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CAPITULO |

AMNISTIAS “DE IURE”

Articulo 15. Amnistia “de iure”. Se concede amnistia por los deli-

tos politicos de “rebelion”, “sedicién”, “asonada”, “conspiraciéon” y
“seduccidn, usurpacién 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 juridicay con-
flicto interno, Bogotd, 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, Bogota, Edit. Temis-Universidad del Rosario, 2011; Ricarpo Posa-
pA Mava, “Aproximacion 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 TaraPUEs SanpiNo, “El delito politico en la Constitucion
de 1991: una herencia constitucional como herramienta en la blsqueda de la paz”, en
Papel Politico, vol. 16, nim. 2, 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
20147, en K. Ambos/C. Steiner (coords.), Justicia de transicidn y constitucion II: Ana-
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 Casacion Penal, sent. de 12 de agosto de 1993 (€7504); 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 XVII1 del CP, cuyo objeto de proteccion radica en el bien ju-
ridico supraindividual definido como la existencia del régimen constitucio-
nal y legal. La definicion 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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proteccidn 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
proteccion 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 proteccién efectiva de
este bien juridico tutelado; se trata de las tres conductas clasicas que a la luz
de la jurisprudencia y doctrina colombianas constituyen los delitos politicos
desde una vision objetiva: “rebelion”, “sedicion” y “asonada”, a las cuales se
le suman dos tipos penales incluidos en este mismo titulo: “conspiracion” y
“seduccion, usurpacion y retencion ilegal de mando”, que no son autbnomaos,
sino que giran en torno a los delitos de rebelién 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 la rebelién. En este
orden de ideas, en el inc. 3° 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 rebelion y cometidos con ocasion del
conflicto armado, asi como las conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar

1 Por ejemplo: delitos contra la seguridad publica (Titulo XII CP), delitos contra
mecanismos de participacion democratica (Titulo X1V CP), delitos contra la adminis-
tracion publica (Titulo XV CP) y delitos contra la existencia y seguridad del Estado
(Titulo XVII CP).

2 Manzano/Orriz, “Delitos contra el régimen constitucional y legal”, en G. Castro
(Coord.), Manual de derecho penal. Parte especial, tomo 2, Bogota, Edit. Temis-Uni-
versidad del Rosario, 2011, pag. 570.

3 Posaba, “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, péags. 51-52 y Manzano/OrTiz, 2011, pag 570.

* Desde el Codigo del Estado soberano de Cundinamarca de 1859, pasando por el
CP de 1980, que fue el que mas prerrogativas le dio al delito politico, hasta llegar al
actual CP, Ley 599 de 2000, el tipo penal de rebelién ha estado presente en la legislacién
penal colombiana y se le ha tomado como el delito politico madre. Al respecto véase:
Manzano/Orrtiz, 2011, pags. 567-568. De igual forma lo reconoce la jurisprudencia
constitucional que en una de sus decisiones mas recientes sobre delito politico, reafirmé
latradicidn juridica constitucional colombiana de esta figura vinculada especialmente al
delito de rebelién, véase: Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013, num. 6.1.
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u ocultar el desarrollo de la rebelion”. Para conocer el significado juridico
penal de la rebelion, ineludiblemente hay que acudir al art. 467 del CP, el
cual la describe en los siguientes términos: “[IJos 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 esta 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 aaquellos que realizan
otras tareas relevantes dentro de la organizacién 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 rebelién, la sedicion cuenta con una larga historia en el or-
denamiento juridico colombiano® y, de acuerdo con la LA, también da lugar

® ManzaNo Y Orriz 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 estan de acuerdo en adelantar ciertas
acciones armadas con un mismo objetivo” (Manzano/Orriz, 2011, pag 571).

® Posapa, 2010, pags. 52-53.

" Asi 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. EI num. 8 del art. 5 de la Const. Pol. de la Republica de
Colombia de 1830 sefialaba: “La RepuUblica 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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a la concesion de la amnistia de iure. ElI 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-
dicion no buscan “derrocar, modificar o suprimir”, sino solamente “impedir
transitoriamente el libre funcionamiento”. Ademas, 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: “[l]os que en forma tumultuaria exigieren violentamente de la autoridad
la ejecucidn u omision de algin acto propio de sus funciones [...]”. Estaes la
menos lesiva de las tres conductas principales contenidas en el Titulo XVI1I
del CP, razon por la cual su inclusion como delito ha sido polémica. De una
parte es posible entender la asonada como la criminalizacion 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*. Entodo 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®®. Asi, el art. 15 de la LA establece
explicitamente la asonada como delito politico, lo cual concuerda de manera
sistematica con lo establecido en su art. 3°, referente al ambito de aplicacion,
el cual advierte: “[a]demas se aplicara 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 sedicion [...]”, Taraputs, 2011, pag.
386 con nota al pie 10.

10 Manzano/Orriz, 2011, pag. 572.

1 DuraAN, El delito politico: desnaturalizacidn juridicay conflicto interno, Bogota,
Leyer, 2003, pags. 76-80.

12\/gase a Posapa, 2010, pag. 61, quien cita las posturas de CARRASQUILLA Y ARENAS.

18 Cfr. Corte Const., sent. C-009 de 1995.
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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 rebelién y sedicion, 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 Gltimo, el art. 15 de la Ley 1820 también permite brindar amnistiade g
iure por la comision de los delitos de “conspiracion” y “seduccion, usurpa-
cion y retencidn ilegal de mando”, los cuales constituyen dos tipos penales
subordinados o complementarios de la descripcion normativa de los delitos de
rebelion y sedicion. El primero de ellos, de acuerdo con el CP ensu 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, segln lo establecido en el art. 472
del CP, consiste en persuadir personal de las fuerzas armadas, usurpar mando
militar o policial o retener ilegalmente mando politico, militar o policial con
la Unica finalidad de llevar a cabo actos de rebelion o sedicion. 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, ademas de ser un delito de peligro, es de mera conducta y llega a ser un
acto preparatorio de la comision de una rebelion o sedicidn®®. Por otra parte,
se tipifican en el mismo texto las conductas de usurpacion y de retencién de
mando, las cuales implican necesariamente la lesion al bien juridico tutelado
y ademas se caracterizan por ser delitos de resultado®®.

14'\/er comentario de AponTe sobre el art. 3° LA en esta misma obra.

¥ Ricarpo Posapa manifiesta que “es un delito colectivo aunque de concurrecia
accidental (no es un delito de organizacién)” (Posabpa, 2010, pag. 61).

16 ManzaNo/Orriz, 2011, pag. 577.
17 Posapa Mava, 2010, pag. 63.

18 Manzano/Orriz, 2011, pag. 579.
1 1bid., 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 0 medios
de transporte colectivo cuando no hay concurso con secuestro; cons-
treflimiento para delinquir; violacidn de habitacion ajena; violacion
ilicita de comunicaciones; ofrecimiento, venta o compra de instrumento
apto para interceptar la comunicacion privada entre personas; viola-
cién ilicita de comunicaciones o correspondencia de caracter oficial;
utilizacion 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; fabricacion, porte o tenencia de armas de fuego,
accesorios, partes o0 municiones; fabricacion, porte o tenencia de ar-
mas, municiones de uso restringido, de uso privativo de las fuerzas
armadas o explosivos; perturbacion de certamen democratico; cons-
trefiimiento al sufragante; fraude al sufragante; fraude en inscripcion
de cédulas; corrupcién 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 ningun caso seran objeto de amnistia
0 indulto son las mencionadas en el articulo 23 de esta ley.

En la aplicacion de la amnistia que trata la presente ley se incluira
toda circunstancia de agravacion punitiva o dispositivo amplificador
de los tipos penales.

Literatura: Sanpra Castro OspiNg, “Delitos contra el régimen constitucional y legal”, en
Lecciones de derecho penal. Parte especial, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
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2003; JuriAn DurAN Puentes, El delito politico: desnaturalizacidn juridica y conflicto
interno, Bogota, Leyer, 2003; Juan FERNANDEZ CARRASQUILLA, Derecho penal fundamental,
3%ed., tomo 1, Bogota, Ibafiez, 2004; Rosert 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 MAya,
“Aproximacion 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 TARAPUES SANDINO, “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; 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; HeLmut WiLLEms, “Strukturen und
Entwicklungen politisch motivierter Kriminalitat in Deutschland”, en Jahrestagung,
Politischer Extremismus, Jugendkriminalitéat und Gesellschaft, Konstanz, DVJJ, 2001.

Jurisprudencia nacional: CSJ, Sala de Casacién 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 determinacion de los

1 En la Exposicion de Motivos del proyecto que antecedio 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 rebelién; sedicidn; asonada;
conspiracidn; seduccion, usurpaciony retencion ilegal de mando; y los conexos a estos
establecidos taxativamente en este proyecto de ley. Esta amnistia se materializara a través
de unacto administrativo del presidente de la Republica, o por laautoridad 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 seran 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 Definicion 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
ntmero 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, claray expresa
cuéles 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 méas 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 JEP?.

2 Con el establecimiento de este modelo dual de determinacion 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 definicion 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.

% 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
quedaran sujetos a pena por los hechos punibles cometidos en combate, siempre que
no constituyan actos de ferocidad, barbarie o terrorismo”.

4 En la sent. C-456 de 1997, la Corte Const. manifestd 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, explicd 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 estara sujeto a pena alguna. [...] Y es intemporal, porque
no esta 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 mas adelante:
“La finalidad de la ley consiste en marcar una distincion entre los delitos politicos y los
comunes, cuando ella se persigue a través de la creacion de una causal de impunidad,
viola la Constitucion”. Frente a esta decision, parte de la doctrina ha sostenido que
el delito politico perdié sentido y se desnaturalizé con la exclusion de la conexidad,
véase: DurAN, El delito politico: desnaturalizacidn juridicay conflicto interno, Bogota,
Leyer, 2003, pags. 103y ss.

® Véase por ejemplo: Posapa, “Aproximacion al concepto juridico del delito poli-
tico”, en Ricarbo Posapa (ed.), Delito politico, terrorismo y temas de derecho penal,
Bogotd, 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 descripcion 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 ontol6gico-normativo™’.
Ademas, este autor puntualiza que solo los tipos penales de porte ilegal de
armas (tanto personales como las de uso privativo de las fuerzas militares),
utilizacion de equipos transmisores o de telecomunicaciones y la utilizacion
ilegal de uniformes e insignias podrian —bajo la concepcion jurisprudencial
previa a la expedicion de la LA- ser tomados como delitos politicos conexos
a la rebelidn, sedicidn y asonada, ya que estos son indispensables “como
medios idoneos 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 laamnistia de iure
de manera independiente a las que los magistrados de la 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, Bogota, Uni-
versidad Externado de Colombia, 2003, pags. 184 y ss.; FErnANDEZ, Derecho penal
fundamental, 3?2 ed., tomo 1, Bogota, 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 historico del delito politico y de su rol actual
en Colombia”, en Memorias de Investigacién Grupo Gicpoderi, Cali, Universidad
Santiago de Cali, 2011, pag. 242.

" Posapa, 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; WiLLEms, “Strukturen und Entwicklungen politisch motivierter Kriminalitét
in Deutschland”, en Jahrestagung, Politischer Extremismus, Jugendkriminalitat 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 proposicion de los
legisladores al respecto se tuvo en consideracion durante el tramite legislativo
viafasttrack'. Sinembargo, se trata de conductas ilicitas que han sido cometi-
das en larutina del conflicto, en el marco de operacionesy labores diarias tanto
del combate como de la supervivencia estratégica de la organizacion rebelde
y, de acuerdo con el inc. 3° 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, DVJJ, 2001; Tarapruts, “Delito politico conexo e participacao
na politica segundo o marco juridico para a paz colombiano”, en Revista de estudos
criminais, vol. 12, nim. 56, 2015, pags. 55-56.

10\/¢ase: Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una
paz estable y duradera, version del 24 de noviembre de 2017, pag. 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).

1 En general, se presentaron mas de 50 proposiciones de congresistas, de las cuales
solo cuatro fueron consideradas en el primer debate del tramite legislativo, pero ninguna
adicion6 o suprimio tipos penales ya acordados en el proyecto inicial. Al respecto véase:
Goesertus, 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 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: 30 de agosto de 2017).

12 Art. 173 CP: “El que mediante violencia, amenazas o0 maniobras engafiosas, se
apodere de nave, aeronave, o de cualquier otro medio de transporte colectivo, o altere
su itinerario, 0 ejerza su control. Aunque se debe aclarar que el reconocimiento de esta
conducta como delito politico esta condicionado a que en la comision del mismo no
concurra el delito de secuestro”.
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trefiimiento para delinquir®®, violacién de habitacion ajena', violacion ilicita
de comunicaciones®, ofrecimiento, venta o0 compra de instrumento apto para
interceptar lacomunicacion 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 tnico delito de este grupo con un mayor indice
de gravedad y, por tanto, con una consecuencia juridica mas elevada, es el
apoderamiento de aeronaves, naves 0 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 penalesque
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 econdmicoquecon- ¢
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”.

4 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”.

1% 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 caracter 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 electronico disefiado o adaptado para emitir o
recibir sefiales”.

19 Art. 198 CP: “El que mediante violencia o0 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”.

2 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 imputacion 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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7 En cuarto lugar (iv), se prevén tres delitos contra la fe pablica, 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 pablico® y obtencion de documento publico falso?.

8 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-
cién a delinquir®, incendio®, perturbacion en servicio de transporte pablico,
colectivo u oficial®, tenenciay 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,

2 Art. 296 CP: “El que con el fin de obtener un provecho para si 0 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”.

% Art. 287 CP: “El que falsifique documento publico que pueda servir de prueba”.

% Art. 288 CP: “El que para obtener documento publico 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”.

2 Art. 340 CP: “Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos,
cada una de ellas sera penada, por esa sola conducta”.

8 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 pablica o de los organismos de seguridad del Estado”.

2 Art. 347 CP: “El que por cualquier medio apto para difundir el pensamiento
atemorice 0 amenace a una persona, familia, comunidad o institucién, con el propdsito
de causar alarma, zozobra o terror en la poblacion o en un sector de ella”.

%0 Art. 348 CP: “El que publica y directamente incite a otro u otros a la comision
de un determinado delito o género de delitos”.

31 Art. 350 CP: “El que con peligro comun prenda fuego en cosa mueble”.

%2 Art. 353 CP: “El que por cualquier medio ilicito imposibilite la conduccion 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 rebeliény la
sedicion delitos de ejecucion permanente que ademas 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 publica,
con relacion 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 proteccién de los mecanismos
de participacion democratica, 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: perturbacién de certamen democratico®, constrefiimiento
al sufragante®, fraude al sufragante®, fraude en inscripcion de cédulas®, co-
rrupcion de sufragante® y voto fraudulento®.

% 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”.

% Art. 386 CP: “El que por medio de maniobra engafiosa perturbe o impida votacion
publica relacionada con los mecanismos de participacion democratica, 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 impidael 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 votacion en determinado sentido, o impida el libre ejercicio del derecho al su-
fragio”.

% 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 prop6sito de obtener
ventaja en eleccion popular, plebiscito, referendo, consulta popular o revocatoria del
mandato”.

0 Art. 390 CP: “El que prometa, pague o entregue dinero o dadiva 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”
0 “quien por los mismos medios obtenga en plebiscito, referendo, consulta popular o
revocatoria del mandato votacion en determinado sentido”.

1 Art. 391 CP: “El que suplante a un ciudadano o a un extranjero habilitado por
la ley, o0 vote mas de una vez, o sin derecho consigne voto en una eleccion, plebiscito,
referendo, consulta popular, o revocatoria del mandato”.
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10 En séptimo lugar (vii), la lista de delitos politicos conexos para la amnis-

tia de iure contiene dos delitos contra la administracion pablica: contrato sin
cumplimiento de requisitos legales*? y violencia contra servidor publico®, el
altimo de estos se vincula de forma concreta al delito politico puro de asonada.

11 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.
12 Finalmente (ix), el Gnico 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.

42 Art. 410 CP: “El servidor publico que por razdn 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”.

43 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-
clusion, hospital o domiciliariamente, en virtud de providencia o sentencia que le haya
sido notificada”.

“ Art. 463 CP: “El que indebidamente obtenga, emplee o revele secreto politico,
econodmico o militar relacionado con la seguridad del Estado”.
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Articulo 17. Ambito de aplicacion personal. Laamnistia 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 lamisma, siem-
pre y cuando los delitos hubieran sido cometidos antes de la entrada
en vigor del Acuerdo Final de Paz.

Seaplicaraa 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-
zacién expresamente para ese fin, listados que seran 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, aungue 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 o0 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, solicitara 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: Kar Amsos et al., Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de
2005) y Derecho Penal Internacional, Bogota, 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
(e30999); CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 19 de abril de 2017 (e49979).

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 ambito de aplicacion personal.

Con relacion al primero, esta disposicion indica que la amnistia de iure
para los delitos politicos puros (art. 15) y delitos politicos conexos (art. 16) se
aplicara 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’.

Ademas 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 incluira 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. 15 y 16, sin importar la modalidad de
comisién —autoria o participacién—; es decir que no solo se debe aplicar a los
autores directos de estos delitos, sino también a autores mediatos, coautores,

1 En este aspecto, la LA sigue la légica inicial del ambito de aplicacion temporal
empleada en la Ley 975 de 2005 con relacién a la persecucién 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 Justiciay Paz (Ley 975 de 2005) y
Derecho Penal Internacional, Bogota, Edit. Temis, 2010, pags. 51-52, en especial ver
la critica establecida en la nota al pie 52 con relacion a la propuesta de extension de
este criterio de aplicacion temporal en ese entonces. Al respecto, véase también: CSJ,
Sala de Casacion Penal, auto de 24 de febrero de 2009 (e30999).
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determinadores y complices. Si bien lanorma no incluye expresamente la figura
delinterviniente?, descritaen el inc. 3° 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
seran delitos amnistiables.

Las reglas referentes al &ambito de aplicacion personal formulan ademas
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 relacion 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 esta 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 suscribié el Acuerdo Final de Paz y denota un propdsito de ser, por un
lado, lo mas 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 esta siendo procesada; (ii) 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 vinculacion con
las FARC-EP; (iii) las personas cuyas sentencias condenatorias mencionan

2 Aunque el interviniente no se clasifica dogmaticamente como autor ni como
participe, de acuerdo con la legislacion 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, Bogota, Ediciones Juridicas Andrés Morales,
2017, pags. 599-601.

3 Cfr. CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 19 de abril de 2017 (e49979).
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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 estan 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 agrupacion guerrillera que es ain
méas compleja, ya que no se trata de personas procesadas directamente por
la pertenencia (grupo i), 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 colaboracion 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 aplicara individualmente de manera progresiva a cada una
de ellas cuando el destinatario haya efectuado la dejacién de armas de
conformidad con el cronogramay la correspondiente certificacion acor-
dados para tal efecto. La amnistia se les concedera también por las
conductas estrechamente vinculadas al cumplimiento 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, laamnistia se aplicara
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 correspondera con el texto definido
para el proceso de dejacion de armas.

Literatura: Juanita Goesertus, “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 dejacion 4
de armast. 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 agquellos miembros de esta agrupacidn 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 més 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 dejacion de armas. Véase: JuaNiTa
Goesertus: “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 deberé ser otorgada
verificando nombre por nombre. Asimismo, el art. 18 establece que la am-
nistia se aplicara 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 otorgara mediante acto administrativo presidencial, donde se indi-
vidualizara a todo aquel que “haya efectuado la dejacion de armas y figure en
los listados verificados y acreditados por el Gobierno nacional™™.

5 Si bien el art. 17 dispone expresamente que la amnistia de iure “se apli-
cara 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 excepcion al indicar que también seran
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, seran
amnistiables si han sido perpetrados hasta el dia 27 de junio de 2017, fecha
en la que finaliz6 el proceso de dejacion de armas que fue supervisado por la
mision especial de la ONU para tal fin.

3 Esta disposicion tambien aclara como procedera 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 serad 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 ademas advierte

2 En concordancia también con lo dispuesto en los nums. 1y 2 del art. 6° del De-
creto 277 de 2017.

3Yaen la sent. C-456 de 1997, la Corte Const. manifestd 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.

® Elinc. 2° del art. 7° del Decreto 277 de 2017, sefiala: “De conformidad con lo
previsto en los articulos 6°, 14 y 18 de la Ley 1820 de 2016, dicha acta debera contener
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que el beneficiario de la amnistia debera 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 paragrafo del art. 7° del Decreto 277 de 2017
prevé otro modelo de acta de compromiso (Anexo I1), donde, a diferencia
del acta de miembros de las FARC-EP, se prescinde de la afirmacion: “[m]i
compromiso de terminar el conflicto y no volver a utilizar las armas [...]”, y
ensu 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 construccién 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 Repeticion conforme a lo establecido en
la Ley 1820 de 2016. EI modelo de esta Acta seré el contemplado en el Anexo 1, que
forma parte de este Decreto”.

Tarapués Sandino 189

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

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 expedirad un acto administrativo dando aplicacion 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 proteccion de datos, no pudiendo divulgarse pu-
blicamente.

2. Respecto de quienes exista un proceso en curso por los delitos men-
cionados en los articulos 15y 16 de la presente ley, la Fiscalia General
de la Nacion solicitara inmediatamente la preclusién ante el juez de
conocimiento competente.

3. Respecto de quienes ya exista una condena por los delitos men-
cionados en losarticulos 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, deberan 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.

Entodo caso laamnistia 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 paragrafo se-
gundo de esta ley, no ocurra en el plazo de cuarentay cinco dias desde
la entrada en vigencia de la presente ley, el destinatario de la amnistia
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podra solicitarla ante la Sala de Amnistia e Indulto de la Jurisdiccién
Especial para la Paz, sin perjuicio de la utilizacion de otros recursos
0 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 aplicacionala
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; IvAx Orozco ABap, Combatientes, re-
beldesy terroristas. Guerray derecho en Colombia, Bogota, Instituto de Estudios Politicos
y Relaciones Internacionales, Universidad Nacional, 1992; VaNEssA SUELT/ ANGELICA
Sanpovat, “Del delincuente politico al terrorista”, tesis para optar al titulo de abogada,
Pontificia Universidad Javeriana, 1999; Dent Szaso, Criminologia y politica en materia
criminal, 2% ed., México, Siglo Veintiuno Editores, 1985; DieGo TARAPUES SANDINO, “El
delito politico en la Constitucion 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 Casacion Penal, Concepto de no extradicion por delito politico de 26 de mayo
de 1982, caso Leandro Barozzi. Nuevo Foro Penal, 15, 885y ss.; CSJ, sent. de 26 de
mayo de 1982 (exp. 27402); CSJ, sent. de 10 de mayo de 1982; CSJ, Sala de Casacion
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); Amsos, /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) .

l. Introduccion

El art. 19 establece el procedimiento para conceder laamnistia 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

1 Ver Decreto 277 de 2017 en: http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/
DECRETO0%20277%20DEL%2017%20FEBRERO%20DE%202017.pdf
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para los tipos penales de “rebelion, sedicidn, 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 otorgara 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 sefialarse, que solo esos de-
litos conexos podran ser objeto de amnistia de iure.

I1. 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 xix3. Asi, en la Constitucién de 1853 se
consagro el delito politico con el concepto de sedicién*y en la Constitucion
de 1886 se diferencio el delito politico del delito comun, 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 criminoldgica de Ferrr'.

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 Taraprugs a los arts. 15,
16 y 23 LA en esta misma obra.

4 Art. 5° de la Constitucion de 1853.

® TarapruEs, “El delito politico en la Constitucién de 1991: una herencia constitu-
cional como herramienta en la busqueda de la paz”, en Papel Politico, Bogota, vol. 16,
nam. 2, julio-diciembre 2011, pag. 387. La consagracion en la Constitucion de 1886
estaba en los arts. 76, nim. 19, y 119, ndm. 4.

5 Sobre el concepto de indulto ver comentario de IsAxEz 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, pag. 155. La escuela criminoldgica politica posterior a
la de Ferri sefialaba que al individuo que cometio 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 movil de orden general y de miras desinteresadas”. Esta postura
en los afios ochenta fue acogida por la CSJ; ver también Szaso, Criminologia y politica
en materia criminal, México, Siglo Veintiuno Editores, 1985, pags. 176 y ss.
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La Constitucion 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 Constitucion
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 moviles 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).

”ii) Al excluir la condena por sentencia judicial a pena privativa de la liber-
tad por la comision de delitos politicos como causal de inhabilidad para ser
congresista (art. 179, num. 1), magistrado de la Corte Constitucional, de
la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado (art. 232, num. 3) 0
diputado (art. 299).

”iii) Al establecer que la extradicion no procedera 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) cuando se conceden 3
estos beneficios por delitos politicos; ii) la prohibicién 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 4

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., “[l]o
contrario, implicaria establecer criterios que excederian el margen de configura-
cién [del] principio de participacion en politica”?. La Corte Const., siguiendo
ala CSJ®, considera el propdsito 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 \fer, entre otras, 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.; 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, pag.
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.

111 a 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 1hid.
13 CSJ, Sala de Casacion Penal, sent. de 25 de septiembre de 1996 (rad. 12051).
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un ideal bajo el cual se persiguen causas justas sociales 0 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™*®.

6 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-
finicidn “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”?,

7 De acuerdo con ello, la Ley 1820 en su art. 16 establece un nimero ex-
tenso de delitos politicos conexos, cuyo caracter se considera taxativo para

14 Corte Const., sent. C-577 de 6 de agosto de 2014.
5 Ibid.
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 estudio la constitucionalidad del art. 67 transitorio contenido en el AL 01 de
2012 que sefialaba que “una ley estatutaria regulara cuales 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 establecié el procedimiento legislativo especial para la paz, dentro de
este proceso se dicto la Ley 1820 de 2016 que estableci¢ 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.

18 Como “la colocacién de carrobombas en centros urbanos, las masacres, los se-
cuestros, el sistematico asesinato de agentes del orden, de jueces, de profesionales, de
funcionarios gubernamentales, de ciudadanos corrientes y hasta de nifios indefensos,
constituyen delito de lesa humanidad, que jamas podran encubrirse con el ropaje de
delitos politicos”. Corte Const., sent. C-127 de 30 de marzo 1993.

19 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 aplicacion 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. 8° LA, y lo dispuesto en el art. 23
LA, para conceder el otro tipo de amnistia prevista en esta misma ley y que
se dara caso a caso?.

En el examen de constitucionalidad de la LA, la Corte Const. sefialé 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: i) los beneficios “deben tener el méximo 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, sefiala 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 11 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
SIVJIRNR, 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??.

I11. Ambito de aplicacion

El ambito de aplicacion de laamnistiade iure lo determinael art. 5°del De-
creto 277 de 2017, indicando que su aplicacion tiene “como efecto la declaracion
de la extincion de la accion penal, de las sanciones principales y accesorias,
segun el caso, asi como de la accion civil y de la condena indemnizatoria, por

2L \fer 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 aplicara, 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
1° de diciembre de 2016, fecha de entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz.

10 Serén 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,
aunqgue 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 laamnistia es necesario unasolicitud escrita del interesado o
su apoderado ante la autoridad judicial competente y su tramite sera 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 primeraautoridad dispuestaen el art. 19 LA con competencia paraaplicar
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-
malizacion —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

11

#CSJ, Salade Casacion 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, seria cuando salieran de los campamentos y se reintegraran a la
vida civil, es decir, que una posible interpretacion de la norma sugeriria que
si el excombatiente no sale de la ZVTN, la amnistia de iure no procederia, 0
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 aplicara 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 podra concederse a personas que no tengan procesos en curso
0 condenas sino también a las que los tengan. La ampliacion de la amnistia
de iure a aquellos gue no estén privados de la libertad como lo sugiere la nor-
ma, pero tengan procesos en curso, configura una amnistia propia, segun lo
establece el art. 82 CP num. 3, es decir, aquella que extingue la accion 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 laamnistia 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)%.

Lodispuestoenel art. 17 del Decreto 277 de 2017 permite comprender que
el acto administrativo que dicta el presidente de la Republica se podra dirigir a:

12

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 13
el proceso debera aplicar “la amnistia de iure en un término no superior a diez

2 \fer 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, pag. 18.

% \fer el comentario de SAncHEz al art. 11 LA, en esta misma obra.
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(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 accion penal.

14 Asimismo, el acto administrativo que expida el presidente de la Republica
sera de caracter 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 notificacion
personal. Este acto se presumira 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 interpondran ante la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)
en efecto devolutivo.

Ahora bien, respecto a su revocacion, esta requerira, tal y como lo sefiala
el art. 97 del citado Codigo, el consentimiento de la persona beneficiada de la
amnistia de iure; si esta no lo concede, y el acto es contrario a la Constitucién
o0 a la ley, el acto podra demandarse ante la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa. Aunque, otra posibilidad, en caso de no demandar ante la jurisdic-
cion 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 laamnistia de iure es
la FGN, la cual deberé solicitar a los jueces de conocimiento la preclusion de
los procesos en curso por los delitos establecidos en el art. 15y de los delitos
conexos a estos establecidos de forma taxativaen el art. 16 de lamismaley. En
estos casos la FGN debera solicitar al juez de conocimiento la preclusion del
proceso. El Decreto 277 de 2017 en sus arts. 4 y ss. regula el procedimiento

15

16

17

2" Esta interpretacion se deduce del Gltimo paragrafo 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 enla Ley 1820 de 2016 y su Decreto reglamentario 277 de 2017. Expresamente
esta facultad no esta 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. 6° 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 debera
adicionalmente aportarse el acta de compromiso prevista en el art. 18 de la
Ley 1820 de 2016. Ademas, el solicitante tiene que encontrarse en los listados
“entregados por representantes designados por dicha organizacidn 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,
“aungue 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. 8° de la Ley 1820 de 2016”.

El art. 5° del Decreto 277 en los paragrafos 1° a 3° regula diversos estadios
procesales en que la amnistia procederia. Asi, si esta pendiente por definirse
alguna apelacion, debera 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. Laaplicacion de laamnistiade iure implica que laautoridad judicial
competente proceda a extinguir no solo la accion 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. 8° del Decreto 277 regula el procedimiento de los interesados en
obtener laamnistia 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 laFGN, “previasolicitud del interesado, del ministerio
publico, del defensor de familia o de oficio” (segun sea el caso) tramitara la
preclusion ante el juez competente. Paraello, los fiscales delegados solicitaran
a los 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
2004y 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 emitira la decision. Las decisiones de preclusion de
los procesos se pondran en conocimiento de “las autoridades [de] que tratan los
articulos 462 de la ley 906 de 200428 para la actualizacion de los antecedentes

18

19

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, acompafado
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, podré pronunciarse sobre la
amnistia de iure. Si laactuacién estuviera en la etapa de juzgamiento, el juez
aplicara la amnistia. Estas decisiones se adoptaran mediante providencia
motivada, frente a la cual proceden los recursos ordinarios®.

El art. 8° 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. 15y 16 de la misma norma. Respecto de los demas delitos se decidira
sobre la libertad condicional o el traslado a la ZVTN segun 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 tramite debe
demorar mas 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-
cién de armas y la suscripcion del acta de compromiso para poder determinar
desde cuando 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.

Laterceraautoridad competente paraaplicar laamnistiaes el juez de ejecu-
cidn de penas, en casos en donde ya exista condena por los delitos de que tratan
losarts. 15y 16 LA. En estos casos el juez de ejecucion de penas competente
procederd a aplicar la amnistia. El art. 8° del Decreto 277 sefiala que previa
solicitud del interesado o de oficio, acompafada 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°).

23 En caso de que la condena sea por delitos amnistiables y otros que no ten-
gan esa condicion, el funcionario competente decretara la acumulaciony 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

20

21

22

2 Art. 8.2 lits. ay b del Decreto 277 de 2017.
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PROCEDIMIENTO PARA LA IMPLEMENTACION DE LA AMNISTIA “DE IURE” Art. 19, 24-26

con aplicacién de las normas sustanciales correspondientes”; también podra
conceder la libertad definitiva de acuerdo con esa redosificacion, 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. 35,36y 37 de laLey 1820y los arts. 11y 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, jurisdiccion que podré 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 contribucion a la reparacion de las victimas, o
a acudir ante la Comision de Esclarecimiento de la Verdad de la Convivencia
y No Repeticién, 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, laautoridad correspondiente podra, con ruptura de unidad procesal,
continuar la investigacion o juzgamiento respecto de los demas.

24

V. Plazos de aplicacion

Elart. 19 sefiala que la FGN y la sala administrativa del Consejo Superior ¢

de la Judicatura coordinaran entre ellas y con otras autoridades competentes
el tramite de dejacion de armas. Esta coordinacion se prevé debido a que para
que opere la amnistia de iure debe haberse surtido el proceso de dejacion de
armasy 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
cuarentay cinco dias después de la entrada en vigor de la Ley 1820 de acuerdo
con los arts. 17 y 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 laley 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 aplicacion
de la amnistia de iure se han relacionado con la fecha de la dejacién de armas,
la cual culming el 28 de junio de 2017%°, y la comprension y aprehensién

26

% Luego de la finalizacién de la dejacion de armas el 28 de junio de 2017, el pre-
sidente expidio un decreto concediendo la amnistia de iure a 3.252 integrante de las
FARC-EP.
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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 expidio6 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. | 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° péarrafo del art. 37, Ley 1820 y art. 15, Decreto 277).

27 Si bien el Decreto 700 de 2017 busca dar celeridad a la aplicacion 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.®2. 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 dilacion 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 la libertad, 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 AmBos, 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 \fer 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 laamnistia. Respecto a los 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
abstendré de iniciar el respectivo proceso. Lo mismo hara si la noti-
cia criminal se refiere a las conductas amnistiadas estrechamente
vinculadas al proceso de dejacion de armas.

Si, apesar de lo anterior, algiin operador judicial iniciara un proce-
S0 en contravencion a lo establecido en el inciso anterior, la persona
podra invocar su condicién de amnistiado segun la ley, como causal
objetiva de extincion de la accién penal.

Literatura: International Crisis Group, Informe No. 49: Justicia Transicional Dialogos
de paz en Colombia, 2013, pag. 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; FErnanpo VELASQUEZ, Fundamentos de derecho penal, Parte general,
Bogota, Universidad Sergio Arboleda, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017; Ruti G.
TerTer, 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 Gltimo 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 Dialogos de
paz en Colombia, 2013, pag. 17.
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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®.

2 Una vez concedida laamnistia por un delito en particular, se extingue la res-
ponsabilidad penal y se otorga inmunidad frente a la persecucion y la sancion
penales®. La amnistia “implica la supresion de la accion represiva del Estado
de tal manera que los hechos y sus autores son objeto de olvido para efectos
posteriores™. Por estarazon, 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 ultimos
(art. 16) que hayan sido cometidos con anterioridad a la vigencia del Acuerdo
Final de Paz, respecto de las personas cobijadas por el &ambito 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®.

3 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 accion penal. Cabe
recordar que la amnistia tradicionalmente ha sido una causa de extincion de
la pretensién 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.

% Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018.

4 O’Suea, Amnesty for Crime in International Law and Practice, Kluwer Law In-
ternational, 2004, péags. 72-84; Ntousanpi, 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.

® FErRNANDO VELASQUEZ, Fundamentos de derecho penal, Parte general, Bogota,
Universidad Sergio Arboleda, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017, pag. 813.

¢ De acuerdo con el art. 3° de la LA, el &mbito material de aplicacion 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, la Corte Const.
ha precisado que se exige conexidad no s6lo 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 2000y 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 deberan adelantar los tramites correspondientes
con el fin de determinar la procedencia de la concesién 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. aclaro que
“los efectos de la amnistia no impiden el ejercicio de la accion penal estatal,
cuando quiera que se presenten supuestos en los que existe la obligacion 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 o0 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— estan sujetasa 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 amnistiat. 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 laam-
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, pérr. 750.

0 De acuerdo con la Corte Const., en latipificacion 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, segun el contexto (Corte Const.,
sent. C-007 de 1°de marzo de 2018, parrs. 720-722); al respecto ver comentario al art. 16.

11 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*.

Asimismo, las amnistias condicionadas han sido entendidas como un me-
canismo de la JT que resulta atil 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
ensu contra por parte del Estado. Por lo tanto, laextincidn de laaccion penal es
la garantia que el Estado otorga, en ejercicio de su soberania, acambio 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 Comision 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’Suea, 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 Il

AMNISTIAS O INDULTOS OTORGADOS POR LA SALA
DE AMNISTiA 0 INDULTO

Articulo 21. Sala de Amnistiao Indulto. Entodos 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 Il de las Convenciones de Ginebrade 1949, la Salaaplicarala
amnistia o el indulto conforme a lo establecido en esta ley 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: KarAmsos, 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 terminacidon del conflicto y la construc-
cion 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
(Gltima fecha de consulta: 30 de junio de 2017); Exposicion de Motivos, Proyecto de Ley
numero 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

(Gltima fecha de consulta: 21 de febrero de 2017); Informe de conciliacion 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”.

l. Introduccion

1 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 érganos que junto con el Tribunal para la Paz, la
Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion
de los Hechos y Conductas, asi como con la Sala de Definicion de Situacion
Juridica y la Unidad de Investigacion y Acusacién, integran el componente
de justicia del SIVJIRNR que se establecio en el Acuerdo de Paz!. Seguln 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
problematica, 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 6rgano competente para decidir sobre si se otor-
gan o no los beneficios de amnistia o indulto (segun sea el caso), siempre que
no sea procedente laamnistia de iure definidaen los arts. 15 a 20 de esta misma
ley®. De manera que es posible afirmar que dicha Sala esta llamada a cumplir
unasuerte de funcidn subsidiaria. La preguntarelevante para definir el &mbito

1\er Acuerdo Final para la terminacién del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera, versién 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 (Ultima fecha de consulta: 30 de junio de 2017).

2 |bid., punto 66.

% Ibid., 66.

* 1bid., 65.

® Al respecto ver los comentarios de Taraputs (arts. 15, 16, 17y 18 LA), SueLr
(art. 19 LA) y SancuEez (art. 20 LA) en esta publicacion.
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de competencia de la Sala de Amnistia o Indulto es, por consiguiente, ;cuales
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.

I1. 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 aplicacion 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
conclusién 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”, “sedicion” y “asonada” tal y como estan 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 ademas 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 “[I]a
Sala de Amnistia e Indulto concedera las amnistias por [...] delitos politicos
0 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 adoptd en el primer parrafo de esa disposicién 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 sistematica de la Ley
se debe concluir que el &ambito de aplicacion material de la amnistia por parte
de la Sala de Amnistia o Indulto es mas 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 ““conspiracion’ y ‘seduccion’,
usurpacién y retencion ilegal de mando”. Al respecto ver el comentario al art. 15.
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5 El &mbito de aplicacién material de la amnistia, cuando es otorgada por la

Sala de Amnistia o Indulto, es mas amplio que el de laamnistia de iure, debido
que el de aquella no esté definido de manera taxativa en la LA, mientras que
el de esta Gltima si lo estd. Al respecto se debe sefialar que, segin el mismo
parrafo segundo del art. 16, la Sala de Amnistia o Indulto debe tener en cuenta
el listado de conductas punibles que se adopto 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, Gnicamente 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 incluyd la lista de delitos conexos (art. 16), cuya redaccion, por lo
demas, sugiere un caracter taxativo, mientras que en el Capitulo sobre la Sala
de Amnistia o Indulto Unicamente 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 alusion
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
ningln lugar laamnistia 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 esta ante la Sala de Am-
nistia o Indulto, el alcance de la conexidad puede y debe ser concretado por
los magistrados que integran dicho érgano.

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 tambien remitiria al art. 23. Sin embargo,
se debe tener en cuenta la referencia al art. 6.5 del PA 11 que se incluy6 en el
art. 21. De acuerdo con el art. 6.5 PA Il: “A la cesacion de las hostilidades,
las autoridades en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia po-

8 En el paragrafo 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 razén de la rebelion durante el conflicto armado o
cuya motivacion 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 | del Titulo Il 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 PAII.

Laexposicion de motivos que acompafo al proyecto que dioorigenalaley -
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 exposicién de mo-
tivos, la amnistia de iure deberia ser otorgada “a quienes hayan cometido los
delitos de rebelion; sedicion, asonada, conspiracion, seduccion, usurpacion y

°De acuerdo con el Comentario del PA 11 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 paragrafo 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 discusion (al respecto ver comentario al art. 23). En todo caso, se debe sefia-
lar que el alcance del art. 6.5 PA 11 es discutido. Al respecto se ha dicho, por ejemplo,
que las amnistias solo deben incluir actos que normalmente estan ligados al combate.
También se ha sostenido que una cierta flexibilidad con relacion a la procedencia de la
amnistia cuando se trata de crimenes internacionales es necesaria, con el fin de facilitar
procesos de transicion y reconciliacion. 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\er Exposicion de Motivos, Proyecto de Ley numero 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 ((ltima 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”*2. Esta consideracién confirma
entonces el caracter 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-
cion de motivos como las “otorgadas por la Sala de Amnistias e Indultos de la
Jurisdiccion Especial para la Paz”*3, en las cuales, segun 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”*4, es decir, los criterios que finalmente
se adoptaron en el art. 23 de la Ley 1820 de 2016.

I11. Diferencia procesal entre la amnistia de iure y la amnistia
concedida por la Sala de Amnistia o Indulto

8 Como ya se menciono, la amnistia de iure y la amnistia que otorga la Sala
de Amnistia o Indulto también se diferencian desde el punto de vista procesal
o0 de los requisitos que se deben cumplir para que se puedan conceder. Este
aspecto también se debe tomar en consideracion para establecer cuando es
procedente esta Gltima, 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, segun 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 aplicara 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 laamnistia de iure, los desmovilizados deben
haber cumplido con el proceso de dejacion de las armas previsto en el art.
8y 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 Ibid.
2 Ibid.
B Ibid.
¥ Ibid.

151 os procedimientos para otorgar la amnistia de iure en cada hipdtesis han sido
regulados en el Decreto 277 de 17 de febrero de 2017, por medio del cual se establece
el procedimiento para la efectiva implementacion 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 penaltimo parrafo 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. Ladiferenciaestaen 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
0 Indultos como funcion subsidiaria para casos dificiles

Es posible sostener entonces que con la Ley 1820 de 2016 se tomd 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 razon
se ha dicho aqui que la Sala de Amnistia o Indulto esta llamada a cumplir una
suerte de funcion subsidiaria. De ahi la formulacion en términos negativos de
su competenciaen el art. 21 LA. En consecuencia, es posible pensar en casos
en los que no resulte problematico la concesion de la amnistia, por ejemplo
con relacién a un desmovilizado frente al cual cursa un proceso penal por
rebelion y alguno de los delitos mencionados en el art. 16. Como ya se indi-
c6, aqui simplemente habra que dar aplicacion al procedimiento establecido
enelart. 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 deberan 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 CaAmara de Representantes en julio de 2018 en
conciliacion, una vez este entre en vigenciae.

18 Informe de conciliacion 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”.
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V. “En aplicacion del principio de favorabilidad”

10 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 alusion al art. 6.5 PA 11: “[e]n aplicacion del principio de favorabilidad
regulado en esta ley [...] la Sala aplicara la amnistia o el indulto”. El principio
de favorabilidad aparece por primera vez en el art. 11 de la Ley 1820 en el
Capitulo 11 del Titulo Il sobre objeto y principiost’. Sin embargo, el art. 11
no define qué debe entenderse en este contexto por favorabilidad. Esta nor-
ma Unicamente dispone que el principio de favorabilidad se debera tener en
cuenta “en la interpretacion y aplicacion de la presente Ley”, sin especificar
su alcance. Por esta razdn, 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™.

Apartir 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 connotacion. Por un lado hace las veces de criterio
de interpretacion, segun el cual ante disposiciones confusas que den lugar a
varias interpretaciones, se debe optar por aquella que resulte mas 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, ain
cuando sea posterior, se aplicara 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 intencion del legislador es
que la Sala de Amnistia o Indulto otorgue la amnistia de la forma mas amplia
posible, incluso de manera preferente ante normas sustanciales o procesales
anteriores o posteriores a la Ley 1820, cuando estas resulten méas gravosas
para los interesados.

11

7 Al respecto ver comentario de SANcHEZ en esta publicacion.

18 En este sentido el art. 2° del Decreto 706 de 3 de mayo de 2017 dispone que
“[c]ualquier duda que surgiera en la interpretacién o aplicacion de este Decreto, se
resolverd 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.
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La Corte Const. se pronunci6 sobre el principio de favorabilidad al declarar
laexequibilidad, entérminos generales, de la LA. En este pronunciamiento, la
Corte Const. se refirio a la necesidad de “adoptar la interpretacion mas favorable
al acusado o procesado”? y considero que en el marco de la JEP es posible
aceptar un nivel de indeterminacion de las normas mayor al que normalmente se
espera de 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 nocion mas flexible de legalidad. Al res-
pecto afirma la Corte Const., que “el principio de tipicidad debe considerarse
mas estricto en laimposicion de sanciones que en la concesion de beneficios 2.
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, “sera necesario, en ocasiones, ponderar entre la favorabilidad
del derecho penal, y la interpretacion mas favorable a las victimas, especial-
mente, cuando se juzgue el nucleo de las conductas que con mayor violencia
lesionaron la dignidad humana”?. La pregunta sobre cudl es el punto medio
que permitira 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 \fer Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, parr. 404.
2 |bid., parrs. 398-399.

22 |bid., parr. 416.

Z |bid., parr. 420.
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Articulo 22. Ambito de aplicacion personal. Laamnistia 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 aplicaréa 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 colaboracion con las FARC-EP, o

2. Integrantes de las FARC-EPtras 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-
zacién expresamente para ese fin, listados que seran 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, aungue 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- 5

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 colaboracién 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.

216 Tarapués Sandino

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv
AMBITO DE APLICACION PERSONAL Art. 22, 1-2

Literatura: EzeqQuieL MALARINO, “Transicion, derecho penal y amnistia. Reflexiones
sobre la utilizacion del derecho penal en procesos de transicidn”, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 3% época, num. 9, 2013, pags. 205-222.

Jurisprudencia nacional: CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 19 de abril de 2017
(e49979).

Elart. 22 regula de manera similar acomo lo hace el art. 17 el ambito 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 esta ley” 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 1° 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 ejecucion
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 financiacién de la rebelion. Esta si-
tuacion y la regulacion del ambito 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 lacomision 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 exegetico, entre las normas
que regulan el ambito 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 terminacién del proceso de dejacion 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.

3 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 realizacion del mismo. No obstante,
el inc. 2° 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 11, se busca por
medio del art. 23, y de sus criterios normativos, que la Sala conceda laamnistia
mas amplia posible luego de revisar las particularidades de cada caso. Esto
significa un universo indeterminado de conductas que van mas alla de la lista
taxativa de delitos politicos conexos fijada en el art. 16*.

4 Por dltimo, 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”.

4 La LA ademas 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. 8° 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 razén, 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 utilizacion del derecho penal en procesos de transicion”, en Revista de Derecho
Penal y Criminologia, 3% época, nim. 9, 2013, pags. 213y 217.

® Al respecto véase lo ya planteado en el comentario al art. 17, nim. 5; véase también
CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 19 de abril de 2017 (e49979).
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Articulo 23.” Criterios de conexidad. La 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

c¢) 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.

Paragrafo. En ningun caso seran objeto de amnistia o indulto [Uni-
camente] los delitos que correspondan a las conductas siguientes:

a) Los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los [graves] crime-
nes de guerra, latoma de rehenes u otra privacién grave de la libertad,
la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el
acceso carnal violentoy 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 ter-
minos ferocidad, barbarie u otro equivalente, no se podréa 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 razon

* 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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Art. 23 CRITERIOS DE CONEXIDAD

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 autonoma como delitos comunes, siempre
y cuando estas se hubieran cometido en funcion del delito politico y
de la rebelion.

[Se entendera por “grave crimen de guerra” toda infraccion al dere-
cho internacional humanitario cometida de forma sistematica.]

Literatura: Kar AmBos, “La Ley de Amnistia (Ley 1820 de 2016) y el marco juridico
internacional”, en K. Amsos et al. (Coord.), Justicia transicional y derecho penal interna-
cional, Bogots, Siglo del Hombre Editores, 2018; Kar Amsos, Treatise on International
Criminal Law, Volume I: Foundations and General Part, Oxford, Oxford University
Press, 2013; Kar AmBos, El marco juridico de la justicia de transicion, Bogota, Temis,
2008; ALesanDrO 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,
nam. 19, 2007; ALesanbro Apronte et al., El proceso penal especial de Justicia y Paz.
Alcances y limites de un proceso penal concebido en clave transicional, Bogota, 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-
gota, Consejo Superior de la Judicatura, 2011; Gustavo Cote/DieGo TARAPUES, “El marco
juridico para la paz y el analisis estricto de sustitucién de la Constitucion realizado en la
sentencia C-579 de 2013”, en AmBos Kair (coord.), Justicia de transicion y Constitucion,
Bogota, Temis, 2014; JuLiAN DurAN Puentes, El delito politico: desnaturalizacion juri-
dicay conflicto interno, Bogot, Leyer, 2003; CarLos Gaviria Diaz, Sentencias, herejias
constitucionales, Bogota, 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; HerserT HART, El concepto de derecho, trad. de G. Carrio, Buenos
Aires, Abeledo-Perrot, 1963; Luis JIMENEZ DE Asua, Tratado de derecho penal, Tomo 3,
Buenos Aiires, Losada, 1992; ALserto MonToRrO, “En torno a la idea de delito politico.
Notas para una ontologia de los actos contrarios a derecho”, en Anales de Derecho, nam.
18, 2000; IviAn Orozco ABap, Combatientes, rebeldes y terroristas: guerray derecho en
Colombia, 22 ed., Bogota, Temis, 2006; Ricarpo Posaba Maya, “Aproximacion 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 RApBRUCH, “El
delincuente por conviccién”, trad. de Guzman Dalbora, en Anuario de filosofia juridicay
social, nim. 23, Valparaiso, Sociedad Chilena de Filosofia, 2005; MaRia SANCHEZ TRIANA,
“El tratamiento del delito politico en Colombia: un legado de su tradicion juridica”, en
Moncayoet. al., (ed.), Realidades y tendencias del derecho en el siglo XX, vol. 3, Bogota,
Pontificia Universidad Javeriana - Edit. Temis, 2010; DieGo FERNANDO TARAPUES SANDI-
No, “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,
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CRITERIOS DE CONEXIDAD Art. 23, 1-2

2011; Dieco FernanDO TARAPUES SAaNDINO, “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 transicidn y constitucion I1: Andlisis de la sentencia C-577 de 2014
de la Corte Constitucional, Bogota, Temis/Cedpal/Konrad-Adenauer-Stiftung, 2015;
Dieco FErRnaNDO 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. Taraprugs (Coord.), Justicia transicional, reforma constitu-
cional y paz: reflexiones sobre la estrategia integral de justicia transicional en Colom-
bia, Medellin, Diké/Editorial USC, 2017; Geruarp 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 Casacion Penal, sents. de 25 de abril de 1959; de
23 de octubre de 1990; de 30 de abril de 2014 (rad. 42534).

Otros documentos: Kar Amsos, “Amnistia y narcotrafico”, en EI Espectador, 21 de
enero de 2017; Dieco FErRNANDO TARAPUES SANDINO, “El narcotrafico como delito politico:
¢ desatino o condicion para el posconflicto?”, en Razon Publica, 25 de septiembre de 2017.

l. Introduccion

El art. 23 constituye uno de los articulos mas 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 excluyeny
orientan la posibilidad que tienen los magistrados de la Sala de Amnistia e In-
dulto de ejercer dicha potestad de definicion que le brinda el legislador a los
jueces.

Esta norma fija ademas un presupuesto transversal a estos criterios nor-
mativos, ya que limita sustancialmente la actividad del operador juridico a la
concesién de amnistias caso a caso, es decir, su competencia se basa en un
analisis concreto de cada situacion en particular. Esto se advierte claramente
en el articulo comentado cuando indica que la Sala solo podra 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. 15y 16, solo operaran para la modalidad de amnistia asignada a la
Sala de Amnistia e Indulto y no podrén entenderse como una ampliacion 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

! Cfr. Harr, El concepto de Derecho, trad. de G. Carrio, 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 resolucion 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 analogos de forma coherente y consistente.

I1. Criterios normativos de exclusion

A) Exclusién de crimenes internacionales

3 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
paragrafo advierte que “[e]n ningun caso seran objeto de amnistia o indulto
los delitos que correspondan a las conductas siguientes”?; para ello procede
a fijar dos grupos de delitos.

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 analisis que se llevara a cabo sobre
otras conductas no contenidas en el paragrafo 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.
23y 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 problematica ya que anulaba “la prevision segun
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 comun y queda excluido de los beneficios que contempla
la ley”. En ese orden de ideas, la permanencia de esta palabra impediria que frente al
analisis 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,
Yy, en consecuencia, excluya alguna conducta que no esté prevista en el paragrafo de
la norma”. En tal sentido, la expresion “Unicamente” generaba un riesgo latente que
podria conducir a la eliminacion del efecto normativo “de las reglas de conexidad
previamente definidas”, que son las que le permiten al operador juridico delimitar el
caracter 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, pérrs. 781-783.
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En el primero se incluyen una serie de conductas que estan consagradas
expresamente en el ER como crimenes internacionales: “delitos de lesa huma-
nidad, el genocidio, los crimenes de guerra, latoma 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-
clusion de estas conductas busca cumplir con los compromisos internacionales
ratificados por Colombia con relacion 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 analisis 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: Taraprugs, “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. Tararuts (Coord.), Justicia transicional, reforma constitucional y paz:
reflexiones sobre la estrategia integral de justicia transicional en Colombia, Medellin,
Diké/Editorial USC, 2017, pags. 160y ss.

® 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 laONU, 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: Amsos, Treatise on International Criminal Law, Volume I:
Foundations and General Part, Oxford, Oxford University Press, 2013, pags. 419y ss.

& Las conductas contenidas en el lit. a) de este paragrafo son solo algunas de las con-
tenidas en el ER. Sobre lo abstracta e incompleta que resulta esta lista de crimenes inter-
nacionales, Kar Ameos advierte que “no esta totalmente en conformidad con el Estatuto
de Roma”, véase: “Amnistia y narcotrafico”, 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 version 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 deshordaba 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 porgue no puede hacerlo” y que conllevan
a la activacion de la competencia complementaria de la CPI&.

La prohibicion de que estos crimenes sean tomados como delitos politicos y
por lo tanto de que sean amnistiables, parte de lo disupesto en el predmbulo del
ER, el cual advierte que “los crimenes més 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 paragrafo
del art. 23 incluye estos crimenes de forma abstracta y a veces ambigua®*. Las

“graves crimenes de guerra”, con el proposito de excluir toda conducta que no hubiese
sido cometida de forma sistematica. Sobre este punto se ahondara 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 transicién, Bogota,
Edit. Temis, 2008, pag. 131.

8ER, 1998, arts. 1, 17, 18, 19 y 53; cfr. AmBos, 2008, pags. 128 y ss.
9 ER, 1998, Preambulo.

10 aFiscal de la CPI, Fatou Bensouda, al cierre de las negociaciones de La Habana
manifestd en declaracion pablica lo siguiente: “Noto con satisfaccion 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?name=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, “L0 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).

11 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 laambigliedad y la no claridad de la prohibicion 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. Ademas, 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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CRITERIOS DE CONEXIDAD Art. 23, 6

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 laex- ¢
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-
hibicién, cometidas hasta el 25 de junio de 2005, no son amnistiables si el
sujeto pasivo es una persona menor de 15 afos de edad; a partir de ese mo-
mento, no lo seran 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 estandar 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. VVéase 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).

12Human Rights Watch y Dejusticia, entre otras organizaciones que intervinieron en
el proceso de constitucionalidad de la norma, cuestionaron principalmente que la LAal
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 entré en vigencia el 12 de febrero de 2002 y prohibe el reclutamien-
to de menores de 18 afios. 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 sistematica”, 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 péarr. 50 y ss.

18 Corte Const., sent. C-007 de 2018, Decisién, 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. 481y 482.

Tarapués Sandino 225

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv
Art. 23,7 CRITERIOS DE CONEXIDAD
7 Por otra parte, la Corte declara inexequible tanto la expresion “graves” del

lit. a) del paréagrafo del art. 23, como también el inciso final de este paragrafo
que sefialaba: “Se entendera 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 mas 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 disposicion normativa o jurisprudencial
de caracter 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
“sistematico” 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, Decisidn, 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.
2 Corte Const., sent. C-007 de 2018, pérr. 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.

2 Véase la critica planteada a esta parte de la sent. C-579 de 2013 en: Cote/Ta-
rRAPUES, “El marco juridico para la paz y el analisis estricto de sustitucion de la Cons-
titucién realizado en la sentencia C-579 de 2013”, en Ka1 Amsos (coord.), Justicia de
transicion y constitucion, Bogota, Edit. Temis, 2014, pags. 237 y ss.

24 El MJP al momento de constitucionalizar la posibilidad de establecer criterios de
seleccion definid 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, podra mediante ley estatutaria determinar criterios
de seleccion que permitan centrar los esfuerzos en la investigacién penal de los maxi-
mos responsables de todos los delitos que adquieran la connotacion de crimenes de
lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica;
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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CRITERIOS DE CONEXIDAD Art. 23, 89

al “nexo que debe existir entre la grave infraccion al derecho internacional
humanitario, constitutiva de crimen de guerra, y el conflicto armado”?, sin que
ello represente el reconocimiento de una categoria especial y mas delimitada
de algdn 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
podréan ser tomadas como delitos politicos conexos, ademas establece que
“[e]n el evento de que alguna sentencia penal hubiere utilizado los términos
ferocidad, barbarie u otro equivalente, no se podra conceder amnistia e indul-
to exclusivamente por las conductas delictivas que correspondan a las aqui
enunciadas como no amnistiables”.

Con esta clausula 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 cuales tipos penales si
pueden ser considerados como tal. Una muestra de ello lo ejemplificabael 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 articul6 un concepto
de delito politico, si se contribuyd a su delimitacién al introducir dos aspectos
relevantes para su definicién y validez judicial: (i) el reconocimiento formal

cumplimiento de la pena; y autorizar la renuncia condicionada a la persecucion judi-
cial penal de todos los casos no seleccionados. La ley estatutaria tendra en cuenta la
gravedad y representatividad de los casos para determinar los criterios de seleccion”
(cursivas propias). Véase inc. 4°, del art. 1° del AL 01 de 2012, que incorporo el art.
transitorio 66 a la Const. Pol.

% Al respecto, la Corte advierte que lo “sistematico” 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 investigacion de contexto permita diferenciarla de crimenes ordinarios como
de un dafio en bien ajeno o de un homicidio”. Corte Const., sent. C-579 de 2013, fun-
damento juridico 8.2.5.

% Cfr. Corte Const., sent. C-456 de 1997 y Gaviria, Sentencias, herejias constitu-
cionales, Bogotd, Fondo de Cultura Econdmica, 2002, pags. 299-313.
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Art. 23, 10 CRITERIOS DE CONEXIDAD

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 comdn
y la delincuencia politica?’. Esta tendencia de definicion 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 1989y la
Ley 782 de 2002% y ahora se retoma en la Ley 1820 de 2016 por medio del
Gltimo parrafo del lit. a) del paragrafo del art. 23.

C) Exclusién de delitos comunes por fuera del conflicto y de la rebelion

Por otra parte, el lit. b) del paragrafo 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 seran amnistiables; se trata de “[I]os delitos co-
munes que carecen de relacion con la rebelidn, es decir aquellos que no hayan
sido cometidos en el contexto y en razon de la rebelién 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®.

10

2T 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 mas actual a las conductas que dan lugar a crimenes
internacionales”. Gustavo Cote/Dieco TAraPUES, 2014, pag. 203, con nota al pie 6.
Véase también: Aprontk 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 ademas el comentario al
art. 2° LA en esta misma obra.

2 Elart. 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 Tarapruts , “Contenido y alcance del delito politico en el
marco juridico para la paz y en la sentencia C-577 de 2014”, en K. AMB0s/C. STEINER
(Coords.) Justicia de transicion y constitucion I1: Analisis 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”.

%0 Por delito comun 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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CRITERIOS DE CONEXIDAD Art. 23, 11-13

En primer lugar, cualquier tipo penal contenido en el CP considerado como
delito comun, en tanto que no haya sido perpetrado en el contexto y en razén
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 ningun tipo de relacién con la comision de la rebelion
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
0 en relacion 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 “conocera de manera preferente sobre todas las demas jurisdicciones
y de forma exclusiva de las conductas cometidas con anterioridad al 1° de di-
ciembre de 2016, por causa, con ocasién 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
subsuncion como delitos politicos conexos de todas las conductas cometidas
por sus integrantes. Solo podran 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 demas reglas de exclusion e inclu-
sion definidas en el art. 23.

11

12

D) Exclusion de delitos motivados por beneficio propio o de un tercero

El segundo universo indeterminado de delitos comunes excluidos refierea ;5
aquellos “cuya motivacion haya sido obtener beneficio personal, propio o de un
tercero”. Conestadisposicion, 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 comdn, véase: TarapuEs, “Un recuento teorico e histérico 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, Bogota, Universidad
de los Andes, 2010, pégs. 19y ss.
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Art. 23, 14-15 CRITERIOS DE CONEXIDAD

consideracion de la motivacién implica indagar por las causas 0 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.

14 Al prohibir la consideracion de delitos que objetivamente puedan ser va-
lorados como conexos a los delitos de rebelion, sedicidn y asonada, cuando
han sido motivados por razones egoistas e individuales de beneficio personal
o0 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 comin como
el tréfico de estupefacientes, la participacion en la mineria ilegal o el hurto a
una institucion bancaria pasan por revisar dogmatica y criminolégicamente la
motivacion politica con la que se realizé 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.

I11. Criterios normativos orientadores

15 Por ultimo, el tercer aspecto, aunque mas 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

%2 Tanto ladoctrina 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: TArRAPUES, 2015, pag. 12; CSJ, Sala de Casacidn 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, Bogota,
Consejo Superior de la Judicatura, 2011, pag. 53. Véase también sent. C-577 de 2014,
vii. Consideraciones, num. 6.1.

3 JIimENEz 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 organizacion social y la opone a la denominada delincuencia atavica o
comun que solo esta inspirada por razones egoistas e individuales. VVéase: 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.

% Rabsruch, “El delincuente por conviccion”, trad. de Guzman Dalbora, en Anua-
rio de filosofia juridica y social, nim. 23, Valparaiso, Sociedad Chilena de Filosofia,
2005, péags. 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 paragrafo,
1¢r parrafo), actos de ferocidad, barbarie u otro equivalente (art. 23, lit. a del
paragrafo, 2° parrafo), delitos comunes que no hayan sido cometidos en el con-
texto y en razén de la rebelion durante el conflicto armado (art. 23, lit. b del
paragrafo, 1 parrafo) y delitos comunes cuya motivacion haya sido obtener
beneficio personal, propio o de un tercero (art. 23, lit. b del paragrafo, 2°
parrafo).

A) Delitos perpetrados en combate con ocasion del conflicto armado

El primer criterio alude a “delitos relacionados especificamente conel de- ¢
sarrollo de la rebelion 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
disposicion considera delitos conexos clasicos 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, jurisprudenciay doctrina
colombianas que aplica la figura del combatiente propia del DI al delincuen-
te politico del derecho nacional®’. Se acude a la nocién 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.

87 Cfr. Orozco, Combatientes, rebeldes y terroristas: guerra y derecho en Colom-
bia, 22 ed., Bogota, Edit. Temis, 2006, pags. 10 y ss.; SAncHez, “El tratamiento del
delito politico en Colombia: un legado de su tradicion juridica”, en Moncayo et al.
(ed.), Realidades y tendencias del derecho en el siglo XXI, vol. 3, Bogota, Pontificia
Universidad Javeriana-Edit. Temis, 2010, pags. 454 y ss.; Apontg, “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.

% Al igual que en el CP de 1980, la nocion 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 acapite, 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 condicion 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 realizacion 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 rebelién, sedicidn, asonada, conspiracion y seduccion, 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 caracter 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

17

% La doctrina ha sido clara en sostener que la realizacion de los delitos de rebelién
y sedicion exige necesariamente que se cometan otros hechos punibles inherentes. Al
respecto véase: Arontk, 2007, pag. 94; DurAN, El delito politico: desnaturalizacion
juridicay conflicto interno, Bogota, Leyer, 2003, pags. 80y ss.; Tararugs, 2015, pag. 10.

0 Con relacion a este criterio normativo orientador, la Corte advierte a la 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 condicion 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 esta en
juego es el nacleo 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.

41 Al respecto, la Corte en su fallo amplia la concepcidn 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 la 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 caracter orientador, para los
magistrados de la JEP, el cual lo utilizara 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 relacion 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
“violacién 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- 44
gidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la rebelion”. Esta
es la ultima 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. c) 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 realizacion del delito de rebelion en el marco
del conflicto armado, sea motivado por fines no egoistas, implique conductas
que vayan mas alla de delitos cometidos durante el combate y de agresiones
directas contra el Estado, podré 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-  qq
nocimiento como delitos conexos son fundamentalmente delitos cometidos
para la financiacion de las actividades de la organizacion 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 eso en la secuencia de analisis de este
comentario se inici6 con las exclusiones antes de revisar los criterios orientadores, ya
que este dltimo literal contiene una “clausula 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 establecio una clausula 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 rebelion’”. Cfr. Corte Const.,
sent. C-007 de 2018, parr. 769.

43 La Corte deriva de esta norma un test que debe aplicar la Sala de Amnistia e
Indulto de la JEP en la revision de cualquier conducta que considere puede ser co-
nexa a los delitos politicos de conformidad a este criterio orientador: “(i) motivar la
relacion funcional existente entre el delito originalmente calificado como comdn y el
delito politico, esto es, determinar que se cometio en el contexto y en relacién con la
rebelion durante el conflicto armado (art. 23, parg. c); (ii) acreditar que la conducta no
se encuentra prevista en la regla de exclusion contemplada en el paragrafo del articulo
23; y (iii) que no se trata de conductas ilicitas cometidas con &nimo de lucro personal,
en beneficio propio o de un tercero”. Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 772.
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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
caracter intensamente reprochable, desborda el mévil politico y las pretensiones
de justicia social que se reconocen al rebelde”*.

20 Desde un punto de vista teleoldgico y sistematico, se descarta entonces
de plano el secuestro extorsivo, el cual ha sido un medio de financiacion 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 ademaés 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.

21 Los casos mas polémicos, pero a la 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

4 Cfr. Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 7609.

% Asi lo ha entendido la Corte al sostener: “[e]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 demas previstas
en el paragrafo del articulo 23, indicativas de aptitudes internas que reflejan particular
insensibilidad y crueldad, y que, por estas razones, se apartan de los moviles altruistas
que justifican la extension del tratamiento diferenciado propio del delito politico”.
Ademés 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 financiacién, 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 animo 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 parégrafo del articulo 23 que contempla las con-
ductas excluidas”. Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 770-771.

4 Los 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 “Solucidn 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 acordo la creacion de la JEP, dispone: “[p]ara decidir
sobre la conexidad con el delito politico de conductas delictivas relacionadas
con cultivos de uso ilicito, se tendran en cuenta los criterios manifestados por
la jurisprudencia interna colombiana con aplicacion del principio de favo-
rabilidad”=°.
La Sala Penal de la CSJ5 ha asumido una nueva postura en la que hareco- 22

nocido que si hay conexidad entre el trafico de estupefacientes y la rebelion,

47 AmBos, 2018, pag. 144.

8 Cfr. Tararuts, “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. VVéase: Acuerdo Final para la
terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera, version de 24
de noviembre 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 reglamentara 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 jurisdiccién ordinaria la investigacion y juzgamiento de
los delitos de conservacidn y financiamiento de plantaciones (articulo 375 del Codigo
Penal), trafico, fabricacion o porte de estupefacientes (articulo 376 del Cddigo Penal) y
destinacién ilicita de muebles o inmuebles (articulo 377 del Cadigo Penal) cometidos
por las personas respecto de quienes la JEP tendria competencia”.

1 CSJ, Salade 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 la JT, sino evitar que los “narcotraficantes puros”
se infiltren en los procesos de paz®. De igual formaen el parrafo 39 se acordd
como criterio incluyente para la definicion de la conexidad del delito politico
“las conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo
de la rebelion”, aclarando ademas que se “entendera 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 laamnistia o el indulto por estas conductas, siempre que se logre
demostrar que en los casos concretos se acudio al narcotrafico sin interées indi-
vidual, es decir sin lucro personal o a favor de una tercera persona, sino ex-
clusivamente como medio de financiacion de la agrupacion rebelde, algo que
implica elevadas exigencias probatorias®.

52 Cfr. Tarapugs, 2015, pag. 41.

%3 Al respecto, Kar AmBos sostiene: “’[I]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 comin 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
narcotréfico para comprar armas y otros equipamientos para sus tropas. En este caso,
el grupo podria haber incurrido en este delito exclusivamente para financiar la rebelién.
Teniendo en cuenta que al parecer las FARC-EP han obtenido importantes ganancias
como producto de actividades relacionadas con el narcotréafico, queda claro que dicha
actividad constituyo una estrategia decisiva para facilitar lainsurgencia por parte de dicho
grupo [...]. En dltimas, se trata de una cuestion factica y probatoria, donde puede ser
decisiva la distribucion de la carga de la prueba”. VVéase: Amsos, 2018, pag. 145.

o™
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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
gue 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 publico; 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 Cddigo Penal colombiano.

Literatura: Kar AmBos, Impunidad y derecho penal internacional, Buenos Aires, Ad-
Hoc, 22 ed., 1999; Kar AmBos, Treatise on International Criminal Law, vol. 1, Oxford,
Oxford University Press, 2013; CurisTINE 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 ensefianzas juri-
dico-internacionales tras los procesos de transicién iberoamericanos: impunidad factica,
amnistias e indultos”, en 1. Capella/M. Roing/D. Ginard et al. (ed.), Represion politica,
justiciay reparacion. La memoria historica en perspectiva juridica (1936-2008), 20009,
pags. 255-339; MiGuEeL FenecH, El proceso penal, 3% ed., Agesa, 1978; MicAELA FrRULLI
“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 Espafia, Konrad Adenauer, Stiftung, 2003, pags.
35-82; FausTin Ntousanpi, Amnesty for Crimes Against Humanity Under International
Law, Martinus Nijhoff Publishers, 2007; PaBLo PErReNTI/IVAN PoLaNCO, “Perspectiva
nacional Argentina”, en Kai Ambos et al. (ed.), Seleccion y priorizacién como estrate-
gia de persecucion en los casos de crimenes internacionales, Deutsche Gesellschaft fur
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: analisis de la sentencia C-579 de 2013 de
la Corte Constitucional, Bogota, Edit. Temis, 2014; WiLLiamM ScHABAS, “National Am-
nesties, Truth Commission and International Criminal Tribunals”, en BErtrAM BROWN
et al., Research Handbook on International Criminal Law, Edward Elgar Publishing,
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2011, pégs. 373-390; Dieco TArRAPUES 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 constitucidn Il: analisis de la sentencia C-577 de 2014 de
la Corte Constitucional, Bogota, Edit. Temis, 2015; Robrico UpRiMNY YEPES/Luz MARIA
SAncHEz DuQuE/NELsoN CamiLo SANCHEZ LEON, Justicia para la paz, crimenes atroces,
derecho a lajusticiay paz negociada, Bogota, Dejusticia, 2014; SALVATORE ZAPPALA, “Par-
don and Commutation of Sentences”, en ANtonio Cassesk et al., The Oxford Companion
to International Criminal Law, Oxford, Oxford University Press, 2009, pags. 450-451.

Jurisprudencia internacional: Cortel DH, 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;
CSJ, 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.

l. Introduccion

El art. 24 de la LA establece que la Sala de Amnistia e Indulto podra otor-
gar el beneficio de indulto, el cual dara 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 analizara el concepto de indulto en
el ordenamiento juridico colombiano, la doctrina y el DI, estableciendo sus
diferencias con la amnistia; segundo, se analizara 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, vy, finalmente, se analizara los disturbios publicos y la protesta social
como requisitos del indulto del art. 24 de la LA.

I1. Aproximacion al concepto de indulto en el ordenamiento juridico
colombiano y su diferenciacion con la amnistia

2 El indulto puede ser definido de manera sencilla como el acto oficial de
perddn 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 esté previsto
enlaConst. Pol., art. 150 nim. 172, como una de las atribuciones del Congreso
de laRepublica, 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 atencién y la solucién de graves motivos de conveniencia
publica®. Adicionalmente, segun 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, segln estos articulos de la
Const. Pol., la facultad para la concesion de indultos reposa tanto en el Con-
greso de la Republica 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 personay 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 lainiciativa y determinacion de la instancia legislativa y ejecutiva

! AmBos, Treatise on International Criminal Law, Vol. 1, pag. 419; FruLLi, “Am-
nesties”, en Cassesk et al., The Oxford Companion to International Criminal Law,
pag. 243; Ntouanpi, Amnesty for Crimes against Humanity under International
Law, pags. 9-11; ZarpaLa, “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 discutira la diferencia entre el indulto y la amnistia.

2Const. 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 Cdmara 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 quedara obligado a las indemnizaciones a que hubiere lugar”.

% 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 ningln caso estos indultos podran
comprender la responsabilidad que tengan los favorecidos respecto de los particulares”.

® 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, nums. 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 Constitucidn 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. determind que la inclusion expresa en la normativa de diferentes
mecanismos que preveén la renuncia a la accion penal, perdonan la sancion
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,

3 Antes de la promulgacion de la LA la institucion juridica del indulto estaba
ya regulada por la Ley 418 de 19972 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.

° Araljo 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 sancién penal, art. 88 y de extincion de la accién penal en art. 82.

10 Art. 88 CP: “Extincion de la sancidn penal. Son causas de extincion de la san-
cion penal: 1. La muerte del condenado. 2. El indulto. 3. La amnistia impropia. 4. La
prescripcién. 5. La rehabilitacion para las sanciones privativas de derechos cuando
operen como accesorias. 6. La exencion de punibilidad en los casos previstos en la ley.
7. Las demas que sefiale la ley”; Corte Const., sent. C-928 de 6 de septiembre de 2005.

1 En este sentido Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, num. 630.

12 ey 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, reiter6 que la doctrinay la
jurisprudencia han indicado que “el indulto y la amnistia son dispositivos juridicos ex-
traordinarios orientados a la superacion 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 decision
voluntaria abandonen los grupos armados al margen de la ley, Gnicamente
por delitos politicos y conexos. Ahora bien, el art. 24 de la LA establece
que se podré 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 Unico que se refiere, define y establece las condiciones para conceder el be-
neficio de indulto.

Para analizar el art. 24 de la LA, a continuacion se buscara establecer las
diferencias entre el indulto y la amnistia. Desde una perspectiva teorica, la
amnistia es un acto soberano de perdon de los delitos del pasado®®, mientras

14 SAncHEZ/IBAREZ, “La justicia transicional como categoria constitucional”, en
Ambos et al. (ed.), Justicia de transicion y constitucién: analisis 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 Segun FruLi, la amnistia puede ser definida en términos simples como un acto
soberano de perddn de los delitos del pasado, que es concedido mas frecuentemente a
un grupo de personas y no a una generalidad. Por lo tanto, esta definicién excluye el
perddn de los actos cuando los infractores ya estan condenados, los cuales se conocen
precisamente como indultos (pardons) (FruLL, “Amnesties”, en Cassgesk et al., The
Oxford Companion to International Criminal Law, pag. 243); Ntousanbi, 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 latabula rasa para delitos del pasado, por lo general cometidos contrael
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 proposito. 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 mas
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 ejecucion. 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 obtencion de algun 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-
misién de un delito; técnicamente es la extincion de la accion penal y recae
sobre la causa, por lo que tiene caracter 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 sancién, 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 podré 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 perdédn de la
pena, es decir no despoja al hecho de su caracter 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 realizacién 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 parezcasutil, desde esta perspectiva, la diferenciacion

la legalidad del acto realizado, sino simplemente liberan al acusado de un juicio 0 a
una persona culpable de las consecuencias de su acto ilegal (NTouBanpi, Amnesty for
Crimes Against Humanity under International Law, pégs. 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;
Nrousanpi, Amnesty for Crimes Against Humanity under International Law, pags. 9-10.

17 Larariar, “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 esta en el significado de la activacion del apa-
rato procedimental frente a la posibilidad de la busqueda de la verdad y la
reparacion del dafio. Por supuesto, si aqui se trata de mecanismos de JT,
tanto la amnistia como el indulto deben ir acompafiados de otros mecanis-
mos que refuercen y garanticen el cumplimiento de los pilares de este tipo de
procesos. De lo anterior dependeré el nivel de impunidad que pueda surgir
de la amnistia; por ejemplo, considerar una amnistia absoluta obstruiria por
completo la busqueda de la verdad, mientras que una amnistia condicionada
o0 responsable no eximiria 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 SIVIRNR y la LA, tanto el beneficio de
amnistia como el indulto estan concebidos dentro de un régimen de condicio-
nalidad, lo 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?.

2L AmBos, El marco juridico de la justicia de transicion, pags. 86y ss.

22 Al respecto ver comentario de Taraputs 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 esta condicionado a la verificacion
del cumplimiento de a) la dejacion de armas, b) obligacién de contribuir activamente a
garantizar el éxito del proceso de reincorporacion a la vida civil de forma integral 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 estan sujetas a la verificacién por parte de la JEP
de las obligaciones derivadas del Acuerdo Final.

2 | a 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; Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018.

24 Cuya pena minima de prision 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 econémico 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 rectaadministracion de justicia, contra la existenciay seguri-
dad del Estado, contra el régimen constitucional y legal, asi como el delito de extorsién,
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Dicho régimen parte de las siguientes premisas: (i) la necesidad de consoli-
dar la seguridad juridica de los excombatientes y demas destinatarios, (ii) la
pretensién de contribuir a la estabilidad de la paz, y (iii) la satisfaccién de los
derechos de las victimas®. Adicionalmente, la Corte Const. establecio que el
régimen de condicionalidad no exime a los beneficiarios de la LA del deber
de cumplir con las obligaciones del SIVJRNR y que el cumplimiento de sus
deberes sera exigible por el término de vigencia de laJEP?. El incumplimiento
intencional mas grave de cualquiera de las condiciones del régimen de con-
dicionalidad, o de cualquiera de las sanciones impuestas por la JEP, tendra
como efecto la pérdida de cualquier beneficio que se haya otorgado en este
contexto?. LaJEP seré laencargada 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. 1° del art. transitorio 12 del
AL 01 de 2017, es decir, la JEP debe establecer si en el caso concreto existio
una justificacion del incumplimiento, asi como su gravedad®.

Otro asunto para considerar es el respeto de los derechos de las victimas.
Elindulto, al tener lugar luego de la finalizacion 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

0 delitos de ejecucion permanente, después del 1° 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.

% Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, nim. 698.

% |bid., nUms. 677 y ss.

2 De acuerdo con el art. 20 parg. 1° del Proyecto de Ley Estatutaria para la Ad-
ministracion de Justicia en la JEP (texto conciliado del 29 de noviembre de 2017,
pendiente de revisién constitucional), el incumplimiento intencional de cualquiera
de las condiciones del régimen de condicionalidad, o de cualquiera de las sanciones
impuestas por la JEP, tendra como efecto, de conformidad con el AL 01 de 2017, la
pérdida de todos los tratamientos especiales, beneficios, renuncias, derechosy garantias.
Dicho cumplimiento serd verificado caso por caso y de manera rigurosa, por la JEP.

2 \er 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 Jurisdiccion
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.

# Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, nim. 699.

% Al respecto, ver comentario del art. 25.
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victimas®! en todas las actuaciones del componente de justica del SIVJRNR?*
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®*. Ademas, 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 buscara proteger y
satisfacer los derechos de las victimas a la justicia, la verdad y la reparacion
y la no repeticion. 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 adopcidn de medidas necesarias tendientes a superar
la condicidn de vulnerabilidad de las victimas®’. Ademas, permite y protege
las intervenciones de las victimas en las actuaciones y procedimientos de la
JEP3®. La Unidad de Investigacion y Acusacion de la JEP sera el 6rgano en-
cargado de satisfacer el derecho de las victimas a la justicia cuando no haya

31 Art. 15 Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia en la JEP
(texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revisién constitucional).

32 Art. 13 Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion 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 Justiciaen la
JEP (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revisidn constitucional);
art. transitorio 12 del AL 01 de 2017.

3 Art. 41 Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia en la JEP
(texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revisidn 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.

% 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 (Gltima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018).

% 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.

37 Art. 62 del Reglamento General de la JEP.

3 Art. 68 del Reglamento General de la JEP.
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reconocimiento de la verdad®. EIl Sistema Autonomo de Asesoria y Defensa
sera el encargado de asegurar el ejercicio del derecho a la asesoria juridica
de las victimas cuando estas carezcan de recursos economicos®. Por ultimo,
destaca la proteccion especial de dos tipos de victimas: las victimas étnicas*
y las victimas en razon del género*?. Por su parte, el Proyecto de Reglas de
Procedimiento de la JEP determina la prevalencia del procedimiento dial6gico
sobre el adversarial; en casos de reconocimiento de la verdad, el procedimien-
to debe tener dicho caréacter, precisamente con la participacion de las victimas
y de los comparecientes ante la JEP*. Ademas, en este Proyecto se prevé el
principio pro-victima para casos de duda en la interpretacién 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 limitacién de su ejercicio,
como si sucede claramente con la amnistia. Segun el DIH, se podra conceder
la amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el
conflicto armado o que se encuentren privadas de la libertad*®. Al respecto
la CortelDH indicé que la amnistia “no es absoluta, en tanto también existe
en el DIH una obligacion 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 rebelion 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-

% Art. 82 Reglamento General de la JEP.

40 Art. 93 Reglamento General de la JEP.

41 Art. 104 lit. ) Reglamento General de la JEP.

2 Art. 105 lit. k) Reglamento General de la JEP.

4 Art. 1° lit. b) Proyecto de Ley de Reglas de Procedimiento para la JEP.

“ Art. 1° lit. d) del Proyecto de Ley de Reglas de Procedimiento para la JEP.

S Arts. 2°, 3% 4° del Proyecto de Ley de Reglas de Procedimiento para la JEP.

% PA |l alos CG, art. 6,5; Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, niim.
132.

47 CortelDH, Caso Masacres EI Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador, fondo,
reparaciones y costas, sent. de 25 de octubre de 2012 (Serie C, nim. 252), parr. 286.

8 |bid.; 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 todas 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 relacion 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 mas pronto intervenga el indulto
en un proceso penal, mas le seran aplicables los limites que en el DI se ha re-
conocido para la amnistia®.

Luego de esta corta reflexion sobre las distinciones teoricas 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 disposicién, laamnistia
de iure puede ser aplicada (a) respecto de aquellos integrantes de la guerrillade
las FARC que no tengan ni proceso en curso ni condenas; (b) respecto de quie-
nes tengan un proceso en curso Yy (c) respecto de quienes hayan sido conde-
nados®. Sin lugar a dudas estas dos Ultimas situaciones no tienen carécter 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

“ Ibid., pag. 35; BeLL, “The “New Law” of Transitional Justice”, en Amsos 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. 105y ss.; Scuasas, “Nacional amnesties, truth commissién and international
criminal tribunals”, en Brown, et al., Research Handbook on International Criminal
Law, pags. 374y ss.; las NN. UU.,através del Consejo Econémicoy 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.

%0 En este sentido: AmBos, 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-
cién de todas las personas contra la Desaparicién Forzada, Aprobada por la Asamblea
General en su Resolucion 47/133 de 18 de diciembre 1992, donde lo determinante para
el ejercicio del derecho de gracia es la extrema gravedad del acto.

51 Ver comentario de Suecr al art. 19 en esta obra.
52 \er comentario de TArRAPUEs 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 aplicacién de estos beneficios, no seria la primera vez que esto
suceda. Unejemplo de ello es el caso argentino®, donde se aplicaron indultos
que tenian mas bien el caracter 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 estaran
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, habré que esperar a que los
magistrados de la JEP complementen el art. 25 de la LA mediante las normas
de procedimiento que aplicaran en esta jurisdiccion®.

I11. Competencia de la Sala de Amnistia o Indulto
para otorgar el beneficio de indulto

9 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, segun
la redaccion del articulo, el indulto solo seré procedente cuando se haya rea-
lizado dicho traslado y, segundo, que la competencia de esta Sala para decidir
sobre la concesion de indultos surge Unicamente de este traslado. Lo anterior

%3 Lo anterior fue anotado por la Corte Const. en la sentencia de constitucionali-
dad de la LA, sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, nim. 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 15y 16 de la presente ley, la
Fiscalia General de la Nacion solicitara inmediatamente la preclusién ante el juez de
conocimiento competente”.

% Ver en detalle: MaLariNo, “Argentina”, en Ambos et al. (ed.), Persecusion penal
nacional de crimenes internacionales en América Latina y Espafia, pags. 35y ss.;
PereNTI/PoLaNco, “Perspectiva nacional Argentina”, en Ambos et al. (ed.), Selecciony
priorizacién como estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacionales,
pags. 131y ss.

5 \/er 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 satisfaccion 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 Determinacién 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 Seccion 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 remitira 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 Seccién de Re-
vision. De esta manera, el analisis 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 sistematica en conjunto con los articulos
25 parrafo 2°de la LA, 28 nums. 6y 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.

 Segun el art. 28 num. 1 LA, esta Sala tendra entre otras la funcidon de “[d]efinir
la situacion juridica de todos quienes hayan accedido a la JEP”, entre otras sobre las
“[pJersonas 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] peticidn del investigado” esta Sala debe proceder a “[d]efinir la situacion
juridica de las personas que, sin pertenecer a una organizacion rebelde” tengan una
investigacion en curso por conductas objeto de la JEP y decidir entre otros “[s]i es
procedente remitirlo a la Sala de Amnistia e Indulto”. EI num. 9 del mismo articulo
prevé incluso que esta misma Sala reciba “[iJnformacion 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 excepcion de los delitos de disparo de arma de fuego y la perturbacién
de actos oficiales, haciendo la salvedad taxativamente que podran incluirse otros deli-
tos “[o]cacionados en el marco de la Ley de Seguridad Ciudadana o en el ejercicio de
la protesta social” y “[p]odra remitir dicha informacion 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 revision constitu-
cional).
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IV. El indulto en la Ley 418 de 1997 y en la LA

10 En el Acuerdo de Paz, méas 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 segun las normas en vigor a la fecha del
inicio de la dejacion de armas, seran objeto del indulto previsto en la Ley 418
de 1997y sus posteriores reformas, exclusivamente para las conductas que las
leyes permiten indultar. El indulto se otorgara 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 informo que hasta esa fecha el Gobierno nacional ya habia
indultado a otros 191 guerrilleros de las FARC®.

11 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 inicamente a los
nacionales que hubieren sido condenados mediante sentencia ejecutoriada,
mientras que el art. 24 de la LA no se pronuncia al respecto y unicamente
establece que la Sala de Amnistia e Indulto otorgara el indulto que alcance la
extincion 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 terminacion del conflicto y la construccidn de una paz
estable y duradera, version de 24 de noviembre de 2016, Acuerdo para facilitar la eje-
cucién del cronograma del proceso de dejacidn 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 (Ultima fecha de consulta 14 de mayo de 2018).

lleros-de- Ias farc-que- estan Dresos html (ultima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018).

&1 https://www.efe.com/efe/america/politica/el-gobierno-de-colombia-ha-amnis
tiado-o-indultado-a-7-696-exguerrilleros-las-farc/20000035-3323222 (ultima 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 mas graves) se aplicara 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, sedicion, 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 juridicay
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 mas bien tener la funcion de ampliar el catadlogo
de los delitos que pueden ser conexos con los delitos politicos a la lista alli

62 |_a jurisprudencia es clara en que este indulto —del art. 50—, debido a la libertad
de configuracién 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 establecid en esta ocasion que el Congreso tiene una
amplia configuracion 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.

8 \er comentario art. 23.

8 a lista de delitos es la siguiente: lesiones personales con incapacidad menor de
treinta dias (art. 111 C.P); dafio en bien ajeno (art. 265 CP); perturbacion en servicio
de transporte publico, colectivo u oficial (art. 353 CP); obstruccion a vias publicas
que afecte el orden publico (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); perturbacidn de actos oficiales (art. 430 CP); y asonada (art. 469 CP). Ver
comentario de Taraputs al art. 23; Corte Const., sent. C-578 de 30 de julio de 2002;
Tararuts, “Contenido y alcance del delito politico en el marco juridico para la paz y
en la sentencia C-577 de 2014”, en Amsos et al. (ed.), Justicia de transicién y consti-
tucion I1: Analisis de la sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional, pag. 23
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mencionada, mas otros que sean cometidos en el marco de disturbios publicos
o el ejercicio de la protesta social, otorgandole 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. establecio que
puntualmente conductas propias de la delincuencia comun como el terroris-
mo, el secuestro y la extorsion no podian ser objeto de amnistia o indulto®.
Adicionalmente, como ya se establecio, esta institucion dejé claro que el le-
gislador tiene libertad de configuracion normativa para determinar cuales 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 sera 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®,

13

% Corte Const., sents. C-578 de 30 de julio de 2002; C-695 de 28 de agosto de 2002
y C-007 de 1°de marzo de 2018; TarapPUEs, “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 transicién y constitucion Il: Analisis 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.

57 https://www.elespectador.com/opinion/opinion/amnistia-y-narcotrafico-colum-
na-675841 (ultima 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 rebelion 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 més polémicos) de las dificultades que pueden surgir con
la aplicacién de la LA.

8 TARAPUES (Supra nota 53), p4g. 41; ver Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo
de 2018, nums. 761y ss.
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V. Requisitos del indulto del art. 24 LAy 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
condicidn 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 connotacion 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 expresién de derechos protegidos
por la Constitucidn, entre ellos la libertad de reunidn, de expresién 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- 5
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
histérico 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

8 L a Corte Const. en sent. C-007 de 1° de marzo de 2018 aclara el delito conexo
de “lesiones personales”: se refiere aaquellas que produzcan una incapacidad maxima de
treinta dias.

0 En este sentido: Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, num. 497.
1 1bid., nums. 499, 501.
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un derecho protegido por la Constitucién 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 obstruccidn a vias publicas que afecte el orden puablico, 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 opinién parte del
ambito de aplicacion de la LA, es decir del art. 3° 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 ademas 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 seran 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 analogas 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 ademas 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 podréan acudir los exguerrilleros de las FARC, agentes del Estado y
civiles. Estos ultimos de manera voluntaria segun el proyecto la Ley Estatutaria de la
“Administracion 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.

s Const. Pol., art. 37: “Toda parte del pueblo, puede reunirse y manifestarse publica
y pacificamente. Sélo la ley podra establecer de manera expresa los casos en los cuales
se podrd limitar el ejercicio de este derecho”.

6 Corporacion 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
(Gltima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018).
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Estos argumentos son en cierto sentido validos; sin embargo, lo que esta 1
protegido por la Const. Pol. y los tratados internacionales que forman parte del
blogue de constitucionalidad es el derecho a reunirse y manifestarse publicay
pacificamente. Asi, este derecho hasido 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 democratica y que ademas garantiza el ejercicio de
otros derechos de rango constitucional, como la libertad de locomocion, los
derechos de asociaciony participacion en los asuntos publicos, en este sentido,
la protesta social tiene como funcion democratica alertar a las autoridades
e incluso a la opinidn pablica 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 tension 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 esté 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

18

"\fer 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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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 caracter 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 adopcion de un ramillete de medidas
tendientes a la defensa de la movilizacién y la protesta social, el Acuerdo de
Paz también comprendio que el conflicto armado pudo ser causa directa o
indirecta de excesos ocurridos en el ejercicio del derecho a la protesta, que
Ilevaron a que estas perdieran su caracter pacifico®. Asi las cosas, la Corte
exige para el otorgamiento del beneficio de indulto en el marco de una protesta
social, que el juez transicional evalUe las circunstancias en cada caso y deter-
mine si la protesta social pudo trasgredir los limites constitucionales en razon
al conflicto armado, siempre y cuando dicha trasgresion sea conexa con un deli-
to politico. Sieste noesel casoy laconducta 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. 98, 29 num. 282y 378 de la misma Ley
y el art. 26 de la Ley Estatutaria de la JEP®* permiten que en caso de haber sido
estas conductas sancionados se otorguen mecanismos de tratamiento especial
que puedan llegar incluso hasta la extincién de la responsabilidad. La Sala de
Definicidn de Situaciones Juridicas y la Seccidn 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 1° de marzo de 2018 num. 510.
81 \er comentario de Zuruaca al art. 28.

82 \ler comentario de ZuLuaca al art. 29.

8 \er comentario de Guerrero al art. 37.

8 El art. 26 del Proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de Justiciaen 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. Procedimiento y efectos. El otorgamiento de las amnis-
tias o indultos a los que se refiere el presente Capitulo se concederan
con fundamento en el listado o0 recomendaciones que recibira, 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 otorgara 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 Determinacion de Hechos y Conductas, como de oficio
0 a peticion de parte.

La Sala de Amnistia e Indulto analizara cada caso de conformidad
con los principios establecidos en el Acuerdo de Jurisdiccién 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 decidira sobre la
procedencia o no de tales amnistias o indultos.

Unavez proferida la resolucion que otorgue laamnistia o el indulto,
sera remitida a la autoridad judicial que esté conociendo de la causa
penal, para que de 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.

Unavez en firme, la decision de concesion de las amnistias o indul-
tos haré transito a cosa juzgada y solo podra 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 remitira el caso a la de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad y Determinacion de Hechos y Conductas
0 a la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas, para que con base
en la determinacion ya adoptada tome la decision correspondiente de
acuerdo con sus competencias.

Literatura: MiGueL FenecH, El proceso penal, 32 ed., Agesa, 1978; WALDO ORTUZAR
Larapiat, “La amnistia desde el punto de vista del derecho procesal penal”, en Revista
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Chilena de Derecho, vol. 18, nim. 1, pags. 126-136; Craupia JANNETH Loa1za HENAO,
“La accion de tutela contra providencias judiciales y el debido proceso. Estudio de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana”, en Dialogos de Derecho y Po-
litica, nim. 15, afio 6, sep. de 2014; 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, en Ambos Kai et al. (ed.), Justicia de transicion y constitucion I1: Analisis 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 1° 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 Administracion 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.

El art. 25 establece el procedimiento para el otorgamiento de las amnistias
y los indultos a los que se refiere el capitulo Il 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 anélisis 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 0 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 decision
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 revision de
la decision que concede el beneficio ante el Tribunal de Paz. Por ultimo, (5)
de considerarse que no procede otorgar laamnistia o el indulto, le corresponde
a la Sala de Amnistia e Indulto remitir el caso a la Sala de Reconocimiento
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de Verdad y Responsabilidad y Determinacion 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, ademas se discutira (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 Determinacion de Hechos y
Conductas®. Dicha Sala constituye uno de los 6rganos que integran el com-
ponente de justicia del SIVIRNR, 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 érgano 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 ejercera 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 tendréa 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 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.

2Segun el art. 41 paragrafo 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 cobijaran; el funcionario competente debera
adoptar a la mayor brevedad la decisién que extinga tanto la accion como la sancién,
a través de los mecanismos juridicos correspondientes. En caso de que esto Ultimo no
ocurra en un plazo de tres meses contados a partir de la entrada en vigencia de esta ley,
el interesado podré solicitar la extincion de la accion o sancion 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
Administracion de Justicia en la JEP, art. 36 (texto conciliado de 29 de noviembre de
2017, pendiente de revision constitucional).

* Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera, version de 24 de noviembre de 2016, apartado 5.1.2., punto 48 Dis-
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la méas extensa si se compara con los demas 6rganos de la JEP; estas van del
literal a) al t). Ahora bien, la funcion de la Sala de Reconocimiento que nos
interesa es la establecida en el numeral | del punto 48 del Acuerdo de Final de
Pazy 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 0 recomendaciones de personas que
podran ser beneficiadas de las medidas de amnistia e indulto. Dicho listado
sera realizado con base en el listado elaborado por las FARC y previamente
cotejado por esta misma Sala®. Segun lo visto, la Sala de Amnistia e Indulto
tendra que analizar el contenido de las listas y recomendaciones para luego deci-
dir si se aplican o no los beneficios respectivos’.

4 La Sala de Amnistia e Indulto podra 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 paraello. Esta circuns-
tancia hace una remisién no taxativa a los articulos 23 y 24 de la misma LA,
en los que se establecen cuales son estos delitos. Para el caso de los delitos
objeto de amnistia, el art. 23 LA establece en todo caso cuéles conductas
estan 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 15y 16 de la misma ley. Sin
embargo, haciendo una lectura sistematica de la LA, estos criterios deberian
ser igualmente tenidos en cuenta, ya que el mismo art. 16 de la LA preveé 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

(Gltima 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).

5Proyecto de Ley Estatutaria para de la Administracién de Justiciaen la JEP art. 79
(texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revisién constitucional).

& Al respecto ver comentario al art. 26 en donde se profundiza en el asunto de los
listados.

"LaCorte Const. en sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, num. 788, establece de acuer-
doal principio de independenciaen el ejercicio de las funciones, que la Sala de Amnistia
e Indulto analizara y decidira sobre la concesidn de los beneficios, teniendo en cuenta
las recomendaciones enviadas, pero sin que se disponga que estas recomendaciones
vinculan a la Sala para la adopcidn de la decision en algun sentido especifico.

8 También en el art. 81 Proyecto de Ley Estatutaria para de la Administracion de
Justiciaen laJEP art. 79 (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de re-
visién 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 lamisma ley®. Asi las 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 laredaccion del art. 25, la Sala de Amnistias e Indulto podra 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'*. El 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 Seccion de primera instancia para el caso de
ausencia de reconocimiento de verdad y responsabilidad, y la Seccion de Re-
vision. Asi las cosas, el procedimiento para conceder los beneficios a los que se
refiere este articulo podra iniciarse con independencia del reparto de las listas

° Al respecto ver en este sentido el comentario de Core 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 Camara de Representantes: 239/18, nim. en
Senado: 225/18; en la sent. C-007 de 1° 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 trdmite procesal con
sujecion a los principios y reglas aplicables, como una de las formas que le permiten al
juez laactivacion del estudio de un caso, es decir, si de acuerdo con los requisitos legales
establecidos en las normas se concederan 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 esta
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.

1L Art. 46 num. 3 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, num. en Camara de Representantes: 239/18,
nam. en Senado: 225/18 establece: “3. Asolicitud de parte. De dirigirse la solicitud de
amnistia o indulto a la autoridad judicial que esté conociendo del proceso penal, esta
de forma inmediata daré 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, ademas, que la Seccion de primera instancia del Tribunal para
la Paz, en casos de ausencia de reconocimiento de verdad y responsabilidad,
podréa 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, debera avocar conocimiento
mediante la resolucién de sustanciacién, contra la cual no procedera recurso
alguno*. Tratandose del beneficio de indulto, se puede afiadir que la Sala de
Amnistia e Indulto podré 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 cuél es la funcién 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 como 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 Administracién 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 otorgara 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 Administracién 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 Camara de Representantes: 239/18, num. en
Senado: 225/18.

14 \fer 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 Camara de Representantes: 239/18, nim. en
Senado: 225/18. La resolucion de sustanciacion debe contener: 1. ldentificacion 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 designacion de un abogado, 6. Orden de
traslado a la autoridad étnica, 7. Notificacion 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’®. Laamnistia 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 perdédn 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 funcidn 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 SIVJRNR
esta decision. Entonces, ¢puede asemejarse esta resolucion a un auto segun el
procedimiento penal ordinario?, 0 mas bien, si se entiende esta funcion como
una delegacién del ente ejecutivo, ¢seria la resolucion algo asi como un acto
administrativo??°. En todo caso, segun el AL 01 de 2007 y la Ley Estatutaria,
el procedimiento para proferir la resolucion 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. 2322 LA. Los princi-

16 Latariar, “La amnistia desde el punto de vista del derecho procesal penal”, en
Revista Chilena de Derecho, vol. 18, nim. 1, pag. 127.

17 1bid., 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\er comentario del art. 24 num. 4.
20 \fer comentario del art. 27 num. 2.

2L Art. 76 proyecto de Ley Estatutaria para la Administracién de Justicia en la JEP
(texto conciliado de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision 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.
Al respecto, 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; TarapuUEs, “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 I1: analisis 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 “declaracion de
principios” del 7 de junio de 20147, los cuales también estan 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 repeticidn, el principio de reconciliacion y el enfoque de derechos. Los
principios que rigen la LA estan 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, simultaneo, equi-
libradoy 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 rebelion, cumplimiento de lo
establecido en el Acuerdo de Paz, la competencia prevalente de la JEP de los
delitos no amnistiables ni indultables segln lo dispuesto en el art. 36 de la
Ley Estatutaria de la JEP, la aplicacion de lo dispuesto en el art. 6.5 del PA 11
de los CG vy ratifica que solo se podra 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. Ademas, abre la puerta a nuevos criterios de interpretacion frente
a la 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
la relacion de conexidad de la conducta con relacion al ejercicio de la rebelion
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 (Ultima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018).

2 Acuerdo de Paz, punto 5. Acuerdo sobre las victimas del conflicto.

% Art. 82 proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia en la JEP
(texto conciliado del 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision constitucional).

% Art. 83 proyecto de Ley Estatutaria para la Administracion de Justicia en la JEP
(texto conciliado del 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision constitucional).

27 Lo anterior en virtud del inciso final del art. 81 del Proyecto de Ley Estatutaria
para la Administracion de Justicia en la JEP (texto conciliado del 29 de noviembre de
2017, pendiente de revisién constitucional).
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(3) Una vez analizado el caso concreto de acuerdo con los criterios men- g
cionados, la Salade 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 teleologica 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 0 no el beneficio co-
rrespondiente. Un término distinto estaria ademas en contra del principio del
tratamiento penal especial, sistematico, simultaneo, equilibrado y equitativo.

La Sala de Amnistia e Indulto debera tener en cuenta que la procedenciade ¢
cualquier tratamiento especial en la JEP estara sujeta no solo a que el destina-
tario haya concluido el proceso de dejacion de armas o, respecto de los guerri-
Ileros que no se encuentren en posesion de armas, que estos hayan suscrito el
acta de compromiso®, sino también al denominado régimen de condicio-

2 \fer 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 Camara de Representantes: 239/18, nim. en
Senado: 225/18: La decision sobre la solicitud de amnistia o indulto se podra realizar
en audiencia publica, la cual sera 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 habiles), 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 Taraputs al art. 18 de la LA en esta obra; ambos
requisitos de acuerdo con los arts. 21y 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 esta condicionado a la verificacion del
cumplimiento de a) la dejacién de armas, b) obligacion de contribuir activamente a
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nalidad®, que consiste en la aportacion de la verdad plena®, la reparacién a
las victimas, la garantia de no repeticion y la privacién 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
mas grave de cualquiera de las condiciones del régimen de condicionalidad,
o de cualquiera de las sanciones impuestas por la JEP, tendra como efecto la
pérdida de cualquiera de los beneficios otorgados en esta jurisdiccion®. Es

garantizar el éxito del proceso de reincorporacién a la vida civil de forma integral y c)
la entrega de menores de edad.

% Corte Const., comunicado 55, de 14 de noviembre de 2017, sobre el AL 01 de
2017, num. 9. Segln el comunicado, el SIVJRNR no se puede entender de manera
absoluta, sino que cada uno de los tratamientos especiales, beneficios, renuncias,
derechos y garantias esta 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. 677y ss.;
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
Jurisdiccion Especial para la 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. \er co-
mentario art. 24 num. 5.

31 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 ista 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 formacidn sexuales, orden econémico y social,
recursos naturales y medio ambiente, contra la seguridad publica, contra lasalud publica,
contra los mecanismos de participacion democratica, contra la administracion 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.

3 De acuerdo con el art. 20 paragrafo 1 del Proyecto de Ley Estatutaria para la
Administracion de Justicia en la JEP (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017,
pendiente de revisién constitucional), el incumplimiento intencional de cualquiera
de las condiciones del régimen de condicionalidad, o de cualquiera de las sanciones
impuestas por la JEP, tendréa como efecto, de conformidad con el AL 01 de 2017, la
pérdida de todos los tratamientos especiales, beneficios, renuncias, derechos y garantias.
Dicho cumplimiento sera 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
Jurisdiccion Especial para la Paz”, radicado el 4 de abril de 2018 en el Congreso de
la Republica, nim. en Cadmara de Representantes: 239/18, nim. 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 sera remitida a la jus-
ticia ordinaria®. Este tltimo punto extiende lo establecido por la Corte Const.
frente al reenvio de los casos a la jurisdiccion ordinaria. Esta corporacion solo
menciono esta opcion para los delitos de ejecucion 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. 10
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 resolucion 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 impugnacion y de la doble instancia. En relacion
con estos derechos, la Corte Const. ha dicho que constituyen estandares cons-
titucionales autbnomos y categorias conceptuales distintas e independientes.
Asi, la Corte establece entre otras diferencias, en cuanto a su estatus juridico,
que mientras la impugnacion 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-
gadapor cualquierade los sujetos procesales. Enconsecuencia, la Corte haenten-
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 ambito de
accion, establece la Corte que mientras el derecho a la impugnacion ha sido

3 Segun el parg. 3 del art. 19 y el art. 63 del Proyecto de Ley Estatutaria para la
Administracion de Justicia en la JEP (texto conciliado de 29 de noviembre de 2017,
pendiente de revisién constitucional).

% Corte Const., comunicado 55, de 14 de noviembre de 2017, sobre el AL 01 de
2017, num. 9.

Ibafiez Gutiérrez 267

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv
Art. 25, 11 PROCEDIMIENTO Y EFECTOS

concebido para los juicios penales, la garantia de la doble instancia constituye
la regla general de todo proceso judicial®.

(4) Laresolucion 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 demas decisiones judiciales, esta debe ser
definitiva, su existencia no puede ser revertida o cuestionada y su ejecucion
debe ser de ineludible cumplimiento y, en caso de que no sea, debe tener la
capacidad de ser exigible de manera coercitiva, con mayor razén teniendo en
cuenta los objetivos establecidos por el Acuerdo Final de Paz, asi como la ga-
rantia de lareconciliacion, lano repeticion y la consecucion de una paz estable
y duradera. Asi bien, la cosa juzgada 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 caracter 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 anoto, la

11

3% Corte Const., sent. C-792 de 24 de octubre de 2014.

7 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 SIVIRNR,
deben garantizar la seguridad juridica para promover una paz estable y duradera, lo
cual incluye expresamente las resoluciones de concesidn de amnistia o de indulto;
estas haran 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.

% 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
institucion 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 resolucion de amnistia o indulto podra ser recurrida en
reposicion y apelacion, y una vez ejecutoriada podra ser revisada excepcio-
nalmente por el Tribunal de Paz. Sobre este punto se volvera mas adelante.

(4.a) Para que la decision sobre la concesion de amnistias o indultos tenga 4,
efectos frente a los procesos penales en curso o culminados, la LA establece
que la Sala de Amnistia e Indulto debe remitir la resolucion 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 sancion penal
segun 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 procederé a conceder la libertad provisional del beneficiario,
libertad que permanecera vigente hasta que el juez de conocimiento —fuera
de laJEP—cumplacon lo previsto en el art. 25**. No obstante, esta libertad pro-
visional tendra un carécter 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 hard 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 Gnicamente en los casos en los cuales esta
Sala concede el beneficio de amnistia o indulto. Una interpretacion 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 resolucién
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 esta en concordancia con una interpretacion sistematica
del debido proceso y las garantias constitucionales que tienen los condenados.
Ademas, 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, podra ser revisada por el

13

40 El art. 41 de la LA complementa los efectos de la resolucién de amnistia o de la
resolucion de indulto; al respecto ver comentario art. 41.

41 También establecido en el art. 34 de la LA.
2 Al respecto ver comentario de Guerrero al art. 35 LA en esta misma obra.
43 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 seran 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 Gnicamente proceda por las causales taxativamente
sefialadas por la ley*. Siguiendo esta logica, el legislador determiné 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 seran aplicables excepcionalmente
y, siempre y cuando dicha revision no suponga agravar la situacion juridica
del sancionado. Examinando las causales se puede concluir facilmente que
el legislador tomo para la redaccion del lit. €) del art. 97 las causales ya es-
tablecidas en el art. 192 del CPP“¢. La Unica causal que no fue incluida en el

4 Corte Const., sents. T-291 de 21 de mayo de 2014 y C-792 de 24 de octubre de
2014.

4 Dispone el lit. e) del art. 97 del Proyecto de Ley Estatutaria para la Adminis-
tracion 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 revision no suponga agravar la situacion del sancionado: 1. cuando se haya
condenado a dos (2) o0 méas 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 decision 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 sera 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
fundament6, 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 sirvi6 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 mas de una sentencia en firme”.

4 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 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: Clausula remisoria. En lo no
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art. 97 fue la causal 224" del art. 192. Ademas, se agrega una nueva causal:
“procedera la revision asimismo para los casos en los cuales sobre el mismo
hecho y encausado se haya proferido méas de una sentencia en firme”.

(5) Por altimo, de considerarse que no procede otorgar laamnistiao indul- 14
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 referenciaalaaccionde tutelafrentealasde- 45
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 laaccion de tutela contra providencias judiciales es aceptada
de forma excepcional por la Corte Const., esta accion esta 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®®. Ademas, debido al caracter excepcional y residual,
la accion de tutela frente a providencias judiciales no puede ser considerada
un recurso, es decir, no es una instancia dentro del proceso®. EI 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 procedera contra las acciones u omisio-
nes de los drganos 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; ademas, las solicitudes

regulado en la presente ley, se aplicara 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 accion, por falta
de querella o peticion validamente formulada, o por cualquier otra causal de extin-
cion de la accion penal”.

8 Corte Const., sent. C-590 de 8 de junio de 2005.

“ Loaiza, “Laaccién de tutela contra providencias judiciales y el debido proceso.
Estudio de la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana”, en Dialogos de
Derecho y Politica, nim. 15, afio 6, sep. de 2014, pag. 83.

%0Ver 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).

Ibafiez Gutiérrez 271

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv
Art. 25, 16 PROCEDIMIENTO Y EFECTOS

deben presentarse ante el Tribunal de Paz, que seré el Unico competente, en di-
ferentes secciones, para conocer de ellas. La primera instancia sera decidida
por la Seccion de Revision y la segunda por la Seccion de Apelaciones. El
fallo podré ser revisado por la Corte Const.>.

Considerando que el art. 86 de la Const. Pol. prevé que la accion de tutela
podra ser interpuesta ante los “jueces en todo momento y lugar” y que dicha
disposicién 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 violacion o la amenaza que motivaren la presenta-
cién de la solicitud™s?, 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, ademas de
ser una jurisdiccion independiente, es transitoria y tiene fines diferentes a la
jurisdiccion ordinaria. Elart. 8°transitorio del AL 01 de 2017 establecia que, si
luego de la revision la Corte Const. encontraba una vulneracion 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 la 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 vulneracion. En la jurisdiccion
ordinaria el juez constitucional ademas 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

16

51 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 drgano encargado
de interpretar con autoridad los derechos fundamentales para asi lograr la unidad en
la aplicacion 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, declaré inexequible una norma que restringia el
acceso a la accion 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.
%3 Supra nota 51.
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judicial competente, dependiendo de la instancia y procedencia, para que esta
procedaarehacer el proceso en pleno ejercicio de laautonomia 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.

% 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. Seran 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 seran 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 Jurisdiccién Especial para la Paz la situacion legal de todos los
integrantes de las FARC-EP.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-647 de 2017 (segiin comunicado de
prensa 55 de 14 de noviembre de 2017) y sent. C-007 de 1° de marzo de 2018.

1 El art. 26 LA establece las reglas para la presentacién de los listados que
serviran para acreditar cuales personas son integrantes de la guerrilla de las
FARC y puedan ser objeto de aplicacion de los beneficios y obligaciones esta-
blecidos por la LAYy el SIVJIRNR®. 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 (dmbito de aplicacion personal de la amnistia de iure), 22 num. 2 (dmbito de aplica-
cion de amnistia o indulto) y 29 num. 1 (&mbito de competencia personal de la Sala
de definicion de situaciones juridicas) ver comentarios correspondientes; el art. 63 del
Proyecto de Ley Estatutaria de laAdministracién de Justiciaen la JEP, (texto conciliado
de 29 de noviembre de 2017, pendiente de revision constitucional) establece que en
concordancia con lo establecido en el art. transitorio 5° del AL 01 de 2017, la 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 colaboracién con esta orga-
nizacion, 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;
ademas, 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 inicio luego de la firma del Arcuerdo Final, y que tiene como fin poner
punto final a la confrontacién armada y la construccion de una paz estable y duradera.
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designados de las FARC, para luego ser objeto de verificacion segun lo esta-
blecido en el Acuerdo Final de Paz. La formacion definitiva de los listados a
los que se refiere el articulo aqui comentado esta 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 estan descritas en el Acuerdo Final de Paz de la siguiente forma:

La primera fase pactada entre el Gobierno nacional y la guerrillade 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. Alli
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 organizacion 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 Gnico 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 LA®. 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 demas datos personales.
Asimismo, la OACPy el Gobierno nacional tenian el compromiso de entregar
informacion sobre las personas privadas de la libertad, imputadas, acusadas
o0 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 segun 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 organizacién quien de manera mas rapida y precisa esta en condiciones de aportar
la informacion y, segundo, estos listados serdn objeto de verificacion por el Estado.

8 Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable
y duradera, version de 24 de noviembre de 2016, Acuerdo para facilitar la ejecucion
del cronograma del proceso de dejacion 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 (Ultima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018).
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dicha informacidn 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.

3 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 pacto 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 informacidn contenida en la lista. De nuevo, con fines de acreditacion,
el Gobierno nacional se comprometio a realizar el proceso de revision y con-
trastacion de la informacion contenida en estas listas. EI Acuerdo también
prevé un mecanismo para solucionar las observaciones presentadas por el
Gobierno nacional; estas seran presentadas a la guerrilla de las FARC y de
no ser tenidas en cuenta se establecera un mecanismo conjunto de solucion
de diferencias para la revision de esos casos, en el marco de la Comision de
Seguimiento, Impulso y Verificacién de laimplementacion 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 incluiran o
excluiradn a personas del listado. De nuevo, los nombres incluidos seran objeto
de verificacion por el Gobierno nacional’.

4 Con respecto a la implementacion de lo mencionado, el parrafo 5° del art.
1° de la Ley 1779 de 20168 asign6 de manera oficial a la OACP la tarea de

4 Ibid., num. 9 pég. 287.

® Art. transitorio 5° del art. 1° del AL 01 de 2017; Corte Const., sents. C-647 de
2017 (segun 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 acreditara 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. 1° del AL 01 de 2017; Corte
Const., sents. C-647 de 2017 (segun comunicado de prensa 55 de 14 de noviembre de
2017) y C-007 de 1° de marzo de 2018.

8 Ley 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 informacion y bases de datos®, el cual esta encargado de adelantar el
registro, procesamiento, analisis 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 20172, dia en que se cerraron las listas, las 5
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® informd que las FARC entregaron en total 14.178 nombres, entre
guerrilleros, milicianos y personas privadas de la libertad. La OACP acreditd
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 continuard la tarea de revision, contrasta-
cion y verificacion de los listados para culminar el proceso de acreditacion.
Ademas, 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.
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 y se dictan otras disposiciones.

10 Art. 1° Decreto 1174 de 2016.

L Art. 2° Decreto 1174 de 2016.

12 E] Gobierno nacional recibi6 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 verificacion 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 (Ultima fecha de consulta: 14 de mayo de 2018).

¥ 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 Seglin Comunicado: 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 libertad.
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fueron excluidas, después de activar el mecanismo conjunto de solucién 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
excluyd 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 ain no ha termi-
nado; segundo, mas 0 menos el 20 por ciento de los nombres aportados por
las FARC seran excluidos de los beneficios de la JEP. Lo que no queda claro
es cuales seran 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 sancion alguna. Sin embargo, es evi-
dente que ello ha lesionado la legitimidad de las FARC.

6 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 reputaran como los
Unicos desmovilizados de las FARC. Este listado tendra el carécter de reserva-
do y seré remitido a las autoridades competentes”. Esta norma también esta-
blece que la violacion a esta disposicidn, respecto del caréacter reservado, dara
lugar a las responsabilidades penales y disciplinarias de la legislacion vigente.

7 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 podré solicitar apoyo al
Comite Técnico Interinstitucional. No obstante, en ningun caso, la Sala de
Amnistia podra considerar personas sobre las cuales la OACP haya decidido
su no acreditacion®®. Por Gltimo, 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.

8 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 situacidn 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®’.

18 Art. 63, inc. 8° 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 a anterior hipdtesis fue confirmada por la Corte Const. en la sent. C-007 de 1°
de marzo de 2018; ademas, 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 analisis
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, podra ampliar la informacion me-
diante larealizacion de entrevistas, solicitud de documentos, y cualquier
otro medio que estime conveniente.

Literatura: MicueL 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 Administracion 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 informacion que requiera, de tal manera que pueda cumplir a caba-
lidad sus funciones. Si bien la Sala de Amnistia e Indulto recibe informacion 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 Determinacion de Hechos y Conductas, este
articulo permite que la Sala de Amnistia e Indulto pueda de oficio, ampliar esta
informacion. 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 érgano jurisdiccional al que le
corresponde decidir, en el SIVJIRNR: (1) si otorga o no los beneficios de am-
nistiao indulto (arts. 21,24y 25de laLA) y (2) resolver las solicitudes de puesta
en libertad de cualquier persona a la que le alcancen los efectos de la amnistia
o0 indulto (art. 41 de la LA). Para proferir dicha decisién debe emitir lo que
la LA ha llamado resolucion®. En este punto es importante analizar, cual es

1 Ver comentario del art. 26 para profundizar sobre el procedimiento y efectos de la
resolucion de amnistia o indulto; art. 47 num. 7 del Proyecto de ley “por medio del
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la funcién juridica de la resolucion de amnistia o indulto de la LAy 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 podré iniciarse; y si se ha iniciado,
debe concluir tan pronto como la ley de amnistia sea sancionada?. Laamnistia
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 perdén posterior
de la pena*. En consecuencia, la resolucion frente a la solicitud de amnistia
o0 indulto no implica una decision tipica de un ente jurisdiccional, es decir,
pronunciar una declaracion de certeza sobre la existencia de un delito; esta
resolucion cumple la funcién juridica de declarar oficialmente si se extingue
0 no la accion penal o las sanciones penales. Normalmente esta facultad 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 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 resolucién a un auto proferido por un juez?, o mas bien, si se
entiende esta funcién como una delegacion del ente ejecutivo, ¢seria la reso-
lucién algo asi como un acto administrativo? Independiente de la opcion que
se escoja, se puede argumentar, de todas maneras, que en ultimas la resolucion
de amnistia o indulto no se puede asemejar a una sentencia.

Segun esta idea, entender la posibilidad de ampliar informacion, 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 caracter netamente jurisdic-
cional. Sobre esta base, se podria argumentar que la Sala puede excepcional-

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.

2 Larapiat, “La amnistia desde el punto de vista del derecho procesal penal”, en
Revista Chilena de Derecho, vol. 18, nim. 1, pag. 127.

% Ibid., pag. 129 citando a FenecH, El proceso penal, pag. 334.

4 CSJ, Sala Plena, sent. 094 de 12 de julio de 1990, citada en Corte Const., sent.
C-758 de 10 de diciembre de 1998.

5Ver comentario del art. 24 num. 4.
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mente decretar pruebas de oficio. Por su parte, el CPP, precisamente, debido
a su caracter acusatorio, prohibe textualmente en virtud de su art. 361 que el
juez pueda decretar pruebas de oficio®. Respecto de este asunto, la Corte Const.
establecid 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 declar6 exequible la posibilidad atri-
buida al juez de decretar de oficio la practica de pruebas, mas 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 basque-
dade la verdad es unimperativo para el juez y un presupuesto para la obtencion
de decisiones judiciales, por lo cual decretar pruebas de oficio no solo no des-
virtta el principio de imparcialidad del juez, sino que aboga por una defensa
en igualdad de condiciones de las partes®. Segun de esta Idgica 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 determind que laJEP estarasu- 4
jetaaun régimen legal propio, el cual, comprendidos los procedimientos, debe
ser regulado por la ley*°. Este mismo AL establece que los magistrados que
integran la JEP estaran 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 Republicat. 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.

9 En este sentido ver Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018 num. 804.

10 AL 01 de 4 de abril de 2017, art. transitorio 5°.

AL 01 de 4 de abril de 2017, art. transitorio 12.

12 Segln 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 motivacidn, publicidad, debido proceso,
contradiccion, participacion de las victimas como intervinientes y doble instanciaen 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 lamisma JEP, establece ademas
de los anteriores principios los siguientes: centralidad de las victimas, justicia restaura-
tiva, prospectivay 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 paragrafo 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 ademas presente que estas mismas reglas en el
art. 73 prevén una clausula remisoria al CPP, donde, como ya se anoto, 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 dialogico, procedimiento adversarial, precedenciay prevalencia del pro-
cedimiento dialdgico sobre el adversarial, enfoque diferencial, territorial, étnico y de
género, garantia constitucional a sujetos de especial proteccion, pro homine y pro vic-
tima, legalidad, seguridad juridica, derecho a la defensa, presuncion 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 Jurisdiccién
Especial para la Paz”, radicado el 4 de abril de 2018 en el Congreso de la Republica,
nim. en C&mara de Representantes: 239/18, nim. en Senado: 225/18 aclaro algunos
de estos principios en su art. 1°.
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CAPITULO 11l

COMPETENCIA Y FUNCIONAMIENTO DE LA SALA DE DEFINICION
DE SITUACIONES JURIDICAS

Articulo 28. Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. La Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccidn Especial para
la Paz tendré las siguientes funciones:

1. Definir la situacion juridica de todos quienes hayan accedido
a la Jurisdiccion Especial para la Paz, en relacion a dos supuestos:
personas que no seran objeto de amnistia o indulto ni serén incluidas
en la resolucién 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 dara 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 Determinacidn de Hechos y Conductas de la Jurisdiccion Especial
de Paz, respecto de la concentracion de sus funciones en los casos
mas representativos conforme a las competencias de dicha Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y Determinacién 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 situacion 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 decidira 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 accién penal o disciplinaria, en
este ultimo caso también respecto a civiles no combatientes, o aplicar
cualquier otro mecanismo juridico segun el caso. Laresolucion que de-
fina la situacion juridica hara transito a cosa juzgada.

7. Para asegurar el funcionamiento eficiente, eficaz y célere de
la Jurisdiccion Especial para la Paz, la Sala tendré las mas 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 seleccién y descon-
gestion, para lo cual podra 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 situacion juridica de quienes no hayan tenido una par-
ticipacion determinante en los casos mas graves y representativos, en
particular respecto de las conductas a las que se refiere el articulo 23
de esta ley incluyendo, la definicidn de la situacion 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 méas graves y re-
presentativos.

Una vez verificada la situacion juridica, adoptaré las resoluciones
necesarias, entre otras la renuncia a la accion penal u otro tipo de ter-
minacion 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 informacion 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 pablico, 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 aplicara mecanismos de cesacion de procedimiento con miras
a la extincion de la accion y la responsabilidad o podra remitir dicha
informacion a la Sala de Amnistia e Indulto para lo de su competencia.

10. Decidir sobre larenunciaa 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: Kar AmBos/ Franciso CortEs/JoHN ZuLuaca (coords.), Justicia transicional
y derecho penal internacional, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2018; Kar AMBOs,
Treatise on International Criminal Law, Vol. 1I: The crimes and sentencing, Oxford,
Oxford University Press, 2014; Kar AmBos, Nociones basicas del derecho internacio-
nal humanitario, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011; Kar AmBos, et al., Procedimiento de
la ley de justiciay 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 Bogota/Georg-August-Universitat Gottingen, 2010; Kat
AwmBos, El marco juridico de la justicia de transicion. Especial referencia al caso co-
lombiano, Bogota, Edit. Temis, 2008; ANDERs FJELD, CARLOS MANRIQUE, DIEGO PAREDES,
Laura Quintana (comp.), Intervenciones filoséficas en medio del conflicto. Debates sobre
la construccion de paz en Colombia hoy, Bogotd4, Uniandes-UNAL, 2016; ALEJANDRO
ArontE, Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexion critica sobre el eficientismo
penal de enemigo, Bogota, Grupo Editorial Ibafez, 2006; LiBARDO ARizA/ 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, Bogota, Uniandes, 2016, pags. 399-426;
Francisco BARBOSA, ¢Justicia transicional o impunidad? La encrucijada de la paz en
Colombia, Bogota, Ediciones B, 2016; JaME BERNAI/JAIRO PARRA/ HUMBERTO SIERRA €t
al., Reflexiones juridicas sobre el proceso de paz, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2016; LeoneL GusTavo CAceres, Del terrorismo al conflicto armado interno.
Estrategia de proteccion humanitaria, Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2016; Centro
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de Memoria Historica, Grupos armados posdemovilizacion (2006-2015). Trayectorias,
rupturas y continuidades, Bogota, CMH, 2017; Luici FerrasoLr, Derechoy razén. Teoria
del garantismo penal, 6 ed., Madrid, Trotta, 2004; Gabriel Gatti (ed.), Desapariciones.
Usos locales, circulaciones globales, Bogota, Siglo del Hombre-Uniandes, 2017; JorGe
GiraLDO, Latercerarealidad. Escritos sobre paz, reconciliaciony derecho humanitario,
Medellin, Silaba Editores, 2015; JuLio GonzALEz, “La justicia transicional o la relegi-
timacion del derecho penal”, en Estudios Politicos N° 31, Medellin, julio-diciembre,
2007, pags. 23-42; JuLio GonzALEz, “La justicia penal en el posconflicto”, en Revista
Debates 75 (septiembre-diciembre/2016), Medellin, UdeA, pags. 7 y SS.; MANFREDO
Koesst, Violencia y habitus: paramilitarismo en Colombia, Bogot4, Siglo del Hombre
Editores, 2015; HernanDO LEON LoNDORO, Sistemas punitivos y derechos humanos,
Bogota, Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2016; JuLio B. MaIer, Derecho procesal
penal, tomo I, Fundamentos, 22 ed., Buenos Aires, Editores del Puerto, 2004; JEaN CARLO
Mesia/Fabio Herndn Lopez/FasiAn Laurence, La victima policial. Mas all& del conflicto,
Bogota, Grupo Editorial Ibafiez, 2016; Juan SEBASTIAN QUINTERO, Las desapariciones
forzadas y los falsos positivos. Del derecho internacional al derecho administrativo
colombiano, Bogota, Universidad del Rosario, 2016; Huco EbuarpO RAMIREZ/JUAN DA-
viD GUEVARA/JuAN FeLIPE RiaRo, Las fuerzas militares del posacuerdo. Contribuciones
en torno a sus retos y posibilidades, Bogota, Universidad del Rosario 2017; Robrico
UpriMNY/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
juridico 471 (31.07.- al 13.08.2017), Bogota, Legis S. A., pag. 15; JouN ZULUAGA/SOPHIE
Rinme, Informe. Ciclo de foros por la paz en Colombia/ Tagungsbericht. Serie der Foren
fir den Frieden in Kolumbien, Medellin, Rocco impr., 2017; JouN ZuLuaca, “Acerca del
procedimiento de la Ley 975 de 2005 o de ‘justicia y paz’”, en Ricardo Molina Lopez
(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;
JouN ZuLuaca, “Alcance del articulo 1° inciso 4° del acto legislativo 01 de 2012. De la
consolidacion de la paz y la seleccion y priorizacion en la investigacion penal”, en Kar
Awmsos (Coord.), Justicia de transicion y Constitucion. Analisis de la sentencia C-579
de 2013 de la Corte Constitucional, Bogota, Edit. Temis-CEDPAL-Konrad Adenauer,
2014, pags. 159y ss.; Joun ZuLuaca “De la jurisdiccion especial para la paz”, en Revista
Debates, nim. 73 (enero-abril 2016), Medellin, Universidad de Antioquia, pags. 65-69;
JouN ZuLuaGa, “Hacia una tercera generacion de justicia transicional. De la Jurisdiccion
especial para la solucion del conflicto armado en Colombia”, en En Letra: Derecho Penal,
Afo I I, nim. 3 (2016), Argentina, pags. 7-12. Disponible en https://www.enletrapenal.
com/num. 3 (visto por dltima vez el 30.05.2017); Joun ZuLuaca, “Justicia de transicion
y criminalidad politica. Implicaciones desde el punto de vista del modelo de selecciony
priorizacion procesal penal”, en Kai Ambos/Christian Steiner (Coords.), Justicia de tran-
siciony constitucion I1. Analisis de la sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional,
Bogota, CEDPAL-KAS-Edit. Temis, 2015, pags. 47-83; JonN 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-
LuAaGA/ MANFREDO KoESsL, “Sobre la fase administrativa del procedimiento de la Ley 975
de 2005 o de “Justiciay Paz” (LJP)”, en Derecho penal contemporaneo, Bogota, Legis
S. A., octubre-noviembre 2011, pags. 5-64; Joun ZuLuaca, “Concepcion y evolucion de
la justicia penal para la terminacion del conflicto armado en Colombia”, en Kai Ambos/
Francisco Cortés Rodas/John Zuluaga (coords.), Justicia transicional y derecho penal
internacional, Bogotd, 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 resolvera la situacion juridica de quienes no sean objeto de am-
nistia o indulto, ni hayan sido incluidos en la resolucion de conclusiones de la
Salade Reconocimiento de Verdad. La misma esta 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 ubicacion en la estructura de la JEP, esta tiene una intervencién
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.
42y ss. LEAJ-JEP), excluyéndose dicha forma de terminacion 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 Definicion 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 estan 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®.

3 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 reparaciény 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. Enese 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 caracter 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.

LEn ese sentido, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas debe verificar: (i) la
dejacion de armas; (ii) el cumplimiento de la obligacidn de contribuir activamente a
garantizar el éxito del proceso de reincorporacion a la vida civil de forma integral; (iii)
el cumplimiento de la obligacion de aportar verdad plena en los términos del inciso
octavo del articulo transitorio 5° 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 eslabdn de la cadena de produccién de los cultivos de uso
ilicito y sus derivados; (v) la obligacion 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 obligacion 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, parr. 684).

2 La Sala de Definicion de Situaciones Juridicas quedo integrada por los siguientes
magistrados: Heidy Patricia Baldosea Perea, Sandra Jannete Castro, Pedro Diaz Romero,
Mauricio Garci José Miller Hormiga Sanchez y Claudia Rocio Saldafia Montoya. VVéase,
“La organizacion de los magistrados de la JEP” en EI Espectador, 2020, 23.01.2018,
disponible en https://colombia2020.elespectador.com/jep/la-organizacion-de-los-
magistrados-de-la-jep (visto por Gltima vez el 14.06.2018). Un seguimiento detallado
a los perfiles de los integrantes de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas puede
verse en el portal jepvisible.com, proyecto de la CEJ: https:/jepvisible.com/magistrados-
de-las-salas (visto por Gltima vez el 14.06.2018). Sobre la seleccién de magistrados
para la JEP véase CSJ, rad. 591976 del 23.11.2017.

3 Véase al respecto ZuLuaca, “La JEP y su prevalencia” en Ambito Juridico 471
(31.07.- al 13.08.2017), Bogota, Legis, pag. 15.
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I1. Funciones generales

La delimitacion de funciones de la Sala de Definicion de Situaciones Juri- 4
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 Definicion 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 puablica; iii) resolucion
sobre libertad en lo de su competencia (condicionada, transitoria y antici-
pada y definitiva e inmediata), iv) definicion de situacion juridica y otras
resoluciones en casos no amnistiables, indultables o no seleccionados por la
SRVR (competencia residual); v) definir la situacion juridica de sujetos sin
participacion determinante: terceros, civiles no combatientes y agentes del
Estado diferentes a la fuerza pablica que se presenten voluntariamente; vi)
cesacion de procedimiento en casos de protesta social y disturbios publicos;
vii) definicion 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 sucedanea de la Sala de Reconocimiento de Verdad, sino que se
orienta por criterios de priorizacion. En esa medida, los presupuestos de su
dindmica judicial seran lagravedad y representatividad de los delitos y el grado
de responsabilidad en los mismos (véase infra B). Esta delimitacion, asu vez,
estd condicionada por la relacién 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 Definicidn de Situaciones Juridicas en-
cuentra en los criterios de priorizacion un filtro especifico, pero, ademas, 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 determinacion del ambito de
competencia personal de la Sala de Definicién 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 resolucién de conclusién no haya sido adoptada. Este tipo

4 Véase infra art. 29.
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de resoluciones esta prevista, mas 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 participacion 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 pablicos 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 definicidn de situacion juridica y tratamiento
de sentencias previas (nums. 1, 2y 5)

6 Los nums. 1y 5 establecen que la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas definira la situacion juridica de todos quienes hayan accedido a la
JEP, en relacion a dos supuestos: personas que no seran objeto de amnistia
0 indulto ni seran 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 seran objeto
de amnistia o indulto. Desde un punto de vista general, esta constelacion de
casos corresponderia a todas las conductas que estan 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 ambito 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
la Ley 1820, que desarrollan de forma mas amplia la prohibicion concebida en
el num. 40 del Acuerdo sobre Victimas: crimenes internacionales y, ademas,
algunos crimenes individuales®. Estos serian los supuestos que por prohibicion

° Véase al respecto supra art. 21 Sala de Amnistia o Indulto / Cote Barco.

& Art. 23, paragrafo de la Ley 1820 de 2017. “En ningln caso seran 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, ladesaparicion 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 prohibicion 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- 4
ran incluidas en la resolucién de conclusiones de la Sala de Reconocimiento
de Verdad. Este tipo de resolucion esta concebida para ser presentada ante
el Tribunal de Paz, especificando los casos mas graves y representativos, la
individualizacion de las responsabilidades, los reconocimientos de verdad
y responsabilidad, la calificacion juridica de las conductas y las sanciones
correspondientes. En otras palabras, la resolucion de conclusiones es el acto
procesal proveniente de la Sala de Reconocimiento de Verdad, mediante el
cual se sintetiza la informacion sobre hechos, responsables, reconocimiento
de los mismos y, sobre esa base, las respectivas sanciones®. Esta resolucion
esta dirigida al Tribunal de Paz y, segun 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 relacién con la rebelion, es decir aquellos
que no hayan sido cometidos en el contexto y en razoén de la rebelion durante el con-
flicto armado o cuya motivacion 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, Bogot, 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.

& De forma més 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 animo 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).

® VVéase 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,
Bogota, 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 resolucion implica que los 6rganos 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®.

8 El num. 2 establece que la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas de-
finira el tratamiento que se daré 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 configuracion 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 Definicion de Situaciones Juridicas, decidir
sobre la sustitucién de las sanciones impuestas por la justicia ordinaria. Esta
sustitucién se dara “siempre y cuando el condenado reconozca verdad com-
pleta, detallada y exhaustiva, y que cumpla las deméas condiciones del sistema
respecto a la satisfaccion de los derechos de las victimas a la reparacion y a
la no repeticion”*2, De esta manera, se reafirma el caracter de la JEP como

10 Acuerdo sobre Victimas, num. 48 lit. j): “La Fiscalia General de la Nacion o el
organo investigador de cualquier otra jurisdiccion 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 recepcién de los reconocimientos de verdad y
responsabilidad, los cuales siempre deberan ser posteriores al recibimiento en la Sala
de latotalidad de investigaciones efectuadas respecto a la conducta imputada—, anuncie
publicamente que en tres meses presentara al Tribunal para la Paz su resolucion 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
perdera competencias para continuar investigando hechos o conductas competencia
de la Jurisdiccion Especial de Paz”; véase Sala de Reconocimiento de Verdad (supra
nota 9), pag. 14.

1L AL 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 “sera
la competente para la revision de las sentencias que haya proferido. Unicamente para
quienes hubieran sido condenados teniendo en cuenta su condicion de combatientes
podréa solicitarse la revision de las anteriores sentencias ante la Seccion de Revision de
la JEP”. Més adelante afirma que “Para los solos efectos de la revision de sentencias
por parte de la Seccion de Revision de la JEP, se entendera por combatiente a todos los
miembros de la fuerza pablica y a los miembros de las FARC-EP conforme a los lis-
tados entregados por dicho grupo y verificados segun 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 Definicion 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 jurisdicciéon. 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 ambiguedad en la delimitacion del objeto procesal tiene diferentes conse-
cuencias en los mismos rendimientos del SIVIRNR. No solo porque la JEP
se propone abordar los delitos cometidos en el marco del conflicto armado
colombiano, sino, ademas, por la necesidad que habria de investigarlos y
juzgarlos ante la falta de reconocimiento de los mismos®.

18\Véase ZuLuacGA (supranota 3), pag. 15. ZuLuaaa, “Concepcion y evolucion de la
justicia penal para la terminacion 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 investigacion. Véase JouN 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 Constitucién Il. Anélisis de la sentencia C-577 de 2014 de la Corte
Constitucional, Bogota, CEDPAL-KAS-Edit. Temis, 2015, pags. 47-83.

15 A la (desbordada) dimensidn ratione materiae y a la 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 inmediacidén, concentracion y publicidad para
promover la verificacion critica de las actuaciones judiciales ante la JEP. De esta mane-
ra, la vocacion reductora de la discrecionalidad de los intervinientes por medio de la
verificacion critica que permite la oralidad perderia contenido. Al respeto véase Joun
ZULUAGA, “Las reglas de procedimiento de la JEP”, en ambitojuridico.com 01.06.2018.
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10 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 Definicidn de Situaciones Juridicas. En él 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 més graves y
representativos; los civiles no combatientes, que formaron parte de organiza-
ciones o grupos armados, pero no tuvieron participacion determinante en los
delitos méas graves y representativos; los agentes del Estado no integrantes de
lafuerzapublicay los terceros que no hayan tenido participacion determinante
en delitos mas 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 selecciony 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, la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas podra fijar prioridades, asi como adoptar criterios de
seleccion y descongestion. Enlosnums. 3y 7 se abre la posibilidad para que la
Sala de Definicién de Situaciones Juridicas determine sus propios criterios de
funcionamiento. La competencia general para fijar mecanismos procesales
de selecciony priorizacion se confronta, sin embargo, con varias restricciones.
Primero, estos mecanismos de orientacién procesal se fijan para los casos de
no reconocimiento de verdad y responsabilidad (num. 3 primera parte). Més
concretamente, estos criterios deberian orientar los cursos contradictorios de
los trdmites para la definicion de verdad y responsabilidad. Segundo, la fija-
cion de estos criterios se hara en concordancia con las decisiones de la Sala
de Reconocimiento de Verdad sobre la forma como esta ordenara sus funcio-
nes frente a los casos mas 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 mas graves y representativas queden
impunes y prevenir la congestion judicial (“del Tribunal”).

11
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Los presupuestos normativos para configurar criterios de seleccion y prio-
rizacion 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 definicion 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 laUNJP de laFGN, que por medio de memorandosy 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 Ilamados “crimenes de sistema” en contextos de justicia transicional?®.

12

16'\/éase Gaceta del Congreso 287 (2012), Bogota, 30.05.2012, pag. 16; EbuarRDO
MOonNTELAEGRE LYNETT, “Presentacion”, en FGN, Priorizacion. Memorias de los talleres
para la construccion de los criterios del nuevo sistema de investigacion penal, Bo-
gota, FGN, 2013, pégs. 20 y s.; Kar Amgos 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 “justiciay paz” en Colombia, Bogota, GTZ/Embajada de la Republica Fe-
deral Alemana en Bogota/Georg-August-Universitat Gottingen, 2010, parr. 415; PauL
SeiLs, “Propuesta de criterios de seleccion y priorizacion para la ley de justicia y paz
en Colombia”, en ICTJ Analisis, Bogota, ICTJ, marzo de 2012; DieGo LoPEzZ MEDINA,
“Recomendaciones para la elaboracion de estrategias de priorizacion de casos en el
marco de la Ley de justiciay paz”, en International Law 17, Revista Colombiana de
Derecho Internacional (2010), pags. 63-86; Joun ZuLuaca TABORDA, “Alcance del
articulo 1° inciso 4° del Acto Legislativo 01 de 2012. De la consolidacién de la paz y
la seleccion y priorizacion en la investigacion penal”, en Kai Ambos (Coord.), Justi-
cia de transicion y Constitucion. Analisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte
Constitucional, Bogota, Edit. Temis-CEDPAL-Konrad Adenauer, 2014, pags. 168y ss.

Y7Zuruaca TABORDA (Supranota 16), pag. 168; ANDREAS FORER/ CLAUDIA LOPEZ Diaz,
“Seleccion y priorizacion de casos como estrategia de investigacion y persecucion
penal en la justicia transicional en Colombia”, en Kai Ambos (Coord.), Seleccién y
priorizacién como estrategia de persecucién en los casos de crimenes internacionales:
un estudio comparado, Bogota, GIZ, 2011, pags. 242-245.

18\/éase 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 elevacién 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 justifico la seleccion y priorizacion
ante las urgencias de lo que se dio en llamar un modelo maximalista’®. Esta
discusion fue recogida en la génesis del AL 01 de 2012 que introdujo los arts.
transitorios 66 y 67 de la Const. Pol. que acogio el enfoque consecuencialistay
concedio preponderancia al esclarecimiento de patrones y contextos de la ma-
crocriminalidad®.

Este modelo fue considerado constitucionalmente conforme por la Corte
Const.?. La Corte justifico 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 asumié el argumento segun 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 justificd estas practicas
de gestion investigativa al aludir a cierto reconocimiento por la CortelDH de
reglas de priorizacion?*. Los diferentes niveles argumentativos de la Corte reco-
gen razones orientadas a las consecuencias juridicas y residen en el ambito
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

13

19 Para un resumen de las posiciones a favor y en contra de la incorporacion del mo-
delo de seleccidn y priorizacidn véase ZuLuaGa TABORDA (supra nota 16), pags. 169y s.

20 Véase ZuLuaca TaBorDA (supra nota 16), pag. 170; Gaceta del Congreso 287
(2012) (supra nota 16), pag. 14.

21 Corte Const., sent. C-579 de 2013, 28.08.2013, IV. Decision.
22 Corte Const. (supra nota 21), parr. 8.2.2.
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 CortelDH no contiene reglas de priorizacion (véase ZuLuaGa TABORDA,
supra nota 16, pag. 182 con otras referencias), debe decirse que la Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos hizo alusidn a estas reglas en su Gltimo informe sobre
Colombia, advirtiendo que dichas reglas no son incompatibles, en principio, con la Con-
vencién Americana pero que no puede implicar falta de actuacion del Estado respecto
de casos de violaciones de derechos humanos. VVéase Comision Interamericana de
Derechos Humanos, Verdad, justicia y reparacion: Cuarto Informe sobre la situacion
de derechos humanos en Colombia, OEA/Ser.L/V/I1, diciembre de 2013, parrs. 47-48
(Resumen ejecutivo) y parrs. 347, 354.

% Véase ZuLuaGa TABORDA (supra nota 16), pag. 188.
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y gravedad del hecho punible como fundamento para la definicion de crite-
rios, 3. Profesionalismo y objetividad de los criterios y 4. Legitimidad del
proceso®.

En relacion con este marco de argumentos justificativos de una estrategia ;4
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 priorizacién son heterogéneas e incoherentes unas con otras. Primero,
la Corte otorg6 un rol comunicativo y de control de expectativas sociales a la
formulacion de criterios de priorizacién?. Esto no solo sobredimensiona el
alcance de las politicas de seleccion y priorizacion, sino que deja constancia
de una errada comprension del proceso penal, segun la cual el proceso parece
concebido como un mecanismo para el manejo de sensaciones sociales. Se-
gundo, la Corte contextualizé 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 ambito, la Corte descuido6
que las claves para asegurar la neutralidad politica de la investigacion penal
se encuentran en el analisis e interpretacion de la base legal y estatutaria que
regula la estrategia de selecciony priorizaciony, en general, la discrecionalidad
en el desarrollo de la investigacion penal®.

Esta orientacion del sistema de investigacion y gestion de casos fue definida  qg
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

% \/éase ZuLuaca TABORDA (Supra nota 16), pag. 188.

21 Corte Const. (supra nota 21), parr. 8.2.2., donde afirma que “(i) la formulacion
de un criterio juega un papel muy importante en la comunicacion 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 ZurLuaca TaBORDA (Supra nota 16), pag. 188. Una critica a la comprension
de gravedad como criterio de seleccion de la Fiscalia de la CPI puede verse en Kar
AwmBos/IGNAzZ 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, pags. 49y ss.

% Directiva 001 de 2012 (supra nota 16), pags. 1y ss.

% 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. VVéase
Resolucion No. 01810 de 4 de octubre de 2012, por medio de la cual se crea la Unidad
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orientacion del trabajo de la FGN, con cierto grado de detalle se delimita
el sentido y alcance de las estrategias de seleccion y priorizacion. Primero,
para el estudio de hechos punibles y de “factores problematicos que alteran
la convivencia social”, plantea un enfoque de analisis sistematico 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 orientacion consecuencialista de la
reaccion penal que esté 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 carécter estratégico que permiten “determinar el orden de gestion de casos,
asi como la asignacion diferenciada de recursos” (pag. 5). Paraello se entien-
den como punto de partida dos supuestos basicos: “[...] aplicacion de los factores
de competencias material, personal y temporal [...] pensada a partir del flujo de
informacion que reciba [...]” (p&g. 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 segun 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 creay reglamenta el Comité de Priorizacion de Situaciones y Casos en la Fis-
calia General de la Nacion; Resoluciones 001 de 15 de enero de 2013 y 002 de 25 de
junio de 2013, por medio de las cuales se ordena la presentacién de planes de accion
para la gestidn de los criterios de priorizacion 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 Priorizacion de Situaciones y Casos. Véase ZuLuAGA TABORDA
(supra nota 16), pag. 176.

32 \/éase ZuLuaGa TABORDA (supra nota 16), pag. 172 con més referencias.

3 Sala de Reconocimiento de Verdad, Guia de priorizacién de casos y situaciones
en la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de
los Hechos y Conductas, Bogota, JEP, mayo de 2018. Disponible en https://www.jep.
gov.co/Sala-de-Prensa/Documents/ANTEPROYECTO%20GU%c3%8dA%20DE %20
PRIORIZACI%c3%93N%20SALADE RECONOCIMIENTO DE VERDAD.pdf (visto
por ultima vez el 14.06.2018).
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y sus territorios y la representatividad de los presuntos responsables (pags. 8y
s.). Lapriorizacion segun el criterio objetivo tendré en cuenta la gravedad de
los hechos, la magnitud de la victimizaciony 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, multiples 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 advirti6 en otro
momento, “no se puede desconocer la importancia de las estrategias globales
de investigacion; de la unificacién 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 agil”*.

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-
finicion de Situaciones Juridicas efectuard la calificacion de la relacion de la
conducta con el conflicto armado. La referencia a larelacion 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

17

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 ultima vez el 14.06.2018).

% 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 Gltima vez el 14.06.2018).

3% MoreNo (supra nota 35); véase también CEJ (supra nota 34).

~ *"JonN Zuruaca, “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 conexidn 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 relacién entre el (supuesto) delito y el conflicto armado como
un todo”. Tratandose 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 sistematico contra la poblacion civil.

18 Respecto a los crimenes de guerra, determinar la relacion entre un hecho y
el conflicto armado conlleva, en un primer nivel, a establecer la relacion de los
delitos con las hostilidades que se llevan a cabo en otros lugares del territorio

3 Con la ejecucién 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 comparacion con tipos penales semejantes en el derecho penal ordinario—.
Al respecto METTRAUX, International crimes and the Ad Hoc Tribunals, 2005, pags. 38ys.

% Al respecto AmBos, Nociones bésicas 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, 185y ss.; Prosecutor v. Rutaganda, Judgement
6.12.1999 (ICTR-96-3-T), pargs. 104 ys., 442y ss., 593y 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 (1T-96-23 & IT-96-23/1-A), parg. 58; Prosecutor v. Semanza, Judge-
ment and Sentence 15. 5. 2003 (ICTR-97-20-T), pargs. 516 y ss. (Cfr. también la Se-
parate Opinion of Judge Ostrovsky, pargs. 14y ss.); Prosecutor v. Stakic, Judgement
31.7.2003 (1T-97-24-T), parg. 569; Prosecutor v. Limaj, Appeal Judgement 27.9.2007
(IT-03-66-A), parg. 91. Ver también Amsos, Treatise on International Criminal Law,
Volume II: the crimes and sentencing, Oxford, Oxford University Press, 2014, pags. 140
y ss. con mas referencias; KirricHaisArgg, 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 Luperssen (ed.), Aufgeklarte
Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bose?, tomo 3, 1998, pags. 231y s.; WERLE,
“Volkerstrafrecht und geltendes deutsches Strafrecht”, en JZ 2000, pag. 755 (757).

300 Zuluaga Taborda

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv
SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS Art. 28, 18

que controlan las partes del conflicto*. Frente a esta determinacion general
de la relacion 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 opinién 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 fijé la Sala de Apelaciones del TP1Y los siguientes
criterios para la determinacién 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™*.

41 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 (I1T-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 (I1T-97-24-A), parg. 342; Prosecutor v. Krajisnik, Judgement 27.
9. 2006 (IT-00-39 & 40), parg. 846.

42 Prosecutor v. Tadic, Appeal Judgement 15.7.1999 (1T-94-1-A), parg. 573; Prose-
cutor v. Delic, Judgement, 15. 9. 2008 (1T-04-83-T), parg. 41; también METTRAUX (SUPra
nota 38) pag. 40; Dérmann 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
cuestién esta o no suficientemente relacionado con el conflicto armado, la Sala podré
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 Gltimo de una campafia militar; y el hecho de que el delito se cometa
como parte o0 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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19 De esta manera, el requisito de conexion encuentra en la jurisprudencia

internacional una amplia interpretacion. Esto lleva, incluso, a exigir dicha
conexidn 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 “esporadica” 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 discusion
sobre la motivacion personal no resulta de mayor importancia a los fines de
determinar la conexion hecho-conflicto®.

20 La discusion ya ha tenido una relevancia practica para asuntos propios de
la JEP. En los andlisis 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 cuando 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-
mision 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 relacioén directa o indirecta con el conflicto, en cuanto a

”Su capacidad para cometerla, es decir, a que por razon del conflicto arma-
do el perpetrador haya adquirido habilidades mayores que le sirvieron para
ejecutar la conducta.

”Su decision para cometerla, es decir, la resolucion o disposicion del indi-
viduo para cometerla.

46 AmBos (supra nota 39), pag. 86; Prosecutor v. Kunarac, Judgement 22.2.2001
(IT-96-23 & IT-96-23/1-T), parg. 568.

4 Luper/VormBAUM, Materialien zum Volkerstrafgesetzbuch: 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. luscrim, 2003, pag.
158; SarzGERr, Internationales und Europaisches Strafrecht: Strafanwendungsrecht,
europaisches Straf- und Strafverfahrensrecht, 82 ed., Vélkerstrafrecht, 2018, § 15 nm.
63; AmBos (supra nota 40), pags. 140 y ss.

8 \VVéase WERLE (supra nota 44) nm. 1007; asi mismo MEerTrAUX (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 5,
armado, parece establecer una interpretacion estricta entorno a los requisitos de
dicha conexidad ya comentados. Al contrario de lainterpretacion 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 resolucién o disposicion
del individuo y la seleccion del objetivo buscado con la comision del hecho.
Como se menciono, una parte importante de la doctrina sobre aspectos del DIH
considera que la motivacion personal no es el aspecto relevante del “test”
de conexidad®. Se advierte que la accion debe servir al objetivo final de la
camparfia militar, lo que refuerza la irrelevancia de la motivacién personal. En
ese sentido, entonces, resulta discutible la posicion de la CSJ, también, por-
que asi flexibiliza el proposito de proteccidn de las victimas tratandose de
crimenes de guerra.

También la Corte Const. ha hecho unas primeras e importantes precisiones 2,
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 relacién de las conductas particulares con el
conflicto armado (lo «sistematico», segun la sentencia C-579 de 2013), la
jurisprudencia penal internacional ha sefialado estos criterios de evaluacion:
(i) los actos deben estar estrechamente relacionados con las hostilidades;
(ii) 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 campafia
militar; y (ii.4) que el acto sea cometido como parte de o dentro del contexto
de los deberes oficiales del perpetrador.

49 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.

%0 El asesinato de un prisionero de guerra por celos se concibe también como un
aprovechamiento del marco especial de la situacion de guerra, siendo equivalente aun cri-
men de guerra. Véase WERLE (supra nota 44) nm. 1007; MEeLzer, 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 decisién del per-
petrador para cometerlos, la manera en que fueron cometidos o el propésito
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) paraestablecer 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 posicion de la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas. Sinembargo, para esta Salano es posible atender criterios objetivos
de conexidad con el conflicto armado, debido a que la prolongacion del con-
flicto no permite distinguir la relacion de cada una de las conductas cometidas
en el tiempo de guerray su relacion con el conflicto®. Por lo tanto, la Sala de
Definicidn de Situaciones Juridicas considera que, entre otros, los criterios mas
atinados para estudiar la relacion 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 permitio la comision del delito;
si el conflicto armado establecio el objetivo que se proponia el perpetrador y si
el perpetrador del delito lo hizo con el fin Gnico enriquecerse a si mismo™s3.

Estas consideraciones de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas han

24 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 conexion de un hecho punible con el contexto de
violencia organizado®. De lamismamaneraque laCSJy la Corte Const., ahora

la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas le otorga amplia significacion

a la resolucion o disposicion 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 accién frente al objetivo final de la campafa militar. Esto deja

51 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 1), parr. 517.

52 VVéase Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, Resolucion 000083 de
7.05.2018, Compareciente Alvaro Ashton; Resolucion 000084 del 7.05.2018, Com-
pareciente David Char Navas.

%3 Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, Resolucién 000083 (supra nota 52),
parrs. 26 y ss; Resolucion 000084 (supra nota 52), num. 2.4.2.

5 Al respecto, CEJ, Analisis 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, Bogota, CEJ, 16.05.2018. Disponible en https:/jepvisible.com/images/
docs/analisis/analisisashton.pdf (visto por dltima vez el 14.06.2018).
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ver, también, una aprehension indiferenciada de la jurisprudencia de tribunales
internacionales. El recurso asistematico a la doctrina jurisprudencial del TPIY,
el TPIR y la CPI®, ademas, 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 sistematico a la poblacion 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 vinculacion 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): la LA no define el concepto “organizacion rebelde” ni establece los crite-
rios para la determinacion 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 SIVJRNR: el logro de un acuerdo final de paz con
el gobierno (art. transitorio 5 AL 01 de 2017). La definicion de pertenencia
a una organizacién criminal seria el primer paso para determinar el ambito
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 més problematico si se tiene en cuenta que la
pertenencia a una organizacion criminal no es una conducta tipificada como
delito autbnomo 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.

Laforma como se ha previsto la determinacion de pertenenciaalas FARC- ¢
EP hasido el listado elaborado por las mismas FARC. Asi lo establecen tanto
el art. transitorio 5° del AL 01 de 2017 como los arts. 17 num 2, 19 num. 1, 22
num. 2y 26 de laLey 1820 de 2016. De conformidad con esta base normativa,
la pertenencia al grupo rebelde sera determinada a través del delegado de las
FARC-EP por medio de laentrega de los listados de personas integrantes de la
organizacion rebelde que haya suscrito el acuerdo final de paz. Incluso, segun

25

% Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, Resolucion 000083 (supra nota 52),
parrs. 29-35 y 38-39.
6 \/éase 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 situacion
legal de todos los integrantes de las FARC-EP. Esta forma de determinacion
de pertenencia a la organizacion tiene importantes consecuencias para la apli-
cacion de esta causal, precisamente porque la definicidn de situacion 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 previo en el art. 1° del Decreto 3360 de
2003%, 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®.

27 Las criticas a esta forma de determinacion de pertenencia al GAOML en
el marco de procesos colectivos de desmovilizacion se concentraron fun-
damentalmente en las dificultades con la verificacion de identidades de los
desmovilizados®®. Primero, se criticd 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-
tigacion y enjuiciamiento respecto de algunas personas del grupo. Segundo,
se cuestiond la falta del cotejo de la informacion suministrada por los voceros
de los grupos junto con el listado de integrantes del GAOML que adelantd la
oficina del Alto Comisionado para la Paz. Tercero, la elaboracion del listado
aludido mostr6 en la practica dificultades en la determinacion de los nombres

57 Art. 1° Decreto 3360 de 2003: “Cuando se trate de desmovilizacidn 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 acreditara 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 reincorporacion y sustituye, para todos los efectos, la certificacion expedida
por el Comité Operativo para la Dejacion de las Armas, Coda”.

%8 \VVéase 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 contemporaneo, Bogota, Legis S. A.,
octubre-noviembre 2011, pags. 5-64.

9 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/11.129 Doc. 6, 2 octubre 2007, pags. 4 y ss; Human Rights Watch, ¢ Rompiendo el
control? Obstaculos a la justicia en las investigaciones de la mafia paramilitar en Colombia,
Nueva York, 2008, pdg. 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 razon de la dindmica del proceso de concentracion
de combatientes, la confeccion 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 elaboracién del listado de manera concomitante a la concentracion de
combatientes, hubo en las tales zonas cierta discrecionalidad en la inclusion
o0 exclusién de nombres, lo que facilité que personas no integrantes de los
grupos accedieran al listado y a la desmovilizacion®t. En sintesis, se criticd
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 recoleccidn de los primeros elementos probatorios que contribuyan
a determinar la responsabilidad penal de los mismos®2.

Al respecto, resulta clarificante la precision que ha hecho la Corte Const.  og
enlasent. C-007 de 2018. Alli advirtio que el enunciado normativo en estudio
se refiere a los siguientes sujetos:

“(i) a civiles no combatientes, esto es, a quienes estan 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 disposicién se ajusta
al ordenamiento superior, en la medida en que preveé que la definicion de la
situacion 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 Definicion de Situaciones Juridicas se hace a
peticién del investigado. Esto supone que la determinacién 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, laFGN, los 6rganos competentes de la justicia penal
militar, la Comisién de acusaciones de la Camara de Representantes o el 6rga-
no que la reemplace, la PGN, la CGR y cualquier jurisdiccién que opere en
Colombia. Segundo, ladeterminacién de si las conductas investigadas son com-
petencia de la JEP, la hara la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas,

29

8 CIDH (supra nota 59) parr. 11; Human Rights Watch (supra nota 59), pag. 34.
1 CIDH (supra nota 59), parr. 12.

62 AmBos et al. (supra nota 16), parr. 135

8 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 légica 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-
finicion de Situaciones Juridicas (num. 48 lit. n del Acuerdo sobre Victimas).
Tercero, la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas decidira si es procedente
remitirlo a la Sala de Amnistia e Indulto, o a la Sala de Reconocimiento de
\erdad, o si para definir la situacion juridica es procedente renunciar al ejer-
cicio de la accion penal o disciplinaria —en este ultimo caso también respecto
de civiles no combatientes— o aplicar cualquier otro mecanismo juridico segun
el caso®.

30 Quienes no hayan tenido una participacion determinante en los casos mas
gravesy representativos, incluyendo a los terceros que se presenten voluntaria-
mente a la jurisdiccion (num. 8): el num. 8 establece que la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas definira la situacion juridica de quienes no hayan tenido
una participacion determinante en los casos mas graves y representativos, en
particular respecto de las conductas a las que se refiere el art. 23 de esta ley,
incluyendo la definicidn de la situacion 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 participacion determinante
en los delitos més graves y representativos.

En primer lugar, el num. 8 delimita una especifica constelacion de casos
que denomina delitos mas graves y representativos. Este rétulo 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 Accidn de la UNJP vy las fiscalias regionales. Sin que
se hubiese expedido aun 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

31

& \éase al respecto supra Ill. Relacién de conductas con el conflicto armado.

5 \éase al respecto con mas detalle infra art. 31. Resoluciones proferidas por la
Sala de Definicién de Situaciones Juridicas.

% Este escenario responde a multiples 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
priorizaciony seleccion (en detalle véase el estudio sobre priorizaciony seleccion para
el proyecto ProFis-GlZ).
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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 razon, se debe tener
en cuenta la “capacidad en representar los distintos patrones criminales que
desde el punto de vista politico, historico y social, han aquejado a un pais”®’.
Con este criterio pareciera configurarse una perspectiva relativa, en el sentido
de valorar mas alla de la gravedad objetiva del crimen, también, el contexto
concreto del hecho punible. De esta manera introducen aspectos que atentan
la objetividad del criterio de priorizacién, 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 delimitacidn objetiva de
este criterio. Precisamente porque el art. 23 regula en concreto los criterios
de conexidad a los delitos politicos y a manera de excepcion, 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 denominacion gravedad y representatividad, se ha intenta-
do dar cuenta de rituales y escenarios de horror con el propdsito 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 determinacién de gravedad y re-
presentatividad™.

32

8 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 Gltima vez el 07.07.2016).

8 Al respecto véase ZuLuaaa, “Alcance del articulo 1° inciso 4° del Acto Legis-
lativo 01 de 2012. De la consolidacion de la paz y la seleccion y priorizacion en la
investigacion penal”, en Kai Ambos (Coord.), Justicia de transicion y Constitucion.
Analisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, Bogota, Edit.
Temis-CEDPAL-Konrad Adenauer, 2014, pags. 173y s.

% Directiva 001 de 2012 (supra nota 67), V. Explicacién del contenido y el alcance,

pag. 30.
" Directiva 001 de 2012 (supra nota 67), V. Explicacion del contenido y el alcance,
pag. 30.
" Véase ZULUAGA (Supra nota 68), pag. 175.
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33 Adicional al criterio de gravedad y representatividad, el num. 8 establece

la no participacién determinante en los mismos como fundamento para la
definicion de situacion juridica segun 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 analogo 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 contribucion a la comision de hechos punibles en el marco del
conflicto armado. Mas especifico resulta el art. 16 del AL 01 de 2017, segun
el cual se entiende por participacion determinante “aquella acciéon eficaz y
decisiva en la realizacion 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.

Més alla de las categorias clasicas de autoria o participacion en un hecho

34 punible, el escenario que mejor rendimiento podria ofrecer para comprender el
alcance de participacion determinante seria el criterio de maximo 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 narcotréafico””. 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 organizacion, pero dependiendo siempre de la
estructura misma de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de
guerra. En otras palabras, el maximo responsable puede entenderse ya como el
jefe maximo 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 seleccion y priorizacién

2 Cfr. JuLiAN CorrREA 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.

8 Corte Const., Comunicado 55 (supra nota 1), parr. 21.
" Corte Const., sent. C-579 (supra nota 21) parr. 8.2.3.
s 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 maximos 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”". Asimismo, bajo la condicion de la
contribucion seria al Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticion, “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 34
marco de disturbios publicos o el ejercicio de la protesta social (num. 9): el num.
9 establece que la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas recibira 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 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
aplicara mecanismos de cesacién de procedimiento con miras a la extincién
de laacciény laresponsabilidad o podra remitir dicha informacion a la Sala de
Amnistia e Indulto para lo de su competencia.

Elart. 3°de laLey 1820 de 2016 determina que la amnistia se aplicar, ade-
maés, “a las 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 ocasion o por causa de la protesta social. En con-
creto, la Ley 1820 de 2016 hace relacion a aquel tipo de protesta social que

37

76 La cual informa también el trabajo de la Sala de Definicién de Situaciones Juri-
dicas, véase supra Il. Determinacion de mecanismos de selecciény priorizacion (num.
3y 7),nms. 13y ss.

"Véase al respecto con mas detalle infra art. 31. Resoluciones proferidas por la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas.

"8 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), pérr. 811.
™ Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 811.
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derivd 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 reunion, y de acuerdo
con el principio democratico™®,

Para la Corte Const., la medida que preveé el num. 9 (adopcion de medidas
por la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, con base en informacion
entregada por organizaciones sociales, destinadas a la cesacién del procedi-
miento en contra de los interesados, o la de remitir esta informacioén 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™®. Sinembargo, la Corte ha hecho
dos precisiones. Por un lado, “no resulta admisible que la medida se limite a
la Cumbre Agraria, Etnicay Social, de modo que la SDJS debera recibir infor-
macion de toda organizacion social que tenga conocimiento de estos hechos™#?,
Por otro lado, “el delito conexo lesiones personales debera limitarse a aque-
Ilas que produzcan una incapacidad méaxima 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”®.
39  AestaconclusionllegdlaCorte 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, 0 a situaciones que trascienden la idea del
conflicto armado. Segundo, debe analizarse si ello implica que el Legislador
establecid 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 analisis se hace, ademas, sobre
la base de la distincion entre disturbio pablico y protesta social®.

38

8 Fiscalia General de la Nacién, Directiva 0008 del 27.03.2016, disponible en http://
frenteampliopopular.org/documentos/FGN%20-%20Directiva%20008%20protesta%20
social.pdf (visto por Gltima vez el 14.06.2018)

8 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. 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 pu-
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 publicos, la Corte consideraque 4,
lanorma “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 histérico, 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 politicay 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 Definicion 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 evaluacion de documentos internacionales lleva a concluir que no se
afirma en sentido categorico 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 maneraclara,
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

41

42

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 reunion, de expresién 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 Ilevar un derecho fundamental al plano de cualquier
alteracion de orden publico, lo que obviamente no es acertado”.

% Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 500.

87 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 501.

8 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 510.

8 Corte Const., sent. C-007 (supra nota 1), parr. 510.
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Nifio recomendo la abolicion de todas las formas de prision perpetua para los
nifios menores de dieciocho afios®. La ONU ha mostrado interés en regular la
justicia juvenil estableciendo las Reglas minimas de las Naciones Unidas para
la administracion 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 estandaresy 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 tendré jurisdiccion sobre
ninguna persona menor de 18 afios en el momento de la presunta comisién de
un delito”®.

43 La Corte Const. declard 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 andlisis de constitucionalidad que evalud 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 partid de la premisa segln 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 para la Paz
de decidir cual es el tratamiento que debe darse en estos casos a los nifios,
nifias 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 persecucién
penal, en cuyo evento, sin embargo, podra establecer la obligacion de com-
parecer ante la Comision 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 2007”, en Frostap MacNE, Child Soldiers: Recruitment, Use and
Punishment (2013) Vol. 1 International Family Law, Policy and Practice 87, par. 77.

1 Véase Doc. de las Naciones Unidas. A/ 45/49 (1990).

2 \/éase Otro TRIFFTERER/ROGER S. CLARK, “Article 26. Exclusion of jurisdiction
over persons under eighteen”, en TrirFTERER/AMBOS, The Rome statute of the Interna-
tional Criminal Court. A commentary, Miinchen, Beck/Hart/Nomos, 32 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 (0, en términos amplios, imponer las obligaciones que estime
pertinentes en el marco de sus funciones) para asi evitar que el beneficio
implique una anulacion absoluta de los derechos de otras victimas™®.

En la hipotesis en que no se renuncie a la persecucion penal, la Corte es-
tableci6 que la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas tendra 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 deberan considerarse “los principios que guian la funcion de la penaen 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.

44

% 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
losarticulos 112 (lesiones personales con incapacidad menor a 30 dias),
265 (dafio en bien ajeno), 353 (perturbacion en servicio de transporte
publico, colectivo u oficial), 353A (obstruccion a vias pablicas que
afecte el orden puablico), 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-
racion con las FARC-EP, sin que se reconozcan parte de la anterior
organizacion.
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En este supuesto la persona aportara las providencias judiciales u
otros documentos de los que se pueda inferir que el procesamiento o la
condena obedecio 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: KarAmsos et al., Procedimiento de la Ley de Justiciay 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 Bogota/Georg-
August-Universitat Gottingen, 2010; 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, Medellin, Universidad de Antioquia, 2007; 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/Fundacion Derecho Justo/MOE, 2013; DieGo FERNANDO TARAPUES,
“El delito politico en la Constitucion de 1991: una herencia constitucional como herra-
mienta en la busqueda 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. Analisis 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; 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 Gltima vez el 30.01.2018); “Buscar un cupo en la JEP, estrategia
de narcos para frenar extradicion”, 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); Decreto 1174
de 19 de julio de 2016; GTZ-Proyecto Profis, Manual de procedimientos para Ley de
justicia y paz, Bogot4, 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
Gltima vez el 14.06.2018).
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I. Anotacion preliminar

1 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 Definicidn 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
Definicion 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
competencial. En ese sentido, lo que se logra en concreto con el art. 29 es,
mas bien, un énfasis en su competencia respecto a sujetos involucrados en
delitos politicos. De esta manera, en la concrecion del &ambito de competencia
personal se establece, a la vez, un cierto tipo de matriz subjetiva para la prio-
rizacion 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-
cién de situacion juridica de involucrados en delitos politicos y conexos la ante-
cede la resolucién 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 habra 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 razén de la denominada amnistia
de iure. Que ello sea asi, refuerza los criterios de asignacion 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. Anélisis 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 intento 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

1Titulo IV Ley 1820 de 2016 y parg. 63 del Acuerdo sobre la Jurisdiccion Especial
para la Paz.
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FARC-EP. Enrazdndeello, 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 esta 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 Direccién Nacional de Inteligencia, la Fiscalia
General de la Nacion y la Registraduria General de la Nacion.

La construccion 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 consolidacion 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 permitio la depuracion estricta de dichos listados*.
Solo en los casos en que no hubo observaciones por parte del Comite, 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 normalizacién” y, ademas, 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/DECRET0%20
1174%20DEL%2019%20DE%20JULI0%20DE%202016.pdf (visto por Gltima vez
el 30.01.2018).

3 Esta conferencia tuvo lugar entre el 17 y el 23 de septiembre de 2016 y en ella se
reafirmo la coherencia y unidad interna de nuestra organizacion. Vease 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).

*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 ultima vez el 14.06.2018). Incluso, después
de la puesta en marcha de la JEP, en los despachos de los magistrados de la Seccion de
Revisidn hay 34 expedientes de extraditables que se estan agarrando a la tabla de salva-
cion de la justicia transicional para evitar ser enviados a EE. UU. véase “Buscar
un cupo en la JEP, estrategia de narcos para frenar extradicion”, 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
Gltima 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 normalizacién, 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)

5 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 rebelién, la
sedicion, laasonada, la conspiracion, laseduccion, la usurpaciony laretencion
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. extincion de la accion penal) para
los delitos cometidos en el marco de disturbios publicos o en el ejercicio del
derecho de protesta. Un tratamiento penal més 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 mas extrafio, pues se le asigna a la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas la posibilidad de definicion procesal a unas conductas
que son, basicamente, 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 XVI11 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,
esta 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 perturbacion en
servicio de transporte (art. 353 CP), dafio en bien ajeno (art 265 CP), violencia

®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 Gltima 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 perturbacién de certamen democréatico
(art. 386 CP), etc. Con esto se fijauna comprension ampliade los criterios obje-
tivoy subjetivo que caracterizan al delito politico y flexibiliza la interpretacién
de los arts. 150 (17) y 201 (2) de la Const. Pol. Esta interpretacion encuentra
respaldoenelart. 16 inc. 2°de la Ley 1820, en cuyos términos frente al listado de
delitos politicos se tendran también en cuenta otras conductas que la Sala
de Amnistia e Indulto considere conexos con el delito politico, en aplicacion de
los criterios establecidos en dicha ley®.

Esta interpretacion ha sido acogida por la CSJ, segun 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 —rebelidn, sedicion, asonada, conspiracion, seduccion,
usurpacion y retencion 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™7.

C) Delitos politicos o conexos vinculados a la pertenencia
o0 colaboracion con las FARC-EP (num. 3)

La conexidad frente a delitos politicos ya ha sido ampliamente discutida g
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 ocasion 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

6 Véase al respecto Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 495y ss.

7 CSJ, Sala de Casacion Penal, sent. de 28 de junio de 2017 (rad. 50386); CSJ, Sala
de Casacion 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. Analisis de
la sentencia C-577 de 2014 de la Corte Constitucional, Bogota, CEDPAL-KAS-Edit.
Temis, 2015, pags. 47 y ss.
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en sentido estricto!®. La definicion negativa del delito politico en el MJP
(crimenes politicos no son crimenes de lesa humanidad ni genocidio) abrio
la posibilidad de una concrecién 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.

9 La trayectoria de la comprensidn 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 &mbitos de analisis 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 intervencion en delitos
politicos y conexos. Asi, la CSJ indica que este beneficio se dirigira 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

10 Sobre el delito politico como excepcion 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 AMapo, “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 FernanDo, TarAPUES, “El delito politico en la Constitucion
de 1991: una herencia constitucional como herramienta en la busqueda de la paz” en
Papel Politico, Bogota, Vol. 16, No. 2, julio-diciembre 2011, pag. 389 y ss.

11 Sobre la estructura procesal ver Kar Amgos 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 Bogotéd/Georg-August-Universitat Gottingen, 2010,
parrs. 36-40; sobre el procedimiento de la LJP 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 la RFAen
Colombia/Fiscalia General de la Nacién, Guia de procedimientos de la unidad nacional
de Fiscalias para justicia y paz. Ley 975 de 2005, Bogota, GIZ-Profis/Embajada RFA
en Colombia/FGN, 2009, C3y ss., E3y ss., F3yss., G3y ss., H3y ss.
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pasivo es el Estado y su régimen constitucional, c) 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**2.

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 a&mbito (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 3° prevé algunos aspectos probatorios, necesarios para que la Sala
de Definicion de Situaciones Juridicas evalue la procedencia del beneficio**.

10

12.CSJ, rad. 50386 (supra nota 7), Consideraciones de la Corte.
18 Corte Const. (supra nota 6), parr. 814.
14 Corte Const. (supra nota 6), parr. 814.
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Articulo 30.” Criterios de valoracion de la Sala de Definicion de Si-
tuaciones Juridicas. Podran 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 gque 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, sustraccion 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
enrelacién con el conflicto armado o cuya motivacion haya sido obte-
ner beneficio personal, propio o de un tercero.

Literatura: KarAmsos, “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, Bogot, Siglo del Hombre Editores, 2018; Kar AMBos/JoHN
ZULUAGA, “Justicia de transicién y Constitucion. Andlisis de la sent. C-579 de 2013 sobre
el marco juridico paralapaz”, en Zeitschrift fir internationale Strafrechtsdogmatik, Ale-
mania, 2014; Gustavo Cote/DieGo TaraPUES, “El Marco Juridico para la Paz y el analisis
estricto de sustitucion de la Constitucién realizado en la sentencia C-579 de 2013”7, en K.
Ambos (coord.), Justicia de transicidn y constitucion. Analisis de la sentencia C-579 de
2013 de la Corte Constitucional, Bogota, Edit. Temis-CEDPAL-Konrad Adenauer, 2014;
JonN ZuLuaaga, “Justicia de transicion 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. Analisis 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 Definicién de Situaciones Juridicas, Protocolo 001. Por el
cual se adoptan los tramites ante la Sala de Definicion 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. Anotacion preliminar

Elart. 30 de la 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 méas
relevante para la comprensién de los casos que seran estudiados por la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas®. Esta confirmacion se logra por medio
de la delimitacion de los asuntos que no podran 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 paragrafo Unico 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 Definicién de Situaciones Juridicas para disponer de la terminacion
del proceso por medio de alguna de las resoluciones previstas en el art. 31
gue se comenta abajo.

Ladefinicion 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. Elart. 30 fija un marco de asuntos que no iran al conocimiento de
la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas y que estan estrictamente cru-
zados (cometidos en el contexto y en razén) por el conflicto armado. Tratese
de crimenes internacionales u otros graves y representativos como lo indicael
art. 30 (1), la violencia sistematica y generalizada propia del conflicto armado
interno determina la valoracion 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, més bien, de la diferenciacion de los asuntos
tratables o no, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas debe determinar
su competencia en razon 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 Resolucidon. 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

1\éase supra art. 28. I11. Relacion de conductas con el conflicto armado (num. 4).

2 Al respecto véase Joun 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 Definicion de Situaciones
Juridicas para la regulacion del tramite judicial ante esta instancia®.

3 Parala Corte Const., este articulo “reproduce uno de los objetos centrales de la
Leydeamnistia, indultosy tratamientos penalesespeciales, comoesladefinicionde
la situacién 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 advirtio que establecen “clausulas de exclusion
de los beneficios de mayor entidad, [...] y que se concretan en el ndcleo 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 confrontacion armada
y que, por ese motivo, no pueden beneficiarse de los incentivos vertidos en
los mecanismos de justicia transicional”®.

I1. Andlisis e interpretacion de los elementos

A) Casos de participacion determinante en crimenes
internacionales y otros (num. 1)

4 El art. 30 coincide con el paragrafo Gnico 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 actuacién
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, ademas, porgue 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 Definicion de Situaciones Juridicas.

3 Sala de Definicién de Situaciones Juridicas, Protocolo 001, por el cual se adoptan
los tramites ante la Sala de Definicion de Situaciones juridicas de la JEP, Bogotd, JEP,
13.04.2018.

4 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 815.
5 Corte Const. (supra nota 4), parr. 815.
& Corte Const. (supra nota 4), parr. 815.

326 Zuluaga Taborda

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv
CRITERIOS DE VALORACION DE LA SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS Art. 29, 5-6

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. Laalusion 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 fijacion de un umbral de gravedad para los crimenes de
guerra’, a su vez, abre una discusion méas compleja (inexistente en el DPI)
sobre los ambitos 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. declaro 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 advirtié 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
genero (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 mencién adicional a la gravedad de los crimenes es antitécnica. La gravedad
de los hechos punibles tiene una connotacion 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 Amsos, “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 Hom-
bre Editores, 2018, pags. 137 y s.; Kar AMBos/JoHN ZuLuaGa , “Justicia de transicion
y Constitucion. Analisis de la sentencia C-579 de 2013 sobre el marco juridico para la
paz”, en Zeitschrift flir internationale Strafrechtsdogmatik, 2014, Alemania, pag 175;
en detalle y con una opinién diferente véase 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 2013”, en Kai Ambos (coord.), Justicia de transicién 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 opinion 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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Art. 30, 7 CRITERIOS DE VALORACION DE LA SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS

humanitario que podrian ser objeto de amnistias, indultos o tratamientos pena-
es especiales, cuando no presentan un estandar adicional de gravedad, sin que
ese estandar se encuentre definido, ni existan criterios ciertos para su deter-
minacion” i,

B) Delitos comunes sin relacion con el conflicto armado (num. 2)

7 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 posicion mayoritaria que la mo-
tivacion personal es irrelevante para la determinacién de dicha conexidad*2.
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 Definicion de Situaciones
Juridicas, sino, ademas, se derivan pautas de investigacion que necesariamente
deberan comprenderse para determinar si un hecho es o no competencia de
la JEP. En ese sentido, a la vez, se plantea un enfogque de investigacion que
restringe lacomprension 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®.

1 Corte Const. (supra nota 4), parr. 513-1.

12 Al respecto, véase supra art. 28 nota 48 con mas 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 seleccion y priorizacion procesal penal”, en Kai Ambos/Christian
Steiner (coords.), Justicia de transicion y Constitucion I1. Analisis de la sentencia
C-577 de 2014 de la Corte Constitucional, Bogotad, CEDPAL-KAS-Edit. Temis, 2015,
pags. 47-83.
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Articulo 31. Resoluciones proferidas por la Sala de Definicion de Si-
tuaciones Juridicas. Teniendo en cuenta la etapa procesal de la actua-
cion ante cualquier jurisdiccion que afecte al compareciente, la Sala
de Definicidén de Situaciones Juridicas podra adoptar las siguientes
resoluciones, entre otras que sean de su competencia:

1. Renuncia a la persecuciéon penal.

2. Cesacion de procedimiento.

3. Suspension de la ejecucion de la pena.

4. Extincion de responsabilidad por cumplimiento de la sancion.

5. Las demas resoluciones necesarias para definir la situacion ju-
ridica.
Literatura: Jamme BERNAL/EDUARDO MONTEALEGRE, El proceso penal, tomo 1, Estructura
y garantias procesales, 62 ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-007 de 2018; C-579 de 2013y C-370
de 2006.

Otros documentos citados: Congreso de la Republica, Gaceta N° 104 de 2004, Bogota,
Imprenta Nacional, 26 de marzo de 2004; Informe de Conciliacién al Proyecto de Ley
225 de 2018 Senado, 239 de 2018 Céamara por medio del cual se adoptan unas reglas
de procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz, Congreso de la Republica,
Gaceta del Congreso 480, Bogota, Imprenta Nacional, 27 de junio de 2018; SDSJ, Pro-
tocolo 001, por el cual se adoptan los tramites ante la Sala de Definicion de Situaciones
juridicas de la JEP, Bogota, JEP, 13.04.2018.

I. El trasfondo de la flexibilizacion a la reaccién penal

Laposibilidad de establecer un tratamiento penal especial como desenlacede
unanegociacion 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
renunciaa 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 sustitucion de

! Corte Const., sent. C-579 de 2013, Consideraciones de la Corte.
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Art. 31, 2-3 RESOLUCIONES PROFERIDAS POR LA SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS

la Constitucion siempre que no signifique la renuncia a la persecucion 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 persecucién penal. En términos de la Corte, esto supone una
contribucion efectiva a los derechos de las victimas®. Esta contribucion debe
desplegarse mas alla del mismo escenario judicial y se manifiesta, también,
en el &mbito de construccidon de la verdad y memoria historica®.

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 enfética al
advertir que ello es consecuencia logica y necesaria de “(i) la creacién 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 derivacion cons-
titucional (derechos de las victimas) y encuentran arraigo legal en la misma
Ley 1820 (véase arts. 6°y 14)™%,

I1. Terminacion anticipada en el marco de la JEP

3 Més alla del art. 31 de la Ley 1820 de 2016, para la comprension de las
formas de terminacion 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.

% 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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RESOLUCIONES PROFERIDAS POR LA SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS Art. 31, 4-5

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 maés sintética, el num. 11 de dicho Protocolo establece que son
formas de terminacion anticipada del proceso las siguientes: i) la renuncia a
la persecucidn penal; ii) la preclusion del proceso por peticion de la UIA o
por remisién de la Seccién de Primera Instancia para casos de ausencia de
reconocimiento de verdad y responsabilidad; iii) la cesacién del procedimiento
en contextos relacionados con el ejercicio del derecho a la protesta o distur-
bios publicos internos. Este listado de resoluciones es mas reducido que el
enumerado por el art. 31 de la Ley 1820 de 2016. Sin embargo, el ambito de
aplicacion de la renuncia a la persecucion penal resulta ser suficientemente
amplio para concretar las competencias de la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas en lo relativo a la terminacion anticipada.

A) Renuncia a la persecucién penal

Una definicion amplia de lo que significa larenunciaa la persecucion penal
no la contiene ni la LEAJ-JEP ni las Reglas de Procedimiento. Solo el art. 45
de la LEAJ-JEP, en el &mbito 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 accién penal, la responsabilidad penal y la sancion penal”.
Sibienel art. 45, para la decision sobre larenuncia a la persecucion penal, hace
una delimitacion subjetiva a los agentes del Estado, esto no significa que esta
forma de terminacion anticipada del proceso se apligue exclusivamente frente
a este tipo de sujetos. La misma LEAJ-JEP es muy concreta al establecer que
la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas debera 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 él 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 paragrafo del
art. 23 de la Ley 1820 de 2016. Asi se confirma no solo en el mismo art. 45

11 Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas, Protocolo 001, por el cual se adop-
tan los tramites ante la Sala de Definicion de Situaciones juridicas de la JEP, Bogota,
JEP, 13.04.2018.

Zuluaga Taborda 331

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv
Art. 31,6 RESOLUCIONES PROFERIDAS POR LA SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS

LEAJ-JEP, sino también en el paragrafo 2° del art. 19 LEAJ-JEP. Segun el art.
45 (para el caso de agentes de Estado), esta forma de terminacion anticipada
se excluye en los siguientes casos:

“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 ejecucio-
nes 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 Estatuto de Roma.

”Delitos que no fueron cometidos por causa, con ocasién o en relacion directa
o indirecta con el conflicto armado.

”Delitos contra el servicio, la disciplina, los intereses de la fuerza publica, el
honor y la seguridad de la fuerza publica, contemplados en el Cédigo Penal
Militar'2,

6 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, segun el cual “en ningln
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 persecucién penal. La persona compa-
reciente que solicite renuncia a la persecucion penal, directamente o por medio de su
representante o apoderado, presentara a la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas
solicitud escrita que deberéa reunir los siguientes requisitos:

1. El nombre de la persona solicitante, datos que permitan su identificacion, di-
reccion de notificaciones o comunicaciones, nimero telefénico o correo electrénico.

”2. El nombre de su apoderado, nimero de identificacién, tarjeta profesional,
domicilio profesional, nimero telefonico y correo electrdnico.

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
0 en relacion 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 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.

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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RESOLUCIONES PROFERIDAS POR LA SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS Art. 31, 6

confirman en los nums. 13y 14 del Protocolo 001 de 2018 de la Sala de De-
finicion 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, enel parg. 1°del art. 19 LEAJ-JEP, segun
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 accion penal cuando:

comision de las conductas graves y representativas, al momento de solicitar la renun-
cia a la persecucion penal, deberan manifestar las modalidades de aporte a la verdad,
reparacion y garantia de no repeticidn a que se comprometen.

7. Lavoluntad 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 participacion determinante
en los delitos mas graves y representativos de su competencia.

8. La manifestacion 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 debera acompafarse:

a) Copia del documento de identificacion.

”b) Poder para iniciar el proceso, cuando se actle por medio de apoderado.

”’c) Registro civil de nacimiento, cuando la solicitud sea efectuada para obtener la
renuncia de la persecucidn 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 situacion juridica del solicitante
para determinar que la conducta fue cometida por causa, con ocasién o en relacion
directa o indirecta con el conflicto armado.

’e) No existird obligacion de presentar los documentos cuando estos ya obren en
cualquier dependencia de la JEP o cuando se encuentren en otra administracion publica
colombianay el interesado acredite haberlos solicitado sin resultado.

”f) Cuando la Sala de Definicion reciba el caso a consecuencia de resolucion de
la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad o de la Sala de Amnistia, no
serad necesaria la presentacion de solicitud de renuncia a la accion penal presentada
por el interesado.

”g) Los demas que la ley exija”.

14 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parrs. 677-685.
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Art. 31, 7-8 RESOLUCIONES PROFERIDAS POR LA SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS

“Contribuyan de manera eficaz a las medidas del SIVIRNR, en particular la
contribucion al esclarecimiento de la verdad en el marco de dicho Sistema.
Haya cumplido todas las demas condiciones impuestas por la Sala de De-
finicion 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 persecucion 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. 1° del AL 01 de 2017 previd que los mecanismos y medidas de
verdad, justicia, reparacion y no repeticién no pueden entenderse de manera
aislada. Esto significa que tales mecanismosy 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 preclusion de la investigacion encuentra su fundamento constitucional
enelnum.5delart. 250 de la Const. Pol. Estaforma de terminacion 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 existio y que el imputado es su
autor o participe, en los términos que establece el art. 336 CPP*8. La carenciade
fundamento para acusar se concreta en siete causales que establece el art. 332
CPP: “1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal,
2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el
Caodigo 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 presuncién de inocencia; 7. Vencimiento del
término maximo previsto en el inciso segundo del art. 294 del este Codigo”.
En cualquier momento en el que se configure una causal, podra 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 JaME BERNAL/EDUARDO MONTEALEGRE, El proceso penal, tomo m: Estructura y
garantias procesales, 6% ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013, pag. 735.
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RESOLUCIONES PROFERIDAS POR LA SALA DE DEFINICION DE SITUACIONES JURIDICAS  Art. 31, 9-10

preclusion de la investigacion. El control judicial de la solicitud la realiza el
juez de conocimiento y el tramite del mismo esta 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 Definicién
de Situaciones Juridicas. En este Ultimo se advierte que la preclusion de la
investigacion procederda 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). Ademas, el mismo Protocolo 001 establece que
el escrito de solicitud de preclusidn se adecuara 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 debera indicar la causal en la que se fundamenta la solicitud (lit. a)
y la relacion de pruebas que pretende hacerse valer (lit. b). El art. 50 de las
Reglas de Procedimiento preve 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 definicidn de situacion juridica deba ser diferente a la de una abso-
lucién o condena. Ademas, en su paragrafo unico establece que “la solicitud
de preclusion por la persona compareciente a la JEP o su defensor, bajo el
procedimiento de no reconocimiento de responsabilidad, sera resuelta en la
respectiva Seccion del Tribunal para la Paz”.

De esta manera se proyectan dos regulaciones concurrentes sobre la soli-
citud de preclusién ante la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Por
un lado, el Protocolo 001y, 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, ademas, los competentes para presentar dicha solicitud y las
causales de procedencia especificas. En el segundo, establece unas causales
méas amplias de procedencia de la solicitud de preclusion y, en su paragrafo
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

10

19 \/éase el Informe de Conciliacion 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,
Bogot4, 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 Gltima 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, aungue las Reglas de Procedimiento (art. 48) y el
Protocolo 001 (num. 9) definen un procedimiento comun a las actuaciones
ante la Sala de Definicion 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, segun la cual la preclusion procedera “cuando
razonaday proporcionalmente no se haga necesario investigar, acusar o imponer
sancion”, no es suficientemente concreta. Ante laausencia de un analisis factico
y juridico mas 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 Definicion 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.

11

C) Cesacion de procedimiento

12 La cesacion de procedimiento ha sido incorporada por el art. 85 de la
LEAJ-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 terminaciédn anticipada del proceso ante la Sala de Definicién de
Situaciones Juridicas. Estos dos ultimos preceptos legales sefialan, ademas,
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 aplicacion 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:

13
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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 manifestacion publica como modos
validos de hacer politica, de forma vigorosa, en defensa del pluralismoy en
el marco de la oposicién 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
Procedimientoy el num. 13 del Protocolo 001 de 2018 de la Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas. Segundo, los requisitos para lasolicitud de preclusion
de la investigacion contenidos en el art. 50 Reglas de Procedimiento y en el
num. 15 del Protocolo 001. Esta redaccion es problematica pues pareciera
dar a entender que para la procedencia de la cesacion 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 terminacidn anticipada
segun sus requisitos, sino, ademas, conlleva a que la cesacion de procedimiento
fuera el desenlace procesal més dificil de lograr debido a los altos requisitos
exigidos para la resolucion de la misma.

En este sentido, una interpretacion plausible indicaria que la cesacién de
procedimiento deberia cumplir con los requisitos de la preclusion de investi-
gacion. Ladiferencia de la cesacion con esta Gltima seria el momento proce-
sal en el que se resuelve y el sujeto que toma la decision sobre la solicitud,
ya que en la tradicidn procesal colombiana la cesacion 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, 0 que esta
demostrada una causal excluyente de responsabilidad, o que la actuacién no
podia iniciarse 0 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 fendmeno de la preclusion seria
en todos los casos funcién del juez de conocimiento?.

14

15

2 Corte Const., sent. C-007 de 2018 (supra nota 2), parr. 510.

2L Congreso de la Republica, Gaceta N° 104 de 2004, Bogota, Imprenta Nacional,
26 de marzo de 2004, pag. 9.
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16 Este tratamiento indiferencial no tiene lugar en la JEP, precisamente por el
ambito de aplicacion material frente al cual procede la cesacion y la relacion
del contexto de ocurrencia de los hechos que se exige para la presentacion
de la solicitud. Ademas, en términos del art. 43 de la Ley 1820 de 2016, “la
cesacion de procedimiento, [...] no extinguen laaccion de indemnizacion de per-
juicios. Seextinguiralaanterior o laaccion penal cuando asi se acuerde de forma
expresa por la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, la cual también de-
bera pronunciarse sobre la extincién de la responsabilidad disciplinaria y fis-
cal”. Al respecto, la Corte Const. advirtio 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” 2. Ademas, respecto
de las razones constitucionales para obligar a establecer alguna identidad de
tratamiento punitivo (preclusion-cesacion), dejo 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 sancién penal

17 La sustitucién de la sancién 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
LEAJ-JEP Yy 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 Seccion de Revision,
se deberé allegar a esta Seccién “la informacion detallada de las sanciones
impuestas al peticionario, los hechos a los que se contraen y la informacion
de contexto necesaria en aras de verificar la verdad aportada y establecer el
tipo de sancion aplicable” (art. 52 Reglas de Procedimiento y num. 17 Pro-
tocolo 001 de 2018 Sala de Definicion 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 sustitucidn, 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), parr. 885.
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Articulo 32. Procedimiento y efectos. Las resoluciones a las que se
refiere el presente capitulo se otorgaran 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 analizara cada caso de conformidad con los
criterios de valoracion del articulo 30, y decidira lo procedente.

Una vez en firme, la resolucion adoptada, hara transito a cosa juz-
gaday solo podréa ser revisada por la Jurisdiccién 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 remitird el caso a la Sala de Reconocimiento de
\erdad y Responsabilidad y Determinacion de Hechosy Conductas, para
que con base en la determinacion ya adoptada tome la decision co-
rrespondiente de acuerdo con su competencia.

Literatura: Kar Amsos, 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 Univeristat Gottingen, 2010; Kar AmBos/
JaN WorscHNIK, “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, Seccidn Cuarta, decision 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 Casacioén Penal, auto de 23 de mayo de 2007 (rad. 27052); CSJ,
Sala de Casacion Penal, auto de 23 de agosto de 2007 (rad. 28040); CSJ, Sala de Casacion
Penal, auto de 27 de agosto de 2007 (rad. 27873); CSJ, Sala de Casacion Penal, auto
de 25 de septiembre de 2007 (rad. 28040); CSJ, Sala de Casacion 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 Casacion Penal, auto de 21 de mayo de 2009 (rad. 31620);
CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 1° de julio del 2009 (rad. 31788); CSJ, Sala de Ca-
sacién Penal, auto de 31 de julio de 2009 (rad. 31539); CSJ, Sala de Casacion Penal (rad.
27484); Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Cuarta, SubsecciénA(rad. 25000-
23-15-000-2007-00876-01).

Zuluaga Taborda 339

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv
Art. 32, 1-2 PROCEDIMIENTO Y EFECTOS

Otros documentos citados: Acuerdo 001 del 9.03.2018, Bogota, JEP (Reglamento de
la JEP), relativo a la composicién y funciones del Grupo de Analisis de la Informacion
(GRAI.

I. Anotacion preliminar

1 Elart. 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 factico 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 actuacion 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
audienciade 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 dara a conocer las condiciones impuestas al sometido a la
JEP. Este modelo de trdmite da cuenta de un tratamiento progresivo del caso
y, en su relacion con postulados y victimas, atiende los maltiples condiciona-
mientos constitucionales que desde la puesta en marcha de la LJP se han en-
tendido como inescindibles de un proceso de justicia transicional®.

2 El modelo de tramite procesal de la Sala de Definicion 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 diferenciacion es atipica en el

1Véase in extenso Amsos, Procedimiento de la ley de justiciay 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 “justiciay paz’ en
Colombia, Bogotd, Deutsche Gesellschaft fiir Technische Zusammenarbeit GmbH (en
adelante “GTZ-Proyecto Profis”) - Embajada de la RFA en Colombia - Georg August
Univeristat Gottingen, 2010. VVéase Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 677-685.

2Véase CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 27 de agosto de 2007 (rad. 27873),
secc. 2.1 (“Naturaleza juridica y estructura del trdmite 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 “sustanciacion” para
una mejor comprension del procedimiento comuan 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
analisis con base en la informacion remitida por la Sala de Amnistia e Indulto,
Sala de Reconocimiento de Verdad u otro 6rgano en los términos del art. 28
(9) de laLey 1820 de 2016. Las actuaciones que se despliegan desde el arribo
de los casos y durante el estudio preliminar de los mismos, estan dirigidas a
asumir el conocimiento del caso y ordenar lacomunicacion de ello a la persona
compareciente a la JEP, a su defensor, a las victimas, a su representante y al
ministerio pablico. De igual manera, es una fase en la que se puede articular
informacion (factica y contextual) que sobre el caso aporte el GRAL, la cual
funcionara para todas y cada una de las diferentes Salas de la JEP*. La etapa
de definicidn de situacion juridica en sentido estricto comienza en la fase
Ilamada de sustanciacion, en la que se llega a emitir resolucion en la cual se
decidira sobre la competencia de la JEPy 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-
diacion de las partes.

En la configuracion procesal propuesta es de resaltar el tono acusatorio 5
que se perfila en dicha fase con la incorporacién de principios como el de
oralidad, celeridad y la decision de comunicacion de la investigacion y la
resolucion de situacion 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 incorporacion 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 Casacion Penal, auto de 25
de septiembre de 2007 (rad. 28040), Consideraciones de la Corte, “Estructura del proce-
so de justiciay paz”; CSJ, Sala de Casacion 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.

#Véase 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.

*Véanse los arts. 70 a 74 del Acuerdo 001 del 9.03.2018, Bogotd, JEP (Regla-
mento de la JEP), relativo a la composicion y funciones del Grupo de Anélisis de la
Informacion (GRAL).
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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 cooperacion entre los 6rganos de la JEP’. La libertad de
configuracién procesal resulta ajustada a la Const. Pol. en tanto no suponga
unainjerencia en derechos fundamentales®. Ademas, respecto al inc. 2° del art.
32, la Corte considero que también es conforme constitucionalmente “siempre
que se entienda que no obsta para la procedencia de la accion 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 Definicién
de Situaciones Juridicas

A) Fase preliminar

4 Se puede entender como una fase convocante de los involucrados a los fines
de verificar la suficiente individualizacién de los responsables, victimas y he-
chos. Segun el art. 48 (1) de las Reglas de Procedimiento de la JEP, “recibida
la actuacion por la Sala, a mas tardar dentro de los cinco (5) dias siguientes,
proferird resolucion en la cual asume el conocimiento y ordenara comunicar
a la persona compareciente a la JEP, a su defensor, a las victimas, a su repre-
sentante y al ministerio publico”. EIl 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 algin requisito o documento

° CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 21 de mayo de 2009 (rad. 31620), Consi-
deraciones; CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 9 de febrero de 2009 (rad. 30955),
Consideraciones de la Sala.

& CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 28 de septiembre de 2006 (rad. 25839),
Consideraciones; CSJ, Sala de Casacion 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 ordenara 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 Definicidn 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 Definicion de Situaciones Juridi-
cas'?. Enlos casos en que se verifique por la Sala de Definicion que la persona
compareciente a la JEP esté 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. VVéase Corte Const., sent. T-049 de 2008; CE, Sala de lo Conten-
cioso Administrativo, Seccién 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, Seccién Cuarta Subseccion A (rad. 25000-23-15-000-2007-
00876-01).

1L Art. 3°. Reglas de procedimiento de la JEP. “Procedimiento para la acreditacion
de la calidad de victima. Después de la recepcion de un caso 0 grupo de casos por
parte de la Sala o Seccion 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, debera presentar prueba siquiera sumaria de su condicién, 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 tramitaran las peticiones,
de acuerdo con el tipo de proceso.

”Enla oportunidad procesal correspondiente, la Sala o Seccion dictara una decision
motivada, reconociendo o no la acreditacion, susceptible de los recursos ordinarios,
por la victima o quien la represente.

"Paragrafo. A quien acredite estar incluido en el Registro Unico de Victimas, no
se le podré controvertir su condicién de tal”.

12 En términos de la CSJ, los derechos de las victimas deben ser protegidos desde
antes de iniciada la actuacidn 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 formulacion de imputacién”, 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 Definicién de Situaciones Juridi-
cas el andlisis de competencia. Con ello, se busca que la Sala alcance un
conocimiento de todos los elementos que seran 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-
cion de la que habla el num. 1, la Sala expedira resolucion decidiendo sobre
su competencia y de la JEP. En esta misma resolucion, decidiré 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 Definicion 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 citara 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 comunicara al ministerio publico”. Después de culminadas las interven-
ciones, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas emitira resolucion de
competencia en un término méaximo 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 negara la calidad de
victima y decretara la apertura a pruebas por un término de veinte dias. La
resolucion seré notificada a los sujetos procesales e intervinientes. El art. 48
(5) determina que vencido el término para la practica de pruebas, estas que-
darén a disposicion de los sujetos procesales e intervinientes.

Durante el estudio de competencia o finalizado el mismo, la Sala de De-
finicidn de Situaciones Juridicas puede interactuar con la GRAI. Este Grupo
de Analisis esta constituido por expertos que respaldan el trabajo de todas las
salas, incluida la Sala de Deficion de Situaciones. EI GRAI fue creado por
medio del Acuerdo OG 004 de 5 de febrero de 2018 del Organo de Gobierno

13 Segun el art. 48 (2), “la resolucion que dispone asumir la competencia solo ad-
mitird recurso de reposicion. La decision de remitir la actuacion 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
procederan los recursos de reposicion y apelacion, los que se sustentaran 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
funcion 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 practicas 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 préctica de pruebas, la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas citard a audiencia. En esta “se escuchara a los sujetos procesales e
intervinientes sobre el objeto de la actuacion, se pronunciara respecto de la
decision que pondra fin al procedimiento y daré a conocer las condiciones de
verdad plena, reparacién 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 decidiré 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 contribucién a la realizacion del SIVIRNR.
Enlaresolucién de situacion juridica se decide, entonces, sobre la terminacion
del proceso. Ademas, se fija la carga restaurativa propia del sistema de la
JEP y, asimismo, se fijan los compromisos de comportamiento que asumira
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 decidira en au-
diencia publica el retorno a la Sala u organismo competente dentro de la JEP.
Al contrario, una vez en firme la definicidn de situacién 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 decidira sobre
la exclusion del postulado a la JEP en los términos planteados en las sents.
C-674 de 2017 y C-007 de 2018.

10

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. Laadopciénde 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 reparacién 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 Jurisdiccidn 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, EI marco
juridico de la justicia de transicién, Bogota, Edit. Temis, 2008; Joun Ducarp, “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.

Jurisprudenciainternacional: TPIY, Prosecutor v. Edemovic (Caso No. IT-96-22-This),
5 de marzo de 1998; CortelDH, 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; CortelDH, Caso de la “Masacre de
Mapiripan” vs. Colombia, sent. de 15 de septiembre de 2005; CortelDH, Caso de la
Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, sent. de 31 de enero de 2006; CortelDH, Caso de
las Masacres de Ituango vs. Colombia, sent. de 1° de julio de 2006; CortelDH, Caso Al-
monacid Arellano vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas, sent.
de 26 de septiembre de 2006; CortelDH, Caso La Cantuta vs. PerU, fondo, reparaciones
y costas, sent. de 29 de noviembre de 2006; CortelDH, Caso Gomes Lund y otros (Gue-
rrilha do Araguaia) vs. Brasil, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sent. de 24 de noviembre de 2010; CortelDH, 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; CortelDH, 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.

Jurisprudenciaextranjera: 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, “EIl 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).

I. El principio de condicionalidad: eje de la Ley de Amnistia

1 Elart. 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 Definicion de Situaciones Juridicas
de la JEP, las cuales son: renuncia a la persecucion penal, cesacion de proce-
dimiento, suspension de la ejecucion de la pena, extincidn de responsabilidad
por cumplimiento de la sancién y las demas resoluciones necesarias para
definir la situacion juridica®.

1L ey 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 Codigo Penal Militar®.

Asi, las personas resefiadas en el parrafo anterior, que seansujetosdeuntra- 4
tamiento penal especial en el marco de la JEP, reconocido mediante resolucién
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 més 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
(lesiones personales con incapacidad menor a 30 dias), 265 (dafio en bien ajeno), 353
(perturbacion en servicio de transporte publico, colectivo u oficial), 353A (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 (perturbacion de actos oficiales) y 469 (asonada) del Cédigo
Penal colombiano”.

% 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, pag. 149, parr. 32: “Se entiende por
agente del Estado a efectos de la Jurisdiccion Especial para la Paz toda persona que al
momento de la comision 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
relacion directa o indirecta con el conflicto armado. Para que tales conductas puedan ser
consideradas como susceptibles de conocimiento por parte de la Jurisdiccion Especial
para la Paz, estas debieron realizarse mediante acciones u omisiones cometidas en
el marco y con ocasion del conflicto armado interno y sin animo de enriquecimiento
personal indebido, 0 en caso de que existiera, sin ser este el determinante de la con-
ducta delictiva”.

° Ley 1820 de 2016, arts. 44, 45y 46.
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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 Busqueda 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 afios siguientes a la expedicion 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-
nara méas 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 analisis del art. 14 LA, la satisfaccion de los dere-
chos de las victimas tiene doble connotacidn, 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]staran 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 sera verificado por la Jurisdiccion Especial para la Paz” .

En conclusidn, para lograr la satisfaccion de los derechos de las victimas,
el SIVJRNR se sustenta en criterios de integralidad, condicionalidad y com-
plementariedad, que hacen indispensable, para la legitimidad y seguridad juri-
dicade las decisiones adoptadas en él, 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 Definicion de Situaciones Juridicas no cubre a las personas que seran
objeto de amnistias o indultos®, el principio de condicionalidad aplica en el
mismo sentido en que aplicaria en relacion con el art. 14, por lo que aqui
se remite a los comentarios en relacion con dicha norma?® sobre amnistias

& Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion 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 terminacion del conflicto y la construccion de una paz
estable y duradera, 24 de noviembre de 2016, apartado 5.1, pag. 130.

° Ley 1820 de 2016, art. 28.

10\er Comentarios al art. 14 de la LA, para una discusion mas 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 establecio la CortelDH,
no es la denominacion 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 tendenciaen lacomunidad 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 concesion 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 reconciliacién en curso®.

1t AmBos, El marco juridico de la justicia de transicion, Bogota, Edit. Temis, 2008,
pag. 104, parr. 30: “Una amnistia condicional es una amnistia que —a diferencia de
una amnistia absoluta— no exime 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)”.

12 CortelDH, Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil, 2010,
parr. 175: “Asimismo, como ha sido sefialado anteriormente, el Tribunal més que al
proceso de adopcién y a la autoridad que emiti6 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 Convencion 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. 1.1y 2 de la Convencion”. Ver CortelDH,
Caso Almonacid Arellano vs. Chile, 2006, parr. 120.

13 Corte Const., sent. C-579 de 2013, 28 de agosto de 2013, parr. 9.7.

% 1bid., 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
ademas 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 Ducarbp, “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.
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6 En cuanto a la relacion de los beneficios penales enmarcados en JT con los

derechos de las victimas, la CortelDH ha reiterado que este tipo de medidas
—como lo son las amnistias 0 auto amnistias—, contribuyen a laimpunidad y re-
sultan ser un obstéaculo 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 traves de los condicionamientos se
garantice el logro efectivo de esos derechos, y como lo ha considerado la Corte
Const. en su jurisprudencial’ 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 esta en el centro de todo lo pactado®®.

18 CortelDH, Caso Barrios Altos vs. Per(, 2001; CortelDH, Caso Almonacid Arellano
vs. Chile, 2006, parr. 21; Caso Gelman vs. Uruguay, 2011, parr. 226; voto concurrente
a la sentencia de la Cortel DH sobre el Caso Masacre del Mozote y lugares aledafios vs.
El Salvador, 2012, parr. 27: “Esta armonizacion debe hacerse a través de un juicio de
ponderacidn 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
béasicos 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)

17 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 proteccion de los derechos humanos
y, en particular, lavigencia de los derechos a las victimas a la verdad, la justicia, la efec-
tiva reparacion y las garantias de no repeticion”. \er 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 construccion de una paz
estable y duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccidn 5.1.2. Justicia, pag. 144: “6.
Resarcir a las victimas esta en el centro del Acuerdo General para la terminacion del
conflicto y la construccidn de una paz estable y duradera suscrito en La Habana el 26
de agosto de 2012. En toda actuacion del componente de justicia del SIVIRNR, se
tomaran 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.
Debera repararse el dafio causado y restaurarse cuando sea posible. || Por lo anterior,
uno de los paradigmas orientadores del componente de justicia del SIVIRNR sera 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 situacion 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
repeticién de lo ocurrido”.
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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 paraalcanzar 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 Cortel DH, 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, alaluzdel Dlydel g
derecho interno, que un victimario, incluso después de haber cometido graves
violacionesalos DD. HH. o al DIH, pueda recibir algun tipo de beneficio penal,
manteniendo vigente al mismo tiempo el deber de alcanzar la reconciliacion
nacional. En palabras del TPI'Y: “Descubrir la verdad es una piedra angular del
Estado de derecho y un paso fundamental en el camino hacia la reconciliacion:
porqgue es laverdad 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 \fer. 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. p4g. 51. Disponible en:
http://peacemaker.un.org/sites/peacemaker.un.org/files/BelfastGuidelines_TJI12014.
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 15y ss.

2Z2TPIY, Fiscalia vs. Edermovi (Caso No. IT-96-22-This), 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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A la luz del principio de integralidad que irradia todos los componentes
que conforman la JEP, para dar cumplimiento a la condicion 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 analisis en esta oportunidad.

La importancia de cumplir con la condicion de acudir a mecanismos extra-
judiciales, dado que hacerlo contribuye a la satisfaccién 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 caracter administrativo?.

El DI, frente a conductas como la desaparicion forzada, ha reconocido,
ademas, la potestad que tienen los Estados de conceder beneficios penales para
quienes contribuyen a esclarecer la verdad de los hechos victimizantes. La
Convencidn Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas, estable-
ceensuart. I, que los Estados Partes pueden definir atenuantes cuando quie-
nes participen en los hechos contribuyan a la aparicion con vida de la victima
o0 suministren informacion relevante.

B) En relacion con el derecho a la reparacion de las victimas

Frente al contenido del derecho a la reparacién, la condicion 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 SIVIRNR.
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
laPaz”, generando la duda de si se trata de una condicion que exclusivamente

10

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.” (Traduccidn de los autores)

2 Corte Const., sent. C-579 de 28 de agosto de 2013.

354 Acosta Lépez - Arévalo Narvaez

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv
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
caracter 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
sistematica los contextos normativos en los que ellos se enmarcan. El art.
14 hace referencia a todos los beneficios —amnistias, indultos y demas 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 acudiran 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 esta, deja un vacio grave, por cuanto no se evidencian con
claridad cuales serian las consecuencias juridicas del incumplimiento de los
condicionamientos.

Evitar que quienes han recibido el nivel mas alto de amnistia no reciban
ese beneficio condicionado a la obligacion 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

11

12

2 \fer Corte Const., sent. C-694 de 11 de noviembre de 2015, Seccion 5. El derecho
fundamental a la reparacion integral.

% Ver CortelDH, Caso Garrido y Baigorria vs. Argentina, 1998, parr. 41; Corte
IDH, Caso 19 Comerciantes vs. Colombia, 2004; CortelDH, Caso “Masacre de Mapi-
ripan” vs. Colombia, 2005; CortelDH, Caso Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia,
2006; CortelDH, Caso Masacres de Ituango vs. Colombia, 2006; CortelDH, Caso
Masacre de Santo Domingo vs. Colombia, 2012; CortelDH, Caso de las Comunidades
Afrodescendientes Desplazadas de la Cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) vs.
Colombia, 2013; CortelDH, Caso Rodriguez Vera y otros (Desaparecidos del Palacio
de Justicia) vs. Colombia, 2014.
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evitar asi que, por ejemplo, veinte afios después, como sucedio en el caso de
El Salvador, se tengan que reabrir procesos tirando abajo amnistias aplicadas
sin el cumplimiento de ninguna condicion?. Solo el cumplimiento de dichos
estandares podré 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 més especificas de participar en los programas de
contribucidn 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
\erdad de la Convivencia y No Repeticidn, y/o ante la Unidad de Busqueda
de las Personas Dadas por Desaparecidas.

De lalecturadel art. 33 de la LA se desprende que, por incumplir los deberes

14 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

obligacion de acudir ante la Comisién de la Verdad y a la Unidad de Blsqueda

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
15 analizada, si el titular de las resoluciones se rehtisa a comparecer sin tener una
justificacion ante la Comisidn 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 resolucion 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 SIVIRNR.

13

% \fer 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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El procedimiento de cumplimiento de los condicionamientos establecidos
enelart. 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 a la verdad y a la reparacion de las victimas
no se establece ninguna consecuencia, ni tampoco un 6rgano encargado de
su verificacion, lo cual hace que el condicionamiento carezca de efecto (til.
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 concedio, porque la con-
secuenciade incumplir la obligacion de comparecer no es la pérdida de las pre-
rrogativas otorgadas, sino del derecho —eventual— a recibir una sancién 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 estandares
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, preciso que i) el compromiso de contribuir a la satisfaccion de
los derechos de las victimas es una condicién de acceso; ii) el cumplimiento
de tales deberes sera exigido por el término de la vigencia de la JEP y iii) el
eventual desconocimiento a las condiciones del SIVJRNR sera analizado por
la JEP y determinara si procede la pérdida de los beneficios previstos en la
LA, a la luz del principio de proporcionalidad®.

17

2'\fler MaLLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the
Peace and Justice Divide, Hart Publishing. 2008. pags. 192-197.

28 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 dejacion de las armas, el reconocimiento de responsabilidad, la con-
tribucion al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion integral de las victimas, la
liberacion 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
podré 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”.

2 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 1° 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 ala persecucion penal. Laconcesion de laamnistiay de la
renuncia a la persecucion penal de que trata la presente ley, tendra
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; Beru StepHENS, “Conceptualizing
Violence under International Law: ;Do Tort Remedies Fit the Crime?”, en 60 Albany
Law Review 579, 1997.

Jurisprudencia internacional: CortelDH, Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre
y otros vs. Per(), 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 Casacién Penal, www.ramajudial.gov.co.

Otros documentos: ONU, Subcomision para la Prevencién 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 desmovilizacion en Colombia (OEA/Ser.L/V/
11.120, Doc. 60), 13 de diciembre de 2004, en http://www.cidh.oas. org/countryrep/
ColombiaO4sp/informe2.htm.

I. Consideraciones generales

1 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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afio 2016, La filosofia que anima la terminacion 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 condicion juridica de condenados o procesados por
delitos que permiten la aplicacion de una de las dos figuras, esto es, laamnistia
o0 la renuncia a la persecucion penal?.

Para ilustrar la hermenéutica del articulo es necesaria una primera apre-
ciacion 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 propdsito de la forma en que la Constitucion incor- 3
pora el DIH, la Corte Const. constata que las normas del PA Il 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 terminacion de un conflicto armado. Asi se destaca que el art 6
del PA 11 dispone:

“Articulo 6. Diligencias Penales. [...]

”5. A la cesacion 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 terminacidn de las hostilidades la
amnistia para los rebeldes Gnicamente estara condicionada a la finalizacion de la rebelion
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 Segun el art. 46 LA (De la renuncia a la persecucion penal): “La renuncia a la
persecucion 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 construccion de
confianzay facilitar la terminacion del conflicto armado interno, debiendo ser aplicado
de manera preferente en el sistema penal colombiano, como contribucion al logro de
la paz estable y duradera”.
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parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de la libertad,
internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado™.

4 No escapa al anélisis 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 reconciliacién 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®.

"]

”Por lo anterior, sin adelantar juicio alguno sobre eventuales leyes de amnis-
tia 0 indulto, no encuentra la Corte que la ratificacion del Estatuto de Roma
pueda implicar un obstaculo para futuros procesos de paz y de reconciliacion

3 Sobre lainterpretacion de esta disposiciony su relacion con las nuevas configuracio-
nes del DPI véase SaLmon, “Algunas reflexiones sobre DIH y Justiciatransicional, 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 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.2/1994/11y E/CP.4/Sub.2/1996/18 (Informe Final).
Ver también, Steprens, “Conceptualizing Violence under International Law: Do Tort
Remedies Fit the Crime?”, en 60 Albany Law Review 579, 1997.

° La CortelDH 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. Peru), sent. de 14 de marzo de
2001 la Corte decidié que las leyes de amnistia peruanas eran contrarias a la Conven-
ciony 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 parametros establecidos en la Constitucion y en los principios
y normas de derecho internacional aceptados por Colombia”.

La decisién de constitucionalidad sobre el ER data del afio 20025, Cuatro 5

afios mas tarde, frente a la Ley 975 de 2005 (LJP), la Corte Const. recalcé estos
mismos aspectos al analizar las normas que permitieron la desmovilizacion de
los grupos organizados al margen de la ley, y mas especificamente las de los
grupos paramilitaresy las de los subversivos que se acogieron a la llamada LJP.
En este examen la Corte Const. no encontré que ladisminucion 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 afios 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. concluyo:

“Aplicadas las nociones precedentes al analisis de la Ley 975 de 2005, se
observa por la Corte que en ella no se dispone la extincion de la accion penal
en relacién 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 decidié mediante esta ley olvidarse de las acciones delictuosas,
por lo que en rigor juridico-constitucional la afirmacion segun 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 sancion penal. Si bien es verdad que se le hace objeto de un tratamiento
juridico penal menos riguroso que el existente en el Codigo Penal —si se
cumplen por el infractor unos requisitos determinados en relacion con las
victimas y por la colaboracion con la administracion de justicia—, lo cierto
es que, aun asi, no desaparece la pena. Esta se impone, pero el procesado
puede —con estricta sujecidn a los requisitos y condiciones que el legislador
sefial6— hacerse acreedor a un beneficio que podria reducirle la privacion de
la libertad por un tiempo, sin que esta desaparezca, beneficio que sera 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 laamnistia 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 sent0 una serie de criterios que ahora, frente a la Ley 1820 de
2016, indicarian que las figuras de detencidn preventivay libertad condicionada
tendrian una consideracion distinta y que requeririan una nueva hermenéutica
en el marco del DI®. 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 fendmenos 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
de laLey 1820 de 2016 son de significado importante y requieren de un contexto
que en Ultimas tiene que ver con la extension que se debe dar a la figura de laam-
nistiay a larenunciaa la persecucion penal. Lanecesidad de purgar penas con
privacion de la libertad o la detencion 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 dilemaentre la privacion intramural y las amnistias internas para estos
hechos punibles todavia deja una zona de reflexion, en la que cabe la vision de
una politica criminal que esta del lado de un proyecto de reconciliacién y que
como en cualquier modelo de sancion e investigacion penal da lugar a pos-
tulados alternativos, como los que corresponden a la LA.

Il. Lanocion de libertad inmediata y la libertad transitoria

8 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, 4
aclaran los dos conceptos. Por una parte, la nocion 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 aclaro lo correspondiente a los sujetos a quienes
se les puede aplicar la amnistia de iure. En tal sentido, el catalogo 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 organizacidn expresamente para ese
fin. En este caso no es necesario que la providencia judicial condene, procese
o0 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 certificacién del alto comisionado relativa a la
inclusion en la lista y el acta de compromiso con la respectiva dejacién 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
ZVTN o alos campamentos, y, dependiendo de su situacién juridica, puedan
quedar afectos a la amnistia o a la libertad condicionada, segun 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®.

11 La nocion de renuncia a la persecucion penal también merece comentario
en este contexto, pues se debe entender que la nocion de renuncia al ejercicio
de la persecucion penal en nuestra tradicion procesal corresponde a la aplica-
cion del llamado principio de oportunidad. Sin embargo, en la LA la nocion
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,
0 en relacion directa o indirecta con el conflicto armado antes de la entrada
en vigor del Acuerdo Final de Paz, recibiran un tratamiento penal “especial
diferenciado, simétrico, equitativo, equilibrado y simultaneo”.

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 catalogo 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 violentoy
otras formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento
forzado, ademas del reclutamiento de menores conforme a lo establecido en
el ER. Tambien se exceptuan 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 Codigo Penal Militar de conformidad con el art 46™.

La formula 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 Definicion de Situaciones Juridicas de la JEP.
Por tal razén, 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 serad 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 manifestacion o

12

° Ver comentario de Tarapruts al art. 8° LA en esta publicacion.
10 \er comentario de Core al art. 9° LA en esta publicacion.
11 \er comentarios de Cotk a los arts. 45y 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 contribucion 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 Sistemay determina
que su incumplimiento debe ser objeto de estudio y decisién por la JEP.

13

12.CSJ, 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 publicacion.
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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 23y 24, quedaran en libertad condicionada siempre que ha-
yan suscrito el acta de compromiso de que trata el articulo siguiente.

Paragrafo. Este beneficio no se aplicara alas personas privadas de la
libertad por condenas o procesos por delitos que en el momento de laen-
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
permaneceran privadas de la libertad en las condiciones establecidas
en el numeral 7 del articulo 2° del Decreto 4151 de 2011.

Las personas trasladadas permaneceran en dichas ZVTN en situa-
cion de privacion de la libertad hasta la entrada en funcionamiento
de la JEP, momento en el cual quedaran en libertad condicional a
disposicion de esta jurisdiccién, siempre y cuando hayan suscrito el
acta de compromiso de que trata el articulo siguiente.

Laautoridad judicial que esté conociendo el proceso penal aplicara
lo previsto en cuanto a la libertad.

LaJurisdiccion Especial para la Paz podrarevocar la libertad de quie-
nes incumplan alguna de las obligaciones fijadas en el acta formal de
COmpPromiso.

Si durante 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 reparacién
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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
0 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 Casacidn Penal, sent. de 31 de julio de 2009 (rad. 31539); CSJ,
Sala de Casacién 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 (1T-01-
42-A).

Elart. 35 LAregulalafigurade 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,
0 renuncia a la persecucion penal, en este Gltimo 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. Ental 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. 15 y 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 laadminis-
tracion 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 sedicion (que permitiria una amnistia de iure inmediata) pero un proceso
con resolucién 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 resolucién acusatoria es la libertad
condicionada. lgualmente, 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 Casacion 5
Penal de la CSJ, en lo que se refiere a su aplicacion, de lo cual se deduce lo
siguiente:

1 Ver los comentarios de TararUEs 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 solucion de su situacion 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 condicion
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 ocasion o en relacion directa o indirecta con el
conflicto armado interno. En tal sentido el primer inciso de la norma remite
al catélogo de delitos politicos y delitos conexos con estos.

”’c. Se trata, igualmente, de un beneficio que deja en suspenso o la detencion
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 privacion 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 ocasidn, por causa o en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado interno™?.

4 En igual sentido, la interpretacion sistematica con el art. 34 de la LA in-
dica que la nocion 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
establecidaenel art. 17 de la Ley 1820%. El mismo Acuerdo , dentro del anexo

2CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 24 de julio de 2017 (rad. 43546).
3 Al respecto ver comentario de Taraprugs en esta publicacion.
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correspondiente a la amnistia, indulto y tratamiento diferenciado, consigné en
su catalogo 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 colaboracién
con las FARC-EP.

Esta parte de la disposicion regula el aspecto procesal de la situacion ju- -
ridica de quienes han pertenecido a la organizacion o han colaborado con las
FARC-EP, antes de la entrada en vigor del Acuerdo. En tal sentido, el analisis
debe indicar que para efectos de la aplicacion del derecho penal material, mas
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 nocion de grupos armados organizados al
margen de la ley, como categoria de la Ley 975 de 2005, permitié 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 g
ha diferenciado las reglas de aplicacion del delito politico y del delito comuné,

4 Los extranjeros también tienen régimen especial de trabajo por el Decreto 831
de 2017.

S 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.

6 CSJ, Sala de Casacion Penal, sent. de 31 de julio de 2009 (rad. 31539); en ese
contexto, el fallo que ponga fin a la actuacion 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 consecuenciay, 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.

" Ver, al respecto, CSJ, Sala de Casacion 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®.

9 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 persecucién penal deben tener la condicion de conde-
nados, procesados o investigados por la pertenencia o la colaboracién a las
FARC-EP, sin que paraello importe el regimen procesal bajo el cual se han pri-
vado de la libertad.

La CSJ aclaro este punto, el cual, en principio, parece confuso, puesto que
como ya se anoto, la filosofia que anima el Acuerdo indica que laregla general
para todos los casos serd la libertad, a pesar de la existencia de eventos en los
que el potencial beneficiario deba esperar la solucion juridica posterior en la
JEP. En efecto, el precedente de la Corte Suprema establece:

10

“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, tendra 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)
anos privados de la libertad por estos hechos [...] una vez hayan adelantado el
tramite del acta prevista en el articulo 14 de este Decreto»”.

De acuerdo con esta interpretacion, el catalogo 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 pertenenciaalas FARC
por delitos conexos al politico, aunque no se condene por este (art. 8° de la
Ley 1820 de 2017).

° Los parrafos 175y 176 de la decision aclaran parcialmente la discusion sobre la
colaboracion en el “Trabajo Militar”, TPIY, Prosecutor v. Pavle Strugar (1T-01-42-A),
Judgement, pags. 65-66.

370 Guerrero Peralta

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv
LIBERTAD CONDICIONADA Art. 35, 12-14

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 5
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 formula del
beneficio de amnistia comporta en este caso la libertad inmediata, por decreto
presidencial (art. 19 LA), por preclusion o cesacion del procedimiento de-
rivada de la extincion 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,
5°y 9° 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 condicion 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,
segun los criterios de conexidad sefialados 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 afos 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 (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 4,
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

13

10 \er comentario de SueLr en esta publicacion.
11 CSJ, Sala de Casacion Penal, auto de 10 de mayo de 2017 (rad. 49134).
12 \/er los comentarios de TarapPUEs a los arts. 22 y 23 LA en esta obra.
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situacion juridica en la que esta el solicitante al no alcanzar laamnistia 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.

15 En efecto, frente al aspecto temporal de privacion de la libertad, el paragrafo
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 detencidn 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 seran excarcelados,
pero deben permanecer en las ZVTN. Su régimen de privacion de la libertad
esta 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 mantendré asi hasta la entrada en funcionamiento de la JEP,
momento en el cual quedaran en libertad condicional a disposicién de esta
jurisdiccidn, siempre y cuando hayan suscrito el acta de compromiso.

16 Los dos ultimos incisos se aplican a partir de la entrada en funcionamiento
de la JEPy corresponden basicamente a la situacion de incumplimiento de las
obligaciones impuestas.

17 Tanto para los efectos de libertad inmediata, como para los de libertad
condicionada y transitoria, la mayor dificultad estara en la definicion de los
delitos que se consideran politicos y sus conexos segun la misma LA.

18 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 aplicacion. 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.

19 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. 8° 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 participacién di-
recta o indirecta en el conflicto armado; por causa, con ocasion o en relacion
directa o indirecta con el mismo; o dada su pertenencia o colaboracion con
el grupo armado en rebelién™,

¢) Unavez verificadas todas las actuaciones seguidas en contra del interesado,
se debe determinar en qué fase se encuentran las actuaciones (investigacion o
juzgamiento) y ademas se analizara 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 analisis anterior debe proceder a solicitar audien-
cia al juez de garantias o de conocimiento, segln 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 sera necesario hacer un anali-
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. 8° 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,

20

13 CSJ, Sala de Casacién Penal, auto de 21 de junio de 2017 (rad. 50318).
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si bien la sentencia o las providencias judiciales respectivas (resolucion de
acusacion, escrito de acusacion) 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 ocasion, en desarrollo del conflicto armado).

21 Un dltimo aspecto de obligatoria cita se refiere a la competencia del opera-
dorjudicial paradecretar lalibertad. La CSJ interpretd este aspecto a proposito
de los casos en los que en el proceso se surte el tramite del recurso extraor-
dinario de casacion. La hermenéutica de la Corte recoge asi una version sis-
tematica del inc. 5° 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 segln 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 indagacion o con imputado, la audiencia se
solicitaré ante un juez de control de garantias.

¢) 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
impugnacion 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
suscribiran 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 obligacién de
informar todo cambio de residencia a la Jurisdiccion Especial para
la Paz y no salir del pais 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.

Paragrafo. Ademaés 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 electronica 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 estan en armas también resulta necesaria la
certificacion de la ONU sobre la dejacion del material de guerra.

Ademas de lo anterior, el acta de compromiso es un requisito para laaplica-
cion de las reglas de sometimiento judicial, las cuales consagran compromisos
generales como los de disposicion para atender las diligencias judiciales ante
la JEP, informacidn 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 laamnistia de iure, como para la libertad
condicionada para quienes no alcancen este beneficio. Esto debe interpretarse
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sistematicamente con varias disposiciones del Decreto 277 de 2017, de la
siguiente forma:

a) Suscripcion de acta para postulantes a la amnistia de iure. En este caso el
art. 6° del Decreto 277 de 2017 se refiere al ambito de aplicacion 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
conlas FARC. Setratade los casos en los que la decision judicial Gnicamente
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 disposicion, 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 investigacion 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 Gltimo 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 colaboracion 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 laamnistia
de iure, debido a que no estan 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.

c) A contribuir con la administracion de justicia a las medidas y los meca-
nismos del SIVJRNR 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 construccién 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 SIVIRNR,
conforme a lo establecido en la Ley 1820 de 2016.

Atendiendo a la interpretacion sistematica 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 paragrafo 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
enelart. 14 del Decreto 277 de 2017, se establecid transitoriamente en cabeza
del funcionario responsable del Mecanismo de Monitoreo y Verificacion de la
ONU, mientras se nombraba de manera definitiva y entraba en funcion la JEP.
En efecto, la CSJ al resolver un recurso de apelacién sobre un habeas corpus
expresd, 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 validas aquellas actas suscritas
ante el Secretario Ejecutivo de esta jurisdiccion?.

Lainformacion 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?.

1 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™.

Guerrero Peralta 377

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv

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
solicitara 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 35y 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-
sicion esté la persona sentenciada, debera verificar el cumplimiento de
los requisitos establecidos en los articulos 35y 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
conocasion de este, se aplicara lo establecido en los parrafos anteriores
respecto a la 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 reincorporacion a la
vida civil que se acuerde para los demas 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 seran 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 (perturbacién en servicio de transporte publico, colectivo u
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oficial); 353A (obstruccidn 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 (perturbacién de actos oficiales) y 469 (asonada) del
Cadigo 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 sera competente para decidir
su puesta en libertad:

a) Respecto aaquellas 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 ejecucién de penas
y medidas de seguridad a cuya disposicion esté la persona sentenciada
debera verificar el cumplimiento de los requisitos establecidos en los
arts. 35y 36 de esta ley y autorizar dicha libertad condicionada.

Jurisprudencia nacional: CSJ, auto de 19 de julio de 2017 (AP 4621-2017).

l. 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 tramite res-
pectivo.

I1. Sujetos que pueden solicitar el beneficio

Los sujetos que pueden acceder a la excarcelacion son los siguientes: 2

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
situacion de privacion de la libertad.

c. Rebeldes con privacion 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 ejecucién de penas y medidas de
seguridad.

d. Rebeldes que no estan 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
detencion preventiva o condena un lapso mayor a cinco afios.

Quienes no hayan cumplido los cinco afios no pueden adelantar el tramite
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. 2° del Decreto 4151 de 2011 y seguiran las
reglas de vigilancia penitenciaria hasta la entrada en funcionamiento de la
JEP, momento en el cual quedaran en libertad condicionada.

e. Personas privadas de la libertad por el catadlogo de delitos circunscritos
a la protesta o disturbios internos. En este caso la libertad definitiva debe
ser resuelta por la Sala de Definicion 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 sera 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 6° de este Decreto, que hayan permanecido cuando
menos cinco (5) afios privados de la libertad por estos hechos, seran objeto
de libertad condicionada, una vez se haya adelantado el tramite del acta
prevista en el articulo 14 de este Decreto y segln el procedimiento que a
continuacion se describe. Sutramite seré 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 situacion
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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 situacion 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, 35y 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 organizacion; 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 laamnistia de iure. Esta nueva consideracion aclara el punto de que los
miembros subversivos que estan 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 afiade 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-
nistiade iure. En otras palabras, quienes no alcancen el beneficio de laamnistia
de iure subsidiariamente pueden quedar en situacion de libertad condicionada.
En cualquier caso la libertad se mantendra aun cuando se formulen nuevas
acusaciones o condenas por conductas punibles por causa, con ocasion o en
relacion 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 manifestd sobre el tramite 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 sentd un precedente que advierte sobre la necesidad
de una interpretacion sistematica entre el art. 37 de la Ley 1820 de 2016 y
los arts. 11y 12 del Decreto 277 de 2017, segun 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.

8 En efecto, la CSJ, con buen criterio, define que la norma clave es el para-
grafo 3° del art. 11 del Decreto 277 de 2017, el cual establece:

“Paragrafo 3°. La conexidad, para los fines de la libertad condicionada, se
decretard por el juez de control de garantias o de conocimiento, segln 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 simultdneamente
actuaciones o registre ademéas 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, sera 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, sera competente aquella
ante quien primero se haga la solicitud de libertad”.

Asi, la competencia de los jueces de ejecucion de penas Unicamente 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 tramito el pedimento.

I11. Tramite de conformidad con la situacion juridica del postulante
y el régimen procesal aplicable

9 La LA, complementada con el Decreto 277 de 2017, contempla diferentes
formulas segun 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

1 CSJ, auto de 19 de julio de 2017 (AP 4621 de 2017, rad. 50649).
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escrito de acusacién radicado) y casos en los cuales se tienen actuaciones tanto
en investigacion como en juzgamiento. lgualmente, se prevé un rito para tra-
mites que se surten bajo la Ley 600 de 2000, frente a los cuales se hace una
distincién similar, es decir, entre casos de actuaciones solo en etapa de ins-
truccion y casos de actuaciones tanto en instruccion como en juzgamiento.

Tramite en caso de que todas las actuaciones se encuentren en investiga- 1o
cién (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-
mira la competencia de las actuaciones y solicitara de manera inmediata la
programacion de audiencia de libertad condicionada ante un juez de control
de garantias.

d. Laaudiencia se realizara dentro de los cinco dias siguientes a la radicacion
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 decidira el juez de control de garantias. Acto
seguido, se debe hacer la peticion de libertad condicionada para lo cual se
permitiran las intervenciones de las partes y se resolvera con providencia
motivada, susceptible de los recursos ordinarios. Las providencias que decidan
sobre laconexidad y la libertad condicionada son susceptibles de los recursos
ordinarios, con las mismas competencias y caracteristicas de la legislacion
ordinaria. El Decreto contempla la posibilidad de interponer igualmente la
accion constitucional de habeas corpus y la tutela.

La primeradecision que debe tomar el juez de control de garantias se refiere
a la conexidad. En estricto sentido, aqui se debe tener en cuenta que lo que ha
efectuado el fiscal solicitante es una acumulacion de causas que corresponden
a una persona en concreto y que en otras instancias o por consideracion 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 relacion o con ocasion del con-
flicto armado o que se trata de delitos que por su calificacion no son amnistiables.

11
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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 calificacion de las conductas. Este punto también debe ser
argumentado por la defensa y el ministerio publico.

12 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 mas 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 acumulacion y es justamente la imposibilidad
de hacer conexiones lo que determina que se tramite la libertad condicionada.

13 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 esta 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 decisidn, 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 funcion de control de garantias o
el de segunda instancia, segun el estatuto procesal aplicable.

14 Con relacion 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 acusacion y en consecuencia se debe
entender que el juez de conocimiento ya esta asignado. El fiscal debe soli-
citar audiencia de libertad siguiendo el rito ya establecido para el decreto de
conexidad y la decision sobre libertad.

15 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, todas ellas en indagacion o
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instruccion, la competencia es exclusiva del fiscal del caso, sin intervencion
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 sera 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 acumulacién 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 trdmite 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 remisién de las correspondientes diligencias para
efectos decretar la conexidad y, en forma simultanea, presentaré la solicitud
de libertad, acompafiada por los soportes correspondientes, al funcionario de
conocimiento; una vez recibidas las actuaciones, decretara la conexidad y
resolvera sobre la peticion de libertad condicionada en la misma providencia,
motivada y susceptible de recursos ordinarios.

Guerrero Peralta 385

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv

Articulo 38. Todo lo previsto en esta ley sera de aplicacion para las
personas, conductas, delitos y situaciones en ella prevista[s], cualquie-
ra que sea la jurisdiccién 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); CSJ, sent. de 7 de junio
de 2017 (AP3713-2017, rad. 50291); CSJ, sent. de 28 de junio de 2017 (AP4116-2017,
rad. 50220).

l. Primer inciso

El primer inciso hace referencia, una vez mas, 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 &mbito 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 Justiciay 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 peticién, acciones de habeas corpus y de
tutela interpuestos ante la JEP.

2 En relacidn con el primer grupo de personas, exintegrantes de las FARC-
EP que formaron parte del proceso de la Ley 975 de 2005, la CSJ ha indicado
que aquellos que se desmovilizaron antes de la suscripcién 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 laamnistiade iure y a la libertad
condicionada®. Asi las 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 3
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 multiples referencias a todos los que han participado
“directa o indirectamente” en el conflicto armado. Asi, no es absolutamente
claro si los beneficios de la Ley 1820 de 2016 son aplicables a las AUC®. En
relacion con otros grupos armados, ya la CSJ ha resuelto un recurso de ape-
lacion confirmando el auto por el que se nego la libertad condicionada de la
Ley 1820 de 2016 a un exintegrante del ELN*,

I1. Segundo inciso

Este inciso, que trat6 de eliminarse en el curso de los debates de la Ley 4
1820 de 20165, 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 Gnicamente 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 estan siendo juzgados o investigados, o esten
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

1 CSJ, auto interlocutorio de 19 de abril de 2017 (rad. 49979); también CSJ, auto
interlocutorio de 3 de mayo de 2017 (rad. 49891).

2\er art. 17 (1), (3) y (4) y comentario de TARAPUES en esta obra.
% 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).

S Art. 38: PL Amnistia (Ponencia 2 debate): Propuesta de Santiago Valencia Gonzalez
(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®.

6 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 concesién 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 ordend 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-EP y gozaba de la “garantia
de no extradicion”. 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™’.

7 De esta manera, a pesar de que el primer inciso indica que la LA se apli-
card atodas las personas “cualquiera que sea la jurisdiccion ante la cual hayan
sido condenados, estén siendo investigados o procesados”, se extrae de la
lectura y analisis del segundo inciso que las jurisdicciones extranjeras que-
darian excluidas.

Finalmente, la Corte Const. dispuso en el analisis de constitucionalidad
del art. 38 que esta disposicidn “permite comunicar a otros Estados que se esta
cumpliendo el deber de investigar, juzgar y sancionar las conductas respecto
las cuales sus tribunales podrian tener competencia en virtud del principio de
jurisdiccidn universal®. Ello muestra la intencién 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.

® Art. transitorio 19 del AL 01 de 2017.
" 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. Conanterioridad a laentrada 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 (i) con anterioridad a la entrada en vigor del
Acuerdo, o (ii) hasta la finalizacion del proceso de dejacion de armas. El tér-
mino previsto se contara 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+, la JEP en-
trara 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 establecid
que la entrada efectiva en funcionamiento de la JEP a efectos de la determina-
cién 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.

1Sobre esta cuestion, la Corte Const. no se pronuncio; en el parr. 20 del Comunicado
de lasent. C-674 de 2017 Gnicamente indicd: “Dada la naturaleza transicional de dicha
Jurisdiccion, la prorroga alli prevista, cuya adopcién corresponde a la ley estatutaria,
solo podréa 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 ultimo, la Resolucion
fijaba el 15 de marzo de 2018 como fecha de inicio de la atencion al publico
en la JEP, dia que muchos consideraron crucial en términos de asuncion 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? o0 de la FGN? para ejercer la accion penal por hechos y conductas sus-
ceptibles de amnistia o indulto. Ello implicaria, en la préactica, la extincion
la accion 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 laaccion por la via de la prescripcion. En
este sentido, la Corte Const. afirmé 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 extincidn 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 Investigacion y Acu-
sacion realizard las investigaciones correspondientes y adelantara el ejercicio de la
accion penal ante el Tribunal para la Paz”.

% Tiene la funcidn de investigar y acusar en los términos del art. 250 inc. 4° de la
Const. Pol.

“ Sobre las posibles formas de extincion 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.

S Art. transitorio 15, inc. 2, AL 01 de 2017.
& Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 850.
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una disposicién independiente no sujeta al principio de integralidad” iria en
contravia de laexplicacion 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 ultimo, la prescripcion 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 (ii) 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 laaplicacion del Acuerdo como normade derecho™.

En cuanto al segundo momento, la Corte Const. ha expresado que “se refiere
Unicamente a eventos surgidos mientras esta [la dejacion 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 2017%°

" Art. 6° de la Ley 1820 de 2016.

8 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 853.
° Ibid., parr. 854.

0 1bid., parr. 559.
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Articulo40". Unavez haya entrado en funcionamiento la Jurisdiccion
Especial para la Paz, correspondera 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 sera de obligatorio cumplimiento de forma inmediata por las
autoridades competentes para ejecutar la puesta en libertad y contra
la misma no cabra recurso alguno.

Literatura: ALeianDrRO APONTE CARDONA €t 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-
1 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. Estosson los
miembros de las FARC-EP, por un lado, y los que cometan delitos conexos
con el delito politico en el marco de disturbios publicos o protesta social, por
otro, pues solo respecto de ellos opera la amnistia y el indulto.
En cuanto a estos destinatarios del indulto, se presentd ante la Corte Const.
2 un reparo por el Comité Nacional de Victimas de la Guerrilla?2. Empero,
atendiendo a las consideraciones del sexto eje de discusion de la sentencia,
la Corte decidi6 que la extension del &ambito 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 Constitucion, pues “[p]ersigue 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 colaboracién en la investigacion, que fueron indispensables para
comentar este articulo.

LArts. 17, 22, 24, 41y 42 LA. Ver comentarios en esta publicacion.
2 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 856.
3 Ibid., parr. 511.
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Art. 40, 4-5

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 establecio6 que la JEP
entraba en funcionamiento cuando entrara en vigencia el AL*. Si bien se con-
sider0 que esta era la interpretacion més adecuada para el analisis del art. 39,
no puede decirse lo mismo respecto del art. 40, debido a una imposibilidad
préctica. 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 més coherente serd acudir a la Resolucion 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 inicié la atencidn al publico. A pesar de que apertura al publico y
entrada en funcionamiento no son sindnimos, fue a partir de este momento
cuando las salas pudieron dar inicio a sus labores con base en un marco juridico
méas o0 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 competenciay, 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 previo esta situacion y otorgo
al juez con funciones de control de garantias y al juez de ejecucion de penas
y medidas de seguridad, segln 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®.

* Sobre este particular, la Corte Const. no se pronuncio; en el parr. 20 del Comuni-
cado de Prensa de la sent. C-674 de 2017 indic6 que “Dada la naturaleza transicional
de dicha Jurisdiccién, la prérroga alli prevista, cuya adopcion corresponde a la ley
estatutaria, solo podra hacerse por una vez, por cinco afios, de modo que, de confor-
midad con el acto legislativo, su vigencia no podra ser por un término superior a veinte
(20) afos.”

° El Reglamento General de la JEP se adopt6 el 9 de marzo de 2018.

& Meses después, el 18 de julio de 2018, la Ley 1922 de 2018, por medio de la cual
se adoptan unas reglas de procedimiento para la Jurisdiccion Especial para la Paz fue
sancionada.

" 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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Art. 40, 6-9
6 Respecto de la segunda parte de esta disposicidn, en ella se indica que la

resolucion emitida sera de obligatorio cumplimiento de forma inmediata por
las autoridades competentes para ejecutar la puesta en libertad y que contra la
misma no cabré recurso alguno. La Corte Const. declard exequible en su inte-
gridad lanorma, 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 esta sometido a la suscripcion del acta de com-
promiso ante la JEP, y a la contribucion 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 informacidn necesaria para de-
cidir sobre el otorgamiento de la amnistia o indulto, la Sala podra 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
o0 el indulto emitidas en el marco de la Ley 1820 de 2016 son inapelables.

8 También es relevante mencionar el Comunicado num. 32 sobre el proyecto
de ley estatutaria de la JEP, que declard inconstitucional el apartado “a solicitud
del destinatario de las mismas” exigido para presentar el recurso de reposi-
cion o apelacion ante las resoluciones y sentencias de las salas y secciones
en el art. 21 del proyecto de ley estatutaria. EI 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 transicion que se establecid
con la Ley 975 de 2005 no se cred una jurisdiccion paralela, sino una nueva
categoria de jueces dentro de la jurisdiccion penal ordinaria. Lasala especiali-
zada de los tribunales superiores de distrito judicial de Barranquilla, Medellin
y Bogota tiene la funcion de control de garantias, y la Sala de Conocimiento
de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota, la de juzgamiento. Desde
la postulacion hasta la sentencia, los procedimientos han sido conocidos por

® Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 859.
19 No se especifica, sin embargo, quiénes podran elevar este recurso.

1 Corte Const., comunicado nim. 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
Camara, “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 transicién que surgi6 con el
Acuerdo Final, por su parte, se cred una verdadera jurisdiccion autbnoma?s,
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 creacion 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 negacion de beneficios por los jueces ordinarios, quienes mos-
traron al principio recelo en la aplicacion de la LA, gener6 un sinnimero de
acciones de habeas corpus en las que se vinculaba al juez de ejecucion de penas
y a la Secretaria Ejecutiva de la JEP*.

12 ALesanDrO APONTE CARDONA €t al., El proceso penal especial de justicia y paz,
ClTpax, Observatorio sobre DDRy la Ley de Justiciay Paz, 2011, pag. 55. [http://www.
toledopax.org/sites/default/files/EL%20PROCESO%20PENAL%20ESPECIAL %20
DE%20JUSTICIA%20Y%20PAZ_ClTpax_Observatorio.pdf]

13 Art. 5° 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 Ejecutivade la JEP de 2017,
pag. 38. [https://www.jep.gov.co/Documents/informe%20de%20gestion%202017w.
pdf#search=informe%20de%20gestion]

Silva Santaularia 395

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv

CAPITULO V

EFECTOS DE LA AMNISTIA

Articulo 41", Efectos de laamnistia. Laamnistia extingue laacciény
lasancién penal principal y las accesorias, laaccién de indemnizacion
de perjuicios derivada de la conducta punible, y la responsabilidad
derivada de laaccion 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.

Entodo caso, lo dispuesto en este articulo no tendra efectos sobre la
accioén de extincion 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 adquisicion ilicita correspondera 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. declaro la exequibilidad condicionada de la expresion conyuge del
art. 41 de la Ley 1820 de 2016. La Corte sefial6 que esta expresién debe ser entendida
como “cényuge, comparfiero o compafiera permanente”, puesto que de conformidad con
el principio de igualdad y su jurisprudencia no es posible establecer distincion alguna
entre estas categorias (Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018).
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EFECTOS DE LA AMNISTIA Art. 41

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 podra solicitar la revision de la sentencia
en la que se decreto la extincion 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 segun 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
podra 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].

Paragrafo. 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 debera adoptar a la mayor brevedad la decision que
extinga tanto la accién como la sancion, a traves de los mecanismos
juridicos correspondientes. En caso de que esto Gltimo no ocurra en
un plazo de tres (3) meses contados a partir de la entrada en vigencia
de la presente ley, el interesado podréa 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 utilizacion de otros recursos
0 vias legales que considere.

Literatura: Antonio Cassesk, 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 GAarRkawE, “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; Kieran McEvoy/LouisE MALLINDER, “Amnes-
ties in Transition: Punishment, Restoration, and the Governance of Mercy”, en Journal of
Law and Society, 39, 2012; MartHA MINOW, Between vengeance and forgiveness: Facing
history after genocide and mass violence, Beacon Press, 1998; MartHA MiNnow, Memoria
y Olvido: ¢ Se pueden encontrar lecciones por el mundo?, Bogota, Siglo del Hombre Edi-
tores, Universidad de los Andes, 2011; Faustin Z. Ntousanpi, 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;
ALEIANDRO RaMELLI, La Constitucion colombianay el derecho internacional humanitario,
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Art. 41, 1-3 EFECTOS DE LA AMNISTIA

2%ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003; Angelika Rettberg (ed.), Entre
el perddn y el pareddn: Preguntas y dilemas de la justicia transicional, Bogota, Corcas
Editores, 2005; WiLper TAYLER, “La problematica de la impunidad y su tratamiento en
las Naciones Unidas: notas para la reflexién”, en Revista Instituto Interamericano de
Derechos Humanos (IIDH), vol. 24, 1996; Rutt G. TerteL, Transitional Justice, Oxford,
Oxford University Press, 2002.

Jurisprudencia internacional: CortelDH, Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre
y otros vs. Per(i), sent. de 14 de marzo de 2001; CortelDH, 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.

1 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 (I1) la relacion de la amnistia con la extincion de dominio.

I. La extincién de diversas formas de responsabilidad individual

2 Las amnistias negociadas reflejan el interés de las partes del conflicto por
asegurar suinmunidad 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 comisién de delitos
pasados?.

3 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 méas graves*. Sin embargo,
algunas amnistias han incluido la extincion de otras formas de responsabilidad
como por ejemplo la responsabilidad civil®.

! TerteL, Transitional Justice, Oxford, Oxford University Press, 2002, pag. 53.

2 Ntousanpi, 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, péag. 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.
Asi mismo, en las leyes de amnistia e indulto en Colombia no se regulaba la extincién
de la responsabilidad civil; algunos ejemplos son las Leyes 35 de 1982y 77 de 1989.

4 O’SueA, Amnesty for Crime in International Law and Practice, Kluwer Law
International, 2004, pag. 268.

>Porejemplo el Decreto 486 de 1993 en El Salvador y la Ley 34 de 1995 en Sudéfrica.
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La Ley 1820 extiende los efectos de la amnistia a ambitos diferentesal 4
derecho penal. Elarticulo 41 establece también la extincion de las acciones y
sanciones disciplinarias y fiscales, de la accion de indemnizacion de perjuicios
derivada de la conducta punible, y de la accion de repeticion.

Laamnistia es el resultado del ejercicio del poder soberano de renunciaral g
castigo®. Por ello, su efecto principal es la extincion de la accion y la sancion
penal (tanto la principal como las accesorias) respecto de las conductas ilicitas
comprendidas por el &ambito 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 laamnistiaes laextin- ¢
cién de laaccidn civil de indemnizacion de perjuicios derivada de la conducta
punible. Es de aclarar que la amnistia no extingue el derecho de las victimas
a recibir reparacion. 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 SIVJIRNR. Asimis-
mo, el art. 41 establece que el Estado debe cumplir con el deber de reparacion
integral segun lo dispuesto por la Ley 1448°.

En el proceso de revision de constitucionalidad de la Ley 1820, algunas
intervenciones ciudadanas sefialaron que la expresién “sin perjuicio de las
obligaciones de reparacién que sean impuestas en cumplimiento de lo esta-
blecido en el SIVIRNR” del art. 41 admitiria una reparacion no integral, lo
cual incumpliria los estandares internacionales'®. En relacion con este punto,
la Corte Const. resaltd que la Gnica forma de reparacion 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

® TerreL, 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 Ntousanpi, Amnesty for Crimes against Humanity under International Law,
Martinus Nijhoff Publishers, 2007.

°La Corte Const. declard la constitucionalidad de laremisionala Ley 1448, sefialan-
do que el legislador concibi6 esta remision legislativa como un referente para adelantar
las indemnizaciones (Corte Const., sent. C-007 de 1° 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).

11 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.
desestim@ este argumento y afirmé 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 laamnistia; por el contrario, la concesion de laam-
nistia supone acciones concretas encaminadas a garantizar dichos derechos
—como, por ejemplo, la contribucion, 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 obligacion incluye la definicion de mecanismos que la hagan posible,
entre los cuales se encuentran la creacion de fondos y otras formas de finan-
ciacién para la reparacioén de las victimas, incluso después del agotamiento
de los recursos de los responsables?e.

Un tercer efecto de laamnistia es la extincion de la responsabilidad deriva-
9 dade laaccion de repeticion, prevista en el art. 90 constitucional. EI 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 terminacion 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”?.

12Por ejemplo, Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento (CO-
DHES) y Universidad Externado (Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018).

13 \er Corte Const., sents. C-674 de 2017 y C-007 de 2018.

1 Ver Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccidn de una
Paz Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccién “Contenidos, alcances y li-
mites de la concesidn de amnistias e indultos asi como de otros tratamientos especiales”,
num. 27.

15\fer Corte Const., sent. C-695 de 2002.

16 Bassiount, 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 indemnizacion reconocida a los particulares.

De acuerdo con la Corte Const., la extincidn de la accion de repeticion se
debe interpretar como un beneficio para funcionarios publicos 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; ,
si bien resulta en principio inusual suponer que un funcionario publico esta
en rebelion, 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 interpretacién razonable y contextual,
es un beneficio para quien, siendo funcionario publico, se levanté contra el
orden constitucional y democratico, y no para otras personas vinculadas a
los distintos érganos del Estado. Por lo anterior, el enunciado en estudio no
contraviene el orden constitucional®.

Un cuarto efecto de la amnistia es la extincidn 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 laamnistia a las investigaciones y sanciones disciplinarias y fiscales
y laregulacion de aspectos procedimentales contemplados en el paragrafo del
art. 41 sonexequibles. 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®.

Ensintesis, laLey 1820 establece que laamnistia extingue varias formas de
responsabilidad individual, lo cual afecta la rendicion de cuentas por medio
de procedimientos penales, civiles, disciplinarios y fiscales.

10

I1. Efectos de la amnistia y derechos de las victimas

Los efectos de las amnistias han sido ampliamente discutidos en la lite-  ;;
ratura sobre JT2, 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.

2 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 860, 879.

2 \fer, por ejemplo, NTousanpi, 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;
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negativamente los postulados del Estado de derecho y los derechos de las vic-
timas?. Con el fin de minimizar estos efectos negativos y armonizar los in-
tereses de la paz con los derechos de las victimas, se han establecido limites
para el ejercicio legitimo del poder de amnistia?®. Por ejemplo, las leyes de
punto final, las autoamnistias, las amnistias generales y las amnistias en blanco
se consideran como incompatibles con el derecho internacional®.

Con el fin de tender puentes entre lapaz y la justicia y de esta manera recon-
ciliar las amnistias con el derecho internacional, se han disefiado formas inno-
vadoras de amnistia que se articulan con otros mecanismos de JT. Estas formas
holisticas de JT pueden incluir mecanismos para incentivar las contribuciones a
laverdad, lograr larendicidn de cuentas y asegurar la reparacion integral®. Al-
gunas amnistias son condicionadas y mas centradas en las victimas, con el obje-
tivo de garantizar sus derechos y satisfacer sus necesidades. Enalgunos casos,
las amnistias se han integrado a procesos mas amplios de justicia restaurativa?.

McEvoy/MALLINDER, “Amnesties in Transition: Punishment, Restoration, and the
Governance of Mercy”, en Journal of Law and Society, 39, 2012; FrReemaN, Necessary
Evils: Amnesties and the Search for Justice, Cambridge, Cambridge University Press,
2009; Minow, Between vengeance and forgiveness: Facing history after genocide
and mass violence, Beacon Press, 1998; TeiteL, Transitional Justice, Oxford, Ox-
ford University Press, 2002; Garkawk, “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; RAMELLI,
La Constitucion colombiana y el derecho internacional humanitario, 22 ed., Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2003; TayLER, “La problematica de laimpunidad
y su tratamiento en las Naciones Unidas: notas para la reflexion”, en Revista Instituto
Interamericano de Derechos Humanos (1IDH), vol. 24, 1996.

22 Ntousanpi, Amnesty for Crimes against Humanity under International Law,
Martinus Nijhoff Publishers, 2007, pag. 34; O’SHeA, Amnesty for Crime in International
Law and Practice, Kluwer Law International, 2004, pag. 83.

2.O’SuEa, Amnesty for Crime in International Law and Practice, Kluwer Law In-
ternational, 2004, pag. 83; TeiTeL, Transitional Justice, Oxford, Oxford University Press,
2002, pag. 54; McEvoy/MALLINDER, “Amnesties in Transition: Punishment, Restoration,
and the Governance of Mercy”, en Journal of Law and Society, 39, 2012, pag. 415.

24 CortelDH, Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros vs. Per(), sent. de
14 de marzo de 2001, parrs. 41, 43; CortelDH, Caso Gelman vs. Uruguay, sent. de 24
de febrero de 2011, parr. 229.

% MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the Peace
and Justice Divide, Hart Publishing, 2008, pags. 373-376; MiNow, Between vengeance
and forgiveness: Facing history after genocide and mass violence, Beacon Press, 1998.

% MAaLLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the Peace
and Justice Divide, Hart Publishing, 2008, pags. 171-188; Minow, Between vengeance
and forgiveness: Facing history after genocide and mass violence, Beacon Press, 1998.
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En el contexto del Acuerdo de Paz*' y de la Ley 1820, la amnistia como  ,,
mecanismo de JT tiene un objetivo doble: por un lado, pretende contribuir a
la terminacion del conflicto armado y a la transicion hacia un régimen mas
democratico estable y en paz; por el otro, busca garantizar los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion.

En cuanto a los derechos de las victimas, el Acuerdo Final para la Termi- ;4
nacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera sefiald
especificamente lo que se transcribe a continuacion:

“Las victimas gozan de los derechos a la verdad, justicia, reparacion, y ga-
rantias de no repeticion. Para garantizar estos derechos participaran en el
SIVIRNR conforme a lo establecido en los reglamentos de desarrollo del
componente de justicia[...]. Igualmente el Estado colombiano tiene el deber
de asegurar, por medios razonables dentro de su alcance, la verdad, justicia,
reparacién, y medidas de no repeticion, con respecto a las graves infracciones
del DIH y graves violaciones de los derechos humanos™?.

Es de resaltar que, segln los términos sefialados en el Acuerdo de Paz® ,
y de la Ley 1820 de 2016, la amnistia tiene como limite el corpus iuris del
derecho internacional de los DD. HH. y el DIH, en el cual se establecen los
criterios que deben ajustarse el modelo de JT.

Con el fin de garantizar los derechos de las victimas, la Ley 1820 de 2016
establece limites y condiciones en relacion con las amnistias o los indultos.
En primer lugar, prohibe la aplicacion de estas figuras en casos de crimenes
internacionales®. En segundo lugar, la Ley 1820 establece que las amnistias

15

2'\fer Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccién “Contenidos, alcances y limites
de la concesién de amnistias e indultos asi como de otros tratamientos especiales”.

2 \er Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una
Paz Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccion “Contenidos, alcances y
limites de la concesion de amnistias e indultos asi como de otros tratamientos espe-
ciales”, num. 20y 21.

2\er Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccién “Contenidos, alcances y limites
de la concesion de amnistias e indultos asi como de otros tratamientos especiales”,
num. 19.

% Botero/RESTREPO, “EStandares internacionales y procesos de transicion en Co-
lombia”, en Angelika Rettberg (ed.), Entre el perdény el paredon: preguntas y dilemas
de la justicia transicional, Corcas Editores, 2005; ver también el Protocolo 11 Adicio-
nal de los Convenios de Ginebra.

¥ Ver, por ejemplo, los crimenes internacionales sefialados expresamente en el con-
tenido de la ley en estudio como excluidos de la posibilidad de ser objeto de amnistia,
en los art. 23, 30, 46 y 47 de la Ley 1820 de 2016. Ver también los arts. I, IVy V de la
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o los indultos estan condicionados a que los beneficiarios contribuyan indi-
vidual o colectivamente a la verdad, cumplan sus obligaciones de reparacion
y contribuyan a la no repeticién®. En tercer lugar, la Ley 1820 sefiala que el
Estado debe cumplir con el deber de reparacion integral de las victimas (art. 41).

16 Concebido como limite, el reconocimiento de los derechos de las victimas
busca armonizar el contenido de la ley con las obligaciones internacionales
del Estado de Colombia en materia de JT; simultaneamente, pretende corregir
posibles interpretaciones de la amnistia como un mecanismo libre de condi-
ciones en el actual marco de JT*.

17 Un asunto muy complejo en este tipo de amnistias condicionadas es el cum-
plimiento de las condiciones. Para lograr esto de una manera efectiva, se reco-
mienda la estructuracion de guias claras sobre los requisitos del cumplimiento,
los métodos para evaluarlo y las consecuencias del incumplimiento34. Si bien
la Ley 1820 sefiala que los beneficios pueden ser revocados ante el incumpli-
miento de las obligaciones fijadas en el acta de compromiso o de los reque-
rimientos del SIVIRNR (arts. 35y 41), la LA no regula de manera clara las
condiciones del incumplimiento y la revocatoria ni tampoco el procedimien-
to que se debe seguir. Ante este escenario, la Corte Const. intentd precisar
algunos criterios respecto del régimen de condicionalidades del SIVIRNR en
los siguientes términos:

“(i) El compromiso de contribuir a la satisfaccién de los derechos de las vic-
timas es una condicion de acceso y no exime a los beneficiarios de esta Ley
del deber de cumplir con las obligaciones contraidas con el Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion.

”(ii) EI cumplimiento de los deberes de contribucion a la satisfaccién de los
derechos de las victimas se exigira a los beneficiarios de esta Ley, por el
término de vigencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz, sin perjuicio de
la condicion especial de acceso a las sanciones propias del sistema prevista
en el inciso segundo de los articulos 14 y 33 de la Ley 1820 de 2016.

Convencion para la Prevencion y la Sancién del Delito de Genocidio; Predambulo del
ER de la CPI; art. 4 de la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes; art. 5 del PIDCP, art. 29 de la CADH.

%2 Para mayor informacién, ver los comentarios a los arts. 14, 33, 35y 50.
3 Corte Const., sent. C-695 de 2002.

3 MALLINDER, Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the Peace
and Justice Divide, Hart Publishing, 2008, pag. 196.
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”(iii) Los incumplimientos al Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticidn deberan ser objeto de estudio y decision por la Jurisdiccion
Especial para la Paz, conforme a las reglas de procedimiento de que trata
el inciso 1° del articulo transitorio 12 del articulo 1° del Acto Legislativo
01 de 2017; lo que supone analizar, en cada caso, si existe justificacién y la
gravedad del incumplimiento. Este analisis debera regirse por el principio
de proporcionalidad y podra dar lugar a la pérdida de beneficios previstos
en esta Ley”®,

A pesar de este intento de la Corte Const., aun persiste la falta de preci- 14
sion en cuanto a los requisitos del cumplimiento, los métodos para evaluarlo
y las consecuencias del incumplimiento. Este puede ser uno de los retos en la
implementacion de la Ley 1820.

I11. La Ley de Amnistia y la extincion de dominio

Elart. 34 de la Const. Pol. se refiere a la extincion de dominio sobre bienes ;4
adquiridos mediante enriquecimiento ilicito, en perjuicio del tesoro publico o
con grave deterioro de la moral social. Mediante esta figura, se declara la titu-
laridad de los bienes a favor del Estado, sin contraprestacion ni compensacion
para el afectado (art. 15 de la Ley 1708 de 2014). En este sentido, uno de sus
objetivos principales es desestimular el ejercicio de conductas relacionadas
con el narcotréafico y la corrupcién®,

La sentencia de extincién de dominio es de naturaleza declarativa, pues

o . . : P20
declara que “aquel que aparecia como titular del derecho de propiedad jamés
lo fue ante el Derecho colombiano, pues su titularidad estaba viciada desde
el principio”™’. Esto quiere decir que la extincién de dominio no implica la
pérdida del derecho de propiedad justamente porgue ese derecho jamas existio.

En este orden de ideas, la accion de extincion de dominio no se derivadel  ,;

ejercicio del poder punitivo del Estado, y por lo tanto las garantias propias
del derecho penal —como la presuncion de inocencia— no son procedentes en
este contexto. Lo anterior se refleja en el régimen probatorio que admite la
carga dindmica de la prueba, segun la cual debe probar los hechos quien esté
en mejores condiciones para hacerlo (art. 152 de la Ley 1708 de 2014)%®. Sin

% Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018.
3% Corte Const., sent. T-590 de 2009.
7 Corte Const., sent. C-374 de 1997.

3 ParrA Quuiano explica la carga dindmica de la prueba en los siguientes térmi-
nos: “el servicio publico de administrar justicia, en parte se sustenta en la solidaridad
de las partes, para que surja en forma palpable la verdad. Por ello, debe imponerse,
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embargo, esto no significa que el Estado se exonere del deber de practicar las
pruebas necesarias para llegar a una inferencia razonada en cuanto al origen
ilicito de los bienes. Asu vez, el posible afectado podra aportar los elementos
de conocimiento para acreditar la legitima procedencia de los bienes y asi
desvirtuar la inferencia del Estado®.

Otra particularidad del regimen probatorio de la extincion de dominio es la
presuncion probatoria prevista en el art. 48 de la Ley 1849 de 2017 en relacion
con grupos delictivos organizados. De acuerdo con esta disposicion, se presume
el origen o la destinacion para actividades ilicitas de los bienes perseguidos
en extincion de dominio que estén estrechamente vinculados a dichos grupos.
El fin de esta presuncion es poder declarar la extincion de dominio respecto
de bienes de grupos delictivos mediante un procedimiento expedito®.

El art. 41 de la Ley 1820 aclara que la aplicacion de la amnistia no tiene
efectos frente a la extincion de dominio en relacion con bienes apropiados como
resultado de actividades ilicitas. En virtud de la proteccién del interés publico
y del derecho a la reparacion de las victimas, las racionalidades que subyacen
a esta regla son: i) evitar una posible desviacion de la amnistia de tal manera
que se garanticen mecanismos de financiacion de la reparacion mencionada,
conservando como fuente de recursos los bienes de origen ilicito de los perpe-
tradores, y ii) sancionar o desincentivar el ejercicio de conductas delictivas que
dieron origen a la adquisicion de los bienes mediante enriquecimiento ilicito.

24 Como parte de la estrategia contra los activos involucrados en el narcotréa-
ficoy el lavado de activos, el Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto
y la Construccién de una Paz Estable y Duradera establece el disefio de una
Estrategia para la implementacion efectiva de la extincién de dominio en los
siguientes términos:

22

23

“[e]l Gobierno nacional, pondra en marcha una nueva estrategia para ga-
rantizar la aplicacion efectiva de la extincién de dominio, que incluya los
recursos y los ajustes normativos e institucionales necesarios para cualificar
y fortalecer las capacidades de las entidades del Estado competentes en ma-

en determinados casos que suponen una gran dificultad probatoria, que sea la parte a
quien le resulta mas facil la prueba, como ya se dijo, desahogarla, sin tener en cuenta
si es el supuesto 0 no de su pretension”, Parra, Manual de derecho probatorio, 152
ed., Bogotd, Ediciones Libreria del Profesional, 2006, pag. 239.

% Corte Const., sents. T-590 de 2009 y C-740 de 2003.

40 Gaceta del Congreso 946 de 2016, Proyecto de Ley 171 de 2016 Senado, por
medio del cual se modifica y sanciona la Ley 1708 de 2014, Cddigo de Extincion de
Dominio, y se dictan otras disposiciones.
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teria de identificacion de activos, investigacion y judicializacion, que estara
acompafiada de la implementacion de una estrategia integral de lucha contra
la corrupcion™,

Esta estrategia apunta a garantizar la eficacia de la extincion de dominio
como mecanismo que sanciona el origen ilicito de los recursos derivados de
actividades vinculadas al narcotrafico y a la corrupcion®, asi como a asegurar
la financiacidn de la reparacion de las victimas.

Sinembargo, el art. 41 de la Ley 1820 introduce dos reformas importantes

al régimen de la extincion de dominio en Colombia. En primer lugar, modifica
el régimen probatorio para aquellos casos en los que se cumplan los siguien-
tes dos requisitos: i) que el bien inmueble sea propiedad del padre, madre,
hermano, hermana, conyuge o compariero(a) permanente del amnistiado, y ii)
que el bien se hubiere destinado de forma prolongada y habitual a su vivienda
familiar. En dichos casos se ha establecido expresamente que la carga de la
prueba de la adquisicion ilicita correspondera al Estado, y por lo tanto la carga
dindmica de la prueba prevista en el régimen general de la extincion de do-
minio no resulta procedente.

En el proceso de revision de constitucionalidad de la Ley 1820, algunos
actores solicitaron la declaratoria de inexequibilidad de esta modificacion de
la carga de la prueba. Uno de los argumentos principales era que afectaba los
derechos de las victimas debido a que obstaculizaba la persecucion de bienes
para la reparacion®,

La Corte Const. declard la constitucionalidad de este beneficio probatorio
para el nucleo familiar del amnistiado, por cuanto se ajusta a lo dispuesto
en los arts. 4° 6°.3y 7° del AL 001 de 2017. La Corte sostuvo que dicha
modificacion probatoria es razonable en el contexto transicional, puesto que
busca proteger el derecho fundamental a la vivienda digna de los miembros
del grupo familiar respecto de quienes no se puede afirmar, prima facie, que
hayan participado en actividades delictivas*. La Corte sefialo:

25

27

# Ver Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una
Paz Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccion “Contenidos, alcances y
limites de la concesion de amnistias e indultos asi como de otros tratamientos espe-
ciales”, punto 4.3.2.

2 \fer Corte Const., sent. C-007 de 2018.

4 Institute for Integrated Transitions (IFIT), Intervencion en los procesos de
constitucionalidad de la Ley 1820 de 2016 (exp. RPZ-001) y del Decreto 277 de 2017
(RDL-006), 23 de marzo de 2017. Disponible en: http://www.ifit-transitions.org/files/
documents/intervencion-ifit-ley-y-decreto-amnistia-23-march-2017.pdf

4 Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, parrs. 867-870.
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“[Iaregla especial prevista en el articulo 41.2 de la Ley 1820 de 2016 exige
dos supuestos concurrentes: (i) que la titularidad del derecho de propiedad
del predio recaiga sobre algunos miembros del grupo familiar, expresamente
establecidos, y (ii) que la destinacion haya sido la vivienda familiar. En este
sentido, la titularidad del bien no recae directamente sobre el amnistiado,
sino sobre personas frente a las cuales, pese a sus nexos familiares, no puede
afirmarse prima facie que hayan participado de la actividad del combatiente.
Ademas, se exige una destinacién que involucra una garantia constitucional
fundamental, como es el derecho a la vivienda digna.

En estos términos, para la Sala es razonable el beneficio probatorio en el
marco de un proceso transicional, dado que tiende a proteger los intereses del
nucleo familiar de quien se desarma, con miras a que sobre aquel no pesen
las consecuencias desfavorables que en materia procesal rigen en condiciones
ordinarias, lo que se traduce, junto con los demas beneficios, en genuinas
muestras de su reincorporacion a la sociedad como ciudadanos para quienes
su familia es parte fundamental, en una sociedad abierta a respetar y garantizar
la manifestacién de la diferencia por la via del derecho™*.

Uno de los objetivos de la amnistia como mecanismo de JT es contribuir a
la reconciliacién de la sociedad. Es precisamente en funcion de este objetivo
por lo que se define una modificacion de la carga de la prueba que propende
la proteccion de la vivienda familiar de los miembros del grupo familiar de
quien se desarma.

29 El reconocimiento de la presuncion de buena fe en la adquisicion del bien
inmueble —que implica radicar la carga de la prueba en cabeza del Estado-
contribuye a la reincorporacion de los excombatientes a la vida civil. En este
sentido, la garantia de la vivienda familiar del nucleo familiar de los excom-
batientes contribuye a dicha reincorporacion en la medida en que propicia
su reintegracion a la vida civil de manera pacifica; esto ultimo, al proteger la
familia como nucleo fundamental de la vida civil a la que aspiran retornar.

El segundo cambio en el régimen de la extincién de dominio incorporado
enelart. 41 de la LAes la posibilidad de solicitar la revision de la sentencia de
extincion de dominio que calificé un bien como adquirido con recursos de las
FARC-EP, cuando el antiguo propietario declare bajo la gravedad de juramen-
to que obtuvo el bien con recursos de origen licito. Esta solicitud se puede
presentar ante el Tribunal Superior de Distrito Judicial competente o ante la
Corte Suprema de Justicia, en un término de dos afios desde la entrada en
vigencia de la Ley 1820.

30

% |bid, parrs. 868, 869.
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En el contexto del analisis de constitucionalidad de la Ley 1820 de 2016, 4,

algunos actores alegaron que esta revision de la sentencia de extincién de
dominio es inconstitucional porque estaria violando el principio de cosa juz-
gada en detrimento de la seguridad juridica y los derechos de las victimas.
En particular, resaltaron que esta disposicion podria vulnerar los derechos de
las victimas porque los bienes objeto de la revision de la sentencia podrian
recuperarse de testaferros y destinarse a la reparacién integral a través del
Fondo para la Reparacion de las Victimas de la Ley 1448 de 2011%.

La sent. C-007 de 2018 record6 que la accion de revision de las sentencias
ejecutoriadas de extincion de dominio esté prevista en el régimen general de
laLey 1708 de 2014*". La Corte Const. resalto que el art. 41, inc. 3°, de la LA
reguld un supuesto especifico adicional para la revision de las sentencias de
extincion de dominio en el contexto transicional: la declaracidn juramentada
del antiguo propietario de haber obtenido el bien con recursos licitos. La Corte
indico que la Unica interpretacion razonable de dicha regla consiste en enten-
der que el antiguo propietario sea alguno de los miembros del ndcleo familiar
del desmovilizado y que el bien sea instrumental en relacion con el derecho
fundamental a la vivienda digna. La Corte sefiald que con esta interpretacién
se busca evitar el enriquecimiento sin causa y un beneficio desproporcionado
en desmedro de las victimas®®:

“[I]adnica interpretacion razonable de esta disposicion, en el contexto en que
Se encuentra inmersa, es que se trata de un beneficio previsto para los mismos
sujetos a favor de los cuales se prevé una nueva regla, mas favorable, en ma-
teria de carga de la prueba. Es decir, para el padre, la madre, los hermanos
0 hermanas, y el cényuge o compariero(a) permanente del amnistiado. La
primera opcidn (un propietario anterior) careceria de sentido, pues la extincion
del dominio del bien en cuestién debio tener como causa su origen en las
actividades del grupo al margen de la ley. Y la Gltima opcion desconoceria
las conclusiones a las que se arribd en el estudio del inciso anterior, y es que la
normatiene sentido (i) en el marco de latransicion; (ii) en lamedida en que se
aplique a personas que no hicieron parte, prima facie, de las hostilidades;
y (iii) que sea instrumental al derecho fundamental a la vivienda digna™#.

% Institute for Integrated Transitions (IFIT), Intervencion en los procesos de cons-
titucionalidad de la Ley 1820 de 2016 (exp. RPZ-001) y del Decreto 277 de 2017
(RDL-006), 23 de marzo de 2017. Disponible en: http://www.ifit-transitions.org/files/
documents/intervencion-ifit-ley-y-decreto-amnistia-23-march-2017.pdf

47 El régimen general de la accion de revision de las sentencias de extincion de
dominio se encuentra en los arts. 73 a 81 de la Ley 1708 de 2014.

“8 Corte Const., sent. C-007 de 1° de marzo de 2018, parrs. 871-876.

4 |bid, parr. 874.
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32 En este orden de ideas, la revision de las sentencias de extincion de do-

minio contemplada en el art. 41 también seria un desarrollo de la presuncion
de buena fe a favor de los miembros del grupo familiar del excombatiente.

33 Enresumen, el art. 41 de la Ley 1820 de 2016 establece la extincion de di-
versas formas de responsabilidad individual —penal, civil, disciplinariay fiscal—
con respecto a las conductas objeto de amnistia. Con el fin de garantizar los
derechos de las victimasy lograr el respeto del DIDH y del DIH, la LA estable-
ce un régimen de limites y condiciones. Uno de los retos en la practica consis-
te en lograr la efectividad de las condiciones y la sancién del incumplimiento.

34 Esta disposicion adicionalmente sefiala que la amnistia no tiene efectos res-
pecto de la extincion de dominio en relacion con bienes adquiridos como re-
sultado de actividades ilicitas. Sin embargo, establece la modificacion en
la carga de la prueba y la posibilidad de revision de sentencias de extincion
de dominio que concluyeron que un bien fue adquirido con recursos de las
FARC-EP, en los casos en los que se cumplan dos condiciones: (i) que la titu-
laridad del derecho de propiedad del inmueble esta en cabeza de alguno de
los miembros del grupo familiar expresamente establecidos, y (ii) que la des-
tinacion del bien haya sido la vivienda familiar.

410 Sanchez Mejia - Chaparro Martinez

DR © 2019.
KONRAD - ADENAUER - STIFTUNG e. V.-http://www.kas.de/de/home



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/nfpda3rv

Articulo 42. Efectos de la renuncia a la persecucion penal. La re-
nunciaa la persecucion penal extingue laaccion y la sancion penal, asi
como laaccidn de indemnizacion de perjuicios derivada de la conduc-
tapunible y la responsabilidad derivada de la accion de repeticion. 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 Inte-
gral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion.

Si por los hechos o conductas objeto de la renuncia a la persecu-
cion penal hubiera investigaciones disciplinarias o fiscales en curso
0 sanciones impuestas como resultado de las mismas, la renuncia las
cobijara; el funcionario competente debera adoptar a la mayor brevedad
la decision que extinga tanto la accién como la sancion, a través de los
mecanismos juridicos correspondientes. En caso de que esto Gltimo
no ocurra en un plazo de tres meses contados a partir de la entrada en
vigencia de la presente ley, el interesado podra solicitar la extincion de
la accion o sancion ante la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas
de la Jurisdiccion Especial para la Paz, sin perjuicio de la utilizacion de
otros recursos o vias legales que considere.

Literatura: Mark FrReeman, Necessary Evils: Amnesties and the Search for Justice,
Cambridge, 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; FausTiN Z. NTouBanDi, Amnesty for Crimes against Humanity under International
Law, Martinus Nijhoff Publishers, 2007; Louise MaLLINDER, Amnesty, Human Rights
and Political Transitions: Bridging the Peace and Justice Divide, Hart Publishing, 2008;
KieraN McEvoy/Louise MALLINDER, “Amnesties in Transition: Punishment, Restoration,
and the Governance of Mercy”, en Journal of Law and Society, 39, 2012; MARTHA MINOW,
Between vengeance and forgiveness: Facing history after genocide and mass violence,
Beacon Press, 1998; RameLLI, La Constitucion colombiana y el derecho internacional
humanitario, 2% ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003; Rettberg (ed.),
Entre el perdén y el paredon. Preguntas y dilemas de la justicia transicional, Corcas
Editores, 2005; WiLDEr TAYLER, “La problematica de la impunidad y su tratamiento en
las Naciones Unidas: Notas para la reflexion”, en Revista Instituto Interamericano de
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Derechos Humanos (IIDH), vol. 24, 1996; Ruti G. TeiTeL, Transitional Justice, Oxford,
Oxford University Press, 2002.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-007 de 2018, C-674 de 2017, C-957
de 2014 y C-778 de 2003.

1 El art. 42 de la Ley 1820 regula los efectos de la renuncia a la persecucion
penal® concedida en virtud de la LA; dicha regulacion es muy similar a la de
los efectos de la amnistia®. En este sentido, la norma extingue la accion y la
sancion penales, elimina los antecedentes penales, extingue la accion de in-
demnizacion de perjuicios, impide el ejercicio de la accidn de repeticion, y ex-
tingue la accion o sancion disciplinaria o fiscal®.

2 En primer lugar, la renuncia a la persecucion penal extingue la responsa-
bilidad penal, la accion penal y la sancion penal. Uno de los efectos de este

! Para el estudio de la renuncia a la persecucién penal, ver los comentarios a los
arts. 99, 45, 46, 47 y 48; ver también los arts. transitorios 17 y 21 del AL 01 de 2017. En
el marco del estudio de la constitucionalidad de la renuncia a la persecucion penal, la
Corte Const. aclaré que “si bien no se percibe la existencia de un estandar plenamente
definido sobre la concesién de beneficios como la renuncia a la persecucion penal y
otros tratamientos diferenciados, distintos de las amnistias y los indultos en el marco
del DIDH y el DIH, si es posible, a partir de las reglas que definen la validez de las
amnistias, y de la jurisprudencia de esta Corporacion sobre el Marco Juridico para la
Paz, construir los elementos centrales de juicio acerca de la validez constitucional de
estas conductas” (Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 165). Por ello, en algunos
apartes de este comentario se va a hacer alusién a normas y literatura relacionadas
con las amnistias.

2\fer comentario al art. 41. En la literatura se han discutido ampliamente los efec-
tos de las amnistias y su impacto en los derechos de las victimas en contextos de tran-
sicion. Ver por ejemplo, Ntousanpi, 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; McEvoy / MALLINDER, “Amnesties in Transition: Punishment, Restoration,
and the Governance of Mercy”, en Journal of Law and Society, 39, 2012; FREEMAN,
Necessary Evils: Amnesties and the Search for Justice, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press, 2009; Minow, Between vengeance and forgiveness: Facing history
after genocide and mass violence, Beacon Press, 1998; TerreL, Transitional Justice,
Oxford, Oxford University Press, 2002; GArRkAwE, “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; Rettberg (ed.), Entre el perdédn y el paredon. Preguntas y dilemas de la justicia
transicional, Corcas Editores, 2005; TAYLER, “La problemaética de la impunidad y su
tratamiento en las Naciones Unidas: Notas para la reflexién”, en Revista Instituto Inter-
americano de Derechos Humanos (IIDH), vol. 24, 1996.

3 Ver también comentario al art. 48.
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beneficio se concreta en la potestad de un Estado soberano de no hacer uso del
ius puniendi de manera transitoria*, lo cual estd encaminado a la construccion
y consolidacion de un régimen democratico en condiciones de paz. Larenun-
cia a la persecucién penal se otorga y mantiene siempre que se garanticen los
derechos de las victimas.

La Ley 1820 establece un limite con respecto a los delitos que pueden
ser objeto de renuncia a la persecucion penal en los términos de esta ley. En
consecuencia, se excluyen los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de
guerra, el genocidio, la toma de rehenes, la tortura, las ejecuciones extraju-
diciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras formas de
violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento forzado y el
reclutamiento de menores®.

En segundo lugar, en el art. 42 se establece que la renuncia a la persecu-
cion penal extingue la accion de indemnizacion de perjuicios respecto de la con-
ducta punible. Esta regla desarrolla el art. transitorio 17 del AL 01 de 2017,
segun el cual no proceden acciones judiciales para la indemnizaciéon de las
victimas contra los beneficiarios de la renuncia a la persecucién penal. La
norma citada resalta que los beneficiarios de esta medida deben contribuir al
esclarecimiento de la verdad y a la reparacion de las victimas, asi como garan-
tizar la no repeticion.

Adicionalmente, cabe destacar que el Acuerdo de Paz establece que “la
concesion de amnistias e indultos no extingue el derecho de las victimas a reci-
bir reparacion”®. Esto implica que el hecho de que se concedan amnistias e
indultos no excluye el derecho que tienen las victimas a ser reparadas. El de-
recho de las victimas a la reparacion sobrepasa el ambito del proceso especial
de justiciaen los modelos de JT, y ademas hace parte de los esfuerzos que estos
modelos incorporan en términos de la garantia de no repeticién de los hechos
constitutivos de violaciones de derechos humanos. El art. 42 de la Ley 1820
sefiala que el Estado tiene el deber de satisfacer el derecho a la reparacion de
las victimas y menciona las obligaciones de reparacion que el SIVIRNR puede
imponer al responsable. En la revision de constitucionalidad del art. 42, la

* Para un andlisis sobre la potestad del Estado de renunciar al castigo mediante
amnistias o indultos, ver: 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; RameLLi, La Constitucion colombiana y el derecho internacional hu-
manitario, 22 ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003.

5 Ver comentario al art. 48.

®Ver Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccién “Contenidos, alcances y limites de
la concesion de amnistias e indultos asi como de otros tratamientos especiales”, num. 43.
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Corte reiterd el principio de reparacion integral y su caracter transversal en
la normativa que desarrolla el Acuerdo de Paz. La Corte resaltd que, segln la
configuracion del SIVIRNR y la jurisprudencia constitucional, la reparacion
debe ser integral, adecuada y efectiva’.

En tercer lugar, la renuncia a la persecucién penal extingue la responsa-
bilidad derivada de la accion de repeticién. Este mecanismo constitucional
y legal se ha definido como “el medio judicial que la Constitucion y la ley le
otorgan a la administracion publica para obtener de sus funcionarios o ex fun-
cionarios el reintegro del monto de la indemnizacion que ha debido reconocer
alos particulares como resultado de una condena de la jurisdiccion contencioso
administrativa por los dafios antijuridicos que les haya causado™®. En vista
de que la accion de repeticion es de caracter obligatorio, la entidad publica
que haya sido declarada patrimonialmente responsable debe ejercerla con el
fin de obtener el reembolso de lo pagado. Es de resaltar que ni los afectados
ni los ciudadanos pueden iniciar la accion de repeticion. Asi las cosas, la
extincion de la responsabilidad derivada de la accion de repeticion exime al
Estado del deber de iniciar dicha accion. En el examen de constitucionalidad
del art. 42, la Corte Const. reiterd su precedente de la sent. C-674 de 2017, de
conformidad con el cual la exclusion del ejercicio de la accion de repeticion
es valida desde el punto de vista constitucional®.

En cuarto lugar, el art. 42 de la Ley 1820 extiende los efectos de la renun-
cia a la persecucion penal a las investigaciones disciplinarias o fiscales que
se adelanten en razén de los hechos o conductas objeto del tratamiento penal
especial. En este sentido, el Acuerdo de Paz sefialo:

“Las investigaciones en curso y las sanciones disciplinarias y/o administrativas
también se extinguiran cuando hayan sido impuestas por conductas o actua-
ciones relacionadas con el conflicto armado o la rebelion. En la aplicacion

"Ver Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 881-884.

8 Corte Const., sents. C-957 de 2014 y C-778 de 2003. La Corte Constitucional ha
precisado los presupuestos para la prosperidad de laaccion de repeticién en los siguien-
tes términos: “(a) la existencia de condena impuesta por la jurisdiccién contencioso
administrativa para reparar los perjuicios antijuridicos causados a un particular. (b)
que el dafio antijuridico haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente
culposa del servidor, agente estatal o antiguo funcionario publico; y (c) que la entidad
condenada haya pagado la suma de dinero determinada por el juez en su sentencia, ya
que es a partir de ese momento que se considera causado el detrimento patrimonial del
Estado” (Corte Const., sent. C-957 de 2014).

° Ver Corte Const., sent. C-007 de 2018, parrs. 881-884.
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EFECTOS DE LA RENUNCIA A LA PERSECUCION PENAL Art. 42, 6

de este tratamiento se atendera a las conductas que podrian ser amnistiables
o indultables, segun la ley de amnistia™,

En los casos en que por los hechos o conductas objeto de la renuncia a la
persecucion penal existan investigaciones fiscales o disciplinarias o sanciones
impuestas, el art. 42 atribuye al funcionario competente para adelantar dichos
procedimientos la competencia para resolver sobre la extincion de la accion
0 sancion en materia disciplinaria o fiscal. Si la decision de extincion no se
adopta dentro de los tres meses siguientes a la entrada en vigencia de la Ley
1820, se activa lacompetencia de la Sala de Definicion de Situaciones juridicas
paraadoptar la decision de extincion de laaccion o sancion. De acuerdo con la
Corte Const., estas disposiciones sobre competencia y término para la decision
de extincion de la accion o sancion buscan garantizar la eficacia integral de los
efectos del beneficio. Al respecto, la Corte sefialé que estas son constitucio-
nales por cuanto son coherentes con el marco de configuracion legislatival.

Debido a que los efectos de la renuncia a la persecucion penal afectan los
derechos de las victimas??, la Corte Const. ha sefialado lo siguiente, tomando
en consideracion el derecho internacional, la jurisprudencia constitucional y
el papel central de las victimas en el Acuerdo de Paz y en el AL 01 de 2017:

“[IJarenunciaala persecucion penal es una medida que impone una restriccion
a los derechos de las victimas y, especialmente, a la obligacion de investigar,
juzgary sancionar las graves violaciones de derechos humanos. Por lo tanto,
como lo sostuvo la Sala en la sentencia C-579 de 2013, este beneficio solo
es admisible si no cobija las mas intensas lesiones a la dignidad humana,
y si viene acompafiado de una maximizacion de los demas derechos de las
victimas. El beneficio no es constitucionalmente admisible si su entrega y
conservacion no se sujeta a la contribucidon efectiva a los derechos de las
victimas; esta contribucion debe darse, tanto al recibir el beneficio, como de
forma continua, especialmente, en el ambito de la construccion de la verdad
y la memoria historica™?.

El otorgamiento de la renuncia a la persecucion penal esta condicionado
a la satisfaccion de los derechos de las victimas, principalmente los derechos

10 \er Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una
Paz Estable y Duradera, 24 de noviembre de 2016, Seccion “Contenidos, alcances y
limites de la concesion de amnistias e indultos asi como de otros tratamientos espe-
ciales”, num. 42.

11 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 884.

12 para un analisis mas detallado sobre la extincidn de las diferentes formas de
responsabilidad individual y los derechos de las victimas, ver comentario a los arts. 41
y 14,

13 \er Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 166.
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a la verdad, la reparacion y la no repeticion. Asi, los beneficiarios tienen el
deber de contribuir individual o colectivamente al esclarecimiento de la verdad,
cumplir las obligaciones de reparacion que sean impuestas en el SIVIRNR,
y garantizar la no repeticién*. El eventual incumplimiento de las obligacio-
nes relacionadas con la garantia de los derechos de las victimas implicaria la
pérdida del derecho a que se concedan este y otros beneficios, asi como las
sanciones propias de la JEP®.

LaLey 1820 presenta un claro vacio legislativo relacionado con lo siguien-
te: los requisitos del cumplimiento de las obligaciones relativas a la garantia de
los derechos de las victimas, los criterios y métodos para evaluarlo, las auto-
ridades competentes para desempefiar la funcién de verificacion y para decre-
tar la revocatoria, el actor facultado para alegar el incumplimiento y las con-
secuencias del incumplimiento. El protocolo de los tramites ante la Sala de
Definicién de Situaciones Juridicas regula algunos aspectos de la renuncia a
la persecucion penal tales como las personas beneficiarias y los requisitos de la
solicitud de este beneficio. Este protocolo indica que estas peticiones se
resolveran segun las reglas de procedimiento. Adicionalmente, el protocolo
sefiala que la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas se encargara del
seguimiento de las condicionalidades’. Sin embargo, en el marco normativo
persiste cierto nivel de incertidumbre sobre los métodos y criterios para evaluar
el cumplimiento de las condicionalidades, el actor o los actores facultados
para alegar el incumplimiento, y las consecuencias del incumplimiento. En
consecuencia, uno de los retos en la aplicacion de la renuncia a la persecucion
penal sera garantizar el cumplimiento de las condiciones y obligaciones por
parte de los beneficiarios, por cuanto es un elemento clave en la consolidacion
de la legitimidad del SIVIRNR.

14 \er Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 387.
5 Ver comentarios a los arts. 14, 33 y 50.
16 \er comentario al art. 41.

17 Sala de Definicion de Situaciones Juridicas de la JEP, Protocolo 001 de 2018,
por el cual se adoptan los trdmites ante la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas
de la JEP, 13 de abril de 2018.
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Articulo 43. Efectos de la cesacion de procedimiento y la suspension
condicional de la ejecucion de la pena. La cesacion de procedimien-
to, la suspension de la ejecucién de la pena y demas resoluciones o
decisiones necesarias para definir la situacion juridica no extinguen
laaccién de indemnizacion de perjuicios. Se extinguira laanteriorola
accion penal cuando asi se acuerde de forma expresa por la Sala de De-
finicidn de Situaciones Juridicas, la cual también debera pronunciarse
sobre la extincion de la responsabilidad disciplinaria y fiscal.

Literatura: JAime BERNAL/EDUARDO MONTEALEGRE, El proceso penal: estructura y ga-
rantias procesales, tomo Il, 62 ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013;
Luiar FerrajoLr, Derecho y razon, Madrid, Trotta, 1995; Lon FuLLEr, The morality of
law, Yale University Press, 1969; CLaus Roxin, Derecho procesal penal, Buenos Aires,
Editores del Puerto, 2000; FErNANDO VELASQUEZ, Fundamentos de derecho penal. Parte
general, Bogota, Universidad Sergio Arboleda-Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017.

Jurisprudencia nacional: Corte Const., sents. C-007 de 1° de marzo de 2018, C-771
de 2010 y C-370 de 2006.

La Sala de Definicion de Situaciones Juridicas tiene la funcion de proferir
resoluciones encaminadas a resolver la situacion juridica de los investigados
en el contexto de la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)®. Entre estas reso-
luciones se encuentran la cesacion de procedimiento? y la suspension condi-
cional de la ejecucion de la pena®. Estos beneficios juridicos encuentran su

1 Ver comentario a los arts. 28 y 31; ver también los arts. 28, 78 y 79 de la Ley
Estatutaria de la JEP. Es de resaltar que la Ley 1820 de 2016 y la Ley Estatutaria de la
JEP incorporan disposiciones sobre las funciones de la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas con contenido duplicado.

2 La consecuencia juridica de la decision de cesacidn de procedimiento es la termi-
nacion de la accién penal. Asi mismo, cabe mencionar que en el contexto transicional
de la década de 2000, la cesacion de procedimiento fue regulada por el art. 24 de la
Ley 782 de 2002 y por el art. 79 de la Ley 975 de 2005. Dichas normas se referian a los
delitos respecto de los cuales procedia la cesacion de procedimiento asi como a los be-
neficios que se derivaban de esta decision.

3 En la Ley 975 de 2005 se establecio la suspension condicional de la ejecucién
de la pena; en este sentido, ver el andlisis de constitucionalidad correspondiente en:
Corte Const., sent. C-370 de 2006.
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fundamento en la transicion hacia la paz y la garantia de los derechos a las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.
2 En el marco del Acuerdo de Paz y de la Ley 1820, los beneficios de la cesa-
cién de procedimiento y la suspension condicional de la ejecucion de la pena
estan sujetos a que se garanticen los derechos de las victimas y a que los pro-
cesados acrediten su contribucion a la verdad y a la reparacion®.

Sin embargo, el art. 43 y la Ley 1820 en términos generales presentan un
claro vacio legislativo en la medida en que hay indeterminacion en cuanto a
los siguientes aspectos: i) la Sala encargada de desempefiar la funcion de ve-
rificacion del cumplimiento de las condiciones, ii) la Sala encargada de decre-
tar la revocatoria de la cesacion de procedimiento o la suspension condicional
de laejecucion de la pena, iii) el actor facultado para alegar el incumplimiento de
las obligaciones relativas a la garantia de los derechos de las victimas, y iv) la
autoridad encargada de probarlo asi como los medios de prueba validos para
hacerlo. En conclusion, este articulo no ha previsto un procedimiento de ve-
rificacion del cumplimiento del régimen de condicionalidades de conformidad
con el cual se definiria el mantenimiento o la pérdida de los beneficios como
consecuencia del incumplimiento.

4 De acuerdo con el art. 43, los efectos de la extincion de responsabilidad
individual de las resoluciones para definir la situacion juridica no se producen
automaticamente. En virtud de esta norma, el legislador otorga a la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas la facultad de decidir sobre los efectos de la
cesacion de procedimiento, la suspension condicional de la ejecucion de la pena
y otras resoluciones que definan la situacion juridica. De su redaccion se colige
que a esta Sala le corresponden cuatro funciones fundamentales vinculadas a
la definicion de situacion juridica: i) la decision sobre la extincion de la ac-
cion penal, ii) la decision sobre la extincion de la accion de indemnizacién de
perjuicios, iii) la decision sobre la extincién de la responsabilidad fiscal, y iv)
la decision sobre la extincion de la responsabilidad disciplinaria. De acuerdo
con la Corte Const., esta regla es exequible debido a que el legislador puede
modular los alcances de los efectos de tratamientos punitivos®.

El art. 43 evidencia, ademas, algunos errores de técnica legislativa. Por un
lado, excede el propdsito de la norma, porque si bien este consiste en regular
los efectos de las resoluciones relacionadas con la definicién de la situacion
juridica, su texto va mas alla por cuanto hace referencia a las funciones de
la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. Por otro lado, el articulo se
encuentra ubicado en el capitulo V titulado Efectos de la amnistia, que a su
vez constituye un beneficio juridico con diferencias significativas.

4Ver comentarios a los arts. 14 y 33.
5 Corte Const., sent. C-007 de 2018, parr. 885.
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Adicionalmente, el art. 43 otorga funciones a la Sala para decidir sobre la ¢
extincion de la accion penal en las resoluciones de definicion de la situacion
juridica que parecieran contradecir la naturaleza tradicional de estas figuras.
Por ejemplo, esta disposicion sefiala que la Sala acordara la extincién de la
accion penal, incluso frente a la cesacion de procedimiento. Es pertinente
aclarar que la consecuencia juridica de la cesacion de procedimiento tradi-
cionalmente ha sido la terminacion de la accion penal. Es mas, los arts. 78 y
79 de la Ley Estatutaria de la JEP sefialan que la cesacion de procedimiento
se adopta con miras a extinguir la responsabilidad penal. Asi las cosas, no es
muy claro porqué seria necesario otorgar a la Sala la facultad de decidir sobre
la extincion de la accion penal en aquellos casos en los que se aplique la figura
de la cesacion de procedimiento.

En términos similares, el art. 43 se refiere a la suspension condicional de la
ejecucion de lapena. Es preciso recordar que esta figura implica una sentencia
condenatoria que impone una pena de prision, la cual no se hace efectiva o se
suspende por un periodo de prueba durante el cual el condenado debe cumplir
ciertas condiciones u obligaciones establecidas. Siel condenado incumple los
compromisos que condicionaron la concesion del beneficio de la suspension
de la condena, este se revoca®. Teniendo en cuenta que uno de los objetivos de
la suspension condicional de la ejecucion de la pena es lograr el cumplimiento
de los compromisos, no parece muy razonable que al aplicar esta figura se
decida sobre la extincion de la accion o de la responsabilidad penal.

Ademas, la redaccion del art. 43 es confusa y no establece un marco nor-
mativo claro para definir los efectos de la cesacion de procedimiento y la sus-
pension condicional de la ejecucién de la pena por parte de la Sala de Defi-
nicién de Situaciones Juridicas. El articulo no incorpora lineamientos sobre
la oportunidad, los requisitos, los criterios y el procedimiento para adoptar
las decisiones relativas a los efectos de estos beneficios. El articulo tampoco
contempla remisiones a otras normas que permitirian una interpretacion sis-
tematica del instrumento normativo para su aplicacion efectiva.

La Ley 1820 no solamente otorga margenes amplios de discrecionalidad a
los jueces de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, sino que ni siquiera

®\er BERNAL/MONTEALEGRE, El proceso penal: estructuray garantias procesales, tomo
11, 62ed., Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013, pag. 502. La Corte Const.
colombiana analiz6 el alcance de la suspensién condicional de la pena en escenarios
transicionales, al estudiar la constitucionalidad de varias disposiciones de la Ley 1424
de 2010. La Corte sefiald que el cumplimiento de la garantia de los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion es un requisito tanto para el otorga-
miento como para el mantenimiento del beneficio. Asi, era posible la revocatoria del
beneficio en los casos en que el procesado no cumplia con los requisitos de garantia de
los derechos de las victimas. Al respecto, ver Corte Const., sent. C-771 de 2010.
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les ofrece criterios orientadores. Esta alta discrecionalidad es problematica
porgue no es coherente con los principios de claridad, no retroactividad y pre-
dictibilidad de las leyes’. Conbase enla LA, los potenciales beneficiariosy las
victimas no podrian anticipar una eventual decision de la Sala en el sentido de
extinguir o no alguna de las formas individuales de responsabilidad®. Asimismo,
la Sala podria optar por extinguir alguna de las formas de responsabilidad en
algunos casos y no proceder de la misma manera en otros similares.

10 No se puede olvidar que una tarea basica del Estado de derecho es proteger
los derechos y libertades de los ciudadanos en condiciones de igualdad, espe-
cialmente en lo que a la aplicacion de la ley penal se refiere. El ejercicio de
las funciones relacionadas con el poder punitivo debe estar sujeto a controles
y limites con el proposito de evitar la deslegitimacion y la pérdida de credibi-
lidad en el sistema®. Estos postulados se concretan en el principio de legalidad,
y en particular en el principio del debido proceso legal o legalidad del proceso
que busca evitar una justicia arbitrarial®. En este orden de ideas y con el fin
de asegurar algun nivel de predictibilidad en sus decisiones, se necesitan re-
glas claras sobre la definicion de los efectos de la cesacion de procedimiento
y la suspensién condicional por parte de la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas.

"FuLLER, The morality of law, Yale University Press, 1969.

8Para un analisis mas detallado sobre extincion de diversas formas de responsabili-
dad individual y su impacto en los derechos de las victimas, ver comentario al art. 41.

° FerraJoLl, Derecho y razén, Madrid, Trotta, 1995, pag. 29; RoxiN, Derecho pro-
cesal penal, Buenos Aires, Editores del Puerto, 2000.

1 FernanDO VELASQUEZ, Fundamentos de derecho penal. Parte general, Bogota,
Universidad Sergio Arboleda-Ediciones Juridicas Andrés Morales, 2017, pag. 79.
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