanismos de racionalizacién de la accidn penal lo constituyen
las graves violaciones a los derechos humanos.
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que dificultan precisar cudl es el limite concreto a la aplicacién de mecanismos
de racionalizacion de la accién penal en transiciones de conflicto armado a
paz y la eventual regla de derecho que aplicardn para analizar la LA, concebir
como principio rector la regla mas rigurosa mitiga el riesgo de que la Ley pue-
da perder efectos juridicos, por una eventual declaracion de responsabilidad
internacional del Estado por la CorteIDH.

En segundo lugar, ante el eventual examen de la responsabilidad internacio-
nal del Estado, en el marco del anélisis de la LA por la CorteIDH, el Tribunal
podria aplicar, en principio, el estindar més riguroso, y no el desarrollado en
el caso El Mozote, en la medida en que, de acuerdo con el art. 29 de la CADH,
ninguna disposicion de la Convencion puede ser interpretada en el sentido de
“limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar
reconocido de acuerdo con las leyes de cualquiera de los Estados Partes”.

En tal sentido, debido a que el Estado ha reconocido en la LA un alcance
mads amplio del deber de investigar, juzgar y sancionar en contextos de JT y,
en la medida en que esta obligacion redunda en el derecho de las victimas a la
verdad, a la justicia y a la reparacion, existe la posibilidad de que la CorteIDH
analice la responsabilidad del Estado a la luz del contenido del deber que ha
sido reconocido por el legislador colombiano y que fue corroborado por la
Corte Const. en su pronunciamiento sobre la LA*.

En relacion con la naturaleza juridica de la disposicion contenida en el art.
10dela LA, es preciso resaltar que el deber de investigar, esclarecer, perseguir
y sancionar ha sido consagrado por la propia ley como un principio®. Tal
reconocimiento supone, en los términos de la Corte Const., que la disposicion
tendrd tres funciones esenciales en la LA; 1) fundamentar dicha ley, en tanto
fija los criterios bdsicos o pilares estructurales de la norma; ii) servir como
instrumento de interpretacion, ya que constituye una guia hermenéutica para
“descifrar el contenido normativo de las reglas juridicas que, al momento de su
aplicacion, resulten oscuras, indeterminadas, imprecisas o ain contradictorias”
%y iii) fungir como fuente integradora, en caso de insuficiencia normativa®’.

2 “La Corte recordé que el otorgamiento de amnistias al cese de las hostilidades
es una facultad expresamente reconocida a los Estados por el derecho internacional
humanitario, segtn el art. 6.5 del Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra
de 1949. En todo caso, resalté que existen ciertos limites a la concesién de este tipo de
beneficios, que giran alrededor de las obligaciones de (i) investigar, juzgar y sancio-
nar las graves violaciones de derechos humanos y las graves infracciones al derecho
internacional humanitario”. Corte Const., Comunicado 08 de 1° de marzo de 2018. El
Tribunal declar6 la constitucionalidad del art. 10 de la LA.

% No se desprende ni de la ley ni de la exposicién de motivos, lo que el propio
legislador entendié como “principio”.

26 Corte Const., sent. C-818 de 2005.
27 Tbid.
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Por dltimo, la funcién hermenéutica que desempeiiara el art. 10, dentro del
cuerpo normativo, supone necesariamente analizar si existe correspondencia
entre el contenido del principio y lo establecido en los arts. 23 y 46 de la LA;
disposiciones que definen las conductas que, bajo ninguna circunstancia, podran
ser objeto de aplicacion de tratamientos penales especiales®.

Tanto en el punto 40, del apartado 5.1.2. del Acuerdo de Paz, como en los
arts. 23 y 46 de la LA, se establece que no serdan objeto de amnistia, indulto o
beneficio equivalente i) los delitos de lesa humanidad, ii) los graves crimenes
de guerra®, iii) la toma de rehenes, iv) la tortura, v) las ejecuciones extrajudi-
ciales, vi) la desaparicién forzada, vii) el acceso carnal violento y otras formas
de violencia sexual, viii) la sustraccion de menores, ix) el desplazamiento
forzado y x) el reclutamiento forzado.

Sin 4nimo de entrar a analizar a profundidad los articulos mencionados de la
LA, pues estos serdan desarrollados a continuacion, el asunto concreto que debe
definirse, es qué sucede si alguna grave violacion a los DD. HH. o grave infrac-
cion al DIH, en términos del art. 10, no se encuentra contemplada en las con-
ductas enunciadas en el parrafo anterior. Ante tal supuesto, el art. 10 consa-
grarfa un estdndar mads alto y otras conductas tendrian que ser incluidas, via
interpretacion, lo cual resultaria problematico no solo desde el punto de vista
constitucional, sino también desde la dogmatica penal, especialmente, en
relacién con el principio de legalidad.

Antes de la revision de la norma por la Corte Const., cobraba fuerza una
postura, en virtud de la cual las conductas excluidas para ser objeto de la apli-
cacion de un beneficio penal, en el Acuerdo de Paz y los arts. 23 y 46 de la
LA, no eran suficientes para garantizar que ninguna grave violacion a los DD.
HH. o una grave infraccion al DIH se quedara sin ser investigada, juzgada y
sancionada. Lo anterior, especialmente, debido a que, como lo sefialaban sus
expositores, se exigia un requisito adicional —la sistematicidad— a los crimenes
de guerra para que pudieran ser excluidos*. Conforme a esta postura, el art.
10 contemplaria un estandar mas alto al consagrado en los arts. 23 y 46 de la
LAy el Acuerdo de Paz.

8 Estos articulos seran desarrollados y analizados en subsiguientes apartes.

¥En el Acuerdo de Paz y enlaLLA, los graves crimenes de guerra han sido definidos
como toda infraccién al DIH que se ha cometido de forma sistematica.

0 Ver, por ejemplo, Comision Colombiana de Juristas. Demanda de inconstitucio-
nalidad contra el MJP. Presentada ante la Corte Constitucional del Colombia, 29 de
diciembre de 2012. Disponible en: http://www.iccnow.org/documents/ColJuristasde
manda.pdf. Cfr. Acosta/EspiTiA, Pasado, presente y futuro de la JT en el sistema inter-
americano de derechos humanos, en prensa, 2017.
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La discusion sobre la materia, en parte, quedo superada ya que la Corte
Const. declaré la inexequibilidad de las expresiones “graves” y “sistematici-
dad” —en relacion con los crimenes de guerra amnistiables— del art. 23, por
cuanto, en su criterio, i) se apartan de los estdndares internacionales y ii) ge-
neran incertidumbre para las victimas.

Es preciso resaltar que esta decision, que ademds pone fin oficialmente al
Marco Juridico para la Paz, resulta considerablemente opuesta al razonamiento
efectuado por el Alto Tribunal en la sent. C-579 de 2013; providencia en la que
se habia sefalado que la expresion “grave crimen de guerra” — es decir, la co-
mision de graves infracciones al DIH de forma sistematica® — no suponia la
configuracion de un requisito adicional a los sefialados en el ER para que se
excluya de toda posibilidad de ser objeto de amnistia u otro tratamiento penal
especial, sino que, por el contrario, tal sistematicidad exigida hace referencia
al nexo que debe existir entre la conducta y el conflicto armado, como parte
de un plan organizado o politico®.

31 Tal definicion se encontraba contemplada en el MJP.
32 Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013.
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Articulo 11. Favorabilidad. Enlainterpretaciony aplicacion de la pre-
sente ley se garantizard la aplicacion del principio de favorabilidad para
sus destinatarios.

Literatura: LoN FuLLER, The morality of law, Yale University Press, 1969; MALGOSIA
FrrzmAURICE, “Interpretation of human rights treaties”, en D. Shelton (ed.), The Oxford
handbook of international human rights law, Oxford, Oxford University Press, 2013;
FeErRNANDO VELASQUEZ, Fundamentos de derecho penal, Parte general, Universidad
Sergio Arboleda, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017; EUGENIO RAUL ZAFFARONI/
ALEJANDRO ALAGIA/ALEJANDRO SLOKAR, Derecho penal, Parte general, 22 ed., Buenos
Aires, Editorial Ediar, 2002.

Jurisprudencia internacional: CorteIDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sent.
de 5 de julio de 2004 (Fondo, reparaciones y costas); CorteIDH, Caso Ricardo Canese
vs. Paraguay, sent. de 31 de agosto de 2004 (Fondo, Reparaciones y Costas); CorteIDH,
Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, sent. de 30 de enero de 2014 (Excepciones Preli-
minares, Fondo, Reparaciones y Costas).

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-251 de 1997; C-318 de 1998; T-1319
de 2001; C-200 de 2002; T-272 de 2005; C-592 de 2005; T-091 de 2006; T-085 de 2012;
C-438 de 2013; C-313 de 2014; T-121 de 2015; CSJ, Sala de Casacion Penal, sent.
de 28 de noviembre de 2002 (rad. 17.358); CSJ, Sala de Casacién Penal, decision de 19 de
abril de 2017 (rad. 49979); CSJ, Sala de Casacién Penal, decision de 3 de mayo de 2017
(rad. 49891); CSJ, Sala de Casacién Penal, decisién de 7 de junio de 2017 (rad. 50291);
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justiciay Paz, decisién de 27 de
junio de 2017 (rad. 2015 00043); Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogot4, Sala
de Justicia y Paz, decision de 20 de abril de 2017 (rad. 11 001 22 52 000 2015 00043).

Otros documentos : CorteIDH, OC- 4/84, 19 de enero de 1984; OC- 5/85, 13 de no-
viembre de 1985.

I. Introduccion

El principio de favorabilidad ha sido mencionado en diversos documentos
y normatividades relacionados con el Acuerdo de Paz'. El Acuerdo Final para

! Ver también, Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién
de una Paz Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccién “Contenidos, alcan-
ces y limites de la concesién de amnistias e indultos, asi como de otros tratamientos
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la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera
dispuso especificamente: “Al momento de determinar las conductas amnistia-
bles o indultables, se aplicard el principio de favorabilidad para el destinatario
de la amnistia o indulto, cuando no existiera en el derecho internacional una
prohibicion de amnistia o indulto respecto a las conductas de que se hubiera

acusado a los rebeldes o a otras personas acusadas de serlo’.

Este principio tiene dos manifestaciones: i) el principio pro homine o
clausula de favorabilidad en la interpretacion de los derechos, y i1) el principio
de favorabilidad penal.

I1. Principio “pro homine” o cldusula de favorabilidad
en la interpretacion de los derechos

El principio pro homine es un criterio hermenéutico desarrollado en el con-
texto del DIDH. De acuerdo con este criterio, siempre se debe aplicar laregla
mads favorable a las personas. Este marco interpretativo se fundamenta en que
el objeto y fin de los tratados de derechos humanos es la salvaguarda de la dig-
nidad y la eficaz proteccion de la persona humana’.

Varios tratados e instrumentos internacionales universales y regionales con-
tienen previsiones que proveen un marco pro homine de interpretacion®. Estas
previsiones han permitido el desarrollo de aproximaciones interpretativas pro
homine en los organismos y tribunales de derechos humanos®.

La Corte Constitucional colombiana también ha adoptado este criterio de
interpretacion para establecer el contenido de los derechos fundamentales®.

especiales”; Ley 1820 de 2016, art. 21; Decreto 706 de 2017, art. 2°; Decreto 277 de
2017, art. 2°.

2 Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz
Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, pag. 149.

3 Ver, por ejemplo, Preambulo del PIDCP, Preambulo de la CADH.

* Ver, por ejemplo, art. 5 PIDCP, art. 29 CADH, art. 1 num. 2 Convencién contra
la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, arts. 17 y 18
CEDH, art. 10 ER.

3 FitzMAURICE, “Interpretation of human rights treaties”, en D. Shelton (ed.), The
Oxford handbook of international human rights law, Oxford, Oxford University Press,
2013, pags. 755 y ss.; ver, por ejemplo, CorteIDH, Opinién Consultiva OC- 4/84, 19
de enero de 1984, parr. 20; Opinién Consultiva OC- 5/85, 13 de noviembre de 1985,
parr. 46; Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, sent. de 5 de julio de 2004 (Fondo,
reparaciones y costas), parr. 173.

¢ Ver, por ejemplo, Corte Const., sents. C-251 de 1997, C-318 de 1998, T-1319 de
2001, C-592 de 2005, C-438 de 2013, C-313 de 2014 y T-121 de 2015.
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La Corte ha sostenido que el principio pro homine se basa en que el Estado
colombiano estd fundado en la dignidad humana (art. 1° de la Const.) y tiene
como fines garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes
consagrados en la Const. Pol. (art. 2%)”. La Corte ha sefialado que el principio
pro homine o principio de favorabilidad “obliga a que siempre, sin excepcion,
entre dos o més posibles andlisis de una situacidn, se prefiera aquella que re-
sulte mds garantista o que permita la aplicacion de forma mds amplia del dere-
cho fundamental’®.

Como consecuencia el principio pro homine obliga a escoger: (i) la dispo-
sicién mas amplia y protectora sin tener en cuenta su jerarquia o temporalidad
y (ii) la interpretacién de una disposicién que propenda la proteccion més
extensiva.

III. Principio de favorabilidad penal

Uno de los principios centrales en el derecho penal liberal es el principio
de legalidad, el cual implica la prohibicion de la retroactividad de la ley penal®.
La irretroactividad se fundamenta en que conforme a la dignidad humana
y la libertad, los ciudadanos deben conocer las leyes anticipadamente para
poder determinar su conducta!®. En consecuencia, la regla general es que las
conductas se rigen por la ley vigente en el momento en el que tuvieron lugar.

El principio basico es que las leyes penales se aplican desde su promulga-
cién o la fecha que indiquen para su entrada en vigencia hasta su derogatoria.
Sin embargo, este postulado tiene una excepcion: el principio de favorabilidad
penal, conforme al cual cuando se presenta transito de legislaciones penales
siempre se debe aplicar lamas favorable'!. Este principio permite la aplicacion
ultractiva y retroactiva de la ley. La aplicacion ultractiva de la ley es posible
cuando la nueva ley es desfavorable en comparacion con una derogada, en ese
escenario el actor debe ser juzgado por la ley vigente al momento de cometer
el hecho delictivo. La aplicacion retroactiva de la ley se permite cuando la

7 Corte Const., sent. C-438 de 2013.

8 Corte Const., sent. T-085 de 2012.

% Art. 15 PIDCP, art. 9 CADH, art. 29 de la Const. Pol.

0 FULLER, The morality of law, Yale University Press, 1969.

W Art. 15 PIDCP, art. 9 CADH, art. 29 Const. Pol.Ver, CorteIDH, Caso Ricardo
Canese vs. Paraguay, sent. de 31 de agosto de 2004 (Fondo, reparaciones y costas);
Caso Liakat Ali Alibux vs. Suriname, sent. de 30 de enero de 2014 (Excepciones pre-
liminares, fondo, reparaciones y costas).
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nueva ley es mds benigna que la anterior, en este caso la nueva ley se aplicard
a hechos cometidos con anterioridad a su vigencia'?.

De acuerdo con la CSJ,

“el principio de favorabilidad instituido en nuestro ordenamiento juridico
como principio rector y segtin el cual, en materia penal, la ley permisiva o fa-
vorable, aun cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o
desfavorable, presupone la existencia de un conflicto de leyes en el tiempo,
es decir, de una sucesion de normas que regulen una misma hipétesis factica
de manera diferente, o le sefialan consecuencias juridicas distintas, resultando
una de ellas menos gravosa para los intereses del procesado™?.

Z AFFARONI, ALAGIA Y SLOKAR han sefialado que el principio de favorabilidad
penal se fundamenta en la naturaleza de la ley penal y en la racionalidad de
la accién del Estado:

“Si [la ley penal] prevé solo situaciones excepcionales, la sucesion de leyes
que altera la incidencia del estado en el circulo de bienes juridicos del autor
denota una modificacién de la valoracién del conflicto. Si las agencias poli-
ticas consideran no racional una injerencia de esa magnitud —o de cualquier
otra—, no tiene sentido que el juez la habilite porque se la consideraba ra-
zonable en el momento en que el autor cometié el hecho™!.

La Corte Const. y la CSJ han sostenido que el principio de favorabilidad
también es una garantia para los procesados en los casos de coexistencia de
normatividades que regulen de manera diferente un mismo supuesto de hecho'.

12 VELASQUEZ, Fundamentos de derecho penal, Parte general, Universidad Sergio
Arboleda, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017, pag. 195; VELASQUEZ , Derecho
Penal, Parte general, Medellin, Libreria Juridica Comlibros, 2009, pags. 193, 194.
Corte Const., sents. C-200 de 2002, T-272 de 2005, C-592 de 2005.

13 CSJ, Sala de Casacién Penal, sent. de cas. de 28 de noviembre de 2002 (rad.
17.358).

14 Z AFFARONI/ALAGIA/SLOKAR, Derecho penal, Parte general, 22 ed., Buenos Aires,
Editorial Ediar, 2002, pag. 122.

15La Corte Const. y la CSJ se pronunciaron en el contexto de la vigencia simultanea
de dos CPP, la Ley 600 de 2000 y 1a Ley 906 de 2004. E1 CPP de 2004 entré en vigencia
gradualmente entre 2005 y 2008, se establecieron cuatro fases, para cada una de ellas se
eligieron diferentes distritos judiciales. El CPP de 2004 solo aplica para las conductas
cometidas después de su entrada en vigencia en el distrito judicial correspondiente (art.
530). La vigencia simultidnea de los dos CPP gener6 solicitudes de aplicacion favorable
de las reglas del CPP de 2004 en casos regulados por el CPP de 2000.
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Art. 11, 12-13 FAVORABILIDAD

En cuanto a la aplicacién del principio de favorabilidad a las leyes pro-
cesales, tradicionalmente se ha distinguido entre las leyes sobre ritualidad de
los procedimientos y las leyes procesales con efectos sustanciales. La regla
general es que las leyes sobre ritualidades o formalismos son de aplicacion
inmediata (art. 40 Ley 153 de 1887), y por ello, se ha sostenido que no admiten
aplicacion retroactiva o ultractiva'®. Adicionalmente, algunas disposiciones
han limitado la aplicacién de la favorabilidad solo a ley procesal penal de
efectos sustanciales (art. 62 de la Ley 906 de 2004).

La Corte Const. ha sefialado que las leyes procesales deben interpretarse
segun el principio de favorabilidad del art. 29 constitucional. De acuerdo
con la Corte, “tratindose de la aplicacion del principio de favorabilidad en
materia penal, no cabe hacer distincion entre normas sustantivas y normas
procesales, pues el texto constitucional no establece diferencia alguna que
permita un trato diferente para las normas procesales”’. En consecuencia, la
favorabilidad procede frente a cualquier tipo de normas penales: sustantivas,
procesales o de ejecucion penal'®.

Ver, por ejemplo, Corte Const., sents. C-592 de 2005 y T-091 de 2006. CSJ, auto
de 4 de mayo de 2005, Proceso No. 19094.

16 FERNANDO VELASQUEZ, Fundamentos de derecho penal, Parte general, Bogota,
Universidad Sergio Arboleda, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017, pag. 195.

17 Corte Const., sent. C-592 de 2005.
18 Ver, Corte Const., sents. C-200 de 2002, T-272 de 2005 y C-592 de 2005.

Esta postura ha sido sostenida también por FERNANDO VELASQUEZ, Fundamentos de
derecho penal, Parte general, Bogotd, Universidad Sergio Arboleda, Ediciones Juridi-
cas Andrés Morales, 2017, pag. 195.

La Corte Const. en las sents. C-200 de 2002, T-272 de 2005 y C-592 de 2005 cita
jurisprudencia de la CSJ sobre la interpretacion del art. 40 de la Ley 153 de 1887 con
fundamento en el principio de favorabilidad previsto en la Constitucién de 1886. La
CSJ sostuvo que el texto constitucional no distinguia entre leyes sustantivas o adjetivas
ni procesales. Adicionalmente, la CSJ argumenté que no se podia interpretar el art. 40
de la Ley 153 como limitante de la retroactividad de la ley penal més favorable solo a
las leyes penales sustantivas, ya que dicha interpretacion equivaldria a darle aplicacién
preferente a un texto legal sobre una garantia constitucional (La Corte Const. cita: CSJ,
Sala de Casacién Penal, sents. de 15 de marzo de 1961 y 13 de septiembre de 1945).
La Corte Const. en la sent. C-592 de 2005 incorpora la siguiente cita textual de la CSJ:
“Apesar de lo dispuesto en el art. 40 de la ley 153 de 1887 sobre la vigencia inmediata
de lo relativo a la sustanciacion y ritualidad de los juicios, es doctrina constitucional
y legal la de que ni siquiera lo que se refiere a procedimiento debe tener aplicacién
inmediata si, sin solicitud de parte, apareciere como menos favorable, a simple vista,
que el procedimiento anterior” (CSJ, auto de 22 de septiembre de 1950. LXVIII, 232;
29 de septiembre de 1950, LXVIII, 271).
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IV. Principio de favorabilidad y aplicacion de la Ley 1820 de 2016

Al ofrecerse beneficios y tratamientos favorables en contextos transiciona-
les, usualmente se presentan amplios debates con fundamento en el principio
de favorabilidad. En efecto, este principio se ha invocado por postulados a la
LJP solicitando la aplicacién de beneficios previstos en la Ley 1820 de 2016.

Por ejemplo, algunos desmovilizados con base en la LJP pertenecientes
a grupos armados ilegales diferentes a las FARC han solicitado la libertad
condicionada prevista en la Ley 1820. En primer lugar, la CSJ ha sefialado
que el ambito de aplicacion de la Ley 1820 no incluye a todos los postulados
ala LJP, sino solo a los desmovilizados de las FARC—tanto quienes estén en
proceso de dejacion de armas como quienes se hayan desmovilizado antes del
Acuerdo de Paz". La CSJ ha precisado:

“[S]on destinatarios de la libertad condicionada tanto los integrantes de las
FARC-EP incluidos en los listados elaborados por los representantes de ese
grupo subversivo para acceder a la amnistia e indulto regulados en la Ley
1820 de 2016 como quienes han sido condenados, procesados o investigados
por su pertenencia o colaboracién con esa organizacién, con independencia de
que se hayan desmovilizado del grupo con antelacién a la firma del acuerdo,
pues ni la ley ni el Acuerdo Final para la Paz los excluye”?.

19CS]J, Sala de Casacién Penal, decision de 19 de abril de 2017 (rad. 49979); decision
de 3 de mayo de 2017 (rad. 49891); decisioén de 7 de junio de 2017 (rad. 50291). En el
mismo sentido, ver Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de Justicia
y Paz, decisién de 27 de junio de 2017 (rad. 2015 00043).

Tales sentencias contienen la posicién actual de la CSJ y del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota en cuanto a que el &mbito de aplicacion de la Ley 1820
incluye a los integrantes de las FARC que se desmovilizaron antes del Acuerdo de
Paz. Cabe mencionar que la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota
en una decisién anterior sostuvo la posicion contraria. Al analizar la aplicabilidad de
la normativa que desarrolla el Acuerdo Final de Paz, en particular los arts. 1°y 3°de la
Ley 1820, esta Sala argumento que solo cobija a los integrantes del grupo armado ilegal
que estén en proceso de dejacion de armas —Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, Sala de Justicia y Paz, 14 de marzo de 2017 (rad. 2014 0110)—. La magistrada
Uldi Teresa Jiménez Lopez present salvamento de voto frente a la posicién mayoritaria,
sefialando que los postulados bajo la LIP pertenecientes a las FARC si son destinata-
rios de la Ley 1820. La CSJ revocé dicha decisién del Tribunal, sentando la posicion
actual —CSJ, AP2789-2017, 3 de mayo de 2017 (rad. 49891)—.

20 CSJ, Sala de Casacion Penal, decision de 19 de abril de 2017 (rad. 49979).
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Art. 11, 15-17 FAVORABILIDAD

En segundo lugar, la Corte Suprema de Justicia y la Sala de Justicia y Paz
del Tribunal de Bogota han concluido que la libertad condicionada (Ley 1820)
no puede ser aplicada en virtud del principio de favorabilidad a los postulados
a la LJP pertenecientes a grupos armados ilegales diferentes a las FARC, en
tanto la figura de la libertad condicionada no estd prevista ni tiene equivalente
en la LJP. Por ello, no se trata de normativas que regulen un mismo supuesto
de hecho de manera diferente?'.

Al respecto, vale la pena mencionar el siguiente argumento de la CSJ:

“no sobra recordar que dicho principio aplica frente a supuestos de hechos si-
milares que reciben soluciones diferentes en estatutos sucesivos en el tiempo,
constituyendo un requisito esencial para pregonar su concesion, la identidad
en el objeto de regulacion, situacion no concurrente en el caso examinado
donde la figura de la libertad condicionada no estd contenida en la Ley de
Justicia y Paz mientras que si hace parte de la Ley 1820 de 2016,

Adicionalmente, es posible que surjan cuestiones de favorabilidad en rela-
cién con el derecho sustancial aplicable. El Acuerdo de Paz indica que el marco
juridico de referencia para la calificacion juridica de las conductas incluye el
CP colombiano, el DPI, el DIDH y el DIH, siempre con la aplicacion obliga-
toria del principio de favorabilidad®. La Corte Const. ha precisado que aunque
el principio de favorabilidad es garantia fundamental y el SIVJRNR implica
la aplicacion de diferentes fuentes normativas, la aplicacion del principio de
favorabilidad no supone el desconocimiento de los derechos de las victimas
o de la comunidad ni de las obligaciones internacionales del Estado. De
acuerdo con el marco constitucional colombiano, que comprende el bloque
de constitucionalidad, deben armonizarse todos los principios involucrados®.

Una de las cuestiones de favorabilidad que puede surgir estd relacionada
con la aplicacion de un sistema complejo de fuentes para la calificacion de la
conducta. Esde resaltar que la lista de delitos por los que no procede la amnis-
tfa o el indulto (arts. 23 y 30) contiene categorias de crimenes internacionales

21 CSJ, Sala de Casacién Penal, decision de 19 de abril de 2017 (rad. 49979); de-
cisién de 7 de junio de 2017 (rad. 50291); Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogotd, Sala de Justicia y Paz, decisién de 27 de junio de 2017 (rad. 2015 00043) y
decision de 20 de abril de 2017 (rad. 11 001 22 52 000 2015 00043).

22 CSJ, Sala de Casacion Penal, decision de 19 de abril de 2017 (rad. 49979),

2 Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz
Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, pag. 147, par. 19, art. transitorio 5° del
AL 1 de 2017.

2 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 637, 638.
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que no estan tipificados en la normativa penal colombiana de la misma ma-
nera. Por ejemplo, la lista incluye ejecuciones extrajudiciales, aunque estas
conductas no estdn previstas bajo esa categoria en el derecho doméstico. En
el Cédigo Penal colombiano dichas conductas son reguladas en los delitos de
homicidio agravado y homicidio en persona protegida, los cuales no aparecen
en el listado de delitos no amnistiables o indultables?.

Otra de las posibles cuestiones de favorabilidad que puede surgir se deriva
de la inclusion de categorias vagas e imprecisas en la lista de delitos para los
que no pueden concederse amnistias o indultos. Por ejemplo, “otras formas de
violencia sexual” (arts. 23 y 30) es una categoria amplia que no tiene corres-
pondencia exacta con los tipos penales del derecho penal doméstico y puede
generar interpretaciones diversas®.

Estas y otras cuestiones de favorabilidad que surjan en la implementacion
de la ley serdn resueltas por el operador judicial competente. Es de recordar
que la determinacién de la ley mds favorable o benigna se debe analizar en con-
creto, teniendo en cuenta las particularidades de cada caso. El operador judicial
en la justicia ordinaria o en el SIVJRNR debe esbozar soluciones hipotéticas
del caso segun las diferentes leyes, comparar los resultados que puede generar
la aplicacion de cada ley, y escoger la mas favorable al procesado®.

2 Al respecto ver los comentarios de los arts. 23 (TARAPUES), 30 (ZULUAGA) y 46
(CortE).

26 Al respecto ver los comentarios de los arts. 23 y 30 (TARAPUES), 30 (ZULUAGA)
y 46 (CoTE).

2" FERNANDO VELASQUEZ, Fundamentos de derecho penal, Parte general, Bogotd,
Universidad Sergio Arboleda, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017, pag. 196;
ver, Corte Const., sents. C-200 de 2002 y C-592 de 2005.
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Articulo 12. Debido proceso y garantias procesales. En todas las ac-
tuaciones judiciales y administrativas que se deriven de la presente ley,
se respetardn los principios y garantias procesales del debido proceso
y del derecho a la defensa.

Literatura: Amnesty International, Fair Trial Manual, 2014; Ka1 AmBos, Treatise on
International Criminal Law, Vol. III: International Criminal Procedure, Oxford, Oxford
University Press, 2016; DoucLas BELooF, “The Third Model of Criminal Process: The
Victim Participation Model,” en Utah L. Rev, 289, 1999; DouGLAS BELOOF,/PAuL CASSELL/
STEVEN TwisTt, Victims in criminal procedure, Carolina Academic Press, 2010; ANTO-
NI0 BERISTAIN, Victimologia: nueve palabras clave, Valencia, Tirant 1o Blanch, 2000;
ANTONIO BERISTAIN, Protagonismo de las victimas de hoy y maiiana (Evolucién en el
campo juridico penal, prisional y ético), Valencia, Tirant lo Blanch, 2004; JAIME BERNAL/
EDUARDO MONTEALEGRE, El proceso penal, tomo I1: Estructura y garantias procesales, 6
ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2013; ALBERTO BINDER, Introduccion
al derecho penal, 2* ed., Buenos Aires,Ad-Hoc, 1999; JouN BRAITHWAITE, “Restorative
Justice: Assessing Optimistic and Pessimistic Accounts,” en Crime and Justice 25:1,1999;
JoHN BRAITHWAITE, “Building Legitimacy through Restorative Justice”, en T. Tyler (ed.),
Legitimacy and Criminal Justice: International Perspectives, Russell Sage Foundation,
2007; Kerry CLAMP, Restorative justice in transition, Routledge, 2013; LuiGt FERRAJOLI,
Derecho y razon, Madrid, Trotta, 1995; MARK FREEMAN, Truth commissions and procedu-
ral fairness, Cambridge, Cambridge University Press, 2006; SAM GARKAWE, “The South
African Truth and Reconciliation Commission: a suitable model to enhance the role and
rights of the victims of gross violations of human rights,” en Melbourne University Law
Review, 27, 2003; MEGAN HirsT, “Victims’ participation and reparations in international
criminal proceedings”, en Routledge Handbook of International Human Rights Law, S.
Sheeran/N. Rodley (ed.), Routledge, 2013; JuaNa MARIA IBANEZ, “Articulo 8. Garantias
judiciales”, en C. Steiner/P. Uribe (ed.), Convencion Americana sobre Derechos Humanos
comentada, Suprema Corte de Justicia de la Nacién y Konrad Adenauer Stiftung, 2014;
Juana Maria [BAREZ, “Articulo 25. Proteccidn judicial”, en C. Steiner/P. Uribe (eds.),
Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada, Suprema Corte de Justicia
de la Nacion y Konrad Adenauer Stiftung, 2014; International Bar Association, Derechos
Humanos en la Administracion de Justicia: un manual sobre Derechos Humanos para
Jjueces, fiscales 'y abogados,2010; DiEco LoPEzZ/ ASTRID LiLIANA SANCHEZ, La defensa de la
libertad: andlisis de las relaciones entre ley, derechos fundamentales y derechos humanos
en el sistema penal colombiano, Bogota, Fiscalia General de 1a Nacién, 2007; Erik LuNAa,
“The Models of Criminal Procedure”, en Buffalo Criminal Law Review, 2(2), 1999; JuLio
MalEgr, “Lavictimay el sistema penal,” en De los delitos y de las victimas, Buenos Aires,
Ad-Hoc, 1992; KiErRaN McEvoy/LouisE MALLINDER, “Amnesties in Transition: Punish-
ment, Restoration, and the Governance of Mercy”, en Journal of Law and Society, 39,
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2012; LoutsE MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the
Peace and Justice Divide, Hart Publishing, 2008; MONTESQUIEU, El espiritu de las leyes,
Madrid, Tecnos, 1985; PACKER, “Two models of the criminal process”, en University of
Pennsylvania Law Review, 113, 1964; DANIEL PasToRr, “Una ponencia garantista acerca
de la acusacidn particular en los delitos de accidn publica,” en XXV Congreso Nacio-
nal de Derecho Procesal, Facultad de Derecho de 1a Universidad de Buenos Aires, 2009;
WiLLiam Pizzi, “Victims’ Rights: Rethinking Our Adversary System”, en Utah L. Rev,
349, 1999; YEesp REYES, “La accién civil derivada de la comision de un delito y el siste-
ma procesal penal adversarial”, en XXVIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal,
Bogota, Instituto Colombiano de Derecho Procesal y Universidad Libre, 2007; CrLAuUs
RoxiN, Derecho procesal penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000 (trad. de la 25*
ed. alemana de G. Cdrdoba/D. Pastor, revisada por J. Maier); ASTRID LILIANA SANCHEZ,
Victims’ Rights in Flux: Criminal Justice Reform in Colombia, Springer, 2017; RONALD
SiyE, “The legitimacy of amnesties under international law and general principles of
anglo-american law: is a legitimate amnesty possible”, en Virginia Journal of Internatio-
nal Law, 2002; U.S. Senate Committee on the Judiciary, Senate Report 108-191: Crime
Victims’ Rights Constitutional Amendment, 2003.
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e Ivan Morgan c. Jamaica, 6 de abril de 1989; Comunicacién No 219/1986, Dominique
Guesdon c. Francia, 25 de julio de 1990; Comunicacién N°240/1987, Collins c. Jamaica,
12de noviembre de 1991; Comunicacién No. 64/1979, Consuelo Salgar de Montejo c. Co-
lombia, 24 de marzo de 1982; Comunicacién No. 349/1989, Caso Clifton Wright c.
Jamaica, 27 de julio de 1992; Comunicacién No. 237/1987, Denroy Gordon c. Jamaica,
5 de noviembre de 1992; Comunicacién No. 330/1988, Caso Albert Berry c. Jamaica, 7
de abril de 1994; Comunicacién No. 770/1997, Dimitry L. Gridin c. Federacion de Ru-
sia, 27 de junio de 1996; Comunicacién N° 526/1993, Michael y Brian Hill c. Espafia, 2
de abril de 1997; Comunicacién N° 615/1995, Byron Young c. Jamaica, 4 de noviem-
bre de 1997; Comunicacién N°® 577/1994, Victor Alfredo Polay Campos c. Pert, 6 de
noviembre de 1997; Comunicaciones Nos. 623/1995, 624/1995, 626/1995, 627/1995,
Victor P. Domukovsky, Zaza Tsiklauri, Petre Gelbakhiani e Irakli Dokvadze c. Georgia,
6 de abril de 1998; Comunicacién N2 610/1995, Nicholas Henry, 20 de octubre de 1998;
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Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacion
y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, Consejo de Derechos Humanos, 21°
periodo de sesiones, A/HRC/21/46, 9 de agosto de 2012.

I. Introduccion

El Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una
Paz Estable y Duradera hizo énfasis en que todas las actuaciones en el marco
del SIVIRNR deben respetar los derechos fundamentales al debido proceso y
a la defensa'. En desarrollo del Acuerdo, el art. 12 de la Ley 1820 establece
que en todas las actuaciones judiciales y administrativas derivadas de esta ley
se deben respetar las garantias del debido proceso y del derecho de defensa.

Este comentario se divide en dos partes: la primera examina el derecho al
debido proceso y sus garantias. La segunda parte analiza la participacion de
las victimas en relacion con el derecho al debido proceso.

I1. El derecho al debido proceso y sus garantias

El derecho al debido proceso o derecho a un juicio justo se encuentra con-
sagrado en el art. 29 de la Const. Pol., en instrumentos internacionales de DD.
HH. (ej.: arts. 10y 11 de la DUDH, art. 14 del PIDCP, art. XVIII y XXVI
de la DADDH, arts. 8 y 25 de la CADH, art. 6 de la CEDH), y en fuentes de
derecho penal internacional (ej: art. 66 del ECPI, art. 21 Estatuto del TPIY, art.
20 del Estatuto del TPIR, Regla 87 de las Reglas de Procedimiento y Prueba
del TPIY y TPIR).

El principio de juicio justo o debido proceso se ha representado como “una
especie de derecho sombrilla que describe la esencia de los derechos procedi-
mentales (la idea de justicia). Esta idea de justicia es expresada en una serie
de derechos individuales que buscan asegurar procedimientos basados en el
rule of law (imperio de la ley)™.

Asi, una de las finalidades del debido proceso es la proteccion de los dere-
chos de todos los involucrados en un procedimiento administrativo o judicial®.
El debido proceso involucra un conjunto de requisitos en los procedimientos
que buscan garantizar que las personas puedan defender sus derechos. Asi-
mismo, el debido proceso implica el establecimiento de controles y limites a

! Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz
Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, pags. 134, 146, 153.

2 AMBos, Treatise on International Criminal Law, Vol. III: International Criminal
Procedure, Oxford University Press, 2016, pag. 60. Traduccién libre de la autora.

3 Corte Const., sents. C-1512 de 2000 y C-496 de 2015.
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los poderes del Estado®. Estas restricciones buscan impedir abusos frente a los
asociados, asegurar que los asociados no se vean sometidos a decisiones arbi-
trarias, y garantizar que los individuos sean tratados con dignidad. Teniendo
en cuenta lo anterior, en un Estado de Derecho es clave la tutela efectiva del
debido proceso’.

Otra finalidad fundamental del debido proceso es la defensa y preserva-
cion de la justicia®. La CorteIDH ha precisado esta finalidad en los siguientes
términos:

“El debido proceso se encuentra, a su vez, intimamente ligado con la nocién
de justicia, que se refleja en: (i) un acceso a la justicia no solo formal, sino
que reconozca y resuelva los factores de desigualdad real de los justiciables,
(ii) el desarrollo de un juicio justo y (iii) la resolucién de las controversias
de forma tal que la decisién adoptada se acerque al mayor nivel de correc-
cidén del derecho, es decir que se asegure, en la mayor medida posible, su
solucion justa™’.

La Corte Const. y la CorteIDH han sefialado que el debido proceso debe ga-
rantizarse tanto en actuaciones judiciales como administrativas®. La CorteIDH
ha precisado que las garantias minimas del debido proceso legal consagradas
explicitamente para casos penales (art. 8.2 de la CADH) son aplicables, en
lo que corresponda, a otros procedimientos legales —civil, laboral, fiscal o de
cualquier otro caracter—’.

La Corte Const. ha resaltado que el derecho a un juicio justo o derecho al
debido proceso incorpora una serie de derechos y garantias esenciales de todo
proceso, tales como: derecho al juez natural; derecho a ser juzgado con las
formas propias de cada juicio; derecho a la defensa; derecho a un proceso
publico sin dilaciones injustificadas, y derecho a la imparcialidad del juez'®.

4 Corte Const., sent. C-496 de 2015; CorteIDH, OC-21/14, 19 de agosto de 2014.

> BINDER, Introduccion al derecho penal, 2* ed., Buenos Aires, Ad Hoc, 1999;
FErrAJOLL, Derecho y razon, Madrid, Trotta, 1995; MoONTESQUIEU, El espiritu de las
leyes, Madrid, Tecnos, 1985; RoxiN, Derecho procesal penal, Buenos Aires, Editores
del Puerto, 2000, pag. 10.

¢ Corte Const., sent. C-496 de 2015. CorteIDH, OC-21/14, 19 de agosto de 2014,
parr. 109.

" CorteIDH, OC-21/14, 19 de agosto de 2014, parr. 109.

8 Corte Const., sent. C-496 de 2015. CorteIDH, Caso del Tribunal Constitucional
vs. Perd, Fondo, reparaciones y costas, sent. de 31 de enero de 2001, parr. 71; Caso
Barbani Duarte y otros vs. Uruguay, Fondo, reparaciones y costas, sent. de 13 de oc-
tubre de 2011, parrs. 118 y 119. CorteIDH, OC-11/90, 10 de agosto de 1990, parr. 28;
OC-21/14, 19 de agosto de 2014, parr. 109.

? CorteIDH, OC-11/90, 10 de agosto de 1990, parr. 28.

10 Corte Const., sent. C-496 de 2015.
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Las garantias para un juicio justo reconocidas para los procesados en el
contexto del derecho internacional de los DD. HH. y del DPI son las siguientes'":

* Derecho a ser oido por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial establecido con anterioridad a la ley'2.

* Derecho a ser juzgado en un plazo razonable, sin dilaciones indebidas'.
* Presuncion de inocencia'.

' Para andlisis con mayor detalle sobre juicio justo en el contexto internacional,
ver AMBOS, Treatise on International Criminal Law, Vol. III: International Criminal
Procedure, Oxford, Oxford University Press, 2016, pags. 57y ss.; Amnesty International,
Fair Trial Manual, 2014; IBANEZ, ““Articulo 8. Garantias judiciales”, en Christian Steiner
y Patricia Uribe (eds.), Convencion Americana sobre Derechos Humanos comentada,
Suprema Corte de Justicia de la Nacién y Konrad Adenauer Stiftung, 2014; IBANEZ,
“Articulo 25. Proteccion judicial”, en Christian Steiner y Patricia Uribe (eds.), Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos comentada, Suprema Corte de Justicia de
la Nacion y Konrad Adenauer Stiftung, 2014; International Bar Association, Derechos
Humanos en la Administracion de Justicia: un manual sobre Derechos Humanos para
Jueces, fiscales y abogados, 2010. Para un estudio sobre derechos fundamentales y
humanos en el proceso penal colombiano que incluye la relacién entre el nivel inter-
nacional y el nivel doméstico, ver LOPEZ/SANCHEZ, La defensa de la libertad: andlisis
de las relaciones entre ley, derechos fundamentales y derechos humanos en el sistema
penal colombiano, Bogotd, Fiscalia General de la Nacién, 2007.

2DUDH, art. 10; PIDCP, art. 14 num. 1; Principios bdsicos relativos a la indepen-
dencia de la judicatura, Principio 3; DADDH, art. XXVI; CADH, art. 8§ num. 1; Caso
Genie Lacayo, sent. de 29 de enero de 1997; CorteIDH, Caso Loayza Tamayo, sent.
de 17 de septiembre de 1997; Comisién IDH, Informe N® 50/00, 13 de abril de 2000,
Caso Figueredo Planchart.

B3 PIDCP, art. 14 num. 3 lit. ¢; Comité de Derechos Humanos, Comunicaciones
Nos. 210/1986 y 225/1987. Earl Pratt e Ivan Morgan c. Jamaica, 6 de abril de 1989;
Comité de Derechos Humanos, Comunicacién N2 526/1993, Michael y Brian Hill c.
Espafia, 2 de abril de 1997; Comité de Derechos Humanos Observacion General No.
13; art. 67(1)(c) ECPI; 21(4)(c) Estatuto del TPIY; 20(4)(c) Estatuto del TPIR; CADH,
art. 8 num. 1; CorteIDH, Caso Genie Lacayo, sent. de 29 de enero de 1997; CorteIDH,
Caso Sudrez Rosero, sent. de 12 de noviembre de 1997.

“DUDH, art. 11 num. 1; PIDCP, art. 14 num. 2; Comité de Derechos Humanos,
Comunicacién No. 770/1997, Dimitry L. Gridin c. Federacién de Rusia, 27 de junio
de 1996; Comité de Derechos Humanos, Comunicacion N2 577/1994, Victor Alfre-
do Polay Campos c. Pert, 6 de noviembre de 1997; Comité de Derechos Humanos,
Observacion General No. 13; art. 66 ECPI; art. 21(3) Estatuto del TPIY; art. 20(3)
Estatuto del TPIR; DADDH, art. XX VI; CADH, art. 8 num. 2; CorteIDH, Caso Loayza
Tamayo, sent. de 17 de septiembre de 1997; CorteIDH Caso Sudrez Rosero, sent. de
12 de noviembre de 1997.
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* Derecho a ser notificado de las acusaciones o de la existencia del proce-
dimiento en un idioma que comprenda, sin demora'’.

* Derecho a la asistencia gratuita de un traductor o intérprete!'.

* Derecho a contar con el tiempo y los medios adecuados para preparar
la defensa'’.

* Derecho a la asistencia juridica —por un defensor de su eleccion o un
defensor de oficio— o a defenderse personalmente!'®.

* Derecho a presentar evidencia, a obtener la comparecencia de testigos
de descargo y a interrogar a los testigos'.

S PIDCP, art. 4 num. 3 lit. a; Comité de Derechos Humanos, Observacion General
No. 13; art. 55(2)(c), 67(1)(a) ECPI; art. 21(4)(a) Estatuto del TPIY; art. 20(4)(a) Estatuto
del TPIR; Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas
a cualquier forma de detencién o prisidn, Resolucion 43/173 de la Asamblea General
de NU, 1988, Principio 14; CADH, art. 8 num. 2.

16 PIDCP, art. 14 num. 3 lit. f; Comité de Derechos Humanos, Comunicacién No.
219/1986, Dominique Guesdon c. Francia, 25 de julio de 1990; Comité de Derechos
Humanos, Observacién General No. 13; art. 55(1)(c), 67(1)(f) ECPI; art. 18(3), 21(4)
(f) Estatuto del TPIY; art. 17(3), 20(4)(f) Estatuto del TPIR; CADH, art. 8 num. 2 lit. a.

17 PIDCP, art. 4 num. 3 lit. b; Comité de Derechos Humanos, Comunicacion No.
349/1989, Caso Clifton Wright c. Jamaica, 27 de julio de 1992; Comité de Derechos
Humanos, Observacién General No. 13; art. 67(1)(b) ECPI; art. 18(3), 21(4)(b) Es-
tatuto del TPIY; 20(4)(b) Estatuto del TPIR; CADH, art. 8 num. 2 lit. ¢; CorteIDH,
Caso Castillo Petruzzi y otros, sent. de 30 de mayo de 1999; Comisién IDH, Informe
N2 50/00, 13 de abril de 2000. Caso Figueredo Planchart.

18 PIDCP, art. 14 num. 3 lits. b y d; Comité de Derechos Humanos, Comunicacion
N?526/1993. Michael y Brian Hill c. Espafia, 2 de abril de 1997; Comité de Derechos
Humanos, Comunicacién N° R.12/52. Sergio Euben Lépez Burgos c. Uruguay, 29 de
julio de 1981; Comité de Derechos Humanos, Comunicacion N 240/1987. Collins c.
Jamaica, 1° de noviembre de 1991; Reglas minimas para el tratamiento de los reclusos,
adoptadas por el Primer Congreso de las NN. UU. sobre Prevencion del Delito y Tra-
tamiento del Delincuente, celebrado en Ginebra en 1955, y aprobadas por el Consejo
Econémico y Social en sus resoluciones 663C (XXIV) de 31 de julio de 1957 y 2076
(LXII) de 13 de mayo de 1977, Regla 93; Conjunto de Principios para la proteccion
de todas las personas sometidas a cualquier forma de detencién o prision, Resolucion
43/173 de la Asamblea General de NN. UU., 1988, Principio 18; Principios Basicos
sobre la Funcién de los Abogados. Principio 1; art. 55(2)(c), art. 67(1)(d) ECPI; art.
18(3), 21(4)(d) Estatuto del TPIY; art. 17(3), 20(4)(d) Estatuto del TPIR; CADH, art.
8 num. 2 lits. d y e; CorteIDH, Caso Sudrez Rosero, sent. de 12 de noviembre de 1997,
CorteIDH, Caso Castillo Petruzzi y otros, sent. de 30 de mayo de 1999; CorteIDH,
Caso Castillo Paez vs. Pert, sent. de 3 de noviembre de 1997.

19 PIDCP, art. 14 num. 3 lit. e; Comité de Derechos Humanos, Comunicacién No.
237/1987, Denroy Gordon c. Jamaica, 5 de noviembre de 1992; Comité de Derechos
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* Derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable®.

* Principio ne bis in idem?'.

* Derecho a la doble instancia®.

El derecho de defensa precisa algunos comentarios adicionales, en tanto
ha sido considerado como el aspecto bédsico o esencialisimo del debido pro-
ceso®. El procesado, o en este caso el beneficiario, tiene derecho a la asisten-
cia de un abogado. El abogado es fundamental para garantizar los derechos
constitucionales y lograr el cumplimiento de las reglas procesales. El derecho
a un abogado debe ser garantizado en condiciones de igualdad, razén por la
cual si el imputado no tiene capacidad econdmica, el Estado debe designarle
un abogado defensor de oficio®. Con el fin de lograr la materializacion de este
derecho, el art. 60 de la Ley 1820 establece un sistema de asesoria y defen-
soria gratuita para los beneficiarios que carezcan de recursos econdmicos su-
ficientes®.

Humanos, Comunicacion N2 610/1995, Nicholas Henry, 20 de octubre de 1998; Comité
de Derechos Humanos, Comunicaciéon N°® 615/1995, Byron Young c. Jamaica, 4 de
noviembre de 1997; Comité de Derechos Humanos, Comunicacion No. 480/1991, José
Luis Garcia Fuenzalida c. Ecuador, 12 de julio de 1996; art. 67(1)(e) ECPI; art. 21(4)(e)
Estatuto del TPIY; 20(4)(e) Estatuto del TPIR; CADH, art. 8 num. 2 lit. f; CorteIDH,
Caso Castillo Petruzzi y otros, sent. de 30 de mayo de 1999; Comisién IDH, Informe
N2 50/00, 13 de abril de 2000. Caso Figueredo Planchart.

20°ECPI, art. 55; PIDCP, art. 14 num. 3 lit. g; Comité de Derechos Humanos, Co-
municacién No. 330/1988, Caso Albert Berry c. Jamaica, 7 de abril de 1994; Comité de
Derechos Humanos, Observacion General No. 13; art. 55(1)(a), (2)(b), 67(1)(g) ECPI;
art. 21(4)(g) Estatuto del TPIY; art. 20(4)(g) Estatuto del TPIR; CADH, art. 8 num. 2
lit. g, num. 3; CorteIDH, Caso Castillo Petruzzi y otros, sent. de 30 de mayo de 1999;
CorteIlDH, Caso Loayza Tamayo, sent. de 17 de septiembre de 1997.

2L PIDCP, art. 14 num. 7; art. 20 ECPI; CADH, art. 8 num. 4; CorteIDH, Caso
Loayza Tamayo, sent. de 17 de septiembre de 1997.

2 PIDCP, art. 14 num. 5; Comité de Derechos Humanos, Comunicacién No. 64/1979,
Consuelo Salgar de Montejo c¢. Colombia, 24 de marzo de 1982; Comité de Derechos
Humanos, Comunicaciones Nos. 623/1995, 624/1995, 626/1995, 627/1995, Victor P.
Domukovsky, Zaza Tsiklauri, Petre Gelbakhiani e Irakli Dokvadze c. Georgia, 6 de
abril de 1998; CADH, art. 8 num. 2 lit. h.

23 BERNAL/MONTEALEGRE, EI proceso penal, Tomo II: Estructura y garantias procesales,
6% ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2013, pag. 932.

24 LuNa, “The Models of Criminal Procedure”, en Buffalo Criminal Law Review, 2(2),
1999, pags. 408 y 471; PACKER, “Two models of the criminal process”, en University of
Pennsylvania Law Review, 113, 1964, pag. 34.

2 Para mayor detalle, ver comentario de BALDOsEA al art. 60.
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El art. transitorio 12 del AL 01 de 2017 otorg6 a los magistrados de la JEP
facultades para elaborar las normas procesales, las cuales fueron presentadas
por el Gobierno al Congreso en marzo de 2018 y aprobadas recientemente en
conciliacién por las cdmaras legislativas. Dichas normas procesales deben
tener en cuenta los estdndares internacionales y constitucionales en torno al
juicio justo o debido proceso. El legislador tiene la obligacion de respetar los
contenidos esenciales; sin embargo, los arreglos especificos para los diversos
mecanismos transicionales pueden variar. Elreto es definir criterios de debido
proceso apropiados para cada mecanismo de justicia transicional, teniendo en
cuenta su naturaleza, los derechos en juego y las consecuencias que se pueden
derivar de su aplicacion®.

II1. Debido proceso y participacion de las victimas?’

La Corte Const. ha hecho énfasis en que el debido proceso se predica
durante todas las etapas del proceso y respecto de todas las partes e intervi-
nientes —no solo el procesado—*. A su vez, la Corte]DH ha argumentado que
el art. 82 de la CADH implica los derechos de las victimas a colaborar en la
investigacion, ser oidas y participar en el proceso penal®. Estos desarrollos
jurisprudenciales han permitido afirmar que los derechos de las victimas a
participar en los procedimientos son una manifestacion del debido proceso®.
Cabe aclarar que el alcance del derecho a la participacion en el proceso penal
ordinario esta en disputa tanto internacional como nacionalmente’'.

En las reformas a la justicia penal en América Latina de las dltimas tres
décadas, uno de los retos fue lograr la acomodacion de la participacion de las

26 MaRK FREEMAN, Truth commissions and procedural fairness, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2006.

27 Para mayor detalle, ver comentario al art. 14.

28 Corte Const., sent. C-496 de 2015.

2 CortelDH, Caso Gomez Lund (Guerrilha do Araguaia) vs. Brazil, sent. de 24 de no-
viembre de 2010, par. 139; Caso Fernandez Ortega et. al. vs. Mexico, sent. de 30 de agosto
de 2010, parr. 192.

9 HirsT, “Victims’ participation and reparations in international criminal proceed-
ings”, en Routledge Handbook of International Human Rights Law, editado por Scott
Sheeran and Nigel Rodley, Routledge, 2013, pag. 684.

31 Para un andlisis detallado en torno a la competencia entre agendas sobre dere-
chos de las victimas, ver SANCHEZ, Victims’ Rights in Flux: Criminal Justice Reform
in Colombia, Springer, 2017.
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victimas con el modelo adversarial®>. En los sistemas adversariales, de un lado,
algunos expertos critican la participacion amplia de las victimas con argumen-
tos normativos o pragmaticos. Por ejemplo, 1) la participacién de las victimas
puede afectar el derecho al debido proceso de los procesados y amenazar la
justicia en los procesos; y i1) la participacion de las victimas puede afectar los
intereses publicos, el control de la criminalidad y la eficiencia de la justicia
penal®.

De otro lado, los promotores de la participacion de las victimas sefialan que
darles voz no solo ofrece beneficios para ellas, sino también para la sociedad
y el sistema penal. La participacion de las victimas puede entonces: 1) contri-
buir a la bisqueda de la verdad; ii) controlar la actividad de los funcionarios
de la justicia penal, y iii) ofrecer informacién mas completa que fundamente
mejores decisiones judiciales™.

32 Los CPP de América Latina que adoptaron sistemas adversariales establecieron
mecanismos diversos para asegurar la participacion de las victimas. Por ejemplo: el
derecho a ejercer la acusacién privada por ciertos delitos (art. 19 CPP de Costa Rica, arts.
53, 55, 56, 400 y 405 del CPP de Chile, arts. 18, 20, 27 y 270 del CPP de Bolivia); la
conversion de la accién penal piblica en privada bajo ciertas circunstancias (arts. 20, 62
y 75 CPP de Costa Rica; art. 26 CPP de Bolivia; arts. 26,96y 116 CPP de Guatemala); y
el querellante adhesivo (nums. 78-85 Cddigo Procesal Penal Modelo para Iberoamérica;
arts. 76, 292, 293, 307, 315, 316, 341, 347, 349, 356 y 358 CPP de Costa Rica; art. 82
CPP de Argentina; arts. 235, 261, 325 y 338 CPP de Chile; arts. 317, 318, 320, 322,
327, 329, 342, 348, 353, 356, 386, 387 y 395 CPP de Paraguay; arts. 116, 306, 307,
340, 341, 348, 349, 356 y 373 CPP de Bolivia). Es de mencionar que el Estatuto de la
CPI estableci6 un nuevo rol para las victimas en la justicia penal internacional: les per-
mite participar en los procedimientos que puedan afectar sus intereses para expresar
su punto de vista y sus preocupaciones (art. 68). Por ejemplo, la CPI puede permitir
al representante legal de las victimas que presente alegatos de apertura o de cierre,
aporte evidencia, interrogue a los testigos, y participe en las actuaciones (Reglas de
Procedimiento y Prueba, Reglas §9-92). Sin embargo, la CPI tiene amplia discrecién
sobre la participacion de las victimas, teniendo en cuenta los intereses de las victimas,
los derechos de los acusados, y los principios de justicia e imparcialidad del juicio.

33 Ver por ejemplo, PasTor, “Una ponencia garantista acerca de la acusacion par-
ticular en los delitos de accién puiblica,” en XXV Congreso Nacional de Derecho Proce-
sal, Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires, 2009; REYEs, “La accién
civil derivada de la comision de un delito y el sistema procesal penal adversarial,” en
XXVIII Congreso Colombiano de Derecho Procesal, Bogota, Instituto Colombiano de
Derecho Procesal y Universidad Libre, 2007, pags. 79, 80, 83.

3 Para explorar argumentos a favor de la participacién amplia de las victimas, ver
por ejemplo, BELOOF, “The Third Model of Criminal Process: The Victim Participation
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En el contexto de la transicion en Colombia hay un elemento adicional
a favor de una amplia participacion de las victimas en los mecanismos de
justicia transicional: se adopté un modelo de justicia restaurativa con una
perspectiva centrada en las victimas®. La justicia restaurativa®® propone un
proceso participativo en el que se involucran todos los interesados: las victi-
mas, los agresores y la comunidad. Especialmente, se debe empoderar y dar
voz a las victimas en los procedimientos relacionados con la resolucion del
conflicto, debido a que ellas fueron protagonistas del conflicto y sufrieron
dafios®’. En consecuencia, si se toma en serio la justicia restaurativa, se debe
hacer énfasis en una participacion amplia de las victimas en los mecanismos de
justicia transicional.

Model”, en Utah L. Rev, 289, 1999; BELOOF/CASSELL/TWIsT, Victims in criminal pro-
cedure, Carolina Academic Press, 2010; MAIER, “La victima y el sistema penal”, en
De los delitos y de las victimas, Buenos Aires, Ad-Hoc, 1992; Pizz1, “Victims’ Rights:
Rethinking Our Adversary System”, en Utah L. Rev, 349, 1999; U.S. Senate Commit-
tee on the Judiciary, Senate Report 108-191: Crime Victims’ Rights Constitutional
Amendment, 2003.

3 AL 01 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”, art. transitorio 1; Acuerdo Final para la terminacién del conflicto
y la construccién de una paz estable y duradera, 12 de noviembre de 2016, pag. 144.

% En el modelo de justicia restaurativa, el delito se concibe como un conflicto que
involucra tres agentes: la victima, el agresor y la sociedad. Por ello, la justicia restau-
rativa enfoca su atencion en los dafios causados por un acto, haciendo énfasis en la
victima, el agresor y la comunidad. Uno de los objetivos centrales es la restauracién de
las victimas, los agresores y la comunidad. Ver, BERISTAIN, Victimologia: nueve palabras
clave, Valencia, Tirant lo Blanch, 2000, pags. 49, 84; BERISTAIN, Protagonismo de las
victimas de hoy y mafiana (Evolucién en el campo juridico penal, prisional y ético),
Valencia, Tirant lo Blanch, 2004, pag. 50; BRAITHWAITE, “Restorative Justice: Assessing
Optimistic and Pessimistic Accounts”, en Crime and Justice 25:1, 1999, pag. 6.

37 BRAITHWAITE, “Building Legitimacy through Restorative Justice”, en Tom R.
Tyler (ed.), Legitimacy and Criminal Justice: International Perspectives, Russell Sage
Foundation, 2007, pags. 148, 157.

38 Para profundizar en el argumento de que procesos de amnistia disefiados con la
aproximacion a justicia restaurativa deben crear espacios para la participacion de las
victimas, ver por ejemplo: CLaMP, Restorative justice in transition, Routledge, 2013, pag.
32; MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the Peace
and Justice Divide, Hart Publishing, 2008, pdg. 198; McEvOY/MALLINDER, Amnesties
in Transition: Punishment, Restoration, and the Governance of Mercy, Journal of Law
and Society, 39,2012, pag. 431. Sobre laimportancia de la participacion de las victimas
en las transiciones, ver: Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad,
la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, Consejo de
Derechos Humanos, 212 periodo de sesiones, A/HRC/21/46, 9 de agosto de 2012.
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Art. 12, 13-15 DEBIDO PROCESO Y GARANTIAS PROCESALES

De acuerdo con el art. transitorio 5°inc. 9°del AL 01 de 2017, 1aley regulara
la participacion de las victimas®’. La Ley 1820 no se refiere de manera expresa
a la participacién de las victimas en los procedimientos relacionados con su
implementacion. Algunos intervinientes en la revision de constitucionalidad
de la LA sefalaron que esto constituia una omision legislativa. La Corte Const.
concluyé que esto no configura una omision legislativa debido a que a través
de una interpretacion sistematica de la normativa es posible dar contenido al
principio de participacién de las victimas. La Corte argumento:

“una interpretacion de las amnistias, indultos y tratamientos penales especia-
les objeto de regulacion por la Ley 1820 de 2016, de manera articulada con
disposiciones que regulan el componente de justicia del Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, evidencia que el derecho de par-
ticipacion de las victimas no se desconoce en esta regulacion, siempre que
sea objeto de especial y cuidadosa regulacion en el marco de la JEP, y siem-
pre que se preserven los espacios de participacion ya existentes en aquellos
tramites en que las decisiones de aplicacién de la Ley 1820 de 2016 estdn en
cabeza de las autoridades de la jurisdiccion penal ordinaria”™*®,

La Corte entonces enfatizé que no se afectan los derechos de las victimas
en la Ley 1820 si se logra una regulacion cuidadosa de su participacién en el
marco delaJEP. Es derecordar que el AL 01 de 2017 estableci6 que las normas
procesales de la JEP que se disefien deben garantizar “la participacion de las
victimas como intervinientes segtn estdndares nacionales e internacionales”
(art. transitorio 12 inc. 12 del AL 01 de 2017). Estas normas deben incluir
“garantias procesales, sustanciales, probatorias y de acceso encaminadas a que
las victimas puedan satisfacer sus derechos a la verdad, ala justicia y ala repa-
racion” (art. transitorio 12, parg., del AL 01 de 2017).

Las normas procesales de la JEP deben decidir cémo involucrar a las vic-
timas en los diferentes mecanismos de justicia transicional. La participacion
de las victimas en cada mecanismo debe tener en cuenta los intereses que estan
en juego en su aplicacion. En el caso de las amnistias, es importante que se
disefien espacios para que las victimas puedan cuestionar las solicitudes de

¥ Algunos actores han promovido que sea mds explicita la centralidad de las victimas
en el SIVJRNR. Ellos han reclamado que se deben establecer claramente mecanismos
de participacién de las victimas en todo el proceso de la JEP, ya que la participacion
es esencial para garantizar los derechos a la verdad, justicia y reparacién (CODHES,
2017; Linares & Ospina, 2017).

4 Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, pérr. 665.
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amnistia o su aplicacion*'. Por ejemplo, se deberia otorgar a las victimas la
facultad de discutir si se trata de un delito por los que no procede amnistia o
indulto y la facultad de presentar y controvertir pruebas. En esta normativa,
se deberia aclarar el efecto procesal que tendria su participacion para evitar
que se generen falsas expectativas para las victimas —algunas podrian creer
que tienen un poder de veto—*.

Adicionalmente, la regulacién deberia incluir garantias y mecanismos para
asegurar la participacion efectiva de las victimas, tales como: ofrecer un pro-
grama integral de atencion a victimas que incluya apoyo psicolégico y médico,
asegurar su trato con dignidad y respeto, garantizar representacion legal, infor-
mar las fechas de las actuaciones oportunamente y ofrecer apoyo econémico
para el transporte para que puedan asistir, entre otros®.

En sintesis, las normas procesales para la JEP deben tener en cuenta el conte-
nido y las garantias del derecho al debido proceso desarrolladas en el contexto
doméstico e internacional. Tales normas deben buscar proteger tanto a los

beneficiarios como a las victimas en los procedimientos relacionados con la
Ley 1820*.

4 SryE, “The legitimacy of amnesties under international law and general princi-
ples of anglo-american law: is a legitimate amnesty possible”, en Virginia Journal of
International Law, 2002, pag. 245.

42 MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the Peace
and Justice Divide, Hart Publishing, 2008, pag. 375.

43 MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the Peace
and Justice Divide, Hart Publishing, 2008, pdg. 374, 375. Importa mencionar que en
Sudéfrica se establecieron espacios para la participacion de las victimas en los procesos
de amnistia. La implementacion fue problemadtica debido a que no se tenian suficientes
recursos para garantizar la representacion legal y ofrecer un programa integral de aten-
cidn para las victimas. Ver, GARKAWE, “The South African Truth and Reconciliation
Commission: a suitable model to enhance the role and rights of the victims of gross
violations of human rights”, en Melbourne University Law Review, 27,2003, pag. 363.

4 Sobre los derechos de las victimas en la LA ver los comentarios de Acosta y
AREVALO a los art. 10, 14, 33 y 50 en esta misma publicacién.
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Articulo 13. Seguridad juridica. Las decisiones y resoluciones adop-
tadas en aplicacion de la presente ley tienen efecto de cosa juzgada
material como presupuesto de la seguridad juridica. Serdn inmutables
como elemento necesario para lograr la paz estable y duradera. [sic]
estas solo podran ser revisadas por el Tribunal para la Paz.

Literatura: KarL DE ROUEN, Jr./ JENNA LEA/ PETER WALLENSTEEN, “The duration of civil
war peace agreements”, en Conflict Management and Peace Science 26(4), 2009; KARL
DE ROUEN, Jr./MAaRK FERGUSON/SAMUEL NORTON/ YOUNG HWAN PARK/JENNA LEA/ ASHLEY
StreaT-BARTLETT, “Civil war peace agreement implementation and state capacity”, en
Journal of Peace Research 47(3), 2010; LoN FULLER, The morality of law, Yale Univer-
sity Press, 1969; CaroLINE HARTZELL/ MaTTHEW HODDIE/Donald Rothchild, “Stabilizing
the peace after civil war: An investigation of some key variables”, en International
organization 55 (1), 2001; Anna Jarstad/DESIREE NILssoON, “From words to deeds: The
implementation of power-sharing pacts in peace accords”, en Conflict management and
peace science, 25(3), 2008; DoNALD RoTHCHILD, “Settlement terms and postagreement”,
en S. J. STEDMAN/D. RoTHCHILD/E. M. CouseNs (eds.), Ending civil wars: The implemen-
tation of peace agreements, Lynne Rienner Publishers, 2002; Cass SUNSTEIN, “Problems
with rules,” en California Law Review 83, 1995.

Jurisprudencia internacional: CorteIDH, Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala,
sent. de 22 de noviembre de 2004 (Fondo, reparaciones y costas); Caso Almonacid Are-
llano y otros vs. Chile, sent. de 26 de septiembre de 2006 (Excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas).

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-543 de 1992, C-871 de 2003, C-674
de 2017 y C-007 de 2018.

Otros documentos: Escrito de Amicus Curiae de la Fiscal de 1a Corte Penal Internacional
sobre la Jurisdiccion Especial para la Paz ante la Corte Constitucional de la Republica
de Colombia, 18 de octubre de 2017; Human Rights Watch (José MIGUEL VIvaNCO),
Carta al Presidente Santos sobre la ley de amnistia, 25 de diciembre de 2016, disponible
en: https://www.hrw.org/es/news/2016/12/25/carta-al-presidente-santos-sobre-la-ley-
de-amnistia# ftn28; International Crisis Group, Informe No. 49: Justicia Transicional
Didlogos de paz en Colombia, 2013; Instituto Kroc de Estudios Internacionales de
Paz - Universidad de Notre Dame, Informe sobre el estado efectivo de implementacion
del acuerdo de paz en Colombia, noviembre 2017, disponible en: https://kroc.nd.edu/
assets/257593/informe_kroc.pdf; Proyecto de Ley 202 de 2016 Senado, Gaceta del Con-
greso 1126, 13 de diciembre de 2016; Termino la guerra, el posconflicto esta en riesgo:
A un afio del acuerdo de paz, CLACSO, Fundacién Paz & Reconciliacién, Noviembre
de 2017, disponible en: http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/se/20171123092706/Ter-
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mino_la_guerra.pdf; Secretariado Nacional de Pastoral Social — Caritas Colombia. La
implementacion del acuerdo de paz: Oportunidades y desafios, julio de 2017, disponible
en: http://caritascolombiana.org/wp-content/uploads/2017/08/SNPS-Implementacion-

acuerdo-paz.pdf.

En las negociaciones de paz uno de los problemas principales suele ser
cOomo mejorar las perspectivas para estabilizar la paz y consolidar la transi-
cién'. Durante las negociaciones, las partes buscan disefiar mecanismos que
ofrezcan certidumbre politica y juridica frente al futuro, ya que la probabilidad
de que los acuerdos se consoliden aumenta cuando crece la confianza en las
instituciones y el ordenamiento juridico®.

En el Acuerdo de Paz con las FARC, una de las preocupaciones centrales
era la necesidad de garantizar seguridad juridica para promover una paz es-
table y duradera®. Por ello, se han disenado diversos arreglos institucionales
y normativos para garantizar la seguridad juridica de quienes se sometan al
SIVIJRNR. Una de ellas es precisamente la Ley 1820, cuya exposicion de
motivos declara que su objetivo es:

“dotar de seguridad juridica a quienes cometieron delitos por causa, con
ocasién o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado y que no
tienen el cardcter de crimenes internacionales, con el propdsito de facilitar la
terminacién del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera™.

LaCorte Const. haresaltadoquelaseguridad juridicade las decisiones que con-
ceden beneficios penales es clave en contextos transicionales, ya que contribuye a

"' HArTZELL/ROTHCHILD, “Stabilizing the peace after civil war: An investigation of
some key variables”, en International organization 55 (1), 2001; JARSTAD/NILSSON,
“From words to deeds: The implementation of power-sharing pacts in peace accords”, en
Conflict management and peace science, 25(3),2008; DE ROUEN JR./LEA/W ALLENSTEEN,
“The duration of civil war peace agreements”, en Conflict Management and Peace
Science 26(4), 2009; DE Rouen Jr. et al., “Civil war peace agreement implementation
and state capacity”, en Journal of Peace Research 47(3), 2010.

2ROTHCHILD, “Settlement terms and postagreement,” en S. J. STEDMAN, D. ROTHCHILD,
& E. M. Cousens (eds.), Ending civil wars: The implementation of peace agreements,
Lynne Rienner Publishers, 2002.

3 Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz
Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, pags. 128, 143, 147; AL 2 de 11 de
mayo de 2017; International Crisis Group, Informe No. 49: Justicia Transicional Didlo-
gos de paz en Colombia, 2013, pag. 17.

4 Proyecto de Ley 202 de 2016 Senado, Gaceta del Congreso 1126, 13 de diciem-
bre de 2016.
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garantizar lano repeticion y el transito a una comunidad politica integrada’. Algu-
nos estudios han demostrado que otorgar seguridad juridica a los excombatien-
tes es prerrequisito para el éxito de su reincorporacion a la vida civil y politica®.

Conel fin de garantizar la seguridad juridica, el art. 13 de la Ley 1820 esta-
blece que las decisiones y resoluciones adoptadas en el marco de esta ley
producen efectos de cosa juzgada material’. La cosa juzgada es una de las
garantias basicas del debido proceso®. Tiene dos funciones: i) positiva: conferir
estabilidad y certeza a las relaciones juridicas, y ii) negativa: impedir que una
decision en firme sea objeto de nueva revision o discusion, o de instancias
adicionales’.

La CorteIDH ha sefialado que la cosa juzgada es aparente o fraudulenta
frente a decisiones proferidas en procedimientos que no cumplen con los estdn-
dares de debido proceso de la CADH, teniendo en cuenta el art. 20 del ECPI,
el art. 9 del Estatuto del TPIR, y el art. 10 del Estatuto del TPIY'. La Corte
IDH ha resaltado que existe cosa juzgada aparente o fraudulenta en casos en
que a través de la aplicacion de amnistias se propicia la impunidad de graves
violaciones a los DD. HH. En el caso Almonacid Arellano, la CorteIDH pre-
cis6 que se produce cosa juzgada aparente o fraudulenta cuando:

“i) laactuacion del tribunal que conocid6 el caso y decidid sobreseer o absolver
al responsable de una violacién a los derechos humanos o al derecho inter-
nacional obedeci6 al propdsito de sustraer al acusado de su responsabilidad
penal; ii) el procedimiento no fue instruido independiente o imparcialmente de
conformidad con las debidas garantias procesales, o iii) no hubo la intencién
real de someter al responsable a la accion de la justicia”!l.

5 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 644.

¢ Instituto Kroc de Estudios Internacionales de Paz - Universidad de Notre Dame,
Informe sobre el estado efectivo de implementacion del acuerdo de paz en Colombia, no-
viembre 2017, pdg. 26, disponible en: https://kroc.nd.edu/assets/257593/informe_kroc.
pdf; Termind la guerra, el posconflicto estd en riesgo: A un afio del acuerdo de paz,
CLACSO, Fundacién Paz & Reconciliacién, noviembre de 2017, pag. 34, disponible
en: http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/se/20171123092706/Termino_la_guerra.pdf

" El art. 4° del Decreto 706 de 2017 y el art. 3° del Decreto 277 de 2017 también
consagran el principio de seguridad juridica.

8 Corte Const., sent. C-871 de 2003.

? Corte Const., sents. C-543 de 1992 y C-007 de 2018, parr. 642.

10 CorteIDH, Caso Carpio Nicolle y otros vs. Guatemala, sent. de 22 de noviembre
de 2004 (Fondo, reparaciones y costas), parr. 131.

"' CorteIDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, sent. de 26 de septiembre
de 2006 (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas), parr. 154.
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El principio de cosa juzgada no tiene cardcter absoluto; por ello el legislador
tiene la facultad de remover o desplazar la cosa juzgada en casos excepcionales,
por medio de mecanismos como la accién de revision y la accién de tutela
contra sentencias judiciales'?. En ejercicio de esta facultad del legislador,
el art. 13 de la Ley 1820 estableci6é como limite a la cosa juzgada la posible
revision de las decisiones por el Tribunal para la Paz. Teniendo en cuenta
que esto implica modificar decisiones amparadas por la cosa juzgada, seria
importante que el legislador defina las causales o condiciones que justificarian
la revision de una decision que ha hecho transito a cosa juzgada.

El art. 13 de la Ley 1820 solo prevé la posibilidad de revision de las deci-
siones por parte del Tribunal para la Paz. En la sent. C-007 de 2018, la Corte
Const. sefial6 que esta disposicion no significa que las decisiones de la JEP sean
intocables y que solo puedan ser revisadas por 6rganos de la JEP. La Corte
enfatiz6 que toda providencia judicial debe ajustarse a la vigencia efectiva de
los derechos fundamentales; que la accidn de tutela es el mecanismo constitu-
cional para la proteccion de estos derechos, y que la Corte Const. es el 6rgano
encargado de interpretarlos con autoridad y unificar su interpretacion. De acuer-
do con la Corte, el esquema descrito es presupuesto para una seguridad juridica
respetuosa de los derechos fundamentales. Con fundamento en lo anterior,
declar6 la exequibilidad condicionada del art. 13 de la Ley 1820, “bajo el
entendido de que no excluye la facultad de la Corte para seleccionar y revisar
las providencias de tutela dictadas en el marco de la JEP”".

12 Corte Const., sents. C-543 de 1992 y C-871 de 2003.

'3 Corte Const., sent. C-007 de 2018 parrs. 642-649. La Corte Const. se pronuncio
en una linea similar en la sent. C-674 de 2017. La Corte Const. declaré inexequibles
algunas expresiones del art. transitorio 8° del Acto Legislativo 01 de 2017 que regula
las acciones de tutela contra acciones u omisiones de la JEP. Dicha disposicion esta-
blecia unas reglas para la revision de los fallos de tutela relacionados con la JEP por
la Corte Const. “15. En relacion con las expresiones declaradas inexequibles conte-
nidas en los incisos 3%, 4%y 52 del articulo transitorio 8° del articulo 1° del AL 01/17,
se encontré que las modificaciones al régimen de seleccion y revision por la Corte
Constitucional de las sentencias de tutela en el marco de la Jurisdiccidn Especial para
la Paz, hacen inoperante el control constitucional y establecen una suerte de intangi-
bilidad de las decisiones judiciales de la JEP, anulando con ello tanto la supremacia
de la Carta Politica dentro del ordenamiento juridico, como el sistema de frenos
y contrapesos al poder. Esto, en la medida en que, por un lado, la seleccion de los
fallos por parte de la Corte Constitucional requiere de la aprobacién de la misma JEP,
a través de los magistrados que integran la respectiva sala de seleccién, y en la me-
dida en que, por otro lado, las potestades de la Corte en la revision de los fallos son
meramente indicativas... Aclar6 la Corte que la mencionada inexequibilidad significa
que la seleccion y larevision de las sentencias de tutela contra las providencias de la Ju-
risdiccion Especial para la Paz, se sujetardn a las reglas generales establecidas en la
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A partir de la Ley 1820 han surgido cuestiones relacionadas con la seguri-
dad juridica derivadas del disefio de la ley. Algunos problemas de redaccion,
claridad y técnica legislativa'* han generado dificultades en su implementacion
desde los primeros meses de vigencia'®. Los jueces de ejecucion de penas y
medidas de seguridad reclamaron que la ley tenia deficiencias de redaccion
que la hacian inaplicable y que generaban problemas practicos!®. Enrespuesta,
el Gobierno nacional expidié el Decreto 277 de 2017 para resolver algunos
problemas iniciales y aclarar el contenido de la LA. Posteriormente, el Go-
bierno nacional expidi6 los decretos 700 de 2017 y 1252 del mismo afio, con
el fin de explicar la Ley y el Decreto Reglamentario y lograr mayor celeridad
en el otorgamiento de las amnistias.

Constitucién y la ley” (Corte Const., sent. C-674 de 2017, parr. 15, Comunicado 55,
noviembre 14 de 2017).

14 Cabe aclarar que la implementacion de la Ley 1820 también ha enfrentado difi-
cultades administrativas (ej: el proceso de entrega y validacién de las listas) y proble-
mas estructurales de la administracion de justicia (ej: falta de sistemas de informacion
adecuados, falta de recursos humanos y congestion).

15 Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogotd, Comunicado
ala opinion publica, disponible en: https://www.google.com/url ?sa=t&rct=j&q=&esrc
=s&source=web&cd=3&ved=0ahUKEwjk6quQp8nbAhWBzVMKHWnSD04QFgg3
MAI&url=https%3A%2F%2Fverdadabierta.com%2Fcom-docman%3Ffile%3D1427--
649%?26category_slug%3Dproceso-de-paz-2012%?26Itemid%3D267 &usg=AOvVaw2Tu
td_pNkD2KvsnoWeKOBKk; Instituto Kroc de Estudios Internacionales de Paz - Univer-
sidad de Notre Dame, Informe sobre el estado efectivo de implementacion del acuerdo
de paz en Colombia, noviembre 2017, pdg. 26, disponible en: https://kroc.nd.edu/
assets/257593/informe_kroc.pdf; Termind la guerra, el posconflicto estd en riesgo: A
un afio del acuerdo de paz, CLACSO, Fundacién Paz & Reconciliacién, noviembre de
2017, pag. 39, disponible en: http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/se/20171123092706/
Termino_la_guerra.pdf; Secretariado Nacional de Pastoral Social — Caritas Colombia.
La implementacidn del acuerdo de paz: Oportunidades y desafios, julio de 2017, pags.
33-34, disponible en: http://caritascolombiana.org/wp-content/uploads/2017/08/SNPS-
Implementacion-acuerdo-paz.pdf. Juanita LEON, Santrich se muere de hambre antes
de que fallen todas las amnistias, La Silla Vacia, julio de 2017, disponible en: http://
lasillavacia.com/historia/santrich-se-muere-de-hambre-antes-de-que-fallen-todas-las-
amnistias-61557.

16 Jueces de Ejecucion de Penas y Medidas de Seguridad de Bogotd, Comunicado
ala opinion publica, disponible en: https://www.google.com/url ?sa=t&rct=j&q=&esrc
=s&source=web&cd=3&ved=0ahUKEwjk6quQp8nbAhWBzVMKHWnSD04QFgg3
MAI&url=https%3A%2F%2Fverdadabierta.com%2Fcom-docman%3Ffile%3D1427-
-64%?26category_slug%3Dproceso-de-paz-2012%26Itemid%3D267 &usg=AOvVaw?2
Tutd_pNkD2KvsnoWeKOBk
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Adicionalmente, la Ley 1820 ofrece criterios orientadores y otorga méar-
genes amplios de interpretacion a los jueces. El objetivo fue dar alcance a la
autonomia judicial para la apreciacion de los hechos en cada caso'’. Algunos
actores, como Human Rights Watch'8, han sefialado que la ley contiene ambi-
giiedades e imprecisiones en torno a los potenciales beneficiarios y alos delitos
no amnistiables o indultables". Estas imprecisiones podrian considerarse como
problemadticas desde el punto de vista de algunos postulados del rule of law
(imperio de la ley), tales como: claridad, no retroactividad y predictibilidad
de las leyes®. Sin embargo, cabe aclarar que el rule of law no se opone a la
prevision de estandares o criterios orientadores. De acuerdo con SUNSTEIN,
un sistema comprometido con el rule of law estd comprometido con limitar
la discrecionalidad, pero no con lograr que cada decision se tome con base en
juicios que hayan sido especificados completamente?!. Las leyes usualmente no
pueden cubrir todos los asuntos y circunstancias posibles. Ademads, las reglas
muy detalladas podrian ser erroneas e irrazonables frente a casos concretos.

Ante el régimen de la Ley 1820, la Corte Const. ha hecho énfasis en la ne-
cesidad del margen amplio de valoracion de los hechos e interpretacion de las
reglas por los magistrados de la JEP:

“610. Los criterios de evaluacién que utilizard la Sala de Amnistias e Indul-
tos (articulo 23, inciso primero, literales a, b y ¢) confieren al juez un margen
de apreciacion imprescindible para conceder estos beneficios, caso a caso,
en el marco de un conflicto armado interno tan extenso y complejo como

17 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 606, 607, 724.

18 Vivanco - Human Rights Watch, Carta al Presidente Santos sobre laley de amnis-
tia, 25 de diciembre de 2016. Disponible en: https://www.hrw.org/es/news/2016/12/25/

carta-al-presidente-santos-sobre-la-ley-de-amnistia# ftn28).

1 Por ejemplo: el listado de delitos no amnistiables o indultables (arts. 23 y 30) con-
tiene delitos que no estan tipificados en la normativa penal colombiana e incluye cate-
gorias vagas e imprecisas como otras formas de violencia sexual; el listado de delitos
conexos a los politicos del art. 16 incluye toda circunstancia de agravacién punitiva
o dispositivo amplificador de los tipos penales. De acuerdo con la Corte Const., estos
agravantes pueden subsumir conductas que constituyen crimenes de guerra o crimenes
de lesa humanidad (C-007 de 2018, parrs. 719-724). La Corte Const. indic6 que dichos
agravantes y las circunstancias facticas relevantes serdn analizadas en cada caso por
parte del funcionario competente. Adicionalmente, el art. 16 dispone que el listado de
delitos conexos a los politicos no es taxativo para la Sala de Amnistia e Indulto, por ello
dicha sala puede considerar conexos con el delito politico otros tipos penales teniendo
en cuenta los criterios establecidos por la LA. Para mayor detalle, ver los comentarios
alos arts. 16, 23 y 30.

2 FuLLER, The morality of law, Yale University Press, 1969.
21 SUNSTEIN, “Problems with rules”, en California Law Review 83, 1995, pag. 1021.
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Art. 13, 11 SEGURIDAD JURIDICA

el colombiano. Asf, da pleno sentido a la existencia de un sistema especial
de justicia para la transicién, en una jurisdiccion que pretende alcanzar una
visién conjunta del conflicto, superando los pardmetros de evaluacion de la
justicia penal ordinaria, imprescindible para la adecuada transicién a la paz”?.

Dichos margenes amplios de apreciacion de los funcionarios judiciales por
supuesto implican varios retos. En primer lugar, pueden favorecer aplicaciones
desiguales de la LAy afectar la predictibilidad de su aplicacion. Por ejemplo,
algunos actores han sefialado que los JEPMS han realizado interpretaciones
diversas, y a veces contradictorias, segtin su concepcion personal positiva o ne-
gativa frente al Acuerdo de Paz. De hecho, algunos actores han destacado que
el disefio de la ley ha permitido a unos JEPMS resistirse a su aplicacién®.

En segundo lugar, los margenes amplios de apreciacion pueden generar
el riesgo de que se otorguen amnistias, indultos o tratamientos penales di-
ferenciados en casos de graves crimenes internacionales, desconociendo
las prohibiciones del DI**. En estos casos podria operar la figura de la cosa
juzgada fraudulenta. Para evitarlo, es importante que los funcionarios com-
petentes realicen la interpretacion de las reglas de la Ley 1820 de acuerdo con
el DIDH y el DPL.

22 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 610.

2 Termind la guerra, el posconflicto estd en riesgo: a un afio del acuerdo de paz,
CLACSO, Fundacién Paz & Reconciliacién, noviembre de 2017, pag. 39, disponible
en: http://biblioteca.clacso.edu.ar/clacso/se/20171123092706/Termino_la_guerra.pdf;
Secretariado Nacional de Pastoral Social — Céritas Colombia, La implementacién del
acuerdo de paz: oportunidades y desafios, julio de 2017, pags. 33-34, disponible en:
http://caritascolombiana.org/wp-content/uploads/2017/08/SNPS-Implementacion-
acuerdo-paz.pdf; Juanita Ledn, Santrich se muere de hambre antes de que fallen todas
las amnistias, La Silla Vacia, julio de 2017, disponible en: http://lasillavacia.com/
historia/santrich-se-muere-de-hambre-antes-de-que-fallen-todas-las-amnistias-61557

24 A manera de ilustracion, cabe mencionar que la Fiscal de la CPI sefial6 que las
ambigiiedades para establecer si una persona ha tenido una participacién activa o de-
terminante en crimenes graves podrian llevar a conceder beneficios a individuos que
hayan tenido un rol decisivo en la comision de este tipo de crimenes (Escrito de Amicus
Curiae de la Fiscal de la Corte Penal Internacional sobre la Jurisdiccion Especial para
la Paz ante la Corte Constitucional de la Republica de Colombia, 18 de octubre de
2017, parr. 40). Asi mismo, Human Rights Watch advirtié que las ambigiiedades en
el listado de delitos no amnistiables o indultables de la Ley 1820 pueden permitir que
las amnistias beneficien a responsables de violaciones a los derechos humanos (Vi-
vanco - Human Rights Watch, Carta al Presidente Santos sobre la ley de amnistia, 25
de diciembre de 2016, disponible en: https://www.hrw.org/es/news/2016/12/25/carta-

al-presidente-santos-sobre-la-ley-de-amnistia# ftn28).
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Con el fin de enfrentar estos retos y minimizar los problemas derivados de  ,
los amplios margenes de apreciacion, es necesario que la JEP genere estra-
tegias 0 mecanismos orientados a garantizar la predictibilidad y seguridad
juridica mediante: i) la adopcién y consolidacion de lineas de decision, y ii)
el desarrollo de regulaciones frente a los potenciales cambios en las lineas
de decision. Estas estrategias pueden contribuir a promover coordinacion,
reducir errores judiciales y mantener el compromiso con los postulados del
rule of law (imperio de la ley).
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Articulo 14. Contribucion a la satisfaccion de los derechos de las vic-
timas. Laconcesion de amnistias o indultos o de cualquier tratamiento
especial, simétrico, simultdneo, equilibrado y equitativo no exime del
deber de contribuir individual o colectivamente al esclarecimiento de
la verdad o del cumplimiento de las obligaciones de reparacién que
sean impuestas por la Jurisdiccién Especial para la Paz.

Si durante los cinco afios siguientes a la concesion de la amnistia,
indulto o de cualquier tratamiento especial, simétrico, simultdneo, equi-
librado y equitativo, se rehusaran de manera reiterada e injustificada
a cumplir los requerimientos del Tribunal para la Paz de participar en
los programas de contribucion a la reparacion de las victimas, o acudir
ante la Comision de Esclarecimiento de la Verdad de 1a Convivencia y
No Repeticion, o ante la Unidad de Busqueda de las Personas Dadas
por Desaparecidas cuando exista obligacion de comparecer ante las
anteriores, perderdn el derecho a que se les apliquen las sanciones pro-
pias de la Jurisdiccion Especial para la Paz o las equivalentes previstas
en cualquier tratamiento de los definidos como especial, simultaneo,
equilibrado y equitativo, en el evento de que llegaran a ser declara-
dos responsables por algunas de las conductas que se les atribuyan al
interior de la misma.

Literatura: Kar AmBos, El marco juridico de la justicia de transicion, Bogota, Edit.
Temis, 2008; Joun DuGaArD, “Dealing With Crimes of Past Regime. Is Amnesty Still and
Option?”, en Leiden Journal of International Law, vol. 12, Issue 4, diciembre de 1999;
ANTIE DU Bois-PepaIN, Post-conflict accountability and the demands of justice: Can
conditional amnesties take the place of criminal prosecutions?, Cambridge, University
of Cambridge Faculty of Law Research Paper 32/2011; Mark FREEMAN, Necessary Evils,
Amnesties and the Search for justice, Cambridge, Cambridge University Press, 2009;
Instituto de Justicia Transicional, Pautas de Belfast sobre Amnistia y Responsabilidad,
Universidad de Ulster; LouiSE MALLINDER, “Explanatory Guidance on the Belfast Gui-

delines on Amnesty and Accountability”, en Transitional Justice Institute, The Belfast
Guidelines on Amnesty and Accountability, University of Ulster, Belfast, 2013.

Jurisprudencia internacional: CorteIDH, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, repa-
raciones y costas, sent. de 27 de agosto de 1998; CorteIDH, Caso Barrios Altos vs. Perd,
fondo, sent. de 14 de marzo de 2001; CorteIDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia,
Fondo, reparaciones y costas, sent. de 5 de julio de 2004; CorteIDH, Caso de la “Masacre
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CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS Art. 14, 1

de Mapiripan” vs. Colombia, sent. de 15 de septiembre de 2005; CorteIDH, Caso de
la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sent. de 31 de enero de 2006; CorteIDH, Caso
de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sent. de 1°de julio de 2006; CorteIDH, Caso Al-
monacid Arellano vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sent. de 26 de septiembre de 2006; CorteIDH, Caso La Cantuta vs. Per, fondo, repa-
raciones y costas, sent. de 29 de noviembre de 2006; CorteIDH, Caso Gomes Lund y
otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, excepciones preliminares, fondo, reparaciones
y costas, sent. de 24 de noviembre de 2010; CorteIDH, Caso Gelman vs. Uruguay, fon-
do y reparaciones, sent. de 24 de febrero de 2011; CorteIDH, Caso Masacre de Santo
Domingo vs. Colombia, excepciones preliminares, fondo y reparaciones, sent. de 30 de
noviembre de 2012; CorteIDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El
Salvador, fondo, reparaciones y costas, sent. de 25 de octubre de 2012; CorteIDH, Caso
de las Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica
(Operacion Génesis) vs. Colombia, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y
costas, sent. de 20 de noviembre de 2013; Caso Rochac Hernandez vs. El Salvador, fondo,
reparaciones y costas, sent. de 14 de octubre de 2014; CorteIDH, Caso Rodriguez Vera
y otros (Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, sent. de 14 de noviembre de 2014; TPIY, Prosecutor vs.
Anto Furundzija (Caso No.: IT-95-17/1-T), 10 de diciembre de 1998.

Jurisprudencia extranjera: Corte Const. de Sudafrica, Azanian Peoples Organization
(AZAPO) and Others v President of the Republic of South Africa and Others (CCT17/96)
[1996] ZACC 16; 1996 (8) BCLR 1015; 1996 (4) SA 672 (25 July 1996).

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-379 de 2016, C-694 de 2015, C- 577
de 2014, C-579 de 2013 y C-370 de 2006.

Otros documentos: Secretaria General de las Naciones Unidas, Informe al Consejo
de Seguridad, “El Estado de Derecho y la Justicia de Transicion en las sociedades que
sufren o han sufrido conflictos”, 3 de agosto de 2004 (S/2004/616); AGNU, Principios
y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho inter-
nacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones (AGNU Res 60/147),
16 de diciembre de 2005.

I. Introduccion

El articulo 14 de la LA materializa el principio de satisfaccion de los
derechos de las victimas a la verdad, justicia, reparacion y no repeticion', en

! Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, 24 de noviembre de 2016, punto 5, pag. 124. En la introduccién al
punto 5 sobre Victimas, se hace un listado de los principios que irradiaron la discusion
de lo Acordado y que, de igual manera, deben continuar irradiando su implementacion.
En concreto define el principio de satisfaccion de los derechos de las victimas de la
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Art. 14,2 CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

el marco de la concesion de los beneficios judiciales que prevé la norma —am-
nistias, indultos y renuncia a la persecucion penal, entre otros—. El mencionado
principio fundamenta tanto el Acuerdo Final entre el Gobierno colombiano
y las FARC como su implementacién en la Ley bajo andlisis, especialmente
en lo relacionado con el punto 5 —Acuerdo sobre las victimas del conflicto—.
Por su importancia, se trata de uno de los criterios axiales acordados desde el
inicio de la negociacion de ese punto, en la Declaracion de Principios adoptada
por las partes el 7 de junio de 20142,

Como consecuencia de lo anterior, la satisfaccion de los derechos de las
victimas tiene una doble connotacion para el SIVJRNR. Por un lado, es uno
de los principios que lo fundamenta®, y por otro, es uno de sus objetivos, el
cual pretende ser alcanzado “mediante la combinacién de mecanismos de
caracter judicial y extra-judicial™*. Por esto, para lograr la satisfaccion de los
derechos de las victimas del conflicto, es necesario que exista articulacion entre
los distintos mecanismos del sistema, los cuales no pueden ser considerados
elementos aislados. Esto es lo que se conoce como el criterio de integralidad
del SIVIRNR.

A su vez, esa integralidad se garantiza con la interlocucion “a través de
relaciones de condicionalidad y de incentivos para acceder y mantener cual-
quier tratamiento especial de justicia, siempre fundados en el reconocimiento
de verdad y responsabilidades”; es decir, que un elemento esencial para lograr
la garantia y el respeto de los derechos de las victimas consiste, por un lado,
en condicionar el acceso a 'y la conservacion de los beneficios judiciales de los
victimarios, y por el otro, en el cumplimiento de dichos condicionamientos
de participacion en todos los mecanismos necesarios, segun se dispone en el
art. 14 de la LA, para dar cumplimiento al deber de contribuir a la verdad y

siguiente forma: “Satisfaccion de los derechos de las victimas. Los derechos de las
victimas del conflicto no son negociables; se trata de ponernos de acuerdo acerca de
como deberdn ser satisfechos de la mejor manera en el marco del fin del conflicto”
(resaltado en el texto original).

2 Comunicado Conjunto, Gobierno nacional y FARC-EP, La Habana, 7 de junio
de 2014, Declaracién de principios para la Discusion del Punto 5 de la Agenda: “Vic-
timas”. Disponible en: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/mesadeconver
saciones/PDF/Comunicado%20Conjunto%2C%20La%20Habana%2C %2007 %20
de%20junio%20de%202014%2C%20Versi_n%?20Espa_ol.pdf (fecha de consulta: 13 de
junio de 2017).

3 Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, 24 de noviembre de 2016, apartado 5.1, pag. 127.

4 Ibid., apartado 5.1, pag. 128.
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CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS Art. 14, 3

de reparar a las victimas. No hacerlo implicard la pérdida de los beneficios,
lo cual debe ser controlado por la JEPS.

Lo anterior permite concluir que segun lo dispuesto en la LA, en desarrollo
del Acuerdo Final, el modelo seguido por la JT en Colombia no es el de las
amnistias absolutas, sino el de las amnistias condicionadas, definidas como
aquellas que “no eximen automéaticamente de castigo por los actos cometidos
durante un cierto periodo de tiempo, sino que condiciona el beneficio a la
realizacion de ciertos actos o ciertas concesiones por el (los) beneficiario(s)’.

La eleccion colombiana de un modelo de amnistia condicionada, en con-
traposicion a una absoluta, fue establecida desde el mismo art. transitorio
66 de la Const. Pol. introducido por el Acto Legislativo 01 de 2012, segtin
el cual: “En cualquier caso, el tratamiento penal especial mediante la apli-
cacion de instrumentos constitucionales como los anteriores estard sujeto al
cumplimiento de condiciones tales como la dejacion de las armas, el recono-
cimiento de responsabilidad, la contribucién al esclarecimiento de la verdad
y a la reparacion integral de las victimas, la liberacion de los secuestrados, y
la desvinculacién de los menores de edad reclutados ilicitamente que se en-
cuentren en poder de los grupos armados al margen de la ley”; aspecto que
fue considerado por la Corte Const. colombiana, como acorde con la Carta
Politica y las obligaciones internacionales del Estado’.

3> “Los incumplimientos al Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No
Repeticion deberén ser objeto de estudio y decision por la Jurisdiccién Especial para
la Paz”, Corte Const., Comunicado 08 de 1° de marzo de 2018. El Tribunal declaré la
constitucionalidad del art. 10 de la LA. Ver Acuerdo Final para la terminacién del con-
flicto y la construccién de una paz estable y duradera, 24 de noviembre de 2016, apartado
5.1, pag. 130. Sobre la interaccién entre los criterios de integralidad, complementa-
riedad y condicionalidad, establece el Acuerdo: “Los distintos mecanismos y medidas
de verdad, justicia, reparacion y no repeticion, en tanto parte de un sistema que busca
una respuesta integral a las victimas, no pueden entenderse de manera aislada. Estardn
interconectados a través de relaciones de condicionalidad y de incentivos para acceder
y mantener cualquier tratamiento especial de justicia, siempre fundados en el recono-
cimiento de verdad y responsabilidades. El cumplimiento de estas condicionalidades
serd verificado por la Jurisdiccion Especial para la Paz”.

¢ AmBos, El marco juridico de la justicia de transicion, Bogota, Edit. Temis, 2008.
pag. 104, pag. 30.

" Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013, parr. 9.7: “[...] Dentro de estas
condiciones se encuentran, como minimo, la dejacion de las armas, el reconocimiento
de responsabilidad, la contribucién al esclarecimiento de la verdad, la reparacion inte-
gral de las victimas, la liberacién de los secuestrados y la desvinculacién de menores.
Finalmente, explicd que la renuncia condicionada a la persecucién penal se justifica
al ponderar la obligacion de investigar, juzgar y en su caso sancionar, con el deber de
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Art. 14, 4 CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

II. Las amnistias condicionadas a la luz del derecho internacional
y las experiencias comparadas

Con respecto a las amnistias, la comunidad internacional ha sentado en
instrumentos de DD. HH. y DIH?®, en decisiones judiciales tanto de tribunales
internacionales’ como nacionales'’, y en pronunciamientos de organismos

prevenir futuras violaciones a los derechos humanos en la busqueda de una paz estable
y duradera”.

8 Destacan el art. T de la Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito
de Genocidio de 1948, ciertas regulaciones contenidas en las CG y en el PA I sobre
conflictos internacionales, el art. 7 de la Convencién contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes de 1984, el art. 6 de la Convencién Inter-
americana para Prevenir y Sancionar la Tortura de 1985, el art. IV de la Convencién
Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas de 1994 y la Convencién In-
ternacional para la Proteccion de todas las personas contra las Desapariciones Forzadas
de 2006. Referenciadas en: FREEMAN, Necessary Evils. Amnesties and the Search for
Jjustice, Cambridge, Cambridge University Press, 2009, pag. 36. Reiterado por el juez
Diego Garcia Saydn, en su Voto Concurrente a la sentencia de la CorteIDH, Caso Ma-
sacre del Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador, 2012. TPIY, Prosecutor vs. Anto
Furundzija (Caso No. IT-95-17/1-T), 10 de diciembre de 1998, parr. 155.

® Ver CorteIDH, Caso Barrios Altos vs. Pert, 2001; CorteIDH, Caso Almonacid
Arellano vs. Chile, 2006; CorteIDH, Caso La Cantuta vs. Pert, 2006; CorteIDH, Caso
Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, 2010; CorteIDH, Caso Gel-
man vs. Uruguay, 2011; CorteIDH, Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaiios
vs. El Salvador, 2012. y CorteIDH, Caso Rochac Herndndez vs. El Salvador, 2014.
En el ya citado voto concurrente a la sentencia en el Caso Masacres de El Mozote y
lugares aledafios vs. El Salvador, el juez Garcia Sayén sintetiza la jurisprudencia de la
CorteIDH hasta la fecha, en los siguientes términos: “[...] la incompatibilidad de las
leyes de amnistia relativas a graves violaciones de derechos humanos con el derecho
internacional y las obligaciones internacionales de los Estados y que las disposiciones
de las leyes de amnistia que impiden la investigacion y sancion de graves violaciones de
derechos humanos carecen de efectos juridicos y, en consecuencia, no pueden ser un
obstaculo para la investigacidn de los hechos y la identificacién y sancién de los res-
ponsables de violaciones de derechos humanos”.

10 Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013: “La Sala examind si la posi-
bilidad de centrar esfuerzos en la investigacion penal de los delitos de lesa humani-
dad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistemdtica, garantiza el
cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas por Colombia. Concluyé
que en virtud de los instrumentos de Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario, y los pronunciamientos de sus intérpretes, es legitimo que se dé una apli-
cacion especial a las reglas de juzgamiento, siempre y cuando se asegure que, como
minimo, se enjuiciardn aquellos delitos”.
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CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS Art. 14, 5

internacionales'!, algunos puntos de acuerdo con los cuales los Estados hoy
tienen un reducido margen de apreciacion a la hora de otorgar estos beneficios:
1) las amnistias o beneficios judiciales equivalentes, frente a conductas que
sean consideradas crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad o genoci-
dio, son contrarias a las obligaciones internacionales que tienen los Estados,
y ii) las amnistias absolutas incondicionadas, no son aceptadas en el derecho
internacional 2.

En contraste con lo anterior, se ha entendido que las amnistias condi-
cionadas gozan de mayor grado de legitimidad y legalidad, en la medida en
que comprometen a los beneficiarios de prerrogativas judiciales a participar
activamente en mecanismos que contribuyan al cumplimiento, por los Esta-
dos, de las obligaciones que surgen en cabeza de estos como consecuencia
de las violaciones a los derechos de las victimas'. El cumplimiento con las

1T Secretaria General de las NN. UU., Informe al Consejo de Seguridad, “El Esta-
do de Derecho y la Justicia de Transicion en las sociedades que sufren o han sufrido
conflictos”, 3 de agosto de 2004, S/2004/616: “Se rechace la amnistia en casos de
genocidio, crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad, incluidos los delitos in-
ternacionales relacionados con la etnia, el género y el sexo, y se garantice que ninguna
amnistia concedida con anterioridad constituya un obstdculo para el enjuiciamiento
ante cualquier tribunal creado o asistido por las Naciones Unidas”. Comité de Derechos
Humanos, Observacion General 20 que reemplaza a la observacion general 7, prohi-
bicién de la tortura y los tratos o penas crueles, par. 15: “El Comité ha observado que
algunos Estados han concedido amnistia respecto de actos de tortura. Las amnistias son
generalmente incompatibles con la obligacion de los Estados de investigar tales actos,
de garantizar que no se cometan tales actos dentro de su jurisdiccion y de velar por que
no se realicen tales actos en el futuro. Los Estados no pueden privar a los particulares
del derecho a una reparacién efectiva, incluida la indemnizacidn y la rehabilitacién
mas completa posible”.

12 Ver DuGarD, “Dealing with Crimes of Past Regime. Is Amnesty Still and Op-
tion?”, en Leiden Journal of International Law, vol. 12, Issue 4, diciembre de 1999,
pags. 1009 y 1015.

B MALLINDER, Explanatory Guidance on the Belfast Guidelines on Amnesty and Accoun-
tability, Transitional Justice Institute, The Belfast Guidelines on Amnesty and Accounta-
bility, University of Ulster, Belfast, 2013. pdg. 51. Disponible en: http://peacemaker.un.
org/sites/peacemaker.un.org/files/BelfastGuidelines_TJI2014.pdf.pdf (fecha de con-
sulta: 20 de junio de 2017). En el mismo sentido, Sergio Garcia Ramirez, voto concu-
rrente a la sentencia de la CorteIDH en el caso Barrios Altos, 14 de marzo de 2001,
reiterado en relacién con la sentencia de reparaciones dictada por la CorteIDH en el
Caso Castillo Pdez: “Ciertamente no desconozco la alta conveniencia de alentar la
concordia civil a través de normas de amnistia que contribuyan al restablecimiento
de la paz y a la apertura de nuevas etapas constructivas en la vida de una nacion.
Sin embargo, subrayo —como lo hace un creciente sector de la doctrina, y ya lo ha
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mencionadas condiciones, establecen las Pautas de Belfast sobre Amnistia y
Responsabilidad (mds precisamente hace referencia a Accountability), “[...]
pueden permitir que la amnistia contribuya a prevenir mds violencia, asi como
a facilitar la responsabilidad y el cumplimiento de los derechos de las victi-
mas a la verdad y a reparaciones”'*.

En el derecho comparado existen varios ejemplos de modelos de justicia
transicional, en el marco de los cuales se han adoptado amnistias condicionadas,
tales como Bangladesh's, la Repuiblica de Congo'® y Sudafrica'’, siendo este

hecho la Corte Interamericana— que esas disposiciones de olvido y perdén “no pueden
poner a cubierto las mas severas violaciones a los derechos humanos, que significan
un grave menosprecio de la dignidad del ser humano y repugnan a la conciencia de
la humanidad”.

! Instituto de Justicia Transicional, Pautas de Belfast sobre Amnistia y Responsa-
bilidad, Universidad de Ulster, Seccion C. Condiciones de Amnistia, Pauta 11. Condi-
ciones previas para los beneficiarios de la amnistia, pdg. 15. Estas pautas, aunque no
son vinculantes —debido a que responden a una iniciativa exclusivamente desarrollada
por la academia—, son importantes para el presente andlisis teniendo en cuenta su pro-
posito: “Las Pautas de Belfast sobre Amnistia y Responsabilidad tienen el propdsito
de ayudar a todos aquellos que tratan de tomar o evaluar decisiones sobre amnistias y
responsabilidad durante o después de situaciones de conflicto o represion”.

15 Chittagong Hill Tracts Peace Accord (CHT), firmado el 2 de diciembre de 1997,
Seccién D. “Rehabilitation, General Amnesty And Other Matters [...] 14. The govt
shall declare amnesty for the members who shall deposit their arms and ammunition
on the scheduled date. The govt shall withdraw the cases against whom cases have
been lodged. Il 15. If anyone fails to deposit arms on the scheduled date the govt shall
take lawful measures against him”. Disponible en: https://peaceaccords.nd.edu/sites/
default/files/accords/Chittagong Hill Tracts Peace Accord.pdf (fecha de consulta:
20 de junio de 2017).

16 Agreement on Ending Hostilities in the Republic of Congo, firmado el 29 de di-
ciembre de 1999: “» Convinced that the restoration of peace can be preserved through:
1 — Putting an unconditional end to armed clashes between different militias and gover
country, as well as every form of violence;[...] 2 - The promulgation of an amnesty law
for armed groups of former militias, having laid down their arms”. “4 - From other
groups of armed factions that are signatories of this agreement [...](c) Unconditional
contribution to the rescue of populations who risk death in the forest regions of Pool,
Bouenza, Lekoumou, Niari, Plateaux and Kouilou, under the command of the Security
Forces and assisted by the signatories.” Disponible en: https://peaceaccords.nd.edu/
sites/default/files/accords/Republic_of Congo - CPA 1999-12-29.pdf (fecha de con-
sulta: 20 de junio de 2017).

17 Promotion of National Unity and Reconciliation Act 34 of 1995, 19 de julio de
1995, en su preambulo y en los objetivos de la Comisisén de la Verdad y Reconci-
liacion, se establece: “the granting of amnesty to persons who make full disclosure of all
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ultimo proceso el mas reconocido y referenciado de ellos, por crear mecanismos
judiciales y extrajudiciales que se articulaban para buscar el mayor grado de
satisfaccion del derecho a la verdad de las victimas'®.

Precisamente, sobre la relevancia de haber escogido un modelo de amnistia
condicionada sobre uno incondicional o absoluto se pronunci6 la Corte Const.
de Sudafrica en el caso Azapo and Others v. President of the Republic of South
Africa and Others, al considerar: “La amnistia contemplada no es una amnistia
incondicional/absoluta contra el enjuiciamiento penal de todos y cada uno,
otorgada automdticamente como un acto uniforme de amnesia legal obligatoria.
Estd especificamente autorizado con el propdsito de realizar una transicion
constructiva hacia un orden democréatico. Solo estd disponible cuando hay
una delacién completa de todos los hechos al Comité de Amnistia y donde
estd claro que la transgresion particular se llevé a cabo durante el periodo
prescrito y con un objetivo politico cometido en el curso de los conflictos del
pasado”'. Aqui se resalta que lo pretendido por el pueblo sudafricano, tal
y como fue consignado en el epilogo de su Constitucidn, era construir: “[...]
un puente historico entre el pasado de una sociedad profundamente dividida,
caracterizada por el conflicto, el sufrimiento jamds contado y la injusticia, y

the relevant facts relating to acts associated with a political objective committed in the
course of the conflicts of the past during the said period”, y en el art. 20: “20 Granting
of amnesty and effect thereof (1) If the Committee, after considering an application for
amnesty, is satisfied that- (a) the application complies with the requirements of this Act;
(b) the act, omission or offence to which the application relates is an act associated with
a political objective committed in the course of the conflicts of the past in accordance
with the provisions of subsections (2) and (3); and (c) the applicant has made a full
disclosure of all relevant facts”. Disponible en: http://www.justice.gov.za/legislation/
acts/1995-034.pdf (fecha de consulta: 20 de junio de 2017).

18 Es importante resaltar que se han presentado algunas criticas al modelo sudafri-
cano, ya que, si bien utilizé la férmula de amnistia condicional, con posterioridad al
proceso no ha sido facil llevar a la justicia a aquellos que no cumplieron los requisitos
o desafiaron el proceso requerido para otorgar las amnistias. Por lo tanto, aunque el
modelo consistia en una férmula que intentaba garantizar en la mayor medida posible
los derechos de las victimas, en su ejecucién no ha sido tan efectivo, por cuanto la
ausencia de cumplimiento de la condicién no ha traido las consecuencias juridicas que
deberia. Al respecto ver: Du Bois-PEDAIN, Post-conflict accountability and the demands
of justice: Can conditional amnesties take the place of criminal prosecutions?, Cam-
bridge, University of Cambridge Faculty of Law Research Paper 32/2011, Disponible
en: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=1864003 (fecha de consulta:
14 09 2018).

1 Corte Const. de Sudéfrica, Azanian Peoples Organization (AZAPO) and Others
v President of the Republic of South Africa and Others (CCT17/96) [1996] ZACC 16;
1996 (8) BCLR 1015; 1996 (4) SA 672 (25 July 1996), pérr. 32. (Trad. de los autores).
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un futuro basado en el reconocimiento de los derechos humanos, la democra-
cia y la coexistencia pacifica con oportunidades de desarrollo para todos los
sudafricanos, independientemente del color, raza, clase, creencia o sexo”.

III. Los beneficios penales condicionados y la LA

En el contexto colombiano, la Corte Const. ha reconocido la preponderan-
cia de las amnistias condicionadas en el ambito internacional, considerando
que en el mundo “‘se observa una tendencia a la limitacion de los procesos de
justicia transicional, pues la comunidad internacional ha venido proscribiendo
las autoamnistias, exigiendo que las amnistias sean condicionadas y ademds
limitando la posibilidad de aplicarlas en una serie de crimenes que en muchos
paises han coincidido con los delitos de lesa humanidad, los crimenes de gue-
rra 'y el genocidio™!.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo comentado, son dos los con-
dicionamientos que deben cumplir los beneficiarios de amnistias, indultos o
tratamientos equivalentes, con el fin de satisfacer los derechos de las victimas:

2 Ibid., parr. 3, que hace referencia al texto de la Constitucién. Adicionalmente,
es necesario tener en cuenta el principio decisorio al que llega la Corte, consignado en
el par. 50 de la decision de la siguiente forma: “En consecuencia, estoy convencido de
que el epilogo de la Constitucién autorizé y contemplé una «amnistia» en su sentido
mds amplio y generoso, con el fin de mejorar y optimizar las perspectivas de facilitar
el viaje constitucional desde la vergiienza del pasado hasta la promesa del futuro. Por
consiguiente, el Parlamento tiene derecho a promulgar la Ley en los términos en que
lo hizo. Esto implicé mds opciones aparte de las opciones que he identificado previa-
mente. [39] Podrian haber optado por insistir en que una amnistia integral implicaba
manifiestamente una desigualdad de sacrificio entre las victimas y los autores de las in-
vasiones de los derechos fundamentales de esas victimas y sus familias y que por esta
razén los términos de la amnistia deberian dejar intactas las reclamaciones que algunas
de estas victimas podrian haber podido ejercer contra los responsables de autorizar,
permitir o conspirar en tales actos o haber decidido que este curso impediria el ritmo,
la eficacia y los objetivos de la transicién con consecuencias perjudiciales para la
gente de un pais que enfrenta por primera vez la perspectiva real de gozar en el futuro
de algunos de los derechos humanos tan injustamente negados a las generaciones que
los precedieron. Tenian derecho a elegir el segundo curso. Podrian haber optado por
distinguir entre los hechos ilicitos cometidos en defensa del antiguo orden y los co-
metidos en la resistencia de este, o podrian haber elegido una amnistia integral que no
hiciera esta distincién. Nuevamente tenian derecho a hacer esta tltima eleccion. La elec-
cion de alternativas legitimamente cafa dentro del juicio de los legisladores. El ejer-
cicio de esa opcidn no tiene, a mi juicio, repercusion en su constitucionalidad”. (trad.
de los autores).

2l Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013, parr. 6.2.4.
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1) El deber de contribuir individual o colectivamente al esclarecimiento de
la verdad, y ii) el cumplimiento de las obligaciones de reparacién que sean
impuestas por la JEP. Es importante resaltar, que en este caso no se trata de
condicionamientos previos a la obtencién del beneficio judicial, como fue
el caso en Sudéfrica, sino que se trata de condicionamientos posteriores o
futuros. El propdsito que cumple este tipo de condicionamientos en las leyes
de amnistias ha sido considerado por las Pautas de Belfast en los siguientes
términos: “Con el fin de aumentar la legitimidad y la legalidad de una amnistia,
puede que beneficiarios individuales estén sujetos a condiciones que deberan
cumplir para evitar la revocacion de los beneficios. Estas condiciones le pro-
porcionan al Estado un medio para imputar responsabilidad a individuos que
podrian abusar del proceso de amnistia, y puede animar a los beneficiarios a
contribuir a los procesos de reconciliacion en curso”*,

En cuanto a la relacion de las amnistias con los derechos de las victimas,
la CorteIDH ha reiterado que este tipo de mecanismos contribuyen a la im-
punidad y resultan ser un obstdculo para la satisfaccion de los derechos de las
victimas?. Por ese motivo, para que los beneficios judiciales reconocidos en
la LA tengan legitimidad internacional, es necesario que mediante los condicio-
namientos se garantice el logro efectivo de esos derechos, tal como lo ha con-
siderado la Corte Const. en su jurisprudencia® y fue acordado por el Gobierno

2 Instituto de Justicia Transicional, Pautas de Belfast sobre Amnistia y Responsa-
bilidad, Universidad de Ulster, Seccion C. Condiciones de Amnistia, Pauta 12. Con-
diciones de conducta futura para los beneficiarios de amnistias. pdg. 16.

2 CorteIDH, Caso Barrios Altos vs. Perd, 2001; CorteIDH, Caso Almonacid Are-
Ilano vs. Chile, 2006; Caso Gelman vs. Uruguay, 2011, pérr. 226; Voto concurrente a
la sentencia de la CorteIDH sobre el Caso Masacre del Mozote y lugares aledafios vs.
El Salvador, 25 de octubre de 2012, pérr. 27: “Esta armonizacién debe hacerse a través
de un juicio de ponderacién de estos derechos en el marco propio de una justicia transi-
cional. En este sentido pueden plantearse, por cierto, particularidades y especificidades
de procesamiento de estas obligaciones en el contexto de una paz negociada. Por ello,
los Estados deben ponderar en este tipo de circunstancias el efecto de la justicia penal
tanto sobre los derechos de las victimas como sobre la necesidad de terminar el con-
flicto. Pero, para ser vdlidas en el derecho internacional, tendrian que atenerse a ciertos
estdndares basicos orientados a lo que puede procesarse y concretarse de varias formas,
incluyendo el papel de la verdad y la reparacion” (cursivas fuera del texto original).

24 Corte Const., sent. C-379 de 18 de julio de 2016: “Por ende, con base en la juris-
prudencia analizada, dichas diversas herramientas deben estar univocamente dirigidas
al balance entre el transito efectivo hacia la paz, la proteccién de los derechos humanos
y, en particular, la vigencia de los derechos a las victimas a la verdad, la justicia, la
efectiva reparacion y las garantias de no repeticién”. Ver Corte Const., sents. C-370
de 2006, C-579 de 2013 y C-577 de 2014.
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nacional y las FARC al establecer que resarcir a las victimas del conflicto, bajo
un paradigma de justicia restaurativa, estd en el centro de todo lo pactado®.

IV. Retos para la aplicacion de la LA en Colombia

A) Alcance de la contribucion de los beneficiarios

Una critica que puede surgir frente al contenido normativo especifico de
los condicionamientos planteados por la LA tiene relacion con la vaguedad
juridica de los términos condicionantes, por ejemplo, cuando la norma utiliza
la palabra “contribuir”. Sin perjuicio de la problemdtica que puede resultar
de ese segmento normativo, la Corte Const. fue enfatica al analizar la conse-
cuencia del uso de ese tipo de términos genéricos en la LJP, al concluir que no
cumplen el criterio de control establecido por la Constitucidn, si no permiten
el efectivo alcance de los derechos de las victimas*. En esa oportunidad, la

2 Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccién 5.1.2. Justicia, pdg. 144:
“6. Resarcir a las victimas estd en el centro del Acuerdo General para la terminacién
del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera suscrito en La Habana el
26 de agosto de 2012. En toda actuacién del componente de justicia del SIVJIRNR, se
tomardn en cuenta como ejes centrales los derechos de las victimas y la gravedad del
sufrimiento infligido por las graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario
y las graves violaciones a los derechos humanos ocurridas durante el conflicto. Tales
violaciones causan dafios graves y de largo plazo a los proyectos de vida de las victimas.
Deber4d repararse el dafio causado y restaurarse cuando sea posible. Il Por lo anterior,
uno de los paradigmas orientadores del componente de justicia del SIVIRNR serd la
aplicacion de una justicia restaurativa que preferentemente busca la restauracion del
dafio causado y la reparacion de las victimas afectadas por el conflicto, especialmente
para acabar la situacién de exclusion social que les haya provocado la victimizacion.
La justicia restaurativa atiende prioritariamente las necesidades y la dignidad de las
victimas y se aplica con un enfoque integral que garantiza la justicia, la verdad y la no
repeticion de lo ocurrido”.

%6 Corte Const., sent. C-370 de 18 de mayo de 2016, parr. 6.2.1.5.1: “Asi acontece
con la expresién del articulo 32 que condiciona la suspension de la ejecucion de la
pena determinada en la respectiva sentencia, a la «colaboracién con la justicia». Esta
exigencia formulada en términos tan genéricos, despojada de contenido especifico,
no satisface el derecho de las victimas al goce efectivo de sus derechos a la verdad,
a la justicia, a la reparacién y a la no repeticién. Esta colaboracion podria limitarse a
suministrar alguna informacién sobre las conductas de otros miembros de un grupo
armado ilegal, en lugar de consistir en revelar de manera plena y fidedigna los hechos
dentro de los cuales fueron cometidos los delitos por los cuales se aspira a recibir el
beneficio de la alternatividad. Asi entendida, la colaboracidn no respetaria el derecho
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Corte declar6 la exequibilidad condicionada del art. 3° de esa ley, “en el en-
tendido que la «colaboracion con la justicia» debe estar encaminada al logro
efectivo de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién
y la no repeticion”?’.

Esta vaguedad no solo puede afectar los derechos de las victimas, sino que,
entendiendo la naturaleza condicionada de los beneficios penales, puede ir en
contravia de principios relevantes para los derechos de los beneficiarios. Lo
anterior, teniendo en cuenta que la concesion y en especial el mantenimiento
de los beneficios penales quedan supeditados al cumplimiento de criterios, que
no son lo suficientemente claros, y por lo tanto no dan seguridad juridica. En
relacion con todo lo anterior, les corresponderd a los operadores del SIVJIRNR
ser muy estrictos en el andlisis del cumplimiento de los requisitos para acceder
y mantener los beneficios judiciales propios de JT.

Enrelacion con el deber de contribuir individual o colectivamente al escla-
recimiento de la verdad, el art. 14 de la LA desarrolla una de las condiciones
preestablecidas en el Acuerdo Final, en el cual se determinaron los contenidos,
alcances y limites de la concesion de amnistias, indultos o cualquier otro tipo
de tratamientos especiales, estableciendo que: “La concesion de amnistias o
indultos o el acceso a cualquier tratamiento especial, no exime del deber de
contribuir, individual o colectivamente, al esclarecimiento de la verdad con-
forme a lo establecido en este documento™?®, Una interpretacion holistica de
lo establecido en la LA, en el Acuerdo Final, en la Const. Pol. interpretada
por la Corte Const., y de las obligaciones del Estado derivadas del DI, permite
concluir que la condicion de contribuir a la verdad no se limita exclusivamente
a la JEP, sino que tiene efectos por fuera de esta jurisdiccion, incluso hacien-
do que el deber de contribucién persista en cabeza de quienes recibieron una
amnistia de iure y se encuentran gozando de plena libertad.

El contenido del derecho a la verdad ha sido desarrollado en multiples ins-
trumentos y pronunciamientos, tanto nacionales como internacionales. Aunque

de las victimas a la verdad. Lo mismo podria decirse del derecho a la reparacién. La
colaboracién con la justicia podria consistir en entregar los bienes ilicitos producto de
la actividad delictiva, lo cual seria manifiestamente insuficiente para asegurar el goce
efectivo del derecho de las victimas a la reparacion. La alternatividad penal pareceria
una afectacién desproporcionada de los derechos de las victimas si la «colaboracion
con la justicia» no comprendiera la integralidad de los derechos de tales victimas, y
si no exigiera de parte de quienes aspiran a acceder a tal beneficio acciones concretas
encaminadas a asegurar el goce efectivo de estos derechos, que parecen enunciados
en la propia Ley 973 de 2005 [sic].

77 1bid., parr. 6.2.1.5.1.

28 Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccién 5.1.2. Justicia, pag. 144, parr. 27.

Acosta Lopez - Arévalo Narvaez 161

10

11



12

Art. 14, 11-12 CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

se trata de un instrumento que no tiene cardcter vinculante para los Estados, los
Principios y directrices badsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de viola-
ciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones, aprobados en 2005 por la Asamblea General de las NN.
UU., han establecido que la verificacion de los hechos y la revelacion publica
de la verdad, en la medida en que ello no le genere un perjuicio mayor a las
victimas, contribuye a la satisfaccion como medio de reparacién®. Igualmente,
en este documento se establecié que las victimas tienen derecho a solicitar y
obtener informacion sobre las causas de su victimizacion®.

En el sistema interamericano de derechos humanos, el derecho a la verdad
se ha desprendido de las garantias judiciales, y dltimamente del derecho a la
libertad de expresién®. En ese sentido, la CorteIDH?? ha sefialado que ese
derecho comprende el conocimiento de i) la autoria del crimen, ii) las motiva-
ciones, 1ii) las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que ocurrieron los
hechos, 1v) los patrones de actuacién conjunta y v) la estructura organizativa
que permitié la consumacion del acto. Por su parte, en Colombia ha sido
entendido el derecho a la verdad, como un derecho de las victimas, y se ha
desarrollado tomando en cuenta diferentes fuentes internacionales®.

% AGNU, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de vio-
laciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de viola-
ciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones. AGNU Res 60/147 (16 de diciembre de 2005) Principio 22(b).

30 Ibid., Principio 24.

31 CorteIDH, Caso La Cantuta vs. Pert, 2006, parr. 228; CorteIDH, Caso Gomes
Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, parr. 200 y 297; CorteIDH, Caso

Gelman vs. Uruguay, 2011, parr. 192; CIDH. Derecho a la Verdad en las Américas, 13
de agosto de 2014 (OEA/Ser.LL/V/11.152 Doc. 2), parr. 130y 131.

32 CorteIDH, Caso Barrios Altos vs. Pert, 2001; CorteIDH, Caso Almonacid Are-
1lano vs. Chile, 2006; CorteIDH, Caso La Cantuta vs. Peru, 2006; CorteIDH, Caso
Gelman vs. Uruguay, 2011.

33 Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013, hace un recuento de la juris-
prudencia de la Corte hasta el momento: “En relacién con el derecho a la verdad, la
jurisprudencia de la Corte ha establecido los siguientes criterios jurisprudenciales: (i)
el derecho a la verdad, se encuentra consagrado en los principios 1 a 4 de los Principios
para la proteccién y promocién de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad, y encuentra su fundamento en el principio de dignidad humana, en el deber
de memoria histérica y de recordar, y en el derecho al buen nombre y a la imagen;
(i1) asi, las victimas y los perjudicados por graves violaciones de derechos humanos
tienen el derecho inalienable a saber la verdad de lo ocurrido; (iii) este derecho se
encuentra en cabeza de las victimas, de sus familiares y de la sociedad en su conjunto,
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En conclusion, tanto en el sistema interamericano como en el derecho in-
terno, satisfacer el derecho a la verdad se ha visto como una obligacién propia
de los Estados, por lo que son estos los obligados a tomar todas las medidas
pertinentes para lograr su garantia. Asi mismo, tanto en el plano internacional
como interno, se ha desarrollado la multidimensionalidad de la verdad, por
un lado, desde la titularidad del derecho individual y colectiva y, por el otro,
reconociendo las diferencias entre verdad judicial e histdrica, asi como los

y por tanto apareja una dimensién individual y una colectiva; (iv) la dimensién indi-
vidual del derecho a la verdad implica que las victimas y sus familiares conozcan la
verdad sobre los hechos, los responsables y las consecuencias de lo sucedido. Este
derecho apareja, por tanto, el derecho a conocer la autoria del crimen, los motivos y las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los hechos delictivos, y final-
mente, el patron criminal que marca la comision de los hechos criminales. Esto dltimo,
implica el derecho a conocer si el delito que se investiga constituye una grave violacion
a los derechos humanos, un crimen de guerra o un crimen de lesa humanidad; (v) la
dimension colectiva del derecho a la verdad, por su parte, significa que la sociedad debe
conocer larealidad de lo sucedido, su propia historia, la posibilidad de elaborar un relato
colectivo a través de la divulgacién publica de los resultados de las investigaciones,
e implica la obligacion de contar con una «memoria publica» sobre los resultados de
estas investigaciones sobre graves violaciones de derechos humanos; (vi) el derecho
a la verdad constituye un derecho imprescriptible que puede y debe ser garantizado
en todo tiempo; (vii) con la garantia del derecho a la verdad se busca la coincidencia
entre la verdad procesal y la verdad real; (viii) este derecho se encuentra intrinseca-
mente relacionado y conectado con el derecho a la justicia y a la reparacion. Asi, el
derecho a la verdad se encuentra vinculado con el derecho de acceso a la justicia, ya
que la verdad solo es posible si se proscribe la impunidad y se garantiza, a través de
investigaciones serias, responsables, imparciales, integrales y sistemadticas por parte
del Estado, el consecuente esclarecimiento de los hechos y la correspondiente sancion;
(ix) de otra parte, el derecho a la verdad se encuentra vinculado con el derecho a la
reparacion, ya que el conocimiento de lo sucedido para las victimas y sus familiares,
constituye un medio de reparacion; (x) los familiares de las personas desaparecidas
tienen derecho a conocer el destino de los desaparecidos y el estado y resultado de las
investigaciones oficiales. En este sentido, el derecho a conocer el paradero de las per-
sonas desaparecidas o secuestradas se encuentra amparado en el derecho del familiar
o allegado de la victima a no ser objeto de tratos crueles, inhumanos o degradantes y
debe ser satisfecho, incluso, si no existen procesos penales en contra de los presuntos
responsables (por muerte, indeterminacidn o cualquier otra causa); (xi) finalmente, en
cuanto al derecho a la verdad, la Corte resalta no solo la importancia y la obligacion del
Estado de adelantar investigaciones criminales con el fin de esclarecer la responsabilidad
penal individual y la verdad de los hechos, sino también la importancia de mecanismos
alternativos de reconstruccion de la verdad histérica, como comisiones de la verdad
de cardcter administrativo, que en casos de vulneraciones masivas y sistemdaticas de
los derechos humanos, deben servir a los fines constitucionales antes mencionados”.
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Art. 14, 13-14 CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

diferentes mecanismos existentes para alcanzar cada una de estas, entendiendo
la importancia de las CVR para alcanzar la verdad historica®.

Alaluz del art. 14 de la LA, esto cobra una gran relevancia, toda vez que,
el condicionamiento de los beneficios penales a la contribucién a la verdad
puede ser visto como un mecanismo adicional que ha desarrollado el Esta-
do para cumplir sus obligaciones internacionales. Lo mismo ocurre con la
participacion de los beneficiarios en la CVR y en la Unidad de Bisqueda de
Personas dadas por Desaparecidas, ya que esto puede ser considerado como
un mecanismo efectivo para construir la verdad histérica.

En relacion con el contenido del derecho a la reparacion, la condicion que
deben cumplir los beneficiarios de amnistias, segtin lo dispuesto en la norma
analizada, corresponde a dar cumplimiento a las medidas de reparacion que les
sean ordenadas por la JEP. Esto implicaria, a primera vista, que a diferencia
de lo que sucede con la obligacién de contribuir a la satisfaccion del derecho
a la verdad, en cuanto a la reparacion los deberes del beneficiario si serian ex-
clusivamente intra-JEP. Sin embargo, teniendo en cuenta que 1) la verdad es
un medio para desarrollar la satisfaccion como forma de reparacion; ii) la ines-
cindible relacion que existe entre los derechos de las victimas a la verdad, justi-
cia, reparacion y garantias de no repeticion, y iii) el cardcter integral y comple-
mentario del SIVJRNR, se puede concluir que se trata de un deber que, aun
teniendo su origen en la JEP, tiene alcance externo a ella.

Por su parte, la CorteIDH ha desarrollado desde el Caso Garrido y Baigo-
rria vs. Argentina®, un concepto de reparacion integral que comprende varias
medidas distintas, tendientes a resarcir los distintos dafios causados a la victima
de la grave violacion alos DD. HH. Como elementos de la reparacion integral,
la CorteIDH ha ordenado compensaciones pecuniarias, medidas de restitu-

3 Corte Const., sent. C-694 de 2015: “En conclusién, verdades judicial e hist6-
rica, si bien presentan diferencias importantes en cuanto a la forma de estructurarse,
al final se complementan, coadyuvando ambas a garantizar el derecho a la verdad de
las victimas y de la sociedad. Por consiguiente, se insiste en que las diversas normas
procesales, asi como los principios que orientan la tramitacion de los mismos, deben
apuntar a permitirle a las victimas participar activamente en el debate que concluya
con una sentencia. Por el contrario, negarles tal intervencion, termina afectando no
solo el derecho a la verdad en su dimension individual sino colectiva; estado de cosas
que se agrava cuando las victimas no tienen conocimiento de que un mismo supuesto
factico viene siendo investigado por autoridades judiciales diversas, incluso ubicadas
geogrificamente en diferentes regiones del pais”.

3 Corte]DH, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, reparaciones y costas, sent.
de 27 de agosto de 1998 (Serie C No. 39), parr. 41.
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CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS Art. 14, 15-16

cion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion®. El concepto
de reparacidn integral ha sido plenamente incorporado en el ordenamiento
juridico colombiano, haciendo equivalente el desarrollo que se le ha dado en
el &mbito interno con lo establecido en el SIDH. La JEP no podré apartarse
del estdndar hasta este momento establecido.

B); Condiciones de acceso al beneficio penal o de mantenimiento?

La redaccion del art. 14 de 1a LA no permite identificar, con certeza, si la
contribucioén a la satisfaccion de los derechos de las victimas constituye un
requisito de acceso al beneficio penal o si, por el contrario, es un requisito de
mantenimiento.

Este interrogante parece haber sido resuelto por la Corte Const.; 6rgano
que en la sentencia en la que analiza la constitucionalidad de la LA, sefala
de forma expresa que “el compromiso de contribuir a la satisfaccion de los
derechos de las victimas es una condicion de acceso y no exime a los benefi-
ciarios de esta Ley del deber de cumplir con las obligaciones contraidas con el
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion™?’ (cursiva
fuera de texto original).

Sibien esta delimitacién que hace la Corte Const. era necesaria para otorgar
mayor seguridad juridica a los eventuales beneficiarios de los mecanismos de
racionalizacion de la accion penal, la posicion adoptada —que a consideracion
de los autores, no previ6 la totalidad de los efectos que generaria en el fun-
cionamiento del SIVIRNR- requiere, como se abordara a continuacion, de la
fijacion inmediata de los criterios que serdn considerados y del procedimiento
que serd adelantado, para no dilatar o extender el proceso de definicién de la
situacion juridica de los vinculados.

36 Ver CorteIDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, 2004; CorteIDH, Caso de
la Masacre de Mapiripdn vs. Colombia, sent. de 15 de septiembre de 2005 (Serie C
No. 134); CorteIDH, Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, 2006 (Serie
C No. 140); CorteIDH, Caso de las Masacres de Ituango vs. Colombia, sent. de 1°
de julio de 2006 (Serie C No. 148); CorteIDH, Caso Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia, excepciones preliminares, fondo y reparaciones, sent. de 30 de noviembre
de 2012 (Serie C No. 259); CorteIDH, Caso de las Comunidades Afrodescendientes
Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacién Génesis) vs. Colombia, excep-
ciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sent. de 20 de noviembre de 2013
(Serie C No. 270); CorteIDH, Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio
de Justicia) vs. Colombia, 2014.

37 Corte Const., Comunicado 08 de 12 de marzo de 2018. La Corte declard la con-
stitucionalidad del art. 10 de la LA.
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Art. 14, 17-20 CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

C) Verificacion del cumplimiento de los condicionamientos

El inciso 22 del art. 14 de la LA establece el procedimiento para verificar
el cumplimiento de los condicionamientos, combinando un criterio de res-
ponsabilidad a la luz del cual, si el beneficiario no cumple con sus deberes de
verdad y reparacion, perderd sus beneficios, con un criterio de temporalidad
que establece un periodo de cinco afios dentro del cual el amnistiado debe
cumplir sus obligaciones ante el SIVIRNR; después de ese término, la medida
judicial se haria permanente.

Las Pautas de Belfast han establecido una serie de requisitos que el pro-
cedimiento de verificacion del cumplimiento de las condiciones tendientes a
mantener una amnistia condicionada debe tener: 1) debe ser formal e inde-
pendiente destinado a revisar o juzgar el cumplimiento, ii) deberia especificar
criterios y reglas para determinar el grado de cumplimiento, y iii) el organismo
decisorio deberia disponer de los recursos apropiados?.

Sibien estas pautas no son vinculantes ni representan por si mismas la crea-
cioén de obligaciones para los Estados, constituyen doctrina especializada sobre
el punto y, dada su especificidad en el abordaje del principio de condicionali-
dad, su contenido es relevante a la hora de comprender el contenido, alcance
y aplicacion de la disposicion analizada.

Contrastando los requisitos planteados por las Pautas de Belfast con el pro-
cedimiento sefialado en el inc. 22 del art. 14 de la LA, se logra identificar una
falta de especificidad frente al procedimiento y los presupuestos que seran
verificados para determinar la contribucién o no de los eventuales beneficiarios
a los derechos de las victimas.

Si bien la Corte Const. senalé que 1) la verificacion la llevard a cabo la
JEP, a la luz del principio de proporcionalidad, y ii) el incumplimiento de las
condiciones analizadas puede generar como consecuencia la pérdida de los
beneficios previstos en la LA*, se mantiene un vacio sobre el desarrollo del
procedimiento correspondiente. Si esta situacion no es corregida por la JEP,
en ultimas generard que los condicionamientos pierdan efectividad frente a
los beneficiarios, redundando en un desconocimiento de los derechos de las
victimas. Es importante que existan elementos que permitan hacer que el
incumplimiento con los compromisos de verdad y reparacion tengan conse-
cuencias efectivas y exigibles.

38 Instituto de Justicia Transicional, Pautas de Belfast sobre Amnistia y Respon-
sabilidad, Universidad de Ulster, Seccion C. Condiciones de Amnistia, Pauta 12 (d).
Condiciones de conducta futura para los beneficiarios de la amnistia. pag. 17.

¥ Corte Const., Comunicado 08 de 12 de marzo de 2018. La Corte declaré la cons-
titucionalidad del art. 10 de la LA.
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CAPITULO 1

AMNISTIAS “DE IURE”

Articulo 15. Amnistia “de iure”. Se concede amnistia por los deli-

tos politicos de “rebelion”, “sedicion”, “asonada”, “conspiraciéon” y
“seduccion, usurpacion y retencion ilegal de mando™ y los delitos que
son conexos con estos de conformidad con esta ley, a quienes hayan

incurrido en ellos.

Literatura: JuLIAN DURAN PUENTES, El delito politico: desnaturalizacion juridica y con-
flicto interno, Bogota, Leyer, 2003; ANDREA MaNZANO/ERNESTO ORTIZ, “Delitos contra el
régimen constitucional y legal”, en G. Castro (Coord.) Manual de derecho penal, Parte
especial, tomo 2, Bogotd, Edit. Temis-Universidad del Rosario, 2011; Ricarpo Posa-
DA Mava, “Aproximacién al concepto juridico del delito politico”, en Ricardo Posada
(ed.), Delito politico, terrorismo y temas de derecho penal, Bogota, Universidad de los
Andes, 2010; Dieco FERNaNDO TArRAPUES SanDINO, “El delito politico en la Constitucidn
de 1991: una herencia constitucional como herramienta en la bisqueda de la paz”, en
Papel Politico, vol. 16, nim. 2, 2011; Dieco FERNANDO TARAPUES SANDINO, “Contenido
y alcance del delito politico en el marco juridico para la paz y en la sentencia C-577 de
2014”7, en K. Ambos/C. Steiner (coords.), Justicia de transicion y constitucion Il: And-
lisis de la sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional, Bogota, Temis/Cedpal/
Konrad-Adenauer-Stiftung, 2015.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-579 de 28 de agosto de 2013 y C-009
de 1995; CSJ Sala de Casacién Penal, sent. de 12 de agosto de 1993 (e7504); 9 de marzo
de 2000 (e13435) y 21 de febrero de 2001 (e18065).

De conformidad con el art. 15, la amnistia de iure procede solo para los
delitos politicos puros que se indican expresamente en este articulo y para
los delitos politicos conexos que no se describen en esta disposicion, sino
que se encuentran previstos en el art. 16. Los tipos penales que la LA com-
prende como delitos politicos puros son aquellos que integran el Capitulo
Unico del Titulo X VIII del CP, cuyo objeto de proteccién radica en el bien ju-
ridico supraindividual definido como la existencia del régimen constitucio-
nal y legal. La definicién de este bien juridico tutelado, al ser un bien de na-
turaleza colectiva, resulta una tarea compleja por la amplitud del objeto de
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Art. 15, 2 AMNISTIA “DE IURE”

proteccion y por la proximidad con otros bienes juridicos supraindividuales
similares'. Sin embargo, la doctrina colombiana se ha encargado de darle un
contenido diferenciador a este bien juridico, entendiéndolo como el espacio de
proteccién de todo el ordenamiento institucional, politico y juridico?, el cual
funda la existencia legal y legitima del Estado. Esto incluye la vigencia de
valores y principios constitucionales que sustentan la estructura y organiza-
cion del Estado colombiano, tales como la democracia, el Estado de derecho,
la separacion de poderes, el Estado unitario descentralizado, etc.>. En ese
sentido, se han configurado cinco tipos penales para la proteccion efectiva de
este bien juridico tutelado; se trata de las tres conductas cldsicas que a la luz
de la jurisprudencia y doctrina colombianas constituyen los delitos politicos
desde una vision objetiva: “rebelién”, “sedicion” y “asonada”, a las cuales se
le suman dos tipos penales incluidos en este mismo titulo: “conspiracién” y
“seduccion, usurpacion y retencion ilegal de mando”, que no son auténomos,
sino que giran en torno a los delitos de rebelion y sedicion.

La rebelion ha sido el tipo penal base en el derecho penal colombiano
para adecuar la conducta del insurgente como delito politico*. Esta posicion
también la asume la LA, al establecer el nexo de cualquier conducta con el
delito politico mediante un vinculo directo o indirecto con larebelion. En este
orden de ideas, en el inc. 32 del art. 8° se lee: “También seran amnistiables los
delitos conexos con el delito politico que describan conductas relacionadas
especificamente con el desarrollo de la rebelién y cometidos con ocasion del
conflicto armado, asi como las conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar

' Por ejemplo: delitos contra la seguridad publica (Titulo XII CP), delitos contra
mecanismos de participacion democratica (Titulo XIV CP), delitos contra la adminis-
tracién publica (Titulo XV CP) y delitos contra la existencia y seguridad del Estado
(Titulo XVII CP).

2 MaNzANO/ORrTIZ, “Delitos contra el régimen constitucional y legal”, en G. Castro
(Coord.), Manual de derecho penal. Parte especial, tomo 2, Bogotd, Edit. Temis-Uni-
versidad del Rosario, 2011, pag. 570.

3 PosaDA, “Aproximacion al concepto juridico del delito politico”, en Ricardo Po-
sada (ed.), Delito politico, terrorismo y temas de derecho penal, Bogota, Universidad
de los Andes, 2010, pags. 51-52 y ManzaNo/Orriz, 2011, pag 570.

* Desde el Cédigo del Estado soberano de Cundinamarca de 1859, pasando por el
CP de 1980, que fue el que mds prerrogativas le dio al delito politico, hasta llegar al
actual CP, Ley 599 de 2000, el tipo penal de rebelidn ha estado presente en la legislacion
penal colombiana y se le ha tomado como el delito politico madre. Al respecto véase:
ManzaNno/Orriz, 2011, pags. 567-568. De igual forma lo reconoce la jurisprudencia
constitucional que en una de sus decisiones mds recientes sobre delito politico, reafirmé
la tradicién juridica constitucional colombiana de esta figura vinculada especialmente al
delito de rebelion, véase: Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013, num. 6.1.
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AMNISTIA “DE IURE” Art. 15, 3

u ocultar el desarrollo de la rebelién™. Para conocer el significado juridico
penal de la rebelidn, ineludiblemente hay que acudir al art. 467 del CP, el
cual la describe en los siguientes términos: “[1Jos que mediante el empleo de
las armas pretendan derrocar al Gobierno nacional, o suprimir o modificar el
régimen constitucional o legal vigente [...]”. Del contenido normativo de este
tipo penal se desprende que es un delito plurisubjetivo que no admite autoria
individual®. Asimismo, es un delito doloso donde debe existir un plan conjunto
del colectivo de personas que se rebela, con al menos una de las tres finalidades
contenidas en dicha disposicion: “derrocar al Gobierno nacional”, “suprimir el
régimen constitucional o legal” o “querer modificarlo”. El intento de llevar a
cabo cualquiera de estas tres finalidades debe hacerse por la via armada, pues
tal como lo indica el art. 467, la conducta prevé que se levanten en contra del
statu quo “mediante el empleo de las armas”, lo cual implica a la vez que es un
delito de ejecucion permanente que se estd realizando constantemente hasta el
momento en que la organizacion rebelde deponga las armas®. Se debe aclarar
que para cometer el delito de rebelion, no se exige que cada autor porte armas,
sino que también se reconoce como delincuente politico a aquellos que realizan
otras tareas relevantes dentro de la organizacion rebelde’. Otra caracteristica
importante radica en que es un delito que se consuma con la mera conducta,
sin que ello implique el éxito definitivo de la rebelion, tal como lo describe
el propio tipo con el verbo “pretender”, que equivale a colocar en riesgo o en
peligro (abstracto) el bien juridico tutelado®.

Junto con la rebelidn, la sedicion cuenta con una larga historia en el or-
denamiento juridico colombiano’ y, de acuerdo con la LA, también da lugar

3 Manzano y Ortiz sefialan que esto implica: “por un lado que la accién de uno
de los coautores se le puede imputar a los demas y, por otro, que la rebelion requiere
la existencia de una agrupacién de personas que estdn de acuerdo en adelantar ciertas
acciones armadas con un mismo objetivo” (MaNzaNo/Orriz, 2011, pdg 571).

® Posapa, 2010, pags. 52-53.

7 Asf lo ha sostenido la jurisprudencia: CSJ, Sala de Casacién Penal, sents. de 12
de agosto de 1993 (e7504); de 9 de marzo de 2000 (e13435) y de 21 de febrero de
2001 (el 8065). Al igual que la doctrina: Posapa, 2010, pag. 54 y MANZANO/ORTIZ,
2011, pag. 571.

8 Posapa, 2010, pag. 52 y Manzano/Orriz, 2011, pag. 571.

? La sedicion fue el primer delito politico en aparecer expresamente en un texto
constitucional colombiano. El num. 8 del art. 5 de la Const. Pol. de la Republica de
Colombia de 1830 sefialaba: “La Republica garantiza a todos los granadinos: [...] 8°
El derecho de reunirse publica o privadamente, sin armas; [...] Pero cualquiera reunién
de ciudadanos que, al hacer sus peticiones, o al emitir su opinién sobre cualesquiera
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Art. 15, 4 AMNISTIA “DE IURE”

a la concesion de la amnistia de iure. El CP en su art. 468 la describe de la
siguiente manera: “[1]Jos que mediante el empleo de las armas pretendan impedir
transitoriamente el libre funcionamiento del régimen constitucional o legal
vigentes [...]”. Se trata de una conducta muy similar a la rebelion, ya que el
sujeto activo (“los que”), el elemento objetivo que describe el medio para lo
comision del tipo (“el empleo de las armas™) y en parte el objeto directo de
proteccion (“el régimen constitucional o legal vigentes™), coinciden en ambos
tipos penales. No obstante, el verbo rector es diferente y la puesta en riesgo
o peligro del bien juridico tutelado es de menor nivel, ya que los actos de se-
dicién no buscan “derrocar, modificar o suprimir”, sino solamente “impedir
transitoriamente el libre funcionamiento”. Ademads, no se protege al “Gobierno
nacional” como si lo hace el tipo penal de rebelion al penalizar el intento de
derrocamiento gubernamental'?, sino que la sedicion se centra en proteger la
continuidad, garantizando el funcionamiento del régimen constitucional y legal.

Con relacion a la asonada, el CP en su art. 469 la tipifica de la siguiente
forma: “[1Jos que en forma tumultuaria exigieren violentamente de la autoridad
la ejecucion u omision de algiin acto propio de sus funciones [...]”". Estaes la
menos lesiva de las tres conductas principales contenidas en el Titulo XVIII
del CP, razon por la cual su inclusién como delito ha sido polémica. De una
parte es posible entender la asonada como la criminalizacién de actos de pro-
testa que a lo sumo deberian ser contravenciones''; de otra, también se puede
afirmar que no debe ser considerada como delito politico por no atentar contra
el régimen constitucional y legal, sino mas bien contra otros bienes juridicos
supraindividuales, tales como la administracion publica, la seguridad publica o
incluso el orden publico'. En todo caso, la Corte Const. ha indicado que esta
conducta si constituye un delito politico y que debe ser penalizada, ya que no
hay cabida para actos de asonada en un Estado que garantiza lademocraciay la
participacion ciudadana institucionalizada'®. Asf, el art. 15 de la LA establece
explicitamente la asonada como delito politico, lo cual concuerda de manera
sistemadtica con lo establecido en su art. 3°, referente al &mbito de aplicacion,
el cual advierte: “[a]demds se aplicard a las conductas cometidas en el marco

negocios, se arrogue el nombre o la voz del pueblo, o pretenda imponer a las autori-
dades su voluntad como la voluntad del pueblo, es sediciosa; y los individuos que la
compongan seran perseguidos como culpables de sedicién [...]”, TarapUEs, 2011, pag.
386 con nota al pie 10.

10 Manzano/OrTizZ, 2011, pag. 572.

Y DuRAN, El delito politico: desnaturalizacion juridica y conflicto interno, Bogota,
Leyer, 2003, pags. 76-80.

12Véase a Posapa, 2010, pag. 61, quien cita las posturas de CARRASQUILLA y ARENAS.

13 Cfr. Corte Const., sent. C-009 de 1995.
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AMNISTIA “DE IURE” Art. 15, 5

de disturbios publicos o el ejercicio de la protesta social en los términos que
en esta ley se indica”'*. Precisamente, cuando se trata de disturbios publicos
la adecuacion tipica de ciertas conductas como asonada puede cumplir un
papel significativo. Vale aclarar que esta conducta punible no contempla el
uso de las armas, ni se devela en ella un plan conjunto previo o una finalidad
comun anteriormente establecida, como si sucede en la descripcion de los tipos
penales de rebelion y sedicidn, sino que se trata mas de una especie de cons-
trefiimiento violento y espontaneo o accidental'” sobre funcionarios publicos,
con el fin de forzar la realizacion o no de una actuacion propia de su cargo.

Por tltimo, el art. 15 de la Ley 1820 también permite brindar amnistia de
iure por la comision de los delitos de “conspiracion” y “seduccion, usurpa-
cién y retencion ilegal de mando”, los cuales constituyen dos tipos penales
subordinados o complementarios de la descripcién normativa de los delitos de
rebelion y sedicion. El primero de ellos, de acuerdo con el CP en su art. 471,
penaliza el mero hecho de ponerse “de acuerdo para cometer delito de rebelion
o de sedicion”'®, razén por la cual se afirma que “es un tipo materialmente
condicional o subsidiario como acto preparatorio previo”'” a estas dos con-
ductas. Mientras que el segundo tipo penal, segtin lo establecido en el art. 472
del CP, consiste en persuadir personal de las fuerzas armadas, usurpar mando
militar o policial o retener 1legalmente mando politico, militar o policial con
la tnica finalidad de llevar a cabo actos de rebelion o sedicién. Se trata de un
tipo penal compuesto que describe varios comportamientos diferenciables, ya
que por un lado criminaliza la persuasion de miembros de la fuerza publica, lo
cual, ademads de ser un delito de peligro, es de mera conducta y llega a ser un
acto preparatorio de la comisién de una rebelion o sedicion'®. Por otra parte,
se tipifican en el mismo texto las conductas de usurpacién y de retencion de
mando, las cuales implican necesariamente la lesion al bien juridico tutelado
y ademads se caracterizan por ser delitos de resultado".

1 Ver comentario de ApONTE sobre el art. 32 LA en esta misma obra.

15 Ricarpo Posapa manifiesta que “es un delito colectivo aunque de concurrecia
accidental (no es un delito de organizacién)” (Posapa, 2010, pag. 61).

16 ManzaNo/Orriz, 2011, pag. 577.
7 Posapa Mava, 2010, pag. 63.

18 ManzaNo/Orriz, 2011, pag. 579.
Y Tbid., pags. 579-580.
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Articulo 16. Para los efectos de esta ley son conexos con los delitos
politicos los siguientes: apoderamiento de aeronaves, naves o medios
de transporte colectivo cuando no hay concurso con secuestro; cons-
trefiimiento para delinquir; violacién de habitacion ajena; violacion
ilicita de comunicaciones; ofrecimiento, venta o compra de instrumento
apto para interceptar la comunicacion privada entre personas; viola-
cion ilicita de comunicaciones o correspondencia de caricter oficial;
utilizacidn ilicita de redes de comunicaciones; violacion de la libertad
de trabajo; injuria; calumnia; injuria y calumnia indirectas; dafio en
bien ajeno; falsedad personal; falsedad material de particular en do-
cumento publico; obtencion de documento publico falso; concierto
para delinquir; utilizacion ilegal de uniformes e insignias; amenazas;
instigacion a delinquir; incendios; perturbacion en servicio de trans-
porte publico colectivo u oficial; tenencia y fabricacion de sustancias
u objetos peligrosos; fabricacidn, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes 0 municiones; fabricacion, porte o tenencia de ar-
mas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas
armadas o explosivos; perturbacion de certamen democrético; cons-
trefiimiento al sufragante; fraude al sufragante; fraude en inscripcion
de cédulas; corrupcion al sufragante; voto fraudulento; contrato sin
cumplimiento de requisitos legales; violencia contra servidor publico;
fuga; y espionaje.

El anterior listado de delitos serd también tenido en cuenta por la
Sala de Amnistia e Indulto de la Jurisdiccion Especial para la Paz, sin
perjuicio de que esta Sala también considere conexos con el delito
politico otras conductas en aplicacion de los criterios establecidos en
esta ley. Las conductas que en ningtin caso serdn objeto de amnistia
o indulto son las mencionadas en el articulo 23 de esta ley.

En la aplicacion de la amnistia que trata la presente ley se incluird
toda circunstancia de agravacion punitiva o dispositivo amplificador
de los tipos penales.

Literatura: SANDRA CasTRO OspPINA, “Delitos contra el régimen constitucional y legal”, en
Lecciones de derecho penal. Parte especial, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
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2003; JuLiAN DUrRAN PueNTES, El delito politico: desnaturalizacion juridica y conflicto
interno, Bogota, Leyer, 2003; JuaN FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental,
3% ed., tomo 1, Bogotd, Ibdiiez, 2004; RoBerT FERRARI, “Political crime”, in Columbia
Law Review, num. 20, 1920; Juanita GOEBERTUS, Lo bueno, lo malo y lo feo de la ley de
amnistia, Institute for Integrated Transitions, 17 de diciembre de 2016; Posapa Mava,
“Aproximacién al concepto juridico del delito politico”, en Ricardo Posada (ed.), Delito
politico, terrorismo y temas de derecho penal, Bogotd, Universidad de los Andes, 2010;
Dieco FErnanDO TARAPUES SANDINO, “Un recuento tedrico e histdrico del delito politico
y de su rol actual en Colombia”, en Memorias de Investigacion Grupo Gicpoderi, Cali,
Universidad Santiago de Cali, 2011; Dieco FERNaNDO TARAPUES SANDINO, “Delito politico
conexo e participagdo na politica segundo o marco juridico para a paz colombiano”, en
Revista de estudos criminais, vol. 12, N. 56, 2015; HELmuTt WILLEMS, “Strukturen und
Entwicklungen politisch motivierter Kriminalitit in Deutschland”, en Jahrestagung,
Politischer Extremismus, Jugendkriminalitdt und Gesellschaft, Konstanz, DVIJ, 2001.

Jurisprudencia nacional: CSJ, Sala de Casacion Penal, sents. de 16 de septiembre
de 2009 (rad. 32631); de 24 de mayo de 2008 (rad. 28620); de 9 de abril de 2008 (rad.
22548); de 25 de junio de 2007 (rad. 27383); de 18 de abril de 2006 (rad. 25317); de 21
de febrero de 2006 (rad. 24979); de 22 de noviembre de 2005 (rad. 24360); de 18 de octu-
bre de 2005 (rad. 24222); 30 de junio de 1999 (rad. 12663).

Tal como se advierte desde la exposicion de motivos, la LA contempla un
modelo dual de concesion de amnistias: las amnistias de iure y las amnistias
caso a caso'. Con ello se ha fijado a la vez una doble determinacién de los

"'En la Exposicién de Motivos del proyecto que antecedi6 la expedicion de la Ley
1820 de 2016 se plantea con claridad esta dualidad: “El presente proyecto de ley dis-
pone dos tipos de amnistias, las de iure y las de caso a caso. La amnistia de iure serd
la que se otorgue a quienes hayan cometido los delitos de rebelion; sedicion; asonada;
conspiracién; seduccién, usurpacion y retencion ilegal de mando; y los conexos a estos
establecidos taxativamente en este proyecto de ley. Esta amnistia se materializard a través
de un acto administrativo del presidente de la Republica, o por la autoridad judicial com-
petente dependiendo del momento en el que se encuentre cada caso (sin investigacion,
con proceso pero sin condena, y con sentencia condenatoria, respectivamente). Por su
parte, las amnistias caso a caso serdn otorgadas por la Sala de Amnistias e Indultos de
la Jurisdiccion Especial para la Paz. Dentro de esta modalidad caben todos aquellos
casos que no son objeto de la amnistia de iure y por lo tanto la conexidad de la conducta
que se analiza con el delito politico debe ser establecida caso a caso teniendo en cuenta
los criterios incluyentes y excluyentes sefialados en el Acuerdo Final, o en aquellos
casos remitidos por la Sala de Definicidn de las Situaciones Juridicas, especificamente
aquellos casos de personas procesadas o condenadas por vinculos con las FARC-EP o
por el ejercicio de la protesta social”. Véase: Exposicion de Motivos, Proyecto de Ley
numero 01 de 2016 Senado, por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia,
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alcances juridicos de la conexidad al delito politico. En este sentido, para la
amnistia de iure, el legislador ha fijado de manera restringida, clara y expresa
cudles son las conductas que deben ser consideradas como delitos politicos
conexos; esto lo hace precisamente en este articulo. Por otra parte, coexiste
la posibilidad de determinar una conexidad mas amplia, orientada por los
criterios normativos incluidos en el art. 23 y sometida a la actividad herme-
néutica y argumentativa de los jueces, especificamente de la Sala de Amnistia
e Indulto de la JEP2.

Con el establecimiento de este modelo dual de determinacién normativa del
delito politico conexo, desaparece el modelo tradicional sumamente restringi-
do que ha estado vigente en la justicia penal ordinaria. Desde la declaratoria
de inexequibilidad del art. 127 del CP de 1980° (sent. C-456 de 1997%) la
jurisprudencia y doctrina colombianas habian asumido una postura bastante
restringida sobre la definicién del delito politico conexo ante el vacio legal
que existia para su determinacion®. Hasta la entrada en vigencia de la LA,

indulto y tratamientos penales especiales. Disponible en: http://www.imprenta.gov.co/
gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=1790&p_numero=01&p_consec=46902
(fecha de consulta: 30 de agosto de 2017).

2 Al respecto ver los comentarios a los arts. 21 y 23.

3 Esta norma incorporé la conexidad de delitos comunes a los delitos de rebelion
y asonada cometidos durante un combate al establecer: “Los rebeldes o sediciosos no
quedardn sujetos a pena por los hechos punibles cometidos en combate, siempre que
no constituyan actos de ferocidad, barbarie o terrorismo”.

*En la sent. C-456 de 1997, la Corte Const. manifest6 que esta norma era in-
constitucional por ser en cierto modo una amnistia general, anticipada e intemporal
que violaba diversas normas de la Const. Pol. de 1991. En este sentido, explicé que
“es general, porque comprende a todos los rebeldes o sediciosos [...]. Es anticipada,
porque durante la vigencia de la norma los rebeldes o sediciosos saben que cualquier
delito que cometan [...] no estard sujeto a pena alguna. [...] Y es intemporal, porque
no estd sujeta a limite en el tiempo y comprende todos los delitos cometidos por los
rebeldes o sediciosos antes de la vigencia de la norma y durante ella”; y mds adelante:
“La finalidad de la ley consiste en marcar una distincién entre los delitos politicos y los
comunes, cuando ella se persigue a través de la creacidn de una causal de impunidad,
viola la Constitucion”. Frente a esta decision, parte de la doctrina ha sostenido que
el delito politico perdi6 sentido y se desnaturalizé con la exclusion de la conexidad,
véase: DURAN, El delito politico: desnaturalizacion juridicay conflicto interno, Bogota,
Leyer, 2003, pags. 103 y ss.

3> Véase por ejemplo: Posapa, “Aproximacion al concepto juridico del delito poli-
tico”, en Ricarpo Posapa (ed.), Delito politico, terrorismo y temas de derecho penal,
Bogota, Universidad de los Andes, 2010, pags. 65-73; CasTro, “Delitos contra el régimen
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solo se admitia como delitos conexos al delito politico conductas que se po-
dian subsumir en la descripcién normativa de los tipos penales de rebelion y
sedicion®. Al respecto, Posapa advierte que “la jurisprudencia reciente de la
CSJ ha limitado sustancialmente la posibilidad de considerar la conexidad, o
mejor, los delitos politicos relativos a la conexidad dirigida a la realizacion
medial o consecuencial de un delito politico en sentido ontolégico-normativo™’.
Ademds, este autor puntualiza que solo los tipos penales de porte ilegal de
armas (tanto personales como las de uso privativo de las fuerzas militares),
utilizacién de equipos transmisores o de telecomunicaciones y la utilizacion
ilegal de uniformes e insignias podrian —bajo la concepcion jurisprudencial
previa a la expedicién de la LA— ser tomados como delitos politicos conexos
a la rebelion, sedicion y asonada, ya que estos son indispensables “como
medios idéneos para la realizacion o el aseguramiento de los distintos delitos
politicos™.

En efecto, el art. 16 de la LA se encarga de ampliar esta postura restringida
de solo cuatro tipos penales y en su lugar fija de manera taxativa 34 conductas
punibles, las cuales ahora pueden ser reconocidas legalmente como delitos po-
liticos conexos de forma automatica, con el fin de conceder la amnistia de iure
de manera independiente a las que los magistrados de 1a JEP pueden reconocer
caso a caso de conformidad con el inc. 2° del art. 16 y el art. 23 de esta misma
ley. El criterio para el establecimiento de estas conductas no se fundamenta en
razones doctrinarias, sino estrictamente politicas asi como politico-criminales’

constitucional y legal”, en Lecciones de derecho penal. Parte especial, Bogotd, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2003, pags. 184 y ss.; FERNANDEZ, Derecho penal
Sfundamental, 3* ed., tomo 1, Bogotd, Ibafiez, pagS. 302 y ss. En cuanto a la jurispru-
dencia, véase por ejemplo las sents.: CSJ, Sala de Casacién Penal, de 16 de septiembre
de 2009 (rad. 32631); de 24 de mayo de 2008 (rad. 28620); de 9 de abril de 2008 (rad.
22548); de 25 de junio de 2007 (rad. 27383); de 18 de abril de 2006 (rad. 25317); de
21 de febrero de 2006 (rad. 24979); de 22 de noviembre de 2005 (rad. 24360); de 18
de octubre de 2005 (rad. 24222); de 30 de junio de 1999 (rad. 12663).

¢ TarapUEs, “Un recuento tedrico e histérico del delito politico y de su rol actual
en Colombia”, en Memorias de Investigacion Grupo Gicpoderi, Cali, Universidad
Santiago de Cali, 2011, pag. 242.

" PosaDa, 2010, pag. 67.

8 Véase ibid., pags. 67-68.

° Esto en consonancia con lo ya planteado en el comentario al art. 8, num. 2;
véase ademas FErrARI, “Political crime”, en Columbia Law Review, num. 20, 1920,
pag. 309; WiLLEMmS, “Strukturen und Entwicklungen politisch motivierter Kriminalitét
in Deutschland”, en Jahrestagung, Politischer Extremismus, Jugendkriminalitdt und
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y estuvo determinado por el Acuerdo suscrito entre el Gobierno nacional y las
FARC-EP, ya que los tipos penales son los mismos contenidos en el art. 15 del
borrador del proyecto de “Ley de Amnistia, Indulto y Tratamientos Penales
Especiales” que forma parte del Acuerdo de Paz'°. Ninguna proposicién de los
legisladores al respecto se tuvo en consideracion durante el tradmite legislativo
viafast track". Sin embargo, se trata de conductas ilicitas que han sido cometi-
das en larutina del conflicto, en el marco de operaciones y labores diarias tanto
del combate como de la supervivencia estratégica de la organizacion rebelde
y, de acuerdo con el inc. 32 del art. 16, comprenden cualquier circunstancia
de agravacion punitiva, asi como también los dispositivos amplificadores de
los tipos penales (la participacion en el delito y la tentativa). Las conductas
comprendidas en este articulo pueden clasificarse en nueve grupos de acuerdo
con los bienes juridicos tutelados que protegen estos tipos penales.

En primer lugar (i) existen ocho delitos que tutelan la libertad individual:
apoderamiento de aeronaves, naves o medios de transporte colectivo'?, cons-

Gesellschaft, Konstanz, DVIJJ, 2001; TarapuEs, “Delito politico conexo e participagdo
na politica segundo o marco juridico para a paz colombiano”, en Revista de estudos
criminais, vol. 12, nim. 56, 2015, pags. 55-56.

10Véase: Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccién de una
paz estable y duradera, version del 24 de noviembre de 2017, pdg. 291. Disponible en:
https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/acuerdo-final-para-la-
terminaci%C3%B3n-del-conflicto-y-la-construcci%C3%B3n-de-una-paz-estable-y-1
(fecha de consulta: 30 de agosto de 2017).

" En general, se presentaron mas de 50 proposiciones de congresistas, de las cuales
solo cuatro fueron consideradas en el primer debate del trdmite legislativo, pero ninguna
adiciond o suprimi6 tipos penales ya acordados en el proyecto inicial. Al respecto véase:
GOEBERTUS, Lo bueno, lo malo y lo feo de la ley de amnistia, Institute for Integrated
Transitions, 17 de diciembre de 2016, disponible en: http://www.ifit-transitions.org/
countries/colombia/lo-bueno-lo-malo-y-lo-feo-de-la-ley-de-amnistia-el-tiempo (fecha
de consulta: 30 de agosto de 2017) y Exposicién de Motivos, Proyecto de Ley niimero
01 de 2016 Senado, por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto
y tratamientos penales especiales. Disponible en: http://www.imprenta.gov.co/gacetap/
gaceta.mostrar_documento?p_tipo=1790&p_numero=01&p_consec=46902 (fecha de
consulta: 30 de agosto de 2017).

12 Art. 173 CP: “El que mediante violencia, amenazas o maniobras engafiosas, se
apodere de nave, aeronave, o de cualquier otro medio de transporte colectivo, o altere
su itinerario, o ejerza su control. Aunque se debe aclarar que el reconocimiento de esta
conducta como delito politico estd condicionado a que en la comisién del mismo no
concurra el delito de secuestro”.
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trefiimiento para delinquir'®, violacion de habitacion ajena', violacion ilicita
de comunicaciones', ofrecimiento, venta o compra de instrumento apto para
interceptar la comunicacion privada entre personas'®, violacion ilicita de comu-
nicaciones o correspondencia de caracter oficial'’, utilizacion ilicita de redes
de comunicaciones'® y violacion de la libertad de trabajo!®. La mayoria de
estos delitos son sancionados con multa o penas de prision que van de dieciséis
hasta noventa y seis meses; el inico delito de este grupo con un mayor indice
de gravedad y, por tanto, con una consecuencia juridica mds elevada, es el
apoderamiento de aeronaves, naves o medios de transporte colectivo, que tiene
asignada una pena de prision de ciento sesenta a doscientos setenta meses.

En el segundo grupo (ii) se encuentran los tres principales tipos penales que
protegen la integridad moral y que tampoco son considerados delitos graves:
injuria®, calumnia®' e injuria y calumnia indirectas®.

Dentro del amplio grupo de delitos contra el patrimonio econémico que con-
templa el ordenamiento penal colombiano (iii), solo se menciona uno de los
menos lesivos que es el dafio en bien ajeno®.

13 Art. 184 CP: “El que constrifia a otro a cometer una conducta punible”.

14 Art. 189 CP: “El que se introduzca arbitraria, engafiosa o clandestinamente en
habitacién ajena o en sus dependencias inmediatas, o que por cualquier medio inde-
bido, escuche, observe, grabe, fotografie o filme, aspectos de la vida domiciliaria de
sus ocupantes”.

15 Art. 192 CP: “El que ilicitamente sustraiga, oculte, extravie, destruya, intercep-
te, controle o impida una comunicacion privada dirigida a otra persona, o se entere
indebidamente de su contenido”.

16 Art. 193 CP: “El que sin permiso de autoridad competente, ofrezca, venda o
compre instrumentos aptos para interceptar la comunicacion privada entre personas’.

17 Art. 196 CP: “El que ilicitamente sustraiga, oculte, extravie, destruya, intercep-
te, controle o impida comunicacién o correspondencia de cardcter oficial .

18 Art. 197 CP: “El que con fines ilicitos posea o haga uso de aparatos de radiofo-
nia o television, o de cualquier medio electrénico disefiado o adaptado para emitir o
recibir sefales”.

19 Art. 198 CP: “El que mediante violencia o maniobra engafiosa logre el retiro
de operarios o trabajadores de los establecimientos donde laboran, o por los mismos
medios perturbe o impida el libre ejercicio de la actividad de cualquier persona”.

20 Art. 220 CP: “El que haga a otra persona imputaciones deshonrosas”.

2L Art. 221 CP: “El que impute falsamente a otro una conducta tipica”.

22 Art. 222 CP: “Quien publicare, reprodujere, repitiere injuria o calumnia imputa-
da por otro, o quien haga la imputacién de modo impersonal o con las expresiones se
dice, se asegura u otra semejante”.

2 Art. 265 CP: “El que destruya, inutilice, haga desaparecer o de cualquier otro
modo dafie bien ajeno, mueble o inmueble”.
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En cuarto lugar (iv), se prevén tres delitos contra la fe publica, todos ellos
relacionados con el encubrimiento y alteracion de la identidad de los miem-
bros de la organizacion rebelde: falsedad personal*, falsedad material de par-
ticular en documento puiblico® y obtencion de documento ptblico falso®.

Los delitos que atentan contra la seguridad publica (v) representan el gru-
po con mayor cantidad de tipos penales que pueden ser subsumidos como deli-
tos politicos conexos; aqui se fijan las siguientes conductas: concierto para
delinquir?, utilizacion ilegal de uniformes e insignias®, amenazas®, instiga-
cion a delinquir®, incendio®', perturbacion en servicio de transporte publico,
colectivo u oficial®?, tenencia y fabricacion de sustancias u objetos peligrosos®,
fabricacion, porte o tenencia de armas de fuego, accesorios, partes 0 municio-
nes* y fabricacion, porte o tenencia de armas, municiones de uso restringido,

24 Art. 296 CP: “El que con el fin de obtener un provecho para si o para otro, o
causar dafio, sustituya o suplante a una persona o se atribuya nombre, edad, estado
civil, o calidad que pueda tener efectos juridicos”.

2 Art. 287 CP: “El que falsifique documento publico que pueda servir de prueba”.

26 Art. 288 CP: “El que para obtener documento ptblico que pueda servir de prueba,
induzca en error a un servidor publico, en ejercicio de sus funciones, haciéndole
consignar una manifestacion falsa o callar total o parcialmente la verdad”.

27 Art. 340 CP: “Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos,
cada una de ellas serd penada, por esa sola conducta”.

2 Art. 346 CP: “El que sin permiso de autoridad competente importe, fabrique,
transporte, almacene, distribuya, compre, venda, suministre, sustraiga, porte o utilice
prendas, uniformes, insignias o medios de identificacion reales, similares o semejantes a
los de uso privativo de la fuerza ptiblica o de los organismos de seguridad del Estado”.

2 Art. 347 CP: “El que por cualquier medio apto para difundir el pensamiento
atemorice o amenace a una persona, familia, comunidad o institucion, con el propdsito
de causar alarma, zozobra o terror en la poblacién o en un sector de ella”.

3 Art. 348 CP: “El que publica y directamente incite a otro u otros a la comisién
de un determinado delito o género de delitos”.

31 Art. 350 CP: “El que con peligro comiin prenda fuego en cosa mueble”.

32 Art. 353 CP: “El que por cualquier medio ilicito imposibilite la conduccién o
dafie nave, aeronave, vehiculo o medio motorizado destinados al transporte colectivo
o vehiculo oficial”.

3 Art. 358 CP: “El que ilicitamente importe, introduzca, exporte, fabrique, adquie-
ra, tenga en su poder, suministre, trafique, transporte o elimine sustancia, desecho o
residuo peligroso, radiactivo o nuclear considerado como tal por tratados internacionales
ratificados por Colombia o disposiciones vigentes”.

3 Art. 365 CP: “El que sin permiso de autoridad competente importe, trafique,
fabrique, transporte, almacene, distribuya, venda, suministre, repare o porte armas de
fuego de defensa personal, municiones o explosivos”.
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de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos®. Al ser la rebelion y la
sedicion delitos de ejecucion permanente que ademads exigen el empleo de las
armas, se desprende de ello la inevitable comision de una serie de conductas
punibles por atentar contra el bien juridico colectivo de la seguridad ptblica,
con relacién al cual existen varios tipos penales de peligro abstracto para la
proteccion de intereses juridicos supraindividuales.

En el sexto grupo (vi) se encuentran seis de los denominados delitos electo-
rales, cuyo bien juridico tutelado se centra en la proteccion de los mecanismos
de participacién democrdtica, bien juridico que fue vulnerado constantemente
por los grupos rebeldes en épocas de comicios y como expresion de rechazo
violento al régimen constitucional y legal contra el cual alzaron las armas;
estos delitos son: perturbacion de certamen democratico®®, constreflimiento
al sufragante®’, fraude al sufragante®®, fraude en inscripcion de cédulas®, co-
rrupcion de sufragante* y voto fraudulento*!.

3 Art. 366 CP: “El que sin permiso de autoridad competente importe, trafique,
fabrique, repare, almacene, conserve, adquiera, suministre o porte armas o municiones
de uso privativo de las fuerzas armadas”.

3 Art. 386 CP: “El que por medio de maniobra engafiosa perturbe o impida votacion
publica relacionada con los mecanismos de participacién democrdtica, o el escrutinio
de la misma, o la realizacion de un cabildo abierto”.

37 Art. 387 CP: “El que utilice las armas o amenace por cualquier medio a un ciuda-
dano o a un extranjero habilitado por la ley, con el fin de obtener apoyo o votacion por
determinado candidato o lista de candidatos, o voto en blanco, o por los mismos me-
dios le impida el libre ejercicio del derecho al sufragio” o “quien por los mismos medios
pretenda obtener en plebiscito, referendo, consulta popular o revocatoria del mandato,
apoyo o votacién en determinado sentido, o impida el libre ejercicio del derecho al su-
fragio”.

38 Art. 388 CP: “El que mediante maniobra engafiosa, obtenga que un ciudadano o a
un extranjero habilitado por la ley, vote por determinado candidato, partido o corriente
politica, o lo haga en blanco”.

¥ Art. 389 CP: “El que por cualquier medio indebido logre que personas habilitadas
para votar inscriban documento o cédula de ciudadania en una localidad, municipio
o distrito diferente a aquel donde hayan nacido o residan, con el propdsito de obtener
ventaja en eleccidn popular, plebiscito, referendo, consulta popular o revocatoria del
mandato”.

40 Art. 390 CP: “El que prometa, pague o entregue dinero o dddiva a un ciudadano
0 a un extranjero habilitado por la ley para que consigne su voto en favor de determi-
nado candidato, partido o corriente politica, vote en blanco, o se abstenga de hacerlo”
o “quien por los mismos medios obtenga en plebiscito, referendo, consulta popular o
revocatoria del mandato votacion en determinado sentido”.

4 Art. 391 CP: “El que suplante a un ciudadano o a un extranjero habilitado por
la ley, o vote mds de una vez, o sin derecho consigne voto en una eleccion, plebiscito,
referendo, consulta popular, o revocatoria del mandato”.
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En séptimo lugar (vii), la lista de delitos politicos conexos para la amnis-
tia de iure contiene dos delitos contra la administracién publica: contrato sin
cumplimiento de requisitos legales** y violencia contra servidor ptblico®, el
ultimo de estos se vincula de forma concreta al delito politico puro de asonada.

Se contempla también (viii) el delito de fuga de presos* que esta dentro de
los tipos penales que buscan tutelar la eficaz y recta administracion de justicia.

Finalmente (ix), el unico tipo penal de los delitos contra la existencia y
seguridad del Estado que se reconoce legalmente como delito politico conexo
es el delito de espionaje®. Vale resaltar nuevamente que esta lista es taxativa
y no admite ampliacion a efectos de otorgar una amnistia de iure.

2 Art. 410 CP: “El servidor publico que por razén del ejercicio de sus funciones
tramite contrato sin observancia de los requisitos legales esenciales o lo celebre o
liquide sin verificar el cumplimiento de los mismos”.

3 Art. 429 CP: “El que ejerza violencia contra servidor publico, para obligarlo a
ejecutar u omitir algin acto propio de su cargo o a realizar uno contrario a sus deberes
oficiales”.

4 Art. 448 CP: “El que se fugue estando privado de su libertad en centro de re-
clusidn, hospital o domiciliariamente, en virtud de providencia o sentencia que le haya
sido notificada”.

4 Art. 463 CP: “El que indebidamente obtenga, emplee o revele secreto politico,
econdmico o militar relacionado con la seguridad del Estado”.
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Articulo 17. Ambito de aplicacion personal. La amnistia que se con-
cede por ministerio de esta ley de conformidad con los articulos ante-
riores, se aplicard a partir del dia de entrada en vigor de la misma, siem-
pre y cuando los delitos hubieran sido cometidos antes de la entrada
en vigor del Acuerdo Final de Paz.

Se aplicard a las siguientes personas, tanto nacionales colombianas
como extranjeras, que sean o hayan sido autores o participes de los
delitos en grado de tentativa o consumacion, siempre que se den los si-
guientes requisitos:

1. Que la providencia judicial condene, procese o investigue por
pertenencia o colaboracion con las FARC-EP.

2. Integrantes de las FARC-EP tras la entrada en vigencia del Acuer-
do Final de Paz con el Gobierno nacional, de conformidad con los
listados entregados por representantes designados por dicha organi-
zaciOn expresamente para ese fin, listados que serédn verificados con-
forme a lo establecido en el Acuerdo Final de Paz. Lo anterior aplica
aunque la providencia judicial no condene, procese o investigue por
pertenencia a las FARC-EP.

3. Que la sentencia condenatoria indique la pertenencia del con-
denado a las FARC-EP, aunque no se condene por un delito politico,
siempre que el delito por el que haya resultado condenado cumpla los
requisitos de conexidad establecidos en esta ley.

4. Quienes sean o hayan sido investigados, procesados o condena-
dos por delitos politicos y conexos, cuando se pueda deducir de las in-
vestigaciones judiciales, fiscales y disciplinarias, providencias judi-
ciales o por otras evidencias que fueron investigados o procesados
por su presunta pertenencia o colaboracion a las FARC-EP. En este
supuesto el interesado, a partir del dia siguiente de la entrada en vigor
de esta ley, solicitard al fiscal o juez de ejecucion de penas competente,
la aplicacién de la misma aportando o designando las providencias o
evidencias que acrediten lo anterior.

Tarapués Sandino 183



Art. 17, 1-3 AMBITO DE APLICACION PERSONAL

Literatura: Kai AmBosS et al., Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de
2005) y Derecho Penal Internacional, Bogot4, Edit. Temis, 2010; FERNANDO VELASQUEZ,
Fundamentos de derecho penal, Parte general, Bogota, Ediciones Juridicas Andrés
Morales, 2017.

Jurisprudencia nacional: CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 24 de febrero de 2009
(€30999); CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 19 de abril de 2017 (€49979).

El art. 17 regula dos aspectos importantes para la aplicacion efectiva de la
LA. Por una parte, indica el momento a partir del cual se otorga la amnistia
de iure y, por otra parte, define el &mbito de aplicacion personal.

Con relacién al primero, esta disposicion indica que la amnistia de iure
para los delitos politicos puros (art. 15) y delitos politicos conexos (art. 16) se
aplicard desde el dia de entrada en vigor de esta ley. La misma LA en su art.
61 indica que su entrada en vigencia se toma desde “el dia siguiente a su publi-
cacion”; dicha publicacion tuvo lugar el 30 de diciembre de 2016. Sin embar-
go, aclara que los delitos objeto de la amnistia deben haberse realizado “antes
de la entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz”, por lo que se descarta de
plano que cualquier conducta posterior sea cobijada por el tratamiento espe-
cial dispuesto en esta ley, razon por la cual dichas conductas serian objeto de
investigacion y juzgamiento por parte de la justicia ordinaria'.

Ademads de definir presupuestos temporales, este articulo, por otra parte,
regula expresamente el &mbito de aplicacion personal de la LA para la am-
nistia de iure, aclarando que la concesion de la misma se brindara de manera
indistinta a colombianos y extranjeros. Asimismo, el otorgamiento de este
tratamiento parte del reconocimiento de los dos dispositivos amplificadores
del tipo, la participacion en el delito y la tentativa, esto en consonancia con lo
establecido en el inc. 3% del art. 16 que aclara: “‘en la aplicacién de la amnistia
que trata la presente ley se incluird toda circunstancia de agravacion punitiva
o dispositivo amplificador de los tipos penales”. Por consiguiente, se puede
otorgar la amnistia de iure a las personas que hayan incurrido en la comision
de los tipos penales descritos en los arts. 15y 16, sin importar la modalidad de
comision —autoria o participacion—; es decir que no solo se debe aplicar a los
autores directos de estos delitos, sino también a autores mediatos, coautores,

U'En este aspecto, la LA sigue la 16gica inicial del ambito de aplicacién temporal
empleada en la Ley 975 de 2005 con relacion a la persecucion por parte de la justicia
ordinaria de conductas realizadas con posterioridad a la entrada en vigencia de la res-
pectiva ley. Cfr. AMBos, Procedimiento de la Ley de Justicia’y Paz (Ley 975 de 2005) y
Derecho Penal Internacional, Bogot4, Edit. Temis, 2010, pags. 51-52, en especial ver
la critica establecida en la nota al pie 52 con relacién a la propuesta de extension de
este criterio de aplicacién temporal en ese entonces. Al respecto, véase también: CSJ,
Sala de Casacion Penal, auto de 24 de febrero de 2009 (¢30999).
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determinadores y complices. Sibien lanormano incluye expresamente la figura
del interviniente?, descrita en el inc. 32 del art. 30 del CP, esta no se ve necesaria
ya que las conductas que taxativamente son objeto de concesién de amnistia
de iure, no contemplan sujetos activos con calidades especiales exigidas en
el tipo penal (intraneus) y pueden ser cometidas por particulares como por
servidores publicos. De otro lado, tampoco importa si se trata de conductas
consumadas o si se han cometido en grado de tentativa, pues en ambos casos
serdn delitos amnistiables.

Las reglas referentes al ambito de aplicacion personal formulan ademds
cuatro requisitos que deben ser entendidos de manera alternativa, mas no acu-
mulativa, pues se trata de cuatro escenarios diferentes con particularidades
concretas en las que se pueden encontrar judicialmente los potenciales benefi-
ciarios de esta ley al momento de su aplicacion. Estos cuatro requisitos giran
en torno a la relacién personal con la organizacion rebelde y al procesamien-
to penal por conductas amnistiables. La forma en que la LA las determina
taxativamente y en un orden secuencial estd relacionada con una escala de
mayor a menor capacidad de verificacion y claridad de la pertenencia de las
personas beneficiarias de la amnistia de iure con la agrupacion guerrillera
que suscribi6 el Acuerdo Final de Paz y denota un propdsito de ser, por un
lado, 1o mds amplia posible para no excluir a miembros y colaboradores de
las FARC-EP, pero, por otro lado, fija a la vez restricciones con claridad para
evitar la concesion de amnistia a personas incorrectas’.

Los cuatro grupos de posibles beneficiarios de la amnistia de iure por los
delitos politicos y conexos que contempla esta ley son: (i) las personas priva-
das de la libertad por pertenecer o colaborar con las FARC-EP, siendo esta la
razon central de la providencia judicial, sin importar si la persona se encuentra
condenada o apenas estd siendo procesada; (i1) las personas cuya pertenencia
a las FARC-EP se encuentra registrada en las listas oficiales verificadas con-
forme a lo establecido en el Acuerdo Final de Paz, sin importar que se trate
de personas que estén condenadas o estén siendo investigadas, sin que las
providencias judiciales del caso definan explicitamente la vinculacién con
las FARC-EP; (iii) las personas cuyas sentencias condenatorias mencionan

2 Aunque el interviniente no se clasifica dogmdticamente como autor ni como
participe, de acuerdo con la legislacién y la doctrina colombianas, es una persona que
concurre en la comision de un delito sin ostentar “las calidades exigidas en el tipo
especial (intraneus)” o a la cual le es imposible “ejecutar por si misma la conducta
punible (de propia mano)”, razén por la cual el CP le sanciona con la pena establecida
en cada tipo, pero considerando la rebaja de una cuarta parte. Cfr. VELASQUEz, Funda-
mentos de derecho penal, Parte general, Bogotd, Ediciones Juridicas Andrés Morales,
2017, pags. 599-601.

3 Cfr. CS]J, Sala de Casacion Penal, auto de 19 de abril de 2017 (e49979).

Tarapués Sandino 185



Art. 17,5 AMBITO DE APLICACION PERSONAL

su pertenencia a las FARC-EP, lo cual se diferencia del primer grupo, puesto
que en este tercer grupo las personas no han sido condenadas o estdn siendo
investigadas directamente por la pertenencia a las FARC-EP, sino que dicha
pertenencia es un hecho que tan solo se menciona en el proceso penal y se
indica en la sentencia condenatoria, y (iv) por ultimo, las personas que hayan
tenido algun proceso o condena por delitos politicos y conexos, siempre que
se pueda derivar de las investigaciones, providencias judiciales o por otras
evidencias, que las investigaciones tuvieron lugar por la presunta pertenencia
o colaboracion con el grupo rebelde; esta categoria implica una verificacion
de la pertenencia del beneficiario con la agrupacién guerrillera que es ain
mads compleja, ya que no se trata de personas procesadas directamente por
la pertenencia (grupo 1), tampoco estan reconocidas en los listados oficiales
(grupo ii) y ni siquiera existe mencion expresa de la pertenencia en las sen-
tencias (grupo iii), sino que se trata de una categoria que de manera residual
reconoce la aplicacion personal de la amnistia, si se logra “deducir” que la
persecucion penal se ha dado por la presunta pertenencia o colaboracién con
el grupo rebelde.
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Articulo 18. Dejacion de armas. Respecto de las personas a las que se
refieren los numerales 1y 2 del articulo anterior, que se encuentren en
proceso de dejacion de armas y permanezcan en las zonas veredales
transitorias de normalizacién o en los campamentos acordados, la
amnistia se aplicard individualmente de manera progresiva a cada una
de ellas cuando el destinatario haya efectuado la dejacién de armas de
conformidad con el cronograma y la correspondiente certificacion acor-
dados para tal efecto. La amnistia se les concedera también por las
conductas estrechamente vinculadas al cuamplimiento del proceso de
dejacion de armas.

Respecto de los integrantes de las FARC-EP que por estar encar-
celados no se encuentran en posesion de armas, la amnistia se aplicard
individualmente a cada uno de ellos cuando el destinatario haya sus-
crito un acta de compromiso comprometiéndose a no volver a utilizar
armas para atacar al régimen constitucional y legal vigente.

Dicha acta de compromiso se corresponderd con el texto definido
para el proceso de dejacion de armas.

Literatura: Juanita GoEBERTUS, “Lo bueno, lo malo y lo feo de la ley de amnistia”,
Institute for Integrated Transitions, 17 de diciembre de 2016.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sent. C-456 de 1997.

El art. 18 condiciona el otorgamiento de la amnistia de iure a la dejacién
de armas'. De acuerdo con el inc. 1° de esta disposicion, la dejacion de armas
se espera de aquellas personas cuya providencia judicial se haya proferido por
la pertenencia o colaboracion directa con las FARC-EP (num. 1 del art. 17)
y de aquellos miembros de esta agrupacion que se encuentren registrados en
las listas oficiales verificadas conforme a lo establecido en el Acuerdo Final

! Este aspecto ha sido considerado uno de los mds positivos de la ley 1820 por
algunas ONG que resaltan la importancia de que la concesion de la amnistia haya que-
dado como un incentivo para garantizar la efectiva dejacién de armas. Véase: JUANITA
GoEeBerTUS: “Lo bueno, lo malo y lo feo de la ley de amnistia”, Institute for Integrated
Transitions, 17 de diciembre de 2016, disponible en: http://www.ifit-transitions.org/
countries/colombia/lo-bueno-lo-malo-y-lo-feo-de-la-ley-de-amnistia-el-tiempo (fecha

de consulta: 13 de septiembre de 2017).
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de Paz (num. 2 del art. 17)% que estén concentrados en las ZVTN o en los
campamentos pactados. Este tipo de amnistia se aplicard de manera indivi-
dual a cada persona que clasifique en alguno de estos dos grupos, es decir no
habra concesion generalizada e indeterminada®, sino que debera ser otorgada
verificando nombre por nombre. Asimismo, el art. 18 establece que la am-
nistia se aplicard de forma progresiva, lo cual implica que se puede conceder
en diferentes momentos, conforme avance el proceso de verificacion sobre el
desarme y la pertenencia a la organizacion rebelde. En todo caso, la amnistia
de iure se otorgard mediante acto administrativo presidencial, donde se indi-
vidualizard a todo aquel que “haya efectuado la dejacion de armas y figure en
los listados verificados y acreditados por el Gobierno nacional™.

Si bien el art. 17 dispone expresamente que la amnistia de iure “se apli-
card a partir del dia de entrada en vigor de la misma, siempre y cuando los
delitos hubieran sido cometidos antes de la entrada en vigor del Acuerdo Fi-
nal de Paz”, el art. 18 establece una excepcidn al indicar que también serdn
amnistiadas “las conductas estrechamente vinculadas al cumplimiento del
proceso de dejacion de armas”. Esto significa que cualquier delito relacionado
con el proceso de desarme, como por ejemplo los tipos penales de tenencia
de sustancias u objetos peligrosos, porte o tenencia de armas de fuego, acce-
sorios, partes 0 municiones, asi como porte o tenencia de armas, municiones
de uso restringido de uso privativo de las fuerzas armadas o explosivos, serdn
amnistiables si han sido perpetrados hasta el dia 27 de junio de 2017, fecha
en la que finalizé el proceso de dejacion de armas que fue supervisado por la
mision especial de la ONU para tal fin.

Esta disposicion también aclara como procederd el cumplimiento de este
requisito frente a miembros de las FARC-EP que estén privados de la libertad
y por lo tanto no cuenten con armas en su poder. Al respecto, se aclara que
la amnistia igualmente serd concedida de forma individual, siempre que la
persona “haya suscrito un acta de compromiso comprometiéndose a no volver
a utilizar armas para atacar al régimen constitucional y legal vigente”. El art.
7° del Decreto 277 de 2017 regula lo concerniente a dicha acta, ademas en la
parte final del Decreto se encuentra el modelo de Acta de Compromiso como
documento adjunto (Anexo I)>. El inc. 1° de este articulo ademads advierte

2 En concordancia también con lo dispuesto en los nums. 1y 2 del art. 6° del De-
creto 277 de 2017.

3 Ya en la sent. C-456 de 1997, la Corte Const. manifesté que las amnistias gene-
rales que comprenden a todos los rebeldes o sediciosos de manera indeterminada e
indefinida, viola la Constitucion.

4 Art. 17 del Decreto 277 de 2017.

3 El inc. 22 del art. 72 del Decreto 277 de 2017, sefiala: “De conformidad con lo
previsto en los articulos 6°, 14y 18 de la Ley 1820 de 2016, dicha acta debera contener
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que el beneficiario de la amnistia deberd hacer llegar a la “autoridad judicial
competente” el acta suscrita “junto a la solicitud de amnistia de iure” o a “re-
querimiento de dicha autoridad cuando la amnistia se aplique de oficio”. En
laregulacion de esta disposicion, también se tuvo en cuenta el caso hipotético
de personas que pueden ser beneficiarias de la amnistia de iure de acuerdo con
los cuatro numerales del art. 17, pero que no se consideren miembros de las
FARC-EP. Para estos casos, el pardgrafo del art. 7° del Decreto 277 de 2017
prevé otro modelo de acta de compromiso (Anexo II), donde, a diferencia
del acta de miembros de las FARC-EP, se prescinde de la afirmacién: “[m]i
compromiso de terminar el conflicto y no volver a utilizar las armas [...]”, y
en su lugar se plantea el compromiso de la siguiente forma: “[m]i compromiso
de no utilizar las armas para atacar el régimen constitucional y legal vigente”.

unicamente el compromiso de quien fuera a resultar beneficiario de amnistia de iure de
terminar el conflicto y no volver a utilizar las armas para atacar el régimen constitucional
y legal vigente y la declaracién de que conoce el Acuerdo Final para la terminacion del
conflicto y la construccion de una paz estable y duradera suscrito el 24 de noviembre
de 2016, y los compromisos de contribuir a las medidas y los mecanismos del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticién conforme a lo establecido en
la Ley 1820 de 2016. El modelo de esta Acta serd el contemplado en el Anexo 1, que
forma parte de este Decreto”.
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Articulo 19. Procedimiento para la implementacion de la amnistia
“de iure”.

1. Respecto de aquellos integrantes de las FARC-EP que perma-
nezcan en las zonas veredales transitorias de normalizacion o en los
campamentos acordados en el proceso de dejacion de armas y no
tengan ni procesos en curso ni condenas, el presidente de la Republi-
ca expedird un acto administrativo dando aplicacién a la amnistia de
iure, al momento de efectuar la salida de los campamentos para su
reincorporacion a la vida civil. Los listados que contengan los datos
personales de los amnistiados deberan ser tratados conforme a lo esta-
blecido en la ley de proteccién de datos, no pudiendo divulgarse pu-
blicamente.

2.Respecto de quienes exista un proceso en curso por los delitos men-
cionados en los articulos 15 y 16 de la presente ley, la Fiscalia General
de la Nacion solicitard inmediatamente la preclusion ante el juez de
conocimiento competente.

3. Respecto de quienes ya exista una condena por los delitos men-
cionados en los articulos 15y 16 de la presente ley, el juez de ejecucion
de penas competente procedera a aplicar la amnistia.

En relacion a los numerales 2 y 3 anteriores, la Fiscalia General
de la Nacion y la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Ju-
dicatura, deberdn coordinar con los responsables del procedimiento
de dejacion de armas la expedicion de las providencias o resoluciones
necesarias para no demorar los plazos establecidos para concluir dicho
proceso de dejacion de armas.

En todo caso la amnistia debera ser aplicada en un término no mayor
a los diez dias contados a partir de la entrada en vigencia de esta ley,
siempre que el destinatario haya concluido el proceso de dejacion de
las armas conforme a lo dispuesto en el articulo 18 de esta ley y haya
suscrito la correspondiente acta de compromiso.

En caso de que lo indicado en los articulos 17 y 18 pardgrafo se-
gundo de esta ley, no ocurra en el plazo de cuarenta y cinco dias desde
la entrada en vigencia de la presente ley, el destinatario de la amnistia
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podré solicitarla ante la Sala de Amnistia e Indulto de la Jurisdiccién
Especial para la Paz, sin perjuicio de la utilizacion de otros recursos
o vias legales a los que tuviera derecho.

Los funcionarios judiciales o autoridades en cuyos despachos se
tramiten procesos penales, disciplinarios, fiscales u otros por los delitos
politicos o conexos de que trata esta norma, deberan dar aplicacion a la
amnistia a la mayor brevedad, so pena de incurrir en falta disciplinaria.

Literatura: MiGUEL ANGEL AFANADOR ULLoA, Amnistias e indultos. La historia reciente
1948-1992, ESAP Centro de Publicaciones 1993; IvAN Orozco ABAD, Combatientes, re-
beldes y terroristas. Guerray derecho en Colombia, Bogotd, Instituto de Estudios Politicos
y Relaciones Internacionales, Universidad Nacional, 1992; VaNEssa SUELT/ ANGELICA
SanpovaL, “Del delincuente politico al terrorista”, tesis para optar al titulo de abogada,
Pontificia Universidad Javeriana, 1999; Dent SzaBo, Criminologia y politica en materia
criminal, 2* ed., México, Siglo Veintiuno Editores, 1985; DieGo TArRAPUES SANDINO, “El
delito politico en la Constitucién de 1991: una herencia constitucional como herramienta
en la busqueda de la paz”, en Papel Politico, 2011, vol. 16, nim. 2, pags. 381-399.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-171 de 5 de febrero 1993, C-052 de
18 de febrero 1993, (salvamento de voto de Alejandro Martinez Caballero); C-127
de 30 de marzo 1993; C-069 de 23 de febrero 1994; C-009 de 17 de enero 1995; C-695 de
28 de agosto de 2002; C-370 de 18 de mayo de 2006; C-577 de 6 de agosto del 2014;
C-695 de 28 de agosto de 2002; C-928 de 6 de septiembre de 2005; C-370 de 2006 de 18
de mayo de 2006; C-187 de 15 de marzo de 2006; C-577 de 6 de agosto de 2014; CSJ,
Sala de Casacién Penal, Concepto de no extradicion por delito politico de 26 de mayo
de 1982, caso Leandro Barozzi. Nuevo Foro Penal, 15, 885 y ss.; CSJ, sent. de 26 de
mayo de 1982 (exp. 27402); CSJ, sent. de 10 de mayo de 1982; CSJ, Sala de Casacién
Penal (AP3005-2017).

Otros documentos: ABC Ley de Amnistia, indulto y tratamientos penales especiales,
disponible en: https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/pdf/ABC%?20amnistia.pdf
(consultado 20.01.2017); AmBos, /Amnistia y “habeas corpus”, en El Espectador, 15 de

mayo de 2017, disponible en: https://www.elespectador.com/opinion/amnistia-y-habeas-
corpus-columna-693920 (consultado 20.01.2017) .

I. Introduccion

El art. 19 establece el procedimiento para conceder la amnistia de iure y el
Decreto 277 de 2017 regula dicho procedimiento para su efectiva implemen-
tacion'. El art. 4° del Decreto 277 sefiala que la amnistia de iure se concede

!'Ver Decreto 277 de 2017 en: http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/
DECRET0%?20277%20DEL%2017%20FEBRERO%20DE%202017.pdf
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paralos tipos penales de “rebelion, sedicion, asonada, conspiracion, seduccion,
usurpacion y retencion ilegal de mando”, delitos que, tradicionalmente, han
sido reconocidos como delitos politicos en la legislacion penal colombiana
y por ello han sido objeto de un tratamiento favorable. De acuerdo con el
art. 15 LA, la amnistia de iure se otorgard también a las personas que tengan
responsabilidad penal por los delitos conexos a estos, y el art. 16 enumera los
delitos conexos al delito politico, con lo cual puede sefalarse, que solo esos de-
litos conexos podran ser objeto de amnistia de iure.

II. A manera de introduccion: los delitos politicos y conexos

La amnistia de iure se otorga a los delitos politicos de acuerdo con las
expresiones constitucionales y jurisprudenciales* que en Colombia han re-
conocido este delito desde el siglo x1x®. Asi, en la Constitucion de 1853 se
consagro6 el delito politico con el concepto de sedicion* y en la Constitucion
de 1886 se diferencio el delito politico del delito comin, recogiendo los de-
sarrollos constitucionales anteriores’. En 1936 se reconocio la posibilidad de
un tratamiento privilegiado a estos delitos y, por tanto, la posibilidad de ser
objeto de amnistia e indulto®, siguiendo la escuela criminolégica de FERrT'.

2 Ver Corte Const., sents. C-695 de 28 de agosto de 2002; C-370 de 18 de mayo
de 2006 y C-577 de 6 de agosto de 2014.

3 Sobre el concepto de delito politico ver comentario de TARAPUEs a los arts. 15,
16 y 23 LA en esta misma obra.

4 Art. 52 de la Constitucién de 1853.

5 TaraPUES, “El delito politico en la Constitucién de 1991: una herencia constitu-
cional como herramienta en la bisqueda de la paz”, en Papel Politico, Bogota, vol. 16,
num. 2, julio-diciembre 2011, pag. 387. La consagracion en la Constitucién de 1886
estaba en los arts. 76, num. 19, y 119, nim. 4.

¢ Sobre el concepto de indulto ver comentario de IBANEZ al art. 24 LA en esta
misma obra.

" Orozco, Combatientes, rebeldes y terroristas. Guerra y derecho en Colombia,
Instituto de Estudios Politicos y Relaciones Internacionales, Santa Fe de Bogota,
Universidad Nacional, 1992, pdg. 155. La escuela criminoldgica politica posterior a
la de Ferri sefialaba que al individuo que cometi6 delito politico lo influyen diversas
variables: psicoldgicas, sociales, morales, juridicas y judiciales. Del delito politico
quedarian excluidas “las personas que han obedecido a un sentimiento egoista como
la codicia y el rencor. En cambio, se puede asimilar a los delincuentes politicos los
«politicos sociales», o sea aquellos cuya empresa, sin perjudicar a la existencia del
Estado, procede de un mévil de orden general y de miras desinteresadas”. Esta postura
en los afios ochenta fue acogida por la CSJ; ver también SzaBo, Criminologia y politica
en materia criminal, México, Siglo Veintiuno Editores, 1985, pags. 176 y ss.
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La Constitucién de 1991 recoge esa tradicion. De esta forma lo ha reconoci-
do la Corte Const. al indicar en la sent. C-456 de 1997 que la Constitucién
se refiere a los delitos politicos para darle un tratamiento benévolo®, dado su
movil altruista, a diferencia de lo que ocurre con el delito comun, el cual nor-
malmente obedece a mdviles egoistas, asi:

“1) Al sefialar los delitos politicos como merecedores de los beneficios de
amnistia e indulto (arts. 150, num. 17, y 201, num. 2).

1) Al excluir la condena por sentencia judicial a pena privativa de la liber-
tad por la comisién 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 extradicién no procederd por delitos politicos (art.
35, modificado por el art. 1° del Acto Legislativo 1 de 1997).

La jurisprudencia de la CSJ y de la Corte Const. ha sefialado los limites a
la concesion de amnistias e indultos', estableciendo: i) cudndo se conceden
estos beneficios por delitos politicos; i1) la prohibicion de extradicion por este
tipo de delitos y iii) qué delitos se pueden considerar conexos a los delitos
politicos'".

Asi, la Corte Const. ha sefialado en la sent. C-577 de 2014 que, de acuerdo
con el art. constitucional transitorio 67 del AL 01 de 2012, el legislador debe
tener en cuenta para la determinacion de los delitos conexos “la esencia que
identifica a esta categoria de delitos”. De acuerdo con la Corte Const., “[1]o
contrario, implicaria establecer criterios que excederian el margen de configura-
cion [del] principio de participacion en politica”'?. La Corte Const., siguiendo
ala CSJ", considera el propésito de la comision de los delitos politicos “‘como

8 Corte Const., sent. C-456 de 23 de septiembre de 1997.

? Siguiendo la linea jurisprudencial trazada por la Corte Const., en sent. C-456 de
23 de septiembre de 1997 y en la sent. C-928 de 6 de septiembre de 2005.

10 Ver, entre otras, CSJ, Sala de Casacidn Penal, Concepto de no extradicion por
delito politico de 26 de mayo de 1982, caso Leandro Barozzi, Nuevo Foro Penal, 15,
885 y ss.; sent. de 26 de mayo de 1982 (exp. 27402), G. J., tomo CLXX No. 2408,
pags. 235y ss.; CSJ, sent. de 10 de mayo de 1982, G. J., tomo CLXXI, No. 2409, pig.
153. De la Corte Const., sents. C-171 de 5 de febrero 1993, C-052 de 18 de febrero
1993 (salvamento de voto de Alejandro Martinez Caballero), C-069 de 23 de febrero de
1994 y C-009 de 17 de enero 1995.

La Corte Const., en sent. C-577 de 6 de agosto de 2014 expone nuevamente esta
linea jurisprudencial sobre los limites a los delitos politicos.

12 Tbid.
13 CSJ, Sala de Casacién Penal, sent. de 25 de septiembre de 1996 (rad. 12051).
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un ideal bajo el cual se persiguen causas justas sociales o comunes, en opo-
sicion al concepto de delitos comunes, cuya motivacion ha sido considerada
egoista”!*. Es decir, el delito politico debe tener una motivacion altruista.

Respecto a la conexidad, la Corte Const. ha determinado que “puede existir
la posibilidad [de] que el legislador confiera el caracter conexo del delito po-
litico a otros tipos penales, siempre y cuando se cumplan con condiciones de
razonabilidad y proporcionalidad”®. Asi pues, de acuerdo con estos criterios,
“el legislador no puede extender arbitrariamente esos beneficios a conductas
ajenas a su naturaleza, ni tampoco realizar inclusiones o exclusiones que
comporten un tratamiento diferenciado injustificado”'.

La Corte Const. ha establecido limites a la configuracion de los delitos
conexos por parte del legislador estatutario'’, indicando que no pueden com-
prender actos de terrorismo'®, secuestro ni homicidios cometidos fuera de com-
bate'. También ha sefialado respecto del delito politico que este carece de de-
finicién “univoca de orden constitucional toda vez que hasta ahora ha estado
centrada en la oposicion a los delitos comunes u ordinarios y en su conceptua-
lizacion por via de exclusion™.

De acuerdo con ello, la Ley 1820 en su art. 16 establece un nimero ex-
tenso de delitos politicos conexos, cuyo cardcter se considera taxativo para

4 Corte Const., sent. C-577 de 6 de agosto de 2014.
15 Tbid.
16 Corte Const., sent. C-695 de 28 de agosto de 2002.

17 Estos limites fueron expuestos en la sent. C-577 de 2014 de la Corte Const., en
la cual se estudi6 la constitucionalidad del art. 67 transitorio contenido en el AL 01 de
2012 que sefialaba que “una ley estatutaria regulard cudles seran los delitos considera-
dos conexos al delito politico [...]”. En este sentido, era el legislador estatutario el que
debia desarrollar la materia, de acuerdo con los limites establecidos. Mediante el AL
01 de 2016 se establecio el procedimiento legislativo especial para la paz, dentro de
este proceso se dictd la Ley 1820 de 2016 que establecid los delitos considerados co-
nexos al delito politico, y que debia respetar los limites establecido en la sent. C-577
de 2014. La constitucionalidad de esta ley se dio a conocer mediante el comunicado
08 de 2018, en el cual se establece la inexequibilidad de algunos apartes de la LA de
acuerdo con la sent. C-577 de 2014.

8 Como “la colocacién de carrobombas en centros urbanos, las masacres, los se-
cuestros, el sistemdtico asesinato de agentes del orden, de jueces, de profesionales, de
funcionarios gubernamentales, de ciudadanos corrientes y hasta de niflos indefensos,
constituyen delito de lesa humanidad, que jamds podrdn encubrirse con el ropaje de
delitos politicos”. Corte Const., sent. C-127 de 30 de marzo 1993.

1 Corte Const., sents. C-214 de 9 de junio de 1993 y C-069 de 23 de febrero 1994.

2 Corte Const., sent. C-577 de 6 de agosto de 2014.
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la aplicacién de la amnistia de iure por parte de las autoridades dispuestas en
el art. 19: el presidente de la republica, el fiscal general de la Nacién y los
jueces de ejecucion de penas. Mientras que la Sala de Amnistia e Indulto de
la JEP si podra considerar otras conductas como conexas, siempre que cum-
plan con los criterios establecidos en el art. 82 LA, y lo dispuesto en el art. 23
LA, para conceder el otro tipo de amnistia prevista en esta misma ley y que
se dard caso a caso?'.

En el examen de constitucionalidad de la LA, la Corte Const. sefial6 que
los beneficios dispuestos en esa ley deben cumplir con el régimen de condicio-
nalidades, el cual tiene como cometido: la seguridad juridica de los excomba-
tientes, la estabilidad de la paz y la contribucion a los derechos de las victimas.
Asi, de acuerdo con los principios de proporcionalidad y gradualidad, deben
tenerse en cuenta dos subreglas: 1) los beneficios “deben tener el maximo de
estabilidad posible, especialmente las amnistias de iure, que recaen de ma-
nera taxativa sobre las conductas descritas en los articulos 15y 16 de la Ley
1820 de 2016”. Las conductas que dan lugar a la amnistia de iure, sefala la
Corte Const., “no tienen la connotacion de graves violaciones a los derechos
humanos o de graves infracciones al derecho internacional humanitario, por lo
que se enmarcan en el mandato de propiciar la amnistia mas amplia posible,
segun lo establece el articulo 6.5 del Protocolo I Adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949”. Y (ii) “este régimen exige de parte de la JEP una revision
caso a caso, para determinar si hay incumplimiento con las condiciones del
SIVIRNR, la gravedad del mismo, su justificacion y las consecuencias que
tales incumplimientos acarrean”.

La Corte Const. indica que en el caso de las amnistias de iure debe expedirse
una normativa que, con fundamento en el inc. 1°del art. 12 transitorio previsto
enel art. 1°del AL 01 de 2017, establezca los criterios de incumplimiento de
este beneficio. Para ello, el legislador, al expedir la normativa, y los magis-
trados de la JEP al aplicarla, deben guiarse por los principios, cometidos de
la amnistia y las subreglas definidas por la Corte Const. en dicha sentencia®.

III. Ambito de aplicacién

El ambito de aplicacion de la amnistia de iure 1o determina el art. 5° del De-
creto 277 de 2017, indicando que su aplicacion tiene “como efecto la declaracion
de la extincién de la accién penal, de las sanciones principales y accesorias,
segun el caso, asi como de la accidn civil y de la condena indemnizatoria, por

2 Ver comentario de TaraPUES al art. 23 LA en esta misma obra.

22 Al momento de la realizacion de este comentario, la constitucionalidad de la LA
se dio a conocer por medio del Comunicado No. 08 de 2018.
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parte del funcionario judicial competente”. La amnistia de iure se aplicard, a
las personas indicadas en el art. 17 de la Ley 1820, es decir, miembros o co-
laboradores de las FARC-EP cuyos delitos hubieran sido cometidos antes del
12 de diciembre de 2016, fecha de entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz.

Serédn en consecuencia las siguientes personas las que pueden ser benefi-
ciadas de la amnistia de iure:

“1) Los condenados, procesados o investigados por pertenecer o colaborar
con las FARC.

’2) Quienes aparezcan en listados entregados por representantes de las FARC,
aunque no sean condenados, procesados o investigados por pertenecer a
dicha organizacion.

”3) Los condenados mediante sentencia que indique su pertenencia a las
FARC por delitos conexos al politico, aunque no se condene por este (articulo
8 de la Ley 1820 de 2017) [...]

”4) Los condenados por delitos politicos y conexos, cuando se deduzca que
fueron procesados por pertenecer o colaborar con las FARC”%.

Para conceder la amnistia es necesario una solicitud escrita del interesado o
su apoderado ante la autoridad judicial competente y su tramite serd preferente.

IV. Autoridades que conceden la amnistia y procedimiento

La amnistia de iure, segun el art. 19 LA, puede ser aplicada o solicitada
por diversas autoridades y, para ello, los integrantes de la FARC-EP deben
cumplir unas condiciones especificas. El Decreto 277 de 2017 en su art. 8°
establece el procedimiento para conceder la amnistia de los privados de la li-
bertad con procesos en curso, y para los privados de libertad condenados.

La primera autoridad dispuesta en el art. 19 LA con competencia para aplicar
una amnistia de iure es el presidente de la Republica para “los integrantes de
las FARC-EP, que se encuentran en las zonas veredales transitorias de nor-
malizacién —ZVTN- o en los campamentos acordados en el proceso de deja-
cién de armas, que no tengan procesos en curso ni condenas”. Las ZVTN fueron

2 (CS]J, Sala de Casacién Penal (AP3005-2017). La CSJ considera que hay que dife-
renciar entre el &mbito personal de la amnistia de iure y el de la libertad condicionada.
A esta ultima pueden acceder “los miembros de las Farc procesados que figuren en los
listados entregados y verificados por el Gobierno nacional, cuando hayan cumplido
al menos 5 afios de privacion de libertad y la medida de aseguramiento hubiese sido
adoptada por delitos respecto de los que no se otorga la amnistia de iure (art. 11 del
Decreto 277 de 2017)”. Remitir a los comentarios de las normas que regulan la libertad
condicionada.
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dispuestas en el Acuerdo de Paz*, para que los miembros de las FARC-EP
pudieran reintegrarse a la vida politica, social y econdmica paulatinamente;
no obstante, el momento sefialado por la norma en que se deberia expedir el
acto administrativo que concede la amnistia de iure para estos integrantes de
las FARC, serfa cuando salieran de los campamentos y se reintegraran a la
vida civil, es decir, que una posible interpretacién de la norma sugeriria que
si el excombatiente no sale de la ZVTN, la amnistia de iure no procederia, o
que esta procederia solo si las ZVTN se comprendieran como un espacio de
reintegracion a la vida civil, tal y como lo sefiala el Acuerdo de Paz.

El art. 17 del Decreto 277 de 2017 establece la aplicacion de la amnistia
de iure para integrantes de las FARC-EP que no se encuentran privados de
la libertad, sefialando que la amnistia se aplicard siempre y cuando se haya
procedido a dejar las armas y el desmovilizado figure en los listados verifi-
cados y acreditados por el Gobierno. Este articulo establece que, en caso de
que se haya expedido el acto administrativo que concede la amnistia y existan
procesos o condenas, el interesado puede remitir copia del acto administrativo
a la autoridad competente. Es decir, que la amnistia de iure que otorga el pre-
sidente, no solo podrd concederse a personas que no tengan procesos en curso
o condenas sino también a las que los tengan. La ampliacion de la amnistia
de iure a aquellos que no estén privados de la libertad como lo sugiere la nor-
ma, pero tengan procesos en curso, configura una amnistia propia, seguin lo
establece el art. 82 CP num. 3, es decir, aquella que extingue la accién penal.
Y en el casode que existan condenas se trata de una amnistia impropia, con
la cual el juez respectivo debera cesar la ejecucion de la pena®, y tendra los
efectos del indulto. El efecto de la amnistia impropia como indulto es posible
gracias a la facultad que tiene el Gobierno de conceder indultos de acuerdo
con el art. 201 de la Const. Pol. y la aplicacion del principio de favorabilidad
(art. 11 ley 1820 de 2016).

Lo dispuesto en el art. 17 del Decreto 277 de 2017 permite comprender que
el acto administrativo que dicta el presidente de la Reptblica se podrd dirigir a:

1. Integrantes de las FARC-EP que no tengan procesos en contra ni condenas.
2. Integrantes de las FARC-EP con procesos en curso o condenas.

En el segundo de los casos la autoridad judicial frente a la cual esté en curso
el proceso deberd aplicar “la amnistia de iure en un término no superior a diez

2 Ver Acuerdo Final file:///C:/Users/vanessa/Desktop/24-11-2016NuevoAcuerdo-
Final.pdf

25 AFANADOR, Amnistias e indultos. La historia reciente 1948-1992, ESAP Centro
de Publicaciones 1993, pdg. 18.

26 Ver el comentario de SANCHEZ al art. 11 LA, en esta misma obra.

Suelt Cock 197

12

13



14

15

16

17

Art. 19, 14-17 PROCEDIMIENTO PARA LA IMPLEMENTACION DE LA AMNISTIA “DE IURE”

(10) dias después [de] recibida la solicitud”. El acto administrativo dictado
por el presidente debera contener individualmente a las personas beneficiadas
con la amnistia de iure y trasladarse al Consejo Superior la Judicatura una
vez expedido, para que, de esta forma, en caso de que existan “procesos o
condenas por estos delitos”, el interesado pueda remitir copia a la autoridad
judicial competente, la cual debe aplicar la amnistia y dar por terminado el
proceso y extinta la accién penal.

Asimismo, el acto administrativo que expida el presidente de la Republica
serd de cardcter particular y concreto y debe cumplir los requisitos estableci-

dos en la Ley 1437 de 2011 o CPACA en sus arts. 66 y 67 sobre notificacién
personal. Este acto se presumird legal de acuerdo con el art. 88 CPACA.

Contrael acto procedera el recurso de reposicion ante el presidente (art. 74).
En este punto surge la duda sobre la autoridad ante la cual puede interponerse
el recurso de apelacion. De acuerdo con lo establecido en el art. 3° del Decreto
277 de 2017, una posible interpretacion seria que el recurso podria interpo-
nerse ante la Sala de Amnistias e Indulto de la JEP. Esto puede interpretarse
de esta manera debido a que en el art. 3% se dispone que “los recursos contra
resoluciones en primera instancia que apliquen la amnistia de iure o libertad
condicionada, se interpondrén ante la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)
en efecto devolutivo.

Abhora bien, respecto a su revocacion, esta requerird, tal y como lo sefala
el art. 97 del citado Cddigo, el consentimiento de la persona beneficiada de la
amnistia de iure; si esta no lo concede, y el acto es contrario a la Constitucién
o alaley, el acto podra demandarse ante la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa. Aunque, otra posibilidad, en caso de no demandar ante la jurisdic-
cién contenciosa, es solicitar a la Sala de Amnistia e Indulto de la JEP que se
revoque, por incumplir los requisitos establecidos en el art. 18 o sefialados
en el paragrafo del art. 35 AL?. En este tramite deben garantizarse, de todas
maneras, los derechos de audiencia y de defensa (art. 97 CPACA).

La segunda autoridad con competencia para solicitar la amnistia de iure es
la FGN, la cual deberd solicitar a los jueces de conocimiento la preclusion de
los procesos en curso por los delitos establecidos en el art. 15 y de los delitos
conexos a estos establecidos de forma taxativaen el art. 16 de lamismaley. En
estos casos la FGN deberad solicitar al juez de conocimiento la preclusion del
proceso. El Decreto 277 de 2017 en sus arts. 4 y ss. regula el procedimiento

7 Esta interpretacion se deduce del dltimo pardgrafo del art. 35 y se confirma con
lo dispuesto en el manual del Ministerio de Justicia con el cual se capacita a la rama
judicial enlaLey 1820 de 2016 y su Decreto reglamentario 277 de 2017. Expresamente
esta facultad no estd prevista en la normativa; ver ABC Ley de amnistia, indulto y tra-
tamientos penales especiales, disponible en: https://www.minjusticia.gov.co/Portals/0/
pdf/ABC%20amnistia.pdf (consultado 20.1.2017)
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que se debe seguir. Para su aplicacion debe tenerse en cuenta que la amnistia
de iure se otorga a las personas dispuestas en el art. 17. Adicionalmente, el
Decreto establece unos supuestos en el art. 62 que son la existencia de una
providencia judicial con la cual se haya condenado, procesado o investigado
“por pertenencia o colaboracion con las FARC-EP”, caso en el cual solo deberd
adicionalmente aportarse el acta de compromiso prevista en el art. 18 de la
Ley 1820 de 2016. Ademds, el solicitante tiene que encontrarse en los listados
“entregados por representantes designados por dicha organizacién expresa-
mente verificados conforme a lo establecido en el Acuerdo Final Paz”; que la
sentencia condenatoria indique la pertenencia del condenado a las FARC-EP,
“aunque no se condene por un delito politico, siempre que el delito por el que
haya resultado condenado cumpla los requisitos de conexidad establecidos en
el art. 82 de la Ley 1820 de 2016”.

El art. 5° del Decreto 277 en los pardgrafos 12 a 3° regula diversos estadios
procesales en que la amnistia procederia. Asi, si estd pendiente por definirse
alguna apelacion, deberd devolverse la diligencia a primera instancia para que
aqui se decida sobre la aplicacion de la amnistia de iure o de la libertad con-
dicionada. La aplicacién de la amnistia de iure implica que la autoridad judicial
competente proceda a extinguir no solo la accién penal, sino las civiles deri-
vadas de los delitos politicos y conexos; asi como el levantamiento de las afecta-
ciones sobre bienes de la persona beneficiada de la amnistia. Cuando haya
sentencia condenatoria, el juez de penas y medidas de seguridad, o el de cono-
cimiento competente, deberd decretar la extincion de las sanciones “principa-
les y accesorias, asi como de la condena indemnizatoria de los perjuicios”.

El art. 82 del Decreto 277 regula el procedimiento de los interesados en
obtener la amnistia de iure que tienen procesos en curso y se encuentran priva-
dos de la libertad en “actuaciones sometidas a las leyes 906 de 2004 y 1098 de
2006”. Endichos casos la FGN, “previa solicitud del interesado, del ministerio
publico, del defensor de familia o de oficio” (segtin sea el caso) tramitard la
preclusion ante el juez competente. Para ello, los fiscales delegados solicitaran
alos jueces de conocimiento las audiencias correspondientes para llevar a cabo
la preclusion. Esto es concomitante con la facultad de solicitar la preclusion
del proceso en cabeza del ministerio publico, de acuerdo con las leyes 906 de
2004 y 1098 de 2006. El juez competente citard a audiencia, en la que una vez
presentada el acta de compromiso, en donde debe constar la obligacién de no
volver a utilizar las armas, y oida la defensa y al ministerio publico, sin posi-
bilidad de aplazamiento emitird la decision. Las decisiones de preclusion de
los procesos se pondran en conocimiento de “las autoridades [de] que tratan los
articulos 462 de laley 906 de 2004°%%, para la actualizacion de los antecedentes

28 Esta es cita textual del Decreto 277 de 2017, la normativa debia sefialar las
autoridades de que trata los numerales del art. 462.
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penales e inhabilidades, y que, como consecuencia, el beneficiado pueda
acceder a los “derechos y funciones publicas”, previstas en la Constitucion.

En caso de que la persona estuviera privada de la libertad por actuaciones
sometidas a la Ley 600 de 2000 y la actuacion procesal estuviera en investiga-
cién previa o en instruccion, el fiscal, a peticion del interesado, acompanado
de los soportes que sean del caso y el acta de compromiso prevista en el art.
18 de la Ley 1820, y el art. 7° del Decreto 277, podréd pronunciarse sobre la
amnistia de iure. Sila actuacion estuviera en la etapa de juzgamiento, el juez
aplicard la amnistia. Estas decisiones se adoptardn mediante providencia
motivada, frente a la cual proceden los recursos ordinarios®.

El art. 82 del Decreto 277 de 2017 también establece que los funcionarios
judiciales competentes pueden aplicar la amnistia de iure. En caso de que
se “investiguen o juzguen en una misma actuacion varios delitos de manera
conjunta, respecto de los cuales unos sean susceptibles de la amnistia de iure
y otros no”, el funcionario debe aplicar la amnistia de iure de conformidad
con el art. 17 de la Ley 1820 en relacion con los delitos establecidos en los
arts. 15 y 16 de la misma norma. Respecto de los demds delitos se decidird
sobre la libertad condicional o el traslado a la ZVTN segtin lo establecen los
arts. 11 a 13 del Decreto 277 de 2017, en donde exige que se trate de penas
inferiores a cinco afos.

La norma sefiala que en ninguno de los casos mencionados el traimite debe
demorar més de diez dias, contados desde que se solicite la amnistia por el
interesado o de oficio. No obstante, debe tenerse en cuenta el proceso de deja-
cion de armas y la suscripcion del acta de compromiso para poder determinar
desde cudando comienza a contarse dicho plazo. En este punto debe tenerse
en cuenta que hubo integrantes de la FARC que entregaron armas antes de 28
de junio de 2017.

La tercera autoridad competente para aplicar la amnistia es el juez de ejecu-
cién de penas, en casos en donde ya exista condena por los delitos de que tratan
los arts. 15y 16 LA. En estos casos el juez de ejecucion de penas competente
procederd a aplicar la amnistia. El art. 8° del Decreto 277 sefala que previa
solicitud del interesado o de oficio, acompafiada de los soportes correspon-
dientes, el funcionario judicial competente procedera a aplicar la amnistia de
iure en providencia motivada y levantara las medidas que limiten la propiedad
de los bienes de los procesados (art. 5°).

En caso de que la condena sea por delitos amnistiables y otros que no ten-
gan esa condicion, el funcionario competente decretard la acumulacion y en la
misma providencia decidira sobre los delitos amnistiables. Respecto de los
otros delitos debe realizar una “redosificacion de la pena a que hubiere lugar

2 Art. 8.2 lits. a y b del Decreto 277 de 2017.
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con aplicacion de las normas sustanciales correspondientes’; también podra
conceder la libertad definitiva de acuerdo con esa redosificacidn, si ya se
cumplio con la pena prevista. En caso de que no proceda la libertad definitiva
podra conceder la libertad condicionada de acuerdo con lo establecido en los
arts. 35,36 y37delaLey 1820 y los arts. 11 y 12 del Decreto 277. En caso de
que la pena privativa de la libertad sea menor a cinco afios las personas seran
trasladadas a las ZVTN; en dichas zonas las personas beneficiadas quedaran
a disposicion de la JEP, jurisdiccién que podrd revocar la libertad de quienes
incumplan alguna de las obligaciones fijadas en el acta de compromiso. Tam-
bién podra revocar la libertad condicionada si los beneficiados ““se niegan a
participar en los programas de contribucién a la reparacién 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” (art. 35 LA).

En caso de que la investigacion y juzgamiento se haya llevado a cabo a un
conjunto de personas sobre las cuales a unas se les aplique amnistia de iure y
aotras no, la autoridad correspondiente podra, con ruptura de unidad procesal,
continuar la investigacion o juzgamiento respecto de los demads.

V. Plazos de aplicacion

El art. 19 senala que la FGN y la sala administrativa del Consejo Superior
de la Judicatura coordinaran entre ellas y con otras autoridades competentes
el tramite de dejacidn de armas. Esta coordinacidn se prevé debido a que para
que opere la amnistia de iure debe haberse surtido el proceso de dejacion de
armas y suscrito el acta de compromiso que establece el art. 18. El art. 19 sefiala
que el proceso de dejacion de armas deberia surtirse en un plazo no mayor de
cuarenta y cinco dias después de la entrada en vigor de la Ley 1820 de acuerdo
con los arts. 17y 18. Luego de dicho plazo los interesados podran solicitar la
amnistia de iure ante la Sala de Amnistia e Indulto de la JEP.

La amnistia de iure se ha estado aplicando, en todo caso, desde la entrada
en vigor de la ley con aquellos integrantes de las FARC que fueron entregando
parcialmente las armas y los que estaban privados de la libertad. En este punto
se observa que el término de los diez dias previstos por la norma (art. 19 LA)
ha sido excedido en la mayoria de los casos. Las dificultades de la aplicacién
de la amnistia de iure se han relacionado con la fecha de la dejacion de armas,
la cual culminé el 28 de junio de 2017°°, y la comprensidn y aprehension

% TLuego de la finalizacién de la dejacion de armas el 28 de junio de 2017, el pre-
sidente expidi6 un decreto concediendo la amnistia de iure a 3.252 integrante de las
FARC-EP.
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Art. 19, 27 PROCEDIMIENTO PARA LA IMPLEMENTACION DE LA AMNISTIA “DE IURE”

de la nueva normativa por la jurisdiccion penal. Debido a las dificultades
enunciadas, y con el objeto de acelerar la aplicacion de la amnistia de iure y
la concesion de la libertad condicional en los casos previstos en los arts. 35
y 37, el Gobierno nacional expidi6 el Decreto 700 de 2017, estableciendo la
posibilidad de interponer el recurso de habeas corpus, al cual pueden acudir
las siguientes personas’':

1. Integrantes de las FARC a los que puede aplicarse la amnistia de iure (art.
35 Ley 1820).

2. Integrantes de las FARC a los que no puede aplicarse la amnistia de iure,
siempre y cuando hayan estado privados de la libertad por cinco afios (art.
35 parg. I de la Ley 1820; arts. 11 y 12 del Decreto 277).

3. Personas privadas de la libertad por conductas desplegadas en contextos
relacionados con el ejercicio del derecho a la protesta o disturbios internos
(4° parrafo del art. 37, Ley 1820 y art. 15, Decreto 277).

Si bien el Decreto 700 de 2017 busca dar celeridad a la aplicacién de las
amnistias, las personas anteriormente enunciadas que se encontraran privadas
de la libertad, como consecuencia del incumplimiento de las normas esta-
blecidas en la Ley 1820 y en el Decreto 277, en todo caso podian interponer
el recurso de habeas corpus de acuerdo con el art. 30 de la Const. Pol., la
Ley 1095 de 2006 y la jurisprudencia de la Corte Const.*. El Decreto 700
promueve que dicho recurso se interponga por los afectados para no estar
injustamente privados de la libertad. No obstante, debido a las dificultades
en la implementacion de la normativa, como consecuencia de la dilacién en
la dejacion de armas; el nimero de procesos en curso o condenas frente a los
integrantes de las FARC-EP y la reciente puesta en marcha de la JEP; puede
comprenderse que si los beneficiados de estas medidas permanecen privados
de lalibertad, no responde necesariamente a la violacion por parte de las autori-
dades competentes de las garantias constitucionales o legales, sino de la puesta
en marcha de todo una nueva normativa que transforma el derecho procesal
penal colombiano.

31 AMBOos, Amnistia y “habeas corpus”, en El Espectador, 15 de mayo de 2017,
disponible en: https://www.elespectador.com/opinion/amnistia-y-habeas-corpus-co-
lumna-693920

32 Ver al respecto Corte Const., sent. C-187 de 15 de marzo de 2006 que examina
la constitucionalidad de los arts. 1°y ss. de la Ley 1095 de 2005.
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Articulo 20. Eficacia de la amnistia. Respecto alos delitos cometidos
con anterioridad a la vigencia del Acuerdo Final de Paz, si después de
aplicada la amnistia se llegara a presentar una noticia criminal por los
delitos de que tratan los articulos 15 y 16 de la presente ley, respecto
de las personas de que trata el articulo 17, el operador judicial se
abstendra de iniciar el respectivo proceso. Lo mismo haré si la noti-
cia criminal se refiere a las conductas amnistiadas estrechamente
vinculadas al proceso de dejacién de armas.

Si, a pesar de lo anterior, algtin operador judicial iniciara un proce-
so en contravencion a lo establecido en el inciso anterior, la persona
podra invocar su condicion de amnistiado segtn la ley, como causal
objetiva de extincion de la accién penal.

Literatura: International Crisis Group, Informe No. 49: Justicia Transicional Didlogos
de paz en Colombia, 2013, pdg. 17; ANasTasiA KUsHLEYKO, Accountability v.“Smart
Amnesty”in the Transitional Post-conflict Quest for Peace: A South African Case Study,
en Szablewska/Bachmnn (ed.), Current Issues on Transitional Justice, Springer, 2015;
ANDREAS O’SHEA, Amnesty for Crime in International Law and Practice, Kluwer Law
International, 2004; Louise MALLINDER, “Exploring the Practice of States Introducing
Amnesty”, en K. Ambos/J. Large/M. Wierda (ed.), Building a future on peace and justice,
Springer, 2009; LouisE MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions:
Bridging the Peace and Justice Divide, Hart Publishing, 2008; FAUSTIN Z. NTOUBANDI,
Amnesty for Crimes against Humanity under International Law, Martinus Nijhoff Pu-
blishers, 2007; FERNANDO VELASQUEZ, Fundamentos de derecho penal, Parte general,
Bogota, Universidad Sergio Arboleda, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017; Ruti G.
TErTEL, Transitional Justice, Oxford University Press, 2002.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018.

Uno de los objetivos centrales del Acuerdo de Paz con las FARC es ga-
rantizar la seguridad juridica, que a su vez se concreta en asegurar la estabi-
lidad de las decisiones que concedan beneficios penales'. Esto dltimo se ve

! Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, pags. 128, 143, 147; AL 01, 11 de mayo
de 2017. International Crisis Group, Informe No. 49: Justicia Transicional Didlogos de
paz en Colombia, 2013, pag. 17.

Sénchez Mejia - Chaparro Martinez 203



Art. 20, 2-4 EFICACIA DE LA AMNISTIA

reflejado en el art. 20 de la LA, el cual busca hacer efectivo el principio de
cosa juzgada?, respecto de las amnistias de iure que hayan sido otorgadas®.

Una vez concedida la amnistia por un delito en particular, se extingue la res-
ponsabilidad penal y se otorga inmunidad frente a la persecucion y la sancién
penales*. La amnistia “implica la supresion de la accién represiva del Estado
de tal manera que los hechos y sus autores son objeto de olvido para efectos
posteriores™. Por esta razon, el art. 20 establece la prohibicion de iniciar pro-
cesos penales en relacion con noticias criminales posteriores a la concesion de
la amnistia por delitos politicos (art. 15) o delitos conexos con estos dltimos
(art. 16) que hayan sido cometidos con anterioridad a la vigencia del Acuerdo
Final de Paz, respecto de las personas cobijadas por el dambito de aplicacion
personal de la amnistia de iure (art. 17). Asimismo, el art. 20 prohibe iniciar
procesos frente a noticias criminales relacionadas con conductas amnistiadas
estrechamente vinculadas al proceso de dejacion de armas®.

Adicionalmente, el art. 20 dispone que si se inicia un proceso en relacion
con dichas noticias criminales, el interesado puede invocar su condicion
de amnistiado como causal objetiva de extincion de la accién penal. Cabe
recordar que la amnistia tradicionalmente ha sido una causa de extincién de
la pretension punitiva del Estado en el ordenamiento juridico colombiano’.

Es necesario hacer dos precisiones relacionadas con la aplicacion del ar-
ticulo 20. En primer lugar, los delitos a los que se refiere el inciso primero son
unicamente aquellos que originaron la concesion de la amnistia®. Si se trata

2 Al respecto ver los comentarios a los arts. 6°y 13.
3 Corte Const., sent. C-007 de 12 de marzo de 2018.

* O’SHEA, Amnesty for Crime in International Law and Practice, Kluwer Law In-
ternational, 2004, pags. 72-84; NTOUBANDI, Amnesty for Crimes against Humanity
under International Law, Martinus Nijhoff Publishers, 2007, pags. 31-33; TEITEL,
Transitional Justice, Oxford University Press, 2002, pags. 51-56. Al respecto ver el
comentario al art. 41.

> FERNANDO VELASQUEZ, Fundamentos de derecho penal, Parte general, Bogota,
Universidad Sergio Arboleda, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017, pag. 813.

¢ De acuerdo con el art. 32 de la LA, el ambito material de aplicacién de esta ley
incluye las conductas amnistiables que estén estrechamente vinculadas con el proceso
de dejacion de armas (ver comentario al art. 3%). De acuerdo con el inc. 1° del art.
transitorio 5°del AL 01 de 2017, estas conductas delictivas seran definidas por el legis-
lador. Con respecto a las conductas relacionadas con la dejacion de armas, 1a Corte Const.
ha precisado que se exige conexidad no sélo con el conflicto sino también con el proceso
de dejacion de armas. Asimismo, menciona como ejemplos el porte ilegal de armas o el
uso de prendas militares (Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, parr. 559).

" Ver arts. 82 Ley 599 de 2000, 38 Ley 600 de 2000 y 77 Ley 906 de 2004.
8 Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, parr. 750.
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EFICACIA DE LA AMNISTIA Art. 20, 5-7

de tipos penales diferentes, se deberdn adelantar los tramites correspondientes
con el fin de determinar la procedencia de la concesion de los beneficios.

En segundo lugar, es necesario reiterar que las amnistias por delitos poli-
ticos y conexos no impiden la persecucion penal de crimenes internacionales.
Enlarevision de constitucionalidad de este articulo, la Corte Const. aclaré que
“los efectos de la amnistia no impiden el ejercicio de la accién penal estatal,
cuando quiera que se presenten supuestos en los que existe la obligacién de
investigar, juzgar y sancionar, esto es, ante graves violaciones a los derechos
humanos y graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario™. Asi
la cosas, si el operador judicial verifica que se trata de un delito no amnistia-
ble o encuentra agravantes en los delitos conexos a los politicos (segun el art.
16) que lo hacen dudar acerca de si el delito es amnistiable o no'’, deberia
remitir la actuacion a los 6rganos judiciales de la JEP para que determinen la
procedencia o improcedencia de la amnistia.

Las amnistias condicionadas —como su nombre lo indica—estdn sujetas a con-
diciones, cuya funcion consiste en determinar o garantizar la eficacia del me-
canismo y al mismo tiempo en asegurar el cumplimiento del deber estatal de
proteger los derechos a la verdad, justicia y reparacion de las victimas como
parte integral del proceso de amnistia''. Uno de sus atributos fundamentales
es laexclusion expresa de conductas constitutivas de crimenes internacionales
y otras graves violaciones a los derechos humanos. Para el caso del Acuerdo
esta caracteristica se cumple cabalmente, razén por la cual la eficacia de la am-
nistia se circunscribe a condiciones impuestas sobre los delitos ocurridos en el
marco del conflicto armado que cumplen con los requisitos que consagra expre-
samente el articulo de la referencia.

Adicionalmente, las amnistias condicionadas —como aquella propuesta
en el Acuerdo de Paz entre las FARC y el Gobierno de Colombia— aumentan
la probabilidad de cumplimiento de las obligaciones por parte de sus benefi-
ciarios, quienes ven en las condiciones para acceder al beneficio un requisito
necesario para un mejor tratamiento penal en la transicion hacia la paz. En

? Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, parr. 750.

"De acuerdo con la Corte Const., en la tipificacion de los delitos conexos a los poli-
ticos se incluyen algunas causales de agravacion que pueden convertir dichas conductas
en crimenes de guerra o crimenes de lesa humanidad, segin el contexto (Corte Const.,
sent. C-007 de 1°de marzo de 2018, parrs. 720-722); al respecto ver comentario al art. 16.

" MALLINDER, “Exploring the Practice of States Introducing Amnesty”, en K. Ambos/J.
Large,/M. Wierda (ed.), Building a future on peace and justice, Springer, 2009; KuSHLEYKO,
“Accountability v.“Smart Amnesty” in the Transitional Post-conflict Quest for Peace: A
South African Case Study”, en SZABLEWSKA/BACHMNN (eds.), Current Issues on Transitional
Justice, Springer, 2015, pags. 31-54.
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Art. 20, 8-9 EFICACIA DE LA AMNISTIA

el largo plazo, esto ha conducido a la disminucién de los niveles de violencia
y criminalidad asociados al conflicto armado en las sociedades que acogen
estos mecanismos de JT'2.

Asimismo, las amnistias condicionadas han sido entendidas como un me-
canismo de la JT que resulta util para efectos de la reconciliacion de socieda-
des que buscan dejar atras un pasado violento'’. Es inherente a la naturaleza
reconciliadora de las amnistias que, una vez cumplidas las condiciones por
parte de los responsables —Ilo cual incluye la terminacion de sus actividades
criminales, el transito a la legalidad y el cumplimiento de sus obligaciones en
términos de verdad y reparacion a las victimas—, cese la persecucion penal
en su contra por parte del Estado. Por lo tanto, la extincion de la accion penal es
la garantia que el Estado otorga, en ejercicio de su soberania, a cambio del cum-
plimiento de las condiciones pactadas para conceder la amnistia.

Finalmente, vale la pena sefialar que las garantias relativas a los derechos
a la verdad, a la justicia y la reparacion de las victimas y la sociedad se en-
cuentran consagradas en otros mecanismos concernientes al modelo de JT
incorporado en el Acuerdo de Paz con las FARC. Su comprension sistematica
e integral permite que las conductas constitutivas de violaciones de derechos
humanos sean revisadas y juzgadas mediante mecanismos judiciales, y que
estas también sean reconstruidas en virtud de mecanismos judiciales y no ju-
diciales tales como la Comisién de la Verdad.

12 MALLINDER, Amnesty, Human Rights, and Political Transitions: Bringing the
Peace and Justice Divide, Hart Publishing, Oxford, 2008, pag. 154.

13 O’SHEA, Amnesty for Crime in International Law and Practice, Kluwer Law
International, 2004, pag. 26; MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Tran-
sitions: Bridging the Peace and Justice Divide, Hart Publishing, 2008, pag. 46.
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CAPITULO I

AMNISTIAS O INDULTOS OTORGADOS POR LA SALA
DE AMNISTiA 0 INDULTO

Articulo 21. Sala de Amnistia o Indulto. En todos los casos que no sean
objeto de una amnistia de iure, la decision de conceder amnistias o in-
dultos dependera de la Sala de Amnistia e Indulto de la Jurisdiccion
Especial para la Paz. En aplicacién del principio de favorabilidad re-
gulado en esta ley y de lo establecido en el articulo 6.5 del Protocolo
Adicional IT de las Convenciones de Ginebra de 1949, 1a Sala aplicard la
amnistia o el indulto conforme a lo establecido en estaley y en el Acuer-
do de creacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz.

En todo caso la solicitud de amnistia debera ser resuelta en un tér-
mino no mayor a los tres (3) meses desde que haya sido solicitada a la
Sala, siempre que el destinatario haya concluido el proceso de dejacion
de las armas conforme a lo dispuesto en el articulo 18.

Literatura: Kar AmBos, Treatise on International Criminal Law, Volume I: Foundations
and General Part, Oxford, Oxford University Press, 2013; LoUiSE MALINDER, Amnesty,
Human Rights and Political Transitions, Oxford and Portland, Hart Publishing, 2008;
Yves Sandoz et al. (ed.), Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to
the Geneva Conventions of 12 August 1949, International Committee of the Red Cross.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-007 de 1° de marzo de 2018; C-009 de
17 de enero de 1995; C-456 de 23 de septiembre de 1996; C-695 de 28 de agosto de 2002.

Otros documentos: Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construc-
cién de una paz estable y duradera, version de 24 de noviembre de 2017, disponible
en: https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/acuerdo-final-para-la-
terminaci%C3%B3n-del-conflicto-y-la-construcci%C3%B3n-de-una-paz-estable-y- 1
(ultima fecha de consulta: 30 de junio de 2017); Exposicién de Motivos, Proyecto de Ley
nimero 01 de 2016 Senado, por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia,
indulto y tratamientos penales especiales, disponible en: http://www.imprenta.gov.co/
gacetap/gaceta.mostrar_documento?p_tipo=1790&p_numero=01&p_consec=46902
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Art. 21, 1-2 SALA DE AMNISTIA O INDULTO

(dltima fecha de consulta: 21 de febrero de 2017); Informe de conciliacién al proyecto
del ley 225/18 Senado- 239/18 Camara “por medio del cual se adoptan unas reglas de
procedimiento para la jurisdiccién especial para la paz”.

I. Introduccion

De acuerdo con el art. 21 le corresponde a la Sala de Amnistia o Indulto
conceder los beneficios penales que alli se indican. La Sala de Amnistia o
Indulto constituye uno de los 6rganos que junto con el Tribunal para la Paz, la
Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacién
de los Hechos y Conductas, asi como con la Sala de Definicién de Situacién
Juridica y la Unidad de Investigacién y Acusacion, integran el componente
de justicia del SIVJRNR que se estableci6 en el Acuerdo de Paz'. Segun lo
dispuesto en el punto 66 del capitulo del Acuerdo de Paz sobre el componente
de justicia, la Sala de Amnistia o Indulto se debe componer por un minimo de
seis magistrados colombianos, los cuales deben cumplir los mismos requisitos
que se requieren para ser magistrado de tribunal superior de distrito judicial,
sin que se aplique sistema de carrera judicial®>. A ellos se aplica el mismo
régimen disciplinario de los jueces y magistrados colombianos® asi como las
causales de impedimento del art. 56 de la Ley 906 de 2004, o la norma que
en el futuro la reemplace®.

El art. 21 establece entonces la competencia de la Sala de Amnistia o In-
dulto para otorgar estos beneficios. Sin embargo, la redaccion de la norma es
problemdtica, ya que define la competencia de la Sala de manera negativa al
decir: “[e]n todos los casos que no sean objeto de una amnistia de iure”. En
consecuencia, esta Sala es el érgano competente para decidir sobre si se otor-
gan o no los beneficios de amnistia o indulto (segin sea el caso), siempre que
no sea procedente la amnistia de iure definida en los arts. 15 a 20 de esta misma
ley’. De manera que es posible afirmar que dicha Sala estd llamada a cumplir
una suerte de funcion subsidiaria. La preguntarelevante para definir el &mbito

''Ver Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera, version de 24 de noviembre de 2017, apartado 5.1.2., punto 46.
Disponible en: https://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/acuerdo-
final-para-la-terminaci%C3%B3n-del-conflicto-y-la-construcci%C3%B3n-de-una-
paz-estable-y-1 (dltima fecha de consulta: 30 de junio de 2017).

2 Ibid., punto 66.

3 Ibid., 66.

*+Ibid., 65.

> Al respecto ver los comentarios de TARAPUES (arts. 15, 16, 17 y 18 LA), SUuELT
(art. 19 LA) y SANcHEZ (art. 20 LA) en esta publicacion.
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SALA DE AMNISTIA O INDULTO Art. 21, 3-4

de competencia de la Sala de Amnistia o Indulto es, por consiguiente, ;cudles
son los casos en los que no procede la amnistia de iure? Para diferenciar estos
dos tipos de amnistia se deben tener en cuenta aspectos sustanciales/materiales
y procesales.

II. Diferencia sustancial entre la amnistia “de iure” y la amnistia
concedida por la Sala de Amnistia o Indulto

Desde el punto de vista sustancial cabe sefialar, sin embargo, que a primera
vista no parece haber mayor diferencia entre el &mbito de aplicacién de las
dos clases de amnistia previstas en la Ley 1820 de 2016, es decir entre la am-
nistia de iure y la amnistia otorgada por la Sala de Amnistia o Indulto. A esta
conclusion es posible llegar dado que los dos tipos de amnistia proceden por
delitos politicos y conexos. En este sentido, el art. 15 de la Ley 1820 menciona
los tipos penales que en Colombia se han entendido tradicionalmente como
delitos politicos y que por lo tanto son susceptibles de este tipo de beneficios®.
En consecuencia, quienes hayan incurrido, por ejemplo, en los tipos penales
de “rebelion”, “sedicién” y “asonada” tal y como estdn definidos en el Titulo
XVIII del CP colombiano, se deben beneficiar, en principio, de la amnistia
de iure’. Adicionalmente, de acuerdo con el mismo art. 15, aquellas personas
que ademds tengan responsabilidad penal por delitos conexos con estos “de
conformidad con esta ley”, también se deben beneficiar de este tipo de amnistia.
De hecho, el art. 16 establece una lista extensa de tipos penales que se deben
considerar como conexos “[p]ara los efectos de esta ley”, frente a los cuales,
en cumplimiento del art. 15, debe proceder precisamente la amnistia de iure.

Por otro lado, de forma similar la primera frase del art. 23 dispone que “[1]a
Sala de Amnistia e Indulto concedera las amnistias por [...] delitos politicos
o conexos” y en este mismo sentido el segundo parrafo del art. 16 establece
que dicha Sala también debe tener en cuenta el listado de tipos penales que
se adopto en el primer parrafo de esa disposicion como delitos conexos a los
delitos politicos. Asi pues, facilmente se podria concluir que el campo de
aplicacion material de la amnistia no es un factor relevante para determinar el
sentido de la frase “[e]n todos los casos que no sean objeto de una amnistia de
iure” del art. 21. Empero, a partir de una interpretacion sistemdtica de la Ley
se debe concluir que el &mbito de aplicacion material de la amnistia por parte
de la Sala de Amnistia o Indulto es mds amplio que el de la amnistia de iure.

¢ Al respecto ver Corte Const., sents. C-009 de 17 de enero de 1995, C-456 de
23 de septiembre de 1996, sexta consideracion, y salvamento de voto del Magistrado
Jaime Cérdoba Trivifio a la sent. C-695 de 28 de agosto de 2002.

"El art. 15 también hace alusion a los delitos de “‘conspiraciéon’ y ‘seduccién’,
usurpacion y retencién ilegal de mando”. Al respecto ver el comentario al art. 15.
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El 4mbito de aplicacion material de la amnistia, cuando es otorgada por la
Sala de Amnistia o Indulto, es mds amplio que el de la amnistia de iure, debido
que el de aquella no estd definido de manera taxativa en la LA, mientras que
el de esta dltima si lo estd. Al respecto se debe sefialar que, segtin el mismo
parrafo segundo del art. 16, la Sala de Amnistia o Indulto debe tener en cuenta
el listado de conductas punibles que se adoptd en dicha disposicion, pero “sin
perjuicio de que [...] también considere conexos con el delito politico otras con-
ductas en aplicacion de los criterios establecidos en esta ley”. Dichos criterios
son los definidos en el art. 23. Es decir, la Sala de Amnistia o Indulto puede
otorgar estos beneficios en los mismos casos en los que procede la amnistia
de iure e incluso frente a tipos penales no mencionados explicitamente en el
art. 16, para lo cual debe tener en cuenta los criterios de conexidad estableci-
dos en el art. 23, asi como los limites definidos en el pardgrafo de esta misma
norma®. En consecuencia, se debe entender que el art. 15, en el que precisa-
mente se define la amnistia de iure, inicamente se refiere a los tipos penales
enunciados en el art. 16 al decir “delitos que son conexos”. Adicionalmente,
se debe tener en cuenta que precisamente en el Capitulo sobre amnistia de
iure se incluyo la lista de delitos conexos (art. 16), cuya redaccion, por lo
demads, sugiere un cardcter taxativo, mientras que en el Capitulo sobre la Sala
de Amnistia o Indulto Gnicamente se hace alusion a criterios generales para
establecer la conexidad (art. 23). Esta interpretacion encuentra fundamento,
adicionalmente, en el hecho de que el parrafo segundo del art. 16 hace alusién
expresamente a la Sala de Amnistia o Indulto (con la salvedad ya indicada),
pero el art. 23, al definir los criterios generales de conexidad, no menciona en
ninguln lugar la amnistia de iure. Esta circunstancia indica entonces que la co-
nexidad en el contexto de la amnistia de iure fue definida de antemano por la
Ley misma, pero que, a diferencia de esto, cuando se estd ante la Sala de Am-
nistia o Indulto, el alcance de la conexidad puede y debe ser concretado por
los magistrados que integran dicho 6rgano.

En contra de esta interpretacion se puede aducir que el art. 15 no restrin-
ge expresamente la amnistia de iure a los tipos penales que en el art. 16 son
considerados conexos con los delitos politicos y que de hecho, al decir “de
conformidad con esta ley”, el art. 15 también remitiria al art. 23. Sin embargo,
se debe tener en cuenta la referencia al art. 6.5 del PA II que se incluyo en el
art. 21. De acuerdo con el art. 6.5 PA II: “A la cesacidn de las hostilidades,
las autoridades en el poder procurardn conceder la amnistia mds amplia po-

8 En el pardgrafo del art. 23 se excluyen de los delitos conexos a los delitos poli-
ticos aquellas conductas que correspondan a crimenes internacionales o que no hayan
sido cometidos en contexto y en razon de la rebelidon durante el conflicto armado o
cuya motivacién haya sido obtener beneficio personal, propio o de un tercero. Ver el
comentario al art. 23.
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sible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se
encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacio-
nados con el conflicto armado’. Dicha referencia no aparece en ninguna de
las normas que integran el Capitulo I del Titulo II de la Ley 1820 de 2016,
en donde se regula la amnistia de iure. Asi las cosas, cuando se esté ante la
Sala de Amnistia o Indulto, el beneficio de amnistia puede ser otorgado no
solamente en los casos enunciados en el art. 16, sino también en todos los
casos en los que se verifique el cumplimiento de los requisitos establecidos
en el art. 23. De esta manera, teniendo en cuenta dichos requisitos, la Sala de
Amnistia o Indulto debe procurar “conceder la amnistia mas amplia posible”
de conformidad con el art. 6.5 PA 1L

La exposicion de motivos que acompaiio al proyecto que dio origen ala Ley
1820 de 2016 confirma la interpretacion del art. 21 que aqui se ha expuesto. En
este documento se explica que el proyecto de ley contemplaba dos tipos de am-
nistias, “las de iure y las de caso a caso”'’. De acuerdo con la exposicion de mo-
tivos, la amnistia de iure deberia ser otorgada “a quienes hayan cometido los
delitos de rebelion; sedicion, asonada, conspiracion, seduccidn, usurpacion y

°De acuerdo con el Comentario del PATI elaborado por el Comité Internacional de la
Cruz Roja: “The object of this sub-paragraph is to encourage gestures of reconciliation
which can contribute to reestablishing normal relations in the life of a nation which
has been divided”. Ver Commentary on the Additional Protocols of 8 June 1977 to the
Geneva Conventions of 12 August 1949, Sandoz et al. (ed.), International Committee
of the Red Cross, para. 4618. Se debe tener en cuenta que de acuerdo con el DI no es
procedente la amnistia cuando se trata de crimenes internacionales. De hecho, por esta
razén el pardgrafo del art. 23 de la Ley 1820 de 2016 excluye este tipo de conductas.
Si la lista incluida en esta disposicion es coherente con el DI y en especial con el ER,
es otra discusién (al respecto ver comentario al art. 23). En todo caso, se debe sefa-
lar que el alcance del art. 6.5 PA II es discutido. Al respecto se ha dicho, por ejemplo,
que las amnistias solo deben incluir actos que normalmente estdn ligados al combate.
También se ha sostenido que una cierta flexibilidad con relacién a la procedencia de la
amnistia cuando se trata de crimenes internacionales es necesaria, con el fin de facilitar
procesos de transicion y reconciliacién. De ahi la importancia de las amnistias que en
todo caso suponen algun tipo de reconocimiento de responsabilidad. Al respecto ver
MALINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions, Oxford and Portland, Hart
Publishing, 2008, pags. 125y ss.; AMBOs, Treatise on International Criminal Law, Volume
I: Foundations and General Part, Oxford, Oxford University Press, 2013, pags. 419y ss.

10 Ver Exposicion de Motivos, Proyecto de Ley niimero 01 de 2016 Senado, por
medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos pena-
les especiales. Disponible en: http://www.imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.mostrar_
documento?p_tipo=1790&p_numero=01&p_consec=46902 (dltima fecha de consulta:
21 de febrero de 2017).
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retencién ilegal de mando™'!, asi como por los delitos conexos a estos “estable-
cidos taxativamente en este proyecto de Ley”'. Esta consideracién confirma
entonces el cardcter taxativo de la lista de tipos penales del art. 16 de la Ley
1820. A su turno, las amnistias “caso a caso” fueron definidas en la exposi-
cién de motivos como las “otorgadas por la Sala de Amnistias e Indultos de la
Jurisdiccion Especial para la Paz”', en las cuales, segtin la misma exposicion
de motivos, “la conexidad de la conducta [...] con el delito politico debe ser
establecida caso a caso teniendo en cuenta los criterios incluyentes y exclu-
yentes sefialados en el Acuerdo Final”', es decir, los criterios que finalmente
se adoptaron en el art. 23 de la Ley 1820 de 2016.

III. Diferencia procesal entre la amnistia de iure y la amnistia
concedida por la Sala de Amnistia o Indulto

Como ya se menciond, la amnistia de iure y la amnistia que otorga la Sala
de Amnistia o Indulto también se diferencian desde el punto de vista procesal
o de los requisitos que se deben cumplir para que se puedan conceder. Este
aspecto también se debe tomar en consideracion para establecer cudndo es
procedente esta dltima, de acuerdo con la expresion “[e]n todos los casos que
no sean objeto de una amnistia de iure” del articulo que aqui se comenta. Al
respecto se debe decir que, segtn el art. 19 de la Ley 1820, la amnistia de iure
debe ser otorgada por el presidente de la Republica mediante un acto adminis-
trativo y que la forma en que dicha amnistia se aplicard a cada caso concreto
depende de si existen con relacion al desmovilizado respectivo procesos penales
en curso o condenas por los delitos mencionados en los arts. 15y 16%. Lo que
aqui interesa resaltar es que de acuerdo con el art. 19 en cualquiera de estos
eventos, para ser beneficiado con la amnistia de iure, los desmovilizados deben
haber cumplido con el proceso de dejacion de las armas previsto en el art.
8 y haber suscrito un acta de compromiso, dentro de los cuarenta y cinco dias
siguientes a la entrada en vigencia de la presente Ley. Esto supone entonces,
que si por alguna razén no se cumple con dicho procedimiento dentro de este
plazo, el desmovilizado de que se trate no podra acceder a la amnistia de

1 Tbid.
12 Ibid.
13 Ibid.
' Ibid.

15 Los procedimientos para otorgar la amnistia de iure en cada hipétesis han sido
regulados en el Decreto 277 de 17 de febrero de 2017, por medio del cual se establece
el procedimiento para la efectiva implementacién de la Ley 1820 de 30 de diciembre
de 2016, expedido por el Ministerio de Justicia.
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iure, lo cual, de todas maneras, no obsta para acudir a la Sala de Amnistia o
Indulto. Asi lo dispone justamente el pentltimo pérrafo del art. 19. Se debe
aclarar que la dejacion de las armas también es un requisito para que la Sala de
Amnistia o Indulto conceda la amnistia en cada caso concreto, lo cual se des-
prende del segundo parrafo del art. 21. La diferencia estd en que el plazo de cua-
renta y cinco dias solo opera para la amnistia de iure.

IV. Concesion de amnistias por parte de la Sala de Amnistia
o Indultos como funcién subsidiaria para casos dificiles

Es posible sostener entonces que con la Ley 1820 de 2016 se tomo la
decision de confiar a los jueces de la JEP, concretamente a los magistrados de
la Sala de Amnistia o Indulto, la decision sobre la procedencia de la amnistia
en casos discutidos o especialmente sensibles. Precisamente por esta razén
se ha dicho aqui que la Sala de Amnistia o Indulto estd llamada a cumplir una
suerte de funcion subsidiaria. De ahi la formulacidn en términos negativos de
su competenciaen el art. 21 LA. En consecuencia, es posible pensar en casos
en los que no resulte problemadtico la concesion de la amnistia, por ejemplo
con relacién a un desmovilizado frente al cual cursa un proceso penal por
rebelién y alguno de los delitos mencionados en el art. 16. Como ya se indi-
¢, aqui simplemente habra que dar aplicacion al procedimiento establecido
enel art. 19 LAy a las disposiciones del Decreto 277 de 2017. Pero habran
otros casos, en los que la procedencia de la amnistia puede no ser tan clara,
debido bien sea a problemas o inconvenientes que hayan tenido lugar durante
el proceso de dejacion de las armas o a que existen procesos penales o senten-
cias penales condenatorias por tipos penales en los que la conexidad con los
delitos politicos es discutible o que no fueron incluidos en la lista del art. 16
LA. Como ejemplos es posible mencionar delitos relacionados con el trafico
de estupefacientes. En estos casos los desmovilizados no podran beneficiar-
se de la amnistia de iure y deberdn acudir entonces a la Sala de Amnistia o
Indulto, para que en este contexto se defina sobre la procedencia del beneficio,
lo cual debe decidir la Sala en un término no mayor a tres meses desde que se
hizo la solicitud, como ya se dijo, siempre y cuando el proceso de dejacion de
las armas ya haya culminado (parr. 2°del art. 21), y siguiendo el procedimiento
dispuesto en los arts. 45 y 46 del proyecto de reglas procesales aprobados por
el Senado de la Republica y la Camara de Representantes en julio de 2018 en
conciliacién, una vez este entre en vigencia'.

16 Informe de conciliacion al proyecto de ley 225/18 Senado- 239/18 Cdmara “por
medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la jurisdiccién especial
para la paz”.
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V. “En aplicacion del principio de favorabilidad”

Finalmente, se debe hacer referencia al principio de favorabilidad, el cual
se menciona de la siguiente manera en el primer parrafo del art. 21, justo antes
de la alusién al art. 6.5 PA II: “[e]n aplicacion del principio de favorabilidad
regulado en esta ley [...] la Sala aplicard la amnistia o el indulto”. El principio
de favorabilidad aparece por primera vez en el art. 11 de la Ley 1820 en el
Capitulo II del Titulo II sobre objeto y principios'’. Sin embargo, el art. 11
no define qué debe entenderse en este contexto por favorabilidad. Esta nor-
ma tUnicamente dispone que el principio de favorabilidad se deberd tener en
cuenta “en la interpretacion y aplicacion de la presente Ley”, sin especificar
su alcance. Por esta razon, es posible afirmar que la Ley 1820, de hecho, no
regula dicho principio. Sin embargo, el art. 2° del Decreto 277 de 2017 dis-
pone que cuando surja alguna duda “en la interpretacion o aplicacion de este
Decreto”, la misma se debe resolver “aplicando el principio de favorabilidad
para sus beneficiarios™'s.

A partir de la lectura en conjunto del art. 11 de la Ley 1820 y del 2° del De-
creto 277 se puede concluir entonces, que el principio de favorabilidad en
este contexto tiene doble connotacién. Por un lado hace las veces de criterio
de interpretacion, segin el cual ante disposiciones confusas que den lugar a
varias interpretaciones, se debe optar por aquella que resulte mds beneficiosa
para quien solicita la amnistia. Por otro lado, como criterio orientador ante
cambios normativos o sucesion de normas en el tiempo. En este sentido
habra que remitirse, por ejemplo, al art. 6° (inc. 2°) tanto del CP como del
CPP colombianos, los cuales disponen que la ley permisiva o favorable, atin
cuando sea posterior, se aplicard de preferencia a la restrictiva o desfavorable,
asi como a la jurisprudencia nacional relevante'®. De todas maneras, la refe-
rencia al principio de favorabilidad reitera que la intencidn del legislador es
que la Sala de Amnistia o Indulto otorgue la amnistia de la forma més amplia
posible, incluso de manera preferente ante normas sustanciales o procesales
anteriores o posteriores a la Ley 1820, cuando estas resulten mds gravosas
para los interesados.

17 Al respecto ver comentario de SANCHEZ en esta publicacion.

'8 En este sentido el art. 2° del Decreto 706 de 3 de mayo de 2017 dispone que
“[c]ualquier 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”. Este Decreto fue proferido con la
finalidad de reglamentar el tratamiento para agentes del Estado contemplado en la LA.

19 Al respecto ver comentario al art. 11.

214 Cote Barco



SALA DE AMNISTIA O INDULTO Art. 21, 12

La Corte Const. se pronunci6 sobre el principio de favorabilidad al declarar
laexequibilidad, en términos generales, de la LA. En este pronunciamiento, la
Corte Const. se refirié a lanecesidad de “adoptar la interpretacion mas favorable
al acusado o procesado” y consider6 que en el marco de la JEP es posible
aceptar un nivel de indeterminacién de las normas mayor al que normalmente se
esperade las leyes penales, dado que el objetivo de esta jurisdiccion no es sola-
mente imponer sanciones sino también conceder beneficios®!. En este sentido,
parala Corte, el principio de favorabilidad, en cuanto herramienta interpretativa,
cumple un papel fundamental para determinar el alcance de la LA, sobre la base
de que en este contexto opera una nocién mas flexible de legalidad. Al res-
pecto afirma la Corte Const., que “el principio de tipicidad debe considerarse
mads estricto en la imposicion de sanciones que en la concesion de beneficios™*.
Sin embargo, la Corte Const. advierte, de manera un tanto ambigua, que la
aplicacion del principio de favorabilidad puede generar “vacios de impunidad”,
razon por la cual, “serd necesario, en ocasiones, ponderar entre la favorabilidad
del derecho penal, y la interpretacion mds favorable a las victimas, especial-
mente, cuando se juzgue el nicleo de las conductas que con mayor violencia
lesionaron la dignidad humana”*. La pregunta sobre cudl es el punto medio
que permitird dar aplicacion real al principio de favorabilidad y al mismo
tiempo no ignorar los derechos de las victimas debe ser contestada caso a caso
por los 6rganos que integran la JEP.

2 Ver Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, parr. 404.
2 Ibid., parrs. 398-399.

2 1bid., pérr. 416.

2 Ibid., parr. 420.
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Articulo 22. Ambito de aplicacién personal. La amnistia que se con-
cede por la Sala de Amnistia e Indulto, se aplicara a partir del dia de
entrada en vigor de esta ley, siempre y cuando los delitos hubieran sido
cometidos antes de la entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz, asi
como respecto a las conductas amnistiables estrechamente vinculadas
al proceso de dejacion de armas.

Se aplicara a las siguientes personas, tanto nacionales colombia-
nas como extranjeras que, en grado de tentativa o consumacion, sean
autores o participes de los delitos conexos al politico conforme a lo
establecido en el articulo siguiente respecto a criterios de conexidad,
siempre que se den alguno de los siguientes requisitos:

1. Que la providencia judicial condene, procese o investigue por
pertenencia o colaboracién con las FARC-EP, o

2. Integrantes de las FARC-EP tras la entrada en vigencia del Acuer-
do Final de Paz con el Gobierno nacional, de conformidad con los
listados entregados por representantes designados por dicha organi-
zacion expresamente para ese fin, listados que seréan verificados con-
forme a lo establecido en el Acuerdo Final de Paz. Lo anterior aplica
aunque la providencia judicial no condene, procese o investigue por
pertenencia a las FARC-EP, o

3. Que la sentencia condenatoria indique la pertenencia del con-
denado a las FARC-EP, aunque no se condene por un delito politico,
siempre que el delito por el que haya resultado condenado cumpla los
requisitos de conexidad establecidos en esta ley, o

4. Quienes sean o hayan sido investigados, procesados o conde-
nados por delitos politicos y conexos, cuando se pueda deducir de
las investigaciones judiciales, fiscales y disciplinarias, providencias
judiciales o por otras evidencias que fueron investigados o procesados
por su presunta pertenencia o colaboracion a las FARC-EP. En este
supuesto el interesado, a partir del dia siguiente de la entrada en vigor
de esta ley, solicitard al fiscal o juez de ejecucion de penas competente,
la aplicacion de la misma aportando o designando las providencias o
evidencias que acrediten lo anterior.
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Literatura: EzeQuiEL MALARINO, “Transicion, derecho penal y amnistia. Reflexiones
sobre la utilizacion del derecho penal en procesos de transicion”, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 3% época, ntim. 9, 2013, pags. 205-222.

Jurisprudencia nacional: CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 19 de abril de 2017
(e49979).

El art. 22 regula de manera similar acomo lo hace el art. 17 el &mbito de apli-
cacion de la amnistia que se concede por la Sala de Amnistia e Indulto. Este
tipo de amnistia, al igual que la de iure, se aplica desde ‘el dia de entrada en
vigor de estaley” y ratifica que las conductas punibles deben haberse realizado
“antes de la entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz”, descartando con ello
que delitos cometidos posteriormente al 12 de diciembre de 2016 sean revisados
por la Sala de Amnistia e Indulto de la JEP'. Al respecto, surgen interrogan-
tes que deben ser despejados por la ley o por la jurisprudencia en el futuro, ya
que a diferencia de la amnistia de iure, en esta modalidad de amnistia existe la
posibilidad de que algunos delitos como el lavado de activos, delito de ejecucién
permanente, puedan ser admitidos como conductas conexas al delito politico,
siempre que se corrobore probatoriamente en el caso concreto la motivacion
y finalidad exclusivamente dirigidas a la financiacion de la rebelion. Esta si-
tuacion y la regulacion del &mbito temporal de concesion de la amnistia caso
a caso, condicionada a la fecha de entrada en vigor del Acuerdo, chocarian
con los plazos legales establecidos en su implementacion, pues las FARC-EP
tuvieron hasta agosto de 2017 para presentar oficialmente la lista de sus bienes
y la comision de delitos de esta naturaleza que tienen por objeto estos bienes se
ha extendido entonces de manera inevitable hasta esa fecha’.

La unica diferencia, desde el punto de vista exegético, entre las normas
que regulan el &mbito de aplicacion personal de las dos modalidades de am-
nistia contempladas en la LA, es la frase “asi como respecto a las conductas
amnistiables estrechamente vinculadas al proceso de dejacién de armas”
contenida Unicamente en el art. 22 inc. 1°. Esta frase resulta confusa y por
consiguiente su interpretacion es dificil, ya que puede significar que es requi-
sito sine qua non la terminacion del proceso de dejacién de armas para que
entre a operar la posibilidad de concesion de este tipo de amnistia. No obs-
tante, esto es algo que sin estar expresamente incluido en el art. 17, también

! Esto de conformidad con el art. transitorio 5° del AL 01 de 2017.

2 Este aspecto fue resaltado por el Fiscal General en su intervencion durante la
audiencia publica del 2 de agosto de 2017 en el proceso de constitucionalidad de la Ley
1820 de 2016: “Esto implicaria que si la amnistia se corta con la entrada en vigencia,
no habra amnistia para aquellas conductas que traspasen esa frontera temporal, y que
en la JEP tienen un tratamiento preferencial como el lavado de activos”.
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se exige para la efectiva aplicacion de la amnistia de iure®. Por otra parte, esta
frase confusa del art. 22 también puede ser entendida como una referencia
a las conductas que solo pueden ser analizadas judicialmente, una vez se ha
concretado a cabalidad el proceso de dejacion de armas y que dependeran
de la labor hermenéutica de los magistrados en la aplicacion de los criterios
normativos de conexidad que se establecen en el art. 23.

Por otra parte, el art. 22 de la LA conserva la postura del art. 17 al aplicar
este tipo de amnistia a colombianos y a extranjeros, sin importar su grado de
participacion en el delito o el nivel de realizacién del mismo. No obstante,
el inc. 22 del art. 22 agrega que la autoria y participacion se debe dar sobre
“los delitos conexos al politico conforme a lo establecido en el articulo si-
guiente respecto a criterios de conexidad”, algo que resulta apenas necesario
y coherente con el tipo de delitos que pretende abarcar este tipo de amnistia,
ya que como se indica en el comentario del art. 21 de esta ley, por principio
de favorabilidad (art. 11) y en consonancia con el art. 6.5 PA II, se busca por
medio del art. 23, y de sus criterios normativos, que la Sala conceda la amnistia
mds amplia posible luego de revisar las particularidades de cada caso. Esto
significa un universo indeterminado de conductas que van mas alld de la lista
taxativa de delitos politicos conexos fijada en el art. 16*.

Por ultimo, esta disposicion sigue el mismo modelo del art. 17 para cla-
sificar el grupo de personas que pueden gozar de este tipo de amnistia. En
este sentido, fija los cuatro requisitos que deben ser entendidos de manera
alternativa, mas no acumulativa, como ya se explicé en el comentario del art.
17; requisitos que giran en torno a la relacion personal con la organizacion
rebelde y al procesamiento penal por conductas amnistiables.

3 Asi lo determina el art. 19 de la LA cuando advierte que esta modalidad de
amnistia aplicara “siempre que el destinatario haya concluido el proceso de dejacion
de las armas conforme a lo dispuesto en el articulo 18 de esta ley y haya suscrito la
correspondiente acta de compromiso”.

*La LA ademds de establecer una amplia lista de conductas amnistiables de iure,
recogiendo el mandato del DIH de conceder la amnistia mas amplia posible, tal como
se menciond en la num. 1 del comentario al art. 82, sigue de manera consistente la
postura de “tanta justicia como la paz lo permita”, que conduce a la mayor renuncia
posible del derecho penal a favor de alcanzar la paz o una situacién de no conflicto,
la cual garantice, entre otras cosas, la supervivencia del Estado. Por esta razon, la LA
amplia el universo de conductas amnistiables a través de esta modalidad asignada a la
Sala de Amnistia. Cfr. MALARINO “Transicion, derecho penal y amnistia. Reflexiones
sobre la utilizacién del derecho penal en procesos de transicion”, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 3* época, nim. 9, 2013, pags. 213 y 217.

3> Al respecto véase lo ya planteado en el comentario al art. 17, nim. 5; véase también
CSJ, Sala de Casacién Penal, auto de 19 de abril de 2017 (¢49979).
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Articulo 23." Criterios de conexidad. 1.a Sala de Amnistia e Indulto
concedera las amnistias por los delitos politicos o conexos. En todo
caso se entienden conexos con el delito politico los delitos que retinan
alguno de los siguientes criterios:

a) Aquellos delitos relacionados especificamente con el desarrollo
de la rebelion cometidos con ocasion del conflicto armado, como las
muertes en combate compatibles con el Derecho Internacional Hu-
manitario y la aprehension de combatientes efectuada en operaciones
militares, o

b) Aquellos delitos en los cuales el sujeto pasivo de la conducta es
el Estado y su régimen constitucional vigente, o

¢) Aquellas conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar
el desarrollo de la rebelion.

La Sala de Amnistia e Indulto determinara la conexidad con el
delito politico caso a caso.

Pardgrafo. En ningiin caso serdn objeto de amnistia o indulto [Gni-
camente] los delitos que correspondan a las conductas siguientes:

a) Los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los [graves] crime-
nes 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 forzado, ademas del reclutamiento de
menores, de conformidad con lo establecido en el Estatuto de Roma.
En el evento de que alguna sentencia penal hubiere utilizado los tér-
minos ferocidad, barbarie u otro equivalente, no se podra conceder
amnistia e indulto exclusivamente por las conductas delictivas que
correspondan a las aqui enunciadas como no amnistiables;

b) Los delitos comunes que carecen de relacion con la rebelion, es
decir aquellos que no hayan sido cometidos en el contexto y en razén

* Los apartes entre corchetes fueron declarados inexequibles por la Corte Const.
en la sent. C-007 de 1° de marzo de 2018.
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de la rebelion durante el conflicto armado o cuya motivacion haya
sido obtener beneficio personal, propio o de un tercero.

Lo establecido en este articulo no obsta para que se consideren
delitos conexos con los delitos politicos aquellas conductas que hayan
sido calificadas de manera auténoma como delitos comunes, siempre
y cuando estas se hubieran cometido en funcion del delito politico y
de la rebelion.

[Se entenderd por “grave crimen de guerra” toda infraccién al dere-
cho internacional humanitario cometida de forma sistematica. |

Literatura: Kair AmBos, “La Ley de Amnistia (Ley 1820 de 2016) y el marco juridico
internacional”, en K. AMBoS et al. (Coord.), Justicia transicional y derecho penal interna-
cional, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2018; Ka1 AMBoSs, Treatise on International
Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part, Oxford, Oxford University
Press, 2013; Ka1 AmBos, El marco juridico de la justicia de transicion, Bogotd, Temis,
2008; ALEJANDRO APONTE, “Civiles y conflicto armado en la jurisprudencia de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia”, en Revista de Derecho Penal y Criminologia,
num. 19, 2007; ALEJANDRO APONTE et al., El proceso penal especial de Justicia y Paz.
Alcances y limites de un proceso penal concebido en clave transicional, Bogotd, Centro
Internacional de Toledo para la Paz, 2011; Escuela Rodrigo Lara Bonilla: Interpretacion
jurisprudencial desde la perspectiva de los jueces y juezas en Colombia, Area Penal, Bo-
gotd, Consejo Superior de la Judicatura, 2011; Gustavo CoTe/DiEGo TARAPUES, “El marco
juridico para la paz y el analisis estricto de sustitucion de la Constitucion realizado en la
sentencia C-579 de 20137, en AmBos Kal (coord.), Justicia de transicion y Constitucion,
Bogotd, Temis, 2014; JuLIAN DURAN PUENTES, El delito politico: desnaturalizacion juri-
dicay conflicto interno, Bogota, Leyer, 2003; CarLos Gaviria Diaz, Sentencias, herejias
constitucionales, Bogot4, Fondo de Cultura Econémica, 2002; Juanita GOEBERTUS, Lo
bueno, lo malo y lo feo de la ley de amnistia, Institute for Integrated Transitions, 17 de
diciembre de 2016; HERBERT HART, El concepto de derecho, trad. de G. Carrid, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1963; Luis JIMENEZ DE AsUA, Tratado de derecho penal, Tomo 3,
Buenos Aires, Losada, 1992; ALBerTo MoNTORO, “En torno a la idea de delito politico.
Notas para una ontologia de los actos contrarios a derecho”, en Anales de Derecho, nim.
18, 2000; IvAN Orozco ABAD, Combatientes, rebeldes y terroristas: guerray derecho en
Colombia, 2 ed., Bogotd, Temis, 2006; RicARDO PosapA Maya, “Aproximacién al con-
cepto juridico del delito politico”, en Ricardo Posada (ed.), Delito politico, terrorismo y
temas de derecho penal, Bogota, Universidad de los Andes, 2010; Gustav RabsrucH, “El
delincuente por conviccién”, trad. de Guzman Dalbora, en Anuario de filosofia juridica y
social, nim. 23, Valparaiso, Sociedad Chilena de Filosofia, 2005; MARiA SANCHEZ TRIANA,
“El tratamiento del delito politico en Colombia: un legado de su tradicién juridica”, en
Moncayo et. al., (ed.), Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, vol. 3, Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana - Edit. Temis, 2010; DieGo FERNANDO TARAPUES SANDI-
No, “Un recuento tedrico e histdrico del delito politico y de su rol actual en Colombia”,
en Memorias de Investigacion Grupo Gicpoderi, Cali, Universidad Santiago de Cali,
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2011; DieGo FERNANDO TARAPUES SANDINO, “Contenido y alcance del delito politico en
el marco juridico para la paz y en la sentencia C-577 de 2014”, en K. AMBOs/C. STEINER
(Coords.), Justicia de transicion y constitucion I1: Andlisis de la sentencia C-577 de 2014
de la Corte Constitucional, Bogotd, Temis/Cedpal/Konrad-Adenauer-Stiftung, 2015;
DieGo FERNANDO TARAPUES SANDINO, “El sistema integral de justicia transicional y sus
mecanismos para satisfacer el derecho a la justicia de cara al deber estatal de investigar,
juzgar y sancionar”, en D. Taraputgs (Coord.), Justicia transicional, reforma constitu-
cional y paz: reflexiones sobre la estrategia integral de justicia transicional en Colom-
bia, Medellin, Diké/Editorial USC, 2017; GERHARD WERLE, Tratado de derecho penal
internacional, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-007 de 2018, C-577 de 2014, C-579
de 2013, C-456 de 1997; CSJ, Sala de Casacién Penal, sents. de 25 de abril de 1959; de
23 de octubre de 1990; de 30 de abril de 2014 (rad. 42534).

Otros documentos: Ka1 AMBos, “Amnistia y narcotrafico”, en El Espectador, 21 de
enero de 2017; Dieco FErRNaNDO TARAPUES SANDINO, “El narcotrafico como delito politico:
(desatino o condicién para el posconflicto?”, en Razon Piiblica, 25 de septiembre de 2017.

I. Introduccion

El art. 23 constituye uno de los articulos mds relevantes de la Ley 1820,
ya que es una norma de textura abierta' que posibilita ampliar los alcances de
la definicion del delito politico conexo y con ello también de la amnistia. En
esta disposicion se establecen un par de criterios normativos que excluyen y
orientan la posibilidad que tienen los magistrados de la Sala de Amnistia e In-
dulto de ejercer dicha potestad de definicién que le brinda el legislador a los
jueces.

Esta norma fija ademds un presupuesto transversal a estos criterios nor-
mativos, ya que limita sustancialmente la actividad del operador juridico a la
concesion de amnistias caso a caso, es decir, su competencia se basa en un
andlisis concreto de cada situacion en particular. Esto se advierte claramente
en el articulo comentado cuando indica que la Sala solo podrd determinar “la
conexidad con el delito politico caso a caso”. Por consiguiente, las decisiones
judiciales que tomen como delito politico conexo conductas no incluidas en
los arts. 15 y 16, solo operardn para la modalidad de amnistia asignada a la
Sala de Amnistia e Indulto y no podran entenderse como una ampliacién de
las conductas taxtaivamente fijadas por el legislador para la concesion de la
amnistia de iure. En otros términos, la eventual ampliacién del delito politico
conexo en ejericio de esta disposicion, no implica la posibilidad de concesion

U Cfr. HArT, EI concepto de Derecho, trad. de G. Carrid, Buenos Aires, Abeledo-
Perrot, 1963, pags. 155y ss.
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de amnistia de iure generalizada mediante acto administrativo o en los proce-
sos de la justicia ordinaria de conformidad al art. 19 numerales 2 y 3, como
tampoco significa que sean decisiones con efectos erga omnes. La expresion
“caso a caso” obliga a que la decision judicial de reconocimiento de un delito
politico conexo que siga los criterios y prohibiciones normativas establecidas
en el art. 23, aplique solo para la resolucién del caso concreto y a lo sumo
genere un precedente judicial que oriente la discusion dogmatica y casuistica
de eventuales casos similares, definiendo criterios jurisprudenciales que le
permitan a la Sala resolver casos andlogos de forma coherente y consistente.

I1. Criterios normativos de exclusion

A) Exclusion de crimenes internacionales

El segundo aspecto limitador es la prohibicion expresa de conductas que
no pueden ser consideradas delito politico conexo. En efecto, el art. 23 en su
pardgrafo advierte que “[e]n ningun caso serdn objeto de amnistia o indulto
los delitos que correspondan a las conductas siguientes’; para ello procede
a fijar dos grupos de delitos.

[7%3

2 La Corte Const. declaré inexequible el adverbio “Unicamente” que antecedia la
oracion “los delitos que correspondan a las conductas siguientes”; esta palabra fijaba
implicitamente una regla que solo impediria considerar como delitos politicos conexos
esas conductas, independientemente de que en el andlisis que se llevara a cabo sobre
otras conductas no contenidas en el pardgrafo del art. 23 se determinara que estas tam-
poco se ajustaban a los criterios establecidos en los lits. a), b) y ¢) contenidos en el art.
23 y que por lo tanto deberian ser también tomadas como delitos comunes pese a no
formar parte de las conductas contenidas en los lits. a) y b) del paragrafo del art. 23. A
juicio de la Corte, esta expresion era problemadtica ya que anulaba “la prevision segin
la cual con base en los criterios establecidos el operador juridico debe determinar las
conductas conexas, de manera que si no se cumple alguno de esos criterios el delito
conserva su naturaleza de comtn y queda excluido de los beneficios que contempla
la ley”. En ese orden de ideas, la permanencia de esta palabra impediria que frente al
andlisis de una conducta cualquiera, la Sala de Amnistia e Indulto “concluya que no
concurre ninguno de los criterios previstos en los literales a), b) o ¢) del articulo 23,
y, en consecuencia, excluya alguna conducta que no esté prevista en el pardgrafo de
la norma”. En tal sentido, la expresion “Unicamente” generaba un riesgo latente que
podria conducir a la eliminacién del efecto normativo “de las reglas de conexidad
previamente definidas”, que son las que le permiten al operador juridico delimitar el
cardcter de delitos comunes y de delitos politicos conexos. Advierte la Corte que si
se neutraliza o elimina ese “efecto normativo de las reglas de conexidad previamente
definidas”, se podria extender la concesion de amnistias por fuera del delito politico
y esto iria en contra de lo establecido en el art. 150 num. 17 de la Const. Pol. y “del
principio de igualdad, que justifica la diferencia de trato entre unas conductas y otras”.
Cfr. Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 781-783.

222 Tarapués Sandino



CRITERIOS DE CONEXIDAD Art. 23, 4

En el primero se incluyen una serie de conductas que estdn consagradas
expresamente en el ER como crimenes internacionales: “delitos de lesa huma-
nidad, el genocidio, los 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 sus-
traccion de menores, el desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento de
menores, de conformidad con lo establecido en el Estatuto de Roma™. Laex-
clusidn de estas conductas busca cumplir con los compromisos internacionales
ratificados por Colombia con relacidn al deber estatal de investigar y juzgar las
mas graves violaciones a los DD. HH.*, lo cual implica que no le es posible al
Estado renunciar a la persecucion penal sobre estos crimenes, en especial con
relacion a los maximos responsables’. La exclusion de estos crimenes de la
potestad interpretativa y configurativa de la Sala de Amnistia e Indulto, para
determinar la conexidad del delito politico en los casos de su competencia, se
orienta en parte por los postulados del ER® que rechazan amnistias y fueros que

3 Véase el andlisis que se hace a estas conductas en el comentario al art. 46.

4 Sobre el deber estatal de investigar y juzgar graves violaciones a los DD. HH.,
véase: TarapuEs, “El sistema integral de justicia transicional y sus mecanismos para
satisfacer el derecho a la justicia de cara al deber estatal de investigar, juzgar y san-
cionar”, en D. Tarapruts (Coord.), Justicia transicional, reforma constitucional y paz:
reflexiones sobre la estrategia integral de justicia transicional en Colombia, Medellin,
Diké/Editorial USC, 2017, pags. 160 y ss.

3 El Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (New York, 2009) sobre Instrumentos del Estado de Derecho para
sociedades que han salido de un conflicto - amnistias, establece que las amnistias son
impermisibles con base en el derecho internacional y en las directrices de la ONU, entre
otras cosas, si: “a) Impiden el enjuiciamiento de personas que pueden resultar penal-
mente responsables de crimenes de guerra, genocidio, crimenes de lesa humanidad o
violaciones graves de derechos humanos, incluidos los delitos que afecten concretamente
a la mujer y la violencia de género”, pags. 11 y ss. Disponible en: http://www.ohchr.
org/Documents/Publications/Amnesties_sp.pdf (fecha de consulta: 13 de septiembre
de 2017). Véase también: AmBos, Treatise on International Criminal Law, Volume I:
Foundations and General Part, Oxford, Oxford University Press, 2013, pdgs. 419y ss.

Las conductas contenidas en el lit. a) de este pardagrafo son solo algunas de las con-
tenidas en el ER. Sobre lo abstracta e incompleta que resulta esta lista de crimenes inter-
nacionales, Kar AMBos advierte que “no estd totalmente en conformidad con el Estatuto
de Roma”, véase: “Amnistia y narcotrifico”, en El Espectador, 21 de enero de 2017,
disponible en: http://www.elespectador.com/opinion/opinion/amnistia-y-narcotrafico-
columna-675841 (fecha de consulta: 13 de septiembre de 2017). Asimismo, hay que
aclarar que la versién aprobada por el Congreso de esta disposicion de la LA se apar-
taba considerablemente de lo regulado en el ER. Asi, por ejemplo, el texto inicial del
art. 23 de la LA desbordaba y desdibujaba lo contenido en el art. 8 del ER al aludir a
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evidencien la inactividad del Estado, al no estar dispuesto a llevar a cabo la
investigacion o el enjuiciamiento o porque no puede hacerlo’ y que conllevan
a la activacion de la competencia complementaria de la CPI®.

La prohibicién de que estos crimenes sean tomados como delitos politicos y
por lo tanto de que sean amnistiables, parte de lo disupesto en el predimbulo del
ER, el cual advierte que “los crimenes mds graves de trascendencia para la
comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo™. Aunque
la exclusion de estos crimenes representa un aspecto significativo del Acuerdo
Final alaluz del DI, lo cual ha sido reconocido por la propia Fiscal de la CPI',
se han levantado igualmente fuertes criticas, dado que el lit. a) del pardgrafo
del art. 23 incluye estos crimenes de forma abstracta y a veces ambigua''. Las

“graves crimenes de guerra”, con el propdsito de excluir toda conducta que no hubiese
sido cometida de forma sistematica. Sobre este punto se ahondard mas adelante. Cfr.
Corte Const., sent. C-007 de 2018, pargs. 757 y ss. y AMBOS, La Ley de Amnistia (Ley
1820 de 2016) y el marco juridico internacional, en K. AmBos et al. (Coord.), Justicia
transicional y derecho penal internacional, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2018,
pags. 139-140.

"ER, 1998, art. 17 y AmBos, El marco juridico de la justicia de transicion, Bogota,
Edit. Temis, 2008, pag. 131.

8ER, 1998, arts. 1, 17, 18, 19 y 53; cfr. AMBos, 2008, pags. 128 y ss.
°ER, 1998, Preambulo.

1La Fiscal de 1a CPI, Fatou Bensouda, al cierre de las negociaciones de La Habana
manifestd en declaracidn publica lo siguiente: “Noto con satisfaccidn que el texto final
del acuerdo de paz excluye amnistias e indultos para crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra bajo el Estatuto de Roma”. Disponible en: https://www.icc-cpi.
int/legal AidConsultations ?7name=160901-otp-stat-colombia&In=Spanish (fecha de
consulta: 13 de septiembre de 2017). En el mismo sentido se han pronunciado ONG
como IFIT-Colombia, que resalta como “paso fundamental” el hecho de que estas
conductas no sean amnistiables y por lo tanto deban ser procesadas penalmente por
la JEP, véase: Juanita GOEBERTUS, “Lo bueno, lo malo y lo feo de la ley de amnistia”,
Institute for Integrated Transitions, 17 de diciembre de 2016, disponible en: http://
www.ifit-transitions.org/countries/colombia/lo-bueno-lo-malo-y-lo-feo-de-la-ley-de-
amnistia-el-tiempo (fecha de consulta: 13 de septiembre de 2017).

' En carta al presidente Juan Manuel Santos sobre la expedicion de la Ley 1820,
Human Rights Watch manifest6 varios reparos sobre la Ley de Amnistia, en especial
sobre la ambigiiedad y lano claridad de la prohibicién de amnistiar varias conductas. En
ese sentido, se critica que si bien el art. 23 menciona a las “ejecuciones extrajudiciales”,
la “sustraccion de menores”, “otras formas de violencia sexual” y la “privacion grave
de la libertad”, estas categorias no son tipos penales consagrados en el ordenamiento
penal colombiano y por lo tanto requieren mayor precision normativa. Ademds, critica
que tipos penales como el “homicidio agravado” y el “homicidio en persona protegi-

da” no quedaron consagrados en la prohibicién, pese a que son las conductas usadas
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dos criticas centrales a este literal'? han sido recogidas por la Corte Const. en
la sent. C-007 de 2018.

Por una parte, la Corte ha decidido condicionar la exequibilidad de la ex-
presion “reclutamiento de menores conforme a lo establecido en el Estatuto
de Roma” bajo el entendido de que “las conductas a las que se refiere esta pro-
hibicion, cometidas hasta el 25 de junio de 2005, no son amnistiables si el
sujeto pasivo es una persona menor de 15 afios de edad; a partir de ese mo-
mento, no lo serdn las cometidas contra una persona menor de 18 afios”!3.
Con ello resuelve el problema de la dualidad de edad fijada en la normativa
aplicable al caso, ya que el ER habla de nifios menores de 15 afios, mientras
que los tipos penales del CP aluden a personas menores de 18 afios'*. Esta
decision la toma luego de una amplia revision no solo al CP y al ER, sino de
los desarrollos normativos, doctrinales y jurisprudenciales internacionales
sobre la proteccion especial de los derechos de los nifios y especialmente a la
evolucion que ha tenido el tratamiento dado al reclutamiento de menores'>.
Luego de esa revision, concluye que “no es totalmente claro que el crimen de
reclutamiento de menores comprenda a las personas mayores de 15 afios y
menores de 18. Esto es, no hay un criterio que acepte o rechace definitivamente
el estdndar de los 18 afios” y puntualiza que “no parece acertado sostener que el
estandar de los 18 afios es aplicable en todo tiempo™'®.

para procesar las denominadas ejecuciones extrajudiciales. Véase la carta de HRW
de 25 de diciembre de 2016, disponible en: https://www.hrw.org/es/news/2016/12/25/
carta-al-presidente-santos-sobre-la-ley-de-amnistia#_ftn3 (fecha de consulta: 13 de
septiembre de 2017).

12 Human Rights Watch y Dejusticia, entre otras organizaciones que intervinieron en
el proceso de constitucionalidad de la norma, cuestionaron principalmente que la LA al
fijar el “reclutamiento de menores conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma”,
solo tendria en cuenta el reclutamiento de nifios menores de 15 afios y por consiguiente
desconoceria el Protocolo Facultativo a la Convencién de la ONU sobre los Derechos
del Nifio, el cual entr6 en vigencia el 12 de febrero de 2002 y prohibe el reclutamien-
to de menores de 18 afos. Asimismo, rechazaban el hecho de que “numerosos crimenes
de guerra” podrian ser amnistiables ““si los acusados demuestran que estos no se come-
tieron de manera sistemadtica”, ya que la norma solo excluye a los “graves crimenes de
guerra”. Cfr. carta de HRW de 25 de diciembre de 2016, disponible en: https://www.
hrw.org/es/news/2016/12/25/carta-al-presidente-santos-sobre-la-ley-de-amnistia#_ftn3
(fecha de consulta: 13 de septiembre de 2017) y Corte Const., sent. C-007 de 2018,
parr. 34 y ss. asi como también parr. 50 y ss.

13 Corte Const., sent. C-007 de 2018, Decision, Resuelve Cuarto (iii).
14 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 450.

15 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 434-480.

16 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 481 y 482.

Tarapués Sandino 225



Art. 23, 7 CRITERIOS DE CONEXIDAD

Por otra parte, la Corte declara inexequible tanto la expresion “graves’ del
lit. a) del pardgrafo del art. 23, como también el inciso final de este pardgrafo
que sefalaba: “Se entenderd por ‘grave crimen de guerra’ toda infraccion
al derecho internacional humanitario cometida de forma sistematica”’, por
considerarlas innecesarias y equivocas'®. A juicio de la Corte, esta expresion
normativa daba lugar a imprecisiones que son inadmisibles en una tematica
que debe ser lo mds clara posible para brindar un mayor nivel de seguridad
juridica'. La Corte centra su argumentacion especialmente en dos aspectos
para declarar inconstitucional estas dos partes del art. 23 de la LA. En primer
lugar, manifiesta que no encuentra disposicién normativa o jurisprudencial
de carécter internacional que fundamente “una categoria o unos criterios que
permitan identificar con certeza una modalidad de crimen internacional que se
denomine ‘grave crimen de guerra’”%, enfatizando que la expresion “grave”
creaba una clasificacion especial dentro del genero de los crimenes de guerra,
que ya de por si son considerados infracciones graves al DIH de acuerdo a lo
establecido en el propio ER?'. En segundo lugar, la Corte retoma parcialmente
su postura®, y a la vez la corrige®, con relacion a los alcances del elemento
“sistemdtico” en los crimenes de guerra de conformidad con el art. transito-
rio 66 de la Const. Pol.>*. En palabras de la Corte, lo “sistematico” refiere

17 Corte Const., sent. C-007 de 2018, Decision, Resuelve Cuarto (ii) y (iv).
18 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 522.
19 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 513.
20 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 518.

2L Cfr. Er, 1998, art. 8 num. 2 y WERLE, Tratado de derecho penal internacional,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pag. 547.

22 Cfr. Corte Const., sent. C-579 de 2013, fundamento juridico 8.2.5.

# Véase la critica planteada a esta parte de la sent. C-579 de 2013 en: CoTe/Ta-
RAPUES, “El marco juridico para la paz y el andlisis estricto de sustitucion de la Cons-
titucion realizado en la sentencia C-579 de 2013”, en Ka1 AMBos (coord.), Justicia de
transicion y constitucion, Bogota, Edit. Temis, 2014, pdgs. 237 y ss.

24 E1 MJP al momento de constitucionalizar la posibilidad de establecer criterios de
seleccion defini6 lo siguiente: “Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar
y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, en el marco de la justicia transicional, el Congreso de la Republica, por
iniciativa del Gobierno nacional, podrd mediante ley estatutaria determinar criterios
de seleccion que permitan centrar los esfuerzos en la investigacion penal de los maxi-
mos responsables de todos los delitos que adquieran la connotacién de crimenes de
lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera sistemdtica;
establecer los casos, requisitos y condiciones en los que procederia la suspension de la
ejecucion de la pena; establecer los casos en los que proceda la aplicacion de sancio-
nes extrajudiciales, de penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecucion y
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al “nexo que debe existir entre la grave infraccién al derecho internacional
humanitario, constitutiva de crimen de guerra, y el conflicto armado”, sin que
ello represente el reconocimiento de una categoria especial y més delimitada
de algin crimen de guerra.

B) Exclusion de actos de ferocidad, barbarie o equivalentes

El literal “a”, en donde se define el primer grupo de conductas que no
podrén ser tomadas como delitos politicos conexos, ademads establece que
“[e]n el evento de que alguna sentencia penal hubiere utilizado los términos
ferocidad, barbarie u otro equivalente, no se podrd conceder amnistia e indul-
to exclusivamente por las conductas delictivas que correspondan a las aqui
enunciadas como no amnistiables”.

Con esta cldusula se retoma la definicion negativa del delito politico co-
nexo que ha caracterizado al ordenamiento juridico colombiano desde hace
ya varias décadas. Tradicionalmente el delito politico ha sido definido en
Colombia de forma negativa o pasiva, mediante formulaciones normativas
excluyentes en las que se precisa qué actos no pueden ser tomados como
delito politico, en lugar de referenciar explicitamente cudles tipos penales si
pueden ser considerados como tal. Una muestra de ello lo ejemplificaba el art.
127 del CP, declarado inexequible, el cual dio origen al reconocimiento de un
tratamiento juridico penal diferenciado al delito politico conexo, al sefialar:
“[1]os rebeldes o sediciosos no quedaran sujetos a pena por los hechos puni-
bles cometidos en combate, siempre que no constituyan actos de ferocidad,
barbarie o terrorismo”?. Si bien en ese entonces no se articulé un concepto
de delito politico, si se contribuy6 a su delimitacion al introducir dos aspectos
relevantes para su definicion y validez judicial: (i) el reconocimiento formal

cumplimiento de la pena; y autorizar la renuncia condicionada a la persecucién judi-
cial penal de todos los casos no seleccionados. La ley estatutaria tendrd en cuenta la
gravedad y representatividad de los casos para determinar los criterios de seleccién”
(cursivas propias). Véase inc. 4°, del art. 1° del AL 01 de 2012, que incorporo el art.
transitorio 66 a la Const. Pol.

2 Al respecto, la Corte advierte que lo “sistemdtico” hace referencia a que no sea
un hecho aislado, lo que se traduce en los casos de crimenes de guerra “a que tenga un
nexo con el conflicto armado como parte de un plan o politica, pues es claro que el con-
flicto armado exige per se una violencia generalizada contra la poblacion civil que a tra-
vés de una investigacioén de contexto permita diferenciarla de crimenes ordinarios como
de un dafo en bien ajeno o de un homicidio”. Corte Const., sent. C-579 de 2013, fun-
damento juridico 8.2.5.

2 Cfr. Corte Const., sent. C-456 de 1997 y Gaviria, Sentencias, herejias constitu-
cionales, Bogota, Fondo de Cultura Econémica, 2002, pags. 299-313.
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de la conexidad del delito politico para otras conductas desarrolladas dentro de
las acciones propias del combate, y (ii) la fijacion de conductas que quedan
expresamente excluidas de la posibilidad de clasificarlas como delitos politi-
cos, esclareciendo con ello las fronteras minimas entre la delincuencia comun
y la delincuencia politica?’. Esta tendencia de definicién normativa a partir
de la exclusion de conductas especialmente asociadas a actos de ferocidad y
barbarie® continu6 siendo la constante en leyes como la Ley 77 de 1989 y la
Ley 782 de 2002% y ahora se retoma en la Ley 1820 de 2016 por medio del
ultimo parrafo del lit. a) del pardgrafo del art. 23.

C) Exclusion de delitos comunes por fuera del conflicto y de la rebelion

Por otra parte, el lit. b) del pardgrafo del art. 23 fija el segundo grupo de
delitos que bajo ninguna circunstancia podran ser tomados como delitos po-
liticos conexos y por tanto no serdn amnistiables; se trata de “[1]os delitos co-
munes que carecen de relacion con la rebelion, es decir aquellos que no hayan
sido cometidos en el contexto y en razén de la rebelion durante el conflicto
armado o cuya motivacion haya sido obtener beneficio personal, propio o de un
tercero”. Este segundo grupo encierra dos universos indeterminados de deli-
tos comunes que quedan excluidos™®.

¥ TARAPUES SANDINO, 2015, pag. 13.

28 Sobre este punto se debe precisar que “la expresion ‘actos de ferocidad y barbarie’
no corresponde a una definicion legal ni a un tipo penal especifico. Se trata més bien
de ‘ambitos de argumentacion’ a los que ha acudido la jurisprudencia en la tradicion
juridica colombiana para designar de forma genérica crimenes considerados atroces.
Estos corresponden en un lenguaje més actual a las conductas que dan lugar a crimenes
internacionales”. Gustavo CoTe/DieGo TARAPUES, 2014, pag. 203, con nota al pie 6.
Véase también: APONTE et al., El proceso penal especial de Justicia y Paz. Alcances y
limites de un proceso penal concebido en clave transicional, Bogota, Centro Interna-
cional de Toledo para la Paz, 2011, pag. 31. Al respecto ver ademds el comentario al
art. 2° LA en esta misma obra.

¥ El art. 6°de la Ley 77 de 1989 establecié como limites al otorgamiento de indul-
tos al homicidio fuera de combate, con sevicia, en estado de indefension de la victima
y a los actos de ferocidad, barbarie y terrorismo, véase: sent. C-577 de 2014, vii. Con-
sideraciones, num. 6.2.1 y TaraPUES , “Contenido y alcance del delito politico en el
marco juridico para la paz y en la sentencia C-577 de 2014, en K. AMBOS/C. STEINER
(Coords.) Justicia de transicion y constitucion II: Andlisis de la sentencia C-577 de
2014 de la Corte Constitucional, Bogota, Temis/Cedpal/Konrad-Adenauer-Stiftung,
2015, pag. 24. Por su parte, el art. 19 de la Ley 782 de 2002 permitia brindar indulto a
los autores de delitos politicos, descartando “conductas constitutivas de actos atroces
de ferocidad o barbarie, terrorismo, secuestro, genocidio, homicidio cometido fuera de
combate o colocando a la victima en estado de indefension”.

39 Por delito comtn se entiende cualquier tipo penal a excepcion de los denominados
delitos politicos puros, que son los delitos contra el régimen constitucional y legal,
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En primer lugar, cualquier tipo penal contenido en el CP considerado como
delito comiin, en tanto que no haya sido perpetrado en el contexto y en razoén
de la comision del delito de rebelion en el marco del conflicto armado. Esto
implica conductas contenidas en el art. 16 o incluso por fuera de ese listado
taxativo, pero que no sean hechos punibles conexos o complejos que hayan
sido ejecutados para desarrollar o encubrir actos propios de la comision del
delito de rebelion. Por ejemplo, la realizacion de una estafa o de un abuso de
confianza que no tenga ningtn tipo de relacién con la comisién de la rebelién
o el homicidio pasional de un miembro del grupo rebelde contra otro.

Esta categoria de exclusion parte de la premisa inicial contemplada en el
art. 2° de la LA, el cual advierte claramente que se busca “regular las amnis-
tias e indultos por los delitos politicos y los delitos conexos [...] con ocasion
o en relacidn directa o indirecta con el conflicto armado”. Asimismo, el AL
01 de 2017 mediante el cual se crea el SIVJRNR manifiesta en su art. 5% que
la JEP “conocerd de manera preferente sobre todas las demds jurisdicciones
y de forma exclusiva de las conductas cometidas con anterioridad al 1° de di-
ciembre de 2016, por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con
el conflicto armado, por quienes participaron en el mismo, en especial respec-
to a conductas consideradas graves infracciones al Derecho Internacional Hu-
manitario o graves violaciones de los Derechos Humanos”. Por consiguiente,
el factor subjetivo o de pertenencia a la organizacion rebelde no implica la
subsuncién como delitos politicos conexos de todas las conductas cometidas
por sus integrantes. Solo podrdn ser amnistiadas aquellas conductas que
hayan sido cometidas en el contexto y en razén de la rebelion durante el con-
flicto armado, siempre que se ajusten a las demds reglas de exclusion e inclu-
sion definidas en el art. 23.

D) Exclusion de delitos motivados por beneficio propio o de un tercero

El segundo universo indeterminado de delitos comunes excluidos refiere a
aquellos “cuya motivacion haya sido obtener beneficio personal, propio o de un
tercero”. Con esta disposicion, la Ley 1820 adopta la tesis central de las teorias
subjetivas del delito politico que se enfocan en el elemento motivacional®'. La

analizados en el comentario al art. 15 de esta ley. Sobre las diferencias entre el de-
lito politico y el delito comiin, véase: TArRAPUES, “Un recuento tedrico e histdrico del
delito politico y de su rol actual en Colombia”, en Memorias de Investigacion Grupo
Gicpoderi, Cali, Universidad Santiago de Cali, 2011, pags. 233-235 y MonToRO, “En
torno a la idea de delito politico. Notas para una ontologia de los actos contrarios a
derecho”, en Anales de Derecho, nim. 18, 2000, pags. 138-139.

31 Posapa, “Aproximacion al concepto juridico del delito politico”, en Ricardo
Posada (ed.), Delito politico, terrorismo y temas de derecho penal, Bogotd, Universidad
de los Andes, 2010, pags. 19y ss.
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consideracion de la motivacion implica indagar por las causas o motivos, es
decir el porqué de la realizacion del delito, asi como también en los objetivos
o finalidades perseguidas, esto es el para qué de la comision del delito.

Al prohibir la consideracion de delitos que objetivamente puedan ser va-
lorados como conexos a los delitos de rebelion, sedicién y asonada, cuando
han sido motivados por razones egoistas e individuales de beneficio personal
o de un tercero, se asume la doctrina penal tradicional de la delincuencia al-
truista®? o evolutiva® sustentada en las convicciones politicas del autor*. En
efecto, esta tesis defiende que el delincuente politico, como delincuente por
conviccion, persigue el logro de un interés colectivo que se sobrepone a cual-
quier interés o perjuicio personal, asi entre en contradiccion con la ley*. En
otras palabras, las fronteras de definicion subjetiva de un delito comtin como
el trafico de estupefacientes, la participacion en la mineria ilegal o el hurto a
una institucion bancaria pasan por revisar dogmatica y criminoldgicamente la
motivacion politica con la que se realiz6 el delito, verificando que por ninguna
razon este haya perseguido “beneficio personal, propio o de un tercero”. Esto
a la vez implica un gran desafio probatorio en la practica.

III. Criterios normativos orientadores

Por ultimo, el tercer aspecto, aunque mds orientador que limitador, consiste
en tres criterios definidos en la parte inicial del art. 23. En los tres literales
asociados al primer inciso de este articulo se fijan tres criterios alternativos a

32 Tanto la doctrina como la jurisprudencias colombianas han asociado en reiteradas
ocasiones la finalidad altruista a la comision del delito politico para su reconocimiento
y concesion de las prerrogativas constitucionales que tienen estos tipos de delitos.
Véase: TarapUES, 2015, pdg. 12; CSJ, Sala de Casacion Penal, sents. de 25 abril 1959;
de 23 octubre 1990, citadas en: Escuela Rodrigo Lara Bonilla, Interpretacion jurispru-
dencial desde la perspectiva de los jueces y juezas en Colombia, Area Penal, Bogot4,
Consejo Superior de la Judicatura, 2011, pdg. 53. Véase también sent. C-577 de 2014,
vii. Consideraciones, num. 6.1.

3 JIMENEZ DE AsUa introduce el concepto de delincuencia evolutiva para referirse
a aquellos delitos que son cometidos por razones altruistas y solidarias que buscan dar
avances a la organizacidn social y la opone a la denominada delincuencia atdvica o
comun que solo estd inspirada por razones egoistas e individuales. Véase: JIMENEZ DE
AsUA, Tratado de derecho penal, tomo 3, Buenos Aires, Losada, 1992, pags. 213-214
y Montoro, 2000, pags. 138-139.

3* TARAPUES, 2011, pags. 243-245.

3 RapBRUCH, “El delincuente por conviccién”, trad. de Guzmén Dalbora, en Anua-
rio de filosofia juridica y social, nim. 23, Valparaiso, Sociedad Chilena de Filosofia,
2005, pags. 11-17.
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través de los cuales es posible encasillar las conductas que bajo la modalidad
de amnistia caso a caso pueden ser consideradas como delitos conexos a los
delitos politicos; por supuesto, respetando las prohibiciones expresas que ya
han sido analizadas: crimenes internacionales (art. 23, lit. a del pardgrafo,
1 parrafo), actos de ferocidad, barbarie u otro equivalente (art. 23, lit. a del
paragrafo, 22 parrafo), delitos comunes que no hayan sido cometidos en el con-
texto y en razon de la rebelion durante el conflicto armado (art. 23, lit. b del
pardgrafo, 1¢ parrafo) y delitos comunes cuya motivacién haya sido obtener
beneficio personal, propio o de un tercero (art. 23, lit. b del pardgrafo, 2°
parrafo).

A) Delitos perpetrados en combate con ocasion del conflicto armado

El primer criterio alude a ““delitos relacionados especificamente con el de-
sarrollo de la rebelién cometidos con ocasion del conflicto armado, como las
muertes en combate compatibles con el Derecho Internacional Humanitario
y la aprehension de combatientes efectuada en operaciones militares”. Esta
disposicién considera delitos conexos cldsicos que hasta la década de los no-
venta se podian considerar sin problema como conductas asociadas a los de-
litos de rebelion y sedicion®®. Con este primer criterio alternativo orientador
para ampliar los alcances del delito politico conexo en casos concretos, se
retoma la tesis ya bastante conocida en la legislacion, jurisprudencia y doctrina
colombianas que aplica la figura del combatiente propia del DI al delincuen-
te politico del derecho nacional®’. Se acude a la nocion de combate®® para
entrelazar hechos, que en principio son punibles de manera autbnoma como

% De conformidad con el ya mencionado art. 127 del CP de 1980, declarado inexe-
quible por la sent. C-456 de 1997.

37 Cfr. Orozco, Combatientes, rebeldes y terroristas: guerra 'y derecho en Colom-
bia, 2* ed., Bogota, Edit. Temis, 2006, pags. 10 y ss.; SANcHEZ, “El tratamiento del
delito politico en Colombia: un legado de su tradicién juridica”, en Moncayo et al.
(ed.), Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, vol. 3, Bogotd, Pontificia
Universidad Javeriana-Edit. Temis, 2010, pags. 454 y ss.; ApoNTE, “Civiles y conflic-
to armado en la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia”, en
Revista de Derecho Penal y Criminologia, num. 19, 2007, pags. 90 y ss.

3% Aligual que en el CP de 1980, la nocién de combate pasa a ser determinante para
establecer la conexidad de, al menos, las conductas que se pueden subsumir bajo este
primer criterio normativo. Asi lo deja claro la Corte Const. al revisar la constituciona-
lidad de este acdpite, cuando sostiene que “se trata de acciones que no solamente deben
tener relacion directa con el conflicto armado, sino que deben ocurrir «en combate»,
lo que enfatiza el hecho de que la persona destinataria del ataque tiene la condicién de
combatiente, y por ende, participa activamente en las hostilidades”. Cfr. Corte Const.,
sent. C-007 de 2018, parr. 762.
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delitos comunes, con la realizacién de delitos politicos que por su naturaleza
exigen necesariamente la comision de otra serie de conductas punibles®. En
ese orden de ideas, tipos penales como homicidio y lesiones personales cau-
sadas en enfrentamientos, asi como toma de rehenes que sean combatientes
y que hayan sido efectuadas en operaciones militares, pueden llegar a ser
considerados delitos politicos conexos asi no estén contenidos en los arts. 15
y 16, si asi lo estima la Sala de Amnistia e Indulto®.

B) Delitos cuyo sujeto pasivo es el Estado y su régimen constitucional

El segundo criterio se refiere a “delitos en los cuales el sujeto pasivo de la
conducta es el Estado y su régimen constitucional vigente™*'. Ademas de los
delitos de rebelion, sedicidn, asonada, conspiracién y seduccidn, usurpacion
y retencion ilegal de mando, ya definidos como delitos politicos puros de
acuerdo al art. 15, y del delito de espionaje que se ha fijado de manera expresa
en el art. 16 como delito conexo, el lit. b) del art. 23 permite que otros delitos
cuyo sujeto pasivo es el Estado y su bien juridico tutelado es de caricter su-
praindividual, puedan ser amnistiados por la Sala. Tal es el caso de los delitos
contra la existencia y seguridad del Estado. En ese sentido, delitos de traicion

¥ La doctrina ha sido clara en sostener que la realizacién de los delitos de rebelién
y sedicion exige necesariamente que se cometan otros hechos punibles inherentes. Al
respecto véase: APONTE, 2007, pag. 94; DurAN, El delito politico: desnaturalizacion
Jjuridicay conflicto interno, Bogot4, Leyer, 2003, pags. 80y ss.; TARAPUES, 2015, pag. 10.

% Con relacién a este criterio normativo orientador, la Corte advierte ala JEP que hay
que “tener especial cuidado al establecer tanto el contexto (el combate desarrollado en
el marco del conflicto armado) como la calidad de la persona, dado que el DIH protege
a todas las personas que no participan activamente en las hostilidades y a la poblacion
civil”. En ese orden de ideas, sostiene que si llega a existir duda sobre la condicién de
si una persona reviste la calidad de protegida o no, la incertidumbre al respecto se debe
resolver a favor, ya que como lo advierte la Corte: “en este contexto, lo que estd en
juego es el nicleo de lo intangible desde el consenso internacional reflejado en las
normas del DIDH, el DIH y el DPI”. Cfr. Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 765.

1 Al respecto, la Corte en su fallo amplia la concepcion aparentemente restrictiva
de que el delito politico y sus delitos conexos afecten exclusivamente al Estado como
sujeto pasivo y en consecuencia recuerda que este tipo de conductas “pueden afectar
también los derechos de personas naturales, comunidades (incluso territorios)”; con
ello 1a Corte busca advertirle a la Sala de Amnistia e Indulto que la “condicién de vic-
timas no puede desconocerse a partir de este criterio, de cardcter orientador, para los
magistrados de la JEP, el cual lo utilizard en armonia con todo lo expresado ya acer-
ca de la necesidad de valorar, de cara a la concesion de estos beneficios, la motivacion
de la conducta y su relacién con el conflicto armado interno”. Cfr. Corte Const., sent.
C-007 de 2018, parr. 766.
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a la patria como “menoscabo de la integridad nacional” (art. 455 del CP),
“hostilidad militar” (art. 457 del CP) e “instigacion a la guerra” (art. 459 del
CP), entre otros, asi como delitos contra la seguridad del Estado, por ejemplo
“violacion de tregua o armisticio” (art 464 del CP), pueden ser tomados en los
procesos judiciales adelantados ante la JEP como delitos politicos conexos.

C) Delitos dirigidos a facilitar, apoyar, financiar u ocultar la rebelion

Finalmente, el dltimo de estos tres criterios remite a las “conductas diri-
gidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la rebelién”. Esta
es la dltima categoria que permite a la Sala considerar delitos comunes como
delitos conexos (directa o indirectamente) a la rebelién. Por obvias razones,
las conductas que se puedan fundamentar en el lit. ¢) del art. 23 pasan por los
filtros contenidos a lo largo de este comentario*’. Esto significa que cualquier
tipo penal que no sea crimen internacional, no represente acto de ferocidad o
barbarie, guarde vinculo con la realizacién del delito de rebelién en el marco
del conflicto armado, sea motivado por fines no egoistas, implique conductas
que vayan mds alld de delitos cometidos durante el combate y de agresiones
directas contra el Estado, podra ser tomado como delito politico conexo en los
casos concretos que defina la Sala®.

Los tipos penales que en principio encuentran una ventana para su reco-
nocimiento como delitos conexos son fundamentalmente delitos cometidos
para la financiacion de las actividades de la organizacién rebelde. En ese
sentido, delitos como hurtos, extorsiones, trafico de estupefacientes, lavado
de activos, testaferrato, entre otros similares, pueden llegar a ser considerados

42 Esta precision es importante, incluso por €so en la secuencia de andlisis de este
comentario se inici6 con las exclusiones antes de revisar los criterios orientadores, ya
que este dltimo literal contiene una “cldusula abierta” tal como lo advierte la misma
Corte Const. al declarar exequible esta parte del art. 23: “Como puede verse, en esta
disposicion, el Legislador establecié una cldusula abierta, basada en la funcionalidad
que debe guardar la conducta comun con el delito politico, de modo que esté orientada
‘a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la rebelién’”. Cfr. Corte Const.,
sent. C-007 de 2018, parr. 769.

# La Corte deriva de esta norma un test que debe aplicar la Sala de Amnistia e
Indulto de la JEP en la revisién de cualquier conducta que considere puede ser co-
nexa a los delitos politicos de conformidad a este criterio orientador: “(i) motivar la
relacién funcional existente entre el delito originalmente calificado como comdun y el
delito politico, esto es, determinar que se cometié en el contexto y en relacién con la
rebelidn durante el conflicto armado (art. 23, parg. ¢); (ii) acreditar que la conducta no
se encuentra prevista en la regla de exclusién contemplada en el pardgrafo del articulo
23; y (ii1) que no se trata de conductas ilicitas cometidas con dnimo de lucro personal,
en beneficio propio o de un tercero”. Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 772.
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Art. 23, 20-21 DE CONEXIDAD

como delitos politicos conexos a efectos de recibir amnistia por parte de la
Sala de Amnistia e Indulto. Sin embargo, tal como lo ha establecido la Corte:
“[c]orresponde a los operadores del sistema, en el marco de su autonomia, y
aplicando criterios de razonabilidad y proporcionalidad, establecer si, de una
parte, se presenta la relacion funcional de la conducta con el delito politico y
si, de otra parte, por la naturaleza de la conducta, su grado de lesividad y su
cardcter intensamente reprochable, desborda el mévil politico y las pretensiones
de justicia social que se reconocen al rebelde”*.

Desde un punto de vista teleoldgico y sistematico, se descarta entonces
de plano el secuestro extorsivo, el cual ha sido un medio de financiacién em-
pleado en el marco del conflicto, ya que el mismo art. 23 excluye no solo a los
crimenes de lesa humanidad, a los crimenes de guerra, a la toma de rehenes
(civiles), sino que ademds prohibe que la privacion grave de la libertad sea
considerada delito conexo®. Con relacion a las extorsiones cometidas con
fines exclusivos de financiacion del grupo insurgente, asi como los conocidos
asaltos a los bancos estatales en pueblos y corregimientos o cualquier hurto
probatoriamente evidenciado como fuente de financiacion para la rebelion,
pueden ser considerados delitos politicos conexos si las circunstancias con-
cretas del caso que analice la Sala asi lo permiten.

Los casos mas polémicos, pero ala vez con mayor fundamento en el Acuer-
do Final*, son los delitos relacionados con el narcotrafico, que no constituyen
crimenes internacionales, sino que son delitos comunes considerados como

# Cfr. Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 769.

4 Asilo ha entendido la Corte al sostener: “[¢]n todo caso, se excluye la conexidad
cuando se trata de conductas constitutivas de graves violaciones a los derechos huma-
nos, graves infracciones al derecho internacional humanitario y las demés previstas
en el pardgrafo del articulo 23, indicativas de aptitudes internas que reflejan particular
insensibilidad y crueldad, y que, por estas razones, se apartan de los méviles altruistas
que justifican la extension del tratamiento diferenciado propio del delito politico”.
Ademads complementa: “[e]n lo que tiene que ver con aquellos delitos comunes, que
guardan conexidad funcional con el delito politico, en virtud de constituir un medio
para su financiacion, es preciso insistir en que no pueden constituir crimenes de lesa
humanidad, como son las privaciones graves de la libertad con fines de lucro, exclu-
yéndose asi mismo ‘conductas ilicitas cometidas con dnimo de lucro personal, en bene-
ficio propio o de un tercero’, como lo declara explicitamente el articulo 8° de la misma
Ley, principio rector que orienta y condiciona la interpretacion del articulado y cuyo
contenido es reiterado en el literal d) del paragrafo del articulo 23 que contempla las con-
ductas excluidas”. Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 770-771.

% TLos AL 01 de 2017 y 02 de 2017, como la misma Ley 1820 de 2016, parten del
reconocimiento del Acuerdo Final como criterio de interpretacion y referente para el
desarrollo y validez de las normas que lo implementan.
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crimenes transnacionales*’. El papel que ha cumplido el narcotrafico en mas
de medio siglo de conflicto armado en Colombia hizo que el problema de las
drogas ilicitas fuera uno de los seis puntos de negociacion de los Didlogos de
La Habana*. En especifico, el Punto 4 del “Acuerdo Final para la Terminacion
del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera” contiene lo
acordado frente a la “Solucién al problema de las drogas ilicitas”. Ademas
de lo contenido en este punto, el Acuerdo permite entrever la posibilidad de
que delitos asociados al narcotrafico puedan ser considerados como delitos
politicos conexos y por lo tanto puedan ser amnistiados dependiendo el ana-
lisis que se le dé a cada caso en concreto. En ese sentido, el parrafo 38 del
punto 5.1.2, donde se acord¢ la creacién de la JEP, dispone: “[p]ara decidir
sobre la conexidad con el delito politico de conductas delictivas relacionadas
con cultivos de uso ilicito, se tendrdn en cuenta los criterios manifestados por
la jurisprudencia interna colombiana con aplicacién del principio de favo-
rabilidad”.

La Sala Penal de la CSJ°' ha asumido una nueva postura en la que ha reco-
nocido que si hay conexidad entre el trafico de estupefacientes y la rebelion,

47 AmBos, 2018, pag. 144.

48 Cfr. TarAPUES, “El narcotrafico como delito politico: ;desatino o condicion para
el posconflicto?”, en Razon Publica, 25 de septiembre de 2017.

4 Aqui se hace referencia, entre otras cosas, a una nueva vision a partir de un tra-
tamiento diferenciado al fendmeno del consumo, al problema de los cultivos ilicitos y
a la criminalidad organizada asociada a la produccién y comercializacién de drogas
ilicitas, partiendo de un enfoque diferenciado y de género que comprenda de manera
general los derechos humanos y las preocupaciones de salud publica, modelo que
surge como alternativa al enfoque punitivista tradicional. Véase: Acuerdo Final para la
terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera, version de 24
denoviembre de 2017, pags. 98-123. Disponible en: https://www.mesadeconversaciones.
com.co/comunicados/acuerdo-final-para-la-terminaci%C3%B3n-del-conflicto-y-la-
construcci%C3%B3n-de-una-paz-estable-y-1 (fecha de consulta: 15 de septiembre
de 2017).

% Ademas el inc. 2° del art. 5° del AL 01 de 2017, concerniente a la JEP, dispone:
“La ley reglamentard el tratamiento penal diferenciado a que se refiere el numeral
4.1.3.4. del Acuerdo Final en lo relativo a la erradicacion voluntaria de cultivos ilicitos,
y determinard, conforme a lo establecido en el Acuerdo Final, en qué casos y bajo qué
circunstancias corresponde a la jurisdiccion ordinaria la investigacion y juzgamiento de
los delitos de conservacién y financiamiento de plantaciones (articulo 375 del Cédigo
Penal), trafico, fabricacion o porte de estupefacientes (articulo 376 del Cédigo Penal) y
destinacion ilicita de muebles o inmuebles (articulo 377 del Cédigo Penal) cometidos
por las personas respecto de quienes la JEP tendria competencia”.

31 CSJ, Sala de Casacion Penal, a partir de la sent. de 30 de abril de 2014 (rad. 42534).
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siempre que se cometa para financiar organizaciones rebeldes. También ha
sostenido que desde la expedicion de la LJP, no se ha procurado excluir la
actividad del narcotrafico de 1a JT, sino evitar que los “narcotraficantes puros”
se infiltren en los procesos de paz>>. De igual forma en el parrafo 39 se acordd
como criterio incluyente para la definicién de la conexidad del delito politico
“las conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo
de la rebelion”, aclarando ademads que se “entenderd como conducta dirigida
a financiar la rebelion todas aquellas conductas ilicitas de las que no se haya
derivado enriquecimiento personal de los rebeldes”. En ese sentido, se puede
llegar a otorgar la amnistia o el indulto por estas conductas, siempre que se logre
demostrar que en los casos concretos se acudi6 al narcotréfico sin interés indi-
vidual, es decir sin lucro personal o a favor de una tercera persona, sino ex-
clusivamente como medio de financiacién de la agrupacion rebelde, algo que
implica elevadas exigencias probatorias™.

52 Cfr. TArRAPUES, 2015, pag. 41.

33 Al respecto, Kar AMBOs sostiene: ““[1]a pregunta es entonces si es posible sos-
tener que estas conductas han sido cometidas sin fines de lucro personal, adjetivo
que, como se dijo antes, hace la distincion entre delito comtn no amnistiable y delito
conexo amnistiable. De todos modos, la posibilidad de una comisién sin fines de lucro
personal no se puede descartar de entrada; esto depende de cada caso concreto. Es po-
sible imaginar una situacion en la cual el grupo respectivo usa todas las ganancias del
narcotrafico para comprar armas y otros equipamientos para sus tropas. En este caso,
el grupo podria haber incurrido en este delito exclusivamente para financiar la rebelion.
Teniendo en cuenta que al parecer las FARC-EP han obtenido importantes ganancias
como producto de actividades relacionadas con el narcotrédfico, queda claro que dicha
actividad constituy6 una estrategia decisiva para facilitar la insurgencia por parte de dicho
grupo [...]. En dltimas, se trata de una cuestién factica y probatoria, donde puede ser
decisiva la distribucion de la carga de la prueba”. Véase: AmBos, 2018, pag. 145.
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Articulo 24. Cuando reciba traslado de la Sala de Definicion de Si-
tuaciones Juridicas, la Sala de Amnistia e Indulto otorgara el indulto
que alcance la extincion de las sanciones impuestas, por los siguientes
delitos u otros, cometidos en el marco de disturbios publicos o el ejer-
cicio de la protesta social, siempre y cuando sean conexos con el delito
politico conforme a los criterios establecidos en el articulo 23: lesio-
nes personales con incapacidad menor a 30 dias; dafio en bien ajeno;
perturbacidn en servicio de transporte publico, colectivo u oficial;
obstruccidn a vias publicas que afecte el orden ptiblico; disparo de arma
de fuego; empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos; y
violencia contra servidor publico; perturbacion de actos oficiales; y aso-
nada del Cédigo Penal colombiano.

Literatura: Kar AmBos, Impunidad y derecho penal internacional, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 22 ed., 1999; Ka1r AmBos, Treatise on International Criminal Law, vol. 1, Oxford,
Oxford University Press, 2013; CHriSTINE BELL, “The “New Law” of Transitional Jus-
tice”, en Ambos Kai et al. (ed.), Building a Future on Peace and Justice: Studies on
Transitional Justice, Peace and Development. The Nuremberg Declaration on Peace
and Justice, Springer, 2009, pags. 105-126; JAVIER CHINCHON ALVAREZ, “Modelos de la
persecucion penal y la justicia transicional en Iberoamérica. Algunas ensefanzas juri-
dico-internacionales tras los procesos de transicidén iberoamericanos: impunidad factica,
amnistias e indultos”, en I. Capella/M. Roing/D. Ginard et al. (ed.), Represion politica,
Justicia y reparacion. La memoria historica en perspectiva juridica (1936-2008), 2009,
pags. 255-339; MiGUEL FENECH, El proceso penal, 3* ed., Agesa, 1978; MicaeLA FRULLI
“Amnesties”, en Antonio Cassese et al. (ed.), The Oxford Companion to International
Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2009, pags. 243-244; EzEQUIEL MALA-
RINO, “Argentina”, en Kai Ambos et al. (ed.), Persecusion penal nacional de crimenes
internacionales en América Latina y Esparia, Konrad Adenauer, Stiftung, 2003, pags.
35-82; FausTIN NTOUBANDI, Amnesty for Crimes Against Humanity Under International
Law, Martinus Nijhoff Publishers, 2007; PaBLo PERENTI/IVAN PoLANCO, “Perspectiva
nacional Argentina”, en Kai Ambos et al. (ed.), Seleccion y priorizacion como estrate-
gia de persecucion en los casos de crimenes internacionales, Deutsche Gesellschaft fiir
Internationale Zusammenarbeit, pags. 131, 176; NELsON CAMILO SANCHEZ LEON/CATALINA
IBANEZ GUTIERREZ, “La justicia transicional como categoria constitucional”’, en Kar AMBoS
et al., Justicia de transicion y constitucion: andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de
la Corte Constitucional, Bogota, Edit. Temis, 2014; WiLLIAM ScHABAS, “National Am-
nesties, Truth Commission and International Criminal Tribunals”, en BERTRAM BrRowN
et al., Research Handbook on International Criminal Law, Edward Elgar Publishing,
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2011, pags. 373-390; Dieco TarAPUES SANDINO, “Contenido y alcance del delito politico
en el marco juridico para la paz y en la sentencia C-577 de 2014”, en Kai Ambos et al.
(ed.), Justicia de transicion y constitucion II: andlisis de la sentencia C-577 de 2014 de
la Corte Constitucional, Bogota, Edit. Temis, 2015; RopriGo UpRIMNY YEPES/LUz M ARiA
SANcHEZ DuQUE/NELSON CaMILO SANCHEZ LEON, Justicia para la paz, crimenes atroces,
derecho alajusticiay paz negociada, Bogota, Dejusticia, 2014; SALVATORE ZAPPALA, “Par-
don and Commutation of Sentences”, en ANTONIO CASSESE et al., The Oxford Companion
to International Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2009, pags. 450-451.

Jurisprudencia internacional: CorteIDH, Caso Masacres El Mozote y lugares aledafios
vs. El Salvador, fondo, reparaciones y costas, sent. de 25 de octubre de 2012 (Serie C,
nam. 252).

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-260 de 1°de julio 1993; C-024 de 27 de
enero de 1994; C-245 de 3 de junio de 1996; C-768 de 10 de diciembre de 1997; C-758
de 10 de diciembre de 1998; C-578 de 30 de julio de 2002; C-695 de 28 de agosto de
2002; C-650 de 5 de agosto de 2003; C-928 de 6 de septiembre de 2005; C-742 de 26
de septiembre de 2012, C-577 de 6 de agosto de 2014; C-007 de 1° de marzo de 2018;
CS]J, Sala Plena, sent. 094 de 12 de julio de 1990.

Otros documentos: Proyecto de ley por medio del cual se adoptan unas reglas de
procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz; Reglamento General de la JEP
adoptado mediante el Acuerdo No. 001 de 9 de marzo de 2018.

1. Introduccion

El art. 24 de la LA establece que la Sala de Amnistia e Indulto podr4 otor-
gar el beneficio de indulto, el cual dard lugar a la extincion de las sanciones
impuestas, siempre y cuando se cumplan con las condiciones fijadas en este
mismo articulo. Este comentario pretende analizar el contenido de dicha
norma de la siguiente manera: primero, se analizard el concepto de indulto en
el ordenamiento juridico colombiano, la doctrina y el DI, estableciendo sus
diferencias con la amnistia; segundo, se analizard la competencia de la Sala
de Amnistia e Indulto; tercero, se estableceran las diferencias entre el indulto
tal y como fue previsto en la Ley 418 de 1997 y el indulto contemplado en
la LA, y, finalmente, se analizard los disturbios publicos y la protesta social
como requisitos del indulto del art. 24 de la LA.

II. Aproximacién al concepto de indulto en el ordenamiento juridico
colombiano y su diferenciacién con la amnistia

El indulto puede ser definido de manera sencilla como el acto oficial de
perdon o gracia de una pena u otras consecuencias legales generadas por la
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comision de un delito, que generalmente es otorgado por el poder ejecutivo'.
Sin embargo, en el ordenamiento juridico colombiano el indulto esta previsto
en la Const. Pol., art. 150 nim. 172 como una de las atribuciones del Congreso
de la Republica, en virtud de la cual es posible conceder indultos generales por
delitos politicos, con el propdsito de proteger el interés general, especificamente
en relacion con la atencion y la solucién de graves motivos de conveniencia
publica’. Adicionalmente, segtin el art. 201 num. 2 de la Const. Pol.*, también
corresponde al Gobierno conceder indultos por delitos politicos, los cuales
pueden ser otorgados por el presidente de la Republica en casos particulares
con arreglo a la ley respectiva’. Por consiguiente, segtin estos articulos de la
Const. Pol., la facultad para la concesion de indultos reposa tanto en el Con-
greso de la Reptblica como en el Gobierno nacional. Estas normas tienen el
proposito de lograr y mantener la paz en el territorio nacional, cuyo significado
constitucional tiene un amplio espectro como valor fundamental del Estado y
constituye un deber de la persona y del ciudadano®. Esta circunstancia indica
entonces, que se trata de una institucion que refleja —junto a la amnistia— el
insondable contenido politico del derecho penal, y que, aunque sus efectos se
advierten al interior de las actuaciones penales, el indulto y la amnistia son
producto de la iniciativa y determinacién de la instancia legislativa y ejecutiva

' AmBos, Treatise on International Criminal Law, Vol. 1, pag. 419; FruLLI, “Am-
nesties”, en CASSESE et al., The Oxford Companion to International Criminal Law,
pédg. 243; NTouBANDI, Amnesty for Crimes against Humanity under International
Law, pags. 9-11; ZappraLA, “Pardon and Commutation of Sentences”, en Cassese et al.,
The Oxford Companion to International Criminal Law, pag. 450; més adelante en el
num. 4 se discutird la diferencia entre el indulto y la amnistia.

2 Const. Pol., art. 150 num. 17: “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por me-
dio de ellas ejerce las siguientes funciones: 17. Conceder, por mayoria de los dos ter-
cios de los votos de los miembros de una y otra Camara y por graves motivos de con-
veniencia 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”.

3 Corte Const., sents. C-928 de 6 de septiembre de 2005; C-695 de 28 de agosto
de 2002; C-245 de 3 de junio de 1996; C-577 de 6 de agosto de 2014.

4 Const. Pol., art. 201 num. 2: “Corresponde al Gobierno, en relacién con la rama
judicial: 2. Conceder indultos por delitos politicos, con arreglo a la ley, e informar al
Congreso sobre el ejercicio de esta facultad. En ningtin caso estos indultos podran
comprender la responsabilidad que tengan los favorecidos respecto de los particulares”.

3> Corte Const., sents. C-928 de 6 de septiembre de 2005 y C-695 de 28 de agosto
de 2002.

¢ Corte Const., sents. C-928 de 6 de septiembre de 2005 y C-007 de 1° de marzo
de 2018, ndms. 102 y ss.; ver comentario de DAJER al art. 5 LA.
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ante situaciones que el constituyente ha catalogado como graves motivos
de conveniencia publica’. Adicionalmente, la Constitucion consagra en el
preambulo y en los articulos 2 y 22 la paz como derecho, deber y fin esencial
del Estado®. En consecuencia, la paz puede ser de este modo fundamento o
causa de amnistias o indultos®. Por su parte, el CP consagra el indulto como
causal de extincion de la sancion penal en su art. 88'°. Frente a este asunto, la
Corte Const. determiné que la inclusion expresa en la normativa de diferentes
mecanismos que prevén la renuncia a la accion penal, perdonan la sancién
penal impuesta —en el caso de los indultos— y otorgan algunos tratamientos
penales especiales, constituye una reiteracion del compromiso internacional
y nacional del Estado colombiano con el respeto, proteccion y garantia de los
DD. HH.; en un escenario transicional que exige, el cumplimiento del deber
de investigar, juzgar y sancionar las conductas que afectan de manera mas
grave a la dignidad y, por lo tanto, a la sociedad en su conjunto, es decir, las
graves violaciones a los DD. HH. y las graves infracciones al DIH".

Antes de la promulgacion de la LA la institucidn juridica del indulto estaba
ya regulada por la Ley 418 de 1997'2. En virtud del art. 50" de esta ley, el
Gobierno nacional tiene la facultad de conceder —en el caso particular— el bene-
ficio del indulto a condenados nacionales mediante sentencia ejecutoriada

"En este sentido: Corte Const., sent. C-695 de 28 de agosto de 2002.

8 Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, nims. 104, 107.

° Aradjo Renteria, Salvamento de voto, Corte Const., sent. C-695 de 28 de agosto de
2002; para el caso de la amnistia el CP consagra la amnistia como causal de extincion
de la sancion penal, art. 88 y de extincion de la accién penal en art. 82.

10 Art. 88 CP: “Extincion de la sancion penal. Son causas de extincion de la san-
cion penal: 1. La muerte del condenado. 2. El indulto. 3. La amnistia impropia. 4. La
prescripcion. 5. La rehabilitacién para las sanciones privativas de derechos cuando
operen como accesorias. 6. La exencién de punibilidad en los casos previstos en la ley.
7. Las demds que sefiale la ley”; Corte Const., sent. C-928 de 6 de septiembre de 2005.

" En este sentido Corte Const., sent. C-007 de 12 de marzo de 2018, num. 630.

2Tey 418 de 1997 de 26 de diciembre de 1997 prorrogada su vigencia, por el art.
1, Ley 548 de 1999, modificada parcialmente por la Ley 782 de 2002, reglamentada por
los Decretos 128 de 2003, 2767 de 2004, 395 de 2007, 1059 de 2008, 1980 de 2012;
la Corte Const., al estudiar el art. 50 de la Ley 418 de 1997, reiterd que la doctrina y la
jurisprudencia han indicado que “el indulto y la amnistia son dispositivos juridicos ex-
traordinarios orientados a la superacién de situaciones de conflicto social y a restablecer
el orden juridico” (Corte Const., sent. C-928 de 6 de septiembre de 2005).

13 Ver art. 50 Ley 418 de 1997.
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por delitos politicos y los conexos con estos'®. Asimismo, prevé que podra
concederse indultos de manera individual a nacionales que por decisién
voluntaria abandonen los grupos armados al margen de la ley, unicamente
por delitos politicos y conexos. Ahora bien, el art. 24 de la LA establece
que se podrd otorgar el indulto que dara lugar a la extincion de las sanciones
impuestas, siempre y cuando se cumplan con las condiciones fijadas en este
mismo articulo. Dentro del esquema fijado para la JEP, el art. 24 de la LA es
el dnico que se refiere, define y establece las condiciones para conceder el be-
neficio de indulto.

Para analizar el art. 24 de la LA, a continuacidn se buscara establecer las
diferencias entre el indulto y la amnistia. Desde una perspectiva tedrica, la
amnistia es un acto soberano de perdén de los delitos del pasado'®, mientras

4 SANCHEZ/IBANEZ, “La justicia transicional como categoria constitucional”, en
Ambos et al. (ed.), Justicia de transicion y constitucion: andlisis de la sentencia
C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, pag. 148; Corte Const., sent. C-695 de 28
de agosto de 2002.

15 Segin FruLLl, la amnistia puede ser definida en términos simples como un acto
soberano de perdon de los delitos del pasado, que es concedido mds frecuentemente a
un grupo de personas y no a una generalidad. Por lo tanto, esta definicién excluye el
perdon de los actos cuando los infractores ya estdn condenados, los cuales se conocen
precisamente como indultos (pardons) (FRULLI, “Amnesties”, en CASSESE et al., The
Oxford Companion to International Criminal Law, pag. 243); NTouBANDI, parte del
origen griego de la palabra amnestia o amnesia que significa mala memoria, olvido o
pérdida de memoria. Establece que es un acto del poder soberano designado a aplicar
el principio de la tabula rasa para delitos del pasado, por lo general cometidos contra el
Estado, con el objetivo de poner fin a procedimientos ya iniciados, los que no se han
iniciado o a veredictos que ya fueron pronunciados. Este autor también afirma que
la amnistia y el indulto se diferencian debido a su origen y propésito. La decision
de otorgamiento de amnistia es generalmente un acto del poder legislativo, mientras
que el indulto es un acto ejecutivo del jefe de Estado. La amnistia, al aplicarse més
temprano, trata con delitos de naturaleza militar o politica cometidos por lo general
en contra del Estado. Mientras que el indulto es otorgado usualmente a condenados
por delitos (generalmente delitos comunes) que atentan contra la paz y seguridad del
Estado. La amnistia ignora el delito e impide que el beneficiario sea sancionado; por el
contrario, el indulto no ignora el delito y es otorgado generalmente después de que es
impuesta la pena, apunta a perdonar la pena o a poner fin a su ejecucién. La amnistia
promueve la paz o reconciliacion, mientras el indulto constituye un mecanismo para
eludir o esquivar discretamente los efectos del proceso penal. Normalmente, el indulto
involucra la obtencidn de algin beneficio para el beneficiado o previene o corrige una
condena por error de una persona inocente. En todo caso, este autor considera al final
de su argumentacion, que ambos beneficios tienen consecuencias juridicas similares;
ambos resultan en que la persona obtiene inmunidad frente a consecuencias penales
por sus delitos; los dos beneficios tienen efectos en una etapa procesal. Ninguno afecta
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que el indulto, como ya se dijo, es el acto que anula oficialmente el castigo
u otras consecuencias legales. La primera —amnistia— es el olvido de la co-
mision de un delito; técnicamente es la extincion de la accion penal y recae
sobre la causa, por lo que tiene cardcter general o abstracto. Por otro lado,
el segundo —indulto— es el ejercicio del derecho de gracia, es decir el perdon
total o parcial por la comision de un delito; el indulto seria, técnicamente, la
extincion de la pena impuesta mediante una sentencia ejecutoriada por las
autoridades judiciales. Al ser un mecanismo de extincion de la sancidn, el
indulto opera sobre el efecto y tiene caracter particular o concreto'®. Como
consecuencia, la amnistia se refiere al delito “suprimiendo” su criminalidad,
en otras palabras, una ley de amnistia priva de fundamento y de objeto al
proceso penal, el cual no podra iniciarse; si se ha iniciado, el proceso debe
concluir tan pronto como la ley de amnistia sea sancionada'’. Asi, se puede
afirmar que la amnistia equivale a dejar sin efecto para un determinado caso
la norma penal material'®; en cambio, el indulto implica solo el perdén de la
pena, es decir no despoja al hecho de su caricter ilicito ni de su tipicidad desde
el punto de vista penal'®. En este mismo sentido, el indulto supone en un prin-
cipio el reconocimiento de los efectos procesales de la norma penal material,
para luego sustituir estos efectos por otros mas benignos.

Siguiendo este argumento, es posible afirmar que el indulto es un bene-
ficio que sacrifica menos los derechos de justicia, verdad y reparacion, los
cuales constituyen pilares fundamentales de la JT. Por lo tanto, el indulto es
una forma atenuada o menos grave de impunidad que la amnistia, ya que se
concede con posterioridad a la realizacion de un procedimiento penal, en el
cual se respeta el debido proceso, se busca en la mayor medida por lo menos
la verdad procesal, se garantiza la participacion de las victimas y se impone
una condena®. Aunque parezca sutil, desde esta perspectiva, la diferenciacion

la legalidad del acto realizado, sino simplemente liberan al acusado de un juicio o a
una persona culpable de las consecuencias de su acto ilegal (NTouBANDI, Amnesty for
Crimes Against Humanity under International Law, pags. 9-11).

16 Corte Const., sent. C-928 de 6 de septiembre de 2005; en este mismo sentido:
Corte Const., sents. C-695 de 28 de agosto de 2002 y C-260 de 1° de julio 1993; AmBos,
Treatise on International Criminal Law, vol. 1 Foundations and General Part, pag. 419;
NToUBANDI, Amnesty for Crimes Against Humanity under International Law, pags. 9-10.

17 LaTAPIAT, “La amnistia desde el punto de vista del derecho procesal penal”, en
Revista Chilena de Derecho, vol. 18, No. 1, pag. 127.

18 Ibid., pag. 129 citando a FENecH, El proceso penal, pag. 334.

19 CSJ, Sala Plena, sent. 094 de 12 de julio de 1990; citado en Corte Const., sent.
C-758 de 10 de diciembre de 1998.

2 En este sentido, AMBos, Impunidad y derecho penal internacional, pag. 141.
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entre el indulto y la amnistia estd en el significado de la activacion del apa-
rato procedimental frente a la posibilidad de la bisqueda de la verdad y la
reparacion del dafo. Por supuesto, si aqui se trata de mecanismos de JT,
tanto la amnistia como el indulto deben ir acompafniados de otros mecanis-
mos que refuercen y garanticen el cumplimiento de los pilares de este tipo de
procesos. De lo anterior dependerd el nivel de impunidad que pueda surgir
de la amnistia; por ejemplo, considerar una amnistia absoluta obstruiria por
completo la bisqueda de la verdad, mientras que una amnistia condicionada
o responsable no eximirfa por completo el castigo, sino que condicionaria su
exclusion a la realizacion de ciertos actos o concesiones por parte del bene-
ficiario®!. En el caso concreto del SIVJRNR y la LA, tanto el beneficio de
amnistia como el indulto estan concebidos dentro de un régimen de condicio-
nalidad, 1o que implica no solo que el destinatario haya concluido el proceso
de dejacion de armas o, respecto de los guerrilleros que no se encuentren en
posesion de armas, que estos hayan suscrito el acta de compromiso®?, sino
también la aportacion de la verdad plena®, la reparacion a las victimas, las
garantias de no repeticion y la renuncia a cometer nuevos delitos dolosos?.

2t AmBos, El marco juridico de la justicia de transicion, pags. 86y ss.

22 Al respecto ver comentario de TARAPUEs al art. 18 de la LA en esta misma obra;
ambos requisitos de acuerdo con los arts. 21 y 18 de la LA, adicionalmente el art. 20
del Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracién de Justicia en la JEP (texto
conciliado del 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision constitucional), donde
se establecen los requisitos para el tratamiento especial de la JEP. En el caso de las
FARC el tratamiento especial de la JEP también estd condicionado a la verificacion
del cumplimiento de a) la dejacién de armas, b) obligacién de contribuir activamente a
garantizar el éxito del proceso de reincorporacion a la vida civil de formaintegral y ¢) la
entrega de menores de edad; Corte Const., comunicado 55, de 14 de noviembre de 2017.
Sobre el AL 01 de 2017, punto 9: en virtud del comunicado, el SIVIRNR no se pue-
de entender de manera absoluta, sino que cada uno de los tratamientos especiales, bene-
ficios, renuncias, derechos y garantias estdn sujetas a la verificacion por parte de la JEP
de las obligaciones derivadas del Acuerdo Final.

2 La obligacion de aportar la verdad en los términos del inc. 52 del art. 1° del AL
01 de 2017, es decir, entendiendo que la verdad forma parte de un sistema que busca
una respuesta integral a las victimas; Corte Const., sent. C-007 de 1°de marzo de 2018.

24 Cuya pena minima de prisién sea igual o superior a cuatro afios y que afecten
distintos bienes juridicos: a la vida e integridad personal, contra personas y bienes pro-
tegidos por el derecho internacional humanitario, la libertad individual y otras garan-
tias, contra la libertad, integridad y formacién sexuales, orden econdmico y social,
recursos naturales y medio ambiente, contra la seguridad publica, contra la salud pu-
blica, contra los mecanismos de participacion democratica, contra la administracion
publica, contra la eficaz y recta administracion de justicia, contra la existencia y seguri-
dad del Estado, contra el régimen constitucional y legal, asi como el delito de extorsion,
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Dicho régimen parte de las siguientes premisas: (i) la necesidad de consoli-
dar la seguridad juridica de los excombatientes y demds destinatarios, (ii) la
pretension de contribuir a la estabilidad de la paz, y (iii) la satisfaccion de los
derechos de las victimas®. Adicionalmente, la Corte Const. establecié que el
régimen de condicionalidad no exime a los beneficiarios de la LA del deber
de cumplir con las obligaciones del SIVIRNR y que el cumplimiento de sus
deberes sera exigible por el término de vigencia de la JEP*. El incumplimiento
intencional mds grave de cualquiera de las condiciones del régimen de con-
dicionalidad, o de cualquiera de las sanciones impuestas por la JEP, tendrd
como efecto la pérdida de cualquier beneficio que se haya otorgado en este
contexto®’. La JEP serd la encargada mediante el incidente de incumplimiento®,
a la vista de los principios de proporcionalidad y gradualidad, del estudio y
decision sobre el incumplimiento al régimen de condicionalidad, conforme
a las reglas de procedimiento previstas en el inc. 12 del art. transitorio 12 del
AL 01 de 2017, es decir, la JEP debe establecer si en el caso concreto existio
una justificacién del incumplimiento, asi como su gravedad®.

Otro asunto para considerar es el respeto de los derechos de las victimas.
El indulto, al tener lugar luego de la finalizacién de un proceso penal, garantiza
por lo menos la participacion activa de las victimas y su derecho a la verdad.
El procedimiento de amnistia de la LA establecido en el art. 25% de esta ley
no establece claramente como serd la participacion de las victimas; sin embar-
go, la Ley Estatutaria de la JEP declara la centralidad de los derechos de las

o delitos de ejecucion permanente, después del 1° de diciembre de 2016, en particular,
conductas asociadas con cualquier eslabdn de la cadena de produccion de los cultivos
de uso ilicito y sus derivados.

2 Corte Const., sent. C-007 de 12 de marzo de 2018, ndm. 698.
% Jbid., nims. 677 y ss.

2 De acuerdo con el art. 20 parg. 12 del Proyecto de Ley Estatutaria para la Ad-
ministraciéon de Justicia en la JEP (texto conciliado del 29 de noviembre de 2017,
pendiente de revision constitucional), el incumplimiento intencional de cualquiera
de las condiciones del régimen de condicionalidad, o de cualquiera de las sanciones
impuestas por la JEP, tendrd como efecto, de conformidad con el AL 01 de 2017, la
pérdida de todos los tratamientos especiales, beneficios, renuncias, derechos y garantias.
Dicho cumplimiento serd verificado caso por caso y de manera rigurosa, por la JEP.

2 Ver reglas procesales del incidente de incumplimiento: arts. 67 al 70 del Proyecto
de Ley “por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la Jurisdicciéon
Especial para la Paz”, radicado el 4 de abril de 2018 en el Congreso de la Republica,
num. en Camara de Representantes: 239/18, nim. en Senado: 225/18.

2 Corte Const., sent. C-007 de 12 de marzo de 2018, ndm. 699.

30 Al respecto, ver comentario del art. 25.

244 Ibanez Gutiérrez



Art. 24,6

victimas®' en todas las actuaciones del componente de justica del STVIRNR?
y establece que las normas de procedimiento de la JEP deben contemplar la
participacion de las victimas en las actuaciones de esa jurisdiccion®®. Asimismo,
reitera que el otorgamiento de estos beneficios bien sea de la amnistia o del
indulto, no puede impedir el cumplimiento del deber del Estado de satisfacer
el derecho de las victimas a la reparacion integral**. Ademds, tanto el Regla-
mento General® de la JEP, asi como el Proyecto de Reglas de Procedimiento
de la JEP* establecen normas adicionales que garantizan el rol principal de
las victimas dentro de la JEP. En el Reglamento General los derechos de las
victimas ocupan un puesto prioritario, entre otras cosas se destaca lo si-
guiente: entre los objetivos el reglamento fija que la JEP buscaré proteger y
satisfacer los derechos de las victimas a la justicia, la verdad y la reparacién
y la no repeticiéon. También destaca entre los principios de la JEP el lit. a) la
centralidad y participacion de las victimas y el lit. j) el principio pro homine
y pro-victima. Prevé la adopcion de medidas necesarias tendientes a superar
la condicion de vulnerabilidad de las victimas®’. Ademads, permite y protege
las intervenciones de las victimas en las actuaciones y procedimientos de la
JEP*, La Unidad de Investigacion y Acusacion de la JEP serd el 6rgano en-
cargado de satisfacer el derecho de las victimas a la justicia cuando no haya

3L Art. 15 Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracién de Justicia en la JEP
(texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision constitucional).

32 Art. 13 Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracién de Justicia en la JEP
(texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision constitucional).

3 Arts. 14y 76 Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia en la
JEP (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision constitucional);
art. transitorio 12 del AL 01 de 2017.

3* Art. 41 Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracién de Justicia en la JEP
(texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revisién constitucional);
en concordancia con la Ley 1448 de 2011 y, en el caso de los pueblos étnicos, de los
Decretos Ley 4633, 4634 y 4635 de 2011.

3 Reglamento General de la JEP, implementado mediante Acuerdo 001 de 9 de
marzo de 2018, proyecto disponible en: https://www.jep.gov.co/Marco%20Normativo/
Sala%?20Plena%20Acuerdo%20001%20de%202018%20Reglamento%20general %20
JEP.pdf (dltima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018).

3 Proyecto de Ley “por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento
para la Jurisdiccion Especial para la Paz”, radicado el 4 de abril de 2018 en el Congreso
de la Reptiblica, nim. en Cdmara de Representantes: 239/18, nim. en Senado: 225/18.

37 Art. 62 del Reglamento General de la JEP.
38 Art. 68 del Reglamento General de la JEP.
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reconocimiento de la verdad®. El Sistema Auténomo de Asesoria y Defensa
serd el encargado de asegurar el ejercicio del derecho a la asesoria juridica
de las victimas cuando estas carezcan de recursos econémicos*. Por tdltimo,
destaca la proteccion especial de dos tipos de victimas: las victimas étnicas*!
y las victimas en razén del género*. Por su parte, el Proyecto de Reglas de
Procedimiento de la JEP determina la prevalencia del procedimiento dialégico
sobre el adversarial; en casos de reconocimiento de la verdad, el procedimien-
to debe tener dicho carécter, precisamente con la participacion de las victimas
y de los comparecientes ante la JEP*. Ademads, en este Proyecto se prevé el
principio pro-victima para casos de duda en la interpretacion y aplicacion de
las normas de esta jurisdiccion** y se considera a las victimas dentro de las
actuaciones y procedimiento de la JEP como sujetos procesales en la calidad
de intervinientes especiales, bien sea como sujetos individuales o colectivos®.

Desde el punto de vista del DI, no se establecen con respecto al indulto, al
menos no a primera vista, lineamientos frente a la limitacion de su ejercicio,
como si sucede claramente con la amnistia. Segin el DIH, se podra conceder
la amnistia mds amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el
conflicto armado o que se encuentren privadas de la libertad*. Al respecto
la CorteIDH indic6 que la amnistia “no es absoluta, en tanto también existe
en el DIH una obligacién de los Estados de investigar y juzgar crimenes de
guerra” e incluso de crimenes contra la humanidad. En consecuencia, bajo
circunstancias excepcionales, las amnistias son admisibles si se trata de in-
fracciones al DIH, asi como frente a delitos como rebelién y el porte de armas,
siempre y cuando estas no sean generales ni cobijen crimenes de guerra®®.

Lo que es claro en el DI es la prohibicion de amnistias generales que impi-

3 Art. 82 Reglamento General de la JEP.

4 Art. 93 Reglamento General de la JEP.

1 Art. 104 lit. e) Reglamento General de la JEP.

# Art. 105 lit. k) Reglamento General de la JEP.

# Art. 12 1it. b) Proyecto de Ley de Reglas de Procedimiento para la JEP.

4 Art. 1°1it. d) del Proyecto de Ley de Reglas de Procedimiento para la JEP.

4 Arts. 29, 32, 4° del Proyecto de Ley de Reglas de Procedimiento para la JEP.

4 PAII alos CG, art. 6,5; Corte Const., sent. C-007 de 12 de marzo de 2018, nim.
132.

47 CorteIDH, Caso Masacres El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador, fondo,
reparaciones y costas, sent. de 25 de octubre de 2012 (Serie C, nim. 252), pérr. 286.

#1bid.; UpRIMNY/ SANCHEZ/ SANCHEZ, Justicia para la paz, crimenes atroces, derecho
a la justicia y paz negociada, pags. 66, 67.
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dan la investigacion de fodas las graves violaciones de DD. HH. y al DIH*,
traducido esto como crimenes de genocidio, de guerra o de lesa humanidad.
En consecuencia, es posible plantear la siguiente pregunta: ;esto también es
aplicable con relacién a los indultos? En concordancia con lo ya expuesto y
teniendo en cuenta la diferencia sutil que existe entre el indulto y la amnistia,
se comparte la opinion segun la cual entre més pronto intervenga el indulto
en un proceso penal, més le serdn aplicables los limites que en el DI se ha re-
conocido para la amnistia®.

Luego de esta corta reflexion sobre las distinciones tedricas entre los dos
beneficios y su tratamiento en el ordenamiento juridico colombiano, se puede
concluir que la LA confunde estas dos figuras. Es posible afirmar lo anterior
si se tiene en cuenta el art. 19 de la LA, el cual describe el procedimiento para
la implementacion de la amnistia de iure. Segun esta disposicidn, la amnistia
de iure puede ser aplicada (a) respecto de aquellos integrantes de la guerrilla de
las FARC que no tengan ni proceso en curso ni condenas; (b) respecto de quie-
nes tengan un proceso en curso y (c) respecto de quienes hayan sido conde-
nados®'. Sin lugar a dudas estas dos tltimas situaciones no tienen caracter de
amnistia, sino mas bien de indulto. Lo mismo sucede con la redaccion del
art. 22 LA, en donde se establece el ambito de aplicacion personal de la

4 1bid., pag. 35; BELL, “The “New Law” of Transitional Justice”, en AMBOS et al.,
Building a Future on Peace and Justice: Studies on Transitional Justice, Peace and
Development The Nuremberg Declaration on Peace and Justice: Studies on Transitional
Justice, Peace and Development: The Nuremberg Declaration on Peace and Justice,
pags. 105 y ss.; ScHABAS, “Nacional amnesties, truth commissidn and international
criminal tribunals”, en BROWN, et al., Research Handbook on International Criminal
Law, pags. 374 y ss.;las NN. UU.,a través del Consejo Econdmico y Social, en informe
presentado por Diane Orentlicher sobre la proteccion de los DD. HH. complementa
el conjunto de principios para la proteccién y la promocion de los DD. HH. mediante
la lucha contra la impunidad; en el principio 19 se establecen los deberes de los Es-
tados en materia de administracion de la justicia, los cuales estan obligados a realizar
investigaciones rapidas, minuciosas, independientes e imparciales de las violaciones
de DD. HH. y del DIH y a adoptar las medidas apropiadas respecto de sus autores,
especialmente en la esfera de la justicia penal, para que sean procesados, juzgados y
condenados debidamente, en E/CN.4/2005/102/Add. 1 del 8 de febrero de 2005.

% En este sentido: AMmBos, Impunidad y derecho penal internacional, pags. 140,
141; AmBos, Treatise on International Criminal Law, vol. 1, pags. 419 y ss.; CHIN-
CHON ALVAREZ (supra nota 16), pag. 47; ver art. 18 de la Declaracion sobre la Protec-
cidn de todas las personas contra la Desaparicion Forzada, Aprobada por la Asamblea
General en su Resolucién 47/133 de 18 de diciembre 1992, donde lo determinante para
el ejercicio del derecho de gracia es la extrema gravedad del acto.

31 Ver comentario de SUELT al art. 19 en esta obra.

32 Ver comentario de TARAPUES al art. 22 en esta obra.
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amnistia y segun el cual es posible la concesion de amnistias a procesados o
condenados™. Sin embargo, explorando la experiencia iberoamericana en el
ambito de la aplicacion de estos beneficios, no seria la primera vez que esto
suceda. Un ejemplo de ello es el caso argentino®*, donde se aplicaron indultos
que tenfan mas bien el cardcter de amnistias®. Puntualmente, se debe evaluar
para las amnistias otorgadas en los casos (b) y (c), por un lado, si el régimen
de condicionalidad de la Ley Estatutaria garantiza una armonia en la tension
entre justicia y verdad; y, por otro lado, si los derechos de las victimas estardn
garantizados dentro del proceso de otorgamiento de amnistias. Lo primero,
como ya se anotd, permite clasificar las amnistias de la LA como amnistias
condicionadas o responsables. Para lo segundo, habrd que esperar a que los
magistrados de la JEP complementen el art. 25 de la LA mediante las normas
de procedimiento que aplicardn en esta jurisdiccion.

ITI. Competencia de la Sala de Amnistia o Indulto
para otorgar el beneficio de indulto

A primera vista, el art. 24 comienza por describir la procedencia de di-
cha competencia, estableciendo que “cuando reciba traslado de la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas”, la Sala de Amnistia e Indulto podra
proceder a otorgar el indulto. Esta circunstancia indica, primero, que, segin
la redaccion del articulo, el indulto solo serd procedente cuando se haya rea-
lizado dicho traslado y, segundo, que la competencia de esta Sala para decidir
sobre la concesion de indultos surge inicamente de este traslado. Lo anterior

3 Lo anterior fue anotado por la Corte Const. en la sentencia de constitucionali-
dad de Ia LA, sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, ndm. 654; al explicar la figura del
indulto, la Corte Const. admite que la amnistia del art. 19, que se refiere a la amnistia
de iure, técnicamente constituye un indulto: “2. Respecto de quienes exista un proceso
en curso por los delitos mencionados en los articulos 15 y 16 de la presente ley, la
Fiscalia General de la Nacién solicitard inmediatamente la preclusion ante el juez de
conocimiento competente”.

3 Ver en detalle: MaLARINO, “Argentina”, en Ambos et al. (ed.), Persecusion penal
nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espaiia, pags. 35y ss.;
PerenTI/PoLANCO, “Perspectiva nacional Argentina”, en Ambos et al. (ed.), Seleccion y
priorizacion como estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacionales,
pags. 131 y ss.

3 Ver Decretos 1004 y 1005 de 7 de octubre de 1990; CHINCHON ALVAREZ (supra
nota 16), pags. 45, 46.

% Por ahora se puede afirmar que el Proyecto de Reglamento de la JEP elaborado
por los magistrados de esta jurisdiccion incluye medidas para proteger y asegurar a las
victimas la satisfacciéon de sus derechos, ver notas 43-45.
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se deriva de las funciones de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas
que estan reguladas en el art. 28 LA*. A lo anterior se debe agregar: (i) que
segun lo dispuesto por el art. 25 de la LA, el cual describe el procedimiento y
efectos de la amnistia e indulto, la Sala de Amnistia e Indulto puede otorgar
estos beneficios adicionalmente “[a] la vista de las recomendaciones de la
Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y Determinacion de
Hechos y Conductas, como de oficio o a peticion de parte”, (ii) la Ley Esta-
tutaria de la JEP fija en su art. 93 lit. g) que la Seccién de primera instancia
del Tribunal para la Paz para casos de ausencia de reconocimiento de ver-
dad y responsabilidad podra declarar que la conducta analizada cumple los
requisitos para ser amnistiada o indultada, supuesto en el cual remitird el
caso a la Sala de Amnistia o Indulto®®, y (iii) el art. 46 num. 2 del Proyecto
de Reglas de Procedimiento de la JEP adiciona que el procedimiento podra
igualmente iniciarse por remisiones que hagan la Sala de Definiciones de Si-
tuaciones Juridicas, la UAI, la Seccion de primera instancia para el caso de au-
sencia de reconocimiento de verdad y responsabilidad, y la Seccion de Re-
visién. De esta manera, el andlisis del art. 24 de la LA, en lo que se refiere a
la procedencia de la competencia y procedimiento para el otorgamiento del
indulto, se debe efectuar de manera sistemaética en conjunto con los articulos
25 parrafo 2°de la LA, 28 nums. 6 y 9 de la LAy el 93 lit. g) de la Ley Esta-
tutaria de la JEP y el art, 44 num. 2 del Proyecto de Reglas de Procedimiento,
una vez sea aprobado.

57 Segtin el art. 28 num. 1 LA, esta Sala tendrd entre otras la funcién de “[d]efinir
la situacién juridica de todos quienes hayan accedido a la JEP”, entre otras sobre las
“[plersonas a las que no habra de exigirles responsabilidades ante el tribunal por ser
merecedoras de amnistias o indultos”’; adicionalmente, el art. 28 num. 6 LA establece
que “[a] peticion del investigado™ esta Sala debe proceder a “[d]efinir la situacion
juridica de las personas que, sin pertenecer a una organizacion rebelde” tengan una
investigacidn en curso por conductas objeto de la JEP y decidir entre otros “[s]i es
procedente remitirlo a la Sala de Amnistia e Indulto”. El num. 9 del mismo articulo
prevé incluso que esta misma Sala reciba “[i]nformacién procedente de organizacio-
nes sociales, sindicales y derechos humanos y procesos que hacen parte de la Cumbre
Agraria, Etica y Popular”, cuando se trate de ciertos delitos enunciados en el mismo
numeral. De hecho, esta lista de delitos es similar a la lista de delitos del art. 24 de
la LA con excepcidn de los delitos de disparo de arma de fuego y la perturbacién
de actos oficiales, haciendo la salvedad taxativamente que podrén incluirse otros deli-
tos “[o]cacionados en el marco de la Ley de Seguridad Ciudadana o en el ejercicio de
la protesta social” y “[pJodrd remitir dicha informacién a la Sala de Amnistia e Indulto”
para que esta ejercite su competencia.

8 Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia en la JEP art. 93
lit. g) (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revisién constitu-
cional).
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Art. 24, 10-11
IV. Elindulto en la Ley 418 de 1997 y en la LA

En el Acuerdo de Paz, mds concretamente, en el apartado correspondiente
al Acuerdo para facilitar la ejecucion del cronograma del proceso de dejacion
de armas, alcanzado el 23 de junio de 2016, las partes establecieron que “las
personas privadas de la libertad por pertenecer a las FARC, que tengan conde-
nas o procesos por delitos indultables segtn las normas en vigor a la fecha del
inicio de la dejacién de armas, serdn objeto del indulto previsto en la Ley 418
de 1997 y sus posteriores reformas, exclusivamente para las conductas que las
leyes permiten indultar. El indulto se otorgaré con efectos desde el momento
en el que se inicie el proceso de dejacion de armas”™. En concordancia con
esto, el 23 de noviembre de 2015, el Gobierno nacional, como parte de las de-
cisiones que se tomaron en la mesa de negociacion y para construir confianza
entre las partes, decidi6 conceder el indulto del art. 50 de la Ley 418 de 1997
a 30 guerrilleros de las FARC que se encontraban recluidos en diferentes car-
celes del pais®. Con posterioridad al 12 de julio de 2017, el presidente Juan
Manuel Santos informé que hasta esa fecha el Gobierno nacional ya habia
indultado a otros 191 guerrilleros de las FARC®!.

Surge, entonces, el siguiente interrogante: ; qué diferencias existen entre el
indulto del art. 50 de la Ley 418 de 1997 y el indulto del art. 24 de la LA? La
primera diferencia se refiere al tenor gramatical expresado en las dos normas
frente al sujeto al cual se le aplican estos beneficios. El art. 50 de la Ley 418
de 1997 establece taxativamente que el indulto se aplicara tinicamente a los
nacionales que hubieren sido condenados mediante sentencia ejecutoriada,
mientras que el art. 24 de la LA no se pronuncia al respecto y Gnicamente
establece que la Sala de Amnistia e Indulto otorgard el indulto que alcance la
extincidn de las sanciones impuestas. De todas maneras, es posible deducir
que el art. 24 LA también exige que el sujeto hubiere sido condenado. Sin
embargo, el art. 50 de la Ley 418 de 1997 exige que el condenado sea un

% Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera, version de 24 de noviembre de 2016, Acuerdo para facilitar la eje-
cucidén del cronograma del proceso de dejacion de armas alcanzado mediante acuerdo
de 23 de junio de 2016, punto 4, Disponible en: http://www.altocomisionadoparalapaz.

gov.co/procesos-y-conversaciones/Paginas/Texto-completo-del-Acuerdo-Final-para-
la-Terminacion-del- conﬂlcto aspx (tltima fecha de consulta 14 de mayo de 2018).

lleros-de- las farc-que- estan-presos html (dltima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018).

o https://www.efe.com/efe/america/politica/el-gobierno-de-colombia-ha-amnis
tiado-o-indultado-a-7-696-exguerrilleros-las-farc/20000035-3323222 (uiltima fecha de

consulta: 14 de mayo de 2018).
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nacional colombiano®, mientras que el art. 24 de la LA no establece nada
frente a este asunto, ni tampoco el art. 3% de la misma Ley, donde se fija su
ambito general de aplicacion. De hecho, el art. 23 de la LA determina que la
amnistia (beneficio que se otorga por delitos méds graves) se aplicard tanto para
nacionales como para extranjeros. Lo anterior permite llegar a la conclusion
de que los extranjeros no estan excluidos del beneficio de indulto previsto en
el art. 24 de la LA.

Siguiendo con las diferencias, mientras el art. 50 de la Ley 418 de 1997
permite la concesion de indultos explicitamente a los nacionales que hubieren
sido condenados por delitos politicos de rebelion, sedicidn, asonada, conspi-
racion y los conexos con estos, por su parte el art. 24 de la LA permite la con-
cesion del mismo beneficio, cobijando también la extincion de las sanciones
impuestas por delitos cometidos en el marco de disturbios publicos o el ejer-
cicio de la protesta social, como por ejemplo dafio en bien ajeno o violencia
contra servidor publico, siempre y cuando sean conexos con el delito politico
conforme a los criterios de conexidad del art. 23% de la LA*. A partir de esta
diferencia material, se puede afirmar que el contenido material del art. 50 de la
Ley 418 de 1997 corresponde al contenido establecido en la tradicién juridica y
jurisprudencial colombiana, por lo menos frente a lo que se ha entendido como
indulto; en cambio, el art. 24 de la LA no corresponde exactamente con dicha
tradicion, sino que parece mds bien tener la funcién de ampliar el catdlogo
de los delitos que pueden ser conexos con los delitos politicos a la lista alli

62 La jurisprudencia es clara en que este indulto —del art. 50—, debido a la libertad
de configuracion legislativa del legislador, solo podra ser aplicado a nacionales colom-
bianos (Corte Const., sent. C-768 de 10 de diciembre de 1997, que examina la constitu-
cionalidad del art. 50 de la Ley 418 de 1997 frente a la restriccion de la aplicacion del
beneficio del indulto). La Corte establecié en esta ocasion que el Congreso tiene una
amplia configuracién politica para determinar la extension de una ley de indulto. Esta
libertad faculta tanto para establecer que los extranjeros puedan ser objeto de indulto
como para determinar lo contrario.

% Ver comentario art. 23.

% La lista de delitos es la siguiente: lesiones personales con incapacidad menor de
treinta dias (art. 111 C.P); daifio en bien ajeno (art. 265 CP); perturbacion en servicio
de transporte publico, colectivo u oficial (art. 353 CP); obstruccién a vias publicas
que afecte el orden puiblico (art. 353a CP); disparo de arma de fuego (en este caso la
norma no es clara si se refiere al art. 356 CP o al art. 356a CP); empleo o lanzamiento
de sustancias u objetos peligrosos (art. 359 CP); violencia contra servidor publico (art.
429 CP); perturbacion de actos oficiales (art. 430 CP); y asonada (art. 469 CP). Ver
comentario de TARAPUES al art. 23; Corte Const., sent. C-578 de 30 de julio de 2002;
TarAPUES, “Contenido y alcance del delito politico en el marco juridico para la paz y
en la sentencia C-577 de 2014”, en AmBos et al. (ed.), Justicia de transicion y consti-
tucion I1: Andlisis de la sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional, pag. 23
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Art. 24, 13

mencionada, mds otros que sean cometidos en el marco de disturbios publicos
o el ejercicio de la protesta social, otorgdndole a estos el beneficio del indulto.

Frente a lo anterior y de acuerdo con lo establecido tanto en la Const.
Pol., asi como en la jurisprudencia colombiana, es claro que la amnistia o el
indulto solo podran ser otorgados por delitos politicos o conexos con ellos.
Sin olvidar algunos criterios de exclusion determinados por la jurisprudencia
para ciertas conductas, que en su momento no podian ser consideradas delitos
politicos o conexos con aquellos. Asi las cosas, la Corte Const. establecié que
puntualmente conductas propias de la delincuencia comun como el terroris-
mo, el secuestro y la extorsién no podian ser objeto de amnistia o indulto®.
Adicionalmente, como ya se establecid, esta institucion dejo claro que el le-
gislador tiene libertad de configuracién normativa para determinar cuéles son
los delitos que pueden ser entendidos como conexos con los delitos politicos
y debido a ello ser objeto de amnistia o indulto. Lo anterior siempre y cuando
el legislador utilice los criterios de razonabilidad y proporcionalidad y respe-
te los estandares internacionales en materia de DD. HH. y DIH®. Empero,
a partir de la sentencia C-577 de 2014, queda también claro que la facultad de
configuracion legislativa para establecer las conductas que pueden ser objeto
de amnistia o indulto, y en este sentido cudl serd el contenido de los delitos
politicos y conexos con estos, es bastante amplia y por lo tanto deja abierta
esta facultad para incluir conductas que antes no eran consideradas conexas al
delito politico, tal y como sucede por ejemplo con el homicidio, el secuestro
o el narcotrafico®, siempre y cuando tengan relacién con el conflicto®®.

8 Corte Const., sents. C-578 de 30 de julio de 2002; C-695 de 28 de agosto de 2002
y C-007 de 12 de marzo de 2018; TarAPUES, “Contenido y alcance del delito politico en
el marco juridico para la paz y en la sentencia C-577 de 2014”, en Ambos et al. (ed.),
Justicia de transicion y constitucion II: Andlisis de la sentencia C-577 de 2014 de la
Corte Constitucional, pag. 23.

% Corte Const., sents. C- 695 de 28 de agosto de 2002 y C- 577 de 6 de agosto de
2014.

7 https://www.elespectador.com/opinion/opinion/amnistia-y-narcotrafico-colum-
na-675841 (dltima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018). El autor discute el siguiente
interrogante: ;podria ser considerado el narcotrafico como delito conexo cuando se ha
incurrido en dicha actividad con el objetivo de financiar la rebelién contra el Estado?
Lo cual dependera de si es posible sostener que estas conductas han sido cometidas sin
fines de lucro personal, adjetivo que, estableceria la distincién entre delito comin no
amnistiable y delito conexo amnistiable. El autor afiade que este es tan solo un ejemplo
(aunque tal vez uno de los mas polémicos) de las dificultades que pueden surgir con
la aplicacion de la LA.

8 TARAPUES (supra nota 53), pag. 41; ver Corte Const., sent. C-007 de 12 de marzo
de 2018, nums. 761 y ss.
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V. Requisitos del indulto del art. 24 LA y la protesta social

Para que se otorgue el indulto del art. 24 de la LA respecto de los delitos
alli enunciados u otros, por ejemplo, lesiones personales®, el articulo establece
dos condiciones: primero, es necesario que estos delitos sean cometidos en
el marco de disturbios publicos o el ejercicio de la protesta social; segundo,
y de manera acumulativa, al establecer la redaccion del articulo la expresion
“siempre y cuando” estos sean conexos con un delito politico. La primera
condicién equipara dos variantes que en el ordenamiento juridico colombia-
no tienen un valor normativo de diferente rango. Por un lado, los disturbios
publicos tienen una connotacién negativa intrinseca al referirse a ciertas
alteraciones graves del orden publico, mientras que, por otro, el ejercicio de
la protesta social esta catalogado como una expresion de derechos protegidos
por la Constitucion, entre ellos la libertad de reunion, de expresion y de loco-
mocion™. Asi las cosas, para entender e interpretar bajo qué circunstancias
puede ser otorgado el beneficio del indulto en virtud de este articulo, deben
diferenciarse estas dos variantes.

Sobre la primera variante, es decir el beneficio de indulto por hechos ocu-
rridos en el marco de disturbios publicos, siempre y cuando sean conexos con
un delito politico, la Corte Const. considera, primero, que la redaccion de la
norma es redundante, pues se trataria de conductas subsumibles en el delito
de asonada o conexas con este, es decir en principio de naturaleza politica.
Segundo, que desde un plano abstracto el contenido de la norma es una ga-
rantia de libertad especialmente para casos en los cuales en otro momento
historico el hecho constitutivo del disturbio publico no haya sido calificado
por el juez como un delito politico o conexo a un delito politico. Siguiendo
esta argumentacion la Corte concluye que ello no se opone a la Constitucion
y que se trata de conductas (i) subsumibles bajo el delito de asonada o (ii) que
guardan una estrecha similitud con este y, por ende, tienen una motivacion
politica y merecen un trato similar’".

La segunda variante, el otorgamiento de beneficio de indulto por hechos
ocurridos en el marco del ejercicio de la protesta social, siempre y cuando
estos sean conexos con un delito politico, resulta ser cuestionable, dado que
a primera vista asocia negativamente el ejercicio del derecho a la protesta
social con los delitos politicos. Es decir, que el articulo estaria relacionando

% La Corte Const. en sent. C-007 de 12 de marzo de 2018 aclara el delito conexo
de “lesiones personales”: se refiere a aquellas que produzcan una incapacidad maxima de
treinta dias.

70 En este sentido: Corte Const., sent. C-007 de 12 de marzo de 2018, num. 497.

"' Ibid., nums. 499, 501.
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Art. 24, 16

un derecho protegido por la Constitucioén con una conducta criminal en contra
del régimen constitucional, de manera tal que el apartado normativo podria
interpretarse como la criminalizacion de la protesta social’?>. En términos prac-
ticos, para que una persona se beneficie del indulto del art. 24, por ejemplo,
por el delito de obstruccidén a vias ptblicas que afecte el orden ptblico, en
el marco de una protesta, tendria que aceptar o ser investigada por un delito
politico. Este es uno de los puntos presentados como objeciones frente a la
constitucionalidad de este articulo ante la Corte Const. Esta opinion parte del
ambito de aplicacion de la LA, es decir del art. 32 LA, el cual prevé que no solo
pueden ser beneficiarios de la Ley todas las personas que hayan participado
de manera directa o indirecta en el conflicto armado’ (principalmente exgue-
rrilleros o agentes del Estado), sino también las personas que hayan cometido
conductas —criminales— en el marco de disturbios publicos o el ejercicio de la
protesta social. Esta circunstancia, que también corresponde con lo pactado
en los Acuerdos de Paz, no solo se opone a que la protesta pacifica, la defensa
de los DD. HH. y el liderazgo de grupos de la sociedad civil sean tipificados o
sancionados, sino que ademads prevé que la Sala de Amnistia e Indulto, la Sala
de Definicion de Situaciones Juridicas y la Seccion de Revision del Tribunal
para la Paz serdn competentes para decidir si extingue, revisa o anula las san-
ciones, investigaciones y sentencias impuestas en los anteriores supuestos’.
De hecho, también se objeta que las conductas acaecidas en el marco de la
protesta social no pueden entenderse andlogas al delito politico, ya que ello
vulneraria por lo menos los principios del art. 377 de la Const. Pol. Ademas,
esto conduciria a asimilar la protesta social —como si ella fuera un hecho ne-
gativo— al delito politico, escenario que ademds de inhibir la protesta social,
estigmatiza y criminaliza su practica’®.

2 También discutido por la Corte Const., ibid., nums. 502 y ss.

3 Ante la JEP podran acudir los exguerrilleros de las FARC, agentes del Estado y
civiles. Estos ultimos de manera voluntaria segtin el proyecto la Ley Estatutaria de la
“Administracién de Justicia en la JEP (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017,
pendiente de revision constitucional).

™ Acuerdo Final de Paz (supra nota 27), pag. 150, ii. Contenidos, alcances y limi-
tes de la concesion de amnistias e indultos asi como de otros tratamientos especiales.

5 Const. Pol., art. 37: “Toda parte del pueblo, puede reunirse y manifestarse publica
y pacificamente. Sélo la ley podrd establecer de manera expresa los casos en los cuales
se podrd limitar el ejercicio de este derecho”.

"¢ Corporacién Colectivo de Abogados “José Alvear Restrepo, Concepto Ley 1820
de 2016 “por medio del cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y trata-
mientos penales especiales y otras disposiciones”, disponible en: https://www.colec
tivodeabogados.org/IMG/pdf/intervencion ley de amnistia final - compartir.pdf
(dltima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018).
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Estos argumentos son en cierto sentido validos; sin embargo, lo que esta
protegido por la Const. Pol. y los tratados internacionales que forman parte del
bloque de constitucionalidad es el derecho a reunirse y manifestarse publicay
pacificamente. Asi, este derecho ha sido reconocido por la Corte Const. como una
de las varias manifestaciones que tiene la libertad de expresién y como medio
para ejercer los derechos politicos”. En un régimen juridico pluralista que
favorece la participacion democrética y que ademads garantiza el ejercicio de
otros derechos de rango constitucional, como la libertad de locomocién, los
derechos de asociacion y participacion en los asuntos publicos, en este sentido,
la protesta social tiene como funcion democrética alertar a las autoridades
e incluso a la opinién piblica sobre una problematica determinada y sobre
las necesidades de algunos sectores, en especial minoritarios, para que sean
tenidos en cuenta por las autoridades. Todo ello, sin otra condicién distinta a
que sea pacifico, es decir, sin violencia, armas ni alteraciones graves del orden
publico”. Esta circunstancia indica que solo la protesta pacifica goza de pro-
teccion constitucional. Asi las cosas, aun reconociendo la tensién que surge
entre el ejercicio del derecho de reunion y manifestacion publica y pacifica y
el mantenimiento del orden publico, no puede el legislador desbordar los prin-
cipios de razonabilidad y proporcionalidad al hacer uso del margen de con-
figuracion legislativa o establecer restricciones cuya vaguedad conduzca a
impedir tal derecho o puntualmente a tipificar como delito los actos legitimos
de protesta social, ni siquiera bajo estados de excepcion™.

Teniendo claro lo anterior, el art. 24 de la LA no estd restringiendo o ti-
pificando conductas protegidas por el derecho a la protesta social, sino esta-
bleciendo un escenario o marco —la protesta social—, dentro del cual puede
ser otorgado el indulto. Esta circunstancia permite entonces conferir este
beneficio dentro de este escenario si la protesta social cambia de pacifica a
violenta y estos actos terminan por constituir uno de los delitos alli enlistados
u otros delitos que tengan lugar dentro de este mismo escenario, siempre que
estos sean conexos a un delito politico. Como ya se dijo, el indulto, en virtud
de los postulados constitucionales, solo puede ser otorgado si es conexo al
delito politico. Finalmente, en este mismo sentido, la Corte Const. conside-
ra que esta norma se ajusta a la Constitucion, estableciendo que declararla

"7 Ver Corte Const., sents. C-024 de 27 de enero de 1994; C-650 de 5 de agosto de
2003; C-742 de 26 de septiembre de 2012 y C-007 de 1° de marzo de 2018, num. 498.

8 Corte Const., sents. C-742 de 26 de septiembre de 2012 y C-007 de 1° de marzo
de 2018, num. 498.

“Ver Corte Const., sents. C-742 de 26 de septiembre de 2012 y C-024 de 27 de
enero de 1994.
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Art. 24, 18

inexequible implicaria que, mientras quienes se levantaron en armas contra
el Estado, encuentran en la LA la posibilidad de acceder a beneficios como la
amnistia e indulto; aquellos que, con el mismo fin politico se manifestaron, y
trasgredieron el cardcter pacifico de la protesta, deberian permanecer priva-
dos de la libertad. Ademas, entiende la protesta social pacifica como un dere-
cho de rango constitucional que no puede ser penalizado. Agrega a partir del
Acuerdo de Paz, que, si bien se previo la adopcidn de un ramillete de medidas
tendientes a la defensa de la movilizacién y la protesta social, el Acuerdo de
Paz también comprendi6 que el conflicto armado pudo ser causa directa o
indirecta de excesos ocurridos en el ejercicio del derecho a la protesta, que
llevaron a que estas perdieran su caracter pacifico®. Asfi las cosas, la Corte
exige para el otorgamiento del beneficio de indulto en el marco de una protesta
social, que el juez transicional evalie las circunstancias en cada caso y deter-
mine si la protesta social pudo trasgredir los limites constitucionales en razén
al conflicto armado, siempre y cuando dicha trasgresion sea conexa con un deli-
to politico. Sieste no es el caso y la conducta no tiene conexidad con un delito
politico, el SIVIRNR prevé otros mecanismos para beneficiar a las personas
condenadas o investigadas por hechos desarrollados dentro del ejercicio de la
protesta social. Los articulos 28 num. 9%, 29 num. 2%y 37% de la misma Ley
y el art. 26 de la Ley Estatutaria de 1a JEP permiten que en caso de haber sido
estas conductas sancionados se otorguen mecanismos de tratamiento especial
que puedan llegar incluso hasta la extincion de la responsabilidad. La Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas y la Seccion de Revision del Tribunal para
la Paz seran competentes para decidir si extingue, revisa o anula las sanciones,
investigaciones y sentencias impuestas.

80 Corte Const., sent. C-007 de 12 de marzo de 2018 num. 510.
81 Ver comentario de ZULUAGA al art. 28.

82 Ver comentario de ZULUAGA al art. 29.

8 Ver comentario de GUERRERO al art. 37.

84 El art. 26 del Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia en la
JEP (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision constitucio-
nal) aclara que la protesta pacifica, la defensa de los derechos humanos, y el liderazgo
de grupos de la sociedad civil, pueblos y comunidades indigenas no pueden ser por si
mismos tipificados penalmente, ni penados.
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Articulo 25. Procedimientoy efectos. El otorgamiento de las amnis-
tias o indultos a los que se refiere el presente Capitulo se concederan
con fundamento en el listado o recomendaciones que recibird, para su
analisis y decision, la Sala de Amnistia e Indulto por parte de la Sala
de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y Determinacion de
Hechos y Conductas.

La Sala otorgard amnistia o indulto en casos de personas condena-
das o investigadas por delitos amnistiables o indultables tanto a la vista
de las recomendaciones de la Sala de Reconocimiento de Verdad y Res-
ponsabilidad y Determinacién de Hechos y Conductas, como de oficio
0 a peticion de parte.

La Sala de Amnistia e Indulto analizard cada caso de conformidad
con los principios establecidos en el Acuerdo de Jurisdiccion Especial
para la Paz y en esta ley, asi como de acuerdo con los criterios de va-
loracion establecidos en el articulo 23 de esta ley, y decidird sobre la
procedencia o no de tales amnistias o indultos.

Una vez proferida la resolucion que otorgue la amnistia o el indulto,
serd remitida a la autoridad judicial que esté conociendo de la causa
penal, para que dé cumplimiento a lo decidido por la Sala de Amnistia
e Indulto y materialice los efectos de extincion de la accion penal, de
la responsabilidad penal y de la sancion penal segun corresponda.

Una vezen firme, la decision de concesion de las amnistias o indul-
tos hara transito a cosa juzgada y solo podré ser revisada por el Tribu-
nal para la Paz.

De considerarse que no procede otorgar la amnistia o indulto, la
Sala de Amnistia e Indulto remitird el caso a la de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad y Determinacion de Hechos y Conductas
o a la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas, para que con base
en la determinacidn ya adoptada tome la decision correspondiente de
acuerdo con sus competencias.

Literatura: MiGuteL FENEcH, El proceso penal, 3* ed., Agesa, 1978; WALDO ORTUZAR
Lartapiat, “La amnistia desde el punto de vista del derecho procesal penal”, en Revista
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Art. 25, 1 PROCEDIMIENTO Y EFECTOS

Chilena de Derecho, vol. 18, nim. 1, pags. 126-136; CLaubIA JANNETH Loaiza HENAO,
“La accidn de tutela contra providencias judiciales y el debido proceso. Estudio de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana”, en Didlogos de Derecho y Po-
litica, nim. 15, afio 6, sep. de 2014; DieGo FErRNaNDO TARAPUES SanDINO, “Contenido y
alcance del delito politico en el marco juridico para la paz y en la sentencia C-577 de
2014”, en Ambos Kai et al. (ed.), Justicia de transicion y constitucion I1: Andlisis de la
sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-554 de 30 de mayo de 2001; C-578
de 30 de julio de 2002; C- 695 de 28 de agosto de 2002; C-004 de 2 de enero de 2003;
T-1197 de 5 de diciembre de 2003; C-590 de 8 de junio de 2005; C-928 de 6 de septiem-
bre de 2005; T-291 de 21 de mayo de 2014; C-577 de 6 de agosto de 2014; C-792 de 24
de octubre de 2014; T-612 de 9 de noviembre de 2016; C-007 de 12 de marzo de 2018;
Corte Const., comunicado 55, de 14 de noviembre de 2017, sobre el AL 01 de 2017.

Otros documentos: Proyecto de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia en
la Jurisdiccién Especial para la Paz; Proyecto de Ley por medio del cual se adoptan unas
Reglas de Procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz.

El art. 25 establece el procedimiento para el otorgamiento de las amnistias
y los indultos a los que se refiere el capitulo II de esta misma ley, asi como
los efectos de estos beneficios. En términos generales, es posible afirmar que
este articulo determina los pasos para conceder o no la amnistia o el indulto
en casos de las personas condenadas o investigadas que puedan ser objeto
de estos beneficios y determina los efectos de esta decision. El primer paso
(1) para que la Sala de Amnistia e Indulto inicie el proceso de otorgamiento
tanto de la amnistia como del indulto es o bien recibir las recomendaciones de
la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y Determinacion
de Hechos y Conductas y las solicitudes de parte sobre la procedencia de la
concesion de la amnistia de indulto, o bien iniciar el procedimiento de ofi-
cio; el segundo paso (2) es el andlisis de cada caso teniendo en cuenta los
principios mencionados por el articulo, asi como los criterios de valoracion
de conexidad previstos en el art. 23 de la LA; el tercer paso (3) consiste en
proferir una resolucion, que hace transito a cosa juzgada, mediante la cual se
concede o no el beneficio respectivo; el cuarto paso (4), si es que la Sala de
Amnistia e indulto concede el beneficio, es (4.a) la remision de dicha decisién
a la autoridad judicial competente —fuera de la JEP- para que esta autoridad
dé cumplimiento y materialice los efectos juridicos que surgen del beneficio
otorgado. Aunque, una vez en firme, (4.b) puede ser solicitada la revisiéon de
la decision que concede el beneficio ante el Tribunal de Paz. Por dltimo, (5)
de considerarse que no procede otorgar la amnistia o el indulto, le corresponde
a la Sala de Amnistia e Indulto remitir el caso a la Sala de Reconocimiento
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PROCEDIMIENTO Y EFECTOS Art. 25, 2-3

de Verdad y Responsabilidad y Determinacién de Hechos y Conductas o a
la Sala de Definiciones de Situaciones Juridicas, para que estas adopten una
decision con base en sus competencias. A continuacion, se hara referencia
con mas detalle a cada uno de estos pasos, ademads se discutird (6) la accion
de tutela frente a las resoluciones de amnistia o indulto.

(1) El art. 25 establece entonces que la Sala de Amnistia e Indultos podra
concederlos con fundamento en el listado o recomendaciones de la Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y Determinacién de Hechos y
Conductas'. Dicha Sala constituye uno de los 6rganos que integran el com-
ponente de justicia del SIVJRNR, que en lo particular tiene como finalidades
primordiales la consolidacion de la paz y la garantia de los derechos de las vic-
timas. La Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y Deter-
minacion de Hechos y Conductas es el 6rgano de apertura del SIVIRNR, o,
en otras palabras, es la puerta de entrada a la JEP, es decir, del componente
de justicia, que, conforme a lo establecido en el Acuerdo Final, desarrollara
su trabajo conforme a criterios de priorizacion elaborados a partir de la gra-
vedad, representatividad de los delitos y del grado de responsabilidad penal
individual en los mismos. En general, la JEP ejercerd competencia prevalente
sobre las actuaciones penales, disciplinarias, fiscales® o administrativas por
conductas cometidas con ocasion, por causa o en relacion directa o indirecta
con el conflicto armado’.

El punto 48 del num. 5.1.2 sobre la JEP del Acuerdo Final de Paz* establece
las funciones que tendrd la Sala de Reconocimiento. La lista de funciones es

!'También en el art. 46 num. 1 del Proyecto de ley “por medio del cual se adoptan
unas reglas de procedimiento para la Jurisdiccién Especial para la Paz”, radicado el 4
de abril de 2018 en el Congreso de la Republica, nim. en Camara de Representantes:
239/18, ndm. en Senado: 225/18.

2Segtin el art. 41 pardgrafo del proyecto de Ley Estatutaria de la Administracién de
Justicia en la JEP (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision
constitucional) si por los hechos o conductas objeto de las amnistias o indultos hubiera
investigaciones disciplinarias o fiscales en curso o sanciones impuestas como resultado
de las mismas, las amnistias o indultos las cobijardn; el funcionario competente debera
adoptar a la mayor brevedad la decision que extinga tanto la accién como la sancién,
a través de los mecanismos juridicos correspondientes. En caso de que esto tltimo no
ocurra en un plazo de tres meses contados a partir de la entrada en vigencia de esta ley,
el interesado podra solicitar la extincion de la accion o sancidn ante la Sala de Amnistia
e Indulto de la JEP.

3 AL 01 de 4 de abril de 2017, arts. 5° y 7°; proyecto de Ley Estatutaria para de la
Administracién de Justicia en la JEP, art. 36 (texto conciliado de 29 de noviembre de
2017, pendiente de revision constitucional).

4 Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, versién de 24 de noviembre de 2016, apartado 5.1.2., punto 48 Dis-
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la més extensa si se compara con los demds 6rganos de la JEP; estas van del
literal a) al t). Ahora bien, la funcién de la Sala de Reconocimiento que nos
interesa es la establecida en el numeral I del punto 48 del Acuerdo de Final de
Paz y en el art. 79 de la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en la
JEPS. Es decir, la realizacion y remision a la mayor brevedad y en cualquier
momento que lo estime oportuno de la lista o recomendaciones de personas que
podrén ser beneficiadas de las medidas de amnistia e indulto. Dicho listado
serd realizado con base en el listado elaborado por las FARC y previamente
cotejado por esta misma Sala®. Segin lo visto, la Sala de Amnistia e Indulto
tendrd que analizar el contenido de las listas y recomendaciones para luego deci-
dir si se aplican o no los beneficios respectivos’.

La Sala de Amnistia e Indulto podré otorgar amnistias o indultos en dos
tipos de casos: el primero se refiere a personas condenadas y el segundo a
investigados®; en ambos casos por los delitos definidos para ello. Esta circuns-
tancia hace una remision no taxativa a los articulos 23 y 24 de la misma LA,
en los que se establecen cudles son estos delitos. Para el caso de los delitos
objeto de amnistia, el art. 23 LA establece en todo caso cudles conductas
estdn en definitiva excluidas de este beneficio. En este punto el art. 26 de la
LA no es claro si la remision se extiende también a lo relacionado con los
criterios para la amnistia de iure de los articulos 15 y 16 de la misma ley. Sin
embargo, haciendo una lectura sistemadtica de la LA, estos criterios deberian
ser igualmente tenidos en cuenta, ya que el mismo art. 16 de la LA prevé que
el listado de delitos conexos con el delito politico alli establecido debera ser
tenido en cuenta por la Sala de Amnistia e Indulto, sin perjuicio de que también

ponible en: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesos-y-conversaciones/

Paginas/Texto-completo-del-Acuerdo-Final-para-la-Terminacion-del-conflicto.aspx
(dltima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018); proyecto de Ley Estatutaria para la

Administracién de Justicia en la JEP, art. 79 (texto conciliado de 29 de noviembre de
2017, pendiente de revision constitucional).

3 Proyecto de Ley Estatutaria para de 1a Administracion de Justicia en la JEP art. 79
(texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision constitucional).

¢ Al respecto ver comentario al art. 26 en donde se profundiza en el asunto de los
listados.

7La Corte Const. en sent. C-007 de 12de marzo de 2018, num. 788, establece de acuer-
do al principio de independencia en el ejercicio de las funciones, que la Sala de Amnistia
e Indulto analizard y decidira sobre la concesion de los beneficios, teniendo en cuenta
las recomendaciones enviadas, pero sin que se disponga que estas recomendaciones
vinculan a la Sala para la adopcién de la decision en algin sentido especifico.

8 También en el art. 81 Proyecto de Ley Estatutaria para de la Administracion de
Justiciaen la JEP art. 79 (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de re-
vision constitucional).
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se consideren conexos con el delito politico otras conductas de acuerdo con los
criterios establecidos en el art. 23 de la misma ley®. Asilas cosas, la concesion
de amnistias a las que hace referencia el art. 25 LA se extiende a los mismos
casos del otorgamiento de la amnistia de iure e incluso frente a otros tipos
penales no mencionados taxativamente en el art. 16 LA, siempre y cuando se
tengan en cuenta los criterios de conexidad que estable el art. 23 LA.

Segun la redaccion del art. 25, 1a Sala de Amnistias e Indulto podrd otorgar
las amnistias e indultos tanto a la vista de las recomendaciones de la Sala de
Reconocimiento, como de oficio'® o a peticion de parte''. EI art. 46 num. 2
del Proyecto de Reglas de Procedimiento adiciona que el procedimiento podra
igualmente iniciarse por remisiones que hagan la Sala de Definiciones de Si-
tuaciones Juridicas, la UAI, la Seccién de primera instancia para el caso de
ausencia de reconocimiento de verdad y responsabilidad, y la Seccién de Re-
vision. Asilas cosas, el procedimiento para conceder los beneficios alos que se
refiere este articulo podrd iniciarse con independencia del reparto de las listas

? Al respecto ver en este sentido el comentario de Cotk al art. 21, num. 3.

10 Art. 46 del Proyecto de Ley “por medio del cual se adoptan unas reglas de pro-
cedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz”, radicado el 4 de abril de 2018
en el Congreso de la Republica, nim. en Cdmara de Representantes: 239/18, ndm. en
Senado: 225/18; en la sent. C-007 de 12 de marzo de 2018 la Corte Const. discute si el
apartado “de oficio” debe declararse inexequible, a la luz del art. 250 Const. Pol., sobre
laobligacién del Estado de investigar, juzgar y sancionar, y el art. 229 Const. Pol. acerca
del derecho al acceso a la administracion de justicia, ya que la posibilidad de conceder
los beneficios de oficio no garantiza la participacion de las victimas, pues el juez estaria
habilitado para otorgarlos, sin considerar sus intereses. La Corte Const. entiende la fa-
cultad de conceder amnistias o indultos de oficio en el marco de un tramite procesal con
sujecion a los principios y reglas aplicables, como una de las formas que le permiten al
juez la activacion del estudio de un caso, es decir, si de acuerdo con los requisitos legales
establecidos en las normas se concederdn o no los beneficios, lo cual respeta el deber
de investigar, juzgar y sancionar. Por otro lado, frente a la objecion sobre la garantia de
los derechos de las victimas, la Corte Const. establece que el tramite de oficio esté
concebido en un marco legal que tiene en cuenta un ramillete de principios previamente
establecidos y de contenido legal, en el ejercicio de la facultad de configuracion nor-
mativa, donde se incluye la garantia de los derechos de las victimas a la participacion.
Siguiendo los anteriores argumentos la Corte Const. declara que este apartado se ajusta
a la Const. Pol.

" Art. 46 num. 3 del Proyecto de Ley “por medio del cual se adoptan unas reglas
de procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz”, radicado el 4 de abril de
2018 en el Congreso de la Republica, nim. en Cdmara de Representantes: 239/18,
nim. en Senado: 225/18 establece: “3. A solicitud de parte. De dirigirse la solicitud de
amnistia o indulto a la autoridad judicial que esté conociendo del proceso penal, esta
de forma inmediata dara traslado de la peticion a la Sala para lo de su competencia,
anexando copia del expediente”.
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o recomendaciones de la Sala de Reconocimiento'?. La Ley Estatutaria de la
JEP establece, ademads, que la Seccion de primera instancia del Tribunal para
la Paz, en casos de ausencia de reconocimiento de verdad y responsabilidad,
podré declarar que la conducta analizada cumple los requisitos para ser amnis-
tiada o indultada, supuesto en el cual remitira el caso a la Sala de Amnistia o
Indulto’®. El art. 47 de las Reglas de Procedimiento establece que una vez la
Sala de Amnistia e Indulto haya recibido el caso, deberd avocar conocimiento
mediante la resolucién de sustanciacidn, contra la cual no procedera recurso
alguno'®. Tratdndose del beneficio de indulto, se puede afiadir que la Sala de
Amnistia e Indulto podra conceder este beneficio también luego del traslado
de la Sala de Definiciones de Situaciones Juridicas al que se refiere al art. 24 de
la misma ley".

En este punto es importante analizar cudl es la funcidn juridica de la resolu-
cion de amnistia o indulto prevista en la LA —respecto de los procesos penales
ordinarios adelantados por conductas objeto de estos beneficios— y cdmo se
relaciona esta funcion con la facultad que tiene la Sala de Amnistia e Indulto
para otorgarlos. Para resolver lo anterior se debe primero considerar que, en
términos generales, una ley de amnistia priva de fundamento y de objeto al
proceso penal, el cual no podré iniciarse; y si se ha iniciado, debe concluir tan

12 Art. 81 Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia en la JEP:
“La Sala de Amnistia o Indultos aplicara estos tratamientos juridicos especiales por
los delitos amnistiables o indultables, teniendo a la vista las recomendaciones de la
Sala de Reconocimiento de Verdad y responsabilidad y determinacién de los hechos.
No obstante, previamente la Sala otorgard amnistia o indulto en casos de personas
condenadas o investigadas por delitos amnistiables e indultables, de oficio o a peticion
de parte y siempre conforme a lo establecido en la Ley de Amnistia”.

13 Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia en la JEP art.
93 lit. g) (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revisién cons-
titucional); art. 46 del Proyecto de ley “por medio del cual se adoptan unas reglas de
procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz”, radicado el 4 de abril de 2018
en el Congreso de la Republica, nim. en Cdmara de Representantes: 239/18, num. en
Senado: 225/18.

14 Ver art. 47 del Proyecto de ley “por medio del cual se adoptan unas reglas de
procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz”, radicado el 4 de abril de 2018
en el Congreso de la Republica, nim. en Cdmara de Representantes: 239/18, nim. en
Senado: 225/18. La resolucién de sustanciacién debe contener: 1. Identificacion de la
persona objeto del beneficio, 2. Decreto de practica de pruebas, 3. Orden de traslado
a la autoridad judicial competente para que remita copia del expediente, 4. Orden de
traslado al ministerio publico para la defensa de los derechos de las victimas, 5. Orden
de traslado a la Secretaria de la JEP para la designacién de un abogado, 6. Orden de
traslado a la autoridad étnica, 7. Notificacién por medio de la cual avoca conocimiento.

15 Al respecto ver comentario art. 24.
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pronto como la ley de amnistia sea sancionada'®. La amnistia equivale a dejar
sin efecto para un determinado caso la norma penal material'’, por lo tanto,
no es posible evaluar la punibilidad del delito o del responsable. Lo mismo
ocurre frente al indulto, ya que este implica el perdon posterior de la pena'®.
En consecuencia, la resolucion frente a la solicitud de amnistia o indulto no
implica una decision tipica de un ente jurisdiccional, es decir, pronunciar una
declaracion de certeza sobre la existencia de la comision de un delito, sino
que esta resolucion adquiere la funcién juridica de declarar oficialmente si se
extingue o no la accion penal o las sanciones penales. Normalmente esta fa-
cultad es tipica de los entes legislativo o ejecutivo'®. Ahora bien, el Acuerdo
Final de Paz y la LA han establecido que la Sala de Amnistia e Indulto es el
ente designado para impartir en virtud de los requisitos y limites del STVJIRNR
esta decision. Entonces, ;puede asemejarse esta resolucion a un auto segtn el
procedimiento penal ordinario?, o més bien, si se entiende esta funcién como
una delegacion del ente ejecutivo, ;seria la resolucién algo asi como un acto
administrativo??°. En todo caso, segtin el AL 01 de 2007 y la Ley Estatutaria,
el procedimiento para proferir la resolucién debe garantizar los principios de
imparcialidad, independencia judicial, debida motivacion, publicidad, debido
proceso, contradiccion, participacion de las victimas como intervinientes y
doble instancia en el marco de un modelo adversarial®'.

(2) La Sala de Amnistia e Indulto debe analizar y revisar caso a caso la
procedencia o no de beneficios a la luz de los principios establecidos en el
Acuerdo sobre la JEP y los contenidos en la misma ley, asi como de acuerdo
con los criterios de valoracion establecidos en el art. 232> LA. Los princi-

16 LatapiaT, “La amnistia desde el punto de vista del derecho procesal penal”, en
Revista Chilena de Derecho, vol. 18, nim. 1, pag. 127.

71bid., pag. 129, citando a FENECH, El proceso penal, pag. 334.

18 CSJ, Sala Plena, sent. 094 de 12 de julio de 1990; citada en Corte Const., sent.
C-758 de 10 de diciembre de 1998.

19 Ver comentario del art. 24 num. 4.
20 Ver comentario del art. 27 num. 2.

2 Art. 76 proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia en la JEP
(texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revisidn constitucional);
art. 12 transitorio del AL 01 de 4 de abril del 2017.

2 Frente al art. 23 LA, que contempla los criterios de conexidad de los delitos co-
munes con los delitos politicos para hacer posible la concesion de amnistia o indultos.
Alrespecto, ver comentario al art. 23; Corte Const., sents. C-578 de 30 de julio de 2002;
C-695 de 28 de agosto de 2002 y C-577 de 6 de agosto de 2014; TarapuEs, “Contenido
y alcance del delito politico en el marco juridico para la paz y en la sentencia C-577
de 20147, en Ambos et al. (ed.), Justicia de transicion y constitucion I1: andlisis de la
sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional, pags. 23 y ss.
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pios que se refieren al Acuerdo de la JEP corresponden a la “declaracién de
principios” del 7 de junio de 2014%, los cuales también estdn consignados en
el Acuerdo Final de Paz**. Estos son: el reconocimiento de las victimas, el
reconocimiento de la responsabilidad, la satisfaccion de los derechos de las
victimas, la participacion de las victimas, el esclarecimiento de la verdad, la
reparacion de las victimas, la garantia de proteccion y seguridad, la garantia
de no repeticion, el principio de reconciliacion y el enfoque de derechos. Los
principios que rigen la LA estdn consagrados entre los arts. 5% al 14 de la ley.
Estos son: el derecho a la paz, la integridad, la prevalencia, el reconocimiento
del delito politico, el tratamiento penal especial, sistematico, simultdneo, equi-
librado y equitativo, la favorabilidad, el debido proceso y garantias procesales,
la seguridad juridica y la contribucion a la satisfaccion de los derechos de las
victimas. A lo anterior, la Ley Estatutaria de la JEP suma en su art. 82 los
siguientes principios: finalizacién del delito de rebelién, cumplimiento de lo
establecido en el Acuerdo de Paz, la competencia prevalente de la JEP de los
delitos no amnistiables ni indultables segtn lo dispuesto en el art. 36 de la
Ley Estatutaria de la JEP, la aplicacion de lo dispuesto en el art. 6.5 del PA1I
de los CG y ratifica que solo se podrd otorgar amnistia o indulto por delitos
politicos o conexos con estos®. A ello debe agregarse lo dispuesto en el art.
83 de la Ley Estatutaria de la JEP. Este articulo clasifica lo ya fijado por el
art. 23 LA en dos criterios: el criterio de tipo incluyente y el criterio de tipo
restrictivo. Ademads, abre la puerta a nuevos criterios de interpretacion frente
ala conexidad que pueden ser establecidos por la Sala de Amnistia e Indulto y
la Seccion de Revision del Tribunal para la Paz*. En este punto es importante
mencionar que la Sala de Amnistia e Indultos, a efectos de conceder estos be-
neficios, debe incluir en la resolucién de amnistia o indulto la calificacion de
larelacién de conexidad de la conducta con relacidn al ejercicio de la rebelién
y otros delitos politicos?’.

ZComunicado conjunto, La Habana, 7 de junio de 2014, disponible en http:/www.

altocomisionadoparalapaz.gov.co/mesadeconversaciones/PDF/Comunicado %20
Conjunto%2C%20La%20Habana%2C %2007 %20de%20junio%20de%20

2014%2C%20Versi_n%20Espa_ol.pdf (dltima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018).
24 Acuerdo de Paz, punto 5. Acuerdo sobre las victimas del conflicto.

2 Art. 82 proyecto de Ley Estatutaria para la Administracién de Justicia en la JEP
(texto conciliado del 29 de noviembre de 2017, pendiente de revisién constitucional).

2 Art. 83 proyecto de Ley Estatutaria para la Administracién de Justicia en la JEP
(texto conciliado del 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision constitucional).

" Lo anterior en virtud del inciso final del art. 81 del Proyecto de Ley Estatutaria
para la Administracién de Justicia en la JEP (texto conciliado del 29 de noviembre de
2017, pendiente de revision constitucional).
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(3) Una vez analizado el caso concreto de acuerdo con los criterios men-
cionados, la Sala de Amnistia e Indulto tomara una decision sobre la concesion
del beneficio. En virtud del art. 21 de la LA, el término para proferir una
resolucion definitiva frente a la solicitud de amnistia es de tres meses a contar
desde la presentacion de la solicitud a la Sala*. Cabe mencionar que el art.
21 deja fuera de su redaccién dos puntos; en primer lugar, no se pronuncia
expresamente respecto del término para proferir una resolucién sobre las
recomendaciones de la Sala de Reconocimiento, los procesos iniciados de
oficio o frente al reparto de la Seccién de primera instancia del Tribunal para
laPaz; en segundo lugar, tampoco se pronuncia expresamente frente al término
para proferir resolucién en los casos de solicitud de indulto. En cuanto a este
asunto, el art. 47 del Proyecto de Ley de Reglas de procedimiento establece
vagamente que, una vez recibido el caso, la Sala de Amnistia e Indulto en un
plazo razonable debe, mediante resolucion de sustanciacion, avocar conoci-
miento. Empero, si se realiza una interpretacion teleolégica de los arts. 21, 24
y 25 de la LA, se puede considerar que el término deberia ser igual al referido
en el art. 21, ya que en este articulo no se especifica qué procedencia tiene
la solicitud; ademas, en ultimas, la finalidad de la Sala de Amnistia e Indulto
consiste en analizar y decidir en cada caso si se aplica o no el beneficio co-
rrespondiente. Un término distinto estaria ademds en contra del principio del
tratamiento penal especial, sistematico, simultdneo, equilibrado y equitativo.

La Sala de Amnistia e Indulto deberd tener en cuenta que la procedencia de
cualquier tratamiento especial en la JEP estard sujeta no solo a que el destina-
tario haya concluido el proceso de dejacion de armas o, respecto de los guerri-
lleros que no se encuentren en posesion de armas, que estos hayan suscrito el
acta de compromiso®, sino también al denominado régimen de condicio-

2 Ver art. 47 del Proyecto de ley “por medio del cual se adoptan unas reglas de
procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz”, radicado el 4 de abril de 2018
en el Congreso de la Republica, nim. en Cdmara de Representantes: 239/18, ndm. en
Senado: 225/18: La decisién sobre la solicitud de amnistia o indulto se podra realizar
en audiencia publica, la cual serd programada dentro de los tres meses siguientes a la
fecha de recibo del expediente judicial (para lo cual la autoridad judicial competente
tiene tres dias hdbiles), y podra prorrogarse por tres meses para efectos del art. 27 LA,
salvo causa excepcional debidamente motivada en la que el plazo podra ser extendido
hasta por un mes.

2 Al respecto ver comentario de TARAPUES al art. 18 de la LA en esta obra; ambos
requisitos de acuerdo con los arts. 21 y 18 de la LA; adicionalmente el art. 20 del
Proyecto de Ley Estatutaria para de la Administracion de Justicia en la JEP (texto
conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision constitucional), que
establece los requisitos para el tratamiento especial de la JEP. En el caso de las FARC-
EP el tratamiento especial de la JEP también estd condicionado a la verificacién del
cumplimiento de a) la dejacion de armas, b) obligacion de contribuir activamente a
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nalidad®, que consiste en la aportacion de la verdad plena’!, la reparacion a
las victimas, la garantia de no repeticion y la privacion de cometer nuevos
delitos dolosos cuya pena minima de prision sea igual o superior a cuatro
afios y que afecten distintos bienes juridicos*. El incumplimiento intencional
mds grave de cualquiera de las condiciones del régimen de condicionalidad,
o de cualquiera de las sanciones impuestas por la JEP, tendrd como efecto la
pérdida de cualquiera de los beneficios otorgados en esta jurisdiccion®. Es

garantizar el éxito del proceso de reincorporacion a la vida civil de forma integral y c¢)
la entrega de menores de edad.

30 Corte Const., comunicado 55, de 14 de noviembre de 2017, sobre el AL 01 de
2017, num. 9. Segtin el comunicado, el SIVJRNR no se puede entender de manera
absoluta, sino que cada uno de los tratamientos especiales, beneficios, renuncias,
derechos y garantias estd sujeta a la verificacion por la JEP de las obligaciones derivadas
del Acuerdo Final; Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, nums. 677 y ss.;
ver ademds las reglas procesales del incidente de incumplimiento: arts. 67 al 70 del
Proyecto de ley “por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la
Jurisdiccién Especial parala Paz”, radicado el 4 de abril de 2018 en el Congreso de la Re-
publica, nim. en Cadmara de Representantes: 239/18, nim. en Senado: 225/18. Ver co-
mentario art. 24 num. 5.

1 La obligacion de aportar la verdad en los términos del inc. 5° del art. 1° del AL
01 de 2017, es decir, entendiendo que la verdad forma parte de un sistema que busca
una respuesta integral a las victimas.

32 Lista de bienes juridicos: a la vida e integridad personal, contra personas y bienes
protegidos por el derecho internacional humanitario, la libertad individual y otras ga-
rantias, contra la libertad, integridad y formacion sexuales, orden econémico y social,
recursos naturales y medio ambiente, contra la seguridad publica, contra la salud publica,
contra los mecanismos de participacién democratica, contra la administracién publi-
ca, contra la eficaz y recta administracion de justicia, contra la existencia y seguridad
del Estado, contra el régimen constitucional y legal, asi como el delito de extorsion, o
delitos de ejecucion permanente, después del 1° de diciembre de 2016, en particular,
conductas asociadas con cualquier eslabdn de la cadena de produccion de los cultivos
de uso ilicito y sus derivados.

¥ De acuerdo con el art. 20 pardgrafo 1 del Proyecto de Ley Estatutaria para la
Administracion de Justicia en la JEP (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017,
pendiente de revision constitucional), el incumplimiento intencional de cualquiera
de las condiciones del régimen de condicionalidad, o de cualquiera de las sanciones
impuestas por la JEP, tendrd como efecto, de conformidad con el AL 01 de 2017, la
pérdida de todos los tratamientos especiales, beneficios, renuncias, derechos y garantias.
Dicho cumplimiento serd verificado, caso por caso y de manera rigurosa, por la JEP;
ver ademas las reglas procesales del incidente de incumplimiento: arts. 67 al 70 del
Proyecto de Ley “por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la
Jurisdiccién Especial para la Paz”, radicado el 4 de abril de 2018 en el Congreso de
la Republica, nim. en Camara de Representantes: 239/18, niim. en Senado: 225/18.
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claro que el incumplimiento acarrea no solo la pérdida de sanciones propias o
alternativas, sino cualquier tipo de beneficio, renuncia, amnistia o prerrogativa.
Por lo tanto, la persona que incurra en incumplimientos serd remitida a la jus-
ticia ordinaria*. Este ultimo punto extiende lo establecido por la Corte Const.
frente al reenvio de los casos a la jurisdiccion ordinaria. Esta corporacién solo
menciond esta opcion para los delitos de ejecucidon permanente y no para los
demas casos a los que se refiere el proyecto de Ley Estatutaria®. El Proyecto
de Reglas de Procedimiento de la JEP fija las reglas procesales para decidir
sobre este asunto, del art. 67 al 70 se regula el incidente de incumplimiento.
Las Salas y Secciones de la JEP deben evaluar si se ha presentado o no in-
cumplimiento de las condiciones del sistema o de las sanciones, asi como la
forma de graduar en cada caso las consecuencias de tales incumplimientos,
dependiendo de su gravedad.

Aunque el art. 25 LA no determina la procedencia de los recursos ordinarios
de reposicion y apelacion frente a la resolucion de amnistia o indulto, los arts.
21y 147 de la Ley Estatutaria y los arts. 14 al 17 y el art. 47 del Proyecto de
Reglas de Procedimiento de la JEP complementan esta cuestion. En virtud
de estos articulos las resoluciones de las Salas y Secciones de la JEP podran
ser recurridas en reposicion ante la Sala o Seccion que las haya proferido y
en apelacion ante la Seccion de Apelaciones del Tribunal, a solicitud del des-
tinatario de la resolucién o sentencia y de las victimas con interés directo y
legitimo o sus representantes. Asi las cosas, el legislador perfecciona la LA
garantizando el derecho de impugnacién y de la doble instancia. En relacion
con estos derechos, la Corte Const. ha dicho que constituyen estindares cons-
titucionales auténomos y categorias conceptuales distintas e independientes.
Asti, la Corte establece entre otras diferencias, en cuanto a su estatus juridico,
que mientras la impugnacién es un derecho subjetivo de rango constitucional
de las personas condenadas en un procedimiento penal, la doble instancia
constituye una garantia que forma parte del debido proceso y que puede ser ale-
gada por cualquiera de los sujetos procesales. En consecuencia, la Corte ha enten-
dido que la doble instancia, por tener la condicion de principio general, puede
ser exceptuado por via legislativa, y que, como la impugnacion no solo es un
principio, sino también un derecho que forma parte integral del debido proceso,
las excepciones al mismo se encuentran limitadas. En cuanto al &mbito de
accion, establece la Corte que mientras el derecho a la impugnacién ha sido

3 Segun el parg. 3 del art. 19 y el art. 63 del Proyecto de Ley Estatutaria para la
Administracién de Justicia en la JEP (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017,
pendiente de revision constitucional).

3 Corte Const., comunicado 55, de 14 de noviembre de 2017, sobre el AL 01 de
2017, num. 9.
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concebido para los juicios penales, la garantia de la doble instancia constituye
la regla general de todo proceso judicial®®.

(4) La resolucion que profiera la Sala de Amnistia e indulto respecto de la
concesion o no de la amnistia o indulto hara transito a cosa juzgada. El art.
25 de la LA prevé el transito a la cosa juzgada, que como consecuencia de
la resolucién de amnistia o indulto corresponde a la garantia de la seguridad
juridica®’, mediante el cumplimiento de las condiciones del sistema integral
de la JEP y el cumplimiento de las garantias necesarias del debido proceso.
Dentro del régimen juridico de la JEP el transito a la cosa juzgada debe tener
el mismo valor que este posee en el resto del ordenamiento juridico. Es decir,
que para lograr la eficacia de la decision judicial —de amnistia o de indulto—,
es imperativo cumplir con criterios de fuerza vinculante y obligatoriedad. Por
consiguiente, asi como lo son las demds decisiones judiciales, esta debe ser
definitiva, su existencia no puede ser revertida o cuestionada y su ejecuciéon
debe ser de ineludible cumplimiento y, en caso de que no sea, debe tener la
capacidad de ser exigible de manera coercitiva, con mayor razon teniendo en
cuenta los objetivos establecidos por el Acuerdo Final de Paz, asi como la ga-
rantia de lareconciliacidn, la no repeticion y la consecucion de una paz estable
y duradera. Asibien, la cosajuzgada debe otorgar los efectos de inmutabilidad,
fuerza vinculante, preclusividad y obligatoriedad, como lo establece la Corte
Const.®. Lo anterior debe ser entendido de conformidad con la vigencia del
principio ne bis in idem, el cual supone la inmutabilidad e irrevocabilidad de
la cosa juzgada. No obstante, es claro que esto no significa que este postulado
tenga cardcter absoluto, puesto que la efectividad de los valores superiores de la
justicia material y de la seguridad juridica hacen necesaria la existencia de ex-
cepciones a la cosa juzgada®. Respecto a lo anterior, y como ya se anot6, la

3 Corte Const., sent. C-792 de 24 de octubre de 2014.

37 Art. 20 Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia en la JEP
(texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision constitucional)
establece que todas las actuaciones y procedimientos seguidos ante el SIVJIRNR,
deben garantizar la seguridad juridica para promover una paz estable y duradera, lo
cual incluye expresamente las resoluciones de concesioén de amnistia o de indulto;
estas hardn transito a cosa juzgada cuando estén en firme y su inmutabilidad debe ser
garantizada; Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, nums. 642 y ss.; ver
comentario del art. 13.

38 Corte Const., sents. C-004 de 2 de enero de 2003 y C-007 de 1° de marzo de 2018,
num. 642, en palabras de Corte: “[...] la cosa juzgada, en virtud de la cual la decision
se torna inmutable, vinculante y definitiva. Este Tribunal ha considerado que dicha
instituciéon cumple dos funciones, una positiva, consistente precisamente en conferir
certeza a las relaciones juridicas, y otra negativa, relacionada con la imposibilidad de
que otras autoridades reabran discusiones ya finalizadas”.

¥ Corte Const., sents. C-554 de 30 de mayo de 2001 y C-007 de 1° de marzo de
2018, nums. 646-647.
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LA establece que la resolucidon de amnistia o indulto podrd ser recurrida en
reposicion y apelacion, y una vez ejecutoriada podra ser revisada excepcio-
nalmente por el Tribunal de Paz. Sobre este punto se volverd més adelante.

(4.a) Para que la decision sobre la concesion de amnistias o indultos tenga
efectos frente a los procesos penales en curso o culminados, la LA establece
que la Sala de Amnistia e Indulto debe remitir la resolucién de amnistia o in-
dulto a la autoridad judicial —fuera del sistema de la JEP— que esté conociendo
la causa penal, para que esta dé cumplimiento y materialice los efectos de
extincion de la accion penal, de responsabilidad penal y de la sancién penal
seglin corresponda®. Adicionalmente, el art. 81 de la Ley Estatutaria de la
JEP establece que una vez concedida la amnistia o el indulto, la Sala de Am-
nistia e Indulto procedera a conceder la libertad provisional del beneficiario,
libertad que permanecera vigente hasta que el juez de conocimiento —fuera
de laJEP—cumpla con lo previsto en el art. 25*. No obstante, esta libertad pro-
visional tendra un caracter condicionado en los términos del art. 35 LA*.

(4.b) De la lectura del siguiente apartado del art 25 LA: “una vez en fir-
me, la decision de concesion de las amnistias o indultos hara transito a cosa
juzgaday solo podra ser revisada por el Tribunal para la Paz”, se desprende la
duda de si la LA prevé la revision tnicamente en los casos en los cuales esta
Sala concede el beneficio de amnistia o indulto. Una interpretacién grama-
tical podria sugerir una respuesta afirmativa; es decir, que de acuerdo con el
tenor literal de la norma solo procederia la revision respecto de la resolucion
que conceda alguno de estos beneficios. Sin embargo, también se podria afir-
mar que la accién de revision en el ordenamiento colombiano, por lo menos
en materia penal, se puede interponer frente a sentencias ejecutoriadas con-
denatorias. Lo cual estd en concordancia con una interpretacion sistemdtica
del debido proceso y las garantias constitucionales que tienen los condenados.
Ademds, bajo los casos especificos en los cuales es procedente esta accion,
se puede concluir que el ordenamiento juridico colombiano busca mediante
la revision alcanzar la equivalencia entre la verdad real y la procesal en el
contexto penal, haciendo énfasis especial en la proteccion de los derechos
fundamentales del condenado, asi como en el elemento factico del proceso en
el marco de las garantias al debido proceso y de un sistema integral de defensa
y contradiccion®. Siguiendo esta argumentacion, una vez en firme la resolu-
cién de amnistia o indulto, sin importar su sentido, podré ser revisada por el

“0El art. 41 de 1a LA complementa los efectos de la resolucién de amnistia o de la
resolucion de indulto; al respecto ver comentario art. 41.

* ' También establecido en el art. 34 de la LA.
42 Al respecto ver comentario de GUERRERO al art. 35 LA en esta misma obra.
4 Corte Const., sent. C-792 de 24 de octubre de 2014.
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Tribunal de Paz. Respecto de la revision, la LA no establece cudles serdn las
causales para su procedencia. Al respecto, la Corte Const. exige que la ac-
cion de revision, al afectar la certeza brindada por la cosa juzgada, sea una
accion extraordinaria y tinicamente proceda por las causales taxativamente
senialadas por la ley*. Siguiendo esta logica, el legislador determind en el art.
97 lit. e) de la Ley Estatutaria de la JEP* las causales que podran dar origen
alarevision de las resoluciones o sentencias impuestas en esta jurisdiccion, ha-
ciendo la salvedad que estas causales solo serdn aplicables excepcionalmente
y, siempre y cuando dicha revisidén no suponga agravar la situacion juridica
del sancionado. Examinando las causales se puede concluir facilmente que
el legislador tomé para la redaccion del lit. e) del art. 97 las causales ya es-
tablecidas en el art. 192 del CPP*. La tnica causal que no fue incluida en el

# Corte Const., sents. T-291 de 21 de mayo de 2014 y C-792 de 24 de octubre de
2014.

* Dispone el lit. e) del art. 97 del Proyecto de Ley Estatutaria para la Adminis-
tracién de Justicia en la JEP (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente
de revision constitucional): “Excepcionalmente, revisar las resoluciones o sentencias
impuestas por la JEP, cuando haya mérito para ello por las siguientes causales, siempre
que dicha revisién no suponga agravar la situacién del sancionado: 1. cuando se haya
condenado a dos (2) o mas personas por un mismo delito que no hubiese podido ser
cometido sino por una o un nimero menor de las sentenciadas; 2. cuando después de
la sentencia condenatoria aparezcan hechos nuevos o surjan pruebas no conocidas al
tiempo de los debates que, de haber sido aportadas, hubieran determinado la absolucién
del condenado, su inimputabilidad o una condena menos grave; 3. cuando después del
fallo en procesos por violaciones de derechos humanos o infracciones graves al derecho
internacional humanitario, se establezca mediante decisién de una instancia interna-
cional de supervision y control de derechos humanos, respecto de la cual el Estado
colombiano ha aceptado formalmente la competencia, un incumplimiento protuberante
de las obligaciones del Estado en investigar seria e imparcialmente tales violaciones.
En este caso no serd necesario acreditar la existencia de hecho nuevo o prueba no cono-
cida al tiempo de los debates; 4. cuando con posterioridad a la sentencia se demuestre,
mediante decision en firme, que el fallo fue determinado por un delito del juez o de
un tercero; 5. cuando se demuestra que el fallo objeto de la solicitud de revision se
fundamentd, en todo o en parte, en prueba falsa fundante para sus conclusiones; 6. cuan-
do mediante pronunciamiento judicial, la JEP haya cambiado favorablemente el cri-
terio juridico que sirvid para sustentar la sentencia condenatoria, tanto respecto de la
responsabilidad como de la punibilidad; 7. cuando sobre el mismo hecho y encausado
se haya proferido mds de una sentencia en firme”.

% Lo cual estd en concordancia con el art. 73 del Proyecto de ley “por medio del
cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la Jurisdicciéon Especial para la
Paz”, radicado el 4 de abril de 2018 en el Congreso de la Republica, nim. en Cdmara
de Representantes: 239/18, nim. en Senado: 225/18: Cldusula remisoria. En lo no
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art. 97 fue la causal 2**' del art. 192. Ademads, se agrega una nueva causal:
“procederd la revision asimismo para los casos en los cuales sobre el mismo
hecho y encausado se haya proferido més de una sentencia en firme”.

(5) Por dltimo, de considerarse que no procede otorgar la amnistia o indul-
to, le corresponde a la Sala de Amnistia e Indulto remitir el caso a la Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y a la Sala de Determinacion
de Hechos y Conductas o a la Sala de Definiciones de Situaciones Juridicas
para que estas profieran una decisién con fundamento en la determinacién ya
adoptada y a sus competencias.

(6) Finalmente, se debe hacer referencia ala accion de tutela frente a las de-
cisiones que tome la Sala de Amnistia e Indulto. Respecto de la posibilidad de
admitir el examen de amparo cuando la conducta que atenta o vulnera un de-
recho fundamental se deriva de una decision judicial, si bien el art. 25 de la
LA no menciona la posibilidad de su ejercicio, tampoco la excluye. Aunque
la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales es aceptada
de forma excepcional por la Corte Const., esta accion estd sometida a que los
efectos de una decision judicial vulneren o amenacen derechos fundamentales
y a que no exista otro mecanismo o accion judicial idonea para proteger el
derecho en controversia*®. Ademads, debido al caracter excepcional y residual,
la accidn de tutela frente a providencias judiciales no puede ser considerada
un recurso, es decir, no es una instancia dentro del proceso®. El AL 01 de 4
de abril de 2017 regula precisamente esta cuestion en el art. transitorio 8%, el
cual establece que “la accion de tutela procederd contra las acciones u omisio-
nes de los 6rganos de la Jurisdiccion Especial para la Paz, que hayan violado,
violen o amenacen los derechos fundamentales”. Asi las cosas, se deben
haber agotado todos los recursos en esta jurisdiccion; ademads, las solicitudes

regulado en la presente ley, se aplicard la Ley 1592 de 2012, Ley 1564 de 2012 y Ley
906 de 2004, siempre y cuando tales remisiones se ajusten a los principios rectores de
la justicia transicional.

47 Causal 22 art. 192 del CPP: “Cuando se hubiere dictado sentencia condenatoria
en proceso que no podia iniciarse o proseguirse por prescripcion de la accidn, por falta
de querella o peticion validamente formulada, o por cualquier otra causal de extin-
cion de la accién penal”.

8 Corte Const., sent. C-590 de 8 de junio de 2005.

# Loaliza, “La accién de tutela contra providencias judiciales y el debido proceso.
Estudio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana”, en Didlogos de
Derecho y Politica, nam. 15, afio 6, sep. de 2014, pag. 83.

Ver los arts. 148 al 151 del proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de
Justicia en la JEP (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision
constitucional).
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deben presentarse ante el Tribunal de Paz, que serd el inico competente, en di-
ferentes secciones, para conocer de ellas. La primera instancia serd decidida
por la Seccion de Revision y la segunda por la Seccion de Apelaciones. El
fallo podra ser revisado por la Corte Const.”.

Considerando que el art. 86 de la Const. Pol. prevé que la accién de tutela
podrad ser interpuesta ante los “jueces en todo momento y lugar” y que dicha
disposicion ha sido desarrollada por el art. 37 del Decreto 2591 de 1991, el
cual establece la competencia territorial, y de manera especifica fija que deben
conocer de la accion de tutela “los jueces o tribunales con jurisdiccion en el
lugar donde ocurriere la violacién o la amenaza que motivaren la presenta-
cién de la solicitud”*?, es decir cualquier juez sin importar su jurisdiccion, es
cuestionable que en este contexto la accidn de tutela solo pueda ser interpuesta
dentro de la misma JEP. Empero, esto se justifica, pues la JEP, ademads de
ser una jurisdiccion independiente, es transitoria y tiene fines diferentes a la
jurisdiccién ordinaria. El art. 82 transitorio del AL 01 de 2017 establecia que, si
luego de la revision la Corte Const. encontraba una vulneracién de un derecho
fundamental, a esta no le correspondia anular, invalidar o dejar sin efectos la
providencia de la Jurisdiccion Especial, sino que la sentencia debia ser remi-
tida al Tribunal de Paz, para que este adoptara la decision que correspondiera
respetando el derecho amparado. Lo anterior fue declarado inexequible por
medio de la sent. C-674 de 14 de noviembre de 2017, de 1a cual solo se conoce
hasta la fecha de preparacion de este comentario un comunicado de prensa™.
Lo que preveia esta norma podia limitar las facultades de la Corte Const., ya
que, segun el apartado mencionado, la Corte no podria garantizar el derecho
directamente, sino solamente determinar la vulneracién. En la jurisdiccién
ordinaria el juez constitucional ademads de pronunciarse frente a la vulneracion,
tiene también la facultad de revocar y dejar sin efectos la providencia judicial
que fue proferida violando un derecho fundamental y para efectos de resta-
blecimiento de los derechos vulnerados debe remitir el proceso a la autoridad

5! Corte Const., comunicado de prensa nim. 55 de 14 de noviembre de 2017,
num. 15 (sent. C-674 de 14 de noviembre de 2017); Corte Const., sent. C-007 de 1° de
marzo de 2018, nums. 647-648, la Corte Const. establece que es el 6rgano encargado
de interpretar con autoridad los derechos fundamentales para asi lograr la unidad en
la aplicacidén del derecho. Por ese motivo, en la sent. C-674 de 2017 (Corte Const.,
comunicado de prensa 55 de 14 de noviembre de 2017, num. 15), al analizar la cons-
titucionalidad del AL 01 de 2017, declar6 inexequible una norma que restringia el
acceso a la accidn de tutela y limitaba también la competencia de la Corte Const. en
su seleccion y estudio.

52 Corte Const., auto 074/16 de 24 de febrero de 2016, exp. ICC-2326.
33 Supra nota 51.
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judicial competente, dependiendo de la instancia y procedencia, para que esta
proceda arehacer el proceso en pleno ejercicio de la autonomia judicial, siempre
en el marco del respeto a los derechos fundamentales™. Para que se respete
lo anterior, cualquiera que sea el juez constitucional encargado de resolver la
accion de tutela contra las providencias judiciales de la JEP no solo deberia
pronunciase sobre la vulneracion de los derechos fundamentales, sino a su
vez garantizar la proteccion del derecho fundamental anulando, invalidado
y dejando sin efectos la decision respectiva, para que la instancia encargada
pueda restablecer el derecho y rehacer el procedimiento del que se trate.

3 Por ejemplo, ver Corte Const., sents. T-1197 de 5 de diciembre de 2003 y T-612
de 9 de noviembre de 2016.
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Articulo 26. Presentacion de listados. Serdn representantes legiti-
mados para presentar ante las autoridades, incluidas las judiciales, o
ante la Jurisdiccion Especial de Paz, los listados de personas integran-
tes de la organizacion rebelde que haya suscrito el Acuerdo Final de
Paz, los representantes designados por las FARC-EP expresamente
para ese fin, listados que serdn verificados conforme a lo establecido
en el Acuerdo Final de Paz. Tales listados podran presentarse hasta
que se haya terminado de examinar por la Sala de Amnistia e Indulto
de la Jurisdiccion Especial para la Paz la situacion legal de todos los
integrantes de las FARC-EP.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-647 de 2017 (segin comunicado de
prensa 55 de 14 de noviembre de 2017) y sent. C-007 de 1° de marzo de 2018.

El art. 26 LA establece las reglas para la presentacion de los listados que
servirdn para acreditar cudles personas son integrantes de la guerrilla de las
FARC y puedan ser objeto de aplicacion de los beneficios y obligaciones esta-
blecidos por la LAy el SIVIRNR'. Estos listados podran ser presentados ante
las autoridades, incluyendo las judiciales, o ante la JEP, por los representantes

' La LA hace varias referencias a estos listados, por ejemplo en los arts. 17 num.
2 (4mbito de aplicacién personal de la amnistia de iure), 22 num. 2 (4mbito de aplica-
cion de amnistia o indulto) y 29 num. 1 (dmbito de competencia personal de la Sala
de definicion de situaciones juridicas) ver comentarios correspondientes; el art. 63 del
Proyecto de Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en la JEP, (texto conciliado
de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revisién constitucional) establece que en
concordancia con lo establecido en el art. transitorio 5°del AL 01 de 2017, 1a JEP tendra
competencia personal respecto de las personas incluidas en los listados elaborados por
las FARC acreditadas como miembros de dicha organizacion por la OACP, asi como
respecto de aquellas personas que en providencias judiciales hayan sido condenadas,
procesadas o investigadas por la pertenencia a las FARC o colaboracion con esta orga-
nizacidn, por conductas realizadas antes del 1° de diciembre de 2016, aunque estos no
estuvieren en el listado de integrantes entregado por dicho grupo al Gobierno nacional;
ademds, la Corte Const. en sent. C-007 de 1° de marzo de 2018 afirma que la figura
de los listados cumple un papel instrumental importante en las distintas etapas del
proceso que se inici6 luego de la firma del Arcuerdo Final, y que tiene como fin poner
punto final a la confrontacion armada y la construccion de una paz estable y duradera.
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designados de las FARC, para luego ser objeto de verificacion segtin lo esta-
blecido en el Acuerdo Final de Paz. La formacion definitiva de los listados a
los que se refiere el articulo aqui comentado estd dividida en dos fases: la pri-
mera en el marco de las mesas de conversaciones entre el Gobierno nacional y
las FARC y la segunda tras la llegada a las ZVTN y PTN. Estas fases de for-
macion estdn descritas en el Acuerdo Final de Paz de la siguiente forma:

La primera fase pactada entre el Gobierno nacional y la guerrilla de las
FARC en el marco de las mesas de conversaciones, por medio del acuerdo para
facilitar la ejecucion del cronograma del proceso de dejacion de armas, fue el
dia 20 de agosto de 2016, lo cual fue integrado al Acuerdo Final de Paz. All{
se estableci6 que un delegado de las FARC?, expresamente designado para
ello, entregaria formalmente y por escrito al Gobierno nacional dos listados,
uno con los integrantes de la organizacién que se encontraran privados de la
libertad por cualquier delito, y otro con las personas que se encontraran pri-
vados de la libertad por haber sido condenados o procesados por pertenencia
o colaboracion con la guerrilla de las FARC y que no se reconozcan como
tales. El Gobierno nacional tenia la obligacion de verificar estos listados.
El primer listado al que alli se hace referencia debe formar parte del listado
final y dnico de integrantes de las FARC cobijados por el Acuerdo Final. Las
FARC podia hacer entregas de listados parciales hasta el momento de entrada
en vigor de la LA3. Para efectos de elaborar estos listados la guerrilla de las
FARC debia nombrar un grupo de abogados para que ellos efectuaran las vi-
sitas a los centros carcelarios donde se encontraran privados de libertad los
prisioneros miembros de esta guerrilla o acusados de serlo, para recolectar,
a partir de los colectivos existentes, los nombres y demds datos personales.
Asimismo, la OACPy el Gobierno nacional tenfan el compromiso de entregar
informacion sobre las personas privadas de la libertad, imputadas, acusadas
o condenadas con ocasion de su pertenencia a esta guerrilla o acusados de
pertenecer a esta sin que se reconozcan como tales, solicitando para tal efecto

2 La Corte Const. en sent. C-007 de 1° de mazo de 2018 afirma que no encuentra
reparo constitucional en la regla segtin la cual la presentacion de los listados sea com-
petencia de los representantes de las FARC designados para tal fin, ya que, primero, es
esta organizacion quien de manera mas rapida y precisa estd en condiciones de aportar
la informacion y, segundo, estos listados serdn objeto de verificacién por el Estado.

3 Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable
y duradera, versién de 24 de noviembre de 2016, Acuerdo para facilitar la ejecucion
del cronograma del proceso de dejacién de armas alcanzado mediante acuerdo de 23 de
junio de 2016, nim. 7 pag. 28. Disponible en: http://www.altocomisionadoparalapaz.

gov.co/procesos-y-conversaciones/Paginas/Texto-completo-del-Acuerdo-Final-para-
la-Terminacion-del-conflicto.aspx (dltima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018).
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dicha informacién a la FGN o al Consejo Superior de la Judicatura*. Hasta
este punto en la elaboracion de los listados han participado tanto la guerrilla
de las FARC, como el Gobierno nacional y la OACP.

La segunda fase de formacion de los listados hace parte del Acuerdo Final
de Paz y del proceso de acreditacion y transito a la legalidad. Alli se pact6 que
tras la llegada a las ZVTN y a los PTN las FARC, por medio de un delegado
expresamente designado para ello, debia hacer entrega al Gobierno nacional
del listado de todos sus integrantes. Esta lista debia ser recibida y aceptada
por el Gobierno nacional de buena fe’, de conformidad con el principio de
confianza legitima, sin perjuicio de las verificaciones correspondientes®. En
este sentido, las FARC se hicieron responsables de la veracidad y exactitud
de la informacion contenida en la lista. De nuevo, con fines de acreditacion,
el Gobierno nacional se comprometio a realizar el proceso de revisién y con-
trastacion de la informacion contenida en estas listas. El Acuerdo también
prevé un mecanismo para solucionar las observaciones presentadas por el
Gobierno nacional; estas serdn presentadas a la guerrilla de las FARC y de
no ser tenidas en cuenta se establecerd un mecanismo conjunto de solucién
de diferencias para la revision de esos casos, en el marco de la Comision de
Seguimiento, Impulso y Verificacion de la implementacién del Acuerdo Final.
El Acuerdo también establece que el Gobierno nacional debe recibir y aceptar
el listado definitivo, mediante un acto administrativo formal, a mas tardar el
dia D +180. Excepcionalmente y previa justificacion, las FARC incluirdn o
excluirdn a personas del listado. De nuevo, los nombres incluidos serdn objeto
de verificacion por el Gobierno nacional’.

Con respecto a la implementacion de lo mencionado, el parrafo 5° del art.
12 de la Ley 1779 de 2016® asigné de manera oficial a la OACP la tarea de

4TIbid., num. 9 pag. 287.

3 Art. transitorio 52 del art. 12 del AL 01 de 2017; Corte Const., sents. C-647 de
2017 (segin comunicado de prensa 55 de 14 de noviembre de 2017) y C-007 de 1°
de marzo de 2018.

® También regulado en el parg. 5° del art. 8° de la Ley 418 de 1997, modificada
por la Ley 1779 de 2016, establece que la calidad de miembro del grupo armado or-
ganizado al margen de la ley de que se trate se acreditard mediante una lista suscrita
por los voceros o miembros representantes designados por dicho grupo, en la que se
reconozca expresamente tal calidad; art. transitorio 10 del art. 1° del AL 01 de 2017.

" Supra nota 1, pags. 73-74; art. transitorio 10 del art. 12 del AL 01 de 2017; Corte
Const., sents. C-647 de 2017 (segin comunicado de prensa 55 de 14 de noviembre de
2017) y C-007 de 1° de marzo de 2018.

8Ley 1779 de 11 de abril de 2016 por medio de la cual se modifica el art. 8° de la
Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por las leyes 548 de 1999, 782 de 2002,
1106 de 2006, 1421 de 2010 y 1738 de 2014.
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recibir, aceptar y verificar la lista suscrita por los voceros de las FARC. Pos-
teriormente, el Decreto 1174 de 2016° crea un Comité Técnico, de caracter
interinstitucional, compuesto por delegados de las entidades publicas que
posean informacién y bases de datos'?, el cual estd encargado de adelantar el
registro, procesamiento, andlisis y cruce de datos e informaciones necesarias
para apoyar la labor de la OACP de verificacion de los listados suscritos. Del
Comité hacen parte el Departamento Administrativo de la Presidencia de la
Republica, el Ministerio de Defensa Nacional, los organismos de Inteligencia
de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional, la Fiscalia General de la
Nacion, la Direccion Nacional de Inteligencia y la Registraduria Nacional'!.

Hasta el dia 15 de agosto de 2017'2, dia en que se cerraron las listas, las
FARC pudieron hacer entrega para verificacion y acreditacion de listados al
Gobierno nacional®. El 25 de septiembre de 2017 la OACP mediante un co-
municado' informé que las FARC entregaron en total 14.178 nombres, entre
guerrilleros, milicianos y personas privadas de la libertad. La OACP acredit6
a 11.345 integrantes, lo que equivale al 80 por ciento de los postulados®. El
comunicado advierte que con el apoyo de las entidades que hacen parte del
Comité Técnico Interinstitucional continuara la tarea de revision, contrasta-
cién y verificacion de los listados para culminar el proceso de acreditacion.
Ademads, 251 personas privadas de la libertad y que figuraban en las listas

° Decreto 1174 de 19 de julio de 2016, por medio del cual se reglamenta el art.
82de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por las leyes 548 de 1999, 782 de
2002, 1106 de 2006, 1421 de 2010 y 1738 de 2014 y se dictan otras disposiciones.

10Art. 12 Decreto 1174 de 2016.

" Art. 2° Decreto 1174 de 2016.

12 E1 Gobierno nacional recibié los listados de los integrantes de las FARC hasta
el 15 de agosto de 2017. Estos fueron recibidos de buena fe, bajo el principio de con-
fianza legitima, sin perjuicio de la verificacién que realice el Gobierno nacional para
efectos de su acreditacion.

13 En el mes de septiembre se hicieron publicas varias denuncias de “colados” en
las listas de las FARC, ver aclaracion en: http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.
co/Prensa/Paginas/2017/Septiembre/comunicado-25-narcotraficantes-denunciados-
medios-comunicacion-como-colados-listas-farc.aspx?TB_iframe=true&width=370.8
&height=658.8 (dltima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018).

1 http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/Prensa/Paginas/2017/Septiembre/
comunicado-sobre-los-listados-de-nombres-entregados-por-Farc.aspx (Gltima fecha de
consulta: 14 de mayo de 2018).

15 Segtin Comunicado: 8.322 fueron guerrilleros y milicianos que llegaron a las
26 zonas y puntos transitorios de normalizacidn, 52 extranjeros y 2.971 privados de
la libertad.
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fueron excluidas, después de activar el mecanismo conjunto de solucion de
diferencias con las FARC previsto en el Acuerdo Final, y de determinar caso
por caso que no formaron parte de esa organizacion. Adicionalmente, la OACP
excluy6 a 19 narcotraficantes solicitados en extradicion. Lo anterior deja claro
por lo menos dos cosas: primero, el mecanismo de verificacion y acreditacion
ha realizado una ardua labor de revision de los listados que atn no ha termi-
nado; segundo, mds o menos el 20 por ciento de los nombres aportados por
las FARC serdn excluidos de los beneficios de la JEP. Lo que no queda claro
es cudles serdn las sanciones o si existen sanciones para los voceros de las
FARC por haber faltado a la verdad. Lastimosamente, ni el Acuerdo Final ni
las normas de implementacion prevén sancién alguna. Sin embargo, es evi-
dente que ello ha lesionado la legitimidad de las FARC.

El art. 63 de la Ley Estatutaria de la JEP establece que luego de la verifi-
cacion de los listados, “el Gobierno nacional debe expedir el listado final de
acreditacion de quienes, para todos los efectos legales se reputardn como los
unicos desmovilizados de las FARC. Este listado tendré el cardcter de reserva-
do y serd remitido a las autoridades competentes”. Esta norma también esta-
blece que la violacion a esta disposicion, respecto del cardcter reservado, dard
lugar a las responsabilidades penales y disciplinarias de la legislacion vigente.

Cuando la lista sea la definitiva, la Sala de Amnistia e Indulto podra excep-
cionalmente estudiar e incorporar los nombres de las personas que por mo-
tivos de fuerza mayor no fueron incluidos en el listado de acreditados por el
Gobierno nacional. Para lo cual, la Sala de Amnistia podra solicitar apoyo al
Comité Técnico Interinstitucional. No obstante, en ningun caso, la Sala de
Amnistia podrd considerar personas sobre las cuales la OACP haya decidido
suno acreditacion'®. Por dltimo, los delegados de las FARC o la OACP podran
determinar el retiro de alguna persona previamente incluida en los listados por
las causas establecidas en el Acuerdo Final y en la normativa que lo desarrolla.

Finalmente, el art. 26 prevé que tales listados pueden ser presentados hasta
que se haya terminado de examinar por la Sala de Amnistia e Indulto de la JEP
la situacion legal de todos los integrantes de la guerrilla de las FARC. La LA
al no establecer un término fijo para la entrega de las listas, hace posible con-
cluir que esta posibilidad esta abierta hasta tanto la JEP tenga competencia'’.

16 Art. 63, inc. 82 del Proyecto de Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia
en la JEP (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision cons-
titucional).

17 La anterior hipdtesis fue confirmada por la Corte Const. en la sent. C-007 de 1°
de marzo de 2018; ademds, establece la Corte Const. que no existe certeza sobre el
término al que hace referencia el articulo lo cual es razonable debido a la funcién de
la Sala de Amnistia e Indulto que debe finalizar una vez culmine su labor de andlisis
sobre la situacion de todos los excombatientes.
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Articulo 27. Ampliacion de informacion. La Sala de Amnistia e In-
dulto, cuando lo estime necesario, podrd ampliar la informacién me-
diante larealizacion de entrevistas, solicitud de documentos, y cualquier
otro medio que estime conveniente.

Literatura: MiGUEL FENECH, El proceso penal, 3* ed., Agesa, 1978; OrRTUZAR LATA-
pIaT WALDO, “La amnistia desde el punto de vista del derecho procesal penal”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 18, nim. 1, pags. 126-136.

Jurisprudencia nacional: CSJ, Sala Plena, sent. 094 de 12 de julio de 1990; Corte
Const., sents. C-758 de 10 de diciembre de 1998; C-591 de 5 de junio de 2005; C-396
de 23 de mayo de 2007; C-401 de 3 de julio 2013; sent. SU-768 de 16 de octubre de
2014; C-086 de 24 de febrero de 2016; C-206 de 27 de abril de 2016; C-396 de 12
de mayo de 2017; C-007 de 1° de marzo de 2018.

Otros documentos: Proyecto de la Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia en
la Jurisdiccion Especial para la Paz; Proyecto de ley por medio del cual se adoptan unas
reglas de procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz; Reglamento General
de la JEP adoptado mediante el Acuerdo nim. 001 de 2018 de 9 de marzo de 2018.

El art. 27 establece la facultad que tiene la Sala de Amnistia e Indulto para
ampliar la informacién que requiera, de tal manera que pueda cumplir a caba-
lidad sus funciones. Sibien la Sala de Amnistia e Indulto recibe informacién a
través de listados provenientes de las FARC, asi como de las recomendaciones
la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas y de la Sala de Reconocimiento
de Verdad y Responsabilidad y Determinacién de Hechos y Conductas, este
articulo permite que la Sala de Amnistia e Indulto pueda de oficio, ampliar esta
informaciéon. Empero, lo que no es claro es si esta ampliacion de informacion
puede ser entendida como una facultad de la Sala para recaudar elementos
materiales probatorios, es decir como una potestad investigativa.

La Sala de Amnistias e Indultos es un 6rgano jurisdiccional al que le
corresponde decidir, en el SIVIRNR: (1) si otorga o no los beneficios de am-
nistia o indulto (arts. 21,24 y25delaLLA) y (2) resolver las solicitudes de puesta
en libertad de cualquier persona a la que le alcancen los efectos de la amnistia
o indulto (art. 41 de la LA). Para proferir dicha decision debe emitir lo que
la LA ha llamado resolucion'. En este punto es importante analizar, cudl es

'Ver comentario del art. 26 para profundizar sobre el procedimiento y efectos de la
resolucién de amnistia o indulto; art. 47 num. 7 del Proyecto de ley “por medio del
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la funcién juridica de la resolucién de amnistia o indulto de la LA y como se
relaciona esta funcion con la facultad que tiene la Sala de Amnistia e Indulto
para otorgar estos beneficios. Para resolver lo anterior se debe primero con-
siderar que, en términos generales, una ley de amnistia priva de fundamento
y de objeto al proceso penal, el cual no podra iniciarse; y si se ha iniciado,
debe concluir tan pronto como la ley de amnistia sea sancionada®. La amnistia
equivale a dejar sin efecto para un determinado caso la norma penal material®,
por lo tanto, no es posible evaluar la punibilidad del delito o del responsable.
Lo mismo ocurre frente al indulto, ya que este implica el perdon posterior
de la pena*. En consecuencia, la resolucion frente a la solicitud de amnistia
o indulto no implica una decisidn tipica de un ente jurisdiccional, es decir,
pronunciar una declaracién de certeza sobre la existencia de un delito; esta
resolucion cumple la funcién juridica de declarar oficialmente si se extingue
0 no la accién penal o las sanciones penales. Normalmente esta facultad es
tipica de los entes legislativo o ejecutivo®. Ahora bien, el Acuerdo Final de
Paz y 1a LA han establecido que la Sala de Amnistia e Indulto es el ente desig-
nado para impartir en virtud de los requisitos y limites del SIVJRNR esta de-
cision. Entonces, segun las normas de procedimiento penal ordinario, ;puede
asemejarse esta resolucion a un auto proferido por un juez?, o més bien, si se
entiende esta funcién como una delegacién del ente ejecutivo, ;seria la reso-
lucidn algo asi como un acto administrativo? Independiente de la opcion que
se escoja, se puede argumentar, de todas maneras, que en dltimas la resolucién
de amnistia o indulto no se puede asemejar a una sentencia.

Segin esta idea, entender la posibilidad de ampliar informacién, cuando
sea necesario, como una facultad de la Sala para recaudar elementos mate-
riales probatorios, es decir, de decretar pruebas de oficio, podria sugerir que
las decisiones de esta Sala no tendrian un enfoque adversarial tipico, lo cual,
podria pensarse, compromete la imparcialidad del juez y la garantia de la
igualdad de armas. No obstante, se debe considerar que, como ya se expuso,
las resoluciones de amnistia o indulto no tienen un carcter netamente jurisdic-
cional. Sobre esta base, se podria argumentar que la Sala puede excepcional-

cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la Jurisdicciéon Especial para la
Paz”, radicado el 4 de abril de 2018 en el Congreso de la Republica, nim. en Cdmara
de Representantes: 239/18, nim. en Senado: 225/18.

2 LatAPIAT, “La amnistia desde el punto de vista del derecho procesal penal”, en
Revista Chilena de Derecho, vol. 18, nim. 1, pag. 127.

31bid., pag. 129 citando a FeNEcH, EI proceso penal, pag. 334.

* CSJ, Sala Plena, sent. 094 de 12 de julio de 1990, citada en Corte Const., sent.
C-758 de 10 de diciembre de 1998.

3 Ver comentario del art. 24 num. 4.
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mente decretar pruebas de oficio. Por su parte, el CPP, precisamente, debido
a su cardcter acusatorio, prohibe textualmente en virtud de su art. 361 que el
juez pueda decretar pruebas de oficio®. Respecto de este asunto, la Corte Const.
estableci6 que la prohibicion contenida en el art. 361 del CPP no es absoluta,
en tanto que los jueces de control de garantias (y solo ellos) si pueden decretar
y practicar pruebas de oficio en casos en los que esto sea indispensable para
garantizar la eficacia de los derechos que son objeto de control judicial’. En
un contexto diferente, esta misma Corte declar6é exequible la posibilidad atri-
buida al juez de decretar de oficio la prictica de pruebas, més concretamente
en segunda instancia del proceso disciplinario, en virtud del art. 59 de la Ley
1474 de 2011 Estatuto Anticorrupcion, partiendo de la idea de que la bisque-
dadelaverdad es un imperativo para el juez y un presupuesto para la obtencién
de decisiones judiciales, por lo cual decretar pruebas de oficio no solo no des-
virtia el principio de imparcialidad del juez, sino que aboga por una defensa
en igualdad de condiciones de las partes®. Segiin de esta 16gica podria argu-
mentarse que el recaudo de informacion estaria conforme a la jurisprudencia
citada, siempre y cuando este sea motivado y en todo caso excepcional®.

Entodo caso, el AL 01 de 4 de abril de 2017 determiné que la JEP estard su-
jetaaunrégimen legal propio, el cual, comprendidos los procedimientos, debe
ser regulado por la ley'’. Este mismo AL establece que los magistrados que
integran la JEP estardn facultados para formular las normas procesales que re-
giran esta jurisdiccion, las cuales deben ser presentadas por el Gobierno nacio-
nal al Congreso de la Repiiblica''. Estas normas deben garantizar un ramillete
de principios'? alli establecidos y estar fijadas dentro del marco de un modelo

¢ Corte Const., sent. C-396 de 23 de mayo de 2007.

" Corte Const., sents. C-591 de 5 de junio de 2005; C-206 de 27 de abril de 2016
y C-396 de 12 de mayo de 2017.

8 Corte Const., sents. C-401 de 3 de julio 2013; C-206 del 27 de abril de 2016;
Jurisprudencia similar Corte Const., sent. SU-768 de 16 de octubre de 2014 y C-086
de 24 de febrero de 2016.

° En este sentido ver Corte Const., sent. C-007 de 12 de marzo de 2018 num. 804.

10AT, 01 de 4 de abril de 2017, art. transitorio 5°.

WAL 01 de 4 de abril de 2017, art. transitorio 12.

12 Segtin el art. 12 del AL 01 de 2007 y el art. 75 del proyecto de Ley Estatutaria,
el procedimiento para proferir esta resolucion debe garantizar los principios de im-
parcialidad, independencia judicial, debida motivacion, publicidad, debido proceso,
contradiccidn, participacion de las victimas como intervinientes y doble instancia en el
marco de un modelo adversarial; el Reglamento General de la JEP, adoptado mediante
el Acuerdo nim. 001 de 2018 de 9 de marzo de 2018 por la misma JEP, establece ademds
de los anteriores principios los siguientes: centralidad de las victimas, justicia restaura-
tiva, prospectiva y restaurativa efectiva, integralidad del SIVIRNR, verdad restaurativa,
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adversarial. El Proyecto de ley por medio del cual se adoptan reglas de proce-
dimiento para la JEP cierra por ahora el debate frente a la posibilidad de que
los jueces de la JEP decreten pruebas de oficio, ya que el pardgrafo primero de
su art. 21 permite textualmente que los magistrados de las Salas y Secciones
puedan ejercer dicha facultad. Sin embargo, es cuestionable que los jueces
en un proceso de corte adversarial puedan, sin ninguna salvedad, decretar
pruebas de oficio, teniendo ademds presente que estas mismas reglas en el
art. 73 prevén una cldusula remisoria al CPP, donde, como ya se anotd, existe
una prohibicion a este respecto, que solo se levanta excepcionalmente cuando
se trate y motive en razén de la proteccion de un derecho fundamental.

procedimiento dial6gico, procedimiento adversarial, precedencia y prevalencia del pro-
cedimiento dialégico sobre el adversarial, enfoque diferencial, territorial, étnico y de
género, garantia constitucional a sujetos de especial proteccidn, pro homine y pro vic-
tima, legalidad, seguridad juridica, derecho a la defensa, presuncién de inocencia, favo-
rabilidad, confidencialidad, condicionalidad de tratamiento especial, estabilidad, eficacia
y cumplimiento de las resoluciones y sentencias, derecho a la paz estable y duradera,
moralidad, eficacia, economia y celeridad, lealtad y trabajo conjunto; el Proyecto de
ley “por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la Jurisdiccion
Especial para la Paz”, radicado el 4 de abril de 2018 en el Congreso de la Republica,
nim. en Camara de Representantes: 239/18, nim. en Senado: 225/18 aclaro algunos
de estos principios en su art. 1°.
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CAPITULO III

COMPETENCIA Y FUNCIONAMIENTO DE LA SALA DE DEFINICION
DE SITUACIONES JURIDICAS

Articulo 28. Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. LLa Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccion Especial para
la Paz tendra las siguientes funciones:

1. Definir la situacion juridica de todos quienes hayan accedido
a la Jurisdiccion Especial para la Paz, en relacién a dos supuestos:
personas que no seran objeto de amnistia o indulto ni seran incluidas
en la resolucion de conclusiones, y personas a las que no habra de
exigirseles responsabilidades ante el Tribunal, por ser merecedoras
de amnistia o indulto.

2. Definir el tratamiento que se dard a las sentencias impuestas
previamente por la justicia respecto a las personas objeto de la Juris-
diccion Especial para la Paz, incluida la extincion de responsabilidades
por entenderse cumplida la sancion.

3. Con el fin de que se administre pronta y cumplida justicia, de-
terminar los posibles mecanismos procesales de seleccion y priori-
zacion para quienes no reconozcan verdad y responsabilidad. En la
adopcion de sus determinaciones esta Sala valorara las decisiones
adoptadas por la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad
y Determinacion de Hechos y Conductas de la Jurisdiccion Especial
de Paz, respecto de la concentracion de sus funciones en los casos
mads representativos conforme a las competencias de dicha Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y Determinacion de He-
chos y Conductas.

4. Para el ejercicio de sus funciones, efectuar la calificacion de la
relacion de la conducta con el conflicto armado.

5. Adoptar las demas resoluciones necesarias para definir la situa-
cion juridica de quienes no fueron amnistiados ni indultados, ni han
sido objeto de resolucion de conclusiones.
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6. A peticion del investigado, definir la situacién juridica de las
personas que, sin pertenecer a una organizacion rebelde, tengan una
investigacion en curso por conductas que sean de competencia de la
Jurisdiccion Especial para la Paz. La Sala decidiré si es procedente
remitirlo a la Sala de Amnistia e Indulto, si es procedente remitirlo a
la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y Determina-
cion de Hechos y Conductas, o si para definir la situacion juridica es
procedente renunciar al ejercicio de la accidn penal o disciplinaria, en
este ultimo caso también respecto a civiles no combatientes, o aplicar
cualquier otro mecanismo juridico segun el caso. Laresolucién que de-
fina la situacion juridica hard transito a cosa juzgada.

7. Para asegurar el funcionamiento eficiente, eficaz y célere de
la Jurisdiccion Especial para la Paz, la Sala tendra las méds amplias
facultades para organizar sus tareas, integrar comisiones de trabajo,
fijar prioridades, acumular casos semejantes y definir la secuencia en
que los abordard, asi como adoptar criterios de seleccion y descon-
gestion, para lo cual podrd también tener en cuenta las observaciones de
las victimas.

Al ejercer estas facultades tendra en cuenta la necesidad de evitar
que las conductas graves y representativas queden impunes, asi como
prevenir la congestion del Tribunal.

8. Definir la situacién juridica de quienes no hayan tenido una par-
ticipacion determinante en los casos mds graves y representativos, en
particular respecto de las conductas a las que se refiere el articulo 23
de esta ley incluyendo, la definicion de la situacién juridica de aque-
llos terceros que se presenten voluntariamente a la jurisdiccion en
los 3 afios siguientes de su puesta en marcha y que tengan procesos o
condenas por delitos que son competencia de la JEP, cuando no hayan
tenido una participacion determinante en los delitos més graves y re-
presentativos.

Una vez verificada la situacion juridica, adoptaré las resoluciones
necesarias, entre otras la renuncia a la accién penal u otro tipo de ter-
minacidn anticipada al proceso, siempre que contribuyan de manera
eficaz a las medidas del SIVIRNR, en particular la contribucién al
esclarecimiento de la verdad en el marco de dicho sistema.

9. Recibir la informacidn procedente de organizaciones sociales,
sindicales y de derechos humanos y procesos que hacen parte de la
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Cumbre Agraria, Etnica y Popular, cuando se trate de los siguientes
delitos, cometidos en el marco de disturbios publicos o el ejercicio de
la protesta social: asonada, obstruccion de vias publicas, lanzamiento
de sustancias peligrosas, violencia contra servidor publico, perturba-
cion del servicio de transporte publico, dafios en bien ajeno, lesiones
personales y demas delitos ocasionados en el marco de la ley de se-
guridad ciudadana o en ejercicio de la protesta social. En estos casos,
la Sala aplicard mecanismos de cesacion de procedimiento con miras
a la extincién de la accién y la responsabilidad o podra remitir dicha
informacion a la Sala de Amnistia e Indulto para lo de su competencia.

10. Decidir sobre larenuncia a la persecucion penal respecto a per-
sonas que, habiendo participado directa o indirectamente en el con-
flicto armado siendo menores de edad en el momento de realizarse la
conducta ilicita competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz,
resulten responsables de delitos no amnistiables, de conformidad con
lo establecido en los principios adoptados por la Organizacion de las
Naciones Unidas en esta materia.

Literatura: Kat AMBos/ Franciso CorTES/JoHN ZuLuaGa (coords.), Justicia transicional
v derecho penal internacional, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2018; Kar AmBos,
Treatise on International Criminal Law, Vol. II: The crimes and sentencing, Oxford,
Oxford University Press, 2014; Kar AmBos, Nociones bdsicas del derecho internacio-
nal humanitario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011; Kar AMBos, et al., Procedimiento de
la ley de justicia y paz (ley 975 de 2005) y derecho penal internacional. Estudio sobre la
facultad de intervencion complementaria de la Corte Penal Internacional a la luz del
denominado proceso de “justicia 'y paz” en Colombia, Bogota, GTZ/Embajada de la
Republica Federal Alemana en Bogotd/Georg-August-Universitit Gottingen, 2010; Kar
AMBoOs, El marco juridico de la justicia de transicion. Especial referencia al caso co-
lombiano, Bogota, Edit. Temis, 2008; ANDERS FIELD, CARLOS MANRIQUE, DIEGO PAREDES,
LAURA QUINTANA (comp.), Intervenciones filosdficas en medio del conflicto. Debates sobre
la construccion de paz en Colombia hoy, Bogota, Uniandes-UNAL, 2016; ALEJANDRO
APONTE, Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexion critica sobre el eficientismo
penal de enemigo, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2006; LiBARDO AR1ZA/ MANUEL
ITurrALDE, “Castigo penitenciario y transicion. Elementos para la interpretacion de la
experiencia colombiana”, en HELENA ALVIAR GARCIA/ISABEL CRISTINA JARAMILLO SIERRA
(coord.) Perspectivas juridicas para la paz, Bogotd, Uniandes, 2016, pigs. 399-426;
Francisco BarRBOsA, ¢Justicia transicional o impunidad? La encrucijada de la paz en
Colombia, Bogota, Ediciones B, 2016; JAIME BERNAI/JAIRO PARRA/ HUMBERTO SIERRA ef
al., Reflexiones juridicas sobre el proceso de paz, Bogotd, Universidad Externado de
Colombia, 2016; LEoNEL GusTtavo CACERES, Del terrorismo al conflicto armado interno.
Estrategia de proteccion humanitaria, Bogota, Grupo Editorial Ibdfiez, 2016; Centro
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de Memoria Histérica, Grupos armados posdemovilizacion (2006-2015). Trayectorias,
rupturas y continuidades, Bogotd, CMH, 2017; Luici FERrRATOLL, Derecho y razon. Teoria
del garantismo penal, 6* ed., Madrid, Trotta, 2004; Gabriel Gatti (ed.), Desapariciones.
Usos locales, circulaciones globales, Bogotd, Siglo del Hombre-Uniandes, 2017; JORGE
GIRALDO, La tercera realidad. Escritos sobre paz, reconciliacion y derecho humanitario,
Medellin, Silaba Editores, 2015; JuLio GonzALEZ, “La justicia transicional o la relegi-
timacién del derecho penal”, en Estudios Politicos N° 31, Medellin, julio-diciembre,
2007, pags. 23-42; JuLio GonzALEzZ, “La justicia penal en el posconflicto”, en Revista
Debates 75 (septiembre-diciembre/2016), Medellin, UdeA, pdgs. 7 y ss.; MANFREDO
KoEssL, Violencia y habitus: paramilitarismo en Colombia, Bogotd, Siglo del Hombre
Editores, 2015; HErNnanDO LEON LoNDORoO, Sistemas punitivos y derechos humanos,
Bogota, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2016; JuLio B. MaAIER, Derecho procesal
penal, tomo I, Fundamentos, 2% ed., Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004; JEAN CARLO
Meria/Fabio Herndn Lopez/FABIAN LAURENCE, La victima policial. Mds alld del conflicto,
Bogotd, Grupo Editorial Ibdnez, 2016; JuaAN SEBASTIAN QUINTERO, Las desapariciones
Sforzadas y los falsos positivos. Del derecho internacional al derecho administrativo
colombiano, Bogot4, Universidad del Rosario, 2016; Huco EpuarpO RAMIREZ/JUAN DA-
vID GUEVARA/JUAN FELIPE R1aNO, Las fuerzas militares del posacuerdo. Contribuciones
en torno a sus retos y posibilidades, Bogotd, Universidad del Rosario 2017; RobpriGo
UprimMNY/Luz MARiA SANCHEZ/NELSON CAMILO SANCHEZ, Justicia para la paz. Crimenes
atroces, derecho a la justicia y paz negociada, Bogota, Dejusticia, 2014; JOHN ZULUAGA,
“Las pretensiones de la JEP deben ser realistas (entrevista)”, en Ambito Juridico 438
(21.03.- al 10.04.2016), pag. 2; JouN ZuLuaca “La JEP y su prevalencia” en Ambito
Juridico471 (31.07.- al 13.08.2017), Bogot4, Legis S. A., pag. 15; JOHN ZULUAGA/SOPHIE
RAnMmE, Informe. Ciclo de foros por la paz en Colombia/Tagungsbericht. Serie der Foren
fiir den Frieden in Kolumbien, Medellin, Rocco impr., 2017; JoHN ZULUAGA, “Acerca del
procedimiento de la Ley 975 de 2005 o de ‘justicia y paz’”, en Ricardo Molina Lépez
(Coord.), Lecciones de derecho penal, procedimiento penal y politica criminal, Medellin,
Dike - Universidad Pontificia Bolivariana (Libro homenaje a la Facultad de Derecho
de la Universidad Pontificia Bolivariana en su 75° aniversario), 2012, pags. 571-634;
JoHN ZULuaAGa, “Alcance del articulo 12 inciso 4° del acto legislativo 01 de 2012. De la
consolidacién de la paz y la seleccidn y priorizacion en la investigacion penal”, en Kar
AwmBos (Coord.), Justicia de transicion y Constitucion. Andlisis de la sentencia C-579
de 2013 de la Corte Constitucional, Bogota, Edit. Temis-CEDPAL-Konrad Adenauer,
2014, pags. 159y ss.; JouN ZuLuacGa “De la jurisdiccion especial para la paz”, en Revista
Debates, nim. 73 (enero-abril 2016), Medellin, Universidad de Antioquia, pags. 65-69;
JOHN ZuLuAGa, “Hacia una tercera generacion de justicia transicional. De la Jurisdiccién
especial parala solucién del conflicto armado en Colombia”, en En Letra: Derecho Penal,
Ao I1, nim. 3 (2016), Argentina, pags. 7-12. Disponible en https://www.enletrapenal.
com/nim. 3 (visto por ultima vez el 30.05.2017); JouN ZULUAGA, “Justicia de transicion
y criminalidad politica. Implicaciones desde el punto de vista del modelo de seleccién y
priorizacién procesal penal”, en Kai Ambos/Christian Steiner (Coords.), Justicia de tran-
siciony constitucion Il. Andlisis de la sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional,
Bogotd, CEDPAL-KAS-Edit. Temis, 2015, pags. 47-83; JOHN ZULUAGA/JORN HALLING, “El
fin del proceso penal en contextos de justicia transicional”’, en Andrés Duque (Comp.),
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Perspectivas y retos del proceso penal, Medellin, UPB, 2015, pags. 203-234; JouN Zu-
LUAGA/ MANFREDO KOESsSL, “Sobre la fase administrativa del procedimiento de la Ley 975
de 2005 o de “Justicia y Paz” (LJP)”, en Derecho penal contempordneo, Bogota, Legis
S. A., octubre-noviembre 2011, pags. 5-64; JoUN ZULUAGA, “Concepcidn y evolucion de
la justicia penal para la terminacién del conflicto armado en Colombia”, en Kai Ambos/
Francisco Cortés Rodas/John Zuluaga (coords.), Justicia transicional y derecho penal
internacional, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2018, pags. 201-236; JOHN ZULUAGA,
“Las reglas de procedimiento de la JEP”, en ambitojuridico.com 01.06.2018.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-379 de 2016; C-699 de 2016; C-332
de 2017; C-577 de 2014 y C-579 de 2013.

I. La Sala de Definicion de Situaciones Juridicas

La Sala de Definicion de Situaciones Juridicas se ha previsto como la instan-
ciade laJEP que resolverd la situacion juridica de quienes no sean objeto de am-
nistia o indulto, ni hayan sido incluidos en la resolucién de conclusiones de la
Sala de Reconocimiento de Verdad. La misma estd concebida en el numeral 50
del Acuerdo sobre Victimas y la delimitacion de sus funciones ha sido fijada
tanto en el art. 28 de la Ley 1820 de 2016 como en la LEAJ-JEP y en el art.
46 del Acuerdo 001 de 2018 (Reglamento de la JEP). Por la concepcion de la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas que se logra en el plano normativo
y por sumisma ubicacién en la estructura de la JEP, esta tiene una intervencion
accesoria en materia de definicion de la situacion juridica de los vinculados
a la Jurisdiccion: se trata de los casos no resueltos por la Sala de Amnistia e
Indulto o la Sala de Reconocimiento de Verdad. Esta intervencion accesoria
se orienta fundamentalmente a decidir la renuncia a la persecucion penal (arts.
42 y ss. LEAJ-JEP), excluyéndose dicha forma de terminacién del proceso
frente a los delitos que se delimitan en el art. 45 (1), (2) y (3) de la LEAJ-JEP.

Con fundamento en su competencia accesoria, a la Sala de Definicién de
Situaciones Juridicas le corresponde proferir diversas resoluciones: trata-
mientos penales especiales diferenciados para agentes del Estado (arts. 42 y
ss.y 84 (1) de la LEAJ-JEP); concesion y revocatoria de libertad condiciona-
day anticipada para agentes del Estado (arts. 5%y ss. LEAJ-JEP); tratamiento
de sentencias de la justicia ordinaria (art. 11 AL 01 de 2017 y art. 28 (2) Ley
1820 de 2016); definicion de situacion juridica de terceros (arts. 16 AL 01
de 2017; 28 (6) Ley 1820 de 2016 y 84 (f) LEAJ-JEP) y otras resoluciones
(art. 28 (5) Ley 1820 de 2016). Su desenvolvimiento tiene una restriccion
funcional determinada por criterios de seleccion y priorizacion (arts. 16 AL
01 de 2017, 28 (6) Ley 1820 de 2016 y 84 (f) LEAD-JEP) y debe contar con
la certeza de que las conductas estudiadas estdn relacionadas con el conflicto
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armado (art. 28 (4) Ley 1820 de 2016). Ademas, en el ejercicio de concesion
de libertades, le corresponde a la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas
la verificacion del llamado test de condicionalidad'.

Las diferentes resoluciones que deben tomar los jueces que componen esta
Sala® estan orientadas fundamentalmente a adaptar los tratamientos punitivos
de los postulados a la JEP (no sujetos de amnistias o indultos) a tratamientos
procesales destinados a la satisfaccion de los derechos a la verdad, la justicia,
la reparacion y no repeticion. En otras palabras, es una de las bisagras entre el
tratamiento penal ordinario (en materia de proceso y sancion) y la libertad con
cargas restaurativas. En ese sentido, es un escenario de confirmacion de la JEP
como dispositivo prevalente de integracion judicial, es decir, una instancia de
revision de tratamientos penales sin el cardcter de instancia sustitutiva de las
jurisdicciones concurrentes®. La Sala de Definicion de Situaciones Juridicas le
otorga sentido a la JEP como escenario de despunitivizacion en el tratamiento
de hechos relacionados con el conflicto armado.

"'En ese sentido, la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas debe verificar: (i) la
dejacion de armas; (ii) el cumplimiento de la obligacion de contribuir activamente a
garantizar el éxito del proceso de reincorporacién a la vida civil de forma integral; (iii)
el cumplimiento de la obligacién de aportar verdad plena en los términos del inciso
octavo del articulo transitorio 52 del articulo 1°del AL 01 de 2017; (iv) la obligacién de
garantizar la no repeticion y abstenerse de cometer nuevos delitos, o delitos de ejecucion
permanente, después del primero de diciembre de 2016, en particular, conductas
asociadas con cualquier eslabon de la cadena de produccion de los cultivos de uso
ilicito y sus derivados; (v) la obligacién de contribuir a la reparacion de las victimas,
y en particular de decir la verdad en relacion con los procedimientos y protocolos para
inventariar todo tipo de bienes y activos, y (vi) la obligacién de entregar los menores
de edad, en particular las obligaciones especificas establecidas en el numeral 3.2.2.5
del Acuerdo Final. (Corte Const., Comunicado 55 de 14.11.2017, 2. Sintesis de la pro-
videncia, parr. 9; sent. C-007 de 2018, pérr. 684).

% La Sala de Definicion de Situaciones Juridicas quedd integrada por los siguientes
magistrados: Heidy Patricia Baldosea Perea, Sandra Jannete Castro, Pedro Diaz Romero,
Mauricio Garci José Miller Hormiga Sdnchez y Claudia Rocio Saldafia Montoya. Véase,
“La organizacion de los magistrados de la JEP” en El Espectador, 2020, 23.01.2018,
disponible en https://colombia2020.elespectador.com/jep/la-organizacion-de-los-
magistrados-de-la-jep (visto por dltima vez el 14.06.2018). Un seguimiento detallado
alos perfiles de los integrantes de la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas puede
verse en el portal jepvisible.com, proyecto de 1a CEJ: https://jepvisible.com/magistrados-
de-las-salas (visto por ultima vez el 14.06.2018). Sobre la seleccion de magistrados
para la JEP véase CSJ, rad. 591976 del 23.11.2017.

3 Véase al respecto ZULUAGA, “La JEP y su prevalencia” en Ambito Juridico 471
(31.07.- al 13.08.2017), Bogot4, Legis, pag. 15.
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I1. Funciones generales

La delimitacién de funciones de la Sala de Definicién de Situaciones Juri-
dicas que consagra el art. 28 debe interpretarse en concordancia con el marco
normativo arriba anunciado. Adicionalmente, en el entendimiento de su fun-
cionalidad, debe considerarse el Protocolo 001 de 2018 expedido por la Sala
de Definicién de Situaciones Juridicas. En el Anexo a dicho Protocolo se fijan de
forma resumida lo que son las funciones de esta Sala: i) la verificacion y segui-
miento a las condiciones de acceso y permanencia de los tratamientos espe-
ciales, beneficios, renuncias, derechos y garantias; ii) tratamientos penales
especiales diferenciados de miembros de la fuerza publica; iii) resolucién
sobre libertad en lo de su competencia (condicionada, transitoria y antici-
pada y definitiva e inmediata), iv) definicién de situacidn juridica y otras
resoluciones en casos no amnistiables, indultables o no seleccionados por la
SRVR (competencia residual); v) definir la situacién juridica de sujetos sin
participacion determinante: terceros, civiles no combatientes y agentes del
Estado diferentes a la fuerza publica que se presenten voluntariamente; vi)
cesacion de procedimiento en casos de protesta social y disturbios publicos;
vii) definicién de situacion juridica en casos de nifios, nifias y adolescentes.

El art. 28 prevé el tratamiento de sentencias penales impuestas por la jus-
ticia ordinaria y de las personas que hubieran reconocido responsabilidad por
crimenes internacionales (véase infra A). En su funcionalidad, la Sala de De-
finicion de Situaciones Juridicas no solo se ha concebido como una instancia
articulada y suceddnea de la Sala de Reconocimiento de Verdad, sino que se
orienta por criterios de priorizacion. En esa medida, los presupuestos de su
dindmica judicial serdn la gravedad y representatividad de los delitos y el grado
de responsabilidad en los mismos (véase infra B). Esta delimitacion, a su vez,
estd condicionada por la relacion de las conductas objeto de conocimiento de
la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas con el conflicto armado. De
esta manera, el trabajo de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas en-
cuentra en los criterios de priorizacion un filtro especifico, pero, ademads, en
la calificacion de la relacion de la conducta con el conflicto armado su filtro
mas general (véase infra C). En su proposito de canalizar el desenlace de las
conductas que no han sido objeto de amnistias o indultos, el art. 28 de la Ley
1820 de 2016 prevé distintos niveles de definicion de situacion juridica, orien-
tados por criterios subjetivos que refuerzan la determinacién del &mbito de
competencia personal de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas*. En
términos generales, concede la posibilidad de adoptar las resoluciones que
sean necesarias para definir la situacion juridica en los casos en que la amnis-
tia, indulto u otra resolucion de conclusién no haya sido adoptada. Este tipo

4 Véase infra art. 29.
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de resoluciones estd prevista, mds concretamente, en cuatro casos: i) para las
personas que, sin pertenecer a una organizacion rebelde, tengan una investi-
gacion en curso por conductas que sean de competencia de la JEP; ii) frente
a quienes no hayan tenido una participacioén determinante en los casos mas
graves y representativos, incluyendo a los terceros que se presenten volunta-
riamente a la jurisdiccion; iii) personas involucradas en delitos cometidos en
el marco de disturbios publicos o el ejercicio de la protesta social; iv) personas
que participaron en el conflicto pero que al momento de realizarse la conducta
ilicita eran menores de edad (véase infra D).

A) Personas objeto de definicion de situacion juridica y tratamiento
de sentencias previas (nums. 1,2y 5)

Los nums. 1 y 5 establecen que la Sala de Definicién de Situaciones
Juridicas definird la situacion juridica de todos quienes hayan accedido a la
JEP, en relacion a dos supuestos: personas que no serdn objeto de amnistia
o indulto ni serdn incluidas en la resolucion de conclusiones, y personas a
las que no habré de exigirseles responsabilidades ante el Tribunal, por ser
merecedoras de amnistia o indulto. En un primer nivel, se intenta asegurar
el tratamiento judicial de aquella constelacidn de casos que no serdn objeto
de amnistia o indulto. Desde un punto de vista general, esta constelacion de
casos corresponderia a todas las conductas que estdn fuera de la descripcion
que incorporan los arts. 15, 16, 22 y 23 de la Ley 1820 de 2016°, en concor-
dancia con el art. 45 (1), (2) y (3) de la LEAJ-JEP y el Decreto 277 de 2017,
es decir, los delitos que no son politicos ni conexos a los mismos. Desde un
punto de vista especifico, en este nivel se concibe un dmbito muy importante
de situaciones que delimitan la competencia ratione materiae de la JEP. En
concreto, se trataria de los crimenes previstos en el art. 23 parg. lits.a) y b) de
laLey 1820, que desarrollan de forma mas amplia la prohibicién concebida en
el num. 40 del Acuerdo sobre Victimas: crimenes internacionales y, ademas,
algunos crimenes individuales®. Estos serian los supuestos que por prohibicion

3 Véase al respecto supra art. 21 Sala de Amnistia o Indulto / Cote Barco.

® Art. 23, pardgrafo de la Ley 1820 de 2017. “En ningidn caso serdan objeto de am-
nistia o indulto Unicamente los delitos que correspondan a las conductas siguientes:

”a) Los 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 extra-
judiciales, la desaparicién forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia
sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento
de menores, de conformidad con lo establecido en el Estatuto de Roma. En el evento de
que alguna sentencia penal hubiere utilizado los términos ferocidad, barbarie u otro
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expresa no pueden llegar a ser objeto de amnistia o indulto’. La prohibicién ex-
presa mencionada no deberia entenderse como una enunciacion taxativa, sino
que deberia concebirse como un umbral minimo, el cual podria ampliarse a
los casos no previstos en el mismo y que no se adecuan a los criterios que
determinan la conexidad con delitos politicos®.

En un segundo nivel se encuentra el supuesto de las personas que no se-
rdn incluidas en la resolucion de conclusiones de la Sala de Reconocimiento
de Verdad. Este tipo de resolucion estd concebida para ser presentada ante
el Tribunal de Paz, especificando los casos mds graves y representativos, la
individualizacién de las responsabilidades, los reconocimientos de verdad
y responsabilidad, la calificacion juridica de las conductas y las sanciones
correspondientes. En otras palabras, la resolucién de conclusiones es el acto
procesal proveniente de la Sala de Reconocimiento de Verdad, mediante el
cual se sintetiza la informacién sobre hechos, responsables, reconocimiento
de los mismos y, sobre esa base, las respectivas sanciones’. Esta resolucion
estd dirigida al Tribunal de Paz y, segin el num. 48 lit. j del Acuerdo sobre
Victimas, es una resolucion que tiene lugar luego de concluidas las etapas
previstas en los literales a-i del mismo numeral. El anuncio de presentacion

equivalente, no se podra conceder amnistia e indulto exclusivamente por las conductas
delictivas que correspondan a las aqui enunciadas como no amnistiables;

”b) Los delitos comunes que carecen de relaciéon con la rebelién, es decir aquellos
que no hayan sido cometidos en el contexto y en razén de la rebelién durante el con-
flicto armado o cuya motivacién haya sido obtener beneficio personal, propio o de un
tercero”. Al respecto, véase AMBOs, “La ley de amnistia (ley 1820 de 2016) y el marco
penal internacional”, en Kai Ambos/Francisco Cortés Rodas/John Zuluaga (coords.),
Justicia transicional y derecho penal internacional, Bogotd, Siglo del Hombre Editores,
2018, pags. 135 ss. AL 01 de 2017; Ley 1820 de 2016; Acuerdo de victimas, num. 40.

"Véase al respecto supra art. 23 Criterios de conexidad / DIEGO TARAPUES.

8 De forma mads expresa, la jurisprudencia de la CSJ ha delimitado esta discusion
en el marco de comportamientos ejecutados por miembros de la fuerza publica: “[...]
los delitos cometidos por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el
conflicto armado y sin &nimo de obtener enriquecimiento personal ilicito, o en caso de
que existiera, sin ser este la causa determinante de la conducta delictiva.” rad. 36487
de 16.08.2017; véase infra C. Relacion de conductas con el conflicto armado (num. 4).

 Véase Sala de Reconocimiento de Verdad, Documento guia para la presen-
tacion de informes elaborados por organizaciones de victimas, indigenas, negras,
afrocolombianas, raizales, palenqueras, Rrom y de derechos humanos colombianas,
Bogot4, JEP, 24.05.2018, pag. 14. Disponible en https://www.jep.gov.co/Sala-de-Prensa/
Documents/25.05.18%208pm%20SALA DE RECONOCIMIENTO DE VERDAD %20
GUIA %20para%20la%?20elaboracion %20y %20presentacion%20de%20informes %20.pdf
(visto por ultima vez el 14.06.2018).
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de esta resolucién implica que los érganos investigadores (penales, discipli-
narios, adminsitrativos, etc.) remitan a la Sala de Reconocimiento de Verdad
la totalidad de las investigaciones sobre hechos y conductas relacionadas con
el conflicto y pierdan competencia para seguir investigando esos hechos y
conductas'’.

El num. 2 establece que la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas de-
finird el tratamiento que se dard a las sentencias impuestas previamente por la
justicia respecto a las personas objeto de la JEP, incluida la extincion de res-
ponsabilidades por entenderse cumplida la sancion. La determinacion de estas
sentencias tiene como filtro los criterios de configuracién de la competencia
ratione personae de la JEP, es decir, todas las personas involucradas de manera
directa o indirecta en el conflicto''. En concordancia con el art. transitorio
11 AL 01 de 2017, corresponde a la Seccion de Revision del Tribunal para
la Paz, a solicitud de la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas, decidir
sobre la sustitucion de las sanciones impuestas por la justicia ordinaria. Esta
sustitucion se dard “siempre y cuando el condenado reconozca verdad com-
pleta, detallada y exhaustiva, y que cumpla las demds condiciones del sistema
respecto a la satisfaccion de los derechos de las victimas a la reparacion y a
la no repeticion”'?. De esta manera, se reafirma el caracter de la JEP como

10 Acuerdo sobre Victimas, num. 48 lit. j): “La Fiscalia General de 1a Nacién o el
organo investigador de cualquier otra jurisdiccién que opere en Colombia, continua-
ran adelantando las investigaciones hasta el dia en que la Sala, una vez concluidas las
etapas anteriormente previstas —salvo la recepcion de los reconocimientos de verdad y
responsabilidad, los cuales siempre deberdn ser posteriores al recibimiento en la Sala
de la totalidad de investigaciones efectuadas respecto a la conducta imputada—, anuncie
publicamente que en tres meses presentard al Tribunal para la Paz su resolucién de
conclusiones, momento en el cual la Fiscalia o el érgano investigador de que se trate,
deberan remitir a la Sala la totalidad de investigaciones que tenga sobre dichos hechos
y conductas, momento en el cual la Fiscalia o el 6rgano investigador de que se trate
perderd competencias para continuar investigando hechos o conductas competencia
de la Jurisdiccién Especial de Paz”; véase Sala de Reconocimiento de Verdad (supra
nota 9), pdg. 14.

WAL 01 de 2017; Acuerdo de victimas, nums. 32 y 63.

12.CSJ, rad. 49895 del 28.06.2017. En este fallo, la CSJ afirma que solo ella “serd
la competente para la revision de las sentencias que haya proferido. Unicamente para
quienes hubieran sido condenados teniendo en cuenta su condicién de combatientes
podrd solicitarse la revision de las anteriores sentencias ante la Seccion de Revision de
la JEP”. Mds adelante afirma que “Para los solos efectos de la revisién de sentencias
por parte de la Seccién de Revision de la JEP, se entenderd por combatiente a todos los
miembros de la fuerza puiblica y a los miembros de las FARC-EP conforme a los lis-
tados entregados por dicho grupo y verificados segtn lo establecido en el Acuerdo Final
0 a quien haya sido sefialado como tal en una sentencia en firme”.
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dispositivo de integracion prevalente. Con ello, se acepta la vigencia de las
competencias de los dispositivos judiciales concurrentes y se restringe la JEP
como una instancia de revision en sentido amplio, con apego al principio ne
bis in idem". Precisamente, por no ser una jurisdiccion supletoria en el art.
transitorio 9 se incorpora un mecanismo para la solucion de conflictos de com-
petencia.

A pesar del marco de competencia ratione materiae y ratione personae
de la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas, se incorporan (auto)restric-
ciones a la manera de componentes de ajuste politico procesal, para atajar
los impactos de esas mismas competencias en el funcionamiento de la JEP
(véase infra B). En todo caso, que el modelo de seleccion y priorizacion sea
un presupuesto de los rendimientos de la JEP no significa que este modelo
sintetice las competencias material y subjetiva de aquella jurisdiccién. En
otras palabras, los criterios de seleccion y priorizacion no pueden suponer una
renuncia al trabajo que se deriva de las competencias originales de la JEP'*.
La ambigiiedad en la delimitacion del objeto procesal tiene diferentes conse-
cuencias en los mismos rendimientos del SIVJRNR. No solo porque la JEP
se propone abordar los delitos cometidos en el marco del conflicto armado
colombiano, sino, ademds, por la necesidad que habria de investigarlos y
juzgarlos ante la falta de reconocimiento de los mismos®.

13Véase ZULUAGA (supranota 3), pag. 15. ZuLuacGa, “Concepcidn y evolucién de la
justicia penal para la terminacién del conflicto armado en Colombia”, en Kai Ambos/
Francisco Cortés Rodas/John Zuluaga (coords.), Justicia transicional y derecho penal
internacional, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2018, pags. 201-211.

14 Especialmente si es que en la JEP se busca distinguir la criminalidad politica frente
a “otra criminalidad”, debe entenderse que los &mbitos de seleccion y priorizacion, en
los términos del articulo transitorio 66 de la Constitucion, excluyen la criminalidad
politica como objeto de investigacién. Véase JOHN ZULUAGA, “Justicia de transicion y
criminalidad politica. Implicaciones desde el punto de vista del modelo de seleccién
y priorizacidn procesal penal”, en Kai Ambos/Christian Steiner (Coords.), Justicia
de transicion y Constitucion Il. Andlisis de la sentencia C-577 de 2014 de la Corte
Constitucional, Bogotd, CEDPAL-KAS-Edit. Temis, 2015, pags. 47-83.

15 Ala (desbordada) dimension ratione materiae y ala subespecializacion procesal
en cada una de las Salas de la JEP, se suma el retorno del escriturismo como método
de reconocimiento de verdad y responsabilidad (Acuerdo sobre Victimas, pag. 30
num. 47; pag. 32, num. 48 (g)). Esto significa un replanteamiento, entre otras cosas,
a la capacidad de principios como la inmediacidn, concentracién y publicidad para
promover la verificacion critica de las actuaciones judiciales ante la JEP. De esta mane-
ra, la vocacién reductora de la discrecionalidad de los intervinientes por medio de la
verificacidn critica que permite la oralidad perderia contenido. Al respeto véase JOHN
ZULUAGA, “Las reglas de procedimiento de la JEP”, en ambitojuridico.com 01.06.2018.
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Una concrecion del marco de beneficiarios con la renuncia a la persecu-
cion penal, es decir, una de las formas de definicion de situacion juridica, se
logra con el num. 12 del Protocolo 001 de 13.04.2018 expedido por la Sala
de Definicion de Situaciones Juridicas. En €l se establecen las personas que
podrian acceder al beneficio de libertad como resultado de la renuncia a la
persecucion penal: agentes del Estado miembros de la fuerza publica, distintos
a los enumerados en el art. 45 LEAJ-JEP; quienes siendo menores de 18 afios
hubieran participado directa o indirectamente en delitos no amnistiables que
sean competencia de la JEP; las personas no seleccionadas por la Sala de Reco-
nocimiento de Verdad que participaron directa o indirectamente en el conflicto
armado, pero su participacion no fue determinante en los delitos mas graves y
representativos; los civiles no combatientes, que formaron parte de organiza-
ciones o grupos armados, pero no tuvieron participacion determinante en los
delitos mds graves y representativos; los agentes del Estado no integrantes de
la fuerza publica y los terceros que no hayan tenido participacion determinante
en delitos mds graves y representativos y se sometan voluntariamente a la JEP
hasta el 15 de marzo de 2021.

B) Determinacion de mecanismos de seleccion y priorizacion
(nums. 3y 7)

El num. 3 establece que, con el fin de que se administre pronta y cumplida
justicia, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas determinara los posibles
mecanismos procesales de seleccion y priorizacion para quienes no reconozcan
verdad y responsabilidad. En concordancia con ello, el num. 7 establece que
para un funcionamiento eficiente, eficaz y célere de la JEP, 1a Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas podra fijar prioridades, asi como adoptar criterios de
seleccion y descongestion. Enlos nums. 3y 7 se abre la posibilidad para que la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas determine sus propios criterios de
funcionamiento. La competencia general para fijar mecanismos procesales
de seleccidn y priorizacidn se confronta, sin embargo, con varias restricciones.
Primero, estos mecanismos de orientacion procesal se fijan para los casos de
no reconocimiento de verdad y responsabilidad (num. 3 primera parte). Mds
concretamente, estos criterios deberian orientar los cursos contradictorios de
los tramites para la definicion de verdad y responsabilidad. Segundo, la fija-
cion de estos criterios se hard en concordancia con las decisiones de la Sala
de Reconocimiento de Verdad sobre la forma como esta ordenaré sus funcio-
nes frente a los casos mds representativos (num. 3 segunda parte). Esto se
refuerza en el num. 7 inc. 2°, segun el cual este tipo de facultades tienen dos
justificaciones: evitar que las conductas mds graves y representativas queden
impunes y prevenir la congestion judicial (“del Tribunal™).
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Los presupuestos normativos para configurar criterios de seleccion y prio-
rizacién de casos en el ambito de mecanismos de justicia transicional se en-
cuentran en la Const. Pol. Su art. transitorio 66 inc. 4° define estos criterios
como inherentes a los instrumentos de justicia transicional y su justificacion se
basa en el reconocimiento de las deficiencias de un enfoque investigativo “case
by case”, el cual impediria la definicién de patrones y contextos del modus
operandi de las estructuras armadas a las que pertenecieron los combatientes
desmovilizados'®. Una primera reorientacion del modelo de investigacion
penal por hechos y conductas relacionados con el conflicto armado estuvo
promovida por la UNJP de la FGN, que por medio de memorandos y circulares
introdujo criterios objetivos, subjetivos y complementarios de investigacion'’.
Las discusiones que propiciaron el desarrollo de estas practicas de investiga-
cién fueron planteadas especialmente en diversos pronunciamientos de la CSJ,
donde se fijaron diferentes criterios para la priorizacion de la investigacion
de los llamados “crimenes de sistema” en contextos de justicia transicional's.

16 Véase Gaceta del Congreso 287 (2012), Bogotd, 30.05.2012, pag. 16; EDuARDO
MONTELAEGRE LYNETT, “Presentacién”, en FGN, Priorizacion. Memorias de los talleres
para la construccion de los criterios del nuevo sistema de investigacion penal, Bo-
gotd, FGN, 2013, pags. 20 y s.; Kat AMBOS et al., Procedimiento de la ley de justicia
y paz (ley 975 de 2005) y derecho penal internacional. Estudio sobre la facultad de
intervencion complementaria de la Corte Penal Internacional a la luz del denominado
proceso de “justicia’y paz” en Colombia, Bogotd, GTZ/Embajada de la Republica Fe-
deral Alemana en Bogotd/Georg-August-Universitit Gottingen, 2010, parr. 415; PauL
SELLs, “Propuesta de criterios de seleccion y priorizacion para la ley de justicia y paz
en Colombia”, en ICTJ Andlisis, Bogota, ICTJ, marzo de 2012; DieGo LO6PEZ MEDINA,
“Recomendaciones para la elaboracion de estrategias de priorizacion de casos en el
marco de la Ley de justicia y paz”, en International Law 17, Revista Colombiana de
Derecho Internacional (2010), pags. 63-86; JoHN ZuLuaGA TABORDA, “Alcance del
articulo 12 inciso 4° del Acto Legislativo 01 de 2012. De la consolidacion de la paz y
la seleccidn y priorizacion en la investigacion penal”, en Kai Ambos (Coord.), Justi-
cia de transicion y Constitucion. Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte
Constitucional, Bogotd, Edit. Temis-CEDPAL-Konrad Adenauer, 2014, pags. 168 y ss.

17ZuLuaGa TABORDA (supranota 16), pag. 168; ANDREAS FOrRER/ CLAUDIA LOPEZ DiAZ,
“Seleccién y priorizacién de casos como estrategia de investigacion y persecucion
penal en la justicia transicional en Colombia”, en Kai Ambos (Coord.), Seleccion y
priorizacion como estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacionales:
un estudio comparado, Bogota, GIZ, 2011, pags. 242-245.

18 Véase CSJ, auto de 29 de julio de 2009, rad. 31539, Consideraciones, 1.6., en el
que la CSJ sefiala que en el marco del proceso de justicia y paz se debia “identificar la
actuacion del desmovilizado al interior del grupo armado y del frente al que pertenecia,
sus actividades, la estructura de poder interna, el modelo delictivo de ese grupo, las
ordenes impartidas y los planes criminales trazados, para contextualizar los delitos por
los que se condena dentro del ataque generalizado y sistematico a la poblacion civil”.
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La elevacion a rango constitucional de un modelo de criterios de seleccion y
priorizacién estuvo, a su vez, antecedido por un marco de discusiones que re-
sumian una narrativa consecuencialista que justific la seleccion y priorizacion
ante las urgencias de lo que se dio en llamar un modelo maximalista. Esta
discusién fue recogida en la génesis del AL 01 de 2012 que introdujo los arts.
transitorios 66 y 67 de la Const. Pol. que acogid el enfoque consecuencialistay
concedid preponderancia al esclarecimiento de patrones y contextos de la ma-
crocriminalidad®.

Este modelo fue considerado constitucionalmente conforme por la Corte
Const.?!. La Corte justificé la posibilidad de centrar la investigacion penal solo
en determinados casos*. Aunque la justificacion de la Corte no estuvo prece-
dida de estudios cuantitativos sobre los rendimientos procesales en el marco
de la Ley 975 de 2005, esta asumi6 el argumento segtn el cual es imposible
desarrollar una estrategia maximalista de investigacion que proceda judicial-
mente contra todos los sospechosos®. Adicional a la critica cualitativa del
modelo de investigacion integral o exhaustivo, la Corte justifico estas practicas
de gestion investigativa al aludir a cierto reconocimiento por la CorteIDH de
reglas de priorizacion®. Los diferentes niveles argumentativos de la Corte reco-
gen razones orientadas a las consecuencias juridicas y residen en el &mbito
de la efectividad de la investigacion®. En las justificaciones para la adopcion
de criterios de priorizacion la Corte aborda cuatro temas de especial relevancia:
1. Impacto externo e interno de las estrategia de priorizacion. 2. Contexto

19 Para un resumen de las posiciones a favor y en contra de la incorporacién del mo-
delo de seleccion y priorizacion véase ZULUAGA TABORDA (supra nota 16), pags. 169y s.

20 Véase ZULUAGA TABORDA (supra nota 16), pag. 170; Gaceta del Congreso 287
(2012) (supra nota 16), pag. 14.

2! Corte Const., sent. C-579 de 2013, 28.08.2013, IV. Decision.

22 Corte Const. (supra nota 21), parr. 8.2.2.

% Corte Const. (supra nota 21), parr. 8.2.2.

24 Si bien este nivel justificatorio fue en su debido momento criticado pues la juris-
prudencia de la CorteIDH no contiene reglas de priorizacion (véase ZULUAGA TABORDA,
supra nota 16, pag. 182 con otras referencias), debe decirse que la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos hizo alusion a estas reglas en su tltimo informe sobre
Colombia, advirtiendo que dichas reglas no son incompatibles, en principio, con la Con-
vencion Americana pero que no puede implicar falta de actuacién del Estado respecto
de casos de violaciones de derechos humanos. Véase Comision Interamericana de
Derechos Humanos, Verdad, justicia y reparacion: Cuarto Informe sobre la situacion
de derechos humanos en Colombia, OEA/Ser.L/V/1I, diciembre de 2013, parrs. 47-48
(Resumen ejecutivo) y parrs. 347, 354.

2 Véase ZULUAGA TABORDA (supra nota 16), pag. 188.
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y gravedad del hecho punible como fundamento para la definicién de crite-
rios, 3. Profesionalismo y objetividad de los criterios y 4. Legitimidad del
proceso?.

En relacién con este marco de argumentos justificativos de una estrategia
de seleccion y priorizacion, se plantearon algunas deficiencias. Las razones
definidas por la Corte para considerar que existe la necesidad de adoptar crite-
rios de priorizacidn son heterogéneas e incoherentes unas con otras. Primero,
la Corte otorgé un rol comunicativo y de control de expectativas sociales a la
formulacién de criterios de priorizacion?’. Esto no solo sobredimensiona el
alcance de las politicas de seleccion y priorizacion, sino que deja constancia
de una errada comprension del proceso penal, segtn la cual el proceso parece
concebido como un mecanismo para el manejo de sensaciones sociales. Se-
gundo, la Corte contextualiz6 el desarrollo de las estrategias de seleccion y
priorizacion bajo el término “ambiente politizado”. Frente al mismo establecio
que los criterios deben ser objetivos y profesionales, como criterios que res-
tringen la discrecionalidad de la Fiscalia®. En este dmbito, la Corte descuid6
que las claves para asegurar la neutralidad politica de la investigacion penal
se encuentran en el andlisis e interpretacion de la base legal y estatutaria que
regula la estrategia de seleccion y priorizacion y, en general, la discrecionalidad
en el desarrollo de la investigacion penal®.

Esta orientacion del sistema de investigacion y gestion de casos fue definida
inicialmente por la Directiva 001 de 2012 expedida por la FGN¥*, la cual fue
puesta en marcha con la expedicion de planes de accién en diferentes uni-
dades de la misma Fiscalia®'. Por medio de estos instrumentos internos de

% Véase ZULUAGA TABORDA (supra nota 16), pag. 188.

27 Corte Const. (supra nota 21), parr. 8.2.2., donde afirma que “(i) la formulacién
de un criterio juega un papel muy importante en la comunicacién y manejo de expec-
tativas de la poblacion” (énfasis original).

28 Corte Const. (supra nota 21), parr. 8.2.2. Especificamente sostiene que ““(iii)
en un ambiente politizado el criterio para la priorizacion de los casos debe basarse en
criterios profesionales y objetivos, fundados en la gravedad del crimen cometido, lo
que dard legitimidad al proceso” (énfasis original).

2 ZuLuaGa TABORDA (supra nota 16), pag. 188. Una critica a la comprensién
de gravedad como criterio de seleccion de la Fiscalia de la CPI puede verse en Kat
AMBOS/IGNAZ STEGMILLER, “Investigando crimenes internacionales ante la Corte Penal
Internacional: ;existe una estrategia de enjuiciamiento coherente y comprehensiva?,
en Revista Penal 32 (2013), Valencia, Tirant lo Blanch, pdgs. 49 y ss.

3 Directiva 001 de 2012 (supra nota 16), pags. 1y ss.

31 Después de la expedicion de dicha Directiva se conoce una serie de resoluciones
y acuerdos por medio de los cuales se ha reglamentado su puesta en marcha. Véase
Resolucion No. 01810 de 4 de octubre de 2012, por medio de la cual se crea la Unidad
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orientacién del trabajo de la FGN, con cierto grado de detalle se delimita
el sentido y alcance de las estrategias de seleccion y priorizacién. Primero,
para el estudio de hechos punibles y de “factores problematicos que alteran
la convivencia social”, plantea un enfoque de anélisis sistemdtico e interdis-
ciplinario. Segundo, introdujo una perspectiva funcional-sociolégica para la
investigacion de hechos punibles, a partir de la cual su comprension se deli-
mita por planes criminales que los anteceden, por los patrones de conducta
de las organizaciones criminales y por las condiciones de contexto de estos
dos factores. Tercero, como ya fue planteado en la descripcion de las justi-
ficaciones al modelo, este introdujo una orientacién consecuencialista de la
reaccion penal que estd guiada por el “impacto social” de los hechos punibles
y, esencialmente, por el fin de “combatir” la criminalidad organizada®.

El proceso de priorizacion en la JEP parece reconocer estas justificacio-
nes. En la guia de priorizacion de casos y situaciones elaborada por la Sala
de Reconocimiento de Verdad® se establece que el proceso de priorizacion se
estructura “de acuerdo a tres grandes etapas: agrupacion, concentracion y prio-
rizacion” (pag. 5). Como priorizacion se entiende la aplicacion de criterios
de caricter estratégico que permiten “determinar el orden de gestion de casos,
asf como la asignacidn diferenciada de recursos” (pdg. 5). Para ello se entien-
den como punto de partida dos supuestos bésicos: “[...] aplicacion de los factores
de competencias material, personal y temporal [...] pensada a partir del flujo de
informacién que reciba [...]” (pag. 6). Los criterios de priorizacion “tienen
dos dimensiones: impacto y disponibilidad de la informacion. La dimension
del impacto a su vez tiene dos componentes: subjetivo y objetivo” (pag. 8).
Para la priorizacén segtn el criterio subjetivo del impacto se tiene en cuenta la
vulnerabilidad de las victimas, el impacto diferenciado en los pueblos étnicos

de Andlisis y Contextos; Resolucion No. 01811 de 4 de octubre de 2012, por medio de
la cual se crea y reglamenta el Comité de Priorizacion de Situaciones y Casos en la Fis-
calia General de la Nacidn; Resoluciones 001 de 15 de enero de 2013 'y 002 de 25 de
Jjunio de 2013, por medio de las cuales se ordena la presentacién de planes de accién
para la gestion de los criterios de priorizacién e implementacion del nuevo sistema de
investigacion; Acuerdo N°. 001 de enero de 2013, con el cual se expide el reglamento
interno del Comité de Priorizacién de Situaciones y Casos. Véase ZULUAGA TABORDA
(supra nota 16), pag. 176.

32 Véase ZuLUAGA TABORDA (supra nota 16), pag. 172 con mds referencias.

33 Sala de Reconocimiento de Verdad, Guia de priorizacion de casos y situaciones
en la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de
los Hechos y Conductas, Bogotd, JEP, mayo de 2018. Disponible en https://www.jep.
gov.co/Sala-de-Prensa/Documents/ANTEPROYECTO%20GU %c3%8dA %20DE%?20
PRIORIZACI%¢c3%93N%20SALA DE RECONOCIMIENTO DE VERDAD.pdf (visto
por tultima vez el 14.06.2018).
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y sus territorios y la representatividad de los presuntos responsables (pags. 8 y
s.). La priorizacion segun el criterio objetivo tendrd en cuenta la gravedad de
los hechos, la magnitud de la victimizacién y la representatividad de los hechos
(pag. 9). Conello se busca “identificar y analizar planes o politicas, elementos
de sistematicidad y patrones de macrocriminalidad” (pag. 9). La politica de
priorizacién se concreta en “un plan o agenda especifica de priorizacion, que
serd publica en los aspectos que no estén sujetos a reserva’ (pag. 16).

Al respecto, miltiples recomendaciones se han hecho a la JEP para apro-
vechar las lecciones de la LJP en su proceso de configuracion de criterios de
seleccion y priorizacion®. Se sugiere que la JEP debe aprovechar la informa-
cién obtenida, ya que “no puede empezar a practicar pruebas de hechos que
ocurrieron hace muchos afios y de los cuales ya existen pruebas™>. Ademas,
se considera que uno de los retos de la JEP “consiste en que se deben evitar
las contradicciones en los criterios de priorizacion en las distintas salas y
secciones junto con la Unidad de Investigacion”*. Como se advirtié en otro
momento, “no se puede desconocer la importancia de las estrategias globales
de investigacion; de la unificacion de procesos contra varios postulados y de
la exposicion sobre los aspectos contextuales del accionar de los grupos ar-
mados al margen de la ley. A nivel operativo es muy importante garantizar la
participacion eficaz de las victimas en el marco de un procedimiento 4gil”*’.

C) Relacion de conductas con el conflicto armado (num. 4)

El num. 4 establece que, para el ejercicio de sus funciones, la Sala de De-
finicién de Situaciones Juridicas efectuara la calificacion de la relacion de la
conducta con el conflicto armado. La referencia a la relacion del hecho con el
conflicto armado debe entenderse como el vinculo con el contexto de violencia
organizada (hecho global). Este elemento de contexto o hecho global es lo que
permite distinguir los crimenes internacionales de hechos que son punibles
nacionalmente por el derecho penal ordinario y, asimismo, excluye los hechos

3 Véase CEJ, Lecciones aprendidas de justicia y paz para el proceso transicional
con las FARC-EP, Bogota, CEJ, junio de 2018. Disponible en https://jepvisible.com/
images/infograf/02062018-jyp-jep.pdf (visto por tltima vez el 14.06.2018).

33 JuaN Davip Moreno, “Las lecciones de Justicia y Paz para la priorizacion de
casos en la JEP”, en El Espectador-Colombia2020, 13.06.2018, Disponible en https://
colombia2020.elespectador.com/jep/las-lecciones-de-justicia-y-paz-para-la-prioriza-
cion-de-casos-en-la-jep (visto por ultima vez el 14.06.2018).

3 MORENO (supra nota 35); véase también CEJ (supra nota 34).

; 37 JoHN ZULUAGA, “Las pretensiones de la JEP deben ser realistas (entrevista)”, en
Ambito Juridico 438 (21.03.- al 10.04.2016), pag. 2.
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esporadicos y aislados®®. La conexion conducta y conflicto armado es un
presupuesto especifico de los crimenes del conflicto armado (también deno-
minados crimenes de guerra)* pero no de modo general en todos los crimenes
internacionales. Respecto a los crimenes de guerra, en la jurisprudencia de los
tribunales ad hoc se ha planteado la exigencia, casi por unanimidad, de que se
dé una “evidente relacion entre el (supuesto) delito y el conflicto armado como
un todo”*. Tratidndose de crimenes de lesa humanidad, el conflicto armado
no se integra como elemento del hecho punible, sino que se considera como
hecho global el ataque generalizado o sistemdtico contra la poblacion civil.

Respecto a los crimenes de guerra, determinar la relacion entre un hecho y
el conflicto armado conlleva, en un primer nivel, a establecer la relacién de los
delitos con las hostilidades que se llevan a cabo en otros lugares del territorio

38 Con la ejecucion de un hecho relacionado con un conflicto armado, ademas, se
afiade un incremento de injusto y culpa que se deja ver especialmente en el alto marco
punitivo —en comparacién con tipos penales semejantes en el derecho penal ordinario—.
Alrespecto METTRAUX, International crimes and the Ad Hoc Tribunals, 2005, pags. 38 y s.

3 Al respecto AmBOS, Nociones bdsicas del derecho internacional humanitario,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, pag. 84.

40 Cfr. Prosecutor v. Blaskic, Judgement 3. 3. 2000 (IT-95-14-T), parg. 69; Pro-
secutor v. Tadic, Decision on the Defence Motion for Interlocutory Appeal on Juris-
diction 2.10.1995 (IT-94-1-AR 72), parg. 70; Prosecutor v. Delalic et al., Judgement
16.11.1998 (IT-96-21-T), parg. 193; Prosecutor v. Akayesu, Appeal Judgement 1. 6.
2001 (ICTR-96—4-A), parg. 438; Prosecutor v. Kayishema & Ruzindana, Judgement
21.5.1999 (ICTR-95-1-T), pargs. 169, 185 y ss.; Prosecutor v. Rutaganda, Judgement
6.12.1999 (ICTR-96-3-T), pargs. 104 y s.,442 y ss.,593 y ss.); Prosecutor v. Rutaganda,
Appeal Judgement 26.5.2003 (ICTR-96-3-A), pargs. 569 y ss. (La sentencia del Trial
Chamber respecto a este revocatorio, pargs. 573y ss., 584); Prosecutor v. Bagilishema,
Judgement 3.6.2002 (ICTR-95-1A-T), parg. 105; Prosecutor v. Kunarac, Appeal Jud-
gement 12.6.2002 (IT-96-23 & IT-96-23/1-A), parg. 58; Prosecutor v. Semanza, Judge-
ment and Sentence 15. 5. 2003 (ICTR-97-20-T), pargs. 516y ss. (Cfr. también la Se-
parate Opinion of Judge Ostrovsky, pargs. 14 y ss.); Prosecutor v. Stakic, Judgement
31.7.2003 (IT-97-24-T), parg. 569; Prosecutor v. Limaj, Appeal Judgement 27.9.2007
(IT-03-66-A), parg. 91. Ver también AmBos, Treatise on International Criminal Law,
Volume I1: the crimes and sentencing, Oxford, Oxford University Press, 2014, pags. 140
y ss. con mds referencias; KITTICHAISAREE, International Criminal Law, 2001, pags. 193y
s. (relacionado con conflictos armados no internacionales); METTRAUX (supra nota 38)
pag. 38; critico CRYER/FRIMAN/ROBINSON/WILMSHURST, An introduction to international
criminal law and procedure, 2010, pag. 238; sobre el dualismo hecho complejo y hecho
simple véase MARXEN, “Beteiligung an schwerem systematischen Unrecht, Bemerkun-
gen zu einer volkerstrafrechtlichen Straftatlehre”, en LUDERSSEN (ed.), Aufgekliirte
Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, tomo 3, 1998, pags. 231 y s.; WERLE,
“Volkerstrafrecht und geltendes deutsches Strafrecht”, en JZ 2000, pag. 755 (757).
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que controlan las partes del conflicto*'. Frente a esta determinacion general
de la relacién hecho-conflicto se ha argumentado que no es preciso que los
hechos que tienen lugar en medio de las hostilidades se den en las mismas
condiciones espaciales y temporales del conflicto armado*. Al contrario, se
ha planteado que seria suficiente la existencia de una relacion general entre
estas acciones y el conflicto®. Incluso, una parte de la opinidn plantea que
esto podria derivarse a partir de la relacion del autor con una de las partes del
conflicto®. Especialmente relevante para esta discusion ha sido el juicio de
Dragoljub Kunarac, en el que fij6 1a Sala de Apelaciones del TPIY los siguientes
criterios para la determinacion del vinculo necesario entre hecho y conflicto:

“In determining whether or not the act in question is sufficiently related to
the armed conflict, the Trial Chamber may take into account, inter alia, the
following factors: the fact that the perpetrator is a combatant; the fact that
the victim is a non-combatant; the fact that the victim is a member of the
opposing party; the fact that the act may be Sala de Amnistia e Indultod to
serve the ultimate goal of a military campaign; and the fact that the crime is
committed as part of or in the context of the perpetrator’s official duties”*.

4! Prosecutor v. Tadic (supra nota 40), parg. 70 (énfasis del autor); Prosecutor
v. Delalic et al., Judgement 16.11.1998 (IT-96-21-T), parg. 193, 195; Prosecutor v.
Furundzija, Judgement 10.12.1998 (IT-95-17/1-T), parg. 60; Prosecutor v. BlaSkic
(supra nota 40), parg. 68; Prosecutor v. Stakic, (supra nota 40), parg. 569; Prosecutor
v. Halilovi¢, Judgement 16.11.2005 (IT-01-48-T), parg. 29; Prosecutor v. Staki¢, Apag.
Judgement 22.3.2006 (IT-97-24-A), parg. 342; Prosecutor v. Krajisnik, Judgement 27.
9.2006 (IT-00-39 & 40), parg. 846.

“2 Prosecutor v. Tadic, Appeal Judgement 15.7.1999 (IT-94-1-A), parg. 573; Prose-
cutor v. Delic, Judgement, 15. 9. 2008 (IT-04-83-T), parg. 41; también METTRAUX (supra
nota 38) pdg. 40; Dormann The legal situation of “unlawful/unprivileged combatants”,
en IRRC 85 (2003), pags. 24 y ss.

43 Prosecutor v. Tadic (supra nota 40), parg. 69.

4 Cfr. WERLE, Principles of International Criminal Law, 3*ed., 2014, nms. 1004 y ss.

4 Prosecutor v. Kunarac (supra nota 40), parg. 59 (‘“Para determinar si el acto en
cuestion estd o no suficientemente relacionado con el conflicto armado, la Sala podra
tener en cuenta, entre otras cosas, los siguientes factores: el hecho de que el autor sea
un combatiente; el hecho de que la victima no es un combatiente; el hecho de que la
victima sea miembro de la parte contraria; el hecho de que se pueda decir que el acto
sirve al objetivo dltimo de una campaiia militar; y el hecho de que el delito se cometa
como parte o en el contexto de las funciones oficiales del perpetrador” —traduccién del
autor—); confirmado en Prosecutor v. Katanga and Ngudjolo, Decision on the confirma-
tion of charges, 30.9.2008 (ICC-01/04-01/07-717), parg. 383. Cfr. también METTRAUX
(supra nota 38) pag. 46 con otras referencias; CRYER et al. (supra nota 40), pag. 238.
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De esta manera, el requisito de conexion encuentra en la jurisprudencia
internacional una amplia interpretacién. Esto lleva, incluso, a exigir dicha
conexion en los casos en que ciertos actos son cometidos después del combate
(“in the aftermath of the fighting*), en fomento (“in furtherance’) y aprove-
chando la situacion creada por los enfrentamientos*. En consencuencia, los
actos que se llevan a cabo de manera “esporddica” e “independiente” de un
conflicto armado paralelo no son tenidos en cuenta*’. Lo relevante es determinar
si la ejecucion del hecho fue posible a causa del conflicto o si, al contrario,
incluso en una situacién pacifica también hubiere tenido lugar. La discusién
sobre la motivacion personal no resulta de mayor importancia a los fines de
determinar la conexion hecho-conflicto®®.

La discusion ya ha tenido una relevancia practica para asuntos propios de
la JEP. En los anélisis de conexidad entre hechos y conflicto armado, entre
otras instancias, ha sido la CSJ la que ha comenzado a decantar dichos crite-
rios de conexidad. Al respecto, la CSJ ha considerado que, para el efecto de
entender cudndo una conducta se relaciona con el conflicto armado, se deben
tener en cuenta los siguientes criterios:

“a. Que el conflicto armado haya sido la causa directa o indirecta de la co-
misioén de la conducta punible o,

’b. Que la existencia del conflicto armado haya influido en el autor, partici-
pe o encubridor de la conducta punible cometida por causa, con ocasién o
en relacion directa o indirecta con el conflicto, en cuanto a

”Su capacidad para cometerla, es decir, a que por razén del conflicto arma-
do el perpetrador haya adquirido habilidades mayores que le sirvieron para
ejecutar la conducta.

”Su decision para cometerla, es decir, la resolucién o disposicion del indi-
viduo para cometerla.

% AMBoOS (supra nota 39), pag. 86; Prosecutor v. Kunarac, Judgement 22.2.2001
(IT-96-23 & 1T-96-23/1-T), parg. 568.

47 LUDER/VORMBAUM, Materialien zum Vilkerstrafgesetzbuch: Dokumentation
des Gesetzgebungsverfahrens, 2002, pag. 42; también HELMUT GROPENGIESSER/HEL-
MUT KREICKER, “Deutschland”, en Eser/Kreicker (eds.), Nationale Strafverfolgung
volkerrechtlicher Verbrechen Bd. 1, Freiburg im Breisgau, Ed. Iuscrim, 2003, pag.
158; SATZGER, Internationales und Europdisches Strafrecht: Strafanwendungsrecht,
europdisches Straf- und Strafverfahrensrecht, 8* ed., Volkerstrafrecht, 2018, § 15 nm.
63; AmBos (supra nota 40), pags. 140y ss.

8 Véase WERLE (supra nota 44) nm. 1007; asi mismo METTRAUX (supra nota 38),
pags. 44y s.
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”’La manera en que fue cometida, es decir, a que, producto del conflicto
armado, el perpetrador de la conducta haya tenido la oportunidad de contar
con medios que le sirvieron para consumarla.

”La seleccion del objetivo que se proponia alcanzar con la comision del de-
lito”¥.

La posicion de la CSJ sobre la conexion de hechos punibles con el conflicto
armado, parece establecer una interpretacion estricta entorno a los requisitos de
dicha conexidad ya comentados. Al contrario de la interpretacion amplia antes
mencionada, la CSJ extiende los requisitos para la comprension del compo-
nente subjetivo. La CSJ le da una gran relevancia a la influencia del conflicto
armado en el autor, participe o encubridor, es decir, la resolucion o disposicion
del individuo y la seleccidn del objetivo buscado con la comision del hecho.
Como se menciond, una parte importante de la doctrina sobre aspectos del DIH
considera que la motivacién personal no es el aspecto relevante del “test”
de conexidad®. Se advierte que la accion debe servir al objetivo final de la
campafia militar, lo que refuerza la irrelevancia de la motivacion personal. En
ese sentido, entonces, resulta discutible la posicidn de la CSJ, también, por-
que asi flexibiliza el prop6sito de proteccion de las victimas tratdndose de
crimenes de guerra.

También la Corte Const. ha hecho unas primeras e importantes precisiones
sobre los limites de la expresion por causa, con ocasion o en relacion directa
o indirecta con el conflicto armado:

“En particular, respecto de la relacion de las conductas particulares con el
conflicto armado (lo «sistemdtico», segtn la sentencia C-579 de 2013), la
jurisprudencia penal internacional ha sefialado estos criterios de evaluacion:
(1) los actos deben estar estrechamente relacionados con las hostilidades;
(i1) deben considerarse como factores para evaluar tales nexos: (ii.1) que el
perpetrador sea combatiente; (ii.2) que la victima sea no combatiente o de
la parte opuesta; (ii.3) que el acto sirva al propdsito final de una campaiia
militar; y (ii.4) que el acto sea cometido como parte de o dentro del contexto
de los deberes oficiales del perpetrador.

4 CSJ, Rad. 36487 (supra nota 8); Al respecto véase también rad. 51029 de 28.
08.2017; rad. 50286 de 23.08.2017; rad. 50938 de 16.08.2017; rad. 50656 de 02.08.2017,;
rad. 50754 de 02.08.2017; rad. 50680 de 19.07.2017; rad. 50504 de 18.07.2017; rad.
50537 de 18.07.2017; rad. 50550 de 11.07.2017.

9 El asesinato de un prisionero de guerra por celos se concibe también como un
aprovechamiento del marco especial de la situacidn de guerra, siendo equivalente a un cri-
men de guerra. Véase WERLE (supra nota 44) nm. 1007; MELZER, Third expert meeting
on the notion of direct participation in hostilities — Summary report, 2005, pags. 26 y s.
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Ademas, (iii) el conflicto armado no necesita estar ligado causalmente a los
delitos, pero debe jugar un papel sustancial en la aptitud y decision del per-
petrador para cometerlos, la manera en que fueron cometidos o el propdsito
para el que fueron cometidos; (iv) los delitos pueden ser remotos, temporal
y geograficamente, del lugar y tiempo donde efectivamente ocurre la lucha; y
(v) para establecer estos nexos, no hace falta que el crimen haya sido planeado
ni apoyado por una politica™".

Estas consideraciones han sido atendidas por la JEP y, a partir de ellas, se
ha delimitado una primera posicién de la Sala de Definicién de Situaciones
Juridicas. Sin embargo, para esta Sala no es posible atender criterios objetivos
de conexidad con el conflicto armado, debido a que la prolongacion del con-
flicto no permite distinguir la relacién de cada una de las conductas cometidas
en el tiempo de guerra y su relacion con el conflicto™. Por lo tanto, la Sala de
Definicién de Situaciones Juridicas considera que, entre otros, los criterios mas
atinados para estudiar la relacién de un hecho punible con el conflicto armado
son los siguientes: “si el conflicto armado le dio habilidad al perpetrador para
cometer el ilicito; si el conflicto armado influy6 sustancialmente en la decision
de cometer el ilicito; si el conflicto determind o permitié la comision del delito;
si el conflicto armado establecid el objetivo que se proponia el perpetrador y si
el perpetrador del delito lo hizo con el fin Gnico enriquecerse a si mismo”™.

Estas consideraciones de la Sala de Definicidén de Situaciones Juridicas han
sido criticadas, precisamente porque la Sala no define ninguno de los conceptos
que se esperaba que fueran profundizados, es decir, los criterios a partir de los
cuales se intenta establecer la conexién de un hecho punible con el contexto de
violencia organizado®*. De la misma manera que la CSJ y la Corte Const., ahora
la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas le otorga amplia significacion
a la resolucion o disposicién del individuo y, frente a la relevancia de este as-
pecto, pareciera dejar en un plano menos importante las consideraciones sobre
la utilidad de la accion frente al objetivo final de la campaiia militar. Esto deja

51 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 1), parr. 517.

32 Véase Sala de Definicién de Situaciones Juridicas, Resolucion 000083 de
7.05.2018, Compareciente Alvaro Ashton; Resolucion 000084 del 7.05.2018, Com-
pareciente David Char Navas.

53 Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, Resolucion 000083 (supra nota 52),
parrs. 26 y ss; Resolucion 000084 (supra nota 52), num. 2.4.2.

3 Al respecto, CEJ, Andlisis de la Corporacion Excelencia en la Justicia sobre la
decision de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccion Especial
para la Paz, Bogotd, CEJ, 16.05.2018. Disponible en https://jepvisible.com/images/
docs/analisis/analisisashton.pdf (visto por tltima vez el 14.06.2018).
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ver, también, una aprehension indiferenciada de la jurisprudencia de tribunales
internacionales. Elrecurso asistematico a la doctrina jurisprudencial del TPTY,
el TPIR y la CPI*°, ademads, no permite un respaldo suficiente de su posicion
ni una clarificacion sobre los criterios enunciados por la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas. Al contrario, entorpecen su comprension ya que una cosa
es el hecho global (ataque sistemadtico a la poblacidn civil o conflicto armado)
como criterio distintivo de los crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra
frente a delitos ordinarios y otra es la vinculacién de un hecho punible ordi-
nario —sancionado en el pais— con el conflicto armado colombiano.

D) Niveles de definicion de situacion juridica (nums. 6, 8, 9y 10)

Personas que, sin pertenecer a una organizacion rebelde, tengan una in-
vestigacion en curso por conductas que sean de competencia de la JEP (num.
6): 1a LA no define el concepto “organizacion rebelde’ ni establece los crite-
rios para la determinacién de la pertenencia a una organizacion criminal. En
diferentes articulos se refiere exclusivamente a las FARC-EP, como la tnica
organizacion rebelde que ha logrado cumplir el requisito para la aplicacion del
componente de justicia del SIVJIRNR: el logro de un acuerdo final de paz con
el gobierno (art. transitorio 5 AL 01 de 2017). La definicion de pertenencia
a una organizacion criminal seria el primer paso para determinar el &mbito
de aplicacion subjetivo de esta causal: los que no pertenezcan a una organi-
zacion rebelde y estén siendo investigados por hechos punibles en el marco
del conflicto. El asunto se hace mas problematico si se tiene en cuenta que la
pertenencia a una organizacion criminal no es una conducta tipificada como
delito auténomo en la ley penal colombiana, sino que constituye un elemento
normativo que tiene distintos tratamientos en la misma. Este elemento puede
estar comprendido en diferentes tipos penales o puede representar una forma
de participacion colectiva en un hecho punible®®. Con ello, en el num. 6 se
incorpora una constelacion abierta de casos y no ofrece claridad sobre el tipo
de delitos para la aplicacion de esta causal.

La forma como se ha previsto la determinacion de pertenencia a las FARC-
EP ha sido el listado elaborado por las mismas FARC. Asi lo establecen tanto
el art. transitorio 52 del AL 01 de 2017 como los arts. 17 num 2, 19 num. 1, 22
num. 2y 26 delaLey 1820 de 2016. De conformidad con esta base normativa,
la pertenencia al grupo rebelde serd determinada a través del delegado de las
FARC-EP por medio de la entrega de los listados de personas integrantes de la
organizacion rebelde que haya suscrito el acuerdo final de paz. Incluso, segtin

35 Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, Resolucién 000083 (supra nota 52),
parrs. 29-35 y 38-39.
% Véase al respecto Corte Const., sent. C-936 de 2010, Consideraciones de la Corte.
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el art. 26 de la Ley 1820 de 2016, estos listados podran presentarse hasta que
se haya terminado de examinar por la Sala de Amnistia e Indulto la situacién
legal de todos los integrantes de las FARC-EP. Esta forma de determinacién
de pertenencia a la organizacion tiene importantes consecuencias para la apli-
cacion de esta causal, precisamente porque la definicion de situacién juridica,
segun esta causal, cobraria vigencia frente a las personas que no se encuentran
en esos listados. Esta practica de definicion de pertenencia a un GAOML
no es nueva en Colombia. Asi se previd en el art. 1° del Decreto 3360 de
20037, por medio del cual se propuso como forma de comprobar la calidad
de miembro de un GAOML el reconocimiento expreso de los representantes
del mismo por medio de listado®.

Las criticas a esta forma de determinacion de pertenencia al GAOML en
el marco de procesos colectivos de desmovilizacién se concentraron fun-
damentalmente en las dificultades con la verificacion de identidades de los
desmovilizados®. Primero, se criticé que las identificaciones hechas solo
a partir del “alias”, no permitieron conocer los antecedentes penales de los
desmovilizados, lo cual podia llevar a que se ignorara la posible falta de inves-
tigacidn y enjuiciamiento respecto de algunas personas del grupo. Segundo,
se cuestiono la falta del cotejo de la informacion suministrada por los voceros
de los grupos junto con el listado de integrantes del GAOML que adelanto la
oficina del Alto Comisionado para la Paz. Tercero, la elaboracién del listado
aludido mostré en la prictica dificultades en la determinacidn de los nombres

37 Art. 12 Decreto 3360 de 2003: “Cuando se trate de desmovilizacion colectiva
en el marco de acuerdos con el Gobierno nacional, la calidad de miembro del grupo
armado organizado al margen de la ley de que se trate, se acreditard mediante una lista
de desmovilizados suscrita por los voceros o miembros representantes de dicho grupo,
en la que se reconozca expresamente tal calidad. Esta lista debe ser recibida y aceptada
por el Alto Comisionado para la Paz.

”La lista de que trata el presente articulo habilita al desmovilizado para acceder al
proceso de reincorporacién y sustituye, para todos los efectos, la certificacion expedida
por el Comité Operativo para la Dejacion de las Armas, Coda”.

38 Véase AMBOs et al (supra nota 16), parrs. 116 y ss.; JOHN ZULUAGA/MANFREDO
KoEessL, “Sobre la fase administrativa del procedimiento de la Ley 975 de 2005 o
de «Justicia y Paz» (LJP)”, en Derecho penal contempordneo, Bogota, Legis S. A.,
octubre-noviembre 2011, pags. 5-64.

% Véase CIDH, Informe sobre la implementacion de la ley de justicia y paz: etapas
iniciales del proceso de desmovilizacion de las AUC'y primeras diligencias judiciales, OEA/
Ser.L/V/I1.129 Doc. 6, 2 octubre 2007, pags. 4 y ss; Human Rights Watch, ; Rompiendo el
control? Obstdculos a la justicia en las investigaciones de la mafia paramilitar en Colombia,
Nueva York, 2008, pag. 34; Amnistia Internacional, Déjenos en Paz. La poblacion civil,
victima del conflicto armado interno en Colombia, Madrid, 2008, pag. 25.
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que se debian incluir. En razén de la dindmica del proceso de concentracion
de combatientes, la confeccidn de la lista se realizé en las zonas de ubica-
cion®, paralelamente con la llegada de los sujetos que se iban a desmovilizar.
Con la elaboracion del listado de manera concomitante a la concentracién de
combatientes, hubo en las tales zonas cierta discrecionalidad en la inclusion
o exclusiéon de nombres, lo que facilité que personas no integrantes de los
grupos accedieran al listado y a la desmovilizacion®'. En sintesis, se critico
la existencia de vacios, la ausencia de herramientas de control y la falta de
sistematizacion de los mecanismos destinados a identificar a los desmoviliza-
dos y de recoleccion de los primeros elementos probatorios que contribuyan
a determinar la responsabilidad penal de los mismos®.

Al respecto, resulta clarificante la precision que ha hecho la Corte Const.
en la sent. C-007 de 2018. All{ advirti6 que el enunciado normativo en estudio
se refiere a los siguientes sujetos:

“(i) a civiles no combatientes, esto es, a quienes estdn siendo investigados
por conductas cometidas en el marco de disturbios publicos y en ejercicio
de la protesta social, o frente a terceros civiles que voluntariamente se aco-
jan; o (ii) a quienes han sido investigados, procesados o condenados por su
pertenencia a las Farc-EP, sin que ellos hayan aceptado esa pertenencia y
sin que la misma haya sido admitida por las Farc-EP, mediante su inclusién
en los listados correspondientes. En estos términos, la disposicion se ajusta
al ordenamiento superior, en la medida en que prevé que la definicién de la
situacién juridica sea promovida por el propio interesado”®.

El segundo elemento del num. 6 (tener investigaciones en curso por con-
ductas que son competencia de la JEP) debe analizarse en varios niveles. Pri-
mero, el analisis de la Sala de Definicidon de Situaciones Juridicas se hace a
peticion del investigado. Esto supone que la determinacion de la existencia
de investigacion en curso se hace ex ante o ex post a los informes que deben
remitir a la Sala de Reconocimiento de Verdad, en virtud del num. 48 lit. b del
Acuerdo sobre Victimas, la FGN, los 6rganos competentes de la justicia penal
militar, la Comision de acusaciones de la Camara de Representantes o el 6rga-
no que la reemplace, la PGN, la CGR y cualquier jurisdiccion que opere en
Colombia. Segundo, ladeterminacién de si las conductas investigadas son com-
petencia de la JEP, la hard la Sala de Definicidon de Situaciones Juridicas,

0 CIDH (supra nota 59) pérr. 11; Human Rights Watch (supra nota 59), pag. 34.
! CIDH (supra nota 59), parr. 12.

2 AmMBOS et al. (supra nota 16), parr. 135

6 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 1), parr. 809.
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siguiendo los criterios para establecer la relacion hechos investigados y con-
flicto armado®. Adicionalmente, en la 16gica del procedimiento ante la JEP,
también es posible que la remision de esta informacion se haga primero a la
Sala de Reconocimiento de Verdad, la cual decidira si remite a la Sala de De-
finicién de Situaciones Juridicas (num. 48 lit. n del Acuerdo sobre Victimas).
Tercero, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas decidird si es procedente
remitirlo a la Sala de Amnistia e Indulto, o a la Sala de Reconocimiento de
Verdad, o si para definir la situacién juridica es procedente renunciar al ejer-
cicio de la accién penal o disciplinaria —en este ultimo caso también respecto
de civiles no combatientes— o aplicar cualquier otro mecanismo juridico segin
el caso®.

Quienes no hayan tenido una participacién determinante en los casos mas
graves y representativos, incluyendo a los terceros que se presenten voluntaria-
mente a la jurisdiccion (num. 8): el num. 8§ establece que la Sala de Definicién
de Situaciones Juridicas definird la situacion juridica de quienes no hayan tenido
una participacion determinante en los casos mds graves y representativos, en
particular respecto de las conductas a las que se refiere el art. 23 de esta ley,
incluyendo la definicion de la situacién juridica de aquellos terceros que se
presenten voluntariamente a la jurisdiccion en los tres afios siguientes de su
puesta en marcha y que tengan procesos o condenas por delitos que son com-
petencia de la JEP, cuando no hayan tenido una participacién determinante
en los delitos mds graves y representativos.

En primer lugar, el num. 8 delimita una especifica constelacion de casos
que denomina delitos mds graves y representativos. Este rotulo ya fue utiliza-
do en otros escenarios como criterios de seleccion y priorizacion, intentando
obtener mayores rendimientos de las actividades de investigacion de la Fis-
calia®. La determinacion de la gravedad y representatividad como criterio
de priorizacion fue concretada con la Directiva 001 de 2012 de la FGN y los
diferentes Planes de Accion de la UNJP y las fiscalias regionales. Sin que
se hubiese expedido atn la respectiva ley estatutaria de la que habla el art.
transitorio 66 inc. 4° de la Const. Pol. y segun la Directiva 001, determinar la
gravedad y representatividad de un crimen (criterio objetivo) “‘requiere nutrirse

% Véase al respecto supra III. Relacion de conductas con el conflicto armado.

8 Véase al respecto con mds detalle infra art. 31. Resoluciones proferidas por la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas.

% Este escenario responde a miultiples recomendaciones que ya formulamos en
otro lugar respecto al procedimiento de la Ley de justicia y paz (véase nuestro estudio
sobre la ley 975) y complementa multiples discusiones previas sobre estrategias de
priorizacién y seleccion (en detalle véase el estudio sobre priorizacién y seleccion para
el proyecto ProFis-GIZ).
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de una visién en perspectiva de las repercusiones facticas que los distintos
ilicitos han producido en un caso en concreto”. Por esta razdn, se debe tener
en cuenta la “capacidad en representar los distintos patrones criminales que
desde el punto de vista politico, histérico y social, han aquejado a un pais™®’.
Con este criterio pareciera configurarse una perspectiva relativa, en el sentido
de valorar mds alld de la gravedad objetiva del crimen, también, el contexto
concreto del hecho punible. De esta manera introducen aspectos que atentian
la objetividad del criterio de priorizacidn, superando la idea de un marco
delimitado de tipos penales sobre los cuales se focalizarian los esfuerzos de
investigacion. Con ello se entra a considerar factores abiertos y de contexto
con una reducida posibilidad de definicion objetiva®.

Aunque el num. 8 se refiere concretamente a los delitos mencionados en
el art. 23 de la Ley 1820, es discutible la deficiente delimitacion objetiva de
este criterio. Precisamente porque el art. 23 regula en concreto los criterios
de conexidad a los delitos politicos y a manera de excepcidn, en un solo para-
grafo, los delitos frente a los cuales no es aplicable la amnistia ni el indulto. De
esta manera, no se logra claridad sobre el marco de crimenes que se pretende
priorizar. Con la denominacién gravedad y representatividad, se ha intenta-
do dar cuenta de rituales y escenarios de horror con el propésito de ilustrar
dicha barbarie, para asi evitar su repeticion y, al mismo tiempo, contribuir al
hallazgo de la verdad de los hechos cometidos®. De esta manera, como fines
de la estrategia de priorizacion, a partir del criterio de representatividad, se
postulan la no-repeticion y la facilitacion de cierta autorreflexion de la socie-
dad “para que se mire a si misma a través de los hechos que en su interior se
han cometido™”. Sin embargo, ni el quantum punitivo, ni la entidad del bien
juridico tutelado tienen un rol limitativo de la determinacion de gravedad y re-
presentatividad’'.

¢ FGN, Directiva 001 de 2012, V. Explicacion del contenido y el alcance, pag.
30. Disponible en http://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/2013/02/
Directiva001.pdf (visto por dltima vez el 07.07.2016).

8 Al respecto véase ZULUAGA, “Alcance del articulo 1° inciso 4° del Acto Legis-
lativo 01 de 2012. De la consolidacién de la paz y la seleccién y priorizacién en la
investigacién penal”, en Kai Ambos (Coord.), Justicia de transicion y Constitucion.
Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, Bogota, Edit.
Temis-CEDPAL-Konrad Adenauer, 2014, pags. 173 y s.

% Directiva 001 de 2012 (supra nota 67), V. Explicacion del contenido y el alcance,
pag. 30.

" Directiva 001 de 2012 (supra nota 67), V. Explicacion del contenido y el alcance,
pag. 30.

' Véase ZuLuaGaA (supra nota 68), pag. 175.
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Adicional al criterio de gravedad y representatividad, el num. 8 establece
la no participacion determinante en los mismos como fundamento para la
definicion de situacion juridica segtin esta causal. Nien la Ley 1820 de 2016
ni en la LEAJ-JEP o en el Acuerdo sobre Victimas, se define el significado
de participacion determinante’. En un sentido andlogo se refiere el num.
63 del Acuerdo de Victimas cuando afirma que “las personas que sin formar
parte de las organizaciones o grupos armados hayan contribuido de manera
directa o indirecta a la comision de delitos en el marco del conflicto [...]”. En
esa medida, resultaria posible entender la participacion determinante como
un nivel de contribucién a la comision de hechos punibles en el marco del
conflicto armado. Mas especifico resulta el art. 16 del AL 01 de 2017, segtin
el cual se entiende por participacion determinante “aquella accion eficaz y
decisiva en la realizacién de los delitos”. Sin embargo, la constitucionalidad
de este articulo ha sido puesta en duda por la misma Corte Const.”® y el sentido
completo de dicha comprension solo puede ser conocido hasta la publicacion
de la sent. C-674 de 2017.

Mas allé de las categorias cldsicas de autoria o participacién en un hecho
punible, el escenario que mejor rendimiento podria ofrecer para comprender el
alcance de participacion determinante seria el criterio de mdximo responsable.
Este concepto ya fue abordado por la Corte Const., para la cual “el maximo
responsable es aquella persona que tiene un rol esencial en la organizacion
criminal para la comision de cada delito, es decir, que haya: dirigido, tenido el
control o financiado la comision de los delitos de lesa humanidad, genocidio y
crimenes de guerra cometidos de manera sistematica”*. En ese sentido, en el
concepto se incluyen “no solamente lideres que hayan ordenado la comision
del delito, sino también conductas a través de las cuales este se haya financia-
do como el narcotrafico””. De esta manera, plantea un concepto complejo en
el que el maximo responsable puede ser tanto el autor del delito en concreto
como también el lider de la organizacidn, pero dependiendo siempre de la
estructura misma de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de
guerra. En otras palabras, el mdximo responsable puede entenderse ya como el
Jjefe mdximo de la organizacion, o bien como las personas con mayor jerarquia o
poder (incluso mandos medios o “integrantes rasos”” de un GAOML) de mando
en cuanto a los hechos concretos que deben ser imputados penalmente. En ese
sentido y atendiendo a la teleologia de la politica de seleccidn y priorizacion

72 Cfr. JULIAN CORREA SAAVEDRA, “VII. Rendicion de cuentas de los terceros civiles
vinculados con el conflicto”, en Cuadernos de trabajo en gobierno'y ciencias politicas
Nr. 4 (jun. 2016), Medellin, EAFIT, pag. 53.

3 Corte Const., Comunicado 55 (supra nota 1), parr. 21.
™ Corte Const., sent. C-579 (supra nota 21) parr. 8.2.3.
5 Corte Const., sent. C-579 (supra nota 21) parr. 8.2.3.
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de casos’, la participacion no determinante podria entenderse como la de
aquellos que no serian mdximos responsables. Una vez verificada la si-
tuacion juridica, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas adoptara las
resoluciones necesarias, siempre que contribuyan de manera eficaz a las me-
didas del SIVIRNR"".

Respecto a la constitucionalidad de este numeral, debe advertirse que la
Corte Const. lo ha declarado exequible. Esto se hizo anotando que debe ade-
cuarse a lo decidido en la sent. C-674 de 2017, en el sentido de que ““los civiles
no combatientes y los agentes del Estado que no pertenecen a la fuerza publi-
ca acudiran voluntariamente a la JEP”"8. Asimismo, bajo la condicion de la
contribucion seria al Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticidn, “la norma establece la facultad de definir la situacion juridica de
personas que no se encuentran inmersas en conductas que hacen parte de las
categorias de crimenes no-amnistiables””.

Recibir informacion de personas involucradas en delitos cometidos en el
marco de disturbios publicos o el ejercicio de la protesta social (num. 9): el num.
9 establece que la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas recibird la in-
formacion procedente de organizaciones sociales, sindicales y de derechos hu-
manos y procesos que hacen parte de la Cumbre Agraria, Etnica y Popular,
cuando se trate de los siguientes delitos, cometidos en el marco de disturbios
publicos o en el ejercicio de la protesta social: asonada, obstruccion de vias
publicas, lanzamiento de sustancias peligrosas, violencia contra servidor
publico, perturbacion del servicio de transporte publico, dafios en bien ajeno,
lesiones personales y demads delitos ocasionados en el marco de la ley de se-
guridad ciudadana o en ejercicio de la protesta social. En estos casos, la Sala
aplicard mecanismos de cesacion de procedimiento con miras a la extincion
de la accion y laresponsabilidad o podra remitir dicha informacién ala Salade
Amnistia e Indulto para lo de su competencia.

Elart. 32delaLey 1820 de 2016 determina que la amnistia se aplicard, ade-
mas, “alas conductas cometidas en el marco de disturbios publicos o el ejerci-
cio de la protesta social en los términos que en esta ley se indica”. Con esto se
determina la viabilidad de la amnistia para aquellos actores que han sido suje-
tos de la accion penal con ocasién o por causa de la protesta social. En con-
creto, la Ley 1820 de 2016 hace relacion a aquel tipo de protesta social que

76 La cual informa también el trabajo de la Sala de Definicién de Situaciones Juri-
dicas, véase supra 1. Determinacién de mecanismos de seleccién y priorizacién (num.
3y7),nms. 13y ss.

7 Véase al respecto con mas detalle infra art. 31. Resoluciones proferidas por la
Sala de Definicién de Situaciones Juridicas.

8 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 811.
" Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 811.
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derivoé en disturbios u otras acciones delictivas. En ese sentido, se articula la
Directiva 0008 de 2016 FGN, por medio de la cual se establecen lineamien-
tos generales con respecto a delitos en que se puede incurrir en el curso de la
protesta social. Esta Directiva parte del punto de que “las conductas punibles
cometidas por los manifestantes deben interpretarse de conformidad con los
derechos fundamentales a la libertad de expresion y de reunién, y de acuerdo
con el principio democratico”®.

Para la Corte Const., la medida que prevé el num. 9 (adopcidn de medidas
por la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, con base en informacion
entregada por organizaciones sociales, destinadas a la cesacion del procedi-
miento en contra de los interesados, o la de remitir esta informacion a la Sala
de Amnistia e Indulto, para efectos del correspondiente indulto) es una medida
razonable, “dado que son las organizaciones sociales las que, plausiblemente,
tienen conocimiento de las personas que han sido sefialadas o condenadas por
injustos ocurridos en las hipdtesis indicadas™®!. Sin embargo, la Corte ha hecho
dos precisiones. Por un lado, “no resulta admisible que la medida se limite a
la Cumbre Agraria, Etnica y Social, de modo que la SDJS debera recibir infor-
macion de toda organizacion social que tenga conocimiento de estos hechos’®2.
Por otro lado, “el delito conexo lesiones personales debera limitarse a aque-
Ilas que produzcan una incapacidad maxima de 30 dias, como lo establece el
articulo 24 Superior, y con el fin de que esta medida no se extienda a hechos
de especial gravedad, o a conductas ajenas a los escenarios alli definidos”®’.

Acestaconclusion llegd la Corte Const. luego de analizar tres problemas rela-
tivos al alcance de las amnistias e indultos: “Primero, debe determinarse si tal
ampliacion del &mbito de aplicacion de la ley conduce a la extension de am-
nistias o indultos a delitos comunes, o a situaciones que trascienden la idea del
conflicto armado. Segundo, debe analizarse si ello implica que el Legislador
estableci6 una asociacion entre actos que constituyen el ejercicio de derechos
fundamentales y delitos politicos [...]. Finalmente, tercero, debe evaluar si
era valida la inclusion de estas normas en una ley de amnistias, indultos y tra-
tamientos penales diferenciados [...]”**. Este andlisis se hace, ademads, sobre
la base de la distincion entre disturbio piiblico y protesta social®.

80 Fiscalia General de la Nacion, Directiva 0008 del 27.03.2016, disponible en http://
frenteampliopopular.org/documentos/FGN%?20-%20Directiva%?20008 %20protesta%20
social.pdf (visto por dltima vez el 14.06.2018)

81 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 812.
82 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 812.
8 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 812.
8 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 496.

8 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 497: “la expresion disturbios pii-
blicos, dotada de una carga emotiva negativa evidente, se refiere a ciertas alteraciones
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En lo que tiene que ver con los disturbios piiblicos, 1a Corte considera que
la norma ‘“hablaria de conductas subsumibles en, o conexas al delito de asona-
da, que es de naturaleza politica™®. Para la Corte, “el contenido de la norma
es entonces una garantia de libertad para aquellas personas que materialmente
habrian incurrido en conductas asociadas a un delito politico, sin perjuicio de
que, en otro momento histdrico, estas hayan sido calificadas de forma distin-
tas. [...] es posible concluir que se trata de conductas (i) producto del delito
politico de asonada o (ii) que guardan una estrecha semejanza con este y, en
consecuencia, tienen una motivacion politica y merecen un trato semejante™.
Respecto a la expresion “en el ejercicio de la protesta social”, la Corte consi-
dera que “no puede interpretarse como la extension de las amnistias a delitos
ajenos al politico. Es imprescindible recordar que la protesta pacifica no
puede ser perseguida penalmente, pues constituye el ejercicio de un derecho
fundamental”®. A pesar de ello, la Corte entiende que “este ejercicio pudo
verse afectado por el conflicto armado interno y, por ese motivo, debe incluir-
se la posibilidad de indulto por parte de la Jurisdiccion Especial para la Paz™*.

Personas que participaron en el conflicto pero que al momento de realizarse
la conducta ilicita eran menores de edad (num. 10): el num. 10 establece que la
Sala de Definicién de Situaciones Juridicas decidird sobre la renuncia a la per-
secucion penal respecto de personas que eran menores de edad en el momento
de realizarse la conducta ilicita y resulten responsables de delitos no amnis-
tiables.

Una evaluacién de documentos internacionales lleva a concluir que no se
afirma en sentido categérico que los nifios no deban ser procesados. Lo que
se prohibe es el reclutamiento y uso de nifios en las fuerzas armadas o grupos
armados, en la mayoria de los casos, menores de quince afios. De manera clara,
el derecho penal internacional se ha distanciado de enjuiciar a los nifios y deja
esta opcion a las legislaciones nacionales, en las que el umbral de edad para
la responsabilidad penal es variado. En 2007, el Comité de los Derechos del

serias al orden publico, que podrian surgir por motivos diversos. El enunciado protesta
social, en cambio, alude a actividades asociadas al ejercicio del derecho fundamental
a la manifestacion publica, el cual se relaciona a su vez con los derechos a la libertad
de reunién, de expresion y de locomocion. Es importante mantener presentes estas di-
ferencias al momento de responder los problemas planteados, pues la unién de ambos
supuestos acarrea el riesgo de llevar un derecho fundamental al plano de cualquier
alteracion de orden publico, lo que obviamente no es acertado”.

8 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 500.

87 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 501.

88 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 510.

% Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 510.
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Nifio recomend? la abolicion de todas las formas de prision perpetua para los
nifios menores de dieciocho anos®. La ONU ha mostrado interés en regular la
justicia juvenil estableciendo las Reglas minimas de las Naciones Unidas para
la administracién de la justicia de menores (“Las Reglas de Beijing”), y Di-
rectrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil
(“Directrices de Riad”)*'. Estos estandares y pautas representan definitivamente
reglas que son aplicables especialmente en el caso de los nifios soldados, en tanto
ellos necesitan las mayores garantias con respecto a sus derechos humanos. En
ese sentido, la CPI se ha distanciado del enjuiciamiento de nifios soldados en
el articulo 26 del Estatuto de Roma: “El Tribunal no tendrd jurisdiccion sobre
ninguna persona menor de 18 afios en el momento de la presunta comision de

un delito”*?.

La Corte Const. declaré la exequibilidad de este numeral “en el enten-
dido de que los nifios, nifias y adolescentes que hayan participado directa o
indirectamente en el conflicto armado interno son victimas y tienen derecho a
ingresar a las rutas pertinentes para la reincorporacion”. Ello, como resultado
de un detallado anélisis de constitucionalidad que evalué las consecuencias de
darle a nifios, nifias y adolescentes victimas de reclutamiento forzado el trato
de victimarios o perpetradores de las mayores violaciones a los derechos hu-
manos. Este andlisis partié de la premisa segun la cual toda persona menor
de dieciocho afios que sea reclutada tiene la condicion de victima®. En con-
secuencia, la Corte consider6 que este numeral:

“establece es, precisamente, la facultad de la Jurisdiccion Especial parala Paz
de decidir cudl es el tratamiento que debe darse en estos casos a los nifios,
nifas y adolescentes. Esto implica que, contrario a lo que ocurre con los
adultos que incurren en estas conductas, la disposicion permite que la Sala
de Definicion de Situaciones Juridicas decida renunciar a su persecucion
penal, en cuyo evento, sin embargo, podra establecer la obligacién de com-
parecer ante la Comisién de la Verdad o la Unidad de Busqueda de Personas

% Committee on the rights of the child, “General Comment No. 10: Children’s rights
in juvenile justice 20077, en FrRosTAD MAGNE, Child Soldiers: Recruitment, Use and
Punishment (2013) Vol. 1 International Family Law, Policy and Practice 87, par. 77.

°I'Véase Doc. de las Naciones Unidas. A / 45/49 (1990).

2 Véase OtTo TRIFFTERER/ROGER S. CLARK, “Article 26. Exclusion of jurisdiction
over persons under eighteen”, en TRIFFTERER/AMBOS, The Rome statute of the Interna-
tional Criminal Court. A commentary, Miinchen, Beck/Hart/Nomos, 3% ed., 2016, pag.
1030, nms. 1 y ss. con mas referencias.

% Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 813.

% Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parrs. 434 y ss.
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Desaparecidas (o, en términos amplios, imponer las obligaciones que estime
pertinentes en el marco de sus funciones) para asi evitar que el beneficio
implique una anulacién absoluta de los derechos de otras victimas™.

En la hip6tesis en que no se renuncie a la persecucion penal, la Corte es-
tableci6 que la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas tendrd en cuenta
otros niveles normativos y judiciales que rigen las practicas de sancion a
personas menores de dieciocho afios. En esa medida, la Corte comprende
que deberén considerarse “los principios que guian la funcién de la pena en el
sistema de responsabilidad penal para adolescentes; y el enfoque restaurativo
y prospectivo de las sanciones de la Jurisdiccion Especial para la Paz™°. A
esto se suma, el seguimiento de un enfoque diferencial que permita entender
la especial afectacion sufrida por las nifias en el conflicto armado interno.

% Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 813.
% Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 813.
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Articulo 29. Ambito de competencia personal. Sin perjuicio de lo que
se establece para los agentes del Estado en el Titulo IV de esta ley y
de lo previsto en el Acuerdo de Jurisdiccion Especial para la Paz, la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas conocera de los casos ob-
jeto de su competencia, respecto de las siguientes personas nacionales
colombianos o extranjeros, bien sea que su responsabilidad sea a titulo
de autoria o participacion, consumacion o tentativa:

1. Integrantes de las FARC-EP tras la entrada en vigencia del Acuer-
do Final de Paz con el Gobierno nacional, de conformidad con los lis-
tados entregados por representantes designados por dicha organizacion
expresamente para ese fin, listados que seran verificados conforme a
lo establecido en el Acuerdo Final de Paz.

2. Personas que, por conductas desplegadas en contextos relacio-
nados con el ejercicio del derecho a la protesta o disturbios internos,
hayan sido perseguidas penalmente, por los delitos contemplados en
los articulos 112 (lesiones personales con incapacidad menor a 30 dias),
265 (dafo en bien ajeno), 353 (perturbacion en servicio de transporte
publico, colectivo u oficial), 353 A (obstruccién a vias publicas que
afecte el orden publico), 356A (disparo de arma de fuego), 359 (em-
pleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos), 429 (violencia
contra servidor publico), 430 (perturbacion de actos oficiales) y 469
(asonada) del Cddigo Penal colombiano.

Otras personas condenadas por delitos diferentes a los anteriores
como consecuencia de participacion en actividades de protesta, podran
solicitar a la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas el ejercicio de
sus competencias respecto a sus condenas, si pudieran acreditar que
las conductas por las que fueron condenados no son de mayor grave-
dad que las establecidas en los anteriores articulos del Codigo Penal.

3. Personas que estén procesadas o que hayan sido condenadas
por delitos politicos o conexos vinculados a la pertenencia o colabo-
racién con las FARC-EP, sin que se reconozcan parte de la anterior
organizacion.
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En este supuesto la persona aportard las providencias judiciales u
otros documentos de los que se pueda inferir que el procesamiento o la
condena obedeci a una presunta vinculacion con dicha organizacion.

Lo anterior no obsta para que la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas ejerza su competencia respecto a las personas indicadas en el
paragrafo 63 del Acuerdo de Jurisdiccion Especial para la Paz, en los
términos previstos en dicho acuerdo.

Literatura: Kat AmBos et al., Procedimiento de la Ley de Justicia 'y Paz (ley 975 de 2005)
v Derecho Penal Internacional. Estudio sobre la facultad de intervencién complementaria
de la Corte Penal Internacional a la luz del denominado proceso de “justicia y paz” en
Colombia, Bogotd, GTZ/Embajada de la Reptiblica Federal Alemana en Bogotd/Georg-
August-Universitit Gottingen, 2010; Juan ANToNIO GARCIA AMADO, “Delito politico. Al
hilo de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombiade 11 de julio de 2007,
en Estudios de Derecho 144, Medellin, Universidad de Antioquia, 2007; Juan CARLOS
LANCHEROs, “La participacién en politica de Grupos Armados al Margen de la Ley que
abandonen la lucha armada como consecuencia de un proceso de paz, a la luz del marco
constitucional vigente”, en Rutas juridicas para la paz: participacion politica, Konrad
Adenauer-Colombia/Fundacion Derecho Justo/MOE, 2013; Dieco FERNANDO TARAPUES,
“El delito politico en la Constitucién de 1991: una herencia constitucional como herra-
mienta en la bisqueda de la paz” en Papel Politico, Bogota, vol. 16, No. 2, 2011; JouN
ZULUAGA, “Justicia de transicién y criminalidad politica. Implicaciones desde el punto
de vista del modelo de seleccion y priorizacion procesal penal”, en K. Ambos/C. Steiner
(coords.), Justicia de transicion y Constitucion Il. Andlisis de la sentencia C-577 de
2014 de la Corte Constitucional, Bogotd, CEDPAL-KAS-Edit. Temis, 2015.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sent. C-007 de 2018; CSJ, Sala de Casacion
Penal, sent. de 28 de junio de 2017 (rad. 50386); CSJ, Sala de Casacién Penal, sent. de
19 de abril de 2017 (rad. 49979).

Otros documentos: Acuerdo sobre la Jurisdiccion Especial para la Paz; Alto Comi-
sionado para la Paz, “Comunicado sobre los listados de nombres entregados por las
Farc”, 25.09.207, disponible en http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/Prensa/
Paginas/2017/Septiembre/comunicado-sobre-los-listados-de-nombres-entregados-por-
Farc.aspx (visto por ultima vez el 30.01.2018); “Buscar un cupo en la JEP, estrategia
de narcos para frenar extradicion”, en ElTiempo.com, 25.06.2018, disponible en http://
www.eltiempo.com/justicia/conflicto-y-narcotrafico/narcos-y-extraditables-buscan-cupo-
en-la-justicia-especial-de-paz-235220 (visto por dltima vez el 25.06.2018); Decreto 1174
de 19 de julio de 2016; GTZ-Proyecto Profis, Manual de procedimientos para Ley de
justicia y paz, Bogotd, GTZ - Embajada de la RFA en Colombia, 2009; GTZ-Proyecto
Profis/Embajada de la RFA en Colombia/Fiscalia General de la Nacién, Guia de pro-
cedimientos de la unidad nacional de Fiscalias para justicia y paz. Ley 975 de 2005,
Bogotd, GIZ-Profis/Embajada RFA en Colombia/FGN, 2009; “Los colados en las listas
de las FARC”, en El Espectador, 11.09.2017, disponible en https://www.elespectador.
com/opinion/editorial/los-colados-en-las-listas-de-las-farc-articulo-712639 (visto por
ultima vez el 14.06.2018).
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I. Anotacién preliminar

La competencia ratione personae que se delimita en el art. 29 de la Ley
1820 de 2016 define un ambito de intervencion especifico por parte de la Sala
de Definicion de Situaciones Juridicas: miembros de las FARC-EP 'y personas
perseguidas penalmente en ejercicio del derecho a la protesta o disturbios
internos. Asi se especifica una parte de la amplia competencia de la Sala de
Definicién de Situaciones Juridicas, tal como se establece en el primer y ul-
timo incisos del art. 29, al remitir a otros criterios normativos de definicion de
competencia'. En ese sentido, lo que se logra en concreto con el art. 29 es,
mads bien, un énfasis en su competencia respecto a sujetos involucrados en
delitos politicos. De esta manera, en la concrecion del &mbito de competencia
personal se establece, a la vez, un cierto tipo de matriz subjetiva para la prio-
rizacién de casos.

El asunto no es, entonces, un caso de redundancia. Al contrario, esta deli-
mitacion de competencia cobra relevancia si se tiene en cuenta que a la defini-
cion de situacion juridica de involucrados en delitos politicos y conexos la ante-
cede la resolucion judicial que sobre lo mismo ofrece la Sala de Amnistia e
Indulto y la misma Sala de Reconocimiento de Verdad. Por lo tanto, con el
art. 29 se plantea, también, una concrecion procesal residual de los casos no
resueltos en sede de la Sala de Amnistia e Indulto o de la Sala de Reconoci-
miento. Esta definicion de situacién juridica tiene sentido si se advierte que
no en todos los casos relativos a delitos politicos habrd necesariamente una
amnstia o un indulto; piénsese en menores de edad en filas de las FARC-EP o
aquellas solicitudes de amnistia no resueltas por la Sala de Amnistia e Indulto
para algunos miembros de las FARC-EP en raz6n de la denominada amnistia
de iure. Que ello sea asi, refuerza los criterios de asignacién de competencia
que se plantean en el art. 28 por medio de la delimitacién de funciones de la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas.

I1. Analisis e interpretacion de los elementos

A) Integrantes de las FARC-EP en listados (num. 1)

Los contenidos de los listados elaborados por las FARC-EP fueron some-
tidos a verificaciones que intentd realizar basicamente la Oficina del Alto Co-
misionado para la Paz, a pesar de la insuficiente capacidad de la misma para
establecer la correspondencia de los nombres fijados como miembros de las

' Titulo IV Ley 1820 de 2016 y parg. 63 del Acuerdo sobre la Jurisdiccion Especial
para la Paz.
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FARC-EP. Enrazén de ello, se integré un comité interinstitucional, denominado
como el Comité de Listados que fue regulado por el Decreto 1174 de 2017,
con el fin de asegurar la respectiva verificacion®. Segun el art. 2° del Decreto
en mencion, este Comité estd integrado por el Departamento Adminsitrativo
de la Presidencia de la Republica, el Sector Defensa (Ministerio de Defensa,
las fuerzas militares, el Jefe de Inteligencia Conjunta, el Jefe de Inteligencia
y Contrainteligencia del Ejército, el Jefe de Inteligencia de la Armada, el Jefe
de Inteligencia de la Fuerza Aérea, el Director de Inteligencia de la Policia
(Dipol), la Direccion de Investigacion Criminal e Interpol (Dijin)), el Depar-
tamento Administrativo de la Direccion Nacional de Inteligencia, la Fiscalia
General de la Nacion y la Registraduria General de la Nacion.

La construccién de las listas preliminares por parte de las FARC-EP (véase
supra art. 28 num. 27) empez6 cuando los combatientes llegaron a las zonas
veredales donde dejaron las armas. En la consolidacién de listados por parte
de las FARC-EP fue relevante la Décima Conferencia en Brisas del Diaman-
te en las sabanas del Yari®. Estos listados fueron motivo de amplias criticas por la
posible inclusion de narcotraficantes. Sin embargo, un trabajo técnico por
parte del Comité de Listados permiti6 la depuracion estricta de dichos listados®*.
Solo en los casos en que no hubo observaciones por parte del Comité, la Oficina
del Alto Comisionado procedia a la acreditacion. Esto tenia, de entrada, dos
consecuencias: por un lado, para los guerrilleros que estaban en las “zonas
veredales de normalizacion” y, ademds, que contaban con el registro de de-
jacion de armas y el acta de compromiso, significo la posibilidad de recibir

2 Presidencia de la Republica de Colombia, Decreto 1174 de 19 de julio de 2016,
Disponible en http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRETO %20
11749%20DEL%2019%20DE%20JULIO%20DE%?202016.pdf (visto por ultima vez
el 30.01.2018).

3 Esta conferencia tuvo lugar entre el 17 y el 23 de septiembre de 2016 y en ella se
reafirmd la coherencia y unidad interna de nuestra organizacién. Vedse https://www.
farc-ep.co/comunicado/declaracion-politica-de-la-x-conferencia-nacional-guerrillera-
comandante-manuel-marulanda-velez.html (visto por ultima vez el 30.01.2018).

4 Véase “Los colados en las listas de las FARC”, en El Espectador, 11.09.2017.
Disponible en https://www.elespectador.com/opinion/editorial/los-colados-en-las-lis
tas-de-las-farc-articulo-712639 (visto por tltima vez el 14.06.2018). Incluso, después
de la puesta en marcha de la JEP, en los despachos de los magistrados de la Seccién de
Revision hay 34 expedientes de extraditables que se estdn agarrando a la tabla de salva-
cién de la justicia transicional para evitar ser enviados a EE. UU. véase “Buscar
un cupo en la JEP, estrategia de narcos para frenar extradicién”, en EITiempo.com
25.06.2018. Disponible en http://www.eltiempo.com/justicia/conflicto-y-narcotrafico/
narcos-y-extraditables-buscan-cupo-en-la-justicia-especial-de-paz-235220 (visto por
ultima vez el 25.06.2018).
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beneficios colectivos como la amnistia e ingresar al proceso de reintegracion.
Por otro lado, para los guerrilleros presos, esta acreditacion representd una
oportunidad para solicitar ante un juez ordinario su amnistia. Segun infor-
macion del Alto Comisionado para la Paz, a la fecha en que terminé el plazo
para la entrega de los listados (15 de agosto de 2016) se acreditaron 11.345
integrantes de las FARC-EP (que corresponde al 80% de los postulados) de
los cuales, 8.322 fueron guerrilleros y milicianos que llegaron a las 26 zonas y
puntos transitorios de normalizacion, 52 extranjeros y 2.971 privados de la li-
bertad®.

B) Personas que hayan sido perseguidas penalmente en ejercicio
del derecho a la protesta o disturbios internos (num. 2)

Desde el punto de vista estrictamente juridico-penal, la protesta social y los
disturbios publicos dan cuenta de conductas que no pueden calificarse exac-
tamente como delitos politicos, a la manera como se concibe la rebelion, la
sedicion, la asonada, la conspiracidn, la seduccion, la usurpacion y la retencioén
ilegal de mando (Titulo XVIII CP). En esa medida, pareciera cuestionable
la asimilacion a los delitos politicos y, en consecuencia, el otorgamiento de
indultos u otros beneficios penales (v. gr. extincién de la accién penal) para
los delitos cometidos en el marco de disturbios publicos o en el ejercicio del
derecho de protesta. Un tratamiento penal mds flexible esta previsto para este
tipo de conductas en los arts. 3°, 24, 28 (9), 29 (2) y 37 de la Ley 1820 de
2016. El asunto parece mds extraflo, pues se le asigna a la Sala de Definicién
de Situaciones Juridicas la posibilidad de definicién procesal a unas conductas
que son, bdsicamente, competencia de la Sala de Amnistia e Indulto (véase
supra art. 28 nms. 37 y ss.).

Con este marco de conductas se amplia el listado de delitos que contiene el
Titulo X VIII CP para conceder beneficios punitivos. Este tratamiento especial
para conductas que no representan delitos politicos en sentido estricto encuen-
tra una explicacion en el hecho de que la comision de las mismas, en general,
estd inspirada en motivaciones politicas y, con ellas, se cuestiona el régimen
constitucional y legal. De la mano de estas conductas y a manera de concur-
so de hechos punibles se pueden identificar actos como la perturbacién en
servicio de transporte (art. 353 CP), dafio en bien ajeno (art 265 CP), violencia

3 Véase Alto Comisionado para la Paz, “Comunicado sobre los listados de nombres
entregados por las Farc”, 25.09.207. Disponible en http://www.altocomisionadopara
lapaz.gov.co/Prensa/Paginas/2017/Septiembre/comunicado-sobre-los-listados-de-
nombres-entregados-por-Farc.aspx (visto por ultima vez el 30.01.2018). Es de anotar
que muchos guerrilleros no tenian ni registro de nacimiento o tenian varias cédulas, ra-
z6n por la cual los procesos de identificacion siguen en marcha.
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contra servidor publico (art. 429 CP) y perturbacion de certamen democrético
(art. 386 CP), etc. Con esto se fija una comprension amplia de los criterios obje-
tivo y subjetivo que caracterizan al delito politico y flexibiliza la interpretacion
de los arts. 150 (17) y 201 (2) de la Const. Pol. Esta interpretacién encuentra
respaldoenel art. 16 inc. 22de laLey 1820, en cuyos términos frente al listado de
delitos politicos se tendrdn también en cuenta otras conductas que la Sala
de Amnistia e Indulto considere conexos con el delito politico, en aplicacién de
los criterios establecidos en dicha ley®.

Esta interpretacion ha sido acogida por la CSJ, segtin la cual “son desti-
natarios de la libertad condicionada, en consecuencia, los procesados o con-
denados por los delitos respecto de los que procede la amnistia de iure, esto
es, por delitos politicos —rebelion, sedicion, asonada, conspiracion, seduccion,
usurpacion y retencién ilegal de mando—y los conexos enumerados en el art.
16, siempre y cuando: [...] e) las personas perseguidas penalmente por con-
ductas desplegadas en contextos relacionados con el ejercicio del derecho a
la protesta o disturbios internos, segun el listado de delitos del articulo 29°".

C) Delitos politicos o conexos vinculados a la pertenencia
o colaboracion con las FARC-EP (num. 3)

La conexidad frente a delitos politicos ya ha sido ampliamente discutida
con anterioridad®. En la Ley 1820 de 2016 se contempla un marco objetivo
a la manera de una lista de delitos conexos al delito politico, ampliando de
esta manera el alcance de este concepto. La depuracion de esta enunciacion
de conductas y tipos penales contenida en el art. 16 de la Ley en comento es
una forma de desenlace de las discusiones planteadas con ocasién del MJP,
concretamente respecto al art. transitorio 67 de la Const. Pol’. El mismo
representd una especie de interseccion entre una exigencia de exclusion de
crimenes internacionales como conexos a los delitos politicos y la necesidad
de exceptuar del tratamiento penal ordinario a otra serie de delitos no politicos

¢ Véase al respecto Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 495 y ss.

7CS]J, Sala de Casacion Penal, sent. de 28 de junio de 2017 (rad. 50386); CSJ, Sala
de Casacién Penal, sent. de 19 de abril de 2017 (rad. 49979).

8 Véase supra art. 16 Ley 1820 de 2016. Delitos conexos con los delitos politicos.

?Véase JOHN ZULUAGA, “Justicia de transicion y criminalidad politica. Implicaciones
desde el punto de vista del modelo de seleccion y priorizacion procesal penal”, en Kai
Ambos/Christian Steiner (coords.), Justicia de transicion y Constitucion I1. Andlisis de
la sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional, Bogotd, CEDPAL-KAS-Edit.
Temis, 2015, pags. 47 y ss.

Zuluaga Taborda 321



Art. 29, 9 AMBITO DE COMPETENCIA PERSONAL

en sentido estricto'®. La definicion negativa del delito politico en el MJP
(crimenes politicos no son crimenes de lesa humanidad ni genocidio) abrié
la posibilidad de una concrecion amplia de los escenarios de reproche penal
conexos al delito politico, es decir, para que un espectro de hechos punibles
distintos a los crimenes politicos pudieran tener un tratamiento penal alternativo.

La trayectoria de la comprension reciente sobre la conexidad de los delitos
politicos permite una amplia interpretacion de la misma no solo a partir de lo
establecido en el MJP, sino, también, del cuerpo normativo antecedente cons-
tituido basicamente por las leyes 782 de 2002 y 975 de 2005'!. Asi, también,
lo contempla el mismo art. 16 de la Ley 1820 de 2016, segun el cual el listado
de delitos conexos se comprendera sin perjuicio de que otras conductas se
consideren conexas con el delito politico. De esta manera, esta interpretacion
permite llenar de contenidos a los criterios de conexidad y, en esa medida,
puede entenderse a la conexidad como un asunto susceptible de ulteriores
desarrollos. Entre otros dmbitos de andlisis que complementarian los efectos
de la conexidad, se encuentran los requisitos fijados por la CSJ para entender-
se destinatario de libertad condicionada, en razon de intervencidn en delitos
politicos y conexos. Asi, la CSJ indica que este beneficio se dirigird a varios
grupos de personas: “a) los relacionados con el desarrollo de la rebelién co-
metidos con ocasion del conflicto armado [...], b) aquellos en el que el sujeto

19 Sobre el delito politico como excepcidn a la inhabilidad general para partici-
par en politica a causa de una condena véase JuaN CARLOS LANCHEROS, “La participacion
en politica de Grupos Armados al Margen de la Ley que abandonen la lucha armada
como consecuencia de un proceso de paz, a la luz del marco constitucional vigente”,
en Rutas juridicas para la paz: participacion politica, Konrad Adenauer-Colombia/
Fundacién Derecho Justo/MOE, 2013, pag 14; Juan AnToNio GARciA AMaDo, “Delito
politico. Al hilo de la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Colombia de 11
de julio de 2007”, en Estudios de Derecho 144 (dic. 2007), Medellin, Universidad de
Antioquia, pag. 115; Dieco FErRNANDO, TarAPUES, “El delito politico en la Constitucion
de 1991: una herencia constitucional como herramienta en la bisqueda de la paz” en
Papel Politico, Bogota, Vol. 16, No. 2, julio-diciembre 2011, pag. 389 y ss.

''Sobre la estructura procesal ver Kat AMBos et al., Procedimiento de la Ley
de Justicia y Paz (ley 975 de 2005) y Derecho Penal Internacional. Estudio sobre la
facultad de intervencién complementaria de la Corte Penal Internacional a la luz del
denominado proceso de “justicia y paz” en Colombia, Bogotd, GTZ/Embajada de la
Republica Federal Alemana en Bogota/Georg-August-Universitdt Gottingen, 2010,
parrs. 36-40; sobre el procedimiento de la LIP in extenso véase GTZ-Proyecto Profis,
Manual de procedimientos para Ley de justicia y paz, Bogota, GTZ - Embajada de la
RFA en Colombia, 2009, pags. 221-398; GTZ-Proyecto Profis/Embajada de 1a RFA en
Colombia/Fiscalia General de 1a Nacion, Guia de procedimientos de la unidad nacional
de Fiscalias para justicia y paz. Ley 975 de 2005, Bogot4, GIZ-Profis/Embajada RFA
en Colombia/FGN, 2009, C3 y ss., E3 y ss., F3 y ss., G3 y ss., H3 y ss.

322 Zuluaga Taborda



AMBITO DE COMPETENCIA PERSONAL Art. 29, 10

pasivo es el Estado y su régimen constitucional, ¢) las conductas dirigidas a
facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la rebelion, d) los delitos
cometidos en el marco de disturbios publicos o ejercicio de la protesta social”'?.

Para la Corte Const., “el listado de conductas conexas definidas en el
numeral 2 de este articulo [art. 29] coincide, punto por punto, con las cone-
xidades establecidas, en el mismo dmbito (protesta o disturbios internos) en
el art. 24 de esta ley”"®. De igual manera, respecto a las conductas de menor
gravedad, considera la Corte Const. que la extension que se prevé en el segundo
inciso del num. 2, “resulta acorde a un principio de justicia, que ordena dar
un trato similar a lo similar (en este caso, a lo similar, aunque menos grave),
y el inciso 32 prevé algunos aspectos probatorios, necesarios para que la Sala
de Definicién de Situaciones Juridicas evalde la procedencia del beneficio™'4.

12.CSJ, rad. 50386 (supra nota 7), Consideraciones de la Corte.
13 Corte Const. (supra nota 6), parr. 814.
14 Corte Const. (supra nota 6), parr. 814.

Zuluaga Taborda 323

10



Articulo 30." Criterios de valoracion de la Sala de Definicion de Si-
tuaciones Juridicas. Podrén ser objeto de las resoluciones mencionadas
en este capitulo las personas a quienes se les atribuyan los delitos que
hayan sido cometidos en el contexto y en razén del conflicto armado,
siempre que no constituyan:

1. Casos de participacion determinante en los denominados cri-
menes: crimenes de lesa humanidad, genocidio, [graves] crimenes
de guerra, toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, tor-
tura, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, acceso carnal
violento y otras formas de violencia sexual, sustracciéon de menores,
desplazamiento forzado, o reclutamiento de menores conforme a lo
establecido en el Estatuto de Roma, sin perjuicio de la facultad con-
templada en el num, 2 del art. 28 de esta ley.

2. Delitos comunes que no hayan sido cometidos en el contexto y
en relacion con el conflicto armado o cuya motivacion haya sido obte-
ner beneficio personal, propio o de un tercero.

Literatura: Kai AmBos, “LaLey de Amnistia (ley 1820 de 2016) y el marco penal inter-
nacional”, en K. Ambos/F. Cortés Rodas/J. Zuluaga (coords.), Justicia transicional y
derecho penal internacional, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2018; Kar AMBOs/JOHN
ZULUAGA, “Justicia de transicion y Constitucion. Andlisis de la sent. C-579 de 2013 sobre
el marco juridico parala paz”, en Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik, Ale-
mania, 2014; Gustavo Cote/Dieco TarapUEs, “El Marco Juridico para la Paz y el analisis
estricto de sustitucion de la Constitucion realizado en la sentencia C-579 de 2013”, en K.
Ambos (coord.), Justicia de transicion y constitucion. Andlisis de la sentencia C-579 de
2013 de la Corte Constitucional, Bogotd, Edit. Temis-CEDPAL-Konrad Adenauer, 2014;
JoHN ZuLuaaa, “Justicia de transicion y criminalidad politica. Implicaciones desde el
punto de vista del modelo de seleccion y priorizacién procesal penal”, en K. Ambos/C.
Steiner (coords.), Justicia de transicion y Constitucion Il. Andlisis de la sentencia C-577
de 2014 de la Corte Constitucional, Bogota, CEDPAL-KAS-Edit. Temis, 2015.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sent. C-007 de 2018.

Otros documentos: Sala de Definicidon de Situaciones Juridicas, Protocolo 001. Por el
cual se adoptan los tramites ante la Sala de Definicién de Situaciones juridicas de la JEP,

* El aparte entre corchetes fue declarado inexequible por la Corte Const. en la sent.
C-007 de 1° de marzo de 2018.
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Bogota, JEP, 13.04.2018; Joun ZULUAGA, “Las reglas de procedimiento de la JEP”, en
ambitojuridico.com 01.06.2018.

I. Anotacién preliminar

El art. 30 de 1a Ley 1820 de 2017 refuerza los criterios cualitativos de defi-
nicion de competencia contenidos en el art. 28 (4) y (8) de la misma Ley.
De esta manera, se ratifica la conexién con el conflicto como el aspecto mas
relevante para la comprension de los casos que seran estudiados por la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas'. Esta confirmacién se logra por medio
de la delimitacion de los asuntos que no podrén ser objeto de resolucion de la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, es decir, casos de participacion
determinante en crimenes internacionales y delitos comunes sin relacion con
el conflicto armado. De esta manera, se deja para el conocimiento de la JEP
aspectos estrictamente disponibles en los términos del pardgrafo tnico del art.
23 de la Ley en comento (en concordancia con el num. 40 del Acuerdo sobre
Victimas). Por medio de esto se logra una restriccion de las competencias de
la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas para disponer de la terminacion
del proceso por medio de alguna de las resoluciones previstas en el art. 31
que se comenta abajo.

La definicion negativa de los asuntos que debe decidir la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas, es decir, la circunscripcion de lo que no podra ser
objeto de resolucidn por esta, tiene varias implicaciones para el trabajo mismo
de la Sala. El art. 30 fija un marco de asuntos que no irdn al conocimiento de
la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas y que estdn estrictamente cru-
zados (cometidos en el contexto y en razon) por el conflicto armado. Trétese
de crimenes internacionales u otros graves y representativos como lo indica el
art. 30 (1), la violencia sistemadtica y generalizada propia del conflicto armado
interno determina la valoracién de estos crimenes como internacionales. Que
ello sea asi y ante la imprecision del art. 30 para establecer criterios de com-
petenccia ratione materiae de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas,
se deriva una tarea accesoria para los funcionarios de esta Sala. Con esto, no
en clave de la conexidad, sino, mas bien, de la diferenciacion de los asuntos
tratables o no, la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas debe determinar
su competencia en razén de un estudio de diferenciacién entre los delitos
mencionados en el art. 30 (1) y (2) en comento y otros sobre los que si podra
disponer como asuntos objeto de Resolucion. Estos criterios de diferenciacion
no se derivan ni de la Ley 1820 de 2016, ni de la LEAJ-JEP. Tampoco se
logra vislumbrar en el proyecto de reglas de procedimiento de la JEP? ni en

"Véase supra art. 28. I1I. Relacion de conductas con el conflicto armado (num. 4).

2 Al respecto véase JoHN ZuLuaca, “Las reglas de procedimiento de la JEP”, en
ambitojuridico.com 01.06.2018.
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el Protocolo 001 de 2018 expedido por la Sala de Definicién de Situaciones
Juridicas para la regulacion del tramite judicial ante esta instancia®.

Parala Corte Const., este articulo “reproduce uno de los objetos centrales de la
Ley de amnistia, indultos y tratamientos penales especiales,comoes ladefinicionde
la situacion juridica de personas que hayan cometido conductas relacionadas
con el conflicto armado interno (art. 2°, supra)”*. Sobre los dos numerales que
componen el articulo, la Corte advirtié que establecen “clausulas de exclusion
de los beneficios de mayor entidad, [...] y que se concretan en el nicleo de
los delitos que afectan con mayor intensidad la dignidad humana y que han
sido identificados por el legislador con apoyo en los crimenes internacionales
(numeral 1)°. En términos de la Corte, con esto quedan fuera “aquellas con-
ductas que no tuvieron origen, causa o relacion con la confrontacién armada
y que, por ese motivo, no pueden beneficiarse de los incentivos vertidos en
los mecanismos de justicia transicional™®.

II. Analisis e interpretacion de los elementos

A) Casos de participacion determinante en crimenes
internacionales y otros (num. 1)

El art. 30 coincide con el pardgrafo tinico del art. 23 en la diferenciacién
de delitos que en el fondo son amnistiables y no amnistiables. Los delitos
frente a los cuales no procede la amnistia, no se limitan exclusivamente a los
crimenes relevantes para el DPI. Esta diferenciacion tiene su explicacion
en la Ley 1820 de 2016, pues tiene como presupuesto el concepto de delito
politico (art. 8%). Esto, llevado al marco del art. 30 y al marco de actuacion
de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, es dificil de comprender, en
tanto internacionalmente el efecto de esta clase de delitos (politicos) es res-
tringido y, ademads, porque este tipo de asuntos no son competencia de la Sala
de Definicion de Situaciones Juridicas en sentido estricto. En otras palabras,
se hace una diferenciacion que sigue los criterios de delitos amnistiables y no
amnistiables para establecer los asuntos objeto de disponibilidad por la Sala
de Definicién de Situaciones Juridicas.

3 Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, Protocolo 001, por el cual se adoptan
los trdmites ante la Sala de Definicidn de Situaciones juridicas de la JEP, Bogota, JEP,
13.04.2018.

* Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 815.
5 Corte Const. (supra nota 4), parr. 815.
¢ Corte Const. (supra nota 4), parr. 815.
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Esta redaccion tiene muchos problemas, pues la primera parte de la lista
corresponde al ER (delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra),
pero incurre en una imprecision. La alusién a “graves” crimenes de guerra no
es correcta en la forma como se hace en la Ley 1820 de 2016. Esto conlleva
a distinguir entre casos graves y no graves, por lo cual se abre un espectro de
interpretacion que da pie a distinciones que no son propias de los crimenes
internacionales. La fijacién de un umbral de gravedad para los crimenes de
guerra’, a su vez, abre una discusion mds compleja (inexistente en el DPI)
sobre los &mbitos menos graves en la comision de estos crimenes y las con-
diciones procesales para su tratamiento por parte de la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas.®

En todo caso, la Corte Const. declar6 inexequible la expresion “graves”
referida a los crimenes de guerra, contenida en los arts. 23 (parg., lit. a.),
30.1, 46.1, 47 (inc. 4°), 52.2. y 57.2. La Corte advirti6 que se trata de una
categoria que “crea la posibilidad de que se desconozca el deber internacional
de investigar, juzgar y sancionar las graves infracciones al derecho interna-
cional humanitario™. Para la Corte, “el calificativo de graves referido a los
crimenes de guerra implica la creacion de una clasificacion dentro de este
género (los crimenes de guerra) que no es propia del derecho internacional
humanitario”!?. Enfaticamente se resalta que se introduce un factor de incerti-
dumbre cuando, respecto al crimen de guerra, se usa el calificativo “grave” y,
con ello, se delimita lo “no-amnistiable”, [...], “pues de esa regulacion se in-
fiere, plausiblemente, que habria infracciones graves al derecho internacional

" La mencion adicional a la gravedad de los crimenes es antitécnica. La gravedad
de los hechos punibles tiene una connotacidn particular en los crimenes de guerra,
pues se trata de un elemento connatural a los mismos. Para una sintesis de las criticas
al uso de esta expresion véase Kar AMBos, “La ley de amnistia (Ley 1820 de 2016) y
el marco penal internacional”, en Kai Ambos/Francisco Cortés Rodas/John Zuluaga
(coords.), Justicia transicional y derecho penal internacional, Bogota, Siglo del Hom-
bre Editores, 2018, pags. 137 y s.; Kar AMBos/JOHN ZULUAGA , “Justicia de transicion
y Constitucion. Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 sobre el marco juridico para la
paz”, en Zeitschrift fiir internationale Strafrechtsdogmatik, 2014, Alemania, pag 175;
en detalle y con una opinion diferente véase Gustavo CoTe/DIEGO TARAPUES, “El marco
juridico para la paz y el andlisis estricto de sustitucién de la Constitucion realizado en
la sentencia C-579 de 2013”, en Kai Ambos (coord.), Justicia de transicion y Cons-
titucion. Andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, Bogota,
Edit. Temis-CEDPAL-Konrad Adenauer, 2014, pags. 238 y ss.

8 Para una opinidn contraria ver comentario de Cote Barco al art. 46 en esta misma
publicacién.

° Corte Const. (supra nota 4), parr. 520.

10 Corte Const. (supra nota 4), parr. 513-1.
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humanitario que podrian ser objeto de amnistias, indultos o tratamientos pena-
es especiales, cuando no presentan un estandar adicional de gravedad, sin que
ese estdndar se encuentre definido, ni existan criterios ciertos para su deter-
minacion” .

B) Delitos comunes sin relacion con el conflicto armado (num. 2)

En laredaccion del num. 2 se plantea un problema en torno al criterio sub-
jetivo de conexion entre el hecho punible y el conflicto armado. Especialmente
en el &mbito de los crimenes de guerra, es posicién mayoritaria que la mo-
tivacion personal es irrelevante para la determinacion de dicha conexidad!'>.
Al contrario, en Colombia el énfasis en los componentes motivacionales es
evidente, no solo en la Ley 1820 de 2016, sino, también, en la jurisprudencia
de la CSJ. La CSJ le da una gran relevancia a la disposicion del individuo y
la seleccion del objetivo buscado con la comision del hecho para concluir o
excluir la relacion del acto con el conflicto armado. De esta orientacion en la
determinacion de los criterios de conexidad del hecho con el conflicto no solo
se moldean competencias especificas de la Sala de Definicién de Situaciones
Juridicas, sino, ademas, se derivan pautas de investigacion que necesariamente
deberdn comprenderse para determinar si un hecho es o no competencia de
la JEP. En ese sentido, a la vez, se plantea un enfoque de investigacion que
restringe la comprension de los crimenes en el contexto y en razon del conflicto
armado y se perfilan los criterios de delimitacion de la competencia ratione
materiae y ratione personae. Esto, en el marco de un modelo judicial que no
pretende (puede) ser exhaustivo en la investigacion de la macrocriminalidad
y no ha sido desarrollado para la investigacion de la conexién de hechos con
el conflicto armado®’.

" Corte Const. (supra nota 4), parr. 513-1.

12 Al respecto, véase supra art. 28 nota 48 con mds referencias y nm. 20.

13 Véase en el mismo sentido para el modelo del Marco Juridico para la Paz, Zu-
LUAGA, “Justicia de transicion y criminalidad politica. Implicaciones desde el punto de
vista del modelo de seleccién y priorizacién procesal penal”, en Kai Ambos/Christian
Steiner (coords.), Justicia de transicion y Constitucion Il. Andlisis de la sentencia
C-577 de 2014 de la Corte Constitucional, Bogota, CEDPAL-KAS-Edit. Temis, 2015,
pags. 47-83.

328 Zuluaga Taborda



Articulo 31. Resoluciones proferidas por la Sala de Definicion de Si-
tuaciones Juridicas. Teniendo en cuenta la etapa procesal de la actua-
cién ante cualquier jurisdiccidon que afecte al compareciente, la Sala
de Definicion de Situaciones Juridicas podrd adoptar las siguientes
resoluciones, entre otras que sean de su competencia:

1. Renuncia a la persecucion penal.

2. Cesacion de procedimiento.

3. Suspension de la ejecucion de la pena.

4. Extincion de responsabilidad por cumplimiento de la sancion.

5. Las demads resoluciones necesarias para definir la situacion ju-
ridica.
Literatura: JaiME BERNAL/EDUARDO MONTEALEGRE, El proceso penal, tomo 11, Estructura
y garantias procesales, 62 ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2013.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-007 de 2018; C-579 de 2013 y C-370
de 2006.

Otros documentos citados: Congreso de la Republica, Gaceta N° 104 de 2004, Bogotd,
Imprenta Nacional, 26 de marzo de 2004; Informe de Conciliacién al Proyecto de Ley
225 de 2018 Senado, 239 de 2018 Cdmara por medio del cual se adoptan unas reglas
de procedimiento para la Jurisdiccidon Especial para la Paz, Congreso de la Republica,
Gaceta del Congreso 480, Bogotd, Imprenta Nacional, 27 de junio de 2018; SDSJ, Pro-
tocolo 001, por el cual se adoptan los tramites ante la Sala de Definicién de Situaciones
juridicas de la JEP, Bogot4, JEP, 13.04.2018.

I. El trasfondo de la flexibilizacién a la reaccion penal

Laposibilidad de establecer un tratamiento penal especial como desenlace de
una negociacion de paz se previo en el denominado MJP (AL 01 de 2012), exac-
tamente con la introduccion del art. trans. 66 de la Const. Pol. Este tipo de con-
cesiones fue considerada admisible por la Corte Const., para la cual es valida la
renuncia a la persecucion penal en tanto no se trate de un beneficio incondicio-
nado'. Lamisma Corte Const. ha establecido en reiterada jurisprudencia que la
renuncia condicionada a la persecucion penal no representa una sustitucién de

' Corte Const., sent. C-579 de 2013, Consideraciones de la Corte.
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la Constitucidn siempre que no signifique la renuncia a la persecucién de cri-
menes de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra®. Se trata de una
concesion condicionada que podria revocarse cuando no se cumplan los requi-
sitos para su entrega’. Adicionalmente, la maximizacion de los derechos de
las victimas debe entenderse como condicion de admisibilidad del beneficio
de renuncia a la persecucion penal. En términos de la Corte, esto supone una
contribucidn efectiva a los derechos de las victimas®*. Esta contribucién debe
desplegarse mds alld del mismo escenario judicial y se manifiesta, también,
en el &mbito de construccion de la verdad y memoria histérica’.

Respecto al art. 31 de la Ley 1820 de 2016 y la posibilidad de proferir re-
soluciones tendientes a la terminacién del proceso, la Corte fue enfatica al
advertir que ello es consecuencia logica y necesaria de “(i) la creacion de un
sistema de justicia para la transicion, en el marco del Sistema Integral de Ver-
dad, Justicia, Reparacion y No Repeticion y (ii) la necesidad de mecanismos
que doten de eficacia las amnistias, indultos y otros beneficios previstos en
la normativa objeto de estudio constitucional”®. Que esto sea asi, explica la
exigencia de contribuir a la satisfaccion de los derechos de las victimas, “en
procura de alcanzar una verdadera justicia restaurativa’™. Esta concesion esta
antecedida de la suscripcion de un acta de compromiso® e implica una flexi-
bilizacion en materia de satisfaccion a derechos como la justicia y la verdad
individual que le corresponde atender a los comparecientes a la JEP?. Los
compromisos de este, el compareciente a la JEP, tienen una derivacién cons-
titucional (derechos de las victimas) y encuentran arraigo legal en la misma
Ley 1820 (véase arts. 62y 14)'°.

II. Terminacién anticipada en el marco de la JEP

Mas allé del art. 31 de la Ley 1820 de 2016, para la comprensién de las
formas de terminacién anticipada resultan muy relevantes las Reglas de Pro-
cedimiento de la JEP (arts. 49, 50 y 51) y el num. 11 del Protocolo 001 de

2 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 164.

3 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 165.
* Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 166.
5 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 166.
¢ Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 817.
" Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 825.
8 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 835.
° Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 837.
10 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 840.
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2018 expedido por la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas''. En estos
se enumeran de forma expresa las posibilidades de terminacién anticipada
y los requisitos que deben satisfacerse para la concesion de dicho beneficio.
De una forma més sintética, el num. 11 de dicho Protocolo establece que son
formas de terminacién anticipada del proceso las siguientes: 1) la renuncia a
la persecucion penal; ii) la preclusion del proceso por peticion de la UIA o
por remision de la Seccidon de Primera Instancia para casos de ausencia de
reconocimiento de verdad y responsabilidad; iii) la cesacion del procedimiento
en contextos relacionados con el ejercicio del derecho a la protesta o distur-
bios publicos internos. Este listado de resoluciones es mds reducido que el
enumerado por el art. 31 de la Ley 1820 de 2016. Sin embargo, el &mbito de
aplicacion de la renuncia a la persecucion penal resulta ser suficientemente
amplio para concretar las competencias de la Sala de Definicién de Situaciones
Juridicas en lo relativo a la terminacion anticipada.

A) Renuncia a la persecucion penal

Una definicién amplia de lo que significa la renuncia a la persecucién penal
no la contiene ni la LEAJ-JEP ni las Reglas de Procedimiento. Solo el art. 45
de la LEAJ-JEP, en el ambito de las regulaciones sobre tratamientos penales
especiales diferenciados para agentes del Estado, establece una definicion
especifica de lo que es la renuncia a la persecucion penal. Dicho articulo
determina que esta renuncia “es un mecanismo de tratamiento penal especial
diferenciado para agentes del Estado, propio del sistema integral mediante el
cual se extingue la accidn penal, la responsabilidad penal y la sancién penal”.
Sibien el art. 45, para la decision sobre la renuncia a la persecucion penal, hace
una delimitacion subjetiva a los agentes del Estado, esto no significa que esta
forma de terminacidn anticipada del proceso se aplique exclusivamente frente
a este tipo de sujetos. La misma LEAJ-JEP es muy concreta al establecer que
la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas deberd ordenar, en el marco de
sus funciones, la renuncia a la persecucién penal, sin embargo, no hace dis-
tinciones de los sujetos beneficiarios (véase art. 84 lits. h, j y k). Asi se conci-
be también en el art. 49 RP-JEP cuando en €l se hace referencia a “la persona
compareciente que solicite renuncia a la persecucion penal”.

En ese sentido, entonces, se trata de un mecanismo que se podria aplicar
a todos los sujetos vinculados a los tramite de la JEP, siempre que no se trate
de aquellos delitos no amnistiables, segun lo establecido en el pardgrafo del
art. 23 de la Ley 1820 de 2016. Asi se confirma no solo en el mismo art. 45

11 Sala de Definicién de Situaciones Juridicas, Protocolo 001, por el cual se adop-
tan los tramites ante la Sala de Definicidn de Situaciones juridicas de la JEP, Bogota,
JEP, 13.04.2018.
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LEAIJ-JEP, sino también en el pardgrafo 2°del art. 19 LEAJ-JEP. Segtin el art.
45 (para el caso de agentes de Estado), esta forma de terminacién anticipada
se excluye en los siguientes casos:

“Delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra, la
toma de rehenes u otra privacién grave de la libertad, la tortura, las ejecucio-
nes extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras
formas de violencia sexual, la sustraccién de menores, el desplazamiento
forzado, ademads del reclutamiento de menores conforme a lo establecido en
el Estatuto de Roma.

”Delitos que no fueron cometidos por causa, con ocasion o en relacion directa
o indirecta con el conflicto armado.

”Delitos contra el servicio, la disciplina, los intereses de la fuerza ptblica, el
honor y la seguridad de la fuerza publica, contemplados en el Cédigo Penal
Militar”!2,

Los requisitos que debe cumplir la solicitud escrita de renuncia a la per-
secucion penal estan descritos en el art. 49 Reglas de Procedimiento'® y se

12 Esto coincide con el art. 19 parg. 2° de la LEAJ-JEP, segin el cual “en ningtin
caso podra renunciarse al ejercicio de la accién penal cuando se trate de delitos no
amnistiables, segun lo establecido en el parg. del art. 23 de la Ley 1820 de 30 de di-
ciembre de 2016”.

13 Art. 49. “Solicitud de la renuncia a la persecucion penal. La persona compa-
reciente que solicite renuncia a la persecucién penal, directamente o por medio de su
representante o apoderado, presentard a la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas
solicitud escrita que deberd reunir los siguientes requisitos:

1. El nombre de la persona solicitante, datos que permitan su identificacion, di-
reccion de notificaciones o comunicaciones, numero telefénico o correo electronico.

”2. El nombre de su apoderado, nimero de identificacidn, tarjeta profesional,
domicilio profesional, nimero telefénico y correo electrénico.

3. Los hechos que permiten determinar que son de competencia de la JEP, espe-
cificando lugar, fecha y victimas.

”4. La relacion de los informes, providencias judiciales, disciplinarias, adminis-
trativas, fiscales o actos administrativos que den cuenta de la situacion juridica de la
persona solicitante para determinar que la conducta fue cometida por causa, con ocasion
o en relacidn directa o indirecta con el conflicto armado.

5. Las pruebas que permitan establecer la edad para la época de los hechos, cuando
la solicitud sea efectuada para obtener la renuncia de la persecucién penal respecto de
quienes siendo menores de dieciocho (18) afios de edad hubieran participado directa
o indirectamente en delitos de competencia de la JEP no amnistiables.

6. Los comparecientes a la Justicia Especial de Paz previstos en los articulos 52
y 17 del Acto Legislativo 01 de 2017 que no tengan participacion determinante en la
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confirman en los nums. 13 y 14 del Protocolo 001 de 2018 de la Sala de De-
finicién de Situaciones Juridicas. Adicionalmente, como lo ha establecido la
Corte Const., este tipo de beneficios solo se otorgaran de forma plena siempre
que se satisfaga el asi denominado régimen de condicionalidades'*. Esto se
recoge de igual manera, por ejemplo, en el parg. 12del art. 19 LEAJ-JEP, segtin
el cual respecto a las personas y hechos que no sean objeto de seleccion por
la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, se podra renunciar condicio-
nadamente al ejercicio de la accién penal cuando:

comision de las conductas graves y representativas, al momento de solicitar la renun-
cia a la persecucion penal, deberdn manifestar las modalidades de aporte a la verdad,
reparacidn y garantia de no repeticién a que se comprometen.

7. La voluntad de acogerse a la JEP en los términos previstos en la ley, cuando se
trate de agentes del Estado no integrantes de la Fuerza Publica que, sin formar parte de
las organizaciones o grupos armados, no hayan tenido una participacién determinante
en los delitos mds graves y representativos de su competencia.

8. La manifestaciéon de voluntad de acogerse a la JEP en los términos previstos
en la ley, en el caso de los terceros.

9. Expresion de formas de contribucidn al esclarecimiento de la verdad a favor
de las victimas y la sociedad, modalidades de reparacion, garantias de no repeticion a
partir de su proyecto de vida y compromiso de atender los requerimientos obligatorios
de los 6rganos del sistema.

” A la solicitud de renuncia deberd acompaiarse:
”a) Copia del documento de identificacion.
”b) Poder para iniciar el proceso, cuando se actie por medio de apoderado.

”c) Registro civil de nacimiento, cuando la solicitud sea efectuada para obtener la
renuncia de la persecucion penal respecto de quienes siendo menores de dieciocho (18)
afios de edad hubieran participado directa o indirectamente en delitos de competencia
de la JEP no amnistiables.

”d) Copia de los informes, providencias judiciales, disciplinarias, administrativas,
fiscales o actos administrativos que den cuenta de la situacién juridica del solicitante
para determinar que la conducta fue cometida por causa, con ocasidn o en relacién
directa o indirecta con el conflicto armado.

”e) No existird obligacién de presentar los documentos cuando estos ya obren en
cualquier dependencia de la JEP o cuando se encuentren en otra administracion piblica
colombiana y el interesado acredite haberlos solicitado sin resultado.

”f) Cuando la Sala de Definicidon reciba el caso a consecuencia de resolucion de
la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad o de la Sala de Amnistia, no
serd necesaria la presentacion de solicitud de renuncia a la accién penal presentada
por el interesado.

”g) Los demds que la ley exija”.

4 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parrs. 677-685.
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“Contribuyan de manera eficaz a las medidas del SIVIRNR, en particular la
contribucién al esclarecimiento de la verdad en el marco de dicho Sistema.
Haya cumplido todas las demds condiciones impuestas por la Sala de De-
finicién de Situaciones Juridicas o la Sala de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad y de Determinacion de Hechos y Conductas.

Haya suscrito acta de compromiso de no repeticion y de abstenerse de come-
ter nuevos delitos”.

En reiterada jurisprudencia de la Corte Const. se ha establecido que este
tipo de beneficios, como la renuncia a la persecucién penal, no pueden tener
caracter incondicional®. En sent. C-370 de 2006, por primera vez, se establecid
la necesidad de respetar un régimen de condicionalidades'¢. De igual manera,
el art. trans. 12 del AL 01 de 2017 previdé que los mecanismos y medidas de
verdad, justicia, reparacién y no repeticién no pueden entenderse de manera
aislada. Esto significa que tales mecanismos y medidas se filtran por relaciones
de condicionalidad y de incentivos que determinan el acceso y la vigencia de
los tratamientos especiales de justicia'’.

B) Preclusion de la investigacion

La preclusién de la investigacion encuentra su fundamento constitucional
enelnum. 5 del art. 250 de la Const. Pol. Esta forma de terminacién anticipada
del proceso se prevé cuando no hay mérito para acusar (art. 331 CPP). Por
carencia de mérito para acusar se entiende la imposibilidad de afirmar con
probabilidad de verdad que la conducta delictiva existié y que el imputado es su
autor o participe, en los términos que establece el art. 336 CPP'®. La carencia de
fundamento para acusar se concreta en siete causales que establece el art. 332
CPP: “1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal;
2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el
Cddigo Penal; 3. Inexistencia del hecho investigado; 4. Atipicidad del hecho
investigado; 5. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado;
6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia; 7. Vencimiento del
término médximo previsto en el inciso segundo del art. 294 del este Codigo™.
En cualquier momento en el que se configure una causal, podrd solicitarse la

15 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 678.
16 Corte Const., sent. C-370 de 2006, Consideraciones de la Corte.
17En el mismo sentido, Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 679.

18 JAIME BERNAL/EDUARDO MONTEALEGRE, El proceso penal, tomo 1: Estructura y
garantias procesales, 6% ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013, pag. 735.
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preclusion de la investigacion. El control judicial de la solicitud la realiza el
juez de conocimiento y el trdmite del mismo estd definido en el art. 333 CPP.

Contrario al tratamiento que da el CPP a la solicitud de preclusion, esta
no encuentra una regulacion detallada ni en las Reglas de Procedimiento de
la JEP" ni en el Protocolo 001 de 2018 expedido por la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas. En este ultimo se advierte que la preclusion de la
investigacion procederd por solicitud de la UAI o por remision de la Seccion
de Primera Instancia para casos de Ausencia de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad (num. 11). Ademads, el mismo Protocolo 001 establece que
el escrito de solicitud de preclusion se adecuard a los requisitos exigidos para
la solicitud de renuncia a la persecucion penal (véase supra 1. Renuncia a la
persecucion penal), regulado por el num. 13 de dicho Protocolo. Adicional-
mente, se deberd indicar la causal en la que se fundamenta la solicitud (lit. a)
y la relacién de pruebas que pretende hacerse valer (lit. b). El art. 50 de las
Reglas de Procedimiento prevé tres causales de procedencia de la preclusion:
1. Por muerte de la persona compareciente a la JEP; 2. Cuando razonada
y proporcionalmente no se haga necesario investigar, acusar o imponer la
sancion de acuerdo con las finalidades de la JEP, siempre y cuando se hayan
satisfecho los criterios de verdad, reparacion y garantia de no repeticion; 3.
Cuando la definicion de situacion juridica deba ser diferente a la de una abso-
lucion o condena. Ademads, en su pardgrafo tnico establece que “la solicitud
de preclusién por la persona compareciente a la JEP o su defensor, bajo el
procedimiento de no reconocimiento de responsabilidad, serd resuelta en la
respectiva Seccion del Tribunal para la Paz”.

De esta manera se proyectan dos regulaciones concurrentes sobre la soli-
citud de preclusion ante la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas. Por
un lado, el Protocolo 001 y, por otro lado, las Reglas de Procedimiento. En el
primero, las preclusion de la investigacion se ordena de forma estrictamente
apegada a los requisitos de la solicitud de renuncia a la persecucion penal.
Se determinan, ademads, los competentes para presentar dicha solicitud y las
causales de procedencia especificas. En el segundo, establece unas causales
mas amplias de procedencia de la solicitud de preclusion y, en su pardgrafo
unico, establece la competencia del Tribunal de Paz para atender la solicitud
de preclusion por persona compareciente a la JEP o su defensor bajo el pro-
cedimiento de no reconocimiento de responsabilidad. Este marco normativo

1 Véase el Informe de Conciliacién al Proyecto de Ley 225 de 2018 Senado, 239
de 2018 Camara, por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la
Jurisdiccién Especial para la Paz. Congreso de la Republica, Gaceta del Congreo 480,
Bogotd, Imprenta Nacional, 27 de junio de 2018. Al respecto véase JOHN ZULUAGA,
“Las reglas de procedimiento de la JEP”, en ambitojuridico.com 01.06.2018.
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Art. 31, 11-13 RESOLUCIONES PROFERIDAS POR LA SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS

define un escenario amplio de causales y establece la posibilidad de resolver
la preclusion de una investigacion en una instancia diferente a la Sala de De-
finicion de Situaciones Juridicas. Sin embargo, frente a esta tltima opcion,
sin una especificacion de causales de procedencia que sean distintas a las del
art. 50 de las Reglas de Procedimiento.

Este escenario de regulacion deja ver importantes déficits juridico-pro-
cesales. En primer lugar, aunque las Reglas de Procedimiento (art. 48) y el
Protocolo 001 (num. 9) definen un procedimiento comun a las actuaciones
ante la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas, no existen reglas claras
que orienten el proceso de control judicial a la preclusion de investigacion.
En segundo lugar, no se define el umbral de razonabilidad que fundamenta el
desistimiento de la acusacion. La expresion contenida en el num. 2 del art. 50
de las Reglas de Procedimiento, segiin la cual la preclusion procederd “‘cuando
razonada y proporcionalmente no se haga necesario investigar, acusar o imponer
sancion’, no es suficientemente concreta. Ante la ausencia de un analisis factico
y juridico mds estricto, pueden terminarse por imponer razones discreciona-
les y oportunistas. En tercer lugar, no queda claro el abanico de decisiones a
las que puede llegar la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas después de
la solicitud de preclusion, ni los criterios de motivacion en caso de negativa
a precluir. Las causales mencionadas arriba requerirdn una definicion mas
estricta por parte de la SDSJ en sus respectivos pronunciamientos judiciales.

C) Cesacion de procedimiento

La cesacion de procedimiento ha sido incorporada por el art. 85 de la
LEAIJ-JEP a los efectos de extinguir la responsabilidad penal cuando se trate
de contextos relacionados con el ejercicio del derecho de protesta o disturbios
publicos. En los mismos términos hace referencia el art. 51 de las Reglas de
Procedimiento y el num. 16 del Protocolo 001 de 2018 respecto a esta posi-
bilidad de terminacién anticipada del proceso ante la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas. Estos dos ultimos preceptos legales sefalan, ademads,
que la solicitud de cesacion de procedimiento debe explicar en los hechos el
contexto en que ocurrieron, adicional a los requisitos indicados para la solicitud
de renuncia y preclusion.

Por un lado, este marco normativo delimita el &mbito de aplicacién ma-
terial frente al cual puede solicitarse la cesacidn de procedimiento: delitos en
contextos relacionados con el ejercicio del derecho a la protesta o disturbios
publicos internos. Esto debe interpretarse en concordancia con las considera-
ciones relativas al art. 29 num. 2 discutido supra. Sobre el fundamento de la
flexibilizacion a la persecucion penal de este tipo de delitos, la Corte Const.
ha indicado:
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“lo que tiene que ver con el castigo de conductas realizadas en el marco de la
protesta social, no puede interpretarse como la extension de las amnistias a
delitos ajenos al politico. Es imprescindible recordar que la protesta pacifica
no puede ser perseguida penalmente, pues constituye el ejercicio de un derecho
fundamental. [...] Una de las esperanzas que acompafian el Acuerdo Final
es el resurgimiento de la protesta y la manifestacién publica como modos
validos de hacer politica, de forma vigorosa, en defensa del pluralismo y en
el marco de la oposicion franca, pero ajena a las armas”?.

Por otro lado, sefiala dos niveles de requisitos procesales. Primero, los re-
lativos a la renuncia a la persecucion penal regulados por el art. 49 Reglas de
Procedimiento y el num. 13 del Protocolo 001 de 2018 de la Sala de Definicién
de Situaciones Juridicas. Segundo, los requisitos para la solicitud de preclusion
de la investigacion contenidos en el art. 50 Reglas de Procedimiento y en el
num. 15 del Protocolo 001. Esta redaccion es problemadtica pues pareciera
dar a entender que para la procedencia de la cesacién de procedimiento deben
cumplirse acumulativamente los requisitos tanto de la solicitud de renuncia a
la persecucion penal como de la solicitud de preclusion de la investigacion.
Esto no solo impide distinguir entre las modalidades de terminacién anticipada
segun sus requisitos, sino, ademads, conlleva a que la cesacidn de procedimiento
fuera el desenlace procesal mas dificil de lograr debido a los altos requisitos
exigidos para la resolucion de la misma.

En este sentido, una interpretacion plausible indicaria que la cesacion de
procedimiento deberia cumplir con los requisitos de la preclusion de investi-
gacién. La diferencia de la cesacion con esta dltima seria el momento proce-
sal en el que se resuelve y el sujeto que toma la decisién sobre la solicitud,
ya que en la tradicidn procesal colombiana la cesacién de procedimiento
procede en el momento “en que aparezca demostrado que la conducta no ha
existido, o que el sindicado no la ha cometido, o que es atipica, o que esta
demostrada una causal excluyente de responsabilidad, o que la actuacién no
podia iniciarse o no puede proseguirse” (art. 39 Ley 600 de 2000), siendo el
juez (no el fiscal) el competente para declarar la cesacion de procedimiento
cuando estas circunstancias se verifiquen durante la etapa del juicio. Es de ad-
vertir que con la Ley 906 de 2004 (“nuevo” CPP) desaparece la figura de ce-
sacion de procedimiento en virtud de que el fenémeno de la preclusion seria
en todos los casos funcién del juez de conocimiento?.

2 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 510.

21 Congreso de la Republica, Gaceta N° 104 de 2004, Bogotd, Imprenta Nacional,
26 de marzo de 2004, pag. 9.
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Este tratamiento indiferencial no tiene lugar en la JEP, precisamente por el
ambito de aplicaciéon material frente al cual procede la cesacion y la relacién
del contexto de ocurrencia de los hechos que se exige para la presentacion
de la solicitud. Ademads, en términos del art. 43 de la Ley 1820 de 2016, “la
cesacion de procedimiento, [...] no extinguen la accién de indemnizacién de per-
juicios. Se extinguird la anterior o la accion penal cuando asi se acuerde de forma
expresa por la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas, la cual también de-
berd pronunciarse sobre la extincion de la responsabilidad disciplinaria y fis-
cal”. Al respecto, la Corte Const. advirtié que “el legislador puede modular
los alcances de los efectos de los diferentes tratamientos punitivos frente a
responsabilidades principales y accesorias, dependiendo de las implicaciones
y de los presupuestos de cada uno de esos instrumentos”?>. Ademas, respecto
de las razones constitucionales para obligar a establecer alguna identidad de
tratamiento punitivo (preclusién-cesacion), dejé claro que en el SIVIRNR no
puede predicarse dicha unicidad frente a todos y cada uno de los mecanismos
previstos por el Legislador, precisamente porque son incentivos diferenciales
para participar en dicho sistema?®.

D) Sustitucion de la sancion penal

La sustitucion de la sancidn penal es un asunto de competencia de la Sec-
cion de Revision del Tribunal para la Paz. Asi lo establece el art. 97 lit. a
LEAIJ-JEPy el art. 52 Reglas de Procedimiento. Entre las salas competentes
para presentar la solicitud se encuentra la SDSJ y la SRVR (art. 52 Reglas
de Procedimiento). Para la remision por parte de la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas de la solicitud de sustitucion a la Seccidn de Revision,
se deberd allegar a esta Seccién “la informacion detallada de las sanciones
impuestas al peticionario, los hechos a los que se contraen y la informacién
de contexto necesaria en aras de verificar la verdad aportada y establecer el
tipo de sancidn aplicable” (art. 52 Reglas de Procedimiento y num. 17 Pro-
tocolo 001 de 2018 Sala de Definicién de Situaciones Juridicas). Se trata
de un beneficio que se logra en el marco de procesos con reconocimiento de
verdad y responsabilidad y supone una forma de intervencion por parte de la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas en la cual esta no resuelve sobre
la sustitucion, pero tiene un rol muy importante en la determinacion de los pre-
supuestos de decision de la Seccion de Revision.

22 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 885.
2 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), pérr. 885.
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Articulo 32. Procedimiento y efectos. Las resoluciones a las que se
refiere el presente capitulo se otorgardan con base en la remision de
casos por parte de la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabi-
lidad y Determinacion de Hechos y Conductas. La Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas analizard cada caso de conformidad con los
criterios de valoracion del articulo 30, y decidird lo procedente.

Una vez en firme, la resolucion adoptada, har4 transito a cosa juz-
gaday solo podra ser revisada por la Jurisdiccion Especial para la Paz.

De considerarse que resulta improcedente adoptar alguna de las re-
soluciones indicadas en el articulo 31 de esta ley, la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas remitira el caso a la Sala de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad y Determinacion de Hechos y Conductas, para
que con base en la determinacién ya adoptada tome la decisién co-
rrespondiente de acuerdo con su competencia.

Literatura: Kai AmBos, Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y
Derecho Penal Internacional. Estudio sobre la facultad de intervencion complementaria
de la Corte Penal Internacional a la luz del denominado proceso de “justicia y paz” en
Colombia, Bogota, Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit GmbH - Em-
bajada de la RFA en Colombia - Georg August Univeristit Gottingen, 2010; Kar AMBos/
JaN WoischnIk, “Resumen comparativo de los informes nacionales”, en J. Maier/K.
Ambos/J. Woischnik (eds.), Las reformas procesales penales en América Latina, Buenos
Aires, Ad-hoc, 2000.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-007 de 2018 y T-049 de 2008; CE, Sala
de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, decisién de 26 de julio de 2007 (rad.
2500023240002007-00290-01); CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 28 de septiembre
de 2006 (rad. 25839); CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 19 de octubre de 2006 (rad.
26154); CSJ, Sala de Casacién Penal, auto de 23 de mayo de 2007 (rad. 27052); CSJ,
Sala de Casacién Penal, auto de 23 de agosto de 2007 (rad. 28040); CSJ, Sala de Casacién
Penal, auto de 27 de agosto de 2007 (rad. 27873); CSJ, Sala de Casacién Penal, auto
de 25 de septiembre de 2007 (rad. 28040); CSJ, Sala de Casacién Penal, auto de 9 de
febrero de 2009 (rad. 30955); CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 13 de abril de 2009
(rad. 31527); CSJ, Sala de Casacién Penal, auto de 21 de mayo de 2009 (rad. 31620);
CSJ, Sala de Casacién Penal, auto de 1° de julio del 2009 (rad. 31788); CSJ, Sala de Ca-
sacion Penal, auto de 31 de julio de 2009 (rad. 31539); CSJ, Sala de Casacién Penal (rad.
27484); Tribunal Administrativode Cundinamarca, Seccién Cuarta, Subseccion A (rad. 25000-
23-15-000-2007-00876-01).
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Otros documentos citados: Acuerdo 001 del 9.03.2018, Bogotd, JEP (Reglamento de
la JEP), relativo a la composicién y funciones del Grupo de Andlisis de la Informacion
(GRAD).

I. Anotacién preliminar

El art. 32 establece un procedimiento para la Sala de Definicion de Situacio-
nes Juridicas, en el cual el tratamiento de los casos ingresados puede conducir
a alguna de las resoluciones planteadas en el art. 31 de la misma ley o, con
fundamento en la sent. C-674 del 2017 de la Corte Const., a la exclusion del
postulado de la JEP. Para la ejecucion de dicho procedimiento, atendiendo a
las posibilidades de ingreso y salida de casos que se derivan tanto de la Ley
1820 de 2016 como de la LEAJ-JEP, pero muy especialmente del art. 48 de
las RP-JEP que regula el procedimiento comun ante la SDSJ, podria proyec-
tarse el siguiente procedimiento: por un lado, una fase preliminar, en la que
se asume conocimiento del caso y se realiza un estudio fdctico y juridico del
mismo. Por otro lado, una fase de sustanciacion, en la que se desarrolla un
estudio procesal que puede conducir a asumir la competencia y reconocer o
negar la calidad de victima; remitir la actuacién a la Sala de Amnistia e In-
dulto, o a la Sala de Reconocimiento de Verdad; o citar a audiencia en caso
de duda sobre la competencia de la JEP. Superada esta fase, se llegaria a la
audiencia de resolucion de situacion juridica para decidir el tipo de resolucion
que se debe proferir en los términos del art. 31, es decir, la Sala de Definicién
de Situaciones Juridica se pronunciara respecto de la decision que pondra fin
al procedimiento y dard a conocer las condiciones impuestas al sometido a la
JEP. Este modelo de tramite da cuenta de un tratamiento progresivo del caso
y, en su relacién con postulados y victimas, atiende los multiples condiciona-
mientos constitucionales que desde la puesta en marcha de la LJP se han en-
tendido como inescindibles de un proceso de justicia transicional'.

El modelo de tramite procesal de la Sala de Definicién de Situaciones
Juridicas no distingue entre fases “preprocesal” y “procesal”, ni entre fase
“preliminar” y fase de “sustanciacion”. Esta distincion es muy frecuente en la
doctrina y jurisprudencia colombiana®. Dicha diferenciacién es atipica en el

' Véase in extenso AMBOS, Procedimiento de la ley de justicia 'y paz (Ley 975 de 2005)
yderecho penal internacional. Estudio sobre la facultad de intervencion complementaria
de la Corte Penal Internacional a la luz del denominado proceso de “justiciay paz” en
Colombia, Bogotd, Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit GmbH (en
adelante “GTZ-Proyecto Profis”) - Embajada de la RFA en Colombia - Georg August
Univeristidt Gottingen, 2010. Véase Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 677-685.

2 Véase CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 27 de agosto de 2007 (rad. 27873),
secc. 2.1 (“Naturaleza juridica y estructura del tramite previsto por la Ley 975 de
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derecho comparado y, también, extrafia a otros sistemas latinoamericanos®. Este
comentario se apropia de las categorias “preliminar” y “sustanciacién” para
una mejor comprension del procedimiento comun ante la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas regulado por el art. 48 de las Reglas de Procedimien-
to de la JEP. Como estudio preliminar se puede llegar a comprender aquel
andlisis con base en la informacién remitida por la Sala de Amnistia e Indulto,
Sala de Reconocimiento de Verdad u otro érgano en los términos del art. 28
(9) delaLey 1820 de 2016. Las actuaciones que se despliegan desde el arribo
de los casos y durante el estudio preliminar de los mismos, estdn dirigidas a
asumir el conocimiento del caso y ordenar la comunicacién de ello ala persona
compareciente a la JEP, a su defensor, a las victimas, a su representante y al
ministerio publico. De igual manera, es una fase en la que se puede articular
informacidn (fictica y contextual) que sobre el caso aporte el GRAI, la cual
funcionard para todas y cada una de las diferentes Salas de la JEP*. La etapa
de definicién de situacidn juridica en sentido estricto comienza en la fase
llamada de sustanciacion, en la que se llega a emitir resolucién en la cual se
decidird sobre la competencia de la JEP y de la Sala de Definicion de Situacio-
nes Juridicas, y sobre el reconocimiento de quien tenga la calidad de victima.
Luego de ello, se llegaria a la audiencia de resolucion de situacion juridica,
en la que debe decidirse sobre el caso estudiado por la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas mediante un ejercicio publico, concentrado y con inme-
diacién de las partes.

En la configuracién procesal propuesta es de resaltar el tono acusatorio
que se perfila en dicha fase con la incorporacién de principios como el de
oralidad, celeridad y la decisién de comunicacién de la investigacion y la
resolucidn de situacidn juridica en el escenario de audiencia publica, asi
como la decision de retorno procesal que se prevé en el art. 32 de La Ley
1820 de 2016. La incorporacién de estos tramites sui generis ha sido justi-

2005); CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 23 de agosto de 2007 (rad. 28040), secc. 2,
Consideraciones de la Corte, Cuestion previa; CSJ, Sala de Casacién Penal, auto de 25
de septiembre de 2007 (rad. 28040), Consideraciones de la Corte, “Estructura del proce-
so de justiciay paz”’; CSJ, Sala de Casacién Penal, auto de 31 de julio de 2009 (rad. 31539),
Consideraciones; CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 1°de julio de 2009 (rad. 31788), Con-
sideraciones.

3Véase AMBOS/WOISCHNIK, “Resumen comparativo de los informes nacionales”, en
Maier/Ambos/Woischnik (eds.), Las reformas procesales penales en América Latina,
Buenos Aires, Ad-hoc, 2000, pags. 859-867.

4 Véanse los arts. 70 a 74 del Acuerdo 001 del 9.03.2018, Bogotd, JEP (Regla-
mento de la JEP), relativo a la composicidn y funciones del Grupo de Andlisis de la
Informacién (GRAI).
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ficada por la misma jurisprudencia colombiana’, en razén de que se trata de
mecanismos excepcionales en el marco de aspiraciones propias de la justicia
de transicion®. El tramite planteado, a la vez, se instala como un enlace es-
pecifico en la relacion entre la SDSJ y el funcionamiento general de la JEP.
Asi lo ha planteado la Corte Const., segun la cual el art. 32 define relaciones
procedimentales y de cooperacién entre los rganos de la JEP'. La libertad de
configuracion procesal resulta ajustada a la Const. Pol. en tanto no suponga
una injerencia en derechos fundamentales®. Ademas, respecto al inc. 2°del art.
32, 1a Corte considerd que también es conforme constitucionalmente “siempre
que se entienda que no obsta para la procedencia de la accién de tutela, y para
el ejercicio de las funciones de la Corte Constitucional, en lo que tiene que

ver con la eventual revision de las providencias de tutela™.

I1. Procedimiento ante la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas

A) Fase preliminar

Se puede entender como una fase convocante de los involucrados a los fines
de verificar la suficiente individualizacion de los responsables, victimas y he-
chos. Segtn el art. 48 (1) de las Reglas de Procedimiento de la JEP, “recibida
la actuacion por la Sala, a més tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes,
proferira resolucion en la cual asume el conocimiento y ordenard comunicar
a la persona compareciente a la JEP, a su defensor, a las victimas, a su repre-
sentante y al ministerio publico”. El mismo art. 48 establece que contra esta
decision procede el recurso de reposicion por la victima o su representante.
Se trata de un momento en el que la Sala de Definicion de Situaciones Juridi-
cas verifica que la actuacion de la cual asume conocimiento cumpla con los
requisitos previstos a los efectos de resolver la situacion juridica. Por ello, se
establece en el mismo art. 48 que “cuando faltare algtin requisito o documento

3 CSJ, Sala de Casacién Penal, auto de 21 de mayo de 2009 (rad. 31620), Consi-
deraciones; CSJ, Sala de Casacién Penal, auto de 9 de febrero de 2009 (rad. 30955),
Consideraciones de la Sala.

6 CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 28 de septiembre de 2006 (rad. 25839),
Consideraciones; CSJ, Sala de Casacién Penal, auto de 19 de octubre de 2006 (rad.
26154), Consideraciones; CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 13 de abril de 2009
(rad. 31527), Consideraciones.

" Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 1), parr. 818.
8 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 1), parr. 819.
? Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 1), parr. 819.
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anexo en la resolucion, la Sala ordenard que se subsane o se allegue dentro de
los cinco (5) dias siguientes”.

Es una fase en la que, ademas, la victima tiene la posibilidad de pronun-
ciarse sobre la solicitud presentada y las medidas restaurativas. A esos fines,
se dispone que la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas defina los dispo-
sitivos idoneos que garanticen su comparecencia. En dicha fase, por lo tanto,
debe garantizarse la plena participacion de las victimas'®. Para acceder a la
informacion elaborada en dicha fase, bastaria con que las victimas acrediten su
identidad y la prueba sumaria del dafio sufrido como consecuencia del delito''.
Por supuesto, las victimas podran ser representadas legalmente. También tienen
derecho a que se les expida copias de las diligencias preliminares, acceder al
expediente y presentar pruebas a la Sala de Definicién de Situaciones Juridi-
cas'?. Enlos casos en que se verifique por la Sala de Definicion que la persona
compareciente a la JEP estd afectada con alguna restriccion de la libertad, ésta
procedera a resolver sobre la denominada libertad condicionada, o transito-
ria, condicionada y anticipada y/o de la privacion de la libertad en unidad
militar o policial.

10'Esto es un condicionamiento que ha fijado desde otrora la jurisprudencia cons-
titucional colombiana. Véase Corte Const., sent. T-049 de 2008; CE, Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, Seccidon Cuarta, decision de 26 de julio de 2007 (rad. 25000232
40002007-00290-01); CSJ, Sala de Casacion Penal (rad. 27484); Tribunal Adminis-
trativo de Cundinamarca, Secciéon Cuarta Subseccién A (rad. 25000-23-15-000-2007-
00876-01).

T Art. 3°. Reglas de procedimiento de la JEP. “Procedimiento para la acreditacion
de la calidad de victima. Después de la recepcion de un caso o grupo de casos por
parte de la Sala o Seccidn respectiva o una vez la Sala de Reconocimiento contraste los
informes, una persona que manifiesta ser victima de un delito y que desea participar
en las actuaciones, deberd presentar prueba siquiera sumaria de su condicion, tal como
el relato de las razones por las cuales se considera victima, especificando al menos la
época y el lugar de los hechos victimizantes.

”Las respectivas Salas o Secciones de primera instancia tramitardn las peticiones,
de acuerdo con el tipo de proceso.

”En la oportunidad procesal correspondiente, la Sala o Seccién dictard una decision
motivada, reconociendo o no la acreditacion, susceptible de los recursos ordinarios,
por la victima o quien la represente.

“Pardgrafo. A quien acredite estar incluido en el Registro Unico de Victimas, no
se le podra controvertir su condicién de tal”.

12 En términos de la CSJ, los derechos de las victimas deben ser protegidos desde
antes de iniciada la actuacion penal por parte de la Fiscalia, con sus respectivos recursos
judiciales, también por ello los magistrados de control de garantias tienen competencia
desde antes de la audiencia de formulacién de imputacion”, Sala de Casacion Penal,
auto de 23 de mayo de 2007 (rad. 27052).
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B) Fase de sustanciacion

En esta se inicia por parte de la Sala de Definicion de Situaciones Juridi-
cas el andlisis de competencia. Con ello, se busca que la Sala alcance un
conocimiento de todos los elementos que serdn necesarios para la resolucion
de situacion juridica. Segun el art. 48 (2) Reglas de Procedimiento de la JEP,
transcurridos diez dias posteriores de la comunicacion efectiva de la resolu-
cioén de la que habla el num. 1, la Sala expedira resolucion decidiendo sobre
su competencia y de la JEP. En esta misma resolucion, decidira sobre el re-
conocimiento de quien tenga la calidad de victima. Entre las decisiones que
se deben adoptar en dicha resolucion se encuentran las siguientes: asumir la
competencia y reconocer o negar la calidad de victima; remitir la actuacion a
la Sala de Amnistia e Indulto, o a la Sala de Reconocimiento de Verdad y Res-
ponsabilidad®?.

En caso de duda sobre la competencia de la JEP, se prevé la posibilidad de
que la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas cite a una audiencia a los
fines de aclarar dicha problematica. El art. 48 (3) de las Reglas de Procedi-
miento establece que en estos casos ‘“se citard a audiencia dentro de los diez
(10) dias siguientes a la persona compareciente, a su defensor, a las victimas
que hayan acreditado con prueba siquiera sumaria tal calidad, su representante
y se comunicard al ministerio piblico”. Después de culminadas las interven-
ciones, la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas emitird resolucion de
competencia en un término maximo de cinco (5) dias'*. El art. 48 (4) de las
Reglas de Procedimiento establece que, en caso de asumir competencia, la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas reconocera o negaré la calidad de
victima y decretard la apertura a pruebas por un término de veinte dias. La
resolucion serd notificada a los sujetos procesales e intervinientes. El art. 48
(5) determina que vencido el término para la préactica de pruebas, estas que-
daran a disposicion de los sujetos procesales e intervinientes.

Durante el estudio de competencia o finalizado el mismo, la Sala de De-
finicién de Situaciones Juridicas puede interactuar con la GRAI. Este Grupo
de Andlisis esta constituido por expertos que respaldan el trabajo de todas las
salas, incluida la Sala de Deficion de Situaciones. El GRAI fue creado por
medio del Acuerdo OG 004 de 5 de febrero de 2018 del Organo de Gobierno

13 Segiin el art. 48 (2), “la resolucién que dispone asumir la competencia solo ad-
mitird recurso de reposicion. La decisién de remitir la actuacién a la Sala de Amnistia
e Indulto, o a la de Sala de Reconocimiento de Verdad puede ser objeto de recurso de
apelacion”.

14 En términos del art. 48 (3), “contra la resolucién que declare la incompetencia
procederdn los recursos de reposicion y apelacion, los que se sustentardn en la misma
audiencia”.
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de la JEP y sus funciones fueron precisadas en el art. 71 del Reglamento Ge-
neral de la JEP (Acuerdo 001 SP de 9 de marzo de 2018 de la Sala Plena). La
funcién principal del GRAI es recolectar, sistematizar y contrastar informacion
de diversas fuentes a fin de proveer a las diferentes Salas y Secciones de la
JEP, documentos e insumos analiticos acerca de los contextos, organizaciones
y redes armadas, patrones y pricticas de interaccion de estas en el marco del
conflicto armado.

C) Audiencia de resolucion de situacion juridica

Segun el art. 48 (6) RP-JEP, dentro de los diez dias siguientes al vencimiento
del término para la practica de pruebas, la Sala de Definicién de Situaciones
Juridicas citard a audiencia. En esta “se escuchard a los sujetos procesales e
intervinientes sobre el objeto de la actuacion, se pronunciard respecto de la
decisiéon que pondra fin al procedimiento y dard a conocer las condiciones de
verdad plena, reparacion y no repeticion impuestas al sometido a la JEP”. El
cumplimiento de estas condiciones debe iniciar en el término de los treinta
(dias siguientes y, segun el art. 48 (7), con el vencimiento de este término la
SDSJ decidird en forma definitiva.

De esta manera, se asegura que la Sala de Definicion de Situaciones Juridi-
cas pueda verificar el cumplimiento o el inicio del cumplimiento de las condi-
ciones impuestas para la efectiva contribucion a la realizacion del SIVJIRNR.
Enlaresolucidn de situacién juridica se decide, entonces, sobre la terminacién
del proceso. Ademads, se fija la carga restaurativa propia del sistema de la
JEPy, asimismo, se fijan los compromisos de comportamiento que asumird
el beneficiado. En el caso de que no se resolviese la situacion juridica en los
términos provistos por el art. 31 de la Ley 1820 de 2016, se decidird en au-
diencia publica el retorno a la Sala u organismo competente dentro de la JEP.
Al contrario, una vez en firme la definicién de situacidn juridica, se confirma
la libertad a prueba. Si esta libertad a prueba llegase a revocarse, por incum-
plimiento de los compromisos determinados en la resolucion, se decidird sobre
la exclusién del postulado a la JEP en los términos planteados en las sents.
C-674 de 2017 y C-007 de 2018.

D) Ruta procesal. Sala de Definicion de Situaciones Juridicas
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Articulo 33. Contribucion a la satisfaccion de los derechos de las victi-
mas. Laadopcion de alguna de las resoluciones indicadas en el articulo
31 de esta ley no exime del deber de contribuir individual o colectiva-
mente al esclarecimiento de la verdad o del cumplimiento de las obli-
gaciones de reparacion que sean impuestas en cumplimiento de lo es-
tablecido en el Sistema Integral de Verdad Justicia Reparacion y No
Repeticion.

Si durante los cinco afios siguientes a la adopcion de alguna de las
resoluciones indicadas en el articulo 31 de esta ley, se rehusaran de
manera reiterada e injustificada 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 Bus-
queda de las Personas Dadas por Desaparecidas de existir la obligacion
de acudir o comparecer ante las anteriores, perderan el derecho a que
se les apliquen las sanciones propias de la Jurisdiccidon Especial para
la Paz, en el evento de que llegaran a ser declarados responsables por
algunas de las conductas que se les atribuyan al interior de la misma.

Literatura: AGNU, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de vio-
laciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones (AGNU Res 60/147), 16 de diciembre de 2005; Kar AmBos, El marco
Jjuridico de la justicia de transicion, Bogota, Edit. Temis, 2008; Joun DuGARrD, “Deal-
ing With Crimes of Past Regime. Is Amnesty Still and Option?”, en Leiden Journal of
International Law, vol. 12, Issue 4, diciembre 1999; Instituto de Justicia Transicional,
Pautas de Belfast sobre Amnistia y Responsabilidad, Universidad de Ulster; LouisE Ma-
LLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the Peace and Justice
Divide, Hart Publishing, 2008; LouisE MALLINDER, Explanatory Guidance on the Belfast
Guidelines on Amnesty and Accountability, Transitional Justice Institute, The Belfast Gui-
delines on Amnesty and Accountability, University of Ulster, Belfast, 2013; MARK FREEMAN,
Necessary Evils, Amnesties and the Search for justice, Cambridge, Cambridge University
Press, 2009.

Jurisprudencia internacional: TPIY, Prosecutor v. Edemovic (Caso No. IT-96-22-Tbis),
5 de marzo de 1998; CorteIDH, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, reparaciones
y costas, sent. de 27 de agosto de 1998; Corte IDH, Caso Barrios Altos vs. Pert, fondo,
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sent. de 14 de marzo de 2001; Corte IDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, fondo,
reparaciones y costas, sent. de 5 de julio de 2004; CorteIDH, Caso de la “Masacre de
Mapiripan” vs. Colombia, sent. de 15 de septiembre de 2005; CorteIDH, Caso de la
Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sent. de 31 de enero de 2006; CorteIDH, Caso de
las Masacres de Ituango vs. Colombia, sent. de 12 de julio de 2006; CorteIDH, Caso Al-
monacid Arellano vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sent.
de 26 de septiembre de 2006; CorteIDH, Caso La Cantuta vs. Perd, fondo, reparaciones
y costas, sent. de 29 de noviembre de 2006; CorteIDH, Caso Gomes Lund y otros (Gue-
rrilha do Araguaia) vs. Brasil, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sent. de 24 de noviembre de 2010; CorteIDH, Caso Gelman vs. Uruguay, fondo y repa-
raciones, sent. de 24 de febrero de 2011; Corte IDH, Caso Masacres de El Mozote y
lugares aledafios vs. El Salvador, fondo, reparaciones y costas, sent. de 25 de octubre de
2012; CorteIDH, Caso Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, excepciones prelimi-
nares, fondo y reparaciones, sent. de 30 de noviembre de 2012; Corte IDH, Caso de las
Comunidades Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion
Génesis) vs. Colombia, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sent. de
20 de noviembre de 2013; Caso Rochac Hernandez vs. El Salvador, fondo, reparacio-
nes y costas, sent. de 14 de octubre de 2014; Corte IDH, Caso Rodriguez Vera y otros
(Desaparecidos del Palacio de Justicia) vs. Colombia, excepciones preliminares, fondo,
reparaciones y costas, sent. de 14 de noviembre de 2014.

Jurisprudencia extranjera: Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Sala de lo Cons-
titucional, sentencia de inconstitucionalidad de 13 de julio de 2016 (Ref. 44-2013/145-
2013).

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C- 379 de 2016; C-694 de 2015; C- 577
de 2014; C-579 de 2013 y C-370 de 2006.

Otros documentos: Secretaria General de las Naciones Unidas, Informe al Consejo
de Seguridad, “El Estado de Derecho y la Justicia de Transicion en las sociedades que
sufren o han sufrido conflictos”, 3 de agosto de 2004 (S/2004/616).

L. El principio de condicionalidad: eje de la Ley de Amnistia

El art. 33 reproduce el contenido ya analizado del art. 14 de lamisma Ley, es-
pecificando su aplicacion a quienes hayan sido beneficiarios de alguno de los
tratamientos penales especiales, distintos a las amnistia e indultos, a través de
las resoluciones proferidas por la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas
de la JEP, las cuales son: renuncia a la persecucion penal, cesacion de proce-
dimiento, suspension de la ejecucidn de la pena, extincién de responsabilidad
por cumplimiento de la sancién y las demds resoluciones necesarias para
definir la situacion juridica'.

'Ley 1820 de 2016, art. 31.
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Se trata de la aplicacion de condicionamientos a quienes hagan parte de
la competencia personal de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, es
decir: integrantes de las FARC reconocidos por la organizacion; personas que
hayan sido perseguidos conforme al listado de delitos previamente estable-
cido?, cometidos como consecuencia de conductas desplegadas en contextos
relacionados con el ejercicio del derecho a la protesta o disturbios internos;
personas que estén procesadas o que hayan sido condenadas por delitos po-
liticos o conexos vinculados a la pertenencia o colaboracion con las FARC,
sin que se reconozcan parte de la anterior organizacion®, y los agentes del
Estado?, que hayan sido condenados, procesados o sefialados de cometer con-
ductas punibles por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el
conflicto armado, siempre y cuando no se trate de crimenes internacionales y
delitos contra el servicio, la disciplina, el honor, la seguridad y los intereses
de la fuerza publica, previstos en el Cédigo Penal Militar®.

Asi, las personas resefiadas en el parrafo anterior, que sean sujetos de un tra-
tamiento penal especial en el marco de la JEP, reconocido mediante resolucion
proferida por la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, tendran a la luz
del art. 33 LA dos grupos de condicionamientos, uno de naturaleza general
y otro mds concreto: (i) el deber de contribuir individual o colectivamente al
esclarecimiento de la verdad, y a las obligaciones de reparacion que le sean

2 Ley 1820 de 2016, art. 29: “por los delitos contemplados en los articulos 112
(Iesiones personales con incapacidad menor a 30 dfas), 265 (dafio en bien ajeno), 353
(perturbacidn en servicio de transporte publico, colectivo u oficial), 353 A (obstruc-
cién a vias publicas que afecte el orden publico), 356A (disparo de arma de fuego),
359 (empleo o lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos), 429 (violencia contra
servidor publico), 430 (perturbacién de actos oficiales) y 469 (asonada) del Cédigo
Penal colombiano”.

3 Ibid., art. 29.

* Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable
y duradera, 24 de noviembre de 2016, Punto 5, pdg. 149, parr. 32: “Se entiende por
agente del Estado a efectos de la Jurisdiccién Especial para la Paz toda persona que al
momento de la comisidn de la presunta conducta criminal estuviere ejerciendo como
miembro de las corporaciones publicas, como empleado o trabajador del Estado o de
sus entidades descentralizadas, territorialmente y por servicios, que haya participado
en el disefio o ejecucion de conductas delictivas cometidas por causa, con ocasion o en
relacién directa o indirecta con el conflicto armado. Para que tales conductas puedan ser
consideradas como susceptibles de conocimiento por parte de la Jurisdiccién Especial
para la Paz, estas debieron realizarse mediante acciones u omisiones cometidas en
el marco y con ocasion del conflicto armado interno y sin &nimo de enriquecimiento
personal indebido, o en caso de que existiera, sin ser este el determinante de la con-
ducta delictiva”.

>Ley 1820 de 2016, arts. 44, 45 y 46.

Acosta Lopez - Arévalo Narvaez 349



Art. 33, 4-5 CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

impuestas, y (ii) la obligacion de participar en los programas de contribucién
a la reparacion de las victimas, cuando sea requerido por el Tribunal para la
Paz, y, de comparecer ante la Comision de Esclarecimiento de la Verdad de
la Convivencia y No Repeticion, y/o ante la Unidad de Bisqueda de las Per-
sonas Dadas por Desaparecidas. El art. 33 establece la pérdida del derecho
a que se le apliquen las sanciones propias de la JEP, como consecuencia para
quienes, dentro de los cinco aflos siguientes a la expedicién de la resolucion de
la Sala, de manera reiterada e injustificada se nieguen a cumplir con los condi-
cionamientos previstos en el segundo grupo antes mencionado. Como se cuestio-
nard mds adelante, no es claro cudl es la consecuencia derivada de incumplir
los condicionamientos generales del primer grupo, lo que hace que estos
condicionamientos sean mucho més débiles.

Como se expuso en el andlisis del art. 14 LA, la satisfaccion de los dere-
chos de las victimas tiene doble connotacion, es a la vez un principio que fun-
damenta el proceso de JT en Colombia y el SIVIRNRS, y un objetivo de este
mismo Sistema, que busca ser alcanzado por medio de la articulacion de los
distintos mecanismos de caracter judicial y extrajudicial’. Esos distintos
mecanismos, en virtud del principio de integralidad, “[e]stardn interconec-
tados a través de relaciones de condicionalidad y de incentivos para acceder
y mantener cualquier tratamiento especial de justicia, siempre fundados en
el reconocimiento de verdad y responsabilidades. El cumplimiento de estas
condicionalidades serd verificado por la Jurisdiccion Especial para la Paz”?.

En conclusion, para lograr la satisfaccion de los derechos de las victimas,
el SIVIRNR se sustenta en criterios de integralidad, condicionalidad y com-
plementariedad, que hacen indispensable, para la legitimidad y seguridad juri-
dicade las decisiones adoptadas en €1, que los beneficiarios de los tratamientos
penales especiales cumplan con compromisos minimos de verdad y reparacion.

Aunque expresamente se establece en la LA que la competencia de la Sala
de Definicién de Situaciones Juridicas no cubre a las personas que serdn
objeto de amnistias o indultos’, el principio de condicionalidad aplica en el
mismo sentido en que aplicaria en relacidn con el art. 14, por lo que aqui
se remite a los comentarios en relacion con dicha norma'® sobre amnistias

¢ Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, 24 de noviembre de 2016, apartado 5.1, pag. 127.

" Ibid., apartado 5.1., pag. 128.

8 Ver Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, 24 de noviembre de 2016, apartado 5.1, pag. 130.

°Ley 1820 de 2016, art. 28.

19 Ver Comentarios al art. 14 de la LA, para una discusion mds detallada sobre las
amnistias condicionadas
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condicionadas', toda vez que se trata de otorgar beneficios penales a victi-
marios que cometieron actos delictivos en el marco de un conflicto armado, a
cambio de que se comprometan a darle fin a la confrontacion y contribuyan
a la reconciliacion del pais. Lo importante, como lo estableci6 la CorteIDH,
no es la denominacién que se le dé al mecanismo, sino su ratio legis'>. En
ese sentido, ha considerado la Corte Const. que cualquier tratamiento penal
especial, debe estar sujeto al cumplimiento de ciertos condicionamientos'?, toda
vez que, identifica esa Corporacion, existe una tendencia en la comunidad inter-
nacional, precisamente, para limitar que los Estados otorguen beneficios como
las amnistias sin condicionamientos'.

Las Pautas de Belfast han resaltado la importancia del principio de condicio-
nalidad que irradia la concesién de beneficios, ya que con el cumplimiento por
los beneficiarios de esas condiciones i) se aumenta la legitimidad y la legalidad
de una amnistia o tratamiento penal especial similar; ii) se le proporciona al
Estado un medio para imputar responsabilidad a individuos que podrian abusar
del proceso de amnistia, y iii) se puede animar a los beneficiarios a contribuir
a los procesos de reconciliacion en curso'.

" AMBos, El marco juridico de la justicia de transicion, Bogotd, Edit. Temis, 2008,
pag. 104, parr. 30: “Una amnistia condicional es una amnistia que —a diferencia de
una amnistia absoluta— no exime automaticamente de castigo por los actos cometidos
durante un cierto periodo de tiempo, sino que condiciona el beneficio a la realizacién
de ciertos actos o ciertas concesiones por el (los) beneficiario(s)”.

12 CorteIDH, Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, 2010,
parr. 175: “Asimismo, como ha sido sefialado anteriormente, el Tribunal mds que al
proceso de adopcidn y a la autoridad que emiti la Ley de Amnistia, atiende a su ratio
legis: dejar impunes graves violaciones al derecho internacional cometidas por el régimen
militar. La incompatibilidad de las leyes de amnistia con la Convencién Americana en
casos de graves violaciones de derechos humanos no deriva de una cuestién formal,
como su origen, sino del aspecto material en cuanto violan los derechos consagrados
en los arts. 8 y 25, en relacion con los arts. 1.1 y 2 de la Convencion”. Ver CorteIDH,
Caso Almonacid Arellano vs. Chile, 2006, parr. 120.

13 Corte Const., sent. C-579 de 2013, 28 de agosto de 2013, pérr. 9.7.

14 Ibid., parr. 6.2.4: “[...] a nivel mundial se observa una tendencia a la limitacion
de los procesos de justicia transicional, pues la comunidad internacional ha venido
proscribiendo las autoamnistias, exigiendo que las amnistias sean condicionadas y
ademds limitando la posibilidad de aplicarlas en una serie de crimenes que en muchos
paises han coincidido con los delitos de lesa humanidad, los crimenes de guerra y el
genocidio”. En el mismo sentido, ver DuGaARrD, “Dealing with Crimes of Past Regime.
Is Amnesty Still and Option?”, en Leiden Journal of International Law, vol. 12, Issue
4, diciembre de 1999, pags. 1009 y 1015.

15 Instituto de Justicia Transicional, Pautas de Belfast sobre Amnistia y Responsa-
bilidad, Universidad de Ulster, Seccion C. Condiciones de Amnistia, Pauta 12. Con-
diciones de conducta futura para los beneficiarios de amnistias, pag. 16.

Acosta Lopez - Arévalo Narvaez 351



Art. 33,6 CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

En cuanto a larelacion de los beneficios penales enmarcados en JT con los
derechos de las victimas, la CorteIDH ha reiterado que este tipo de medidas
—como lo son las amnistias o auto amnistias—, contribuyen a la impunidad y re-
sultan ser un obstaculo para la satisfaccion de los derechos de las victimas'®. Por
ese motivo, para que los beneficios judiciales reconocidos en la LA tengan le-
gitimidad internacional, es necesario que a través de los condicionamientos se
garantice el logro efectivo de esos derechos, y como lo ha considerado la Corte
Const. en su jurisprudencia'’ y fue acordado por el Gobierno nacional y las
FARC al establecer en el Acuerdo Final, que resarcir a las victimas del conflicto
bajo un paradigma de justicia restaurativa estd en el centro de todo lo pactado®.

16 CorteIDH, Caso Barrios Altos vs. Perd, 2001; CorteIDH, Caso Almonacid Arellano
vs. Chile, 2006, parr. 21; Caso Gelman vs. Uruguay, 2011, parr. 226; voto concurrente
ala sentencia de la CorteIDH sobre el Caso Masacre del Mozote y lugares aledafios vs.
El Salvador, 2012, pérr. 27: “Esta armonizacion debe hacerse a través de un juicio de
ponderacién de estos derechos en el marco propio de una justicia transicional. En este
sentido pueden plantearse, por cierto, particularidades y especificidades de procesa-
miento de estas obligaciones en el contexto de una paz negociada. Por ello, los Estados
deben ponderar en este tipo de circunstancias el efecto de la justicia penal tanto sobre
los derechos de las victimas como sobre la necesidad de terminar el conflicto. Pero,
para ser validas en el derecho internacional, tendrian que atenerse a ciertos estandares
basicos orientados a lo que puede procesarse y concretarse de varias formas, incluyendo
el papel de la verdad y la reparacion”. (Subrayado fuera del texto original)

'7 Corte Const., sent. C-379 de 18 de julio de 2016: “Por ende, con base en la juris-
prudencia analizada, dichas diversas herramientas deben estar univocamente dirigidas
al balance entre el transito efectivo hacia la paz, la proteccién de los derechos humanos
y, en particular, la vigencia de los derechos a las victimas a la verdad, la justicia, la efec-
tiva reparacion y las garantias de no repeticién”. Ver Corte Const., sents. C-370 de
2006, C-579 de 2013 y C-577 de 2014.

18 Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccién 5.1.2. Justicia, pag. 144: “6.
Resarcir a las victimas estd en el centro del Acuerdo General para la terminacién del
conflicto y la construccién de una paz estable y duradera suscrito en La Habana el 26
de agosto de 2012. En toda actuacién del componente de justicia del SIVIRNR, se
tomardn en cuenta como ejes centrales los derechos de las victimas y la gravedad del
sufrimiento infligido por las graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario
y las graves violaciones a los derechos humanos ocurridas durante el conflicto. Tales
violaciones causan dafios graves y de largo plazo a los proyectos de vida de las victimas.
Deberd repararse el dafio causado y restaurarse cuando sea posible. Il Por lo anterior,
uno de los paradigmas orientadores del componente de justicia del SIVIRNR serd la
aplicacion de una justicia restaurativa que preferentemente busca la restauracion del
dafio causado y la reparacion de las victimas afectadas por el conflicto, especialmente
para acabar la situacién de exclusion social que les haya provocado la victimizacion.
La justicia restaurativa atiende prioritariamente las necesidades y la dignidad de las
victimas y se aplica con un enfoque integral que garantiza la justicia, la verdad y la no
repeticion de lo ocurrido”.
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CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS Art. 33, 7-8

En un contexto de JT, beneficios judiciales como las amnistias, los indul-
tos o la renuncia a la persecucion penal, entre otros, no pueden convertirse
en un obstaculo para alcanzar la satisfaccion de los derechos de las victimas, en
especial, del derecho a la verdad, estrechamente vinculado con la obligacion
de los Estados de investigar las violaciones a los DD. HH. y al DIH. Sobre ese
punto se ha pronunciado en su jurisprudencia la CorteIDH, estableciendo que la
“[...] investigacion debe ser realizada por todos los medios legales disponibles
y orientarse a la determinacion de la verdad”!"®. De ahi que, cuando al interior
de un Estado se ha encontrado que ese tipo de medidas evitan que se inicien
investigaciones, ese Estado es declarado internacionalmente responsable®.
Para profundizar en el desarrollo realizado por el sistema internacional de
proteccion alos DD. HH. sobre el derecho a la verdad acudir a los comentarios
del articulo 14 al respecto?'.

A) En relacion con el derecho a la verdad de las victimas

Asi pues, la contribucion al derecho a la verdad justifica, alaluz del DI y del
derecho interno, que un victimario, incluso después de haber cometido graves
violaciones alos DD. HH. o al DIH, pueda recibir algtin tipo de beneficio penal,
manteniendo vigente al mismo tiempo el deber de alcanzar la reconciliacién
nacional. En palabras del TPIY: “Descubrir la verdad es una piedra angular del
Estado de derecho y un paso fundamental en el camino hacia la reconciliacion:
porque es la verdad la que permite limpiar los odios étnicos y religiosos, dando
inicio al proceso de sanacion. El tribunal internacional debe demostrar que
quienes tienen la honestidad de confesar, son tratados de manera justa como
parte de un proceso basado en principios de justicia, garantias judiciales y pro-
teccion de la derechos fundamentales del individuo™.

19 Corte IDH, Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, 2010,
parr. 138.

20 Ver. MALLINDER, “Explanatory Guidance on the Belfast Guidelines on Amnesty
and Accountability”, en Transitional Justice Institute, The Belfast Guidelines on Am-
nesty and Accountability, University of Ulster, Belfast, 2013. pag. 51. Disponible en:
http://peacemaker.un.org/sites/peacemaker.un.org/files/BelfastGuidelines TJ12014.
pdf.pdf (fecha de consulta: 20 de junio de 2017); ILC, Draft articles on the States for
internationally wrongful acts, 2001.

2l Comentarios al art. 14, apartados 15 y ss.

2 TPTY, Fiscalia vs. Edermovi (Caso No. IT-96-22-Tbis), 5 de marzo de 1998. parr.
21. “Discovering the truth is a cornerstone of the rule of law and a fundamental step
on the way to reconciliation: for it is the truth that cleanses the ethnic and religious
hatreds and begins the healing process. The International Tribunal must demonstrate
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Art. 33, 9-10 CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

A la luz del principio de integralidad que irradia todos los componentes
que conforman la JEP, para dar cumplimiento a la condicién de esclarecer
la verdad, tal y como se prevé en el segundo inciso del art. 33 de la LA, es
necesario que los beneficiarios acudan ante la Comision de Esclarecimiento
de la Verdad de la Convivencia y No Repeticion, y/o ante la Unidad de Bus-
queda de las Personas Dadas por Desaparecidas. En este punto es importante
aclarar que, si bien cuando hacemos referencia a estos ultimos nos referimos
a mecanismos extrajudiciales, ello no implica que no se trate de mecanismos
legales, pues su legalidad se evidencia en el texto de la misma LA sometida
a andlisis en esta oportunidad.

La importancia de cumplir con la condicion de acudir a mecanismos extra-
judiciales, dado que hacerlo contribuye a la satisfaccion del derecho a la verdad
de los individuos y de la sociedad, ha sido resaltada por la Corte Const., que
ha afirmado en su jurisprudencia que la satisfaccion del derecho a la verdad
no solo supone la verdad judicial relacionada con la obligacion de los Estados
de investigar los actos criminales, sino que también implica estructurar otros
mecanismos, entendidos como alternativas que contribuyen a la reconstruccion
de la verdad histdrica, tales como la CVR de cardcter administrativo®.

El DI, frente a conductas como la desaparicion forzada, ha reconocido,
ademads, la potestad que tienen los Estados de conceder beneficios penales para
quienes contribuyen a esclarecer la verdad de los hechos victimizantes. La
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, estable-
ce en su art. III, que los Estados Partes pueden definir atenuantes cuando quie-
nes participen en los hechos contribuyan a la aparicion con vida de la victima
o suministren informacion relevante.

B) En relacion con el derecho a la reparacion de las victimas

Frente al contenido del derecho a la reparacion, la condicién que deben
cumplir los titulares de los beneficios otorgados por la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas, segun lo dispuesto en el art. 33 de la LA, corresponde
a dar cumplimiento a las medidas de reparacion impuestas por el SIVJIRNR.
Distinto a lo que sucede con el art. 14 antes analizado, el cual establece que
la concesion de beneficios no exime del deber de cumplir con “[...] las obli-
gaciones de reparacion que sean impuestas por la Jurisdiccion Especial para
la Paz”, generando la duda de si se trata de una condicion que exclusivamente

that those who have the honesty to confess are treated fairly as part of a process un-
derpinned by principles of justice, fair trial and protection of the fundamental rights
of the individual.” (Traduccién de los autores)

2 Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013.

354 Acosta Lépez - Arévalo Narvaez



CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS Art. 33, 11-12

debe ser cumplida intra-JEP, en el caso del art. 33 si se deja claro que el es-
pectro del condicionamiento sale de la esfera de la JEP, haciendo que el be-
neficiario responda ante todos los mecanismos del Sistema, respetando asi su
caricter integral.

No obstante, la lectura comparada de los arts. 14 y 33 de la LA pareciera
evidenciar que la voluntad del legislador fue evitar que los beneficiados con
las amnistias de iure se vieran obligados a cumplir con el condicionamiento
de contribuir a la reparacion de las victimas. A esta conclusion se puede arri-
bar, analizando no solo el texto de los articulos en cuestion, sino de manera
sistemadtica los contextos normativos en los que ellos se enmarcan. El art.
14 hace referencia a todos los beneficios —amnistias, indultos y demads trata-
mientos especiales—, de ahi que los condicionamientos relacionados con la
reparacion los circunscriba al &mbito de competencia de la JEP, pues quienes
fueron amnistiados de iure no acudirdn ante esa jurisdiccion, y, por lo tanto, el
beneficio que les fue otorgado no se encontraria condicionado. El art. 33, por
su parte, se encuentra enmarcado en la competencia de la Sala de Definicién
de Situaciones Juridicas, que, si bien es parte de la JEP, no es competente para
actuar frente a quienes han recibido una amnistia o un indulto. EI texto del
articulo, tal como estd, deja un vacio grave, por cuanto no se evidencian con
claridad cudles serian las consecuencias juridicas del incumplimiento de los
condicionamientos.

Evitar que quienes han recibido el nivel més alto de amnistia no reciban
ese beneficio condicionado a la obligacién de contribuir a la reparacion de las
victimas en el mayor grado posible constituye una violacion del ordenamiento
constitucional vigente en nuestro pais, de lo establecido en el SIDH y en el
DI, transformando el modelo de amnistias condicionadas en uno de amnistias
absolutas, proscrito globalmente.

Todos los beneficiarios de prerrogativas penales deben contribuir, de manera
eficiente, a la reparacion integral de las victimas del conflicto, siguiendo los
estandares establecidos por la jurisprudencia nacional®* e internacional®, para

2 Ver Corte Const., sent. C-694 de 11 de noviembre de 2015, Seccién 5. El derecho
fundamental a la reparacion integral.

2 Ver CorteIDH, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, 1998, parr. 41; Corte
IDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, 2004; CorteIDH, Caso “Masacre de Mapi-
ripan” vs. Colombia, 2005; CorteIDH, Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
2006; CorteIDH, Caso Masacres de Ituango vs. Colombia, 2006; CorteIDH, Caso
Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, 2012; CorteIDH, Caso de las Comunidades
Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacidon Génesis) vs.
Colombia, 2013; CorteIDH, Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio
de Justicia) vs. Colombia, 2014.
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Art. 33, 13-15 CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

evitar asi que, por ejemplo, veinte aflos después, como sucedid en el caso de
El Salvador, se tengan que reabrir procesos tirando abajo amnistias aplicadas
sin el cumplimiento de ninguna condicién®. Solo el cumplimiento de dichos
estandares podra garantizar la seguridad juridica de los tratamientos penales
especiales otorgados.

I1. Vacios y preguntas respecto de la materializacion
del principio de condicionalidad

Como ya mencionamos, el art. 33 establece dos grupos de condiciona-
mientos: (i) en el inciso primero, que prevé los deberes generales de contribuir
individual o colectivamente al esclarecimiento de la verdad, y a las obligaciones
de reparacion impuestas por el SIVIRNR, y (ii) otro, en el inciso segundo,
que establece obligaciones mas especificas de participar en los programas de
contribucion a la reparacion de las victimas, cuando sea requerido por el Tri-
bunal para la Paz, y, de comparecer ante la Comision de Esclarecimiento de la
Verdad de la Convivencia y No Repeticion, y/o ante la Unidad de Bisqueda
de las Personas Dadas por Desaparecidas.

Delalecturadel art. 33 de la LA se desprende que, por incumplir los deberes
generales de contribuir a la verdad y la reparacion consignados en el inciso
primero, no hay ninguna consecuencia, es decir, de acuerdo con el tenor literal
de esa disposicion, los beneficiarios de alguna de las resoluciones proferidas
por la Sala tienen el deber de satisfacer los derechos de las victimas, pero de
no hacerlo, no tendrian ninguna consecuencia. Distinto a lo que sucede con la
obligacién de acudir ante la Comision de la Verdad y a la Unidad de Busqueda
de Personas Desaparecidas, en donde si se aplican al condicionamiento un
criterio de responsabilidad y otro de temporalidad.

De acuerdo con el criterio de responsabilidad establecido en la norma
analizada, si el titular de las resoluciones se rehiisa a comparecer sin tener una
justificacién ante la Comisién o ante la Unidad, conserva sus beneficios, pero
de ser encontrado responsable por la JEP, pierde el derecho a que se le apliquen
las sanciones propias de esa jurisdiccion. De acuerdo con el criterio temporal,
el condicionamiento tiene una vigencia de cinco afios contados desde el mo-
mento en que se adopta la resolucién que lo concede, tiempo después del cual
ese beneficio queda en firme y el beneficiario no tendria ninguna obligacion
de comparecer ante ninguno de los mecanismos del SIVJIRNR.

26 Ver Corte Suprema de Justicia de El Salvador, Sala de lo Constitucional, senten-
cia de inconstitucionalidad de 13 de julio de 2016 (ref. 44-2013/145-2013).
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CONTRIBUCION A LA SATISFACCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS Art. 33, 16-17

El procedimiento de cumplimiento de los condicionamientos establecidos
enel art. 33 de la LA, esencial para que estos sean efectivos?’, es débil, carece
de claridad y resulta contradictorio. Por un lado, frente al incumplimiento de
los deberes generales de contribuir ala verdad y a la reparacién de las victimas
no se establece ninguna consecuencia, ni tampoco un érgano encargado de
su verificacidn, lo cual hace que el condicionamiento carezca de efecto ttil.
Por otro lado, se estipula la obligacién de comparecer ante la Comision de la
Verdad y la Unidad de Busqueda de Desaparecidos, dentro de un término de
cinco afos, después del cual el beneficio quedaria en firme, no obstante, el
beneficio otorgado ha estado en firme desde que se concedid, porque la con-
secuencia de incumplir la obligacién de comparecer no es la pérdida de las pre-
rrogativas otorgadas, sino del derecho —eventual- a recibir una sancion propia
de la JEP, de ser encontrado responsable por ella.

La falta de efectividad y claridad del procedimiento de cumplimiento hace
que los condicionamientos no sean exigibles, contradiciendo los estdndares
nacionales® e internacionales®’, y generando un escenario de posibles vulne-
raciones a los derechos de las victimas.

La Corte Const. en ejercicio del control automatico de constitucionalidad
sobre la LA, precis6 que 1) el compromiso de contribuir a la satisfaccion de
los derechos de las victimas es una condicion de acceso; ii) el cumplimiento
de tales deberes sera exigido por el término de la vigencia de la JEP y 1ii) el
eventual desconocimiento a las condiciones del SIVIRNR serd analizado por
la JEP y determinara si procede la pérdida de los beneficios previstos en la
LA, ala luz del principio de proporcionalidad™®.

2 Ver MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the
Peace and Justice Divide, Hart Publishing. 2008. pags. 192-197.

2 Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013: “Por otro lado, cabe sefialar
que la expresion «renuncia condicionada» tiene una consecuencia muy importante y
es que de no cumplirse los requisitos sefialados en la ley estatutaria, los cuales como
minimo [sic] ser los contemplados en el inciso quinto del articulo 1° del Marco Juridico
para la Paz (la dejacién de las armas, el reconocimiento de responsabilidad, la con-
tribucion al esclarecimiento de la verdad y a la reparacidn integral de las victimas, la
liberacidn de los secuestrados, y la desvinculacion de los menores de edad reclutados
ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos armados al margen de la ley) se
podra revocar inmediatamente la renuncia a la persecucion y el Estado recobrara toda
su potestad para investigar, juzgar y sancionar a los responsables por todos los delitos
cometidos en el marco de la justicia ordinaria”.

¥ Instituto de Justicia Transicional, Pautas de Belfast sobre Amnistia y Respon-
sabilidad, Universidad de Ulster, Seccion C. Condiciones de Amnistia, Pauta 12 (d).
Condiciones de conducta futura para los beneficiarios de la amnistia, pag. 17.

30 Corte Const., Comunicado 08 de 12 de marzo de 2018. La Corte declaré la cons-
titucionalidad del art. 10 de la LA.
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CAPITULO IV

REGIMEN DE LIBERTADES

Articulo 34. Libertad por efecto de la aplicacion de la amnistia o de
la renuncia a la persecucion penal. La concesion de la amnistiay de la
renuncia a la persecucion penal de que trata la presente ley, tendrd
como efecto la puesta en libertad inmediata y definitiva de aquellos
que estando privados de la libertad hayan sido beneficiados por las an-
teriores medidas.

Literatura: Oscar GUERRERO, Corte Penal Internacional. Comentarios a la sentencia
C-578de 2002, Legis, 2003; ELiZABETH SALMON, “Algunas reflexiones sobre DIH y justicia
transicional, lecciones de la experiencia latinoamericana”, en Revista Internacional de
la Cruz Roja, junio de 2006, N° 862, pags. 212-242; BETH STEPHENS, “Conceptualizing
Violence under International Law: ;Do Tort Remedies Fit the Crime?”, en 60 Albany
Law Review 579, 1997.

Jurisprudencia internacional: CorteIDH, Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre
y otros vs. Pert), sent. de 14 de marzo de 2001.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sent. C- 370 de 2006; CSJ, Sala de Casacion
Penal, auto de 10 de mayo de 2017 (rad. 49253); Justicia Especial para la Paz, Pronun-
ciamientos de la Sala de Casacion Penal, www.ramajudial.gov.co.

Otros documentos: ONU, Subcomisién para la Prevencion de la Discriminacion y la
Proteccion de las Minorias, Sobre la impunidad de perpetradores de violaciones a los
Derechos Humanos, Relator Especial Louis Joinet (UN Doc. E/CP.4/Sub.2/1993/6), 19
de julio de 1993, revisado por E/CP.4/Sub.2/1994/11 y E/CP.4/Sub.2/1996/18 (Informe
Final); CIDH, Informe sobre el proceso de desmovilizacién en Colombia (OEA/Ser.L/V/
I1.120, Doc. 60), 13 de diciembre de 2004, en http://www.cidh.oas. org/countryrep/
Colombia0O4sp/informe2.htm.

I. Consideraciones generales

La norma es producto del Acuerdo de Paz negociado entre el Gobierno
colombiano y los representantes de las FARC-EP en La Habana durante el
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LIBERTAD Art. 34, 2-3

afio 2016'. La filosofia que anima la terminacién del conflicto hace necesaria
la resolucion de la situacidn juridica de quienes participaron de una u otra
forma en las hostilidades, de tal manera que esta disposicion resulta aplicable
a los sujetos privados de la libertad, que en su calidad de agentes estatales o
subversivos estén en la condicién juridica de condenados o procesados por
delitos que permiten la aplicacion de una de las dos figuras, esto es, la amnistia
o la renuncia a la persecucion penal.

Para ilustrar la hermenéutica del articulo es necesaria una primera apre-
ciacién sobre el tratamiento de la amnistia en la historia judicial colombiana
reciente. En efecto, la Corte Const., al examinar la ley que permite la adop-
cion del ER de la CPI en sent. C-578 de 2002, asume que las amnistias son
figuras penales de vieja data que permiten la impunidad de delitos politicos,
sin que resulten opuestas a los fines que se propone dicho Estatuto, toda vez
que, cuando un Estado otorgue la amnistia o cualquier otro beneficio penal en
un proceso adelantado en la jurisdiccion doméstica, le resulta obligatorio al
examen de complementariedad determinar si los procedimientos internos para
proporcionar tal beneficio tuvieron como propdsito el sustraer ilegalmente al
imputado de su sometimiento a la justicia.

En segundo lugar, y a proposito de la forma en que la Constitucion incor-
pora el DIH, la Corte Const. constata que las normas del PA II son compa-
tibles con la figura de las amnistias, ya que si estas se utilizan con el objeto
de consolidar la paz no existe oposicion entre las pretensiones del Derecho
Penal Internacional de evitar la impunidad y las consideraciones del DIH para
concretar la terminacioén de un conflicto armado. Asi se destaca que el art 6
del PA II dispone:

“Articulo 6. Diligencias Penales. [...]

5. A la cesacién de hostilidades, las autoridades en el poder procuraran
conceder la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado

"' Numeral 10 del acuerdo que establece: “A la terminacién de las hostilidades la
amnistia para los rebeldes unicamente estard condicionada a la finalizacién de larebelion
de las respectivas organizaciones armadas y al cumplimiento de lo establecido en el
Acuerdo Final, sin perjuicio de lo dispuesto en los puntos 23 y 27. La finalizacién de
la rebelion a efecto de acceder a la amnistia o indulto, se definira en el Acuerdo Final”.

2 Segin el art. 46 LA (De la renuncia a la persecucion penal): “La renuncia a la
persecucién penal es un mecanismo de tratamiento penal especial diferenciado para
agentes del Estado propio del sistema integral mediante el cual se extingue la accién
penal, la responsabilidad penal y la sancién penal, necesario para la construccién de
confianzay facilitar la terminacion del conflicto armado interno, debiendo ser aplicado
de manera preferente en el sistema penal colombiano, como contribucién al logro de
la paz estable y duradera”.
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Art. 34, 4 LIBERTAD

parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de la libertad,
internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado™.

No escapa al andlisis de constitucionalidad que si bien el derecho funda-
mental a la paz es de la mayor importancia frente a los intereses de la justicia,
la compatibilidad entre los dos extremos para lograr la reconciliaciéon debe
garantizar a las victimas y perjudicados de un delito internacional la posibilidad
de acceder a la justicia para conocer la verdad y a la vez obtener una protec-
cion judicial efectiva®. De alli se concluye que la adhesion al ER no impide
conceder amnistias que cumplan con estos requisitos minimos, pero si limita
todas las amnistias que no ofrezcan tales garantias. La Corte se manifiesta a
este respecto de la siguiente forma:

“Entonces, los principios y normas de derecho internacional aceptados por
Colombia (articulo 9 CP.), el Estatuto de Roma, y nuestro ordenamiento
constitucional, que solo permite la amnistia o el indulto para delitos politi-
cos y con el pago de las indemnizaciones a que hubiere lugar (articulo 150,
numeral 17 CP.), no admiten el otorgamiento de auto amnistias, amnistias
en blanco, leyes de punto final o cualquiera otra modalidad que impida a las
victimas el ejercicio de un recurso judicial efectivo como lo ha subrayado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos’.

7l

’Por lo anterior, sin adelantar juicio alguno sobre eventuales leyes de amnis-
tia o indulto, no encuentra la Corte que la ratificacion del Estatuto de Roma
pueda implicar un obstaculo para futuros procesos de paz y de reconciliacién

3 Sobre la interpretacion de esta disposicion y su relacién con las nuevas configuracio-
nes del DPI véase SALMON, “Algunas reflexiones sobre DIH y Justicia transicional, leccio-
nes de la experiencia latinoamericana”, en Revista Internacional de la Cruz Roja, junio de
2006, N° 862, pags. 212-242.

*Ver ONU, Subcomisién para la Prevencion de la Discriminacion y la Proteccién
de las Minorias, Sobre la impunidad de perpetradores de violaciones a los Derechos
Humanos, Relator Especial Louis Joinet (UN Doc. E/CP.4/Sub.2/1993/6), 19 de julio
de 1993, revisado por E/CP.4/Sub.2/1994/11 y E/CP.4/Sub.2/1996/18 (Informe Final).
Ver también, STEPHENS, “Conceptualizing Violence under International Law: Do Tort
Remedies Fit the Crime?”, en 60 Albany Law Review 579, 1997.

3> La CorteIDH ha sefialado las condiciones para que una amnistia sea compatible
con los compromisos adquiridos por los Estados Partes de la CADH. Por ejemplo, en
el caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Pert), sent. de 14 de marzo de
2001 la Corte decidi6 que las leyes de amnistia peruanas eran contrarias a la Conven-
cién y que el Estado era responsable por violar el derecho de las victimas a conocer la
verdad sobre los hechos y obtener justicia en cada caso en el contexto nacional.
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nacional en donde se consideren medidas como los indultos y las amnistias con
sujecion a los pardmetros establecidos en la Constitucion y en los principios
y normas de derecho internacional aceptados por Colombia”.

La decision de constitucionalidad sobre el ER data del afio 2002°. Cuatro
aflos més tarde, frente ala Ley 975 de 2005 (LJP), la Corte Const. recalcé estos
mismos aspectos al analizar las normas que permitieron la desmovilizacién de
los grupos organizados al margen de la ley, y mds especificamente las de los
grupos paramilitares y las de los subversivos que se acogieron a lallamada LJP.
En este examen la Corte Const. no encontré que la disminucion de la pena cons-
tituyera una especie de amnistia o indulto velado, bajo el fundamento de que
la pena privativa de la libertad de ocho afos frente a graves violaciones de los
DD. HH. y del DIH fuera incompatible con la Const. Pol. o el DI que articula
la propia Carta Politica; a modo de sintesis la Corte Const. concluyé:

“Aplicadas las nociones precedentes al andlisis de la Ley 975 de 2005, se
observa por la Corte que en ella no se dispone la extincion de la accién penal
en relacion con los delitos que puedan ser imputados a miembros de grupos
armados que decidan acogerse a aquella, razén por la cual resulta claro que
el Estado no decidi6é mediante esta ley olvidarse de las acciones delictuosas,
por lo que en rigor juridico-constitucional la afirmacién segtn la cual dicha
ley concede una amnistia, no es de recibo.

”Por lo que hace a la supuesta concesion de un indulto, tampoco se encuen-
tra que alguna de las normas contenidas en la ley acusada disponga que
la pena con la cual culmine un proceso iniciado contra los miembros de
grupos armados ilegales que decidan acogerse a esa ley una vez impuesta
por sentencia judicial, deje de ejecutarse. Es decir, no contiene la Ley 975
de 2005 una disposicion que exonere al delincuente del cumplimiento de
la sancién penal. Si bien es verdad que se le hace objeto de un tratamiento
juridico penal menos riguroso que el existente en el Cédigo Penal —si se
cumplen por el infractor unos requisitos determinados en relacidn con las
victimas y por la colaboracién con la administracién de justicia—, lo cierto
es que, aun asi, no desaparece la pena. Esta se impone, pero el procesado
puede —con estricta sujecion a los requisitos y condiciones que el legislador
sefial6— hacerse acreedor a un beneficio que podria reducirle la privacién de
la libertad por un tiempo, sin que esta desaparezca, beneficio que serd objeto
de andlisis detenido posteriormente en esta misma providencia.

6 Véase GUERRERO, Corte Penal Internacional Comentarios a la sentencia C-578
de 2002, Bogota, Legis, 2003.
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”No se dan pues en el presente caso los presupuestos que definen la amnistia ni
el indulto, y por tanto mal podia exigirse al Legislador que para la expedicion
de la ley acusada diera un tramite reservado a ese tipo de figuras juridicas™’.

No obstante, en lo que se refiere a las sanciones efectivas de privacion de la
libertad, la Corte sent6 una serie de criterios que ahora, frente ala Ley 1820 de
2016, indicarian que las figuras de detencion preventivay libertad condicionada
tendrian una consideracion distinta y que requeririan una nueva hermenéutica
en el marco del DIB. Asi, por ejemplo, para referirse a las nociones de privacion
efectiva la Corte Const. establece que en el Estado reposa el deber de imponer
y ejecutar sanciones efectivas a quienes incurran en violacion de la ley penal,
cuando se trata de este tipo de criminalidad grave, y anota fehacientemente
que las sanciones efectivas son aquellas que no encubren fenémenos de impu-
nidad, en tanto constituyen reacciones estatales justas y adecuadas a los deli-
tos perpetrados, tomando en consideracion los especificos objetivos de politica
criminal que la ley entrafa.

En consecuencia, las preguntas relativas al régimen de libertades en el marco
delaLey 1820 de 2016 son de significado importante y requieren de un contexto
que en dltimas tiene que ver con la extension que se debe dar ala figura de la am-
nistia y a larenuncia a la persecucion penal. La necesidad de purgar penas con
privacion de la libertad o la detencidn preventiva en este contexto se podrian
observar como cumplimiento de los criterios internacionales que enfrentan la
impunidad frente a graves violaciones de los DD. HH. y del DIH, pero lo cierto
es que el dilema entre la privacion intramural y las amnistias internas para estos
hechos punibles todavia deja una zona de reflexion, en la que cabe la visién de
una politica criminal que estéd del lado de un proyecto de reconciliaciéon y que
como en cualquier modelo de sancién e investigacion penal da lugar a pos-
tulados alternativos, como los que corresponden a la LA.

II. Lanocién de libertad inmediata y la libertad transitoria

El art. 34 LA establece el presupuesto de libertad inmediata y definitiva
para quienes puedan ser beneficiarios de las figuras de amnistia, indulto o re-
nuncia a la persecucion penal. En tal sentido, la interpretacion sistematica del
art. 34 con las disposiciones sobre libertad combinan dos aspectos, esto es, los

7 Corte Const., sent. C- 370 de 2006.

8 CIDH, Informe sobre el proceso de desmovilizacion en Colombia (OEA/Ser.L/V/
11.120, Doc. 60), 13 de diciembre de 2004, parr. 25, en http://www.cidh.oas. org/cou-
ntryrep/ColombiaO4sp/informe2.htm.
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delitos por los que se encuentra privado de la libertad el potencial beneficiario
y su situacion juridica. Asi, se habla de libertad inmediata y definitiva para
quienes privados de la libertad acceden a la aplicacion de la llamada amnistia
de iure en las condiciones de los arts. 15, 16 y 17 de la LA, en tanto que para
los casos en los que no se pueda aplicar la amnistia de iure, se opta por la no-
cion de libertad transitoria condicionada.

Los decretos 700y 277 de 2017, complementarios de la Ley 1820 de 2016,
aclaran los dos conceptos. Por una parte, la nocién de libertad inmediata,
como consecuencia de la concesion de amnistia de iure, y, por otra, la liber-
tad condicionada para quienes estén privados de la libertad, pero no puedan
ser beneficiarios de esta clase de amnistia. Asi, el art. 1° del Decreto 277 de
2017 establece que tiene por objeto regular la amnistia de iure concedida
por la Ley 1820 de 2016 para las personas privadas de la libertad por delitos
politicos y delitos conexos con estos, asi como el régimen de libertades condi-
cionales para los supuestos del art. 35 de la Ley 1820 de 2016. Frente al caso
de las amnistias de iure el art. 9° de este Decreto define, como efecto del be-
neficio de iure, la puesta en libertad inmediata y definitiva de aquellos que
estando privados la libertad hayan sido beneficiados con tal medida.

El Decreto 277 de 2017 aclar6 lo correspondiente a los sujetos a quienes
se les puede aplicar la amnistia de iure. En tal sentido, el catdlogo de quie-
nes pueden acceder a la libertad inmediata es el siguiente:

1. Los integrantes de las FARC-EP que se encuentren en el listado que elaboren
los representantes designados por dicha organizacién expresamente para ese
fin. En este caso no es necesario que la providencia judicial condene, procese
o investigue por pertenencia a las FARC-EP, lo cual quiere decir que en el
listado pueden encontrarse sujetos que carecen de investigaciones penales,
pero se encuentran vinculados al grupo; sujetos condenados o procesados por
delitos comunes que pertenecen al grupo y sujetos condenados o procesados
por delitos politicos y conexos que pertenecen o han colaborado con el grupo.
De conformidad con el Decreto 277 de 2007, para que proceda la amnistia
de iure solo se requiere la certificacion del alto comisionado relativa a la
inclusioén en la lista y el acta de compromiso con la respectiva dejacion de
armas. En este punto se debe hacer claridad, pues la situacién de cada pos-
tulante es particular. Esto quiere decir que la inclusion en la lista no habilita
inmediatamente la amnistia de iure, pues pueden existir casos en los cuales
personas privadas de la libertad que estén en el listado deban concurrir a las
ZN'TN o a los campamentos, y, dependiendo de su situacién juridica, puedan
quedar afectos a la amnistia o a la libertad condicionada, segin sea el caso.

2. En el segundo grupo aparecen las personas que tengan sentencia conde-
natoria, en la cual se indique la pertenencia del sentenciado a las FARC-EP,
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aunque el delito por el cual se imponga la sentencia no corresponda a delitos
politicos, pero se pueda argumentar la conexidad con los mismos. Para es-
tos efectos el intérprete debe recurrir a los criterios de conexidad sustancial
establecidos en el art. 8 LA®.

La nocién de renuncia a la persecucion penal también merece comentario
en este contexto, pues se debe entender que la nocién de renuncia al ejercicio
de la persecucién penal en nuestra tradicion procesal corresponde a la aplica-
cién del llamado principio de oportunidad. Sin embargo, en la LA la nocién
se relaciona con un beneficio especial para los agentes estatales contemplado
en el art. 9° de la Ley 1820, el cual dispuso que estos no recibiran amnistia
ni indulto. Sin embargo, si hubieren cometido delitos con ocasion, por causa,
o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado antes de la entrada
en vigor del Acuerdo Final de Paz, recibirdn un tratamiento penal “especial
diferenciado, simétrico, equitativo, equilibrado y simultdneo”.

En este contexto, el art. 45 de la LA establecié como mecanismo de resolu-
cion definitiva de la situacion juridica de los agentes del Estado la “renuncia a
la persecucion penal”, para quienes estén privados de la libertad por conductas
relacionadas con el conflicto armado, abstraccion hecha de un catdlogo de de-
litos que incluyen crimenes de lesa humanidad, genocidio, 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
forzado, ademas del reclutamiento de menores conforme a lo establecido en
el ER. También se exceptian los delitos contra el servicio, la disciplina, los
intereses de la fuerza publica, el honor y la seguridad de la fuerza publica,
previstos en el Cédigo Penal Militar de conformidad con el art 46''.

La férmula en este caso sobre la adopcion de la libertad definitiva e in-
mediata no resulta aplicable, pues la competencia para definir la libertad fue
radicada en cabeza de la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas de la JEP.
Por tal razon, la interpretacion que hace la CSJ, en su Sala de Casacion Penal,
indica que mientras se decide la puesta en marcha de la JEP, a los agentes del
Estado les serd concedida la libertad transitoria condicionada y anticipada,
siempre que al momento de entrar en vigencia la Ley 1820 de 2016 estén
detenidos o condenados y acepten su sometimiento a la Sala de Definicion de
Situaciones Juridicas, con el fin de acogerse a la “renuncia de la persecucion
penal”. De acuerdo con el art. 51 de la misma ley, dicha manifestacién o

° Ver comentario de TARAPUES al art. 82 LA en esta publicacion.
19 Ver comentario de Cotk al art. 9° LA en esta publicacion.
""Ver comentarios de CoTE a los arts. 45 y 46 LA en esta publicacion.
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aceptacion debia ser formulada ante el Secretario Ejecutivo de la JEP mien-
tras entraba en funcionamiento la Sala mencionada, la cual, de cumplirse los
requisitos legales establecidos en el art. 52, asi lo comunicara al respectivo
funcionario judicial, conforme lo establece el art. 53 LA™

Las apreciaciones de la Corte Const. sobre los beneficios de libertad in-
mediata o libertad condicionada en reciente pronunciamiento se proyectan a
compensar los derechos de las victimas y del beneficiario. En tal sentido, la
Corte Const. se manifiesta sobre la constitucionalidad de esta norma enten-
diendo que la contraprestacion por el beneficio implica la contribucién a la
satisfaccion de los derechos de las victimas, atendiendo a las condicionalidades
del SIVIRNR. Asi, la condicion de acceso a estos beneficios de libertad exige
el deber de cumplir con las obligaciones contraidas con el Sistema y determina
que su incumplimiento debe ser objeto de estudio y decision por la JEP.

12CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 10 de mayo de 2017 (rad. 49253); sobre los arts.
51,52 y 53 LA ver comentarios de SANCHEZ y JIMENEZ en esta publicacién.
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Articulo 35. Libertad condicionada. Alaentradaen 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 hubie-
ren sido procesados o condenados por los delitos contemplados en los
articulos 23 y 24, quedarén en libertad condicionada siempre que ha-
yan suscrito el acta de compromiso de que trata el articulo siguiente.

Pardgrafo. Este beneficio no se aplicard a las personas privadas de la
libertad por condenas o procesos por delitos que en el momento de la en-
trada 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 afios 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 seran trasladadas a las Zonas Veredales Transitorias de Nor-
malizacion (ZVTN), una vez que los miembros de las FARC-EP en
proceso de dejacion de armas se hayan concentrado en ellas, donde
permanecerdn 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 situa-
cién de privacion de la libertad hasta la entrada en funcionamiento
de la JEP, momento en el cual quedardn en libertad condicional a
disposicion de esta jurisdiccion, siempre y cuando hayan suscrito el
acta de compromiso de que trata el articulo siguiente.

La autoridad judicial que esté conociendo el proceso penal aplicara
lo previsto en cuanto a la libertad.

La Jurisdiccion Especial para la Paz podra revocar la libertad de quie-
nes incumplan alguna de las obligaciones fijadas en el acta formal de
compromiso.

Sidurante la vigencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz, los be-
neficiarios 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
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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 Bus-
queda de las Personas dadas por Desaparecidas, se les revocara el
derecho a que se les apliquen los beneficios de la libertad condicional
o las sanciones establecidas en la JEP.

Literatura: Luis CarLos PEREZ, Los delitos politicos, Distribuidora Americana de Pu-
blicaciones, 1948.

Jurisprudencia nacional: CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 24 de julio de 2017 (rad
43546); CSJ, Sala de Casacion Penal, sent. de 31 de julio de 2009 (rad. 31539); CSJ,
Sala de Casacion Penal, sent. de 10 de abril de 2008 (rad. 29472); CSJ, Sala de Casacién
Penal, auto de 10 de mayo de 2017 (rad. 49134); CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de
21 de junio de 2017 (rad. 50318).

Jurisprudencia internacional: TPIY, Prosecutor vs. Pavle Strugar, Judgment (IT-01-
42-A).

El art. 35 LAregulala figura de libertad condicionada, en complemento del
art. 34 LA, el cual establece la nocion de libertad inmediata y definitiva para
quienes puedan ser beneficiarios de las figuras de amnistia de iure, indulto,
o renuncia a la persecucién penal, en este tltimo caso con las anotaciones
especiales de la jurisprudencia.

En estos casos la norma se aplica para quienes no puedan acceder a la am-
nistia de iure. En tal sentido, se debe entender que el postulante a libertad con-
dicional debe estar condenado, procesado, imputado o indiciado por los delitos
que se prevén en los arts. 15y 16! (conexos) para quienes fueron miembros
pertenecientes o colaboradores de las FARC-EP, pero no alcanzaron el estatus
total de amnistiados de iure y tienen todavia cuentas pendientes con la adminis-
tracién de justicia penal por su pertenencia al grupo o por la naturaleza de los
delitos cometidos. Asi, por ejemplo, puede existir una condena por rebelion
y sedicién (que permitiria una amnistia de iure inmediata) pero un proceso
con resolucion de acusacion por invasion de tierras y lavado de activos sobre
el cual no existe conexidad de conformidad con el art 16 LA. En este caso, la
libertad que se otorga por el proceso con resolucion acusatoria es la libertad
condicionada. Igualmente, quienes han sido imputados por delitos que no
tienen posibilidad de amnistia, como, por ejemplo, el reclutamiento forzado
de menores, también pueden acceder a este beneficio.

Este instituto ya fue analizado por la jurisprudencia de la Sala de Casacién
Penal de la CSJ, en lo que se refiere a su aplicacion, de lo cual se deduce lo
siguiente:

"'Ver los comentarios de TARAPUES sobre estas dos normas en esta publicacion.
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“a. En primer lugar, se trata de un beneficio temporal previsto en la legis-
lacién de amnistia producto del Acuerdo, el cual pretende que quienes no
tienen solucién de su situacién juridica de manera inmediata por la via de
la amnistia de iure, puedan acceder a una solucion posterior de su situacion,
pero en libertad.

”b. Los beneficiarios de la libertad condicionada deben tener la condicién
juridica de procesados o condenados privados de la libertad y, en términos
generales, se les debe haber sefialado de ser autores o haber cometido con-
ductas punibles por causa, con ocasién o en relacion directa o indirecta con el
conflicto armado interno. En tal sentido el primer inciso de la norma remite
al catdlogo de delitos politicos y delitos conexos con estos.

c. Se trata, igualmente, de un beneficio que deja en suspenso o la detencién
preventiva o la condena, puesto que para los dos eventos la Ley 1820 de 2016
determina que la libertad es anticipada.

”d. Opera igualmente en los casos de agentes estatales a los cuales se les
pueda reconocer con posterioridad la libertad definitiva por cuenta de la JEP.
e. Su tramite es el mismo, independientemente de la normatividad procesal
bajo la cual se hayan adelantado o se estén surtiendo las actuaciones penales
(Ley 600 de 2000 o Ley 906 de 2004) contra los interesados en obtenerla.
’f. La oportunidad para solicitar el beneficio es cualquier tiempo, mientras
subsista la privacién efectiva de la libertad, motivada en medida de asegura-
miento de detencidn preventiva o condena impuestas por delitos ejecutados
antes de la entrada en vigencia del Acuerdo de Paz, y que se hayan cometi-
do con ocasién, por causa o en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado interno™.

En igual sentido, la interpretacion sistemadtica con el art. 34 de la LA in-
dica que la nocién de libertad para cualquier caso es anticipada, valga decir,
anterior a que se surtan los procedimientos para determinar si los postulantes
son verdaderamente acreedores de los beneficios penales que otorga la LA.

Como consecuencia inmediata de la vigencia legal, la primera pregunta
que debe responderse para una hermenéutica sistematica corresponde a los
sujetos a quienes se puede beneficiar con la libertad inmediata; en tal sentido,
se debe recurrir a una férmula de competencia ratione personae, la cual esta
establecidaen el art. 17 delaLey 1820°. El mismo Acuerdo , dentro del anexo

2 CSJ, Sala de Casacién Penal, auto de 24 de julio de 2017 (rad. 43546).
3 Al respecto ver comentario de TARAPUES en esta publicacion.
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correspondiente a la amnistia, indulto y tratamiento diferenciado, consigné en
su catdlogo de sujetos beneficiarios a quienes aparecen en la disposicion co-
mentada®.

La descripcion de la normativa indica que los sujetos que pueden ser bene-
ficiados con la libertad inmediata son los nacionales o extranjeros® que antes
de la entrada en vigor del Acuerdo de Paz cuenten con providencia judicial en
la que se les condene, procese o investigue por la pertenencia o colaboracion
con las FARC-EP.

Esta parte de la disposicion regula el aspecto procesal de la situacion ju-
ridica de quienes han pertenecido a la organizacién o han colaborado con las
FARC-EP, antes de la entrada en vigor del Acuerdo. En tal sentido, el anlisis
debe indicar que para efectos de la aplicacion del derecho penal material, mds
alla de las discusiones relativas a la rebelion o la sedicién, como delitos contra
el régimen constitucional, el Acuerdo Final tiene en cuenta que la jurispruden-
cia de la CSJ relacionada con la nocién de grupos armados organizados al
margen de la ley, como categoria de la Ley 975 de 2005, permiti6 el procesa-
miento por concierto para delinquir (pertenencia al grupo)® como delito base
para las imputaciones de los miembros de las organizaciones delictivas’.

Con esta premisa debemos entender, que si bien la misma jurisprudencia
ha diferenciado las reglas de aplicacion del delito politico y del delito comin®,

* Los extranjeros también tienen régimen especial de trabajo por el Decreto 831
de 2017.

>El Decreto 831 de mayo de 2017 crea la Visa de Residente Especial de Paz (RES),
otorgada a los ciudadanos extranjeros miembros de las FARC-EP, que se encuentren
en los listados entregados por representantes de dicha organizacién y verificados por
el Gobierno nacional conforme lo dispuesto en el Acuerdo Final, una vez surtido el
proceso de dejacion de armas y transito a la legalidad, y que pretendan fijar su domicilio
en Colombia y establecerse en el pais de manera indefinida.

¢ CSJ, Sala de Casacion Penal, sent. de 31 de julio de 2009 (rad. 31539); en ese
contexto, el fallo que ponga fin a la actuacién debe sancionar en primera instancia por
la pertenencia al grupo armado ilegal, porque, si se quiere, los delitos restantes resultan
colaterales, en cuanto derivan de la existencia de ese grupo, son su consecuencia y, por
tanto, solo pueden ser cobijados en la sentencia proferida al amparo de la Ley 975 de
2005 si, y solo si, previamente obra condena por concierto, pues aquellos dependen
de este.

7 Ver, al respecto, CSJ, Sala de Casaci6n Penal, sent. de 10 de abril de 2008 (rad.
29472). Alli se considera al concierto para delinquir como delito de lesa humanidad.

8 Véase a este respecto PEREZ, Los delitos politicos, Distribuidora Americana de
Publicaciones, 1948.
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el Acuerdo y su correspondiente Ley 1820 de 2016 se proyectan de tal manera
que se sustraen a esta interpretacion’.

En segundo lugar, los presupuestos para aplicar la libertad en virtud de la
situacion ratione personae indican que los sujetos beneficiarios de amnistia,
indulto o renuncia a la persecucion penal deben tener la condicion de conde-
nados, procesados o investigados por la pertenencia o la colaboracién a las
FARC-EP, sin que para ello importe el régimen procesal bajo el cual se han pri-
vado de la libertad.

La CSJ aclar¢ este punto, el cual, en principio, parece confuso, puesto que
como ya se anoto, la filosofia que anima el Acuerdo indica que la regla general
para todos los casos serd la libertad, a pesar de la existencia de eventos en los
que el potencial beneficiario deba esperar la solucién juridica posterior en la
JEP. En efecto, el precedente de la Corte Suprema establece:

“Tratandose de procesados o condenados que pertenecen a las FARC, la libertad
condicionada no es el beneficio dispuesto para los cobijados por la amnistia de
iure, pues conforme al articulo 9° del Decreto 277 de 2017, «la aplicacion de la
amnistia de iure de que trata la Ley 1820 de 2016, tendrd como efecto la puesta
inmediata y definitiva de aquellos que estando privados de la libertad hayan
sido beneficiados de tales medidas».

’Por el contrario, la libertad condicionada procede para los privados de liber-
tad por delitos que no son objeto de amnistia de iure, «pero se encuentren en
alguno de los supuestos contemplados en los articulos 17 de la Ley 1820 de
2016 y 6° de este Decreto, que hayan permanecido cuando menos cinco (5)
afios privados de la libertad por estos hechos |...] una vez hayan adelantado el
trdmite del acta prevista en el articulo 14 de este Decreto»”.

De acuerdo con esta interpretacion, el catdlogo de posibles beneficiarios es
el siguiente:

1) Los condenados, procesados o investigados por pertenecer o colaborar
con las FARC.

2) Quienes aparezcan en listados entregados por representantes de las FARC,
aunque no sean condenados, procesados o investigados por pertenecer a
dicha organizacién.

3) Los condenados mediante sentencia que indique su pertenencia alas FARC
por delitos conexos al politico, aunque no se condene por este (art. 8° de la
Ley 1820 de 2017).

° Los parrafos 175 y 176 de la decision aclaran parcialmente la discusion sobre la
colaboracion en el “Trabajo Militar”, TPIY, Prosecutor v. Pavle Strugar (IT-01-42-A),
Judgement, pags. 65-66.
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4) Los condenados por delitos politicos y conexos, cuando se deduzca que
fueron procesados por pertenecer o colaborar con las FARC.

En pronunciamiento posterior, la CSJ con los elementos del Decreto 277
de 2017 aclara la misma situacion asi: el Decreto 277 de 2017 regula la am-
nistia de iure para “las personas privadas de la libertad por delitos politicos
y delitos conexos con estos, asi como el régimen de libertades condicionales
para los supuestos del articulo 35 de la Ley 1820 de 2016”. La férmula del
beneficio de amnistia comporta en este caso la libertad inmediata, por decreto
presidencial (art. 19 LA)'™, por preclusion o cesacién del procedimiento de-
rivada de la extincién de las acciones penal y civil de acuerdo con el estatuto
procesal aplicable, de conformidad con los arts. 34 de la Ley 1820 de 2016,
52y 92 del Decreto 277 de 2017".

Cuando no se alcance la amnistia de iure para los miembros o colabora-
dores de las FARC, la definicion de la situacion juridica del solicitante queda
en competencia de la Sala de Amnistia e Indulto de la JEP, a condicién de
que los delitos relacionados con la pertenencia al grupo “hubiesen sido
cometidos antes de la entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz, asi como
respecto de las conductas amnistiables estrechamente vinculadas al proceso
de dejacion de armas”, de conformidad con el art. 22 de la Ley 1820 de 2016,
segtn los criterios de conexidad sefalados en el art. 23'2. En estos eventos el
beneficio penal temporal es la “libertad condicionada”. En consecuencia, los
miembros de las FARC procesados que figuren en los listados entregados y
verificados por el Gobierno nacional, asi como los condenados, imputados o
procesados sefialados de pertenecer al grupo obtendran libertad condicional
cuando hayan cumplido al menos cinco afios de privacién de libertad y la
medida de aseguramiento hubiese sido adoptada por delitos respecto de los
que no se otorga la amnistia de iure (de conformidad con el art. 11 del Decreto
277 de 2017). En estos casos el solicitante, miembro de las FARC, debe hacer
la respectiva peticion prevista en el art. 35 de la LA, por si misma o a través
de la defensa, a cualquiera de los fiscales delegados que en su caso tengan
asignados asuntos en los cuales el interesado esté afectado con medida de

aseguramiento privativa de libertad tal y como lo dispone el art. 11lits. a)-1)
del Decreto 277 de 2017.

Esta interpretacion con los instrumentos del Decreto 277 de 2017 reconduce
el problema para los operadores judiciales frente a cuatro aspectos puntuales,
esto es, (i) el andlisis de la pertenencia del solicitante al grupo armado, (ii) la

10'Ver comentario de SUELT en esta publicacién.
1 CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 10 de mayo de 2017 (rad. 49134).
12 Ver los comentarios de TARAPUES a los arts. 22 y 23 LA en esta obra.
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situacion juridica en la que esté el solicitante al no alcanzar la amnistia de iure,
(iii) el tiempo que ha permanecido privado de la libertad y (iv) la voluntad de
sometimiento que se concreta en el acta formal de compromiso establecida
en el art. 36 LA.

En efecto, frente al aspecto temporal de privacion de la libertad, el pardgrafo
de la norma excluye del beneficio a los miembros de las FARC, que sin haber
alcanzado la amnistia de iure y que estando privados de la libertad a titulo de
condena o detencion preventiva por los mismos delitos relacionados tengan
menos de cinco de privacion de la libertad. En este caso, se debe entender
que los privados de la libertad con menos de cinco afios serdn excarcelados,
pero deben permanecer en las ZVTN. Su régimen de privacion de la libertad
estd establecido en el Decreto 4151 de 2011, norma que indica que se deben
adoptar los mecanismos de vigilancia para privados de la libertad, como, por
ejemplo, aquellos a quienes se les ha otorgado la detencion domiciliaria. Di-
cha situacion se mantendra asi hasta la entrada en funcionamiento de la JEP,
momento en el cual quedardn en libertad condicional a disposicién de esta
jurisdiccidn, siempre y cuando hayan suscrito el acta de compromiso.

Los dos tltimos incisos se aplican a partir de la entrada en funcionamiento
de la JEPy corresponden basicamente a la situacion de incumplimiento de las
obligaciones impuestas.

Tanto para los efectos de libertad inmediata, como para los de libertad
condicionada y transitoria, la mayor dificultad estard en la definicién de los
delitos que se consideran politicos y sus conexos segin la misma LA.

Este aspecto no es facil de dilucidar, pues los operadores judiciales en este
caso enfrentan categorias de conexidad que no se compadecen con los concep-
tos de conexidad sustancial y procesal establecidos en el CPP. No obstante,
la CSJ en dos precedentes ha intentado aclarar el punto en dos sentidos, esto
es, el momento en el que deben actuar los operadores judiciales para declarar
la conexidad y sus criterios de aplicacién. En efecto, el andlisis implica un
primer paso correspondiente a determinar la existencia del delito politico con-
forme a las exigencias del art. 23 de la Ley 1820. En segundo lugar, podran
existir eventos de delitos internacionales que pueden quedar cobijados por la
consideracion de delito conexo con el delito politico, esto es que ciertos cri-
menes de guerra pueden estar afectos a los beneficios siempre que no estén
contemplados dentro de las excepciones. Por tltimo, estos dos criterios deben
vertebrarse dentro de la consideracion de la pertenencia al grupo.

En cuanto al momento de decretar la conexidad, la Corte aclara que es un
momento previo a la solicitud de libertad condicionada y en cuanto a los cri-
terios basicamente se define que el operador debe adecuar el art. 82 LA a las
categorias tradicionales de conexidad que ha acufiado la jurisprudencia, esto
es, ideoldgica, consecuencial y ocasional. La Corte Suprema determina en
este caso la forma de formular la conexidad como sigue:
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a) En la audiencia publica convocada para decidir la solicitud respectiva, el
fiscal, el interesado o su defensa previamente deben reclamar la declaratoria
de conexidad, y luego sustentar la peticion de libertad con los soportes de
prueba pertinentes.

b) La Fiscalia debe constatar y verificar “si la persona privada de la libertad
estd imputada o indiciada en varias actuaciones, en cuyo caso establecera
el estado de cada una ellas y la autoridad que las tiene a cargo, en inves-
tigacion o juzgamiento”. La Corte Suprema es celosa de este aspecto, al
punto que reafirma la importancia que tiene determinar la totalidad de los
hechos criminales en los cuales ha incurrido el solicitante, “precisando de
qué naturaleza son las posibles conductas ilicitas cometidas, el estado de tra-
mite de las indagaciones, investigaciones o causas adelantadas y las decisiones
proferidas, en caso dado...”, con el fin de establecer su conexidad con el delito
politico, esto es, “si se trata 0 no de actos cometidos por su participacion di-
recta o indirecta en el conflicto armado; por causa, con ocasién o en relacién
directa o indirecta con el mismo; o dada su pertenencia o colaboracién con
el grupo armado en rebelién”"?.

¢) Una vez verificadas todas las actuaciones seguidas en contra del interesado,
se debe determinar en qué fase se encuentran las actuaciones (investigacién o
juzgamiento) y ademads se analizarad si el peticionario puede ser beneficiario
por la via ratione personae del art. 35 de la libertad condicionada o si es del
caso la libertad inmediata.

d) Con el resultado del andlisis anterior debe proceder a solicitar audien-
cia al juez de garantias o de conocimiento, segin corresponda, para que
el funcionario judicial decida sobre la conexidad y luego sobre la libertad
condicionada, en ese orden.

e) Para los efectos de obtener el beneficio de libertad condicionada, no basta
un andlisis formal o sustancial de la conexidad, valga decir, que las catego-
rias tradicionales de economia procesal que determinan un vinculo entre los
diversos delitos, como la unidad de sujeto activo, la comunidad del medio
probatorio o la unidad de denuncia, sino que serd necesario hacer un anéli-
sis que implique las variables de conexidad sustancial, esto es, conexidad
ideoldgica, consecuencial u ocasional.

La postura de la Corte en torno a la forma de decretar la conexidad no es
clara, pues el art. 82 LA no se basa en las categorias tradicionales de conexi-
dad procesal o sustancial. Si se observa con detenimiento la conexidad de
que trata la LA, es posible afirmar que esta se fundamenta en el supuesto del
reconocimiento del delito politico y de las normas del DIH. En este sentido,

13 CSJ, Sala de Casaci6n Penal, auto de 21 de junio de 2017 (rad. 50318).
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si bien la sentencia o las providencias judiciales respectivas (resoluciéon de
acusacion, escrito de acusacidn) asi no condenen o imputen explicitamente por
un delito politico o por infracciones del DIH, le resulta obligatorio al operador
judicial fundamentar el procedimiento de conexidad con la pertenencia al grupo
FARC-EP o si es del caso recurrir al concepto de nexo entre la conducta y el
conflicto armado (con ocasién, en desarrollo del conflicto armado).

Un dltimo aspecto de obligatoria cita se refiere a la competencia del opera-
dor judicial para decretar la libertad. La CSJ interpret6 este aspecto a propdsito
de los casos en los que en el proceso se surte el tramite del recurso extraor-
dinario de casacién. La hermenéutica de la Corte recoge asi una version sis-
temdtica del inc. 52 del art. 35 de la Ley 1820 con el art. 11 del Decreto 277
de 2017. En tal sentido, se afirma que cuando el expediente se encuentre en
tramite de casacion, el funcionario competente para otorgar la libertad no es
la CSJ, sino la autoridad judicial de donde proviene el caso. Las razones que
fundamentan esta decision son las siguientes:

a) Segun la normativa aplicable, el primer funcionario competente para
conocer de las decisiones de libertad es el juez de conocimiento del caso en
los eventos en que se tramite segun el rito de la Ley 906 de 2004. En efecto,
cuando el peticionario de la libertad condicionada tenga en su proceso el
escrito de acusacién radicado o esté en etapa de juzgamiento.

b) Si el proceso se encuentra en indagacién o con imputado, la audiencia se
solicitard ante un juez de control de garantias.

c¢) Como quiera que el art. 11 del Decreto 277 de 2016 sefiala que “las pro-
videncias que decidan sobre la conexidad y la libertad condicionada son
susceptibles de los recursos ordinarios”, resultaria lesivo del derecho de
impugnacién que la misma CSJ decidiera de los casos que se encuentran en
casacion, dado que la Sala de Casacion Penal carece de superior jerarquico.
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Articulo 36. Acta formal de compromiso. El acta de compromiso que
suscribirdn las personas beneficiadas con las libertades previstas en
este Capitulo, contendra el compromiso de sometimiento y puesta a
disposicion de la Jurisdiccion Especial para la Paz, la obligacion de
informar todo cambio de residencia a la Jurisdiccion Especial para
la Paz y no salir del pafs sin previa autorizacion de la Jurisdiccion Es-
pecial para la Paz.

El acta de compromiso debera ser suscrita ante el Secretario Eje-
cutivo de la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Pardgrafo. Ademas de los compromisos sefialados en este articulo
quienes estén privados de su libertad por delitos no amnistiables, una
vez puestos en libertad en aplicacion de lo indicado en el articulo 35,
por decision de la Jurisdiccion Especial para la Paz podran ser moni-
toreados a través de sistemas de vigilancia electrénica o de cualquier
otro, hasta el momento en que la Jurisdiccion Especial para la Paz re-
suelva su situacion juridica de forma definitiva.

Jurisprudencia nacional: CSJ, auto de 14 de junio de 2017 (AHP 3802-2017).

Otros documentos: El Tiempo, 11 de septiembre de 2017, “FARC y ONG armaron lista
con los colados a la JEP”.

El acta de compromiso que contempla esta norma tiene varios objetivos,
como son la necesidad de que el beneficiario de las medidas penales para la
terminacion del conflicto tenga una actitud sincera de someterse a la legali-
dad institucional y a las reglas del juego democratico, renunciando a las vias
violentas utilizadas por los subversivos durante el conflicto armado. Ademas
de esta certificacion, para quienes estdn en armas también resulta necesaria la
certificacion de la ONU sobre la dejacion del material de guerra.

Ademads de lo anterior, el acta de compromiso es un requisito para la aplica-
cion de las reglas de sometimiento judicial, las cuales consagran compromisos
generales como los de disposicion para atender las diligencias judiciales ante
la JEP, informacién de cambio de residencia y permanencia en el pais.

Lanorma contempla un requisito de procedimiento tanto para la libertad in-
mediata, que se concede en el marco de la amnistia de iure, como para la libertad
condicionada para quienes no alcancen este beneficio. Esto debe interpretarse
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sistemdticamente con varias disposiciones del Decreto 277 de 2017, de la
siguiente forma:

a) Suscripcién de acta para postulantes a la amnistia de iure. En este caso el
art. 62 del Decreto 277 de 2017 se refiere al 4&mbito de aplicacién personal,
el cual contempla para los casos de amnistia de iure los requisitos de proce-
dimiento que debe analizar el funcionario competente para otorgar el benefi-
cio. Dichos requisitos se resumen en la naturaleza de la decision judicial de
condena, investigacion o procedimiento por la pertenencia o la colaboracion
con las FARC. Se trata de los casos en los que la decision judicial inicamente
se circunscribe a la comision de delitos politicos y conexos sin que entre en
juego la tematica de los delitos no susceptibles de este beneficio.

b) En segundo lugar, aparecen los potenciales beneficiarios de la amnistia de
iure que estan en los listados entregados por las FARC al Gobierno y que,
de conformidad con esta disposicién, pueden tener actuaciones judiciales en
curso. Si este es el caso y el potencial beneficiario aparece en los listados,
no importa si la providencia judicial no contiene un titulo de condena, pro-
cesamiento o investigacidn por la pertenencia a las FARC.

¢) En tercer lugar, aparecen los condenados por delitos distintos a los delitos
politicos, siempre y cuando la condena sea por delitos que permitan aplicar las
reglas de conexidad del art. 18 de la Ley 1820 de 2016. Y en ultimo lugar se
encuentran los beneficiarios que de conformidad con las decisiones judiciales,
disciplinarias o fiscales indiquen que fueron investigados o procesados por
su presunta pertenencia a o colaboracién con las FARC.

Para todos estos casos se requiere el acta de compromiso de que trata el
art. 18 de la Ley 1820 de 2016; no obstante, el art. 7° del Decreto 277 de 2017
establece diferenciaciones en cuanto al contenido del actay, en tal sentido, los
beneficiarios que estan privados de la libertad, a quienes se aplique la amnistia
de iure, debido a que no estdn en armas, adquieren el siguiente compromiso:

a) A terminar el conflicto y no volver a utilizar las armas para atacar el régi-
men constitucional y legal vigente.

b) A declarar que conoce el Acuerdo Final para la terminacién del conflicto
y la construccién de una paz estable y duradera suscrito el 24 de noviembre
de 2016.

¢) A contribuir con la administracién de justicia a las medidas y los meca-
nismos del SIVJIRNR conforme a lo establecido en la Ley 1820 de 2016.

Para quienes no se reconocen integrantes de las FARC y no aparezcan en
las listas entregadas al Gobierno el acta debe contener:
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a) El compromiso del beneficiario de amnistia de iure de no utilizar las armas
para atacar el régimen constitucional y legal vigente.

b) Declaracién de que conoce el Acuerdo Final para la terminacién del con-
flicto y la construccion de una paz estable y duradera suscrito el 24 de no-
viembre de 2016.

¢) El compromiso de contribuir a las medidas y los mecanismos del SIVJIRNR,
conforme a lo establecido en la Ley 1820 de 2016.

Atendiendo a la interpretacion sistemadtica de la que hemos hablado, el art.
14 del Decreto 277 de 2017 también establece distinciones para el contenido
del acta de quienes acceden al beneficio de libertad condicional. En este caso
el contenido del acta debe tener los requisitos generales de informar el cambio
de residencia y no salir del pais.

Como se trata de un requisito de forma, la CSJ ya se ha manifestado sobre
este particular, acogiendo el pardgrafo del art. 36 de la Ley 1820, en el sentido
de que tal documento debe certificarse por el funcionario que hace las veces de
Secretario/a Ejecutivo/a de la JEP. Dicha competencia, a tenor de lo dispuesto
enel art. 14 del Decreto 277 de 2017, se establecio transitoriamente en cabeza
del funcionario responsable del Mecanismo de Monitoreo y Verificacion de la
ONU, mientras se nombraba de manera definitiva y entraba en funcién la JEP.
En efecto, 1a CSJ al resolver un recurso de apelacion sobre un habeas corpus
expres0, con respecto a este particular, que un memorial escrito a mano, no
constituia por si mismo la llamada “acta de compromiso - libertad condicional”,
a efectos de satisfacer el requisito relativo al “Acta formal de compromiso”,
establecido en el art. 36 de la Ley 1820 de 2016. La exigencia formal para
la CSJ hace parte del debido proceso y en consecuencia, mientras entraba en
funcionamiento la JEP, inicamente resultaban vélidas aquellas actas suscritas
ante el Secretario Ejecutivo de esta jurisdiccion'.

La informacion periodistica muestra que algunos infractores de la ley penal
quisieron obtener el documento de acta formal de compromiso para hacerse
pasar por miembros de las FARC con posibilidad de obtener beneficios. Sin
embargo, la oficina de la Presidencia de la Republica encargada de esta mate-
ria ha indagado sobre si los beneficiarios han sido miembros del grupo y se
han tomado los correctivos necesarios?.

' CSJ, auto de 14 de junio de 2017 (AHP 3802-2017).

2 El Tiempo, 11 de septiembre de 2017, “FARC y ONG armaron lista con los co-
lados a la JEP”.
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Articulo 37. Procedimiento. Respecto de los rebeldes que pertenez-
can a organizaciones que hayan suscrito un acuerdo final de paz, asi
como aquellas personas que se encuentren privadas de la libertad con
fundamento en una medida de aseguramiento por delitos politicos o
conexos conforme a lo establecido en esta ley, el fiscal competente
solicitard a la mayor brevedad ante un juez con funciones de control
de garantias la libertad condicionada, quien debera verificar el cum-
plimiento de los requisitos establecidos en los articulos 35 y 36 de
esta ley y autorizar dicha libertad condicionada.

Respecto de los rebeldes que pertenezcan a las organizaciones que
hayan suscrito un Acuerdo Final de Paz, asi como aquellas personas
que se encuentren privadas de la libertad con fundamento en una con-
dena por delitos politicos o conexos conforme a lo establecido en esta
ley, el juez de ejecucion de penas y medidas de seguridad a cuya dispo-
sicidn esté la persona sentenciada, deberd verificar el cumplimiento de
los requisitos establecidos en los articulos 35 y 36 de esta ley y auto-
rizar dicha libertad condicionada.

En el caso de que la persona hubiere sido acusada o condenada por
delitos no amnistiables ocurridos en el marco del conflicto armado y
con ocasion de este, se aplicard lo establecido en los parrafos anteriores
respecto ala excarcelacion y al sometimiento a la Jurisdiccion Especial
para la Paz hasta que por esta se impongan, en su caso, las sanciones
correspondientes, quedando a disposicion de esta jurisdiccion en los
mismos lugares donde se concrete el proceso de reincorporacién a la
vida civil que se acuerde para los demds integrantes de las FARC-
EP o en otros domicilios que puedan proponer los excarcelados, sin
perjuicio de lo establecido en el paragrafo del articulo 36.

También serdn excarceladas a la mayor brevedad las personas que
estén privadas de la libertad por conductas desplegadas en contextos
relacionados con el ejercicio del derecho a la protesta o disturbios
internos por los delitos contemplados en los articulos 112 (lesiones
personales con incapacidad menor a 30 dias); 265 (dafio en bien aje-
no); 353 (perturbacion en servicio de transporte publico, colectivo u
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oficial); 353 A (obstruccién a vias publicas que afecte el orden publi-
co); 356A (disparo de arma de fuego); 359 (empleo o lanzamiento
de sustancias u objetos peligrosos); 429 (violencia contra servidor
publico); 430 (perturbacion de actos oficiales) y 469 (asonada) del
Codigo Penal colombiano, que manifiesten su voluntad de quedar
sometidas a la Jurisdiccion Especial para la Paz y comparecer ante la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas para solicitar la aplicacion
de mecanismos de cesacion de procedimientos con miras a la extin-
cion la responsabilidad. En estos casos serd competente para decidir
su puesta en libertad:

a) Respecto a aquellas personas que se encuentren privadas libertad
con fundamento en una medida de aseguramiento, el fiscal compe-
tente solicitard ante un juez con funciones de control de garantias la
libertad condicionada, quien debera verificar el cumplimiento de los
requisitos establecidos en los articulos 35 y 36 de esta ley y autorizar
dicha libertad condicionada;

b) Respecto de aquellas personas que se encuentren privadas de la
libertad con fundamento en una condena, el juez de ejecucion de penas
y medidas de seguridad a cuya disposicion esté la persona sentenciada
debera verificar el cumplimiento de los requisitos establecidos en los
arts. 35 y 36 de esta ley y autorizar dicha libertad condicionada.

Jurisprudencia nacional: CSJ, auto de 19 de julio de 2017 (AP 4621-2017).

I. Introduccion

Lanorma contempla los procedimientos para obtener la libertad inmediata
o la libertad condicionada combinando tres factores: los sujetos a quienes le
resulta aplicable la libertad inmediata y la libertad condicionada, la situacion
procesal y la competencia del funcionario que debe adelantar el trdmite res-
pectivo.

II. Sujetos que pueden solicitar el beneficio

Los sujetos que pueden acceder a la excarcelacion son los siguientes:

a. Miembros rebeldes que hayan suscrito un acuerdo de paz con el gobierno.
Se entiende que no solo los miembros de las FARC-EP pueden acceder a este
beneficio, sino que la ley amplia el marco a futuras negociaciones.
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b. Personas privadas de la libertad con medida de aseguramiento por delitos
politicos y conexos que hayan permanecido por lo menos cinco afios en
situacién de privacion de la libertad.

c. Rebeldes con privacién de la libertad por delitos politicos y conexos a
titulo de condena. En estos casos el funcionario competente para el tra-
mite de libertad condicional es el juez de ejecucion de penas y medidas de
seguridad.

d. Rebeldes que no estdn cobijados por amnistia de iure. En este caso se
entiende que los funcionarios competentes para tramitar la libertad condi-
cionada son los mismos de los eventos anteriores. Pero en cualquier caso
la condicion para que se adelante el tramite debe ser que hayan purgado en
detencién preventiva o condena un lapso mayor a cinco afios.

Quienes no hayan cumplido los cinco afios no pueden adelantar el trdmite
de libertad condicionada, pero deben ser excarcelados y trasladados a la
ZVTN, en donde permaneceran privadas de la libertad en las condiciones
establecidas en el num. 7 del art. 22 del Decreto 4151 de 2011 y seguirdn las
reglas de vigilancia penitenciaria hasta la entrada en funcionamiento de la
JEP, momento en el cual quedardn en libertad condicionada.

e. Personas privadas de la libertad por el catdlogo de delitos circunscritos
a la protesta o disturbios internos. En este caso la libertad definitiva debe
ser resuelta por la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas de la JEP.
La competencia para tramitar la solicitud de libertad condicionada se hara
por el fiscal del caso ante juez de control de garantias y si el solicitante esta
condenado el competente serd el juez de ejecucion de penas.

El complemento fundamental del art. 37 LA es el Decreto 277 de 2017, el
cual, para el caso de libertades condicionadas, establece lo siguiente:

“Articulo 10. De la libertad condicionada. Las personas que estén priva-
das la libertad por delitos que no son objeto de la amnistia de iure, pero se
encuentren en alguno de los supuestos contemplados en los articulos 17 de
la Ley 1820 de 2016 y 62 de este Decreto, que hayan permanecido cuando
menos cinco (5) afos privados de la libertad por estos hechos, serdn objeto
de libertad condicionada, una vez se haya adelantado el tramite del acta
prevista en el articulo 14 de este Decreto y segtin el procedimiento que a
continuacién se describe. Su trdmite serd preferente sobre cualquier otro asun-
to de la oficina judicial”.

La disposicion transcrita aclaré suficientemente lo que en principio apare-
cia poco claro para la jurisprudencia y los operadores judiciales. En tal senti-
do, se debe entender que la regla general de libertad se sigue aplicando, pero
se diferencia de conformidad con el sujeto a quien se le aplica y la situacioén

380 Guerrero Peralta



PROCEDIMIENTO Art. 37, 5-7

procesal del postulante privado de la libertad. En este sentido, se debe tener
en cuenta si el peticionario tiene una o varias actuaciones procesales y la ley
que ha regido los procesos bien sea vigentes o con situacién consolidada en
sentencia condenatoria (Ley 600 de 2000 o Ley 906 de 2004). Nos remitimos
a lo ya dicho anteriormente (comentarios a los arts. 34, 35 y 36 LA) respecto
de la interpretacion literal de la Ley 1820 de 2016 y los precedentes de la CSJ,
esto es, a grandes rasgos que los sujetos que potencialmente pueden gozar
del beneficio son:

1) Los condenados, procesados o investigados por pertenecer o colaborar
con las FARC; 2) quienes aparezcan en listados entregados por representan-
tes de las FARC-EP, aunque no sean condenados, procesados o investigados
por pertenecer a dicha organizacién; 3) los condenados mediante sentencia
que indique su pertenencia a las FARC-EP por delitos conexos al politico,
aunque no se condene por éste (art. 8° de la Ley 1820 de 2016) y 4) los
condenados por delitos politicos y conexos, cuando se deduzca que fueron
procesados por pertenecer o colaborar con las FARC-EP.

El Decreto aclara esta division para considerar que también son sujetos
pasibles de la libertad condicional los miembros de las FARC-EP que estén en
los listados entregados y verificados por el Gobierno nacional, cuando hayan
cumplido al menos cinco afios de privacion efectiva de la libertad y la medida
de aseguramiento haya sido adoptada por delitos respecto de los cuales no se
otorga la amnistia de iure. Estanueva consideracion aclara el punto de que los
miembros subversivos que estdn privados de la libertad también pueden estar
en las listas. Un problema recurrente era justamente que el listado parecia dar
aentender que el beneficio solo correspondia a las personas que, perteneciendo
al grupo, no tenian compromisos penales. El requisito que sigue vigente es la
privacion de la libertad de por lo menos cinco afios por estos delitos.

La otra categoria que se aflade y que resulta de la mayor utilidad en la com-
prension de la normativa es la de los sujetos a los que se les ha negado la am-
nistia de iure. En otras palabras, quienes no alcancen el beneficio de la amnistia
de iure subsidiariamente pueden quedar en situacion de libertad condicionada.
En cualquier caso la libertad se mantendrd aun cuando se formulen nuevas
acusaciones o condenas por conductas punibles por causa, con ocasion o en
relacién directa o indirecta con el conflicto, o estrechamente vinculadas al pro-
ceso de dejacion armas y que hubieran tenido lugar antes de concluir este.

La CSJ se manifest6 sobre el tradmite en punto de la definicién de compe-
tencias, pues no son pocos los casos en los cuales los solicitantes de libertad
inmediata tienen causas en varios despachos y en diversas etapas procesales.
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En tal sentido, la Corte sent6 un precedente que advierte sobre la necesidad
de una interpretacion sistemadtica entre el art. 37 de la Ley 1820 de 2016 y
los arts. 11 y 12 del Decreto 277 de 2017, segtn el cual no hay lugar a dividir
competencias cuando se trate de casos acumulables por la via de los jueces de
ejecucion de penas y jueces ante los cuales se tramiten las causas que estén
pendientes de sentencia.

En efecto, la CSJ, con buen criterio, define que la norma clave es el para-
grafo 32 del art. 11 del Decreto 277 de 2017, el cual establece:

“Pardgrafo 3°. La conexidad, para los fines de la libertad condicionada, se
decretara por el juez de control de garantias o de conocimiento, segiin el caso
y de conformidad con lo previsto en las disposiciones anteriores, con indepen-
dencia del estado de las diligencias respectivas. Para ese especifico evento
se entenderd prorrogada la competencia por razén de todos los factores, en
especial, los factores objetivo y territorial.

”En el evento de que contra el peticionario se adelanten simultineamente
actuaciones o registre ademds condena o condenas en firme, independien-
temente del régimen procesal y del estado de la actuacion respectiva en que
se encuentre, la competencia para tramitar y decidir sobre la conexidad y
resolver sobre la libertad condicionada, serd la autoridad que tenga asignado
un asunto en el cual esté afectado con medida de aseguramiento privativa
de la libertad o privacion de la libertad; en caso de ser varias las que hayan
ordenado la privacion de la libertad del peticionario, serd competente aquella
ante quien primero se haga la solicitud de libertad”.

Asi, la competencia de los jueces de ejecucion de penas tinicamente co-
rresponde para aquellos solicitantes que tienen condenas sin otras actuaciones
pendientes, en tanto que en casos en los que existan condenas y procesos en
curso en los que resulte vigente la medida de aseguramiento intramural, se sigue
laregla de competencia a prevencion, esto es, el primer funcionario ante quien
se tramité el pedimento’.

III. Tramite de conformidad con la situacién juridica del postulante
y el régimen procesal aplicable

La LA, complementada con el Decreto 277 de 2017, contempla diferentes
férmulas segin la ley que rige las actuaciones procesales y la etapa procesal
en la que estas se encuentran. Asi, se prevé un rito para las actuaciones que se
tramitan bajo la Ley 906 de 2004, en donde se distingue entre casos de ac-
tuaciones que se encuentran (todas) en etapa de investigacion (vale decir sin

' CSJ, auto de 19 de julio de 2017 (AP 4621 de 2017, rad. 50649).
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escrito de acusacion radicado) y casos en los cuales se tienen actuaciones tanto
en investigacién como en juzgamiento. Igualmente, se prevé un rito para tra-
mites que se surten bajo la Ley 600 de 2000, frente a los cuales se hace una
distincion similar, es decir, entre casos de actuaciones solo en etapa de ins-
truccién y casos de actuaciones tanto en instruccién como en juzgamiento.

Tramite en caso de que todas las actuaciones se encuentren en investiga-
cion (antes de presentacion del escrito de acusacion), conforme a las leyes 906
de 2004 y 1098 de 2006:

a. El postulante o la defensa pueden incoar la solicitud a cualquiera de los
fiscales delegados que tengan asignadas las actuaciones en las cuales se
encuentre impuesta la medida aseguramiento privativa la libertad.

b. El fiscal delegado ante quien se impetre la solicitud de conexidad y libertad
debe verificar si existen varias actuaciones incluso las que estan en fase de
juzgamiento.

c. Si las actuaciones estan en fase de investigacion, verificadas se procedera
con el fiscal que ha solicitado la medida privativa de la libertad, quien asu-
mird la competencia de las actuaciones y solicitard de manera inmediata la
programacion de audiencia de libertad condicionada ante un juez de control
de garantias.

d. La audiencia se realizard dentro de los cinco dias siguientes a la radicacién
de la solicitud.

e. El rito de la audiencia indica que el primer paso es solicitar el decreto de la
conexidad y sobre tal peticion decidird el juez de control de garantias. Acto
seguido, se debe hacer la peticién de libertad condicionada para lo cual se
permitirdn las intervenciones de las partes y se resolverd con providencia
motivada, susceptible de los recursos ordinarios. Las providencias que decidan
sobre la conexidad y la libertad condicionada son susceptibles de los recursos
ordinarios, con las mismas competencias y caracteristicas de la legislacién
ordinaria. El Decreto contempla la posibilidad de interponer igualmente la
accion constitucional de habeas corpus y la tutela.

La primera decision que debe tomar el juez de control de garantias se refiere
ala conexidad. En estricto sentido, aqui se debe tener en cuenta que lo que ha
efectuado el fiscal solicitante es una acumulacién de causas que corresponden
a una persona en concreto y que en otras instancias o por consideracién de la
misma Fiscalia existen delitos que no pueden estar conexos con los delitos
politicos (crimenes de lesa humanidad en el sentido tratado por la Ley 1820 de
2016) o son conductas que no se cometieron en relaciéon o con ocasién del con-
flicto armado o que se trata de delitos que por su calificacién no son amnistiables.
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En tal sentido, como lo que vértebra esta solicitud es el sujeto perteneciente
al grupo, el fiscal debe fundamentar las razones por las cuales se ha negado
la amnistia de iure o las razones para que se solicite la libertad condicionada
dependiendo de la calificacién de las conductas. Este punto también debe ser
argumentado por la defensa y el ministerio publico.

Se pregunta qué ocurre si el juez niega la conexidad de las actuaciones. Es
bien sabido que el juez, para decidir este punto, puede apoyarse en los criterios
de conexidad que trae la jurisprudencia, como fuente mds recurrente que toman
los operadores. En tal sentido, seria muy dificil en la practica que se niegue
esta solicitud, debido justamente a que en tal caso la conexidad no es propia-
mente lo que se tramita, sino la acumulacién y es justamente la imposibilidad
de hacer conexiones lo que determina que se tramite la libertad condicionada.

La segunda peticion que tramita el fiscal o el solicitante es la libertad propia-
mente dicha. En consecuencia, la tematica de esta audiencia pone de presente
al juez de garantias la documentacion sobre las causas y sus calificaciones, el
estado de las investigaciones, el soporte de la medida de aseguramiento pri-
vativa de la libertad, las razones por las cuales no se estd en presencia de un
sujeto que merezca la amnistia de iure y las razones por las cuales procede de
preferencia o subsidiariamente la libertad condicionada. Acto seguido el juez
debe escuchar las intervenciones de las partes. Entenderiamos que aqui la
unica parte es la defensa, pero en virtud de las decisiones de constitucionalidad
sobre el procedimiento acusatorio también podrian hacerse parte el minis-
terio publico y los representantes de victimas. Escuchadas las partes el juez
debe tomar la decision, contra la cual proceden los recursos ordinarios que
se interponen y se sustentan en la misma audiencia. La segunda instancia se
tramita ante el juez de segunda instancia en funcién de control de garantias o
el de segunda instancia, segtn el estatuto procesal aplicable.

Con relacién al tramite en casos de varias actuaciones que se enncuen-
tren tanto en investigacion como en juzgamiento bajo la Ley 906 de 2004, el
fiscal que haya conocido el asunto y reconozca la existencia de la medida de
aseguramiento debe proceder a hacer una acumulacion de las actuaciones para
tramitarlas conjuntamente. Este mismo funcionario debe solicitar audiencia
de libertad condicionada ante el juez de conocimiento. La norma establece
que debe haberse radicado el escrito de acusacién y en consecuencia se debe
entender que el juez de conocimiento ya estd asignado. El fiscal debe soli-
citar audiencia de libertad siguiendo el rito ya establecido para el decreto de
conexidad y la decisién sobre libertad.

Existen también especificidades cuando se trata de la libertad condiciona-
da para sujetos privados de la libertad, cuyos procesos se adelantan bajo la
Ley 600 de 2000. Si existen causas acumulables, rodas ellas en indagacion o
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instruccion, la competencia es exclusiva del fiscal del caso, sin intervencién
del juez, debido a las facultades y competencias para privacion de la libertad
que tiene el fiscal en este régimen procesal. En tal sentido, el fiscal que tenga
a sus ordenes al procesado con medida de aseguramiento privativa de la li-
bertad serd el encargado, a prevencion, de adelantar el tramite respectivo. El
fiscal debe seguir los mismos pasos de acumulacion, conexidad, verificacion,
y documentacion.

Comoquiera que el fiscal es competente para adelantar toda la diligencia,
puede proceder a instancia de parte a hacer la acumulacion respectiva y de-
cretar la conexidad. Acto seguido, con fundamento en esta diligencia, debe
decidir sobre la libertad condicionada. Contra la decision proceden los recursos
de ley y se tramitan ante la Fiscalia de segunda instancia.

En los casos en que existen procesos tanto en instruccion penal como
en juzgamiento, de acuerdo con la Ley 600 de 2000, el fiscal competente
serd aquel que a prevencion haya impuesto contra el peticionario medida de
aseguramiento privativa de la libertad. A diferencia del tramite anterior, la
competencia por estar en sede de juzgamiento corresponde al juez de cono-
cimiento a disposicion del cual esté el procesado. El fiscal debe requerir a
los despachos judiciales la remision de las correspondientes diligencias para
efectos decretar la conexidad y, en forma simultdnea, presentard la solicitud
de libertad, acompanada por los soportes correspondientes, al funcionario de
conocimiento; una vez recibidas las actuaciones, decretard la conexidad y
resolvera sobre la peticion de libertad condicionada en la misma providencia,
motivada y susceptible de recursos ordinarios.
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Articulo 38. Todo lo previsto en esta ley serd de aplicacién para las
personas, conductas, delitos y situaciones en ella prevista[s], cualquie-
ra que sea la jurisdiccion ante la cual hayan sido condenados, estén
siendo investigados o procesados.

Reconociendo la soberania de otros Estados en los asuntos propios
de sus competencias penales y la autonomia de decidir sobre el par-
ticular, el Gobierno nacional informara a las autoridades extranjeras
competentes sobre la aprobacion de esta ley de amnistia, adjuntando
copia de la misma para que conozcan plenamente sus alcances res-
pecto a las personas que se encontraran encarceladas o investigadas
o cumpliendo condenas fuera de Colombia por hechos o conductas a
las que alcancen los contenidos de esta ley.

Jurisprudencia nacional: CE, sent. de 30 de noviembre de 2017 (exp. 46567); Corte
Const., sent. 007 de 2018; CSJ, auto interlocutorio de 19 de abril de 2017 (rad. 49979);
CSJ, auto interlocutorio de 3 de mayo de 2017 (rad. 49891); CS]J, sent. de 7 de junio
de 2017 (AP3713-2017, rad. 50291); CSJ, sent. de 28 de junio de 2017 (AP4116-2017,
rad. 50220).

I. Primer inciso

El primer inciso hace referencia, una vez més, al principio de prevalencia
contenido como principio general en el art. 7° de la LA , que debe leerse en
armonia con el art. 17, que regula el ambito de competencia personal. Sur-
gian dudas inicialmente con respecto a la posibilidad de otorgar los beneficios
instrumentales y transitorios de la LA a exintegrantes de las FARC-EP o de
las AUC que se desmovilizaron en el marco del proceso de Justicia y Paz, y a
otros grupos guerrilleros que no han suscrito acuerdo de paz con el Gobierno
colombiano. Todos estos grupos a los que no se hace referencia explicita en
la Ley 1820 de 2016, han tratado de ser beneficiarios de libertades condicio-
nadas por medio de derechos de peticion, acciones de habeas corpus 'y de
tutela interpuestos ante la JEP.

En relacion con el primer grupo de personas, exintegrantes de las FARC-
EP que formaron parte del proceso de la Ley 975 de 2005, 1a CSJ ha indicado
que aquellos que se desmovilizaron antes de la suscripcion del Acuerdo Final,
siempre que hayan sido investigados o condenados en providencia judicial por
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pertenencia a las FARC-EP, pueden acceder a la amnistia de iure y ala libertad
condicionada'. Asilas cosas, existe concordancia real tanto con el art. 17 de la
Ley 1820 de 2016, como con el art. 6° del Decreto 277 de 2017. Lo anterior
debido a que estos casos se subsumen en uno de los dos supuestos del art.
17 LA; en particular, en el que se exige aportar una pieza procesal donde se
vincule al interesado con las FARC-EP?.

Por otro lado, y en cuanto a los desmovilizados de las AUC y otros grupos
armados que no han suscrito un acuerdo de paz con el Gobierno, cabe recor-
dar que, si bien la Ley 1820 de 2016 no se refiere a estas personas, algunos
sostienen que el Acuerdo Final podria incluirlos. Sin embargo, el Acuerdo es
ambiguo, debido a sus miltiples referencias a todos los que han participado
“directa o indirectamente” en el conflicto armado. Asi, no es absolutamente
claro si los beneficios de 1a Ley 1820 de 2016 son aplicables a las AUC?. En
relacién con otros grupos armados, ya la CSJ ha resuelto un recurso de ape-
lacién confirmando el auto por el que se neg6 la libertad condicionada de la
Ley 1820 de 2016 a un exintegrante del ELN®.

II. Segundo inciso

Este inciso, que tratd de eliminarse en el curso de los debates de la Ley
1820 de 20167, regula la imposibilidad de que el Gobierno colombiano exija
que un procesado o condenado en otro pais regrese a Colombia por conductas
de competencia de la JEP. Al disponerse que tinicamente se “informara a las
autoridades extranjeras competentes sobre la aprobacion de esta ley de am-
nistia”, es clara la pretension de no interferir en la soberania de otros Estados.
Esta norma reconoce que el Gobierno nacional no puede decidir con respecto a
los ciudadanos colombianos que estdn siendo juzgados o investigados, o estén
cumpliendo condenas en el extranjero; empero, se deja abierta la puerta para
que el Estado competente para conocer decida lo pertinente con fundamento

en la Ley 1820 de 2016.

Adicionalmente, esta norma refleja la voluntad de guardar coherencia con
respecto a la prohibicion de extradicion contenida en el AL 01 de 2017, que

' CSJ, auto interlocutorio de 19 de abril de 2017 (rad. 49979); también CSJ, auto
interlocutorio de 3 de mayo de 2017 (rad. 49891).

2Ver art. 17 (1), (3) y (4) y comentario de TARAPUES en esta obra.
3 Véase, por ejemplo, CE, sent. de 30 de noviembre de 2017 (exp. 46567).
4 CSJ, sent. de 7 de junio de 2017 (AP3713-2017, rad. 50291).

3 Art. 38: PL Amnistia (Ponencia 2 debate): Propuesta de Santiago Valencia Gonzélez
(Representante Centro Democratico) de eliminar el inc. 2° del art. 38.
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beneficia a todos los integrantes de las FARC-EP y a las personas acusadas
de ser parte de dicha organizacion®.

Asi, aunque el art. 38 LA no pareceria incluir inicamente a los miembros
de las FARC-EP, la CSJ se ha pronunciado hasta el momento sobre la situa-
cion de un integrante del grupo referido al que neg6 la concesion de la amnis-
tia de iure. En este caso, la Embajada de Estados Unidos habia solicitado la
extradicion de Julio Enrique Lemos Moreno por el delito de secuestro y por
otros relacionados con terrorismo. Una vez capturado, la CSJ ordené al FGN,
en aplicacion del art. transitorio 19 del AL 01 de 2017, poner en libertad al
solicitado, pues aquel era integrante de las FARC-EPy gozaba de la “garantia
de no extradiciéon”. Sin embargo, la CSJ declar6 improcedente la peticion
del abogado de que se le concediera la amnistia de iure bajo el argumento de
que este beneficio es aplicable “a los delitos investigados o juzgados por las
autoridades judiciales de Colombia y no a los sometidos a la jurisdiccion de
otros paises™’.

De esta manera, a pesar de que el primer inciso indica que la LA se apli-
card a todas las personas “cualquiera que sea la jurisdiccion ante la cual hayan
sido condenados, estén siendo investigados o procesados”, se extrae de la
lectura y andlisis del segundo inciso que las jurisdicciones extranjeras que-
darfan excluidas.

Finalmente, la Corte Const. dispuso en el andlisis de constitucionalidad
del art. 38 que esta disposicion “permite comunicar a otros Estados que se estd
cumpliendo el deber de investigar, juzgar y sancionar las conductas respecto
las cuales sus tribunales podrian tener competencia en virtud del principio de
jurisdiccion universal®. Ello muestra la intencion de reafirmar, una vez mas,
que la Ley 1820 de 2016 no impide que el Estado colombiano cumpla con
sus deberes de investigar, perseguir y castigar conductas que podrian activar
la jurisdiccién universal de otros Estados.

5 Art. transitorio 19 del AL 01 de 2017.
7 CSJ, sent. de 28 de junio de 2017 (AP4116-2017, rad. 50220).
8 Corte Const., sent. 007 de 2018, parr. 846.
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Articulo 39", Prescribira al afio de la entrada en funcionamiento de
la Jurisdiccion Especial para la Paz el plazo de presentacion de acu-
saciones o informes respecto de las personas contempladas en esta
ley por cualquier hecho o conducta susceptible de ser cobijada por
amnistia o indulto, siempre que hubiere sido cometido:

a. Con anterioridad a la entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz, o

b. Hasta el momento de finalizacion del proceso de dejacién de
armas, cuando se trate de conductas estrechamente vinculadas al
cumplimiento de dicho proceso.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-007 de 2018, C-674 de 2017, C-578
de 2002, C-416 de 2002, C-556 de 2001, C-666 de 1996 y C-069 de 1994.

El art. 39 de la Ley 1820 de 2016 contempla el plazo de un afio para pre-
sentar acusaciones o informes respecto de los hechos o conductas susceptibles
de amnistia e indulto cometidas (1) con anterioridad a la entrada en vigor del
Acuerdo, o (i) hasta la finalizacién del proceso de dejacion de armas. El tér-
mino previsto se contard a partir de la entrada en funcionamiento de la JEP;
punto sobre el que existen distintas interpretaciones.

De conformidad con el art. 15 transitorio del AL 01 de 2017', 1a JEP en-
trard en funcionamiento a partir de la entrada en vigencia de dicho AL sin
necesidad de norma alguna de desarrollo, esto es, a partir del 4 de abril de
2017. Por su parte, en la Resolucion 001 de 2018 de la JEP, “por la cual se fija
la fecha de apertura al publico”, la Presidente de esta jurisdiccion estableci
que la entrada efectiva en funcionamiento de la JEP a efectos de la determina-
cidén de los plazos de conclusion de sus funciones y de envio de informes a la
Sala de Reconocimiento de Verdad, Responsabilidad y Determinacién de los

* La autora expresa su agradecimiento a Valentina del Sol Salazar Rivera, por sus
valiosos aportes y su colaboracion en la investigacion, que fueron indispensables para
comentar este articulo.

'Sobre esta cuestion, la Corte Const. no se pronuncio; en el parr. 20 del Comunicado
de la sent. C-674 de 2017 tnicamente indic6: “Dada la naturaleza transicional de dicha
Jurisdiccidn, la prorroga alli prevista, cuya adopcidn corresponde a la ley estatutaria,
solo podrd hacerse por una vez, por cinco afios, de modo que, de conformidad con el
acto legislativo, su vigencia no podra ser por un término superior a veinte (20) afios”.
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Hechos y Conductas, seria el 15 de enero de 2018. Por tdltimo, la Resolucion
fijaba el 15 de marzo de 2018 como fecha de inicio de la atencidn al publico
en la JEP, dia que muchos consideraron crucial en términos de asuncién de
funciones por parte de las Salas.

De esta manera, existen tres posibles fechas para contabilizar el término
de prescripcion del art. 39 LA. De asumir que la correcta es la contenida en
el AL 01 de 2017, el 4 de abril de 2018 habria ya cesado la competencia de la
UIA? o de la FGN? para ejercer la accion penal por hechos y conductas sus-
ceptibles de amnistia o indulto. Ello implicaria, en la préctica, la extincién
la accidn penal a causa de la prescripcion®, y no por la concesion de alguno
de estos beneficios.

Por otro lado, no queda claro a qué informes se refiere el art. 39. Desde
luego, no se trata de los informes que puede recibir la Sala de Reconocimien-
to, pues estos deben presentarse en un plazo maximo de tres afios “desde que
se haya constituido la totalidad de las salas y secciones de la JEP>. Asi, los
informes podrian hacer alusion a los procedimientos disciplinarios, adminis-
trativos o fiscales, en cuyo caso se habria perdido igualmente la potestad de
ejercer las acciones correspondientes, a partir del 4 de abril de 2018.

Por centrarse la disposicion en los delitos amnistiables o indultables, no
resulta controvertida la extincion de la accion por la via de la prescripcion. En
este sentido, la Corte Const. afirm6 que el art. 39 LA no vulneraba la Constitu-
cion, toda vez que las graves violaciones de DD. HH. no son objeto de amnistia
e indulto, por lo que el término de prescripcion no se predica de aquellas®.

Ahora bien, cabe precisar que la extincion de la accién en estos casos
no eximiria al beneficiario del deber de contribuir a la satisfaccion de los
derechos de las victimas. A pesar de que la extincion de la figura provenga
de la prescripcion y no de la concesion del beneficio de amnistia o indulto,
el fundamento de ambas vias radica, por estar comprendidas en la Ley 1820
de 2016, en el compromiso de los miembros de las FARC-EP de dejar las
armas, someterse al orden constitucional vigente y aportar a la satisfaccion
del derecho a la verdad de las victimas. Asumir que el art. 39 LA constituye

2 Art. transitorio 7°, inc. 5%, AL 01 de 2017: “La Unidad de Investigacién y Acu-
sacidn realizard las investigaciones correspondientes y adelantard el ejercicio de la
accion penal ante el Tribunal para la Paz”.

3 Tiene la funcién de investigar y acusar en los términos del art. 250 inc. 4° de la
Const. Pol.

*Sobre las posibles formas de extincién de la accion penal en el sistema colombia-
no, véanse los arts. 38 de la Ley 600 de 2000, y 77 de la Ley 906 de 2004.

5 Art. transitorio 15, inc. 2, AL 01 de 2017.
¢ Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 850.
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una disposicion independiente no sujeta al principio de integralidad’ iria en
contravia de la explicacion de la Corte Const. en la sentencia de constituciona-
lidad de la presente ley. La Corporacién manifestd que el plazo de un afio es
razonable para el ejercicio de los derechos de las victimas y su participacion
efectiva en el proceso.®

Por tltimo, la prescripcidn se predica de los hechos o conductas cometi-
dos en dos momentos distintos: (i) con anterioridad a la entrada en vigor del
Acuerdo Final de Paz, o (i1) hasta el momento de finalizacion del proceso de
dejacion de armas, cuando se trate de conductas estrechamente vinculadas al
cumplimiento de dicho proceso. En lo pertinente al primer momento, este es
un criterio particular que fue declarado constitucional por la Corte, “pues lo
que se establece es un marco de referencia temporal para definir el modo de
contar la prescripcion, y no la aplicacion del Acuerdo como norma de derecho™.

En cuanto al segundo momento, la Corte Const. ha expresado que “‘se refiere
Unicamente a eventos surgidos mientras esta [la dejacién de armas] culmina,
tales como el porte ilegal de armas o el uso de prendas militares, ejemplos
apenas ilustrativos, pues los delitos amparados por este beneficio deberan ser
definidos por el Congreso de la Republica, tal como lo dispone el transitorio
5° del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 201771°,

7 Art. 6° de la Ley 1820 de 2016.

8 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 853.
°Ibid., parr. 854.

10 Tbid., pérr. 559.
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Articulo 40°. Una vez haya entrado en funcionamiento la Jurisdiccion
Especial para la Paz, corresponderd a la Sala de Amnistia e Indulto
resolver las solicitudes de puesta en libertad de cualquier persona a
la que le alcancen los efectos de la amnistia o indulto. La resolucion
emitida serd de obligatorio cumplimiento de forma inmediata por las
autoridades competentes para ejecutar la puesta en libertad y contra
la misma no cabrd recurso alguno.

Literatura: ALEJANDRO APONTE CARDONA et al., El proceso penal especial de justicia y
paz, CITpax, Observatorio sobre DDR y la Ley de Justicia y Paz, 2011.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-007 de 2018 y C-674 de 2017; Corte
Const., Comunicado de prensa nim. 32 de 15 de agosto de 2018.

El art. 40 atribuye a la Sala de Amnistia e Indulto la competencia para re-
solver las solicitudes de puesta en libertad de los beneficiarios de la amnistia o
el indulto. Caben consideraciones similares a las expresadas en el comentario
del articulo precedente frente a los beneficiarios de esta libertad. Estos son los
miembros de las FARC-EP, por un lado, y los que cometan delitos conexos
con el delito politico en el marco de disturbios ptiblicos o protesta social, por
otro, pues solo respecto de ellos opera la amnistia y el indulto'.

En cuanto a estos destinatarios del indulto, se present6 ante la Corte Const.
un reparo por el Comité Nacional de Victimas de la Guerrilla>. Empero,
atendiendo a las consideraciones del sexto eje de discusion de la sentencia,
la Corte decidi6 que la extension del &mbito de aplicacion de la Ley 1820 de
2016 a hechos ocurridos en el contexto de disturbios publicos y el ejercicio
de la protesta social era ajustado a la Constitucidn, pues “[p]lersigue fines
constitucionales legitimos hacia el fortalecimiento de la democracia; no per-
sigue el perdon encubierto de delitos comunes y es una decision que enfrenta
un problema de justicia material derivado, de forma indirecta, del conflicto

armado interno’.

* La autora expresa su agradecimiento a Valentina del Sol Salazar Rivera, por sus
valiosos aportes y su colaboracion en la investigacion, que fueron indispensables para
comentar este articulo.

UArts. 17,22, 24, 41 y 42 LA. Ver comentarios en esta publicacion.
2 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 856.
31bid., parr. 511.
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Por otro lado, la norma toma como momento clave la entrada en funcio-
namiento de la JEP. Sin embargo, en este punto es preciso realizar algunas
aclaraciones. El art. transitorio 15 del AL 01 de 2017 estableci6 que la JEP
entraba en funcionamiento cuando entrara en vigencia el AL*. Si bien se con-
sider6 que esta era la interpretacion mds adecuada para el andlisis del art. 39,
no puede decirse lo mismo respecto del art. 40, debido a una imposibilidad
practica. La Sala de Amnistia e Indulto no inici6 sus funciones en aquella
fecha pues, para el mes de abril de 2017, ni siquiera se habian seleccionado
los magistrados que la integrarian.

Asi las cosas, lo mas coherente sera acudir a la Resolucién 001 de 2018
y tomar (i) la fecha de 15 de enero de 2018, indicada para contabilizar el tér-
mino de conclusién de la JEP, o (ii) la fecha de 15 de marzo de 2018, cuando
aquella inicid la atencidn al publico. A pesar de que apertura al publico y
entrada en funcionamiento no son sinénimos, fue a partir de este momento
cuando las salas pudieron dar inicio a sus labores con base en un marco juridico
mads o menos definido. Lo anterior porque, para el 15 de marzo de 2018, los
magistrados ya habian adoptado el reglamento de funcionamiento y organi-
zacion®, y tenian ya elaboradas las normas de procedimiento para presentarlas
al Gobierno nacional®.

El efecto practico de esta discusion es que desde el momento en que la
Sala de Amnistia e Indulto entra en funcionamiento, asume competencia y, por
ende puede vulnerar el derecho a la libertad de los beneficiarios de la amnistia
o el indulto. El art. 37 de la Ley 1820 de 2016 previd esta situacién y otorgd
al juez con funciones de control de garantias y al juez de ejecucion de penas
y medidas de seguridad, segun el caso, la facultad de conceder la libertad,
previa suscripcion del acta de compromiso ante el secretario ejecutivo de la
JEP. A 15 de marzo de 2018 se habian suscrito 4.653 actas de compromiso a
miembros de las FARC-EP’; mientras que a 24 noviembre de 2017 se habia
tramitado la libertad condicionada de 1.339 miembros del mismo grupo®.

4 Sobre este particular, la Corte Const. no se pronuncid; en el parr. 20 del Comuni-
cado de Prensa de la sent. C-674 de 2017 indic6 que “Dada la naturaleza transicional
de dicha Jurisdicciodn, la prérroga alli prevista, cuya adopcidn corresponde a la ley
estatutaria, solo podrd hacerse por una vez, por cinco afios, de modo que, de confor-
midad con el acto legislativo, su vigencia no podrd ser por un término superior a veinte
(20) afios.”

3 El Reglamento General de la JEP se adopté el 9 de marzo de 2018.

¢ Meses después, el 18 de julio de 2018, 1a Ley 1922 de 2018, por medio de la cual
se adoptan unas reglas de procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz fue
sancionada.

7 https://www.jep.gov.co/Infografas/jep%20en%20cifras.pdf

8 https://www.jep.gov.co/Infografas/24%20de%20noviembre%202017.pdf
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Respecto de la segunda parte de esta disposicion, en ella se indica que la
resolucion emitida serd de obligatorio cumplimiento de forma inmediata por
las autoridades competentes para ejecutar la puesta en libertad y que contra la
misma no cabrd recurso alguno. La Corte Const. declaré exequible en su inte-
gridad la norma, pero observo, posiblemente en relacion con la eventual vulne-
racion de los derechos de las victimas por la exclusion de los recursos, que “la
libertad prevista en este articulo debe seguir la suerte del beneficio principal,
de modo que su otorgamiento estd sometido a la suscripcion del acta de com-
promiso ante la JEP, y a la contribucidn a los derechos de las victimas, [...]"”.

La improcedencia de recursos contra la decision que niega o concede la
libertad como consecuencia del otorgamiento de la amnistia o el indulto se
modificd, sin embargo, en el inc. 3° del art. 46 de la Ley 1922 de 2018. La
norma establece que una vez recaudada la informacién necesaria para de-
cidir sobre el otorgamiento de la amnistia o indulto, la Sala podrd tomar la
decision mediante resolucion debidamente motivada, en audiencia publica,
previa citacion de los sujetos procesales e intervinientes que participaron en el
procedimiento, y que contra la misma procedera el recurso de apelacion'’. De
esta manera, pareceria que solo las decisiones de libertad fruto de la amnistia
o el indulto emitidas en el marco de la Ley 1820 de 2016 son inapelables.

También es relevante mencionar el Comunicado ndm. 32 sobre el proyecto
de ley estatutaria de la JEP, que declaré inconstitucional el apartado “a solicitud
del destinatario de las mismas” exigido para presentar el recurso de reposi-
cién o apelacion ante las resoluciones y sentencias de las salas y secciones
en el art. 21 del proyecto de ley estatutaria. El Comunicado dispuso que una
interpretacion que restrinja la interposicion de recursos a las victimas y a la
PGN contraviene el derecho fundamental a la participacion de las victimas''.

Para concluir, se destaca que en el modelo de transicién que se establecid
con la Ley 975 de 2005 no se cre6 una jurisdiccion paralela, sino una nueva
categoria de jueces dentro de la jurisdiccion penal ordinaria. La sala especiali-
zada de los tribunales superiores de distrito judicial de Barranquilla, Medellin
y Bogota tiene la funcién de control de garantias, y la Sala de Conocimiento
de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogot4, la de juzgamiento. Desde
la postulacién hasta la sentencia, los procedimientos han sido conocidos por

9 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 859.
10 No se especifica, sin embargo, quiénes podrén elevar este recurso.

' Corte Const., comunicado niim. 32 de 15 de agosto de 2018 sobre el control de cons-
titucionalidad del Proyecto de Ley Estatutaria nimero 08 de 2017 Senado—-016 de 2017
Cémara, “Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para
la Paz”, exp. RPZ-010, sent. C-080 de 2018, punto 3.2.3.
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estas autoridades'”. En el marco del proceso de transicion que surgié con el
Acuerdo Final, por su parte, se cre6 una verdadera jurisdiccion auténoma',
encargada de conocer todos los casos relacionados con delitos cometidos en
el contexto del conflicto armado. Bajo este panorama, la Ley 1820 de 2016,
adoptada con anterioridad a la creacidon de los 6rganos de la JEP, era necesaria
para establecer las condiciones y beneficios de aquellos implicados en el pro-
ceso de dejacion de armas. En consecuencia, las decisiones sobre libertades
de la Ley 1820 de 2016 fueron inicialmente competencia de la jurisdiccion
ordinaria. La negacién de beneficios por los jueces ordinarios, quienes mos-
traron al principio recelo en la aplicacion de la LA, generd un sinndmero de
acciones de habeas corpus en las que se vinculaba al juez de ejecucién de penas
y a la Secretaria Ejecutiva de la JEP'.

12 ALEJANDRO APONTE CARDONA et al., El proceso penal especial de justicia y paz,
CITpax, Observatorio sobre DDR y la Ley de Justiciay Paz, 2011, pag. 55. [http://www.
toledopax.org/sites/default/files/EL%20PROCESO%20PENAL%20ESPECIAL %20
DE%20JUSTICIA%20Y %20PAZ_CITpax_Observatorio.pdf]

13 Art. 52 transitorio del AL 01 de 2017.

14 En abril de 2017 la Secretaria Ejecutiva de la JEP empez6 a recibir acciones de
habeas corpus. Véase el Informe de gestion de la Secretaria Ejecutiva de laJEP de 2017,
pag. 38. [https://www.jep.gov.co/Documents/informe%20de%20gestion%202017w.
pdf#search=informe%20de%20gestion]
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CAPITULO V

EFECTOS DE LA AMNISTIA

Articulo 41°. Efectos de la amnistia. La amnistia extingue la accion y
la sancién penal principal y las accesorias, la accién de indemnizacion
de perjuicios derivada de la conducta punible, y la responsabilidad
derivada de la accion de repeticion cuando el amnistiado haya cumpli-
do funciones publicas. Lo anterior, sin perjuicio del deber del Estado
de satisfacer el derecho de las victimas a la reparacion integral en
concordancia con la Ley 1448 de 2011. Todo ello sin perjuicio de las
obligaciones de reparacion que sean impuestas en cumplimiento de
lo establecido en el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticion.

En todo caso, lo dispuesto en este articulo no tendra efectos sobre la
accion de extincidén de dominio, ejercida por el Estado de conformidad
con las normas vigentes, sobre bienes muebles o inmuebles apropiados
de manera ilicita. En caso de que el bien inmueble afectado por la
extincion de dominio sea propiedad del padre, madre, hermano o her-
mana o conyuge”” del amnistiado y se hubiere destinado de forma pro-
longada y habitual desde su adquisicion a su vivienda familiar, la carga
de la prueba de la adquisicién ilicita corresponderd al Estado.

En el evento de que ya se hubiera extinguido el dominio sobre di-
cho inmueble antes de la entrada en vigor de esta ley y la decision de
extincion de dominio hubiere calificado el bien como adquirido con

* El aparte entre corchetes fue declarado inexequible por la Corte Const. en sent.
C-007 de 1° de marzo de 2018.

*La Corte Const. declaré la exequibilidad condicionada de la expresion conyuge del
art. 41 de la Ley 1820 de 2016. La Corte sefiald que esta expresion debe ser entendida
como “conyuge, compailero o compafiera permanente”’, puesto que de conformidad con
el principio de igualdad y su jurisprudencia no es posible establecer distincién alguna
entre estas categorias (Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018).
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recursos provenientes de actividades de las FARC-EP, y el antiguo
propietario declare bajo gravedad de juramento que el bien lo obtuvo
con recursos licitos, este podrd solicitar la revision de la sentencia
en la que se decretd la extincidén de dominio, ante la Sala Penal del
Tribunal Superior de distrito judicial competente segun el lugar donde
esté ubicado el inmueble o ante la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia segtn el caso. Si la sentencia de revision no ha
sido proferida en el término de un afio, debera ser adoptada en dos
meses con prelacion a cualquier otro asunto. La solicitud de revision
podrd instarse en el término de dos afios desde la entrada en vigor de
esta ley. [Toda solicitud de revision debera ser suscrita por un pleni-
potenciario que hubiere firmado el Acuerdo Final de Paz].

Pardgrafo. Si por los hechos o conductas objeto de las amnistias o
indultos previstos en esta ley hubiera investigaciones disciplinarias
o fiscales en curso o sanciones impuestas como resultado de las mismas,
las amnistias o indultos previstas en esta ley las cobijaran; el funcio-
nario competente deberd adoptar a la mayor brevedad la decision que
extinga tanto la accion como la sancion, a través de los mecanismos
juridicos correspondientes. En caso de que esto tltimo no ocurra en
un plazo de tres (3) meses contados a partir de la entrada en vigencia
de la presente ley, el interesado podra solicitar la extincion de la ac-
cion o sancion ante la Sala de Amnistia e Indulto de la Jurisdiccion
Especial para la Paz, sin perjuicio de la utilizacién de otros recursos
o vias legales que considere.

Literatura: ANToNio CASSESE, International Criminal Law, Oxford, Oxford University
Press, 2003; MARK FREEMAN, Necessary Evils: Amnesties and the Search for Justice, Cam-
bridge, Cambridge University Press, 2009; Sam GARKAWE, ‘“The South African Truth and
Reconciliation Commission: a suitable model to enhance the role and rights of the victims
of gross violations of human rights,” en Melbourne University Law Review, 27, 2003;
LouisE MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the Peace
and Justice Divide, Hart Publishing, 2008; KieEraN McEvOY/LOUISE MALLINDER, “Amnes-
ties in Transition: Punishment, Restoration, and the Governance of Mercy”, en Journal of
Law and Society, 39,2012; MarRTHA MINOW, Between vengeance and forgiveness: Facing
history after genocide and mass violence, Beacon Press, 1998; MARTHA MINOW, Memoria
yOlvido: ;Se pueden encontrar lecciones por el mundo?, Bogot4, Siglo del Hombre Edi-
tores, Universidad de los Andes, 2011; FAuSTIN Z. NTOUBANDI, Amnesty for Crimes against
Humanity under International Law, Martinus Nijhoff Publishers, 2007; ANDREAS O’ SHEA,
Amnesty for Crime in International Law and Practice, Kluwer Law International, 2004;
ALEJANDRO RAMELLL, La Constitucion colombiana y el derecho internacional humanitario,
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2%ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003; Angelika Rettberg (ed.), Entre
el perdon y el paredon: Preguntas y dilemas de la justicia transicional, Bogota, Corcas
Editores, 2005; WILDER TAYLER, “La problemdtica de la impunidad y su tratamiento en
las Naciones Unidas: notas para la reflexion”, en Revista Instituto Interamericano de
Derechos Humanos (IIDH), vol. 24, 1996; Ruti G. TEITEL, Transitional Justice, Oxford,
Oxford University Press, 2002.

Jurisprudencia internacional: CorteIDH, Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre
y otros vs. Pert), sent. de 14 de marzo de 2001; CorteIDH, Caso Gelman vs. Uruguay,
sent. de 24 de febrero de 2011.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-007 de 2018, C-674 de 2017 y C-695
de 2002.

El art. 41 de la Ley 1820 regula los efectos legales de la amnistia enfocan-
dose en dos aspectos: (I) la extincion de diversas formas de responsabilidad
individual, y (II) la relacién de la amnistia con la extincién de dominio.

I. La extincion de diversas formas de responsabilidad individual

Las amnistias negociadas reflejan el interés de las partes del conflicto por
asegurar su inmunidad ante la justicia por cierto tipo de delitos'. En este sentido,
sus consecuencias legales principales son: por un lado, derogar temporalmente
la aplicacion del derecho con efectos retroactivos y, por el otro, liberar a los
beneficiarios de responsabilidad individual derivada de la comision de delitos
pasados®.

Las amnistias usualmente se concentran en la extincion de la responsabili-
dad penal®. Esto se debe a que la inmunidad en el campo penal es una preocu-
pacion central en la medida en que se considera que sus consecuencias puni-
tivas —tales como la privacion de la libertad— son mds graves*. Sin embargo,
algunas amnistias han incluido la extincion de otras formas de responsabilidad
como por ejemplo la responsabilidad civil®.

UTEITEL, Transitional Justice, Oxford, Oxford University Press, 2002, pag. 53.

2 NToUBANDI, Amnesty for Crimes against Humanity under International Law,
Martinus Nijhoff Publishers, 2007, pags. 31, 32; MALLINDER, Amnesty, Human Rights
and Political Transitions: Bridging the Peace and Justice Divide, Hart Publishing,
2008, pag. 5.

3 Esto se presenta por ejemplo en los siguientes casos: la Ley 22.924 de 1983 en
Argentina, el Decreto Ley 2191 de 1978 en Chile, y la Ley 15.848 de 1986 en Uruguay.
Asimismo, en las leyes de amnistia e indulto en Colombia no se regulaba la extincion
de la responsabilidad civil; algunos ejemplos son las Leyes 35 de 1982 y 77 de 1989.

* O’SHEA, Amnesty for Crime in International Law and Practice, Kluwer Law
International, 2004, pag. 268.

3Por ejemplo el Decreto 486 de 1993 en El Salvador y la Ley 34 de 1995 en Sudafrica.
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La Ley 1820 extiende los efectos de la amnistia a &mbitos diferentes al
derecho penal. El articulo 41 establece también la extincion de las acciones y
sanciones disciplinarias y fiscales, de la accién de indemnizacidn de perjuicios
derivada de la conducta punible, y de la accién de repeticion.

La amnistia es el resultado del ejercicio del poder soberano de renunciar al
castigo®. Por ello, su efecto principal es la extincion de la accidn y la sancion
penal (tanto la principal como las accesorias) respecto de las conductas ilicitas
comprendidas por el &mbito de aplicacion de la ley’. Este efecto conlleva la
terminacion de la persecucion penal, la extincidn o cancelacion de la pena, y
la liberacion de la responsabilidad penal en general®.

De acuerdo con el articulo 41, un segundo efecto de la amnistia es la extin-
cién de la accidn civil de indemnizacidn de perjuicios derivada de la conducta
punible. Es de aclarar que la amnistia no extingue el derecho de las victimas
a recibir reparacién. Con el fin de garantizar los derechos de las victimas,
esta disposicion no exime a los responsables del deber de reparar, puesto que
menciona las obligaciones de reparacion impuestas por el SIVIRNR. Asimis-
mo, el art. 41 establece que el Estado debe cumplir con el deber de reparacion
integral segtin lo dispuesto por la Ley 1448°.

En el proceso de revision de constitucionalidad de la Ley 1820, algunas
intervenciones ciudadanas sefialaron que la expresion “sin perjuicio de las
obligaciones de reparacion que sean impuestas en cumplimiento de lo esta-
blecido en el SIVJRNR” del art. 41 admitiria una reparacion no integral, lo
cual incumpliria los estandares internacionales'®. En relacién con este punto,
la Corte Const. resalté que la inica forma de reparacién constitucionalmen-
te admisible es la integral, adecuada y efectiva!’. Adicionalmente, algunos
intervinientes argumentaron que la extincion de la accion de indemnizacion
de perjuicios derivada de la conducta punible, sin perjuicio del deber estatal de

® TerteL, Transitional Justice, Oxford, Oxford University Press, 2002, pags. 53-
56; McEvoY/MALLINDER, “Amnesties in Transition: Punishment, Restoration, and the
Governance of Mercy”, en Journal of Law and Society, 39, 2012, pags. 413-414.

" Para mayor detalle sobre el ambito de aplicacion de la Ley 1820 de 2016, ver el
comentario al art. 3°.

8 NTouBANDI, Amnesty for Crimes against Humanity under International Law,
Martinus Nijhoff Publishers, 2007.

La Corte Const. declaré la constitucionalidad de la remision a la Ley 1448, sefialan-
do que el legislador concibi6 esta remision legislativa como un referente para adelantar
las indemnizaciones (Corte Const., sent. C-007 de 12 de marzo de 2018, parr. 671).

10 Por ejemplo, Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo (CAJAR) (Corte
Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018).

' Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, parr. 671.
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reparacion integral, afectaria los derechos de las victimas'?>. La Corte Const.
desestimo este argumento y afirmo que el régimen constitucional colombiano
permite que el legislador exima de responsabilidad civil a los favorecidos por
amnistias o indultos, caso en el cual el Estado quedara obligado a las indem-
nizaciones correspondientes (art. 150 num. 15 de la Const. Pol.)".

La obligacion de garantia del derecho a la reparacion de las victimas no
cesa como consecuencia de la amnistia; por el contrario, la concesion de la am-
nistia supone acciones concretas encaminadas a garantizar dichos derechos
—como, por ejemplo, la contribucidn, individual o colectiva, al esclarecimiento
de la verdad '* y la definicion de mecanismos para reparar a las victimas de
los delitos amnistiados—"°.

De conformidad con lo establecido en el Informe del Relator Especial Louis
Joinet, el Estado es responsable de garantizar la posibilidad de reparacion.
Dicha obligacién incluye la definicion de mecanismos que la hagan posible,
entre los cuales se encuentran la creacion de fondos y otras formas de finan-
ciacion para la reparacion de las victimas, incluso después del agotamiento
de los recursos de los responsables!®.

Un tercer efecto de la amnistia es la extincion de la responsabilidad deriva-
da de la accion de repeticion, prevista en el art. 90 constitucional. El Consejo
de Estado ha sefialado que este es un mecanismo judicial “para obtener el
resarcimiento del detrimento patrimonial del Estado como consecuencia del
reconocimiento indemnizatorio efectuado por este, proveniente de una con-
dena, conciliacion u otra forma de terminacién de un conflicto, por el dafio
antijuridico infligido a un tercero, causado por una conducta dolosa o grave-
mente culposa de un servidor publico o de un tercero en desarrollo de funciones
publicas™!’.

12 Por ejemplo, Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento (CO-
DHEYS) y Universidad Externado (Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018).

13 Ver Corte Const., sents. C-674 de 2017 y C-007 de 2018.

4 Ver Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una
Paz Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccion “Contenidos, alcances y li-
mites de la concesion de amnistias e indultos asi como de otros tratamientos especiales”,
num. 27.

15 Ver Corte Const., sent. C-695 de 2002.

16 BASSIOUNI, El derecho de restitucion, indemnizacion y rehabilitacion de las vic-
timas de violaciones graves de los derechos humanos y las libertades fundamentales.
Resolucién de la Comision de Derechos Humanos 2002/44 de 23 de abril de 2002.
E/2002/23 — E/CN.4/2002/200.

17 CE, concepto de la Sala de Consulta y Servicio Civil, 6 de abril de 2006 (rad.
No. 1716)
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En consecuencia, la extincion de la accion de repeticion impide que la ad-
ministracion publica obtenga el reintegro, por sus funcionarios o exfuncionarios
del monto de la indemnizacién reconocida a los particulares.

De acuerdo con la Corte Const., la extincion de la accion de repeticidn se
debe interpretar como un beneficio para funcionarios puiblicos que cometieron
delitos politicos o conexos, es decir, funcionarios publicos que hayan actuado
en contra del orden constitucional y democratico. Asi lo expreso la Corte'®:

“la norma en estudio no desconoce el hecho de que los beneficios de amnis-
tia e indulto proceden frente a la comision de delitos politicos y conexos; y,
si bien resulta en principio inusual suponer que un funcionario publico esta
en rebeliodn, esta es una posibilidad contemplada por el Legislador que, razo-
nablemente, obedece a la complejidad del conflicto armado interno. Asi las
cosas, lo que la norma prevé, en una interpretacion razonable y contextual,
es un beneficio para quien, siendo funcionario puiblico, se levant6 contra el
orden constitucional y democrdtico, y no para otras personas vinculadas a
los distintos 6rganos del Estado. Por lo anterior, el enunciado en estudio no
contraviene el orden constitucional”".

Un cuarto efecto de la amnistia es la extincion de las acciones y sancio-
nes disciplinarias y fiscales relacionadas con los hechos o conductas objeto
de amnistias o indultos. De acuerdo con la Corte Const., la extension de los
efectos de la amnistia a las investigaciones y sanciones disciplinarias y fiscales
y laregulacion de aspectos procedimentales contemplados en el pardgrafo del
art. 41 son exequibles. La Corte Const. recuerda que el art. transitorio 6°del AL
01 de 2017 establece que la JEP tiene competencia prevalente, incluso en
materia de investigaciones y sanciones disciplinarias o administrativas®.

En sintesis, laLey 1820 establece que la amnistia extingue varias formas de
responsabilidad individual, lo cual afecta la rendicién de cuentas por medio
de procedimientos penales, civiles, disciplinarios y fiscales.

II. Efectos de la amnistia y derechos de las victimas

Los efectos de las amnistias han sido ampliamente discutidos en la lite-
ratura sobre JT?!, en vista de que la liberacion de responsabilidad impacta

18 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 864.
19 Ver, sent. C-007 de 2018.
20 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 860, 879.

21 Ver, por ejemplo, NTOUBANDI, Amnesty for Crimes against Humanity under Inter-
national Law, Martinus Nijhoff Publishers, 2007; MALLINDER, Amnesty, Human Rights
and Political Transitions: Bridging the Peace and Justice Divide, Hart Publishing, 2008;

Sanchez Mejia - 