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EL DERECHO A LA VERDAD COMO JUSTIFICACION DE AMNISTIAS E

INDULTOS A VICTIMARIOS

INTRODUCCION

El proyecto desarrolla el derecho fundamental de las victimas a la verdad, hasta el punto
de tomarlo como fundamento del decreto de amnistias e indultos para los autores del conflicto,
argumentando cémo dichas prerrogativas no constituyen un acto de impunidad en el marco de la

justicia transicional en Colombia.

Lo anterior, basado en que Colombia es un pais que ha permanecido en conflicto armado
desde los afios sesenta del siglo XX, década a la que se remonta la aparicion de grupos
insurgentes que se han opuesto por medio de las armas a la institucionalidad vigente. Fue en el
2016 que se pudo llegar a un Acuerdo de Paz con el grupo guerrillero con mayor presencia en el
territorio nacional, que tenia en filas a cerca de diez mil hombres con una definida estructura
piramidal, las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, Ejército del Pueblo (en adelante

FARC-EP).

Si bien el texto original del Acuerdo de Paz (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016) no fue
aprobado en el plebiscito convocado el 2 de octubre para el efecto, el Gobierno Nacional y los
sectores opositores procuraron dirimir discrepancias en torno a su contenido y, asi, llegar a un
nuevo acuerdo. La Mesa de Negociaciones de La Habana tuvo la tarea de pactar en términos que
evitaran la crispacion politica, para dar la resolutiva de un nuevo acuerdo aprobado el 12 de
noviembre de 2016, que fue sometido a un proceso de aprobacion o refrendacion por el Congreso

de la Republica, que permitio su vigencia y entrada en vigor.



El Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable
y Duradera (2016), suscrito por representantes del Gobierno Nacional y de las FARC-EP,
establecio originalmente, como centro del pacto entre las partes resefiadas, el punto 5, que trata
sobre el resarcimiento a las victimas directas del conflicto armado, disponiendo un Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no Repeticion, dentro del cual se incluyeron los
componentes de Verdad y Justicia; el primero, que esta en cabeza de la Comision para el
Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién; y el segundo, a cargo de la

Jurisdiccion Especial para la Paz (en adelante JEP).

La Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion
tiene entre sus objetivos contribuir con el esclarecimiento de lo ocurrido y ofrecer una
explicacion de la complejidad del conflicto armado interno, con el fin de que la sociedad
entienda los aspectos méas desconocidos de este. Por otro lado, a la JEP se le asigné competencia
para resolver los asuntos de los guerrilleros, agentes del estado y particulares que hayan
cometido conductas delictivas relacionadas con el conflicto armado interno y, a través del
formato de justicia que tendra dicha corporacién, podra otorgarse un tratamiento diferente al
ordinario (mas benigno) a partir de la concesion de amnistias e indultos, condicionado al
reconocimiento de la verdad (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016). Dependiendo de la mayor
verdad aportada por quienes se sometan a la JEP, se les podra imponer las diferentes clases de

penas que previd el Acuerdo Final: propias, alternativas y ordinarias.

El marco de la justicia transicional esta encaminado a satisfacer el derecho de las victimas
a la justicia, ofrecer verdad a la sociedad colombiana, contribuir al logro de una paz estable y
duradera, y adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes participaron de
manera directa o indirecta en el conflicto armado interno (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016).
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Asi mismo, dado que un proceso de justicia transicional no puede ni necesita dar
respuesta judicial a todos y cada uno de los hechos juridicamente relevantes, se previd el
otorgamiento de amnistias e indultos asi como la asignacion de facultades para ordenar la
cesacion de la accion penal, en aras de seleccionar los casos més relevantes y juzgar a los

méaximos responsables.

El equilibrio entre derechos de las victimas y juzgamiento de los maximos responsables,
segun lo considerado por el Acuerdo, permite que las primeras vean satisfechos sus derechos y
los segundos tengan la seguridad de ser sometidos una sola vez por la jurisdiccion, sin que a
futuro se abran nuevamente las causas criminales. En consecuencia, el pacto de paz alcanzado
queda sellado de manera definitiva y se garantiza el deber juridico del Estado colombiano de
alcanzar la paz en el conflicto armado interno, como uno de los objetivos del componente de

justicia (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016).

De lo expuesto, surge la siguiente pregunta: ¢constituye el derecho a la verdad un
instrumento que justifica las amnistias e indultos establecidos en el Acuerdo Final para la Paz,
sin que ello constituya impunidad? Este interrogante debe resolverse a partir del objetivo general
de la investigacion: determinar como el derecho a la verdad, en el marco de la justicia
transicional, se erige como mecanismo de justificacion de las amnistias e indultos que se ofrecen
a los integrantes de las FARC-EP que contribuyan a la consolidacion de una paz estable y

duradera en Colombia.

Para tal fin, como objetivos especificos se tienen: (i) establecer el contenido y alcance del
derecho a la verdad en el marco del Acuerdo Final suscrito entre el Gobierno y las FARC-EP;

(i) definir las instituciones amnistia e indulto desde la perspectiva constitucional y el Acuerdo
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Final de Paz; (iii) determinar como en Colombia las amnistias y los indultos pueden llegar a
constituir instituciones idoneas, en el marco de la justicia transicional, para conseguir la
reconciliacion nacional y contribuir a la finalizacion del conflicto armado interno; y, por altimo,
(iv) establecer como el derecho a la verdad de las victimas del conflicto armado colombiano
legitima las amnistias e indultos dispuestos para las FARC-EP sin que dichas prerrogativas

generen impunidad.

En ese sentido, mediante el desarrollo de los objetivos planteados, la hipétesis de la
presente investigacion es: el hecho de que el Estado colombiano, con motivo de la finalizacion
de las hostilidades, de acuerdo con el Derecho Internacional Humanitario, otorgue amnistias,
indultos y otros tratamientos especiales a los actores del conflicto armado (beneficios que se
extienden a los autores de crimenes de lesa humanidad y otros definidos en el Estatuto de Roma)
que reconozcan la verdad como factor determinante para la concesion de dichas prerrogativas, no
representa impunidad, porque esos alivios estan enfocadas a la proteccion del derecho a la
verdad, pues solo a través de la verdad aportada por los victimarios y con el reconocimiento de la

misma es que pueden otorgarse los beneficios.

Es pertinente precisar que los actores del conflicto armado que son cobijados con dichas
prerrogativas han sido autores de conductas delictivas, los cuales, en un marco de justicia
ordinaria, no merecen un trato diferente. Es mas, por su complejidad y tratdndose de violaciones
sistematicas a derechos de los integrantes del Estado, tienen previstas las sanciones mas fuertes y
restrictivas; empero, por tratarse del juzgamiento en un marco de justicia transicional, en el que
todo deviene de un periodo de conflicto interno, el objetivo principal es reparar a las victimas y

llegar a la paz, por lo que el reconocimiento de la verdad de los actores del conflicto armado
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hacia las victimas, como medida de reparacion y reconocimiento, constituye una reaccion justa y

proporcionada en el marco de las finalidades del Estado.

Con el unico fin de que los méximos responsables de delitos atroces confiesen, se
implementan medidas encaminadas a brindar los mecanismos necesarios para proteger los
derechos de las victimas. En ese sentido, el derecho a la verdad constituye un instrumento que
justifica las amnistias e indultos, en la medida en que, a partir de la ratificacion del derecho a la
verdad como derecho fundamental de las victimas del conflicto armado interno, se obliga a las
instituciones juridico politicas del Estado colombiano a velar por su proteccion, con el propdsito
de cesar la violacion a derechos fundamentales; situacion que justifica los privilegios otorgadas a
los méximos responsables, como una medida politica que busca restablecer a las victimas y cesar

el conflicto armado, garantizando una paz estable y duradera.

Asi, se puede inferir, en principio, que las amnistias e indultos concedidos a los rebeldes
son legitimos, al estar condicionados a la contribucién de la verdad, y se descarta cualquier
asomo de impunidad, pues, desde la percepcion de justicia de este tratado, es valido garantizar el
derecho a la verdad otorgando amnistias e indultos, en un marco de justicia donde, de la

reciprocidad entre las partes que componen desigualdades sociales, surge una victoria coman.

Ahora bien, para llegar a la hipdtesis planteada el texto se desenvolvera en cuatro
capitulos, que se concentran en dos partes: la primera, que se denomina: “el derecho a la verdad
de las victimas y las instituciones amnistia e indulto para un proceso de reconciliacion
nacional’; y, la segunda, que se titula: “proceso de justicia transicional: justificacion de las

amnistias y los indultos para garantizar la verdad de las victimas y una paz estable y duradera”.
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Finalmente, cabe resaltar que la presente investigacion se desarrollara teniendo como
respaldo la metodologia axiomatica o deductiva, de modo que para demostrar la hipotesis
planteada se partira de teorias, principios, normas y conocimientos generales sobre los temas que
soportan el argumento principal, aplicando dichos elementos al marco en el que se circunscriben

los objetivos especificos (Ponce de Leon Armenta, 1996, P. 73).
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CAPITULO INTRODUCTORIO

MARCO DE REFERENCIA EN MATERIA DE JUSTICIA'Y VERDAD: ACUERDO

FINAL PARA LA PAZ EN COLOMBIA

Uno de los marcos de referencia que tiene esta investigacion se basa en el conflicto
armado colombiano con las FARC-EP, el cual dejé victimas y victimarios, y en el posconflicto
que conlleva a dar garantias reales para la proteccion de los derechos de las victimas y de los
agentes que intervinieron en la guerra cometiendo diversos delitos. Por eso, ademéas de ser
necesario explicar un poco la historia de lo que sucedio, es igualmente importante conocer qué
dice el Acuerdo Final para la Paz (2016) sobre el derecho a la verdad de las victimas y las
amnistias e indultos que se otorgan a los victimarios, de manera que, si entendemos de entrada la

composicion especial de estos puntos, se facilitard la comprensién de los capitulos posteriores.

1. BREVE RESENA SOBRE EL CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO: 1930-2012

En el siglo XX, especificamente para 1930, como consecuencia de la violencia, con el
ascenso del partido liberal a la Presidencia de la Republica de Colombia y por ende con la
pérdida del poder que habia estado en manos del partido conservador, vinieron dias sangrientos
para la Nacion: fusilamientos en masa de personas indefensas, iglesias e imprentas fueron
quemadas o destruidas de otras formas, y varios jefes conservadores fueron asesinados (Guzman

Campos, Fals Borda, & Umafia Luna, 2010, pags. 39-40).

La hegemonia conservadora se inicié con la institucionalizacion de un sistema politico
concentrado, en el que el Presidente de la Republica tenia poderes extradimensionados para

enfrentar todo tipo de emergencias o conmociones: elimino las libertades, otorgd amplias
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facultades a la iglesia catdlica y consolidé un régimen de desigualdades con un precario

desarrollo econémico (Melo, 2018, p. 167-196).

El panorama no cambia mucho para 1948, cuando ocurre el asesinato de Jorge Eliécer
Gaitan, hecho reprochable de la violencia en Colombia, ya que se consideraba el lider que
luchaba por las desigualdades sociales y le daba esperanza de paz al pais (Montalvo Velasquez,
2012, p. 53). Para ese momento comenzaron a surgir los grupos revolucionarios armados al
margen de la ley, constituidos por personas en desacuerdo con las politicas sociales: las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP) en 1964, la Unién Camilista - Ejército de
Liberacién Nacional (UC-ELN) en 1965, el Ejército Popular de Liberacién (EPL) en 1968 vy el

Movimiento 19 de Abril (M19) en 1970 (Giraldo Forero, 2005).

En el gobierno de Belisario Betancourt (1982-1986) se planted una tregua y cese al fuego
con el M19, el EPL y las FARC-EP, por lo que al sancionar la Ley 35 de 1982 se produjo la
libertad de la mayoria de los presos de las guerrillas. Se traté de una amnistia general relacionada
con los delitos politicos y conexos, con excepcion de los crimenes atroces; sin embargo, dicho
proceso se debilitd por la ausencia de resultados y las oposiciones de los diferentes sectores del
Estado, lo cual conllevé a la ruptura de las treguas de cese al fuego por parte de las guerrillas del
M19 y el EPL, las FARC-EP fueron los unicos que mantuvieron el cese al fuego. (Villarraga

Sarmiento, 2015, pags. 9-34).

Para el gobierno de Virgilio Barco (1986-1990) se planted, como politica de paz, superar
la pobreza y la exclusion social para acabar con las razones objetivas de la violencia y se
promovid una estrategia sustentada en la reconciliacion, rehabilitacion y normalizacion nacional,

bajo el titulo de “mano tendida y pulso firme”, mediante la cual el gobierno mantuvo la vigencia

16



de la tregua y las charlas con el grupo de las FARC-EP. Sin embargo, no se terminaban de
asentar dichas politicas de paz cuando el paramilitarismo empez0 a crecer con sus ataques contra
la Union Patridtica (UP) y contra diversos sectores de la oposicion, como lo eran los
movimientos sociales de izquierda. De la misma manera, el narcotrafico se potencié con
atentados terroristas. Los auges de nuevas organizaciones delincuenciales deterioraron los
didlogos con las FARC-EP hasta que, finalmente, se produjo la ruptura de la tregua (Villarraga

Sarmiento, 2015, pags. 45-70).

No obstante, el proceso de paz con el M-19 fue el gran logro del dirigente Barco, pues
logrd constituir un proceso de paz con ese grupo al margen de la ley, el cual habia encontrado
amplia simpatia en la poblacién, principalmente urbana. Por ese proceso de paz se logrd, de
manera historica e inesperada, la principal votacion en la eleccion de delegados para la Asamblea
Nacional Constituyente. Segun Villarraga, dentro de los efectos del proceso en cita no estaba el
pacto de desmovilizacion del M19, “sino en la dindmica del proceso politico y electoral,
conjugada con el movimiento estudiantil y ciudadano, que incidié de manera determinante para

hacer posible la ANC de 1991 (Villarraga Sarmiento, 2015, pags. 65).

En el afio 1990 inici6 el mandato de César Gaviria, mediante el cual se dio continuidad a
los procesos de paz anteriormente instaurados. En las negociaciones de paz del EPL, el PRT
(Partido Revolucionario de los Trabajadores) y el MAQL (Movimiento Armado Quintin Lame)
se aplico un esquema de indulto, favorabilidad para el proyecto politico surgido en la legalidad,
participacion en la constituyente e implementacion de los programas de reinsercion. Por otro
lado, en relacién con los didlogos con las FARC-EP y el ELN, el gobierno amplio su politica de

paz en términos de considerar la aceptacion de una forma de veeduria internacional para todas
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las fases del proceso y un manejo amplio para acordar el temario de la mesa de negociacién

(Villarraga Sarmiento, 2015, pags. 83-97).

Sobre la negociacion con los movimientos EPL, PRT y MAQL, entre los afios 1990 y
1991, se produjo un nuevo reagrupamiento entre las guerrillas que quedaron activas: las FARC-
EP, la Unién Camilista Ejército de Liberacion Nacional (UC-ELN) y la pequefia disidencia del
EPL que desconocio los dialogos e intentd reconstruir ese movimiento con apoyo de las FARC-
EP. Retomaron la denominacion de “Coordinadora Guerrillera Simén Bolivar” (CGSB) vy, de
manera coordinada, asumieron los didlogos con el Gobierno Nacional en Caracas en 1991 y en
Tlaxcala en 1992. Por su parte, se produjo otra disidencia en el ELN, denominada Corriente de
Renovacién Socialista (CRS), la cual reconocié como vélida la reforma constituyente e inici6 de
manera independiente negociaciones con el gobierno, entre 1993 y 1994 (Villarraga Sarmiento,

2015, pags. 83-97).

Durante el gobierno de Gaviria se desmovilizaron el Ejército Popular de Liberacion
(EPL), el Partido Revolucionario de los Trabajadores (PRT), el Movimiento Armado Quintin

Lame (MAQL), la Corriente de Renovacion Socialista (CRS) y las Milicias Populares (MP).

En el Gobierno de Samper (1994-1998), donde se esperaba una ruta definitiva para
marcar el proceso de paz, se congelaron las relaciones con las FARC-EP por el comunicado del
Comandante del Ejército en el que se expreso que el militarismo se oponia a las gestiones de paz,
de manera que las relaciones con las FARC-EP empeoraron. Sumado a esto, se dio la renuncia
del Alto Comisionado para la Paz y el comienzo del Proceso 8000 que involucré a altos
funcionarios del gobierno, con denuncias sobre utilizacion de recursos del narcotrafico en su

proceso electoral, por lo que para 1995 la UC-ELN y el EPL, ante la declaratoria del estado de
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conmocion interior y el anuncio de fuertes medidas de confrontacion con las guerrillas por parte

del presidente Samper, dieron por cerradas las posibilidades del didlogo y la negociacion de paz.

Para 1996 la UC-ELN, las FARC-EP y el ELN radicalizaron de nuevo su posicion ante el
gobierno, de forma que en las elecciones de 1997 declararon oposicion total y desataron ataques
contra el Estado que incluyeron arbitrarias actuaciones contra mandatorios locales, integrantes de
corporaciones publicas y funcionarios publicos civiles asi como presiones y amenazas contra la

ciudadania.

Con la firma del Acuerdo de Remolinos del Caguan, entre el Gobierno y las FARC-EP,
en el que se consolidaron los términos para la entrega de algunos soldados, en reconocimiento de
que las FARC-EP habia cumplido con lo acordado, se asumieron nuevamente negociaciones por
motivos humanitarios, por lo cual aparecio la posibilidad de emprender un nuevo proceso de paz

(Villarraga Sarmiento, 2015, pags. 101-133).

El expresidente Andrés Pastrana planteé una politica por la paz no exenta de
improvisacion que fue negativa para el proceso. Uno de los casos particularmente significativos
fueron las condiciones en que se dio la instalacion de la Zona de Distension con las FARC-EP,
pues se convino una agenda comun, se alcanzd a discutir el cese al fuego y las hostilidades, se
consiguieron varios acuerdos parciales y hubo importantes intercambios; sin embargo,
permanentemente existieron enfrentamientos, lo cual implicd repetidas suspensiones, deterioro
del tratamiento de la agenda sustantiva y progresivo dafio de las posibilidades. Esta guerrilla le
dio prioridad al tema del canje humanitario. Segun Villarraga “el gobierno, mds alld de su

disponibilidad para la formulacion de la politica, no hizo propuestas de reformas ni apuestas
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politicas y sociales a tono con el proceso de paz. Las negociaciones finalmente se rompieron y

se retornoé a las hostilidades” (Villarraga Sarmiento, 2015, pags.142-143).

Por su parte, en los didlogos con el ELN se ofrecieron garantias para desarrollar la
Convencion Nacional; pero, a pesar de algunas reuniones preparatorias, ambos propositos se
ahogaron en medio de graves incidentes causados por violaciones al derecho humanitario por
parte de dicha guerrilla y por la ofensiva paramilitar dirigida a zonas de especial presencia del
ELN, por lo que los dialogos se suspendieron (Villarraga Sarmiento, 2015). A pesar de ello, el
gobierno, debido a la larga lista de grupos al margen de la ley y la consolidacion del més grande
de ellos, las FARC-EP, emprendié una busqueda incansable por conseguir la paz en diferentes
momentos y escenarios, teniendo intentos fallidos como los dialogos de paz del Caguan en 1997.

(Calderén Rojas, 2016)

Finalmente, en el gobierno de Alvaro Uribe Veléz (2002-2010) se consolidé la politica de
seguridad democrética, la cual se construyé mediante tres lineas de accion: la primera, la
continuacion de la ofensiva contra las FARC; la segunda, una “politica de paz” con los
paramilitares; y, por Gltimo, un grupo de politicas sobre los soldados campesinos, las redes de

informantes y los estimulos a la desercion (Leal Buitrago, 2006, p. 3).

Uribe abandoné la politica de paz nacional y estatal, partiendo de la negacion de la
existencia misma del conflicto armado interno, pues, segun él, solo existia una amenaza de
caracter terrorista. Por esa razon, se implemento una ruptura con la anterior politica que guiaba el

Programa para la Reintegracion y adoptd, en su lugar, una politica de reinsercion y reintegracion
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que introdujo, a partir de los Decretos 128 de 2003 y 2767 de 20043, la obligacion para las
personas desmovilizadas de brindar informacién y colaborar en las acciones contra los grupos
armados ilegales (Villarraga Sarmiento, 2015, p.190). Se establecio la llamada Zona de
Ubicacién y la Mesa de Negociacion en Santafé Ralito, Tierralta, Cordoba, para el afio 2004, con
la concentracion de los principales jefes paramilitares, acompafiados de un contingente; aunque
se lograron desarticular importantes contingentes paramilitares, no todos los desmovilizados
registrados efectivamente lo eran, a la vez que buena parte de ellos mantuvo las funciones de

control y apoyo al narcotréfico y a otros intereses ilegales y legales asociados.

Cuando fue aprobada por el Congreso la Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz)*,
reglamentada parcialmente por los Decretos Nacionales 4760 de 2005, 690 , 2898 y 3391 de
2006 y por el Decreto Nacional 3011 de 2013, se establecié un nuevo marco juridico para la
reincorporacion a la vida civil de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley,
se incorporaron referencias a la atencion de los derechos de las victimas y a la necesidad de
garantizar los derechos de las mismas, pero no se estipularon los mecanismos que los hicieran

efectivos.

Dicha disposicion normativa asimil6 a la sedicion como conducta de los paramilitares en
aras de concederles indulto generalizado, pues existian muchos miembros de ese grupo
comprometidos con conductas criminales masivas y sistematicas contra la poblacion. También
otorg6é grandes beneficios penales a quienes se sometieran al procedimiento especial, lo cual

redujo al minimo los implicados por el nivel de “impunidad” que produjo esa norma; declarar la

2 Por el cual se reglamenta la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999 y la Ley 782 de
2002 en materia de reincorporacion a la sociedad civil.

3 Por el cual se reglamenta la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999 y la Ley 782 de
2002 en materia de reincorporacion a la vida civil.

4 Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que
contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.

21



verdad no constituyd una obligacion perentoria ni con consecuencias penales o sancion alguna;
sobre la reparacion no se cumplio con los propdsitos que ella demandaba; y, con respecto a las
garantias de no repeticion, no hubo compromiso alguno (Congreso de la Republica de Colombia,
2005).

Luego de estudiar la historia del conflicto en Colombia, se torna inevitable resaltar que la
mayoria de los gobiernos han intentado la Paz, como mandato constitucional, con los diversos
grupos al margen de la ley que se han venido creando, acabados o consolidados en el pasar de los
afios, bajo los supuestos de un tratamiento especial de amnistia o indulto y de la consecion de
participacion politica que podian llegar a exigir los movimiento revolucionarios que tenian su
pensamiento dirigido hacia una sociedad igualitaria, y otros, vocerias con las que no contaban y

que tal vez los lleg6 a motivar para alzarse en armas.

Como critero imparcial sobre el periodo en el que se llegd a acuerdos con los
paramilitares, a pesar de buscar la paz y acabar con el conflicto armado en Colombia, se
blindaron normas con el propoésito de la desmovilizacion bajo parametros de justicia precarios,
en los cuales las normas suscritas en el transcurso de ese gobierno conrtribuyeron a la
impunidad, sin que el marco normativo establecido para la época creara criterios firmes para

garantizar la Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion.

Lo anterior tiene relevancia debido a que esta investigacion planteard en su hipotesis
algunos parametros para demostrar la inexistencia de impunidad en el Acuerdo de Paz (Gobierno
Nacional-FARC-EP, 2016), el seguimiento de los estandares constitucionales e internacionales
sobre la imposicion de amnistias e indultos, de donde se destacan los presupuestos del Derecho

Internacional Humanitario y los convenios internacionales ratificados por Colombia, por
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intermedio de las que se hace obligatoria la proteccion del derecho de las victimas a la verdad

para el otorgamiento de alivios penales.

2. LA SUSCRIPCION DEL ACUERDO FINAL PARA LA PAZ

Desde el afio 2012, el gobierno de Juan Manuel Santos inicié conversaciones con la
guerrilla de las FARC-EP con base en una agenda de 6 puntos, sobre los cuales se fueron
logrando acuerdos parciales, hasta llegar a la conformacion total del Acuerdo Para la Paz en el
afio 2016, cuando fue firmado por el Gobierno Nacional y las FARC-EP, en primera instancia, en

la Habana (Cuba).

Dicho acuerdo busca, fundamentalmente, la construccion de una paz estable y duradera,
en concordancia con los términos del preambulo y el acépite de derechos fundamentales de la
Constitucion Politica de Colombia (1991), Articulo 22°, donde se establece que la paz es un fin
del estado y también un derecho fundamental de los colombianos. Se suma, ademas, lo dispuesto
por la comunidad internacional que se comprometi6 a luchar por la proteccion del derecho a la

paz (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1984) y que es considerado desde el preambulo

5 El pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus delegatarios a la Asamblea Nacional
Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin de fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la
vida, la convivencia, el trabajo, la justicia, la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico,
democrético y participativo que garantice un orden politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion
de la comunidad latinoamericana, decreta, sanciona y promulga la siguiente

(...

Articulo 22. La paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento.

Articulo 22A. Adicionado por el art.1, Acto Legislativo 05 de 2017. con el siguiente texto: Como una garantia de No Repeticion
y con el fin de contribuir a asegurar el monopolio legitimo de la fuerza y del uso de las armas por parte del Estado, y en particular
de la Fuerza Publica, en todo el territorio, se prohibe la creacion, promocion, instigacion, organizacion, instruccion, apoyo,
tolerancia, encubrimiento o favorecimiento, financiacién o empleo oficial y/o privado de grupos civiles armados organizados con
fines ilegales de cualquier tipo, incluyendo los denominados autodefensas, paramilitares, asi como sus redes de apoyo, estructuras
0 practicas, grupos de seguridad con fines ilegales u otras denominaciones equivalentes.

La ley regulara los tipos penales relacionados con estas conductas, asi como las sanciones disciplinarias y administrativas
correspondientes.
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de la Declaracion Universal de Derechos Humanos® como un derecho humano de obligatorio

cumplimiento por los Estados miembros (Asamblea general de las Naciones Unidas, 1948).

Sin embargo, en contravencion de la suscripcién de dicho Acuerdo, este no fue
refrendado en el plebiscito adelantado el 2 de octubre de 2016, porque el “no” se impuso con
6.422.136 votos, el 50,23 % de votos, mientras que el “si” reunié un total de 6.361.762 votos’

(Arango, 2016).

Ahora, luego de reformar algunos puntos en los que la oposicion al gobierno de Santos
insistia en cambiar, se firmé el acuerdo definitivo en el Teatro Col6n de Bogota D.C., refrendado
por el Congreso de la Republica de Colombia, en sesion plenaria del Senado celebrada el 29 de
noviembre de 2016, aprobado por inmensa mayoria®, y en sesion plenaria de la Camara de
Representantes del 30 de noviembre de 2016, fue acogido con el voto favorable de una amplia
mayoria®, por lo cual se legitimé lo pactado. Lo anterior, debido a que el Acto Legislativo 01 de
2016, mediante el cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar y asegurar la
implementacion y el desarrollo normativo del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y
la Construccion de una Paz Estable y Duradera (2016), condicionaba la entrada en vigencia del

acuerdo a la refrendacién popular (Congreso de la Republica de Colombia, 2016).

Posteriormente, en revision de la Corte Constitucional, sobre la legitimacion que le dio el
Congreso de la Republica al acuerdo, se entrd a verificar si se cumplio el requisito de la
refrendacion popular del Acuerdo Final previsto en la precitada disposicion. Esa corporacion,

entre otras cosas, debia observar que se cumpliera con las siguiente caracteristicas determinadas

6 Considerando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los miembros de la familia humana.

7 https://elecciones.registraduria.gov.co/pre_plebis _2016/99PL/DPLZZZZZZ7Z7Z7Z77 _L1.htm

8 Acta de Plenaria 41, del 29 de noviembre de 2016, en Gaceta del Congreso 53, Bogotd, 7 de febrero de 2017.

9 Acta de Plenaria 186, de 30 de noviembre de 2016, en Gaceta del Congreso 65, Bogotd, 9 de febrero de 2017.
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en la linea jurisprudencial de la corporacion: designar un proceso, en el cual haya participacion
ciudadana directa, cuyos resultados deben ser respetados, interpretados y desarrollados de buena
fe, en un escenario de busqueda de mayores consensos, proceso que puede concluir en virtud de
una expresion libre y deliberativa de una autoridad revestida de legitimidad democratica, sin
perjuicio de eventuales espacios posibles de participacion ciudadana para la revision especifica
de aspectos concretos ulteriores. De tal forma que, mientras los 6rganos politicos encargados de
aplicar las previsiones del Acto Legislativo 01 de 2016 se mantengan dentro de esos limites,
puede definirse que si se ha cumplido la Refrendacién Popular, que es condicion para su entrada

en vigencia (Corte Constitucional, C-699, 2016).

Al respecto y en definitiva, sobre la refrendacion del Acuerdo Final para la Paz, la Corte
Constitucional considerd que si se cumpli6 con dichos requisitos, porque el complejo proceso de
negociacion de paz se desarrollé de manera consensual y de buena fe entre el Gobierno Nacional
y las FARC-EP; fue participativo y reflexivo, en cuanto tomaron participacion las victimas, los
partidos politicos, los voceros del no y la ciudadania en general; fue consultivo y democratico en
virtud del plebiscito especial y la aprobacién por el Congreso; estuvo precedido por el
acompafiamiento de paises garantes como Cuba, Noruega, Chile, Venezuela y las Naciones
Unidas; tuvo cabida la regulacion normativa como actos legislativos, leyes y decretos
reglamentarios por el Congreso y el Gobierno, ademas del control judicial de constitucionalidad
sobre actos legislativos y leyes, como se hizo en la Sentencia C-699 de 2016, que declard
exequibles, por los cargos examinados, los articulos 1 y 2, parciales, del Acto Legislativo 01 de

2016.

Igualmente, arguyo esa corporacion, para la construccion del Acuerdo Final para la Paz
se trataron de conciliar dos principios que se encuentran en tension en los fundamentos de la
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clausula de vigencia del Acto Legislativo 01 de 2016: “por una parte, la garantia del valor,
principio y derecho fundamental a la paz y, por la otra, la necesidad de construir la paz a través
de una politica publica que se desarrolle mediante una dindmica de participacion ciudadana
amplia y democratica, en la cual participe directamente el pueblo.” (Corte Constitucional, C-

160 de 2017)

Textualmente, concluyé la Corte Constitucional en Sentencia C-160 de 2017, lo

siguiente:

Asi, el proceso de Refrendacion Popular, al estar articulado por instancias de la
democracia directa y de la democracia representativa, viabiliza el ejercicio de las
competencias constitucionales del Presidente de la Republica, con el fin de alcanzar la
paz (CP art. 22, 83, 188 y 189). Pero, al mismo tiempo, al exigir intervencion ciudadana
directa y efectividad de sus resultados a traves de un deber de interpretacion, respeto y
desarrollo de buena fe, en un escenario de busqueda de mayores consensos, protege el
principio democratico y le da poder al pueblo para reorientar la concrecién de la politica

de paz.

En este orden de ideas, la Sala Plena encuentra cumplidos los requisitos fijados por esta
misma Corporacién para la Refrendacién Popular y la vigencia del Acto Legislativo 01

de 2016. (Corte Constitucional, C-160 de 2017)

De lo expuesto se colige que en una sociedad democratica es posible debatir o cuestionar
las decisiones de los jueces, empero la decision adoptada por el ejecutivo, el legislativo y el
judicial es evidentemente irreprochable juridicamente, toda vez que se evidencian ampliamente

cumplidas las exigencias de la refrendacion popular establecidas en el Acto Legislativo 01 de
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2016, por lo que es plenamente vigente y vinculante (Poveda Perdomo, Poveda Perdomo, &

Poveda Rodriguez, Problemas Hermenéuticos de la Ley de Amnistia, 2017).

Finalmente, luego de la refrendacion y la verificacion realizada por la Corte
Constitucional, el Acuerdo Final para la Paz quedd en firme y conformado por 6 puntos
consistentes en lo siguiente: (1) reforma rural integral, (2) participacién politica, (3) cese al fuego
y de hostilidades bilateral y definitivo y dejacion de las armas, (4) solucion al problema de los
cultivos ilicitos, (5) acuerdo de victimas que comprende el sistema integral para la reparacién de
las victimas e incluye la Jurisdiccion Especial para la Paz y (6) los mecanismos de

implementacion y verificacion (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016).

3. ACUERDO FINAL PARA LA PAZ: LINEAMIENTOS SOBRE EL DERECHO A

LA VERDAD, AMNISTIAS E INDULTOS

Luego de aceptado el conflicto armado en Colombia y con el fin de terminar con este, el
Gobierno Nacional y las FARC-EP, al final de unos prolongados dialogos, suscribieron el
Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto yla Construccion de una Paz Estable y
Duradera'®, tal y como quedd expuesto en lo anterior. En dicho acuerdo se consagran, entre
otras cosas, los lineamientos mediante los cuales van a ser garantizados los derechos de las
victimas a la Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, de manera que en la implementacion
de dichos acuerdos debe cumplirse lo pactado, impactando la realidad nacional en diferentes

ambitos, entre ellos el normativo.

10Cfr.http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/procesosyconversaciones/Documentos%20compartidos/24-11-
2016NuevoAcuerdoFinal.pdf.
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El acuerdo tiene como objetivo principal obtener una paz estable y duradera y, en ese
sentido, llegar al fin del conflicto armado con las FARC-EP. Dej6 especialmente delimitado, en
el punto 5, el acuerdo sobre victimas del conflicto armado, donde se establecio todo acerca del
sistema integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, incluyendo la Jurisdiccion
Especial para la Paz y el compromiso sobre Derechos Humanos; es decir, todos los derechos de
las victimas. Ello con el fin de dar un contenido que satisfaga las necesidades de quienes han
sido afectados por el conflicto armado; esto es, la comunidad en general y, especialmente, las

victimas directas de graves violaciones a Derechos Humanos.

Lo anterior tiene consonancia con la teoria sobre el bien comun desplegada por Tomas de
Aquino, por lo que, integradndola al sub examine, el Acuerdo puede llegar a ser la formula para la
construccion de la convivencia pacifica. Especificamente, el profesor Cardenas considerd lo

siguiente, con base en las teorias de Aquino:

La estructura de lo acordado ya es una formulacion parcial de elementos claves del
bien comdn, que no es meramente una aspiracion, sino un conjunto articulado de
posibilidades para transformar la convivencia (...) No se necesita apelar a un significante
sin referente para que se concrete lo que el Aquinate exige del bien comun: “la posesion
suficiente de todos los bienes capaces de asegurar el mejor rendimiento de la vida y de
sus operaciones” (S.T, I-1l, 3, 3 ad 2m), todo lo cual es factor de paz en proceso de
realizacion convivencial, mas alla del mero “pacto” o “acuerdo”, que alin no es sino

voluntad de desarme. (Cardenas Sierra, 2017)

Para lo anterior, como punto neuralgico para la implementacion de dicho acuerdo se tuvo

en cuenta el esclarecimiento de la verdad, mediante el cual se busca establecer y esclarecer lo
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sucedido a lo largo de conflicto armado, con el fin de determinar sus causas, origenes y efectos
como parte fundamental de la proteccion de los derechos a las victimas, teniendo como objetivo
principal la reconstruccion de la confianza por parte de los ciudadanos hacia el Estado

colombiano.

Por esas razones, el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion,
con la creacion de la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion, busca contribuir a elucidar las violaciones e infracciones y ofrecer una explicacion
amplia de la complejidad del conflicto a toda la sociedad, a través de la aceptacion de
responsabilidad por parte de los participes en las conductas delictivas que vulneraron Derechos
Humanos e infringieron el Derecho Internacional Humanitario y, de esta forma, poder garantizar
el derecho a la verdad de las victimas, el reconocimiento de las mismas y la promocion de la

convivencia territorial (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, pags. 130-132).

De igual manera, en el Acuerdo Final para la Paz (2016), se crea la base de justicia para
luchar contra la impunidad con mecanismos judiciales que contribuyan en la busqueda de la
verdad. De manera que, a partir de la creacién de la Jurisdiccion Especial para la Paz como base
de Justicia, se establecen los derroteros mediante los cuales también se va a buscar la verdad de
lo ocurrido durante el conflicto, para lo cual, se crea la Sala de Reconocimiento de la Verdad y

Responsabilidad y la Sala de Amnistias o Indultos.

Para lo consignado, se establecieron los contenidos, alcances y limites de la concesion de
amnistias e indultos asi como de otros tratamientos especiales, a los cuales estan sujetas las Salas
0 Unidades judiciales que pudieran otorgar dichas prerrogativas, entre las cuales encontramos: (i)

que la finalidad del sistema integral es la consolidacion de la paz y la garantia de los derechos de
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las victimas; (ii) que debe existir seguridad juridica, que los marcos juridicos principales son el
derecho internacional en materia de Derechos Humanos, el Derecho Internacional Humanitario,
el derecho penal internacional y el Cddigo Penal para tipificar la conducta, siempre con
aplicacion obligatoria del principio de favorabilidad; (iii) que las victimas sean oidas; (iv) que
deben asegurarse los derechos de las victimas respecto de graves violaciones al Derecho
Internacional Humanitario (DIH) y a los Derechos Humanos; (v) que existe el deber de
investigar, esclarecer, perseguir y sancionar las graves violaciones al DIH; (vi) que se puede
otorgar la amnistia mas amplia posible a personas que hayan sido acusados de delitos politicos o
conexos; (vii) que hay delitos que no son amnistiables ni indultables por ser crimenes de lesa
humanidad y otros definidos en el Estatuto de Roma; (viii) que se adoptard una norma sobre
amnistia e indulto bajo los principios de favorabilidad; (ix) que las amnistias e indultos estan
sometidas a la contribucion, individual o colectiva, al esclarecimiento de la verdad; (x) que
dependiendo del grado de verdad aportada sera el tratamiento especial a recibir; (xi) que se
estableceran las sanciones para los delitos no sujetos a amnistia e indulto; (xii) que seran de
conocimiento de la JEP los asuntos de los agentes del Estado colombiano que hubieren cometido
delitos relacionados con el conflicto armado; y, (xiii) que la imposicion de sanciones no

inhabilitara la participacion politica (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, pags.147-152).

Es asi, que la Sala de Reconocimiento de la Verdad y Responsabilidad debe marchar
entorno a resolver las conductas que son competencia del Sistema y fijar los plazos para las
declaraciones donde se reconozca la verdad y la responsabilidad, con la finalidad de imponer las
sanciones correspondientes a los maximos responsables y establecer las conductas que no han
sido reconocidas para que sean investigadas por la Unidad de Investigacion y Acusacion, definir

los sujetos que no son susceptibles de amnistias o indultos y realizar las recomendaciones
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pertinentes sobre los hechos que fueron esclarecidos para la aplicacion de prerrogativas en la

Sala de Amnistias e Indultos (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, pags.154-157).

Consecuentemente, la Sala de Amnistias e Indultos otorgard amnistias e indultos en los
casos de las personas condenadas o investigadas por delitos que ameriten dichas prerrogativas,
conforme lo dispuesto por la Ley creada para regular los alivios penales. En caso de que el
victimario no sea sujeto a ningun alivio penal, se remitird a la Sala de Reconocimiento de la
Verdad (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, pags.157-158). Por su parte, la Sala de decision de
Situaciones Juridicas resolvera los casos de agentes que no hayan sido sujetos a amnistia e
indultos, los que no han reconocido verdad y responsabilidad (Gobierno Nacional-FARC-EP,
2016, p.158). En caso de que sea imposible el reconocimiento de la verdad del conflicto armado,
el Acuerdo previo la investigacion de los delitos con el fin de garantizar la verdad a las victimas
y esculcar la posible responsabilidad en alguno de los hechos del conflicto armado interno, para

asi hacer prevalecer el marco de justicia (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, pags. 159-160).

Sobre el reconocimiento de la verdad existen dos posibilidades para los integrantes de
grupos al margen de la ley que suscriban el acuerdo o agentes del Estado sujetos al marco de
este; por un lado, encontramos la Seccion de Primera Instancia del Tribunal para la Paz en casos
de reconocimiento de verdad y responsabilidad que evalla la correspondencia entre las
conductas cometidas, los responsables de las mismas y las sanciones a partir de la resolucién
proferida por la Sala de Reconocimiento de la Verdad, que de ser aprobada, procedera a imponer
la sancion dispuesta en dicha decision, fijara la forma de la ejecucion y supervisara el
cumplimiento; por el otro lado, encontramos la Seccion Primera del Tribunal para casos en que
no se ha reconocido la verdad y la responsabilidad, casos en los cuales debe someterse a las
personas a un juicio contradictorio y en dado caso sancionarlos o absolverlos, sin perjuicio de
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que antes de proferir sentencia reconozcan la verdad y su responsabilidad; en ese caso, se
impondrén las sanciones alternativas previstas en el listado de sanciones (Gobierno Nacional-

FARC-EP, 2016, 161-162).

Finalmente, como garantia para los victimarios, se establecio la Sala de Revision del
Tribunal para la Paz, en donde se revisan las decisiones condenatorias adoptadas y decisiones del
componente de justicia cuando haya mérito para ello, ademas de poder pronunciarse sobre
solicitudes de las diferentes Salas y conflictos de competencias entre ellas (Gobierno Nacional-

FARC-EP, 2016).

Todo lo expuesto, teniendo como base los principios establecidos para la implementacion
del Acuerdo, referentes al reconocimiento de las victimas, la responsabilidad, la satisfaccion de
sus derechos, la participacion, el esclarecimiento de la verdad, la reparacién, las garantias de
proteccion y seguridad, la no repeticion, la reconciliacion y el enfoque de derechos, todos
aquellos que ayudan al cumplimiento del Acuerdo y la prevalencia de los derechos de las
victimas (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, pags.124-126). Esto quiere decir que las
sanciones tienen como finalidad esencial y especifica la garantia de los derechos de las victimas,
entre otros, como ya lo hemos expuesto, el derecho a la verdad, pues, es el Unico derecho que
esta sometido relevantemente a su proteccion, so pena de la desestimaciéon de imposicion de
amnistia o indulto alguno, lo que denota de sobre manera su importancia en el proceso de justicia

transicional que esta en proceso de implementacion en Colombia.

En el orden de las ideas planteadas, conforme a los procesos de paz adelantados en el
transcurso de la historia en Colombia, el Acuerdo Final para la Paz y su desarrollo en torno a la

justicia transicional como base de la reconciliacion, en la parte primera de la exploracion se
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adelantard un examen pormenorizado sobre las influencias, alcances y limites de la garantia del

derecho a la verdad de las victimas y las instituciones amnistias e indulto.
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PRIMERA PARTE

EL DERECHO A LA VERDAD DE LAS VICTIMAS Y LAS INSTITUCIONES

AMNISTIA E INDULTO PARA UN PROCESO DE RECONCILIACION NACIONAL

Los capitulos que se abordardn a continuacion se encargaran de desglosar los conceptos
claves de la presente investigacion, como lo son el derecho a la verdad como derecho humano y
fundamental y la amnistia y el indulto como instituciones de caracter politico; especificamente,
se examinar el contenido y alcance del derecho a la verdad en el derecho internacional y en el
marco del Acuerdo Final para la Paz, ademas de realizar un desarrollo de las instituciones

amnistia e indulto desde la perspectiva constitucional y el Acuerdo Final de Paz.

CAPITULO PRIMERO

EL DERECHO A LA VERDAD DE LAS VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO:

ESPECIAL REFERENCIA AL CASO COLOMBIANO

1. EL DERECHO A LA VERDAD Y LAS VICTIMAS

Para entender los alcances y limites del derecho a la verdad de las victimas del conflicto
armado en Colombia, es indispensable profundizar de forma sucinta sobre lo que es un derecho
fundamental en Colombia, las teorias sobre la verdad, el concepto de derecho a la verdad de las
victimas y los desarrollos normativos y jurisprudenciales que se han dado con relacion a la

proteccion de ese derecho en particular.
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1.1. Algunos acercamientos a la definicion de los derechos fundamentales

La definicion de derecho no ha sido pacifica, aun menos la de derecho fundamental. Por
ello, para entender qué es un derecho fundamental, necesitamos sentar una postura sobre el
concepto y asi mismo desarrollar el texto con base en esos criterios reguladores del pensamiento
que han establecido algunos autores muy relevantes en la historia de la ciencia del derecho, de tal
forma que el proceso de la elaboracion de este documento tesis sea consecuente con su

contenido.

De esa manera, hay que poner en relevancia la circunstancia de que el derecho ha sido
fendmeno historico perteneciente a sociedades concretas, y que para definirlo debe ponerse en
correlacion con el concepto de norma, moral y poder. Por ejemplo, Manuel Atienza, citando a
Marx, considera que la idea de derecho surge del conflicto entre las clases sociales y que, en
consecuencia, es un fendmeno historico que acomparia Gnicamente al desarrollo de cierto tipo de
sociedades. Por ello, para hablar de derecho, debe existir un aparato institucional que monopolice

la fuerza (Atienza, 2007, p. 23).

Por otro lado, Atienza, al citar a Kelsen, entiende el derecho como un sistema dinamico que
regula su propia creacion: una determinada norma es valida si ha sido creada en conformidad con
los procedimientos establecidos en otra norma de grado superior; esto nos lleva hasta una Gltima
norma cuya validez no puede derivarse ya de otra superior: la norma fundamental (Atienza,

2007, p. 290).

Ahora bien, si correlacionamos las normas juridicas, la moral y el poder, podemos entender
que el derecho son las normas juridicas “en funcion de los fines particularmente relevantes para

la sociedad, como la proteccion de la vida y de la seguridad de los asociados y la distribucion
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de los bienes, inevitablemente insuficientes para satisfacer por completo las demandas de cada
asociado” (Faralli, 2007, p. 15). Ergo, los derechos son aquellos derivados de las normas
juridicas que son expedidas legitimamente por el ente del Estado que las crea y son vélidas si
presentan el procedimiento dispuesto en una norma de caracter superior; sin embargo, el derecho
también es el encargado de brindarle las garantias y libertades necesarias a las personas para

vivir en una sociedad.

También, sobre los derechos fundamentales, Ferrajoli consideré que son todos aquellos
derechos subjetivos que corresponden universalmente a todos los seres humanos dotados de
personalidad con capacidad de ser titular de situaciones juridicas, entendiendo por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva adscrita en una norma juridica, tipificada en las leyes y

constituciones de las actuales democracias (Ferrajoli, 1999, p. 37).

Sobre lo anterior, se puede inferir que los derechos fundamentales son aquellos que estan
positivizados, pero especificamente, como lo establecié Fioravanti, aquellos derivados de la
constitucion que buscan garantizar los derechos y las libertades de los ciudadanos, “como una
norma directiva fundamental a seguir para la realizacion de los valores constitucionales”

(Fioravanti, 1996, pags. 128-129).

Con todo, hace bien el profesor Robert Alexy al manifestar que las normas fundamentales
confieren derechos subjetivos, sin perjuicio de que existan normas del catadlogo de derechos
fundamentales que no pueden ser llamadas normas de derecho fundamental, por cuanto el
concepto de norma fundamental es un concepto que puede ser manejado de forma mas amplia

que el de derecho fundamental que vendria siendo mas restringido (Alexy, 1997, pags. 48-49).
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Lo anterior, por cuanto, en consideracién de Alexy, no todas las normas de la Ley
fundamental (para el caso alemén) o Constitucion politica (para el caso colombiano), contiene un
derecho fundamental, porque para él interfiere el cardcter formal de la norma, en donde
solamente las normas enunciadas en el capitulo de derechos fundamentales tienen el caréacter de
derecho fundamental. Sin embargo, una norma que no se encuentre en dicho titulo puede ser de
derecho fundamental siempre y cuando se fundamente en el marco de un derecho fundamental
estatuido (Alexy, Teoria de los derechos fundamentales, 1997, pags. 72-73). Los derechos
fundamentales, en general, son aquellos que establece la norma fundamental o Constitucion,
dependiente del régimen democratico al que nos refiramos, y los derivados de aquellos, que
pretenden proteger las libertades del individuo y brindar condiciones de igualdad ante el Estado y

la sociedad.

En casos especificos como el colombiano, los derechos fundamentales estan establecidos
en la Constitucion Politica de Colombia (1991), pero también se han venido desarrollando por
interpretaciones normativas realizadas por la Corte Constitucional colombiana, sumado a que por
el bloque de constitucionalidad pueden llegar a ser denominados derechos fundamentales
algunos Derechos Humanos establecidos en la declaraciones u convenios internacionales que han

sido ratificados por Colombia.

1.2. Teorias sobre la verdad

Desde los afios 1200 A.C., los filésofos griegos se refirieron a “la verdad de las cosas 'y
accesoriamente a nuestro conocimiento. En este caso, le denominan con el término alétheia, esto
es, lo que no esta “oculto” y/o “desocultamiento”” (Zamora Acevedo, 2014, p. 152); también,

se pueden sefialar épocas en las cuales la verdad ha estado por completo ausente del panorama de
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la investigacion filosofica (Edad Media) a causa de una ferviente creencia en la existencia de
Dios y de las sagradas escritura; y otras épocas en que la verdad ocup6 un lugar especial en la

filosofia.

En ese entendido, aceptamos que el concepto o teoria sobre la verdad ha sido desarrollado
desde la filosofia. Una de las principales teorias de la verdad fue creada por Martin Heidegger,
quien fue citado por el doctor Ruiz en una de sus obras, donde explica como Heidegger
establecio que la verdad es el develamiento del ser, que es producida cuando se retira todo
aquello que sobra de la persona para poder tenerla tal cual es, de manera que la esencia de la

verdad es la libertad porque con ella puede develarse lo oculto (Ruiz Monroy, 2016).

Por otro lado, Habermas considera que la verdad se ha definido como: “las creencias
implicitamente tenidas por verdaderas que rigen la accion controladas por el éxito y las
pretensiones de verdad implicitamente sostenidas en la accion comunicativa se corresponden a
la suposicion de un mundo objetivo de objetos que manipulamos y enjuiciamos. Los hechos los

afirmamos de los objetos mismos” (Habermas, 2007, p. 51).

Lo que quiere decir la teoria es que la verdad solamente es hallada después de buscar en
lo oscuro y que nuestra verdad es aquella que vivimos o que somos. Los criterios de verdad
explicados desde la filosofia, atienden a conceptos relativizados que intentan explicar el ser y el
deber ser de las cosas. Para el caso que nos atafie, la verdad de las victimas se encuentra en el
silogismo de: si yo no conozco la verdad de lo ocurrido en el conflicto armado, mi verdad es
diferente; las creencias, como lo dice Habermas (2007), son tenidas como verdaderas, mientras

que no se devele lo oculto, como lo indica Heidegger (2016).
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1.3. Derecho a la verdad de las victimas y su aplicabilidad en Colombia

Resaltan algunos tratados internacionales que las victimas de graves violaciones de los
Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario, asi como sus familiares, tienen el
derecho a la verdad como forma de reparacién por los perjuicios causados; ello implica conocer
la verdad sobre todo lo ocurrido, “incluyendo la posibilidad de identificar a los perpetradores,
las causas que originaron tales violaciones y, de ser el caso, la suerte final o el paradero de las
personas desaparecidas de manera forzada” (Centro Internacional para la Justicia Trancisional,
2013, p. 7). Por su parte, el Protocolo Adicional | a las Convenciones de Ginebra de 1949
(Convencion de Ginebra, 1977), relativo a la proteccidon de las victimas de los conflictos armados
internacionales, establecio, entre otras cosas, los elementos para dar garantias fundamentales a
las personas en poder de los grupos al margen de la ley y la proteccién de las mujeres y los nifios

victimas del conflicto.

Igualmente, la Convencidn Internacional para la Proteccion de Todas las Personas Contra
las Desapariciones Forzadas (ICCPED), establecié “el derecho a conocer la verdad sobre las
circunstancias de una desaparicion forzada y la suerte de la persona desaparecida, asi como el
respeto del derecho a la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones a este fin”
(Naciones Unidas, 2010), como también lo hizo su Articulo 24, numeral 2, en el que se
determind que cada victima tiene el derecho de conocer la verdad sobre las circunstancias de la
desaparicion forzada, la evolucién y los resultados de la investigacion y la suerte de la persona
desaparecida, por lo que los Estados parte de dicho convenio deberan tomar las medidas

adecuadas con el fin de garantizar que dichos derechos sean concedidos a las victimas.
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Es importante aclarar que el referido convenio internacional (ICCPED), en el Articulo 24,

numeral 1, dispuso que «se entendera por "victima" la persona desaparecida y toda persona
fisica que haya sufrido un perjuicio directo como consecuencia de una desaparicion forzada»

(Naciones Unidas, 2010).

En el mismo sentido, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, conforme a las
disposiciones que amparan el derecho a un juicio justo, libertad de pensamiento y expresion y el
derecho a la proteccion judicial, contiene el derecho de las victimas a conocer la verdad de lo
ocurrido durante las hostilidades o el conflicto armado interno (Organizacién de Estados
Americanos, 1969), pero considera victmas, al igual que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, a todas aquellas que han soportado el conflicto armado de forma directa o indirecta,
como los son las victimas inmediatas, los familiares y las personas pertenecientes a un Estado en

Conflicto.

Sobre el derecho a la verdad de las victimas en mencion, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos lo ratifico, en sentencias mediante las que ha sostenido lo siguiente: (i) la
obligacion que tiene el Estado parte de proveer a las familias de las victimas la verdad sobre las
circunstancias relativas a los crimenes cometidos por los grupos al margen de la ley (caso
Velasquez Rodriguez vs. Honduras, 1988); (ii) el resultado de todos los procedimientos
investigativos debe ser divulgado al publico para que la sociedad conozca la verdad (caso Myrna
Mack Chang vs. Guatemala , 2003); (iii) la sociedad tiene el derecho a saber la verdad
relacionada con los crimenes con fines de prevencién hacia el futuro (caso Bamaca Velasquez
vs. Guatemala , 2000); v, (iv) si se profieren normas que contengan amnistias que en su fondo

impidan la investigacion de los hechos sobre violaciones graves a los Derechos Humanos v el
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establecimiento de responsabilidades, no estan permitidas bajo la interpretacion que le da la

Corte al derecho internacional de los Derechos Humanos (caso Barrios Altos vs. Peru , 2001).

El derecho a la verdad en Colombia consiste en que las victimas y sus familiares
conozcan la verdad sobre los hechos que padecieron, los responsables de los mismos vy las
consecuencias de lo sucedido. Este derecho apareja, por tanto, el derecho a conocer la autoria del
crimen, los motivos y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron las conductas
delictivas y, finalmente, el patron criminal que imper6 en la ejecucion de las acciones criminales.
Esto altimo, implica el derecho a conocer si el delito que fue cometido constituye una grave
violacion a los Derechos Humanos, un crimen de guerra o un crimen de lesa humanidad (Corte

Constitucional, 2012).

Ahora bien, el derecho a la verdad ha sido definido por los organismos internacionales
como un derecho humano de obligatoria proteccion en los Estados donde, por la existencia de un
conflicto armado interno, se han presentado flagrantes violaciones a los derechos de las personas

que no tenian que soportar las acciones ilegales desplegadas por los rebeldes en contra de Estado.

La violacion del derecho a la verdad se hace evidente cuando falta la informacién
completa, objetiva y veraz sobre lo sucedido durante los largos periodos de violaciones graves a
Derechos Humanos, por la creacién de una politica de Estado que impida divulgar informacion e,
incluso, por una estrategia de guerra, razon por la cual se convierte en uno de los pilares de los
mecanismos de justicia transicional, con el fin de orientar la divulgacion de los estandares de
verdad, mediante la sistematizacion del marco juridico aplicable (Comision Interamericana de

Derechos Humanos, 2014, pags. 4-9).
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Teniendo en cuenta las definiciones y garantias que dan las normas internacionales al
derecho a la verdad en el caso de la existencia del conflicto armado en Colombia, segin los
términos del Articulo 93 de la Constitucién Politica (1991), los tratados sobre Derechos
Humanos ratificados, como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos precitada,
ocupan un lugar en el ordenamiento juridico y deben ser utilizados como criterio de
interpretacion de los derechos contemplados en dichos pactos internacionales, que, segun la
Corte Constitucional!, forman parte del bloque de constitucionalidad y, en ese sentido, son de
obligatorio cumplimiento, porque todos los poderes publicos de un Estado deben cumplir con el

control de convencionalidad®?.

Lo anterior, teniendo en cuenta que los organismos internacionales han considerado que,
a pesar de que el derecho a la verdad no estd contenido expresamente en el texto de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1969), como se menciond, encuentra un
fundamento claro en los articulos 1, 8 y 25 de la Convencion, en donde se establecen las
obligaciones estatales de respeto y garantia plena de los derechos consagrados en la Convencién
(Articulo 1): (i) de proteccién del derecho al debido proceso (Articulo 8) y (ii) de garantia de un
recurso judicial efectivo (Articulo 25); razén por la cual tales compromisos se extienden al deber
de esclarecimiento de las violaciones de los Derechos Humanos garantizados por la Convencion,

el castigo a los responsables y el establecimiento de medidas que garanticen la no repeticion de

11 Al respecto se puede ver sentencia C-010 de 2000, donde se indica que la Corte Constitucional coincide con que, en esta
materia, es particularmente relevante la doctrina de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, como drgano judicial
autorizado para interpretar la Convencion Interamericana, de manera tal que, como lo ha sefialado en varias oportunidades la
Corte Constitucional, en la medida en que la Carta sefiala en el articulo 93 que los derechos y deberes constitucionales deben
interpretarse “de conformidad con los tratados internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Colombia”, razon que
hace indudable que la jurisprudencia de las instancias internacionales, encargadas de interpretar esos tratados, constituye un
criterio hermenéutico relevante para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos fundamentales.

12 E| control de convencionalidad: el Poder Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el
Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete Gltima de la Convencion Americana. Sentencia del 26 de septiembre de 2006. Caso Almonacid
Arellano y otros Vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
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tales actos (Uprimny Yepes & Saffon Sanin, 2006, p. 143), lo que permite la inclusion del

derecho a la verdad en dichas disposiciones.

De ahi que la Corte Constitucional Colombiana en sentencia C-715 de 2012 hizo un
andlisis exhaustivo sobre la inclusion del derecho a la verdad, justicia y reparacion como
derechos de las victimas por blogue de constitucionalidad, en el cual concluyé que los mismos
eran, en el marco del derecho internacional, Derechos Humanos que deben ser acatados por el
Estado colombiano. Por otro lado, analizando el marco juridico nacional, manifesté que los
derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion son derechos constitucionales, en
virtud de la interpretacion de los Articulos 223, 2914, 9315 2296 y 250, Numerales 6 y 7%, de la

Constitucion Colombiana (Asamblea Nacional Constituyente, 1991), concluyendo lo siguiente:

13 Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la efectividad de los
principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan
y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la
integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

14 El debido proceso se aplicara a toda clase de actuaciones judiciales y administrativas. Nadie podra ser juzgado sino conforme a
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio. En materia penal, la ley permisiva o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicara de preferencia a la
restrictiva o desfavorable. Toda persona se presume inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea
sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigacion y el
juzgamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en
su contra; a impugnar la sentencia condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. Es nula, de pleno derecho, la
prueba obtenida con violacion del debido proceso.

15 |os tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que reconocen los Derechos Humanos y que prohiben su
limitacién en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre Derechos Humanos ratificados por Colombia. Adicionado
por el Acto Legislativo 02 de 2001, con el siguiente texto: ElI Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccién de la Corte
Penal Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el procedimiento
establecido en esta Constitucion. La admision de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma
con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendra efectos exclusivamente dentro del ambito de la materia regulada
en él.

16 Se garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracién de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo
sin la representacion de abogado.

17 Modificado por el art. 2, Acto Legislativo No. 03 de 2002. El nuevo texto es el siguiente: La Fiscalia General de la Nacién
esta obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de
un delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien
suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender,
interrumpir, ni renunciar a la persecucién penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de
oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte
del juez que ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptdan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica
en servicio activo y en relacion con el mismo servicio. En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera: 6.
Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el
restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los afectados con el delito; (...) 7. Velar por la proteccion de las victimas,
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En este orden de ideas, a juicio de la Sala, se debe adoptar una vision amplia e integral
que informe los derechos de las victimas a la reparacion y a la restitucion, y su conexion
intrinseca con los derechos a la verdad y a la justicia. Asi mismo, esta Corporacién recaba
en que los derechos fundamentales a la verdad, a la justicia, a la reparacion y a la
restitucion como parte de ésta Gltima, en virtud de las violaciones masivas y
sistematicas de Derechos Humanos en el marco del conflicto armado, dan lugar a una
serie de obligaciones inderogables a cargo del Estado, como la de prevenir estas
violaciones, y una vez ocurridas estas, la obligacién de esclarecer la verdad de lo
sucedido, la investigacion y sancion de este delito sistematico y masivo en contra de la
poblacion civil, y la reparacion integral a las victimas, cuyo componente preferente y
principal es la restitucién, tanto por la via judicial-penal y contencioso-administrativa,
como por la via administrativa, asi como el deber de garantizar y facilitar el acceso

efectivo de las victimas a estas diferentes vias (Corte Constitucional, 2012).

La Corte indica que el derecho a la verdad en Colombia es un derecho humano integrado

al ordenamiento juridico a través del bloque de constitucionalidad, que debe ser tratado

internamente a partir de la normatividad nacional como derecho fundamental propio de las

victimas. Esto demuestra que tiene doble connotacién, porque, ademas de ser un derecho

humano, se constituye en un derecho fundamental debido a la existencia de un conflicto armado

interno.

Lo anterior se refuerza cuando, en los términos de Alexy, se entiende que los derechos

fundamentales son derechos del individuo, extensibles a ciertos grupos, organizaciones y

los jurados, los testigos y demas intervinientes en el proceso penal, la ley fijara los términos en que podran intervenir las victimas
en el proceso penal y los mecanismos de justicia restaurativa.
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personas juridicas, los cuales favorecen los intereses individuales y colectivos, y deben tener una
correlacion con los Derechos Humanos (Alexy, 2003, pags. 21-31). En ese sentido, el Estado
colombiano tiene el imperativo de buscar la verdad como derecho que esta bajo su tutela, de
manera tal que los perpetradores de graves violaciones a los Derechos Humanos en el marco de
justicia transicional tienen la obligaciéon de aportar verdad plena sobre las conductas punibles
ejecutadas para, a partir de ella, ser elegibles a las sanciones propias previstas en el &mbito de la
Jurisdiccion Especial para la Paz y acceder a los beneficios previstos en la Ley 1820 de 2016,
estatuto que regula la amnistia, el indulto y los tratamientos penales especiales y otras

disposiciones (Naqvi, 2006, p. 3).

Por estas razones, la garantia a la verdad y demas derechos de las victimas se convierten
en una obligacion de las partes que suscribieron el Acuerdo Final que tiene como propdsito
central la terminacion del conflicto armado, porque los derechos de las victimas son derechos
asistenciales que deben ser atendidos en el marco de una politica social de bienestar (Mardones
& Mate, 2003). De manera que, en el marco de la politica planteada por el Gobierno Nacional y
las FARC-EP, es imperativo que su implementacion cumpla con los pardmetros establecidos y

atienda las necesidades que surjan para brindar una proteccion plena a las victimas.

2. EL DERECHO A LA VERDAD EN EL ACUERDO FINAL PARA LA PAZ:
MECANISMO DE PROTECCION Y GARANTIAS DEL DERECHO A LA VERDAD

EN LA IMPLEMENTACION

2.1. Mecanismo de garantia del derecho a la verdad en el Acuerdo Final

El Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable

y Duradera (2016) suscrito entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP, tiene como objetivo
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principal llegar al fin del conflicto armado y construir una paz estable y duradera. El punto 5 del
referido documento incluyd expresamente la proteccion de los Derechos Humanos de las
victimas, en aras de conseguir una plena satisfaccion de las necesidades de quienes han sido

afectados por el conflicto armado y en especial el derecho a la verdad.

Para lo anterior, resultd neurélgico en el proceso de implementacion del pacto de paz el
esclarecimiento de la verdad, porque es un compromiso inequivoco de las partes contratantes
establecer y esclarecer lo sucedido a lo largo de varias décadas de conflicto armado interno, con
el fin de determinar sus causas, origenes y efectos, como elemento esencial que asegure la
proteccion de los derechos a las victimas, teniendo como objetivo principal la reconstruccion de

la confianza hacia el Estado colombiano y la promocion de la convivencia pacifica.

Por esas razones, el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion
(SIVIRNR), con la creacion de la Comision de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion,
busca contribuir al esclarecimiento de las violaciones e infracciones y ofrecer una explicacion
amplia a toda la sociedad de la complejidad del conflicto, a través de la aceptacién de
responsabilidad de quienes participaron en la ejecucion de conductas delictivas que llevaron a la

vulneracion de los Derechos Humanos e infringieron el Derecho Internacional Humanitario.

De igual manera, el Acuerdo Final para la Paz (2016) crea la base de justicia con el fin de
luchar contra la impunidad, estableciendo mecanismos judiciales que contribuyan a la busqueda
de la verdad. De manera que, a partir de la creacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz, como
centro de la justicia transicional, se establecen los derroteros mediante los cuales también se
busca la verdad de lo ocurrido durante el conflicto; se crean instancias judiciales como la Sala de

Reconocimiento de la Verdad y Responsabilidad y la Sala de Amnistias o Indultos, a través de
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las cuales se dan garantias reales al cumplimiento de la reparacion integral a las victimas y a los

convenios internacionales (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016).

También, tenemos la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la
No Repeticion y la Unidad de Busqueda de Personas Dadas por Desaparecidas, que son creadas
como organismos no judiciales, donde todas las partes del conflicto armado van a poder, por un
lado, acercarse a contar la verdad de lo ocurrido en la guerra y, por otro lado, observar la
implementacién de medidas para la busqueda de la verdad y de la reconstruccion de la historia
del conflicto interno (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016). Son, en si, organismos no judiciales
que estan destinados de manera exclusiva a la consecucion de la verdad para garantizar el

derecho de las victimas a conocer lo ocurrido.

Lo anterior, con el fin de establecer el marco de justicia transicional en el que se enmarca
el Acuerdo; en el entendido de que los procesos que determina, constituyen el medio que
permitira llegar a las transformaciones necesarias del orden social y politico por la finalizacion

de un conflicto interno y la consiguiente consecuencia de la paz (Uprimny Yepes, 2006, p. 19).

Es por eso que, en consideracion de este tratado, el derecho a la verdad es una necesidad
de la sociedad para construir sobre los cimientos de la verdad, que son los Unicos que pueden
soportar la construccion de una sociedad pacifica, pues es la verdad la Unica herramienta con la
que puede cerrarse el capitulo de la historia de la violencia en Colombia y que, conjunto con la
garantia de los demas derechos de las victimas es la forma de llegar a la paz, como fin ultimo del

Acuerdo Final para la Paz.
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2.2. Garantias del derecho a la verdad de las victimas en la implementacién del Acuerdo

final

La Corte Constitucional mediante Sentencia C-579 (2013), se pronuncié sobre la
constitucionalidad del Acto Legislativo 01 (Congreso de la Republica de Colombia, 2012),
mediante el cual se establecieron instrumentos juridicos de justicia transicional en el marco del
Articulo 22 de la Constitucion Politica de 1991, haciendo una revision exhaustiva de la
constitucionalidad de los actos reformatorios de la Constitucion. Esto por cuanto el Acto
Legislativo 01 de 2012 fij6 instrumentos juridicos de justicia transicional para facilitar la
terminacion del conflicto armado y lograr una paz estable y duradera, “con garantias de no
repeticion y de seguridad para todos los colombianos; y (garantizar) en el mayor nivel posible,
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion” (Congreso de la Republica

de Colombia, 2012).

Establecié la Corte que la Constitucién defiende el Estado social, democratico y de
derecho, razon por la que uno de los pilares fundamentales es el de respetar, proteger y garantizar
los derechos de la sociedad y en especial los de las victimas con el propdsito de prevenir su
vulneracion, tutelarlos de manera efectiva, garantizar la reparacién y la verdad, evitar la
impunidad mediante la investigacion, juzgamiento y sancion de las graves violaciones a los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario. En ese sentido, el Tribunal

Constitucional expresamente resefa:

El pilar esencial que impone al Estado el deber de respetar, proteger y garantizar los
derechos de la sociedad y de las victimas, exige que todas ellas tengan, como minimo, las

siguientes garantias: (i) transparencia del proceso de seleccion y priorizacion; (ii) una
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investigacion seria, imparcial, efectiva, cumplida en un plazo razonable y con su
participacion; (iii) la existencia de un recurso para impugnar la decision sobre la
seleccion y priorizacion de su caso; (iv) asesoria especializada; (v) el derecho a la
verdad, de modo que cuando un caso no haya sido seleccionado o priorizado, se
garantice a través mecanismos judiciales no penales y extrajudiciales; (vi) el derecho
a la reparacion integral y; (vii) el derecho a conocer donde se encuentran los restos de sus
familiares. Para que sea aplicable el Marco Juridico para la Paz es necesario exigir la
terminacion del conflicto armado respecto del grupo desmovilizado colectivamente, la
entrega de las armas y la no comision de nuevos delitos en los casos de desmovilizacion
individual.

(...)

El Acto Legislativo 01 de 2012, se justifica como una ponderacion entre la
reconciliacién y la justicia, por ello es necesario que los grupos armados no solamente
se comprometan a la terminacién del conflicto, sino también a contribuir a la satisfaccion
de los derechos de las victimas, pues de lo contrario no expresaran una voluntad seria con
el restablecimiento de sus derechos. Por lo anterior, para que procedan los criterios de
seleccion y priorizacién, el Estado debe exigir al grupo armado al margen de la ley
una contribucion efectiva y real al esclarecimiento de la verdad y a la reparacion de
las victimas, la liberacion de todos los secuestrados y la desvinculacion de todos los

menores de edad que se encuentren en poder de los grupos armados al margen de la ley.

6. Obligacion de revelacion de todos los hechos constitutivos de graves violaciones a los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario. Uno de los componentes

esenciales de la administracion de justicia es el derecho a la verdad, el cual no solamente
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tiene un elemento individual, sino también uno colectivo, como derecho de toda la
sociedad a conocer lo sucedido en el conflicto armado, con el objeto de remediar las

causas de la confrontacion.

7. Dentro del disefio integral de los instrumentos de justicia transicional derivados del
marco juridico para la paz, la Ley Estatutaria debera determinar los criterios de seleccion
y priorizacion, sin perjuicio de la competencia que la propia Constitucion atribuye a la
Fiscalia para fijar, en desarrollo de la politica criminal del Estado, los criterios de

priorizacion.

8. El articulado de la Ley Estatutaria deberd ser respetuoso de los compromisos
internacionales contemplados en los tratados que hacen parte del blogue de
constitucionalidad, en cuanto a la obligacién de investigar, juzgar y en su caso sancionar

las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario.

9. ElI mecanismo de suspensién total de ejecucion de la pena, no puede operar para los
condenados como maximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio y

crimenes de guerra cometidos de manera sistematica. (Corte Constitucional, 2013)

Igualmente, la Corte en Sentencia 669 de 2016, concluyd, después de recordar el
contenido de las sentencias C-379 de 2016, C-577 de 2014, C-771 de 2011 y C-370 de 2006, lo

siguiente:

(i) La paz es uno de los fines esenciales del modelo de Estado adoptado en la Carta
Politica de 1991, pero no es un valor absoluto; (ii) la basqueda de la paz permite adoptar

medidas que provocan fuertes tensiones con otros principios y derechos de raigambre
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superior; (iii) el juez constitucional debe determinar los limites a las medidas adoptadas
para el logro de la paz frente a las tensiones que generan y hacerlos respetar; (iv) en esa
medida la jurisprudencia constitucional ha sefialado algunos limites no taxativos de
los procesos dirigidos a la consecucion de la paz, tales como los derechos de las
victimas a la justicia, la verdad y la reparacion, el nucleo béasico del derecho al
debido proceso y la imprescriptibilidad de la accion penal respecto de ciertos delitos,
y (V) los procesos de justicia transicional deben propender por objetivos estructurales que
van mas allad de la sola terminacién del conflicto, por ejemplo el fortalecimiento del

Estado Social de Derecho y de la democracia. (Corte Constitucional, 2016)

De esa manera, el condicionamiento que impone el Acto Legislativo 01 de 2012, segun la
interpretacion que realiza la Corte Constitucional, propende por garantizar la reparacion de las
victimas, sobre todo en lo que se refiere al derecho a la verdad, punto prioritario que conduce a
institucionalizar medidas especificas y condicionamientos autonomos para la garantia del

derecho fundamental a la verdad.

En ese sentido, se observa que el Acuerdo Final (2016) establece las medidas e
instrumentos dirigidos a garantizar la prevalencia de los derechos de las victimas a la Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticidon, autorizando como contraprestacion a favor de los
perpetradores unas sanciones acordes con un régimen de transicion, de donde se explica y
justifica que la implementacion del acuerdo de paz prevea la creacién de (i) la Comision para el
Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, (ii) la Unidad de Basqueda de
Personas Dadas por Desaparecidas en el Contexto y en Razon del Conflicto Armado, (iii) la
Jurisdiccion Especial para la Paz y (iv) las medidas de reparacion integral para la Construccion
de paz y las garantias de no repeticion.
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Con el fin de garantizar la implementacion del Acuerdo Final, asegurar su cumplimiento
y obtener el fin del conflicto armado interno, mediante Acto Legislativo 01 (2016), se crea de
manera excepcional y transitoria un Procedimiento Legislativo Especial para la Paz, denominado
fast track, a fin de agilizar los trdmites normativos especiales de implementacién de dicho
acuerdo, hasta el punto de considerarse, en el Acto Legislativo, que el Acuerdo Final tiene una
eficacia normativa directa que debe ser aplicado a nivel institucional y marcar el punto de

referencia para las decisiones que se tomen con posterioridad a su entrada en vigencia.

Por lo tanto, el Acuerdo Final deberd ser tenido en cuenta durante el periodo de
implementacién como parametro de interpretacion y referente de desarrollo y validez de las
normas y las leyes de implementacion (Congreso de la Republica de Colombia, 2016); de
manera que si uno de los puntos decisivos es la garantia del derecho a la verdad de las victimas,
las normas expedidas con el fin de implementar dicho Acuerdo Final deberan propender por
garantizar la verdad plena sobre los hechos delictivos ocurridos con ocasion o por razon del

conflicto armado interno.

En el mismo sentido, se pronunciaron durante la audiencia publica celebrada en la
Comision Primera del Senado del Congreso en la Republica el 25 de enero de 2017, algunos
doctrinantes y conocedores del derecho constitucional colombiano, durante el tramite del Acto
Legislativo 1 de 2016 Senado, oportunidad en la que varios expertos expresaron sus opiniones,

entre las que vale la pena destacar®:

18 «Informe de Ponencia para Primer Debate al Proyecto de Acto Legislativo 01 de 2016 Senado, por medio del cual se adiciona
un articulo transitorio a la Constitucion con el propdsito de dar estabilidad y seguridad juridica al Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera. Procedimiento Legislativo Especial», en Gaceta del
Congreso 52. Bogota, 6 de febrero de 2017.
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(). Rodrigo Uprimny dijo que el Acuerdo Final tiene valor juridico para salvaguardar la
implementacién del proceso de paz, que es el proposito del Acto Legislativo; sin embargo, no
hace parte del bloque de constitucionalidad, pero si sirve de pardmetro para su interpretacion en
temas de DIH y derechos fundamentales. Finalmente, expresé que las autoridades podrén usar el

acuerdo como criterio de interpretacion (Uprimny, 2017).

(ii). Alejandro Ramelli explic6 que es un Acuerdo especial, documento politico y a la vez

un acto juridico unilateral del Presidente de la Republica (Ramelli, 2017).

(iii). Gustavo Zafra considerd que el Acuerdo Final debe ser interpretado segin dos
principios: la buena fe y el pacta sunt servanda. Estos principios de ius cogens permiten anclar el

acuerdo de paz a la buena fe (Zafra, 2017).

(iv). Ricardo Abello sefial6 que se trata de unos acuerdos con doble caracteristica:
componente politico y juridico, siendo necesario incluir lo juridico para poder cumplir con lo

politico (Bello, 2017).

(v). Giovanni Orteg6n enfatizé que la paz es un principio constitucional y un derecho
colectivo y subjetivo, de modo que al incorporarla al sistema normativo guia la actuaciéon de
todas las autoridades estatales; lo establecido debe ser la regla que sujete todos los procesos de
reglamentacion (Ejecutivo y Legislativo) y debe ser un principio de interpretacion judicial

constitucional (Ortegon, 2017).

(vi). Edgar Valdeleon manifest6 que de la estructura del Acuerdo Final

hermenéuticamente se infiere que es una decision politica (Valdeleon, 2017).Y,
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(vii). Francisco Barbosa considerd que el Acuerdo de la Habana es un acuerdo especial a
la luz del DIH. Esto significa que las normas humanitarias son de obligatorio cumplimiento

porque son consuetudinarias (Barbosa, 2017).

Entonces, se puede observar que los diferentes desarrollos normativos, jurisprudenciales
y doctrinales atienden a los presupuestos de garantizar el derecho a la verdad de las victimas
como se planteo en el Acuerdo, tratando a este como un componente base para la interpretacion
y aplicacion de las normas, puesto que, finalmente, lo que se pretende es establecer la paz en la
sociedad colombiana, fin que en un estado excepcional de justicia solo se puede conseguir con la

reparacion de la victimas del conflicto a partir de los planteamiento del Acuerdo.

Una muestra de las garantias que contiene la implementacion para el derecho a la verdad
es la Ley 1820 de 2016, mediante la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y
tratamientos penales especiales, que en el catadlogo de principios que rigen su aplicacion destaca
que la interpretacion de dicha ley debe atender los principios de integralidad y contribucién a la

satisfaccion de los derechos de las victimas, Articulos 6 y 14, que disponen lo siguiente:

Articulo 6°. Integralidad. Las amnistias e indultos, y los tratamientos penales especiales,
incluidos los diferenciados para agentes del Estado, son medidas del Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, cuyos fines esenciales son facilitar la
terminacion del conflicto armado interno, contribuir al logro de la paz estable y duradera
con garantias de no repeticion, adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica
para todos y satisfacer los derechos de las victimas. Por ello, los distintos componentes y
medidas del Sistema Integral estan interconectados a través de mecanismos, garantias,

requisitos para acceder y mantener los tratamientos especiales de justicia en la
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Jurisdiccion Especial para la Paz. Se aplicara la totalidad de los principios contenidos en
el acuerdo de creacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz respecto de la amnistia, el
indulto y otros mecanismos especiales de extincién de responsabilidades y sanciones
penales principales y accesorias. Lo anterior se aplicara del mismo modo respecto de
todas las sanciones administrativas o renuncia del Estado a la persecucion penal. Los

principios deberan ser aplicados de manera oportuna.

Articulo 14. Contribucidn a la satisfaccion de los derechos de las victimas. La concesion
de amnistias o indultos o de cualquier tratamiento especial, simétrico, simultaneo,
equilibrado y equitativo no exime del deber de contribuir individual o colectivamente al
esclarecimiento de la verdad o del cumplimiento de las obligaciones de reparacién que
sean impuestas por la Jurisdiccion Especial para la Paz. Si durante los cinco afios
siguientes a la concesion de la amnistia, indulto o de cualquier tratamiento especial,
simétrico, simultaneo, equilibrado y equitativo, se rehusaran de manera reiterada e
injustificada a cumplir los requerimientos del Tribunal para la Paz de participar en los
programas de contribucidn a la reparacion de las victimas, o acudir ante la Comisién de
Esclarecimiento de la Verdad de la Convivencia y No Repeticién, o ante la Unidad de
Busqueda de las Personas Dadas por Desaparecidas cuando exista obligacion de
comparecer ante las anteriores, perderan el derecho a que se les apliquen las sanciones
propias de la Jurisdiccion Especial para la Paz o equivalentes previstas en cualquier
tratamiento de los definidos como especial, simultaneo, equilibrado y equitativo, en el
evento de que llegaran a ser declarados responsables por algunas de las conductas que se

atribuyan al interior de la misma. (Congreso de la Republica de Colombia, 2016)
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En el mismo sentido, se observa el contenido del Decreto 277 de 2017, expedido por la
Presidencia de la Republica, mediante el cual se establecid el procedimiento para la efectiva
implementacién de la Ley 1820 de 2016, estatuto en el que se destaca que los principios
aplicables para su implementacion e interpretacion son los establecidos en la ley que la

reglamenta (Presidencia de la Republica, 2017).

También ha de subrayarse que el Acto Legislativo 01 de 2017, mediante el cual se crea
un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucion para la terminacion del conflicto armado
y la construccion de una paz estable y duradera, cumple con los referentes del Acuerdo Final,
porque en su Articulo 1, por ejemplo, establece como asunto ndcleo de la implementacién la
creacion de los mecanismos y medidas que ya se indicaron, debiéndose aqui reiterar la
importancia que reviste la creacion de la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la
Convivencia y la No Repeticion, con la que se busca hacer un especial énfasis en las medidas
restaurativas y reparadoras. Asi mismo, el Articulo 2, que desarrolla como finalidad de dicha
comision la busqueda de la verdad de lo ocurrido en el marco del conflicto armado y la
contribucion al esclarecimiento de las violaciones e infracciones cometidos en el mismo, ademas
de ofrecer una explicacion amplia de su complejidad a toda la sociedad (Congreso de la

Republica de Colombia, 2017).

Por su parte, el Acto Legislativo 02 de 2017 resalt6 que las autoridades del Estado tienen
la obligacion de cumplir de buena fe con lo establecido en el Acuerdo Final, por lo que sus
actuaciones, los desarrollos normativos sobre el “Acuerdo Final y su interpretacion y aplicacion
deberan guardar coherencia e integralidad con lo acordado, preservando los contenidos, los
compromisos, el espiritu y los principios del Acuerdo Final” (Congreso de la Republica de
Colombia, 2017).
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Igualmente, con especial referencia, en el Decreto 588 del 5 de abril de 2017, mediante el
cual se organiza la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion, que se caracteriza como entidad de rango constitucional, a la que se le asignan como
objetivos, en resumen: contribuir al esclarecimiento de lo ocurrido (para lo cual se privilegia la
obtencion de verdad plena), suscitar y contribuir el reconocimiento y promover la convivencia en

los territorios (Congreso de la Republica de Colombia, 2017).

Todo lo expuesto permite observar que las partes que suscribieron el Acuerdo Final para
la Paz, que las instituciones propuestas y las disposiciones que establecen beneficios para los
grupos al margen de la ley o a favor de todos aquellos que hayan colaborado con su causa,
deberan estar limitados siempre por los derechos de las victimas y, sobre todo, por el derecho a
la verdad como condicion para el otorgamiento de dichas prerrogativas y, adicionalmente, el
mantenimiento de dichos beneficios, hasta el punto de poner limitaciones y obligaciones; de

modo que la obtencién de la verdad justifica todo el sistema juridico transicional creado.

Se colige de lo expuesto que el Estado colombiano debe buscar la verdad como derecho
que esta bajo su tutela, de manera que en el marco de justicia transicional propenda por alcanzar
la verdad, derecho que a su turno justifica que las amnistias e indultos que se concedan a los
insurgentes, por cuanto conocer la realidad de lo ocurrido, satisface los derechos de las victimas.
Para tal fin, se crean instituciones que deben seguir los lineamientos del acuerdo en la busqueda
de la verdad, surgiendo asi una extraordinaria justificacion de instituciones transicionales como
la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, la Unidad
de Busqueda de Personas Dadas por Desaparecidas en el Contexto y en Razon del Conflicto
Armado, la Jurisdiccion Especial para la Paz y las medidas de reparacion integral para la
Construccion de Paz y las garantias de No Repeticion.
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Solo cumpliendo con lo establecido en el Acuerdo Final se satisfacen las garantias para el
esclarecimiento de la verdad y se tutelan los derechos de las victimas, porque con las nuevas
instituciones los beneficios para los miembros de los grupos al margen de la ley, o a favor de
todos aquellos que hayan colaborado con su causa, deberén estar limitados siempre en la garantia
de los derechos de las victimas y, sobre todo, del derecho a la verdad, que derivan en condicién
para el otorgamiento de dichas prerrogativas y de su mantenimiento hacia el futuro, hasta el

punto de poner limitaciones y obligaciones de aportar verdad plena.

Los argumentos que sustentan las garantias del derecho a la verdad en el Acuerdo y las
normas creadas toman fortaleza bajo uno de los ultimos pronunciamientos de la Corte
Constitucional, la cual, en sentencia de marzo de 2018, consider6 que el derecho a la verdad
tiene doble connotacién, porque protege a la comunidad en su colectividad; es decir, a todos los
colombianos vy, en su individualidad, a las victimas directas del conflicto (Corte Constitucional,

Sentencia C-007, 2018).

La Corte también sefialé que sobre la garantia de la proteccion del derecho a la verdad se
deben tener dos componentes: el primero, (ii) sobre el deber del Estado en la adopcion de
disefios institucionales que permitan la efectividad de este derecho de manera iddnea,
participativa y completa, evitando obstaculos juridicos o de hecho. La Corte Interamericana ha
expresado que la verdad contribuye a la reparacion, a través del proceso penal, de manera
importante, pero también de medios extrajudiciales, tales como las comisiones de la verdad, en
razon a que contribuyen a la construccion y preservacion de la memoria, el esclarecimiento de
los hechos y la determinacion de responsabilidades institucionales, sociales y politicas; vy, la
segunda, sobre (ii) el deber de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de las violaciones
a los derechos humanos. Es importante afiadir que, en casos de desaparicion forzada, el derecho a
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la verdad implica conocer el paradero del desaparecido (Corte Constitucional, Sentencia C-007,

2018).

Lo expresado, constituye la conclusién de los silogismos planteados hasta el momento en
este trabajo: solo con la creacion de mecanismos e instituciones judiciales y no judiciales se
garantiza el derecho a la verdad, debido a que “mientras subsista el silencio sobre lo sucedido,
mientras no se encuentre la verdad, la posibilidad de creer que se ha cerrado un ciclo de
violencia es nula, el conflicto continla hasta que se sabe la verdad tanto judicial como

historica” (Fajardo Arturo, 2012, p. 16).

A continuacion, se abordaran los conceptos, caracteristicas, similitudes y diferencias de la
amnistia y el indulto, se expondré lo establecido en esa materia por parte del Acuerdo Final para
la Paz y se hara un andlisis jurisprudencial sobre el desarrollo dado por el Congreso Nacional y

el Gobierno.

CAPITULO SEGUNDO

LA AMNISTIA Y EL INDULTO: ALIVIOS PENALES DEL ACUERDO DE PAZ

1. BREVE RESENA HISTORICA SOBRE LA AMNISTIA Y EL INDULTO

En la antigliedad, conceder una clemencia era un ejercicio de las facultades del rey, quien de
conformidad con el derecho divino y natural tenia la suprema potestad “de perdonar a los
delincuentes, del mismo modo que la tiene Dios para perdonar los pecados” (Enciclopedia
Juridica Omeba, 1961, p. 591). De los primeros informes que se obtuvieron sobre la amnistia y el

indulto se encuentra la Ley de Olvido de Trasibulo (440 a.C. - 388 a.C.), después de liberar a
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Atenas de los Treinta Tiranos, que se tratd de una amnistia concedida por delitos politicos

(Enciclopedia Juridica Omeba, 1961, p. 591).

En Roma, también se crearon ese tipo de alivios, “en los casos de conmociones interiores y
de guerras civiles, se concedian también exenciones excepcionales de persecucion penal”
(Monmsen, 1976, pag. 290). También se cred “la sulpicia, provocada por las condenas por
delitos politicos relativos a la guerra social” (Manzini, 1950, p. 27). En tiempos del Imperio,
cuando se concentr6 méas el poder, aparecid lo que se conocid con el nombre de Indulgentia
Principis o indulgencia del principe, que contenia la amnistia (abolitio generalis publica), el

indulto (poenae gratian facit generalis, comunis) y la gracia (poena gratian facit specialis).

En el periodo feudal y el nacimiento de los burgos, se fracciono el poder y aparecieron
muchas autoridades facultadas para conceder gracias que, en términos generales, permitieron ser
identificadas como la amnistia y el indulto. En sentido estricto fue creada, desarrollada y

aplicada en los Estados monarquicos y feudales (Poveda Perdomo, 1984, p. 44).

Posteriormente, con las revoluciones burguesas que traian consigo las luchas por los
derechos y libertades, se dio el momento de la consagracion en textos legales de las diferentes
formas de ius gratiandi o derecho de perdonar, de tal forma que en muchos casos las
constituciones 0 normas establecidas en la antigliedad dedicaban especificos preceptos a la

amnistia y el indulto (Poveda Perdomo, 1984).

2. LA AMNISTIAY EL INDULTO EN COLOMBIA

La amnistia, como institucion juridica, aparecio en la Constitucion de 1886 (Asamblea

Nacional Constituyente, 1886), Articulo 30, mediante el cual se dispuso que “no habrd pena de
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muerte por delitos politicos. La ley los definira”. Asi mismo, el Articulo 76 de dicha disposicion,
autorizé al Congreso a conceder por la mayoria equivalente a dos terceras partes de votos en
cada una de las Camaras, “por graves motivos de conveniencia publica, amnistias o indultos
generales por delitos politicos. En el caso de que los favorecidos queden eximidos de la
responsabilidad civil respecto de particulares, el Gobierno estard obligado a las

indemnizaciones a que hubiere lugar” (Asamblea Nacional Constituyente, 1886).

En general, la amnistia y el indulto han sido utilizadas en la historia de Colombia como
mecanismo de reconciliacién y para poner fin a un conflicto. Es més, hasta 1982 se habian
concedido en Colombia alrededor de 67 indultos y amnistias a pesar de los saltos
constitucionales del siglo XIX (Cesar, 1982, p. 6A). En la Constitucion de Cundinamarca de
1811 (Palacio del Poder Ejecutivo, 1811) y en la Constitucion de la Provincia de Antioquia de
1815 (Colegio Revisor Constituyente y Electoral, 1815), se establecié el indulto general que
podia conceder el Poder Ejecutivo, en los casos de conflicto social o conveniencia para la

Provincia (Uribe Vargas, 1977, pags. 323, 557 y 657).

En los gobiernos de Virgilio Barco y César Gaviria, resaltado ut supra, fueron varias las
amnistias e indultos decretados a favor de los miembros de organizaciones alzadas en armas, por
intermedio de lo dispuesto en la Ley 35 de 1982, conforme la cual se otorgé amnistia general a
los autores, complices 0 encubridores de delitos politicos cometidos antes de la vigencia de la
referida ley; asi mismo, gracias a la Ley 77 de 1989, ratificada por la Ley 7 de 1992, fueron

indultados los guerrilleros del Movimiento M19.

En el mismo sentido, la denominada Ley de Orden Publico, Ley 418 de 1997 (Congreso

de Colombia, 1997), por la cual se consagran unos instrumentos para la busqueda de la
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convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones, vigente desde el 26 de
diciembre de 1997, regulé varias "causales de extincion de la accion y de la pena en casos de
delitos politicos", especialmente en su titulo 111, con la finalidad de resolver la situacion juridica
de los desmovilizados de los grupos al margen de la ley que enfrenten cargos por ese tipo

delictual.

La original Ley 418 de 1997 fue prorrogada y posteriormente modificada por las Leyes
548 de 1999, 782 de 2002, 1106 de 2006, 1421 de 2010, 1738 de 2014 y 1779 de 2016, lo que
significa que durante 20 afios se han venido concediendo amnistias e indultos a integrantes de

diversos aparatos organizados de poder al margen de la ley.

El Articulo 50 regula el indulto y el articulo 60 la amnistia, Ley 418 (Congreso de
Colombia, 1997), bajo las denominaciones de cesacion de procedimiento, la resolucion de
preclusion de la instruccion o la resolucion inhibitoria, de acuerdo con el estado del respectivo
proceso penal. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia acepta que dichas modalidades
de extincion de la accion penal o de la pena son formas concretas de amnistia, como lo precisa el
Informe de ponencia para primer debate del proyecto de Ley 202 de 2010, Senado, y 149 de

2010, Camara (Congreso de la Republica de Colombia, 2010).

Se ha considerado que las diferentes modalidades de amnistia e indulto previstas en la

Ley de Orden Publico, prevén tres escenarios:

Uno ofrecido a los guerrilleros que sélo deban responder de los delitos politicos y
conexos; otro, creado para los desmovilizados rasos de los grupos paramilitares, que solo
cometieron infracciones calificadas como menores; y otro, mas amplio, dirigido a los

combatientes de todos los bandos, que perpetraron toda clase de punibles y que
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manifestaron su decision voluntaria y sincera de cesar su accionar armado y cumplir con
las exigencias previstas en la legislacion a la que se acogen. (Corte Suprema de Justicia,

Sala de Casacion Penal, 2011)

Es evidente, de conformidad con lo resefiado, que a través de la historia de Colombia se han
presentado diversas situaciones conflictivas donde se han tenido que proponer mecanismos
politicos para poder resolver dichas controversias, por lo que se han tenido que establecer

normas con propasitos de reconciliacion que han sido denominadas amnistia e indulto.

3. AMNISTIA E INDULTO: CONCEPTO, CARACTERISTICAS, DIFERENCIAS Y

SIMILITUDES

3.1. Intentos de la doctrina por definir las instituciones amnistia e indulto

La doctrina ensefia que “en el derecho intermedio no se encuentra una neta distincion
entre amnistia, indulto y gracia, sino que, casi siempre, los tres institutos son confundidos entre
si” (Manzini, 1950, p. 29). Sin embargo, en consideracién de otros autores, la amnistia y el
indulto son instituciones juridicas que tienen un profundo contenido politico y que presentan una
gran cantidad de semejanzas; empero, juridicamente se puede establecer que son ostensiblemente

diferentes, asi estén dirigidas a un mismo proposito (Poveda Perdomo, 1984, pags. 43-51).

Se ha establecido que la amnistia es la institucion que se fundamenta en la justicia y en la
conveniencia social, que tienen la unica finalidad de suavizar los rigores que resulten de la
aplicacion de las leyes en extremo severas; tomar en consideracion algunas circunstancias que no
se hayan revelado hasta el momento de la ejecucion de la pena, para que se utilicen como método

para suavizar las penas; reparar, aun cuando no sea completamente, las consecuencias de los
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errores judiciales, y armonizar la eficacia de la justicia con los intereses y funciones del Estado
(Zufiiga Urbina, 1997, 371-422). Por otro lado, el indulto es una figura juridica de connotacién
politica que puede otorgarse por normas juridicas, con el fin de anular la pena, total o

parcialmente, por delitos politicos o conexos a ellos (Poveda Perdomo, 1984, p. 46).

Ahora bien, sobre la facultad de amnistiar, indultar o conceder otras prerrogativas a
quienes hayan cometido crimenes de lesa humanidad o que hayan vulnerado gravemente los
Derechos Humanos o el Derecho Internacional Humanitario, se han establecido algunos limites
derivados del propio Derecho Internacional Humanitario, pues, en periodos de transicion, no se
pueden simplemente anular las obligaciones internacionales del Estado, como lo ha sefialado la
Comision Interamericana, lo que resulta prudente es “compatibilizar el recurso a la concesion de
amnistias e indultos a favor de personas que se han alzado en armas contra el Estado, con la
obligacion de éste de esclarecer, castigar y reparar a las victimas del conflicto armado ”” (Botero

Marino & Restrepo Saldarriaga, 2006, pags. 53-55).

3.2. Caracteristicas semejanzas y diferencias entre la amnistia y el indulto

De las ideas desarrolladas en los titulos anteriores sobre las instituciones amnistia e
indulto, se encuentra que son alivios punitivos que encuentran su validacién en casos de extrema
necesidad donde el Estado busca cumplir con uno de sus fines. Han sido la creacion insignia de

la justicia transicional para otorgar a los perpetradores alivios penales.

Si bien estos dos conceptos suponen la utilizacion en un mismo marco excepcional y
estdn encaminadas a la misma finalidad, los expertos han establecido algunas caracteristicas,
semejanzas y diferencias que sirven de referencia para clarificar cuando es legitima su

aplicacion, para qué sirve su otorgamiento o a quiénes puede llegar a beneficiar. En ese orden de
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premisas, se han demarcado algunas caracteristicas y connotaciones especiales sobre la amnistia,
como las que se evidencian a continuacion (Poveda Perdomo, Poveda Perdomo, & Poveda

Rodriguez, 2017, pags. 67-68):

(). Requiere de una ley en sentido formal y material. Esto se explica por implicar una
derogacién ficta de la legislacién penal, facultad prevista de manera exclusiva y

excluyente en el legislador.

(ii). Implica una renuncia del Estado a la pretensidn punitiva, bien porque no persigue el

delito ora porque deja de ejecutar la pena.

(iii). Entrafia un olvido de la infraccion penal, es decir, extingue la accion penal y la

condena.

(iv). Se ofrece teniendo en cuenta la infraccion y no la persona.

(v). Dependiendo de la prevision normativa, puede producir efectos sobre la

responsabilidad civil derivada del delito.

(vi). El otorgamiento depende de razones politicas (conveniencia publica).

(vii). Produce efectos hacia el pasado. Constituye un olvido del delito ejecutado.

(viii). Siempre es de caracter general, alcanza un grupo indeterminado de personas que

retnen los supuestos previstos en la norma.

(ix). Los beneficiados no pueden renunciar a ella.

(x). En principio no admite excepciones o exclusiones.
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(xi). Los beneficiados recuperan el pleno goce y ejercicio de todos sus derechos politicos

y civiles.

(xii). Sus efectos se extienden a los delitos politicos y los conexos.

Igualmente, sobre el indulto se han establecido algunas caracteristicas, asi (Poveda

Perdomo, et al., 2017, pags. 68-69):

(). Se concede con fundamento en una ley en sentido formal y material. Esto se explica
por implicar una derogacion ficta de la legislacion penal, facultad prevista de manera

exclusiva y excluyente en el legislador.

(ii). Implica una renuncia del Estado a la pretension punitiva.

(ii1). Extingue la pena o libera de la condena total o parcialmente.

(iv). Puede ofrecerse teniendo en cuenta la infraccion o la persona.

(v). Se puede otorgar en forma general o individual.

(vi). Subsiste la obligacién de reparar el dafio derivado del delito.

(vii). Produce efectos hacia el futuro.

(viii) Se decreta por razones politicas.

(ix). Sus beneficios son irrenunciables.

(x). En principio no admite excepciones o exclusiones, pero concedido de manera

individual admite cierta discrecionalidad.
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(xi). Los beneficiarios recuperan el pleno goce y ejercicio de todos sus derechos, aunque

eventualmente el legislador puede ordenar que el antecedente judicial subsista.

(xii). Sus efectos se extienden a los delitos politicos y los conexos.

De las caracteristicas mencionadas y del estudio precedente, se pueden establecer algunas
similitudes y diferencias de las instituciones que acé se estudian. En primer lugar, las similitudes
maés destacadas que existen entre la amnistia y el indulto son (i) que las dos se imponen por la
facultad del Estado, (ii) que estan dispuestas en la Constitucion (iii) que deben ser desarrolladas

por una ley, y (iv) que se imponen para extinguir la accion penal, sea total o parcialmente.

Por otro lado, las principales diferencias que marcan la distancia entre estas instituciones

son las siguientes (Poveda Perdomo, et al., 2017, pégs. 70-71):

1. La amnistia puede estar destinada a inhibir la facultad estatal de perseguir delitos o

ejecutar las penas; el indulto se dirige a enervar la ejecucion de la pena.

2. La amnistia extingue totalmente la accién penal, la condena y la responsabilidad civil

derivada del delito.

Por su parte, el indulto generalmente extingue las sanciones impuestas, pero deja a salvo
la responsabilidad civil (Congreso de Colombia, 2010), Ley de Orden Publico, Articulo 64. En el

mismo orden,

la amnistia estd prevista exclusivamente para los delitos politicos y conexos, razon por la

cual nunca puede ofrecerse por delitos comunes; el indulto eventualmente puede concederse
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a los responsables de delitos comunes, como ha ocurrido con los miembros de los grupos

paramilitares. (Poveda Perdomo, et al., 2017, pags. 70-71)

Esas caracteristicas, similitudes y diferencias se desarrollaron a continuacién, de acuerdo con los
postulados normativos y jurisprudenciales dispuestos para llegar a las inferencias que los

diversos autores hicieron para llegar a las conclusiones planteadas.

4. PERSPECTIVA NORMATIVA Y JURISPRUDENCIAL SOBRE LA AMNISTIA Y

EL INDULTO: ESPECIAL REFERENCIA AL CASO COLOMBIANO

4.1. Constitucion, leyes y decretos

La Constitucion Politica de 1991, especificamente el Articulo 35, prohibid la extradicion
por delitos politicos, por su parte, el Articulo 150, Numeral 17%°, atribuy6 al Congreso de la

Republica la expedicion de leyes de amnistias o indultos generales por delitos politicos.

En el mismo sentido fue delimitado el tema referente: quienes hayan cometido delitos no
pueden ser congresistas, magistrados o diputados, exceptuando de dicha limitacién a los
responsables de delitos politicos, seguin lo establecieron los Articulos 179, Numeral 12°, 232

Numeral 321y 29922 de la Constitucion.

19 17. Conceder, por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros de una y otra Camara y por graves motivos de
conveniencia publica, amnistias o indultos generales por delitos politicos. En caso de que los favorecidos fueren eximidos de la
responsabilidad civil respecto de particulares, el Estado quedara obligado a las indemnizaciones a que hubiere lugar.

20 No podran ser Congresistas: 1. Quienes hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de la
libertad, excepto por delitos politicos o culposos.

21 Para ser Magistrado de la Corte Constitucional, de la Corte Suprema de Justicia y del Consejo de Estado se requiere: 3. No
haber sido condenado por sentencia judicial a pena privativa de la libertad, excepto por delitos politicos o culposos.

2 En cada departamento habra una corporacién politico-administrativa de eleccion popular que se denominara asamblea
departamental, la cual estarad integrada por no menos de 11 miembros ni mas de 31. Dicha corporacién gozara de autonomia
administrativa y presupuesto propio, y podra ejercer control politico sobre la administracion departamental.

El régimen de inhabilidades e incompatibilidades de los diputados sera fijado por la ley. No podrd ser menos estricto que el
sefialado para los congresistas en lo que corresponda. El periodo de los diputados sera de cuatro afios y tendra la calidad de
servidores publicos.
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Por su parte, el Articulo Transitorio 30%, autoriz6 al Gobierno Nacional para conceder
indultos o amnistias por delitos politicos y conexos, cometidos con anterioridad a la
promulgacion de la Constitucion de 1991. El Gobierno esta facultado, segun el Articulo 201,
Numeral 2, para “conceder indultos por delitos politicos, con arreglo a la ley, e informar al
Congreso sobre el ejercicio de esta facultad. En ningun caso estos indultos podrédn comprender
la responsabilidad que tengan los favorecidos respecto de los particulares.” (Asamblea

Nacional Constituyente, 1991)

Ahora bien, en diferentes marcos legales de caracter penal han sido previstas la aplicacién

de amnistias e indultos, asi:

(i) EI Cddigo Penal de 1980, Articulo 78, establecio que la amnistia extinguia la accion
penal y la pena, en tanto que el indulto solamente extinguia la pena (Congreso de la Republica de

Colombia, 2000).

(i) El Cadigo Penal de 2000, en el capitulo dedicado a la extincion de la accion y de la
sancion penal depuso, en el Articulo 82 y 88, respectivamente, a la amnistia propia como causal
de extincion de la accion penal y la extincidn de la pena aparecen relacionados el indulto y la

amnistia impropia (Congreso de la Republica de Colombia, 2000).

Para ser elegido diputado se requiere ser ciudadano en ejercicio, no haber sido condenado a pena privativa de la libertad, con
excepcion de los delitos politicos o culposos y haber residido en la respectiva circunscripcion electoral durante el afio
inmediatamente anterior a la fecha de la eleccion.

Los miembros de la Asamblea Departamental tendran derecho a una remuneracién durante las sesiones correspondientes y
estaran amparados por un régimen de prestaciones y seguridad social, en los términos que fijen la ley.

23 Articulo transitorio 30. Autorizase al Gobierno Nacional para conceder indultos o amnistias por delitos politicos y conexos,
cometidos con anterioridad a la promulgacion del presente Acto Constituyente, a miembros de grupos guerrilleros que se
reincorporen a la vida civil en los términos de la politica de reconciliacion. Para tal efecto el Gobierno Nacional expedira las
reglamentaciones correspondientes. Este beneficio no podrd extenderse a delitos atroces ni a homicidios cometidos fuera de

combate o aprovechandose del estado de indefension de la victima.
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Otras leyes, como la la Ley de Orden Publico de 1997 (Congreso de Colombia, 1997),
prorrogada y modificada por las Leyes 548 de 1999, 782 de 2002, 1106 de 2006, 1421 de 2010,
1738 de 2014 y 1779 de 2016, establecio el indulto como un beneficio a conceder por el
Gobierno Nacional a quienes fueren condenados por delitos politicos, cuando individualmente o
junto al grupo armado organizado al margen de la ley con el que se adelante un proceso de paz,

demuestre su voluntad de reintegrarse, visto especificamente en su Articulo 50, asi:

El Gobierno Nacional podra conceder, en cada caso particular, el beneficio de indulto a
los nacionales que hubieren sido condenados mediante sentencia ejecutoriada, por hechos
constitutivos de los delitos politicos de rebelion, sedicion, asonada, conspiracion y los
conexos con éstos, cuando a su criterio, la Organizacion Armada al margen de la ley a la
que se le reconozca el caréacter politico, del cual forme parte el solicitante, haya

demostrado su voluntad de reincorporarse a la vida civil.

De acuerdo con lo expuesto, la connotacién politica de la amnistia que se concede
mediante una ley para cesar la accién penal o la pena impuesta por delitos politicos y conexos,
produce efectos extintivos sobre el delito, las penas principales y accesorias y desaparece la

responsabilidad civil, so pena, siempre, de la reparacion de las victimas.

Segun la norma, la amnistia puede ser de dos formas: (i) propia, cuando sus efectos
extintivos recaen sobre la accion penal, segun lo dispuesto en el Articulo 82 del Codigo Penal; o
(if) impropia, cuando se extingue la pena o sancién impuesta al responsable del delito, segun lo

estatuido en el Articulo 88 del Cddigo Penal (Congreso de la Republica de Colombia, 2000).

Por su parte, de acuerdo con lo decantado por las normas, el indulto puede llegar a ser

comprendido como aquella institucion de caracter juridica, también de connotacion politica, que
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se concede mediante ley para cesar total o parcialmente las penas impuestas a los responsables
de delitos politicos y los conexos con ellos, produciendo efectos extintivos sobre las penas

principales y accesorias.

4.2. Hermenéutica jurisprudencial sobre la amnistia y el indulto

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia colombiana, como ente

encargado de velar por la justicia penal ordinaria, considerd que la amnistia y el indulto son

instituciones que proceden del poder soberano del Estado y conllevan un derecho de
gracia; la amnistia dimana del érgano legislativo y esta llamada a dejar en el olvido las
infracciones a que se refiere; (...) el indulto esté reservado al Presidente de la Republica,
requiere que haya terminado la actuacion procesal y permite solo la extincion de la pena.

(Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, 1986)

Del mismo modo, en Sentencia 094 del 12 de julio de 1990, considerd que una mayoria
de los Estados de la modernidad disponen algunas instituciones o estados de “excepcion para
sortear episodios extraordinarios o graves situaciones de conflicto social que atentan contra el
equilibrio politico, institucional o econémico, a fin de asegurar la plena vigencia del orden
juridico, de las instituciones democréaticas y recuperar la paz social” (Corte Suprema de

Justicia, Sala Penal, 1990).

Agrego dicha decision de la Corte que:

nuestro ordenamiento constitucional, en prescripciones que datan de la Constitucion de
1886 contempla esas dos instituciones especiales de caracter politico (la amnistia y el

indulto), con consecuencias en el campo penal, como modalidades extraordinarias de
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indulgencia, y son expresion de la facultad del poder soberano del Estado que por este
medio renuncia circunstancialmente, tratindose de la amnistia, a su potestad de perseguir
y castigar los delitos en virtud de requerimientos graves de interés publico y en particular
por causas de carécter politico, cubriendo con el manto del olvido al hecho que en antes
fue delictuoso, y autorizando para tal fin, la extincion de la accion penal y de la pena, por

delitos politicos. (Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, 1990)

Precisd, ademas, que:

el indulto es el acto de gracia en virtud del cual se concede al delincuente el perdén de las
penas impuestas judicialmente, librandolo de su ejecucion en todo o en la parte que falte
al momento de concederse la indulgencia; a diferencia de la amnistia que se refiere al
delito borrando su criminalidad, el indulto implica s6lo perdédn de la pena pero no despoja
al hecho de su carécter ilicito y de su tipicidad penal. (Corte Suprema de Justicia, Sala

Penal, 1990).

En la misma providencia se dejé en claro que:

por implicar la amnistia renuncia del Estado a su potestad soberana de perseguir y
castigar los delitos, y tener como ya se anoto el caracter de medida general e impersonal,
su concesion es atributo privativo del Poder Legislativo; por otro lado, el indulto es
particular ya que se refiere a determinada o determinadas personas, se concede por el
Presidente de la Republica por acto administrativo segun las condiciones generales

sefialadas por la ley. (Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, 1990)

En la Sentencia C-179 de 1994 resumid que:
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conceder amnistias o indultos generales por delitos politicos es una medida
eminentemente politica, que implica interpretar la voluntad de la Nacion. Si el Congreso,
con el voto de la mayoria exigida por la Constitucion, dicta esta medida, serd porque
interpreta el sentimiento de la inmensa mayoria de los ciudadanos y si la niega, sera

porque no existe ese sentimiento. (Corte Constitucional, 1994)

Segun lo considerado en Sentencias C-179 de 1994, C-245 de 1996 y C-768 de 1998 de
la Corte Constitucional, reiteradamente se ha sefialado que “tanto la amnistia como el indulto
son instrumentos netamente politicos que puede utilizar el Estado con el fin de lograr la

reconciliacion y la paz en su territorio” (Corte Constitucional, 1994).

En los fallos C-928 de 2005 y C-370 de 2006, citados en la decision C-577 de 2014, se

considerd lo siguiente:

la amnistia y el indulto son dispositivos juridicos extraordinarios orientados a la
superacion de situaciones de conflicto social y a restablecer el orden juridico; que la
primera es el olvido de la comision del delito politico y técnicamente la extincion de la
accion penal respectiva, y tiene caracter general o abstracto, y que el segundo es el
perddn de la sancidn aplicable por dicha comision y técnicamente la extincion de la pena
impuesta por las autoridades judiciales mediante sentencia ejecutoriada, y tiene caracter

particular o concreto. (Corte Constitucional, 2014).

Especificamente en sentencia T-177 de 2011, definio el indulto como una herramienta
juridica que busca dar solucion a los graves problemas politicos derivados del conflicto armado,
enervando las penas impuestas a quienes hayan sido sancionados por haber sido encontrados

responsables de delitos politicos y conexos (Corte Constitucional, 2011).
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En relacion con el otorgamiento de amnistias, en los términos del Protocolo Adicional 11
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin caracter internacional, suscrito en Ginebra el 8 de junio de 1977,
adoptado para el orden mediante la Ley 171 de 1994, la Corte Constitucional, en Sentencia C-

225 de 1995 consideré que:

el Protocolo Il no esta obligando al Estado a conceder obligatoriamente amnistias, ya que
la norma establece Unicamente que las autoridades "procurardn™ conceder este tipo de
beneficios penales. Ademaés, este articulo del Protocolo Il tampoco ordena al Estado a
amnistiar todos los delitos cometidos durante la confrontacién armada, puesto que
simplemente sefiala que la amnistia serd "lo mas amplia posible". Y, finalmente, teniendo
en cuenta las consideraciones hechas en el punto anterior, es obvio que esas amnistias se
refieren precisamente a los delitos politicos o conexos, puesto que ésos son los que
naturalmente derivan de "motivos relacionados con el conflicto”. Esto significa entonces
que el Estado colombiano se reserva el derecho de definir cuéles son los delitos de
connotacidn politica que pueden ser amnistiados, si lo considera necesario, para lograr la
reconciliacion nacional, una vez cesadas las hostilidades. Es pues una opcion politica
perfectamente compatible con la Carta, puesto que ésta establece que el Legislador podra
en todo momento "conceder, por mayoria de dos tercios de los miembros de una y otra
Céamara y por graves motivos de conveniencia pablica, amnistias o indultos generales por
delitos politicos” (CP art. 150-17). Ademas, la posibilidad de que se concedan amnistias
o0 indultos generales para los delitos politicos y por motivos de conveniencia publica es

una tradicion consolidada del constitucionalismo colombiano, puesto que ella se
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encuentra en todas nuestras constituciones de la historia republicana, desde la Carta de

1821 hasta la actual Carta. (Corte Constitucional, 1995)

Segun lo citado, los fundamentos que sirvieron para la expedicion de leyes de amnistia e
indulto se ligan inevitablemente con el conflicto armado interno, pero también esta irrogado por
la conveniencia politica, pues se ha llegado a otorgar amnistia e indultos a responsables de
conductas delictivas que bajo ninguna circunstancia es posible calificar como delitos politicos o

conexos.

5. LA AMNISTIA Y EL INDULTO EN EL MARCO DEL ACUERDO FINAL Y SU

DESARROLLO DESDE LA PERSPECTIVA JURISPRUDENCIAL

5.1. Tratamientos sobre la amnistia y el indulto en el Acuerdo Final para la Paz

Segun el Acuerdo Final para la Paz, la amnistia y el indulto deben ser entendidos como
instrumentos de su implementacion dirigidos a la obtencion de la paz, pero especialmente a la
determinacion de la verdad de lo ocurrido con el fin de otorgar a las victimas la garantia del
derecho a la verdad, hasta el punto de que dichas prerrogativas estan sometidas al otorgamiento

de la verdad de lo sucedido y el esclarecimiento del porqué del conflicto armado.

En el referido Acuerdo se establecié que el Gobierno Nacional coordinaria la revisién de
la situacion de las personas privadas de la libertad, procesadas o condenadas, por pertenecer o
colaborar con las FARC-EP. Solamente en el Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto se hizo
referencia expresa al otorgamiento de amnistia a los miembros de las FARC-EP, cuando dispuso

que:
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a la terminacion de las hostilidades, la amnistia para los rebeldes Unicamente estara
condicionada a la finalizacion de la rebelion de las respectivas organizaciones armas v al
cumplimiento de los establecido en el Acuerdo Final, sin perjuicio de lo dispuesto en los

puntos 23 y 27 (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, p. 145),

que, respectivamente, indicaron lo siguiente:

23. A la finalizacion de las hostilidades, de acuerdo con el DIH, el Estado colombiano
puede otorgar la amnistia “mas amplia posible”. A los rebeldes que pertenezcan a
organizacion que hayan suscrito un acuerdo final de paz, segin lo establecido en el
numeral 10, asi como a aquellas personas que hayan sido acusadas o condenadas por
delitos politicos o conexo mediante providencias proferidas por la justicia, se otorgara la
mas amplia amnistia posible, respetando lo establecido al respecto en el presente

documento, conforme a lo indicado en el numeral 38.

27. La concesion de amnistias o indultos o el acceso a cualquier tratamiento especial, no
exime del deber de contribuir, individual o colectivamente, al esclarecimiento de la
verdad conforme a lo establecido en este documento (Gobierno Nacional-FARC-EP,

2016, pégs. 147-148).

En el Acuerdo Final firmado en el Teatro Colon se determind de manera precisa el

compromiso de conceder amnistia y, seguidamente, como consecuencia de ella, la libertad de los

guerrilleros detenidos o condenados. Por lo que se hace indispensable referenciar lo que obra en

el Acuerdo sobre la amnistia y el indulto. En el punto 3, sobre el fin del conflicto armado, se

fijaron las zonas veredales transitorias de normalizacion (ZVTN), mediante las cuales se busca

que los integrantes del grupo al margen de la ley a los que se les haya concedido amnistias en
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virtud de la Ley 1820 de 20162* y reglamentaciones subsiguientes, sigan con el proceso de

reincorporacion a la vida civil (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, p. 61).

En la subseccion sobre la Reincorporacion de las FARC-EP a la vida civil, que hace
referencia a la parte econdmica, social y politica y sobre la acreditacion y el trénsito a la
legalidad, se destaca que en el Acuerdo se dispuso la creacién de un procedimiento expedito para
la acreditacion y el transito a la legalidad de los miembros de las FARC-EP no armados. Para tal

fin se especifico lo siguiente:

A las personas que sean acreditadas se les resolvera la situacion juridica otorgandoles
indulto mediante los instrumentos legales vigentes si no estuviera en vigor la ley de
amnistia. Quedaran en libertad a disposicién de la JEP en caso de que tuvieran
acusaciones por delitos no amnistiables seguin la Ley de Amnistia acordada en el Acuerdo
Final. Se les aplicara en todo lo que les resulte favorable lo establecido en el “Acuerdo
del 20 de agosto de 2016 para facilitar la ejecucion del cronograma del proceso de
dejacion de armas alcanzado mediante acuerdo del 23 de junio de 2016” (Gobierno

Nacional-FARC-EP, 2016, p. 72).

Concretamente en el Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto Armado, donde se incluy6
la Jurisdiccion Especial para la Paz, se hizo referencia a su integracion con una Sala de Amnistia
e Indulto (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, p. 157) y se dedic6 un gran parte del Punto 5 del
Acuerdo Final a identificar los contenidos, alcances y limites de la concesion de amnistias e

indultos asi como de otros tratamientos especiales. Asi, en una primera parte, se expuso todo

24 Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones.
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acerca de los derechos de las victimas, los marcos juridicos para el reconocimiento de los

mismos Y los deberes del estado colombiano en materia de derechos, de la siguiente manera:

17. El Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion, y No Repeticién, tendrd como
finalidades primordiales la consolidacion de la paz, y la garantia de los derechos de las

victimas.

18. El resultado final de la aplicacion del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion, y No Repeticién, debe garantizar la seguridad juridica para promover una

paz estable y duradera.

19. Para efectos del SIVIRNR, los marcos juridicos de referencia incluyen
principalmente el Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos (DIDH) vy el
Derecho Internacional Humanitario (DIH). Las secciones del Tribunal para la Paz, las
Salas y la Unidad de Investigacion y Acusacion, al adoptar sus resoluciones o sentencias
hardn una calificacion juridica propia del Sistema respecto a las conductas objeto del
mismo, calificacion que se basara en el Cédigo Penal colombiano y/o en las normas de
Derecho Internacional en materia de Derechos Humanos (DIDH), Derecho Internacional
Humanitario (DIH) o Derecho Penal Internacional (DPI), siempre con aplicacion del
principio de favorabilidad. La calificacion resultante podré ser diferente a la efectuada
con anterioridad por las autoridades judiciales, disciplinarias o administrativas para la
calificacion de esas conductas, por entenderse aplicable como marco juridico de

referencia el Derecho Internacional.

20. Las victimas gozan de los derechos a la Verdad, Justicia, Reparacion y garantias de

No Repeticion. Para garantizar estos derechos participaran en el SIVJRNR conforme a lo
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establecido en los reglamentos de desarrollo del componente de justicia, y, entre otros,
deberan ser oidas en los supuestos de priorizacién y seleccion de casos. Los reglamentos

deberan respetar el derecho de las victimas a una justicia pronta, cumplida y eficiente.

21. Igualmente, el Estado colombiano tiene el deber de asegurar, por medios razonables
dentro de su alcance, la verdad, justicia, reparacion, y medidas de no repeticién, con
respecto a las graves infracciones del DIH y graves violaciones de los Derechos

Humanos. (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, p. 147-152)

En materia de justicia, el Acuerdo demarco los limites para el juzgamiento de los
responsables de los graves delitos, las prerrogativas que pueden tener los perpetradores, entes del
estado y los ciudadanos que contribuyeron con el conflicto, diferenciando cuéles delitos son

amnistiables y cuéles no. Asi:

22. En materia de justicia, conforme al DIDH, el Estado colombiano tiene el deber de
investigar, esclarecer, perseguir y sancionar las graves violaciones del DIDH y las graves

infracciones del DIH.

23. A la finalizacion de las hostilidades, de acuerdo con el DIH, el Estado colombiano
puede otorgar la amnistia “mas amplia posible”. A los rebeldes que pertenezcan a
organizaciones que hayan suscrito un acuerdo final de paz, segun lo establecido en el
numeral 10, asi como a aquellas personas que hayan sido acusadas o condenadas por
delitos politicos 0 conexos mediante providencias proferidas por la justicia, se otorgara la
méas amplia amnistia posible, respetando lo establecido al respecto en el presente

documento, conforme a lo indicado en el numeral 38.
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24. La Constitucion permite otorgar amnistias o indultos por el delito de rebelion y otros

delitos politicos y conexos.

25. Hay delitos que no son amnistiables ni indultables de conformidad con los numerales
40 y 41 de este documento. No se permite amnistiar los crimenes de lesa humanidad, ni

otros crimenes definidos en el Estatuto de Roma.

26. Es necesario determinar claramente cuéles son los delitos que son amnistiables o
indultables y aquellos que no lo son, para efectos de seguridad juridica. A tal fin, las
normas de amnistia que se adopten respetaran los principios establecidos en el presente
documento de creacion de la JEP. Al momento de determinar las conductas amnistiables
o indultables, se aplicara el principio de favorabilidad para el destinatario de la amnistia o
indulto, cuando no existiera en el derecho internacional una prohibiciéon de amnistia o
indulto respecto a las conductas de que se hubiera acusado a los rebeldes o a otras
personas acusadas de serlo. El principio de favorabilidad se aplicard a todos los

destinatarios de la JEP.

27. La concesion de amnistias o indultos o el acceso a cualquier tratamiento especial, no
exime del deber de contribuir, individual o colectivamente, al esclarecimiento de la

verdad conforme a lo establecido en este documento.

28. El grado de contribucion voluntaria de cada persona o colectivo a la verdad estara en

relacién con el tratamiento a recibir en el componente de justicia.

29. Se determinara de manera clara el alcance de cada uno de los delitos que no son

amnistiables y de los que si lo son, para efectos de seguridad juridica.

80



30. Los delitos no amnistiables ni indultables deben ser objeto del componente de justicia
del Sistema integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVIRNR)

acordado por las partes.

31. En el componente de justicia se estableceran sanciones a los responsables en aquellos

casos en los que se determine que no los alcanza la amnistia o el indulto.

32. El componente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién, y No
Repeticion se aplicard a todos los que participaron de manera directa o indirecta en el
conflicto armado. Se aplicaré a los investigados o condenados por el delito de rebelién u
otros relacionados con el conflicto, aunque no pertenezcan a las organizaciones armadas

en rebelion.

Respecto de los combatientes de los grupos armados al margen de la ley, el componente
de justicia del Sistema solo se aplicara a quienes suscriban un acuerdo final de paz con el

Gobierno Nacional.

También seran de competencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz las conductas de
financiacion o colaboracion con los grupos paramilitares, o con cualquier actor del
conflicto, que no sean resultado de coacciones, respecto de aquellas personas que
tuvieron una participacion activa o determinante en la comision de los crimenes
competencia de esta jurisdiccion, segun lo establecido en el numeral 40, salvo que
previamente hubieren sido condenadas por la justicia por esas mismas conductas. Los
organos de la JEP decidiran, segun el caso, el procedimiento apropiado. De conformidad
con el numeral 48 (t) y el 58 (e) seran llamados a comparecer ante la Jurisdiccion

Especial para la Paz, por parte de la Seccion de Revision del Tribunal, aquellas personas
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que hubieran tenido una participacién determinante en una de las conductas de que trata
el numeral 40 y no hubieren comparecido previamente ante la Sala de Verdad y

Reconocimiento.

El componente de Justicia también se aplicard respecto de los agentes del Estado que

hubieren cometido delitos relacionados con el conflicto armado (...).

Se entiende por agente del Estado a efectos de la Jurisdiccion Especial para la Paz toda
persona que al momento de la comisién 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 relacionadas directa o

indirectamente con el conflicto armado. (...)

33. El componente de justicia del SIVJRNR, conforme a lo establecido en el Acuerdo
Final, prevalecera sobre las actuaciones penales, disciplinarias o administrativas por
conductas cometidas con ocasién, por causa y en relacion directa o indirecta con el

conflicto armado, al absorber la competencia exclusiva sobre dichas conductas.

34. El tratamiento de justicia para los integrantes de las FARC-EP, para los agentes del
Estado y para otros actores que hayan participado en el conflicto, ya sea como
combatientes 0 como no combatientes, cuando hayan cometido delitos, puede ser

diferente pero equilibrado y equitativo.

35. La protesta pacifica, la defensa de los Derechos Humanos, y el liderazgo de grupos de

la sociedad civil, no pueden ser por si mismos tipificados penalmente, ni penados. En
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caso de haber sido sancionados se otorgardn mecanismos de tratamiento especial que
puedan llegar incluso hasta la extincion de la responsabilidad. La Sala de Amnistia e
Indulto y la Seccion de Revision del Tribunal para la Paz serdn competentes para decidir
si extingue, revisa o anula las sanciones, investigaciones y sentencias impuestas en los

anteriores supuestos.

36. La imposicion de cualquier sancion en el SIVJRNR no inhabilitard para la
participacion politica ni limitard el ejercicio de ningin derecho, activo o pasivo, de
participacion politica, para lo cual las partes acordaran las reformas constitucionales

pertinentes.

37. Se aplicara el articulo 6.5 del Protocolo Il de los Convenios de Ginebra, del cual
Colombia es Estado Parte, el cual dispone lo siguiente: “a la cesacion de las hostilidades,
las autoridades en el poder procurardn conceder la amnistia mas amplia posible a las
personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de
libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado.”

(Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, p. 147-152)

Igualmente, de acuerdo con los estandares internacionales de justicia transicional, se

hablo sobre las categorias de delitos que pueden ser sujetos a amnistias e indultos, por lo que se

tomaron solamente los delitos politicos y los conexos con ellos, ademas de establecer algunos

limitantes a la Ley de Amnistias que posteriormente fue expedida por el Congreso de la

Republica en virtud de sus facultades. En contexto, el Acuerdo Final para la Paz suscribi6 lo

siguiente:
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38. Conforme a la anterior disposicién, se amnistiaran e indultaran los delitos politicos y
conexos cometidos en el desarrollo de la rebelion por las personas que formen parte de
los grupos rebeldes con los cuales se firme un acuerdo de paz. Respetando lo establecido
en el Acuerdo Final y en el presente documento, las normas de amnistia determinaran de
manera clara y precisa los delitos amnistiables o indultables y los criterios de conexidad.
La pertenencia al grupo rebelde sera determinada, previa entrega de un listado por dicho
grupo, conforme a lo que se establezca entre las partes para su verificacion. Entre los
delitos politicos y conexos se incluyen, por ejemplo, la rebelion, la sedicion, la asonada,
asi como el porte ilegal de armas, las muertes en combate compatibles con el Derecho
Internacional Humanitario, el concierto para delinquir con fines de rebelién y otros
delitos conexos. Para 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
favorabilidad. Los mismos criterios de amnistia o indulto se aplicaran a personas
investigadas o sancionadas por delitos de rebelion o conexos, sin que estén obligadas a

reconocerse como rebeldes.

(..)

39. La conexidad con el delito politico comprenderd dos criterios, uno de tipo incluyente
y otro de tipo restrictivo. El primer criterio consistira en incluir como conexos: 1°.-
aquellos delitos relacionados especificamente con el desarrollo de la rebelion cometidos
con ocasion del conflicto armado, como es por ejemplo la aprehension de combatientes
efectuada en operaciones militares; 2°.- los delitos en los cuales el sujeto pasivo de la
conducta es el Estado y su régimen constitucional vigente; y 3°.- las conductas dirigidas a
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facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la rebelién, para lo cual deberdn
definirse cada uno de los contenidos de las anteriores conductas. 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 ni sean consideradas crimen de

lesa humanidad, grave crimen de guerra o genocidio.

La Sala de Amnistia e Indulto determinara la conexidad con el delito politico caso a caso.

40. No seran objeto de amnistia ni indulto ni de beneficios equivalentes los delitos de lesa
humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra -esto es, toda infraccion del
Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sisteméatica o como parte de un
plan o politica-, la toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las
ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal violento y otras
formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento forzado, ademas
del reclutamiento de menores, todo ello conforme a lo establecido en el Estatuto de

Roma.

En la ley de amnistia se determinaran las conductas tipificadas en la legislacion nacional

gue no seran amnistiables, siempre que se correspondan con los enunciados anteriores.

Las normas precisaran el &mbito y alcance de estas conductas en concordancia con lo
previsto en el Estatuto de Roma, en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y

en el Derecho Internacional Humanitario.

41. Tampoco son amnistiables o indultables en el SIVIRNR, los delitos comunes que

carecen de relacion con la rebelion, conforme a lo determinado en la ley de amnistia.
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42. Las investigaciones en curso y las sanciones disciplinarias y/o administrativas
también se extinguirdn cuando hayan sido impuestas por conductas o actuaciones
relacionadas con el conflicto armado o la rebelion. En la aplicacion de este tratamiento se
atendera a las conductas que podrian ser amnistiables o indultables, segun la ley de

amnistia.

43. La concesion de amnistias e indultos no extingue el derecho de las victimas a recibir

reparacion.

44. En concordancia con lo anterior, respecto a los agentes del Estado, se establece un
tratamiento especial, simultaneo, equilibrado y equitativo basado en el Derecho
Internacional Humanitario. Dicho tratamiento diferenciado valorard lo establecido en las
reglas operacionales de la fuerza publica en relacion con el DIH. En ningln caso la
responsabilidad del mando podré fundarse exclusivamente en el rango, la jerarquia o el
ambito de jurisdiccion. La responsabilidad de los miembros de la fuerza publica por los
actos de sus subordinados debera fundarse en el control efectivo de la respectiva
conducta, en el conocimiento basado en la informacion a su disposicion antes, durante y
después de la realizacién de la respectiva conducta, asi como en los medios a su alcance
para prevenir, y de haber ocurrido, promover las investigaciones procedentes. (Gobierno

Nacional-FARC-EP, 2016, p. 147-152)

Otro aparte del Acuerdo Final se dedica a desarrollar especificamente lo relacionado con
la creacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz; como la JEP ya fue puesta en funcionamiento,
las decisiones de excarcelacion, el traslado y la supervision de la medida de control y garantia

son propias de dicha corporacion, por lo que serd su competencia tomar las decisiones respecto a
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los excarcelados a través de la Seccion de revision del Tribunal para la Paz (Gobierno Nacional-

FARC-EP, 2016, p. 176).

Todas las personas que queden en libertad en virtud de la Ley de Amnistia quedaran a
disposicion de la Jurisdiccion Especial para la Paz y deberdn comparecer ante la misma para que
la Sala de Amnistia e Indulto, la Sala de Verdad y Reconocimiento de Responsabilidad, la Sala
de Definicion de Situaciones Juridicas o la Seccion de Revision del Tribunal para la Paz,
resuelvan su situacién, lo que quiere decir que la liberacion no es ébice para la extincion de

responsabilidades (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, p. 177).

Mas adelante aparece en el Acuerdo Final una seccion referida a las prioridades de
implementacién, en la que se refiere que el Gobierno Nacional garantizard que el Acuerdo Final
se incorporara conforme a las normas constitucionales, se tramitaran los proyectos normativos
conforme al procedimiento establecido en el Acto Legislativo 1 de 2016 o mediante otro Acto
legislativo en caso de que el anterior procedimiento no estuviera vigente (Gobierno Nacional-

FARC-EP, 2016, pags. 200-201).

Especificamente sobre la ley de amnistia, indultos y tratamientos penales especiales, en el
Acuerdo Final se pact6 que el Gobierno Nacional presentaria ante el Congreso de la Republica la
propuesta de proyecto de ley para dichos tratamiento penales especiales. Dicho proyecto debe

contener lo siguiente:

- Un primer titulo relativo a su objeto y principios, aplicables a todos sus

destinatarios.
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- Un segundo titulo relativo a las amnistias, indultos y otros tratamientos penales

especiales.

- Un tercer titulo relativo a los tratamientos penales especiales diferenciados para

agentes del Estado.

- Y un cuarto titulo relativo a disposiciones finales, aplicables a todos sus

destinatarios. (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, p. 279)

De lo anterior, surgieron la Ley 1820 de 2016, por medio de la cual se dictan
disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones, y el
decreto 277 de 2017, por el cual se establece el procedimiento para la efectiva implementacion
de la Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016, en cumplimiento con las disposiciones y principios

adoptados en el Acuerdo Final para la Paz.

El Acuerdo resulta obligatorio para la totalidad de las autoridades nacionales, de modo
que las decisiones de todas las instituciones del Estado tienen que estar cefiidas a sus
disposiciones; porque al ir en contravia de este, resultaria violatorio del derecho fundamental a la
paz, debido a que se podria llegar a provocar la desestabilizacion de lo pactado y en ese sentido

perder la posibilidad de Paz creada.

De acuerdo al hilo conductor, si una autoridad publica inaplica lo pactado, podria ponerse
en situacion de alguna de las causales de procedibilidad de la accion de tutela o del habeas
corpus, como quedo establecido en el desarrollo del Decreto 277 de 2017, especialmente en sus
Articulos 3 y 19, por cuanto este Gltimo asevera que “los beneficios previstos en la Ley 1820 de

2016, se aplicaran sin perjuicio de la interposicion de la accion de tutela y habeas corpus a que
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haya lugar”, por lo que si un juez no tramita o se niega a resolver oportunamente una peticion de
amnistia, habilita el amparo constitucional. Asi mismo, en los casos de procedencia de la
amnistia, el h&beas corpus permite que el beneficiado con ella consiga que cese la captura ilegal
o la prolongacion ilicita de la privacion de la libertad (Poveda Perdomo & Poveda Perdomo,

2014).

5.2. Explicacion y desarrollo normativo de la ley de amnistia e indulto desde la perspectiva

jurisprudencial

Con el fin de cumplir con las disposiciones del Acuerdo Final, los titulos exigidos para la
expedicion de la norma reguladora de la concesidén de amnistias e indultos, el Congreso de la
Republica de Colombia expidi6 la Ley 1820 el 30 de diciembre de 2016, por medio de la cual se
dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y otras
disposiciones; posteriormente, el Presidente de la Republica expide el Decreto 277 de 2017, a
través del cual se establece el procedimiento para la efectiva implementacion de la Ley 1820 del
30 de diciembre de 2016, y el Decreto 522 de 2018, por el cual, entre otras cosas, se reglamenta

parcialmente la Ley 1820 de 2016.

La Corte Suprema de Justicia, a través de la Sala de Casacion Penal en las decisiones
tomadas con respecto de la Ley 1820 de 2016, realizd andlisis mediante los cuales se realizan
precisiones sobre la amnistia de iure, la amnistia que no es de iure, la justicia transicional, la
extradicion, la libertad transitoria y condicionada, la suspension de la ejecucion de las 6rdenes de
captura y la competencia de la justicia ordinaria. Indicé que los destinatarios de la Ley 1820 de

2016 son los integrantes de las FARC-EP incluidos en los listados elaborados por los
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representantes del grupo y quienes hayan sido condenados, procesados o investigados por su
pertenencia 0 colaboracion con esa agrupacion, con independencia de que se hayan
desmovilizado del grupo con antelacién a la firma del acuerdo; es decir, que estén postulados a

Justicia y Paz. (Corte Suprema de Justicia, Auto AP2445, 2017)

Por otro lado, la Corte Suprema manifesto, en lo que atafie a los agentes del Estado, que
el Articulo 9%° de la Ley 1820 de 2016 dispuso que estos no recibiran amnistia ni indulto; sin
embargo, si hubieren cometido delitos con ocasion, por causa, o en relacion directa o indirecta
con el conflicto armado antes de la entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz, recibiran un
tratamiento penal especial diferenciado, simétrico, equitativo, equilibrado y simultaneo, a
excepcion de aquellos agentes que hayan cometido delitos de lesa humanidad o contra el servicio

de la Fuerza Publica.

No obstante, mientras se decide lo anterior, a los agentes del Estado les ser& 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 de la Jurisdiccion Especial para la Paz, con el fin de acogerse

a la renuncia de la persecucion penal, pues, de acuerdo con el Articulo 51%° de la misma Ley,

% Articulo 9°. Tratamiento penal especial, simétrico, simultaneo, equilibrado y equitativo. Los agentes del Estado no recibiran
amnistia ni indulto. Los agentes del Estado que hubieren cometido delitos con ocasion, por causa, o en relacion directa o indirecta
con el conflicto armado antes de la entrada en vigor del Acuerdo Final de Paz, recibiran un tratamiento penal especial
diferenciado, simétrico, equitativo, equilibrado y simultaneo de conformidad con esta ley.

% Articulo 51. Libertad transitoria condicionada y anticipada. La libertad transitoria condicionada y anticipada es un beneficio
propio del sistema integral expresion del tratamiento penal especial diferenciado, necesario para la construccion de confianza y
facilitar la terminacion del conflicto armado interno, debiendo ser aplicado de manera preferente en el sistema penal colombiano,
como contribucion al logro de la paz estable y duradera. Este beneficio se aplicara a los agentes del Estado, que al momento de
entrar en vigencia la presente ley, estén detenidos o condenados que manifiesten o acepten su sometimiento a la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccion Especial para la Paz, con el fin de acogerse al mecanismo de la renuncia a
la persecucion penal. Dicha manifestacion o aceptacion de sometimiento se hara ante el Secretario Ejecutivo de la Jurisdiccion
Especial para la Paz, en caso de que no haya entrado en funcionamiento la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas. El
otorgamiento de la libertad transitoria, condicional y anticipada es un beneficio que no implica la definicion de la situacion
juridica definitiva en el marco de la Jurisdiccion especial para la Paz. Paragrafo 10  Para el caso de los miembros de la Fuerza
Publica en servicio activo, la libertad transitoria condicionada y anticipada implica el levantamiento de la suspension del ejercicio
de funciones y atribuciones, salvo que se trate homicidio, trafico de armas, concierto para delinquir o los demas delitos del
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dicha manifestacion o aceptacion deben formularla ante el Secretario Ejecutivo de la Jurisdiccion
Especial para la Paz mientras entra en funcionamiento la Sala de Definicion de Situaciones
Juridicas, quien, de cumplirse los requisitos legales contemplados en el Articulo 5277, asi lo
comunicara al respectivo funcionario judicial, conforme lo establece el Articulo 53%® (Corte

Suprema de Justicia, Auto AP3004, 2017).

Sobre la amnistia de iure manifesté que la competencia para disponer dicha amnistia

radica en el Juez de Conocimiento a instancia de la Fiscalia General de la Nacion, segin lo

articulo 46 de la presente ley. En todo caso, el levantamiento de la suspension del ejercicio 4e funciones y atribuciones no
procede para quienes se encuentren 22 investigados por delitos con una pena minima privativa de la libertad de 5 0 més afios.
Para todos los efectos de administracion de personal en la Fuerza Publica la libertad transitoria condicionada y anticipada tendra
las mismas consecuencias que la libertad provisional, salvo que se trate de homicidio, trafico de armas, concierto para delinquir o
los demés delitos del articulo 46 de la presente ley o de los delitos con una pena minima privativa de la libertad de 5 0 méas afios.
Los miembros de la Fuerza Publica investigados de que trata el presente paragrafo, una vez levantada la suspension de funciones
y atribuciones y cuando la Jurisdiccion Especial para la Paz haya declarado su competencia para conocer del caso, tendran
derecho a que se compute para efecto de la asignacion de retiro el tiempo que estuvieron privados efectivamente de la libertad
con anterioridad a la entrada en funcionamiento de la JEP. Lo anterior, siempre y cuando hayan seguido efectuando sus
respectivos aportes, sin que ello implique un reconocimiento para efecto de la liquidacion de las deméas prestaciones. 20
Paragrafo * En ningtn caso los condenados y/o sancionados seran reintegrados al servicio activo.

27 Articulo 52. De los beneficiarios de la libertad transitoria condicionada y anticipada. Se entenderan sujetos beneficiarios de la
libertad transitoria condicionada y anticipada aquellos agentes del Estado que cumplan los siguientes requisitos: 1. Que estén
condenados o procesados por haber cometido conductas punibles por causa, con ocasion, o en relacidn directa o indirecta con el
conflicto armado interno. 2. Que no se trate de delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes de guerra, la toma de
rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada, el acceso carnal
violento y otras formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento de
menores conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma, salvo que el beneficiario haya estado privado de la libertad un tiempo
igualo superior a cinco (5) afios, conforme a lo establecido para las sanciones alternativas en la Jurisdiccion Especial para la Paz.
3. Que solicite o acepte libre y voluntariamente la intencion de acogerse al sistema de la Jurisdiccion Especial para la Paz. 4. Que
se comprometa, una vez entre a funcionar el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion, a contribuir a la
verdad, a la no repeticion, a la reparacion inmaterial de las victimas, asi como atender los requerimientos de los 6rganos del
sistema. Paragrafo 10 « Para efectos de los numerales anteriores el interesado suscribira un acta donde conste su compromiso de
sometimiento a la Jurisdiccion Especial para la Paz, asi como la obligacién de informar todo cambio de residencia, no salir del
pais sin previa autorizacion de la misma y quedar a disposicidon de la Jurisdiccion Especial para La Paz. 21 En dicha acto debera
dejarse constancia expresa de la autoridad judicial que conoce la causa penal, del estado del proceso, del delito y del radicado de
la actuacion. Paragrafo 2°. En caso de que el beneficiado sea requerido por el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y
No Repeticion y no haga presentacion o incumpla alguna de las obligaciones contraidas en el compromiso, se le revocara la
libertad. No habré lugar a la revocatoria por circunstancias diferentes a las aqui sefialadas.

28 Articulo 53. Procedimiento para la libertad transitoria condicionada y anticipada; ElI Ministerio de Defensa Nacional
consolidara los listados de los miembros de la Fuerza Pablica que prima facie cumplan con los requisitos para la aplicacion de la
libertad transitoria condicionada y anticipada. Para la elaboracion de los listados se solicitara informacion a las jurisdicciones
penal ordinaria y penal militar, las que deberan dar respuesta en un término méaximo de 15 dias habiles. Una vez consolidados los
listados seran remitidos al Secretario Ejecutivo de la Jurisdiccion Especial para la Paz quien verificara dichos listados o
modificara los mismos en caso de creerlo necesario, asi como verificara que se haya suscrito el acta de compromiso de que trata
el articulo anterior. El Secretario Ejecutivo de la Jurisdiccion Especial para la Paz comunicara al funcionario que esté conociendo
la causa penal sobre el cumplimiento de los requisitos por parte del beneficiado, para que proceda a otorgar la libertad transitoria
condicionada y anticipada a que se refiere el articulo anterior, funcionario quien de manera inmediata adoptara la accién o
decision tendiente a materializar la misma. El incumplimiento de lo aqui dispuesto constituye falta disciplinaria
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dispuesto en el Articulo 19-2%° de la Ley 1820 de 2016, previa solicitud del interesado, de la
defensa, del Ministerio Publico o de oficio, segun lo establece el Articulo 8-a-1 del Decreto 277

de 2017%, o el Juez de Ejecucion de Penas, segln se trate de personas procesadas o condenadas.

El Decreto 277 de 2017 regula la amnistia de iure para 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. Dicha amnistia comporta la libertad
inmediata, en el primer evento sefialado en el parrafo anterior por preclusion o cesacion del
procedimiento derivada de la extincion de las acciones penal y civil de acuerdo con el estatuto
procesal aplicable. En el segundo, por la extincién de las penas principales y accesorias

(Articulos 34 de la Ley 1820 de 2016, 5y 9 del Decreto 277 de 2017).

29 Articulo 19. Procedimiento para la implementacion de la amnistia de iure.

2. Respecto de quienes exista un proceso en curso por los delitos mencionados en los articulos 15 y 16 de la presente ley, la
General de la Nacion solicitard inmediatamente la preclusion el Juez de Conocimiento competente.

30 Articulo 8°. Procedimiento. a. Procedimiento para los privados de libertad con procesos en curso: 1. los procesos en curso por
los delitos mencionados en los articulos 15 y 16 de la Ley 1820 de tratdndose las personas privadas de la libertad en las
actuaciones sometidas a las Leyes 906 2004 Y 1098 de 2006, la Fiscalia General de Nacidn, previa solicitud del interesado, de la
del Ministerio Publico u oficio y, en caso los adolescentes, de la Defensoria Familia o de oficio, acompafiada los soportes que
sean del caso y acta compromiso de que trata articulo 7 del presente Decreto, tramitard inmediatamente la preclusion el de
conocimiento competente, siguiendo estas reglas: (...)

31 Articulo 35. Libertad condicionada. A la entrada en vigor de esta ley, las personas a las que se refieren los articulos 15, 16,
17,22 Y 29 de esta ley que se encuentren privadas de la libertad, incluidos los que hubieren sido procesados o condenados por los
delitos contemplados en los articulos 23 y 24, quedardn en libertad condicionada siempre que hayan suscrito el acta de
compromiso de que trata el articulo siguiente. Paragrafo. Este beneficio no se aplicara a las personas privadas de la libertad por
condenas o procesos por delitos que en el momento de la entrada en vigor de la Ley de Amnistia, no les permita la aplicacidn 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 Vereda les Transitorias de Normalizacion (ZVTN), una vez que los miembros de las
FARC-EP en proceso de dejacion de armas se hayan concentrado en ellas, donde permaneceran privadas de la libertad en las
condiciones establecidas en el numeral 7 del articulo 2° del Decreto 4151 de 2011. Las personas trasladadas permaneceran en
dichas ZVrN en situacion de privacion de la libertad hasta la entrada en funcionamiento de la JEP, momento en el cual quedaran
en libertad condicional a disposicidn de esta jurisdiccion, siempre y cuando hayan suscrito el acta de compromiso de que trata el
articulo siguiente. La autoridad judicial que esté conociendo el proceso penal aplicara lo previsto en cuanto a la libertad. La
Jurisdiccion Especial para la Paz podra revocar la libertad de quienes incumplan alguna de las obligaciones fijadas en el acta
formal de compromiso. Si durante la vigencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz, los beneficiarios de
mecanismos de tratamiento penal especial de la presente ley, se rehusaran a cumplir los requerimientos del Tribunal
para la Paz para participar en los programas de contribucion a la reparacion de las victimas, o a acudir ante la
Comision de Esclarecimiento de la Verdad de la Convivencia y No Repeticién, o ante la Unidad de Bisqueda de las
Personas dadas por desaparecidas, se les revocara el derecho a que se les apliquen los beneficios de la libertad condicional o las
sanciones establecidas en la JEP.
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Por otro lado, la Corte manifesté que las amnistia que no son de iure para miembros o
colaboradores de las FARC-EP, la decision corresponde a la Sala de Amnistia e Indulto de la
Jurisdiccion Especial para la Paz, siempre que los delitos hubieran 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, por lo establecido en el Articulo 22
de la Ley 1820 de 2016, segun los criterios de conexidad sefialados en el articulo 23 de la misma

ley (Corte Suprema de Justicia, Auto AP3005, 2017).

En el mismo sentido indic6 que pueden acceder a la libertad condicionada los miembros
de las FARC-EP, 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, a proposito de lo establecido en el Articulo 1132 del Decreto 277 de 2017. También
indicd la Corte que la libertad condicionada se dispondra para quienes se encuentren en los
supuestos previstos en los articulos 17% de la Ley 1820 de 2016 y 634 del Decreto 277 de 2017,

que sblo aplican a miembros o colaboradores de las FARC-EP, asi como para los que hubiesen

32 Articulo 11°. Procedimiento de acceso a la libertad condicionada en caso de procesados que han cumplido cuando menos cinco
(5) afios de privacion efectiva de libertad por estos hechos.

33 Articulo 17°. Aplicacion de la amnistia de iure para los integrantes de las FARC-EP que no se encuentran privados de la
libertad. amnistia de iure se aplicara a los integrantes de que no se encuentren privados de la libertad, cuando el destinatario haya
efectuado dejacion de armas y figure en listados verificados y acreditados por el Gobierno Nacional.

34 La providencia judicial condene, procese o investigue por pertenencia o colaboracién con las FARC-EP. En este caso, para la
decision sobre la amnistia, sdlo se requerira el aporte del acta de compromiso prevista en el articulo 18 de la Ley 1820 de 2016 o;
encuentren en listados entregados por representantes designados dicha organizacion expresamente ese fin, listados que
verificados conforme a lo establecido en Acuerdo Final Paz. Lo anterior aplica aunque la providencia judicial no procese o
investigue por pertenencia a las En este para la decision sobre la aplicacion de la amnistia s6lo se requerira allegar funcionario
judicial competente, certificacion expedida por Alto Comisionado para la Paz en se indique la inclusion beneficiario en dicho
listado, ademas del acta que trata el articulo 18 de Ley 1820 2016, o; 3. sentencia condenatoria indique la pertenencia condenado
a las aunque no se condene por un delito politico, siempre que el delito por el haya resultado condenado cumpla los requisitos de
conexidad establecidos en el articulo 8 de la 1 de 2016, o; 4. 0 hayan sido investigados, procesados o condenados por delitos
politicos y conexos, cuando se pueda deducir de las investigaciones judiciales, fiscales y disciplinarias, providencias judiciales o
por otras evidencias de actuaciones falladas o en curso que fueron investigados o procesados por su presunta pertenencia o
colaboracion a las FARC.
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solicitado la amnistia y esta resulte desestimada (Corte Suprema de Justicia, Auto AP3005,
2017).

Se pronuncid esa corporacion sobre la Jurisdiccion Especial para la Paz, manifestado que
se trataba de una justicia especial donde, mediante la aplicacion de los tratamientos penales
especiales diferenciados previstos en el Acto Legislativo 01 de 2017 y en la Ley 1820 de 2016
(que conducird en su momento el envio del proceso a la Jurisdiccion Especial para la Paz),
implica reconocer que tal normatividad se ubica en el marco de la justicia transicional que, como
lo ha sefialado la Corte Constitucional, ha sido admitida por la comunidad internacional, dado
que tiene como supremo objetivo el restablecimiento de la paz interna, pero siempre y cuando se
garantice que las violaciones a los derechos fundamentales sean investigadas, enjuiciadas y
reparadas, y los autores de las mismas contribuyan a identificar la verdad de los delitos

cometidos y reciban algun tipo de sancion. (Corte Suprema de Justicia, Auto AP3004, 2017)

Segun la Corte, esas exigencias se cumplen en los tramites que adelanta la Jurisdiccion
Especial para la Paz, pues uno de los principios que funda su creacion es el de la satisfaccion de
los derechos de las victimas a la Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, para cuyo
proposito el Articulo 22 del Acto Legislativo 01 de 2017 le impone a la referida jurisdiccion en
los casos de los agentes del Estado y, particularmente, de los miembros de la fuerza publica,
respetar las obligaciones internacionales de investigacién, juzgamiento y sancion. Esto significa
que no le sera suficiente, para adoptar sus decisiones, con la version que ofrezca el interesado
sino que estard obligada a verificar la informacién que este suministre. (Corte Suprema de

Justicia, Auto AP3004, 2017)

La Corte Suprema de Justicia menciona que el Acto Legislativo 01 del 4 de abril de 2017,
incorporado a la Constitucion Politica a partir de esa fecha, dispuso en su Articulo transitorio 19,
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la extradicién para el caso especifico del posconflicto, en el sentido de que no se podra conceder
la extradicion ni tomar medidas de aseguramiento con fines de extradicion respecto de hechos o
conductas objeto de este Sistema y en particular de la Jurisdiccion Especial para la Paz,
ocasionados u ocurridos durante el conflicto armado interno o con ocasién de este hasta la
finalizacion del mismo, tratese de delitos amnistiables o de delitos no amnistiables, y en especial
por ningun delito politico, de rebelién o conexo con los anteriores, ya hubieran sido cometidos

dentro o fuera de Colombia.

Dicha garantia de no extradicion alcanza a todos los integrantes de las FARC-EP y a
personas acusadas de formar parte de dicha organizacion, por cualquier conducta realizada con
anterioridad a la firma del acuerdo final, para aquellas personas que se sometan al SIVIRNR.
Claramente se advierte que con tal norma se introdujo al ordenamiento juridico colombiano la
prohibicion de conceder la extradicion y adoptar “medidas de aseguramiento” con ese fin,
respecto de los integrantes de las FARC-EP que cometieron conductas delictivas durante el
conflicto armado interno o con ocasidn de este, con anterioridad a la firma del Acuerdo Final de

Paz (Corte Suprema de Justicia, Auto AP3393-2017, 2017).

Con respecto a la libertad transitoria y condicionada, se indico por parte de la Corte
Suprema colombiana que es un beneficio temporal del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion, expresion del tratamiento simétrico en algunos aspectos,
diferenciado en otros, pero siempre equitativo, equilibrado y simultaneo, propio de la
Jurisdiccion Especial para la Paz, previsto para los procesados o condenados privados de la
libertad sefialados de cometer conductas punibles por causa, con ocasion o en relacion directa o

indirecta con el conflicto armado interno.
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La Corte considero sobre la libertad transitoria y condicionada para las FARC-EP vy los
agentes estatales que, con fundamento en el Articulo 51 de la Ley 1820 de 2016, conforme
proceda la libertad transitoria deben concurrir los siguientes requisitos: (i) que el beneficiario
acredite la condicién de agente del Estado para el momento de los hechos, (ii) que efectivamente
se encuentre privado de la libertad, bien sea en la condicion de procesado o condenado a la fecha
de la entrada en vigencia de la Ley en cita; (iii) que los delitos atribuidos correspondan a hechos
sucedidos antes de la entrada en vigor del Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la
Construccion de una Paz Estable y Duradera del 24 de noviembre de 2016; (iv) que los mismos
se hayan cometido con ocasion, por causa, 0 en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado; (v) que la privacion de la libertad se haya decretado por delitos distintos a los de lesa
humanidad, genocidio, graves crimenes de guerra, es decir, los sefialados en el Capitulo Unico
del Titulo 11 del Libro Segundo del Codigo Penal, Articulos 135 a 1643, segn lo establecido en
el Articulo 23 de la Ley 1820, como: la toma de rehenes u otras privaciones graves de la libertad,
tortura, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion forzada, acceso carnal violento y otras formas
de violencia sexual, sustraccion de menores, desplazamiento forzado y reclutamiento de
menores. Todo lo anterior en los términos del Estatuto de Roma. O, (vi) que habiéndose

decretado la privacion de la libertad por alguna de las conductas punibles antes sefialadas, el

% Delitos contra personas y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario: Articulo 135. Homicidio en persona
protegida. Articulo 136. Lesiones en persona protegida. Articulo 137. Tortura en persona protegida. Articulo 138. Acceso carnal
violento en persona protegida. Articulo 139. Actos sexuales violentos en persona protegida Prostitucion forzada o esclavitud
sexual. Articulo 142. Utilizacién de medios y métodos de guerra ilicitos. Articulo 143. Perfidia. Articulo 144. Actos de
terrorismo. Articulo 145. Actos de barbarie. Articulo 146. Tratos inhumanos y degradantes y experimentos bioldgicos en persona
protegida. Articulo 147. Actos de discriminacion racial. Articulo 148. Toma de rehenes. Articulo 149. Detencion ilegal y
privacion del debido proceso. Articulo 150. Constrefiimiento a apoyo bélico. Articulo 151. Despojo en el campo de batalla.
Articulo 152. Omision de medidas de socorro y asistencia humanitaria. Articulo 153. Obstaculizacion de tareas sanitarias y
humanitarias. Articulo 154. Destruccion y apropiacion de bienes protegidos. Articulo 155. Destruccion de bienes e instalaciones
de caracter sanitario. Articulo 156. Destruccion o utilizacion ilicita de bienes culturales y de lugares de culto.
Articulo 157. Ataque contra obras e instalaciones que contienen fuerzas peligrosas. Articulo 158. Represalias. Articulo
159. Deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento forzado de poblacién civil. Articulo 160. Atentados a la subsistencia y
devastacion. Articulo 161. Omisién de medidas de proteccion a la poblacion civil. Articulo 162. Reclutamiento ilicito. Articulo
163. Exaccion o contribuciones arbitrarias. Articulo 164. Destruccion del medio ambiente.
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solicitante acredite haber estado detenido efectivamente por un tiempo igual o superior a 5 afios

(Corte Suprema de Justicia, Auto AP3947, 2017).

A su vez, se requiere que (vii) suscriba acta de compromiso en la que manifieste libre y
voluntariamente, ante el Secretario Ejecutivo de la Jurisdiccidon Especial para la Paz, la intencion
de acogerse a esta jurisdiccion y, a su vez, que no saldra del pais sin previa autorizacion de la
misma, y que informard sobre todo cambio de domicilio. En el documento también se
identificara la autoridad judicial que conoce del proceso, el estado en que éste se encuentra, el
delito por el cual se procede y el nimero del radicado (Corte Suprema de Justicia, Auto AP3947,

2017).

En el mismo orden de ideas, se debera (viii) adquirir el compromiso por escrito, de que
una vez entre a funcionar el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, el
beneficiado con la libertad transitoria condicionada y anticipada contribuird con la verdad, la no
repeticion, la reparacién inmaterial de las victimas y que atendera los requerimientos de los

6rganos del sistema en cita (Corte Suprema de Justicia, Auto AP3947, 2017).

Por otra parte, se advirtié sobre la suspensién de la ejecucién de las érdenes de captura
del articulo 6° del Decreto 706 de 2017, que es un beneficio de caracter temporal previsto en el
SIVJRNR, que se aplica en la Jurisdiccion Especial para la Paz y procede en cualquier estado de
la actuacion -investigacion, juzgamiento y ejecucion de la sentencia-; esto es, tanto para personas
procesadas como condenadas, al margen de la motivacion que haya dado lugar a la orden,
vinculacion al proceso, cumplimiento de la medida de aseguramiento o ejecucion de la sentencia

(Corte Suprema de Justicia, AutoAP688, 2017).
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Igualmente, que tiende a facilitar el sometimiento de los miembros de la Fuerza Publica
que han decidido acogerse a la jurisdiccion especial y estan en libertad sefialados de cometer
conductas punibles por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto
armado interno, sobre quienes recaen requerimientos de aprehension. Se precis6 que la
oportunidad para presentar la peticion de suspension de la ejecucion de las érdenes de captura
contra miembros de la Fuerza Publica se extiende a que las mismas estén vigentes y no se hayan
hecho efectivas, siempre y cuando hayan sido proferidas en procesos seguidos por la comision de
conductas punibles antes de la vigencia del clausulado del Acuerdo Final para la Paz, por causa,
0 en relacidn directa o indirecta con el conflicto armado (Corte Suprema de Justicia, AutoAP688,

2017).

Por otro lado, con respecto de los casos de conductas reprochables a agentes del Estado,
aquellas suspensiones de la pena o la cesacion de la accién penal seran para miembros de la
Fuerza Publica. Requisitos: haber cometido conductas punibles por causa, con ocasiéon o en
relacion directa o indirecta con el conflicto armado y homicidio en persona protegida (caso falso

positivo) (Corte Suprema de Justicia, AutoAP688, 2017).

Sobre la competencia de la justicia ordinaria, la Corte afirmé que es competente para
definir las controversias planteadas de acuerdo la Ley 906 de 2004; sin embargo, tratandose de
delitos acontecidos como consecuencia de actos perpetrados por las FARC-EP, la competencia
para definir la cuestion debe ser radicada en la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas de la
Jurisdiccion Especializada para la Paz, a peticion del interesado o de oficio, y una vez en firme la
resolucion que concede el mecanismo, sera remitida a la autoridad judicial que esté conociendo
de la causa penal, para que de cumplimiento a la misma (Corte Suprema de Justicia, Auto
AP880, 2017)
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No obstante, ratificando la linea del Alto Tribunal Penal, mientras se decide lo anterior, a
los agentes del Estado y a los integrantes de las FARC-EP, dependiendo el caso, les sera
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 Definicién de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccion Especial para la Paz, con el fin de

acogerse a la renuncia de la persecucion penal (Corte Suprema de Justicia, Auto AP880, 2017).

Finalmente, en el Decreto 522 de 2018 expedido por el Gobierno Nacional, se adiciona el
Decreto 1069 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto Unico Reglamentario del Sector
Justicia, y se reglamenta parcialmente la Ley 1820 de 2016, se reglamentan las competencias y
funciones de la Sala de Amnistia o Indulto y de la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas de
la JEP, teniendo en cuenta que es deber de la JEP garantizar con celeridad los derechos de las
victimas a la Justicia, la Verdad, la Reparacién, la No repeticion, contribuir al logro de una Paz
estable y duradera, y adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes
participaron de manera directa o indirecta en el conflicto armado interno, y solo a través del
reparto de solicitudes a estas secciones de la JEP se pueden garantizar los derechos de las
victimas y garantias de los victimarios. Entonces, dicha norma reglamentaria es expedida en
busqueda de la necesidad de reglamentar la Ley 1820 de 2016 en lo concerniente a las solicitudes
de amnistia que sean presentadas a la Jurisdiccion Especial para la Paz (Congreso de la

Republica de Colombia, 2018).

En ultimo lugar, se resalta lo dispuesto en el Articulo 1 del Decreto 522, sobre las
solicitudes de amnistia de que trata la Ley 1820 de 2016, Articulo 18, las cuales se deberan
presentar a la Sala de Amnistia e Indulto de la Jurisdiccion Especial para la Paz aportando para
ello: (i) la certificacion individual de dejacion de armas expedida por la Mision de Verificacion
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de la ONU en Colombia; (ii) la certificacion sobre pertenencia a las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC-EP) expedida por la Oficina del Alto Comisionado para la
Paz o una providencia judicial que le condene, procese o investigue por pertenencia o

colaboracion con las FARC-EP (Congreso de la Republica de Colombia, 2018).

Cuando se trate de personas privadas de la libertad, la solicitud de amnistia debera
aportar: (i) un acta en la que se comprometa a no volver a utilizar las armas para atacar el
régimen constitucional y legal vigente; (ii) la certificacion sobre su pertenencia a las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP) expedida por la Oficina del Alto
Comisionado para la Paz o una providencia judicial que le condene, procese o investigue por

pertenencia o colaboracion con las FARC-EP (Congreso de la Republica de Colombia, 2018).

Las solicitudes de amnistia de las personas deberan tener las siguiente condiciones: (i)
que la providencia judicial lo condene, procese o investigue por pertenencia o colaboracion con
las FARC-EP; (ii) que sean integrantes de las FARC-EP tras la entrada en vigencia del Acuerdo
Final de Paz con el Gobierno nacional, de conformidad con los listados 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. Lo anterior aplica aunque la
providencia judicial no condene, procese o investigue por pertenencia a las FARC-EP (Congreso

de la Republica de Colombia, 2018).

Dichas condiciones de que tratan los numerales 1 y 2 del articulo 17 de la Ley 1820 de
2016, para las personas que se presenten ante la Sala de Amnistia e Indulto, se resolveran en el
término de tres (3) meses a que se refiere el articulo 21 de la Ley 1820 de 2016, conforme a la

normatividad interna definida por la Jurisdiccion Especial para la Paz y siempre que el solicitante
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haya concluido el proceso de dejacion de armas de que trata el articulo 18 de la citada ley. Si la
solicitud de amnistia es presentada sin cumplir los requisitos establecidos en esta Seccion, se
podré requerir al solicitante para que los complete. (Congreso de la Republica de Colombia,
2018)

Finalmente, en uno de los ultimos pronunciamientos sobre la Ley de Amnistia la Corte
Constitucional, quien realizo el control automatico y definitivo de la ley 1820 de 2016, la declara
exequible en la mayor parte de sus normas, salvo en algunos aspectos que fueron retirados del

mundo juridico por inexequibilidad o se condicioné la exequibilidad parcialmente.

En esa sentencia se consideré de manera general que la Ley 1820 de 2016 es una pieza
esencial en la implementacion del Acuerdo Final, pues las amnistias, indultos y tratamientos
penales especiales representan uno de los principales mecanismos para la reconciliacion, para la
finalizacion del conflicto armado, porque constituyen instituciones indispensables para las
victimas, de manera que se armonizan con sus derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y la
no repeticion, al convertirse en garantia de estabilidad de la paz (Corte Constitucional, Sentencia

C-007, 2018).

Las conclusiones que deja este capitulo se refieren especificamente a la relacion de la
amnistia y el indulto con la reparticion de las victimas que estd enmarcada con la garantia de
estos a obtener Justicia, Verdad, Reparacion y No Repeticién, involucrando a la Jurisdiccion
Especial para la Paz como el gran encargado de reparar a las victimas. Lo precisado, por cuando
el marco de justicia transicional demarcado por el Acuerdo y las normas que desarrollan la
amnistia y el indulto estan enfocados a la reparacion de las victimas, sin obligar a un orden de

qué es lo que se da primero, la reparacion de las victimas o la seguridad juridica de los
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victimarios, pues lo que se busca en el fondo de todas las regulaciones es la restauracion de la

sociedad.

Observamos que no es el fin Gltimo de la Paz la concesion de beneficios penales a los
integrantes de los grupos al margen de la ley que crean la desestabilizacion de las instituciones;
mientras que es su objetivo la construccion de la institucionalidad y la inclusion social. De ello
se deriva la necesidad de la concesion de ciertos alivios penales sometidos especificamente a
contribuir con la verdad y el esclarecimiento de lo ocurrido, como una decision politica que si
tiene como fin dltimo la paz estable y duradera, a través de la reparacion de las victimas que

somos todos aquellos integrantes de un Estado en guerra originada por la desigualdad social.
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SEGUNDA PARTE

PROCESO DE JUSTICIA TRANSICIONAL: JUSTIFICACION DE LAS AMNISTIAS E
INDULTOS PARA GARANTIZAR LA VERDAD DE LAS VICTIMAS Y UNA PAZ

ESTABLE Y DURADERA

Esta parte del proyecto investigativo se dirige a concretar los argumentos; es decir, lo que
buscamos con los siguientes capitulos es establecer que en el marco de justicia utilizado para la
reconciliacién nacional, luego de un conflicto armado con grupos ilegales o una dictadura donde
se hayan cometido graves crimenes por el Estado, es totalmente vélida la utilizacion de amnistias
e indultos como instrumentos politicos para la obtencién de la paz, la cual incluye la proteccion
de los derechos de las victimas y, sobre todo, el derecho a la verdad que es condicion

sinecuanum para el otorgamiento de dichas prerrogativas.

Dicho de otro modo, lo que se quiere con esta parte de la investigacion es determinar la
forma en que las amnistias y los indultos constituyen instituciones idoneas, en el marco de la
justicia transicional, para conseguir la reconciliacion nacional y terminar el conflicto armado
interno, asi como establecer que el derecho a la verdad de las victimas del conflicto armado

colombiano legitima las amnistias e indultos.
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CAPITULO TERCERO

JUSTICIA TRANSICIONAL PARA LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y

DURADERA
1. ACERCAMIENTO AL CONCEPTO DE JUSTICIAY SUS CLASES

El concepto de justicia se viene desarrollando desde siglos atrés por filésofos de amplio
reconocimiento como Aristoteles (384 a.C. - 322 a.C.), quien considerd que la justicia debe ser
definida como la virtud moral del ser humano. Especificamente, llamo justicia a “aquel habito
que dispone a los hombres a hacer cosas justas y por el cual obran justamente y quieren lo
justo”, 0, como la costumbre mediante la cual “se causan: primero, una inclinacion hacia los
actos de justicia, segun la cual decimos que el hombre es ejecutor de lo justo; segundo, la

operacion justa; y tercero, que el hombre quiera obrar lo justo” (Contreras, 2012, p. 65).

Segln el profesor Alvarez en su escrito Justicia, Derecho e Igualdad, Aristoteles
considera que la justicia en sentido estricto esta orientada a la distribucion de los beneficios que
reciben los ciudadanos dentro del Estado, la cual se divide en dos, asi: “1. General. Consiste en
el cumplimiento de las leyes naturales —ordena y va del todo a las partes—" (...) “2.
Particular. Consiste en dar a cada uno lo que le corresponde en las circunstancias concretas —

principio de ponderacion— " (Durango Alvarez, 2011, p. 38).
Asi mismo, mencioné que la justicia, segun Aristoteles, puede ser:

(i) Conmutativa: cuando existe una relacion de individuo a individuo, igualdad aritmética
en tanto trata de establecer la igualdad en los intercambios con un mismo valor, en el entendido

que pretende dejar las cosas como estaban antes;
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(ii) Distributiva: cuando se refiere a la relacion entre el Estado y los individuos en el
reparto de bienes, cargas, méritos, atributos, derechos, deberes y ganancias. El criterio de reparto

de la igualdad debe ser proporcional segun la norma publica que lo aplique; v,

(iii) Correctiva: la considera judicial o de “ojo por 0jo”. En esta, se refiere a la proporcion

entre el delito y su correspondiente castigo o sancion. (Durango Alvarez, 2011, p. 36).

Por lo anterior, se puede inferir que ese concepto de justicia es un limite impuesto a los
actos del poder legislativo, en tanto establece que un mismo 6rgano no puede modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales. Dicho ejercicio del

poder comporta las siguientes caracteristicas (Durango Alvarez, 2011, p. 36):

1) Un estandar de conducta consistente en tratar los casos y personas iguales de manera
igual, lo que expresa un deber de no variar la decision tomada de manera arbitraria.
Ejemplo: el caso individual C1 es igual al caso individual C2 en aquellos casos que asi lo
requieran —tratar igual lo que es igual—. Esta concepcién formal se asocia a la idea de la

justicia distributiva de recursos como la renta, educacion, salud y derechos, entre otros.

2) Un criterio de excepcion en la igualdad, esto es, analizar si los casos ameritan ser
considerados iguales y cuando no. Este mecanismo es planteado como ‘accion positiva’,
entendiendo por ésta, los mecanismos especiales que busca nivelar individuos o grupos
desaventajados social e historicamente por parte de quien ostenta el poder y por quienes
toman decisiones. La accidn positiva comporta una equiparacion en la igualdad para

quien se encuentra excluido por la norma. (...)
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Por ello, el profesor Alvarez resefia oportunamente que “las pretensiones sobre la
justicia marcan una relacion inseparable entre lo igualitario, lo equitativo y lo imparcial, que
conllevan necesariamente la busqueda y equiparacion de los grupos e individuos excluidos
socialmente”, de tal forma que el concepto de justicia “hace referencia a las instituciones
sociales y a la forma como estas ejercitan mecanismos concretos para paliar la desigualdad

social” (Durango Alvarez, 2011, p. 36).

No sin menos importancia debe definirse el concepto de justicia distributiva, donde
tomamos como referencia al profesor Rawls quien, en su tratado Teoria de la Justicia, indica

(Rawls, 1995, pégs. 67-68):

Primero: cada persona ha de tener un derecho igual al esquema méas extenso de libertades
basicas que sea compatible con un esquema semejante de libertades para los demas; y
segundo: las desigualdades sociales y econémicas habran de ser conformadas de modo tal
que a la vez que: a) se espere razonablemente que sean ventajosas para todos, b) se

vinculen a empleos y cargos asequibles para todos.

También define que la justicia, segun su objeto, “es la estructura basica de la sociedad 0,
mas exactamente, el modo en que las grandes instituciones sociales distribuyen los derechos y
deberes fundamentales y determinan la division de las ventajas provenientes de la cooperacion

social” (Rawls, 1995, p. 20).

Rawls propone una teoria ideal de la justicia que reside en la posibilidad de evaluar la
gravedad de las imperfecciones reales y establecer el mejor modo de acercarse a ese ideal. Dicha
teoria es una reaccion contra el relativismo y el escepticismo ético, que niegan la posibilidad de

afirmar la verdad o falsedad de las afirmaciones sobre lo justo o lo correcto, de tal forma que
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“marcd un renacimiento del realismo moral, segln el cual la argumentacion en materia de
justicia es una actividad fructifera, en la que es posible distinguir mejores y peores respuestas”

(Caballero Garcia, 2006, P. 21).

Ahora bien, otro concepto de justicia de gran importancia para esta investigacion es el de
justicia restaurativa. Ha sido desarrollado por las Naciones Unidas ampliamente, en virtud de la
necesidad de regular los procesos de reparacion de las victimas de trasgresiones a los Derechos
Humanos. En primer lugar, defini6 el proceso restaurativo como aquel en que participa
conjuntamente de forma activa en la resolucion de las cuestiones derivadas del delito la victima,
el delincuente y cualquier persona afectada por un delito (Naciones Unidas Contra la Droga y el

Delito, 2006, pags. 5-7).

Seguidamente, ese dGrgano internacional consider6 que la justicia restaurativa “es un
proceso para resolver el problema de la delincuencia, enfocandose en la compensacién del dafio
a las victimas, haciendo a los delincuentes responsables de sus acciones y también, a menudo,
involucrando a la comunidad en la resolucion del conflicto” (Naciones Unidas Contra la Droga

y el Delito, 2006, pags. 5-7).

De otra parte, se plantea el concepto de justicia aplicada, sobre todo, en los procesos
penales, denominada: justicia retributiva, que segin la Corte Constitucional se relaciona con el
castigo penal proporcional a la conducta del delincuente. Desde el punto de vista del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, existe la “obligacion del Estado de de investigar,
sancionar y juzgar las graves violaciones de los derechos humanos que exige una concepcion de
la soberania compatible con el caracter universal de los derechos humanos” (Corte

Constitucional, Sentencia C- 007, 2018).
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En ese orden de las cosas, la justicia retributiva surge de las normas internas de derecho
penal, pero se relaciona también con las obligaciones internacionales en materia de Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Derecho Penal
Internacional, que permiten el castigo directo a los responsables de las més graves violaciones a
los derechos y las libertades de las personas, los derechos humanos y de las graves infracciones

(Corte Constitucional, Sentencia C- 007, 2018).

Este deber, sin embargo, es percibido en ocasiones como un obstaculo o, al menos, un
desafio para la materializacién de un acuerdo de paz, dado que los participantes directos en las
hostilidades rehusarian una negociacion que tenga como Unico resultado un castigo
particularmente severo. En efecto, este desafio es enorme cuando, como ocurre en Colombia, ha
existido un conflicto marcado por su gran complejidad, duracion y diversidad de actores (Corte

Constitucional, Sentencia C- 007, 2018).

Finalmente, vendria al caso definir el concepto de justicia transicional. Sin embargo,
como el presente texto aborda in extenso dicho tema, ese concepto sera objeto de desarrollo en

titulos siguientes.

2. APROXIMACIONES AL CONCEPTO DE JUSTICIA TRANSICIONAL

Con el fin de desarrollar este capitulo, es de suma importancia acercar al lector al
concepto de justicia transicional, para lo cual se tendra en cuenta lo manifestado en la materia
por la comunidad internacional a través de las Naciones Unidas, dado que el concepto se
desarrolla de forma general y en el marco del Derecho Internacional Humanitario y de los

Derechos Humanos.
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En ese sentido, como primer intento de definicion de justicia transicional, podemos
encontrar lo considerado por las Naciones Unidas, al considerar que son los elementos, procesos
y mecanismos “asociados con los intentos de una sociedad por resolver los problemas
derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de

sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacion” (Naciones Unidas, 2004).

También, en materia doctrinal encontramos que se ha definido la justicia trancisional
como la situacion en la que se abarcan situaciones de procesos de paz de un conflicto en curso o
de una democracia formal (Steiner & Ambos, 2008, p. 8), teniendo en cuenta que las
herramientas comunes no son idoneas para resolver los problemas derivados de los crimenes de
guerra o de lesa humanidad ocurridos en el marco de un conflicto armado, pues han dejado
millones de desplazados, miles de secuestrados y desaparecidos (victimas) y, asi mismo,

indemnizaciones reclamadas en busca de una reparacion.

Finalmente, cabe resaltar que existe una gran variedad de instrumentos para lidiar con el
pasado (dirigidos a prevenir que las atrocidades y conflictos se repitan, y con el fin de brindar un
pardmetro de justicia transicional consistente), los cuales se caracterizan por lo siguiente: (i) la
diversidad de acciones penales a través de tribunales nacionales e internacionales; (ii) la
busqueda de la verdad, a través de la exposicion de las violaciones a los Derechos Humanos a
través de comisiones de la verdad; (iii) la reparacion de las victimas a través de rehabilitacion,
restitucion y compensaciéon econdmica; (iv) las reformas institucionales en materia de justicia,
politica, entre otros; y, (v) las tareas de conmemoracion mediante lugares conmemorativos y

museos (Romeike, 2016, pags.6-7).
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3. JUSTICIA TRANSICIONAL EN ALEMANIA'Y BRASIL: LAS EXPERIENCIAS DE

OTROAS PAISES

Definidos los conceptos basicos para comprender qué es Justicia, qué es lo que busca, y
cudl es la finalidad de la justicia transicional, es indispensable desarrollar un analisis de los
procesos de reconciliacion nacional en Alemania y Brasil, ya que dan un acercamiento a las
necesidades en materia de justicia y derechos de las victimas, que ha dejado como experiencia la

implementacion de la justicia transicional en dichos paises.

3.1. Justicia Transicional en Alemania

La justicia transicional alemana, segin la Academia Internacional de los Principios de
Nuremberg, se divide en dos etapas conflictivas de esa nacién: la primera, se refiere a la justicia
transicional después de 1945, sobre la superacién de la dictadura nacionalsocialista; y, la
segunda, a la justicia transicional después de 1990, referente a la superacion de la dictadura del

Partido Socialista Unificado de Alemania (SED).

Luego de la segunda guerra mundial, donde se infundi6 un régimen de terror en muchos
paises europeos, se habia perseguido a enemigos sociales y politicos, mientras que personas con
minusvalias fisicas y psicoldgicas, pacientes psiquiatricos y, sobre todo, la poblacién judia,
fueron llevados a campos de concentracion, esclavizados, torturados y asesinados, por lo que,
con la rendicién incondicional de las Fuerzas armadas del régimen Nazi, se consolidaron los
nuevos estados alemanes, la Republica Federal Alemana (RFA) y la Republica Democrética

Alemana (RDA) (Romeike, 2016, pags. 8-9).
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Por esa razon, el nuevo gobierno nacional aleman inicid6 un proceso de justicia
transicional donde primaron las reparaciones, la restitucion y la compensacion a las victimas y la
concesion de amnistias generales, dadas las reclamaciones por parte de las potencias victoriosas,
por lo que se cred una politica de reparacién para la devolucion de patrimonio robado y
expropiado. También, se conform6é wuna politica de documentacién, amonestacion y
conmemoracion, la reeducacion y educacion civica en la zona de ocupacion occidental, la
reforma antifascista-democratica en la franja de ocupacion soviética y la cultura conmemorativa

en el Este y Oeste de Alemania (Romeike, 2016).

Por otro lado, después del derrumbamiento del régimen del SED (Partido Socialista
Unificado de Alemania), considerado como una de las dictaduras del pueblo alemén, y la
reunificacion de los dos estados alemanes entre 1989 y 1990, el pais se enfrentd a un proceso
sustancial de transformacion. La superacion empezo por la Alemania Oriental, que tuvo un papel
importante en la reunificacion e integracién estatal en el derecho internacional, aunque
solamente resulté en una ampliacion territorial de la Republica Federal Alemana (RFA)
(Romeike, 2016, p. 44). En esta etapa hubo una considerable diferencia en el tipo y la cantidad
de los crimenes cometidos en ambas dictadura; la RDA no habia avanzado mediante una guerra
de conquista, ni habia cometido millones de asesinatos en masa; empero, el régimen del SED
habia lesionado masiva y sistematicamente los Derechos Humanos en favor de la legitimacion de

su poder y la imposicién de su propia ideologia (Romeike, 2016, p. 45-46).

La cuestion de la culpabilidad fue diferente a la de 1945, porque la cantidad de criminales
era menor; ademas, la solidaridad de la sociedad con las victimas del régimen del SED facilito la
superacion de las injusticias acaecidas (Romeike, 2016, pags. 45-46). En contraste, el proceso de
justicia transicional no fue muy diferente al de 1945, pues con base a las experiencias se tomaron
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las formulas de reparacién a las victimas y de juzgamiento para los responsables de los crimenes

cometidos que fueron utilizadas para la terminacion del régimen nazi (Romeike, 2016p. 46).

3.2. Justicia Transicional en Brasil

El proceso de justicia transicional en Brasil se caracteriza por haber sido una transicion de
la dictadura a la democracia (1964 a 1985) por la presion popular de grupos como el Partido
Comunista de Brasil, la crisis de la economia y la falta de apoyo internacional, lo que hace que
los ultimos presidentes del régimen, Ernesto Geisel (1974-1979) y Joao Baptista de Oliveira

Figueiredo, den el paso hacia la democracia (Gomez de la Torre, 2017, pags. 25-26).

En un contexto de desinformacion de la opinién publica, con el fin de silenciar los actos
de lesa humanidad que habia cometido la dictadura de la época de forma sistematica en contra de
un grupo disidente, el grupo armado populista denominado FOGUERA, organizado en virtud de
la inconformidad y de las desigualdades sociales, fue aniquilado en Araguai por el ejército de la

dictadura militar de la época (1969-1974) (Gomez de la Torre, 2017, pags. 32-39).

Para el afio de 1978 se crea el Comité Brasilefio pro Amnistia con el fin de otorgarles a
los actores de la aniquilacion del grupo disidente y otros, como los terroristas, amplias amnistias
sobre graves crimenes cometidos por los agentes del estado y al margen de la ley, de manera
general e irrestricta (Gomez de la Torre, 2017, p. 47). Finalmente, en el marco de la justicia
transicional se estudid una ley donde tuvieron participacién en el debate la sociedad, el gobierno
y las Fuerzas Armadas que no tomaron las ideas del Movimiento pro Amnistia. La ley de 1979
permitio el retorno de muchos exiliados y anul6 sanciones administrativas; pero, en el caso de las
consecuencias penales, era una amnistia para los torturadores y no tenia en cuenta la reparacion

de los torturados (Gomez de la Torre, 2017, pags. 48-49).
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Para 1985 se aprobd una enmienda constitucional que se refirié a la amnistia para los
servidores publicos de la administracion y para los militares, aplicable para quienes hubieran

cometido delitos politicos y los conexos con ellos (Gémez de la Torre, 2017, p. 50).

Con la constitucion de 1988 se constituye un nuevo marco politico y juridico que
regularia las actuaciones de los militares y cuerpos de seguridad, donde se excluye expresamente

la tortura de las amnistias e indultos (Gémez de la Torre, 2017, pags. 54-55).

Posteriormente, desde la década del 90 en adelante, en virtud de las demandas de los
familiares de las victimas, inicia el fortalecimiento de las formas y acciones para repararlos, por
lo que en los gobiernos de Henrique Cardoso (1995-2002), Lula da Silva (2003-2011) y Dilma
Roussef (2011-2016) se dieron pasos en pro de la justicia transicional. En esos gobiernos se
suscribié un programa de justicia transicional, se iniciaron las investigaciones en forma de los
hechos ocurridos, se cred la Ley de los Desaparecidos y se establecieron indemnizaciones. El
logro méas grande fue la contribucion relevante del reconocimiento oficial de la verdad de las
torturas y de las muertes llevadas a cabo por quienes formaban parte del Estado, ademas de la

localizacion, reconocimiento e identificacion de cuerpos (Gémez de la Torre, 2017, pags. 64-69).

En el afio 2010 la Corte Interamericana de Derecho Humanos profiere una extensa y
documentada sentencia donde condena al Estado de Brasil en el caso de la guerrilla de Araguai
vs. Brasil, donde se analiz6 la responsabilidad del Estado por las desapariciones forzadas de
guerrilleros y campesinos durante el conflicto mencionado y las consecuencias del derecho a la
verdad proyectadas sobre la informacion de los posibles enterramientos de los desaparecidos

(Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Guerrilha do Araguaia” Vs. Brasil, 2010).
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Es del caso finalizar mencionando que la transicién por transformacion del Estado
brasilero se ha caracterizado por la basqueda de la investigacion de las graves violaciones de los
Derechos Humanos y el enjuiciamiento de los maximos responsables, que estuvieron revestidas
de dificultades politicas y juridicas, pero con el paso del tiempo se han venido implementando
medidas de reparacion y otras sobre justicia que complementan un proceso que ha hecho parte de

la historia de Brasil.

4. JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA Y FINES DE LAS SANCIONES A

IMPONER

4.1. Desarrollo del concepto de justicia transicional en Colombia

En la doctrina colombiana la justicia transicional se ha definido como los procesos a
través de los cuales se realizan transformaciones radicales de un orden social y politico, bien sea
por el paso de un régimen dictatorial 0 uno democréatico, o por la finalizacion de un conflicto
interno y la consiguiente consecuencia de la paz (Uprimny Yepes, Saffon Sanin, Botero Marino,

& Restrepo Saldarriaga, 2006, p. 19).

Por su parte, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha definido la justicia
transicional como una nueva modalidad de impartir justicia que modifica los principios que
gobiernan el ejercicio de la administracion de justicia, porque sus fines se entrelazan con la
terminacion del conflicto, el reconocimiento de las victimas, la reconciliacion, el fortalecimiento
de la democracia y la obtencion de una paz estable y duradera (Corte Constitucional, 2013). En el
mismo sentido, en reiteradas decisiones de la Corte se han desarrollado juicios sobre la justicia
transicional, pero especialmente con motivo del Acto Legislativo 01 de 2012 (por medio del cual

se establecen instrumentos juridicos de justicia transicional), en Sentencia C-579/13, 2013, asi:
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Constat6 que la reforma introducida mediante el Acto Legislativo demandado partio
de la base de que para lograr una paz estable y duradera es necesario adoptar medidas
de justicia transicional. En ese sentido dispuso: (i) la creacion de criterios de
seleccion y priorizacion que permitan centrar esfuerzos en la investigacion penal de
los méximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de
guerra cometidos de manera sistematica; (ii) la renuncia condicionada a la
persecucion judicial penal y; (iii) la suspension condicional de la ejecucion de la
pena, la aplicacion de penas alternativas, de sanciones extrajudiciales y de

modalidades especiales de cumplimiento.

Igualmente, en los términos de la jurisprudencia referida,

la justicia transicional implica la articulacion de una serie de medidas, judiciales o
extrajudiciales, y puede abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la
busqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de antecedentes, la
remocion del cargo o combinaciones de todas las anteriores, tal como ha reconocido

el propio Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Esta clase de justicia excepcional se justifica en la Constitucion Politica, teniendo en

cuenta lo dispuesto en Sentencia C-379/16, la cual considera que:

la paz es un objetivo de primer orden dentro del modelo de organizacion politica
adoptado por la Constitucion. Para ello, se reconoce la triple condicion de la paz
como derecho, deber y valor fundante de dicho modelo, lo cual conlleva a
obligaciones directas en, al menos, tres aspectos definidos: (i) un deber estatal de

disefio e implementacion de acciones, normativas y de politica pablica, dirigidas a la
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superacion del conflicto armado y, en general, el logro de la convivencia pacifica; (ii)
un deber social de preferir a la soluciéon pacifica como mecanismo exclusivo y
constitucionalmente admisible de resolucion de las controversias; y (iii) el logro
progresivo de la plena vigencia de los derechos fundamentales, lo cual es un
presupuesto tanto para la paz como para la vigencia del orden democrético,

concebido desde una perspectiva material (Corte Constitucional, 2016).

Por otro lado, una sociedad que ha padecido un conflicto armado interno tiene que
afrontar la transicion cuando se pone fin a las acciones armadas que llevaron a privilegiar la
violencia sobre la razon; de tal forma que, cuando la sociedad colombiana ha decidido poner fin
al conflicto armado interno mediante una solucién politica y negociada, ha aceptado la
reincorporacién al pacto social de los insurgentes y se hace imprescindible poner en marcha
mecanismos de transicion. Dichos instrumentos deben recordar que tradicionalmente se ha dado
un trato privilegiado a los responsables de delitos politicos (rebelion, sedicion, asonada y los
delitos conexos), que a los insurgentes se les ha concedido amnistias e indultos y que la
participaciéon en politica en condiciones de igualdad es un punto de partida aceptable para la

construccién de una paz estable y duradera (Corte Constitucional, Sentencia C-456, 1997).

Por ello, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ensefia que el concepto normativo
sobre delito politico ha sido empleado con tres fines plenamente diferenciables: (i) Permitir que a
los condenados por estas conductas les sea otorgada una amnistia o les sea concedido un indulto.
Ejemplo de ello, es la consagracion que desde 1991 se hizo en el Numeral 17 del Articulo 150 de

la Constitucion®; (ii) impedir que los perseguidos por conductas que se consideren delito

3 ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:
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politico sean extraditados, tal y como lo prevé el tercer inciso del Articulo 35% de la
Constitucion; (iii) permitir que los condenados por estas conductas participen en politica,
especificamente para que puedan acceder a cargos publicos y ejercer el derecho de sufragio
pasivo. Caso de las previsiones de los Articulos 179 Numeral 1°, respecto de quienes aspiran a
ser elegidos como congresistas, 197 inciso segundo, para ser elegido Presidente de la Republica
y Vicepresidente, 232 Numeral 3°, respecto de los magistrados de la Corte Constitucional, la
Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado, y 299 inciso tercero, en relacion con los
diputados de las asambleas departamentales, todas ellas mencionadas con anterioridad (Ambos &

Steiner, 2015).

Sigue diciendo la Corte Constitucional:

Al tener en cuenta esta diferenciacion, resulta evidente que en cuerpos internacionales
que forman parte del bloque de constitucionalidad y en diversas sentencias que
conforman la jurisprudencia constitucional relativa a la materia, se consagran limites
respecto de i) la concesion de amnistias e indultos, asi como de ii) la prohibicion de
extradicion de delincuentes por parte del Estado colombiano; limites que a su vez
determinan cuales delitos podran considerarse como politicos o conexos a delitos

politicos cuando estas categorias sean utilizadas con dichos fines.

Limitacion de la libertad de configuracion normativa del Estado que resulta acorde con el

deber de perseguir y sancionar las graves vulneraciones de los Derechos Humanos, por

(...) 17. Conceder, por mayoria de los dos tercios de los votos de los miembros de una y otra Camara y por graves motivos de
conveniencia publica, amnistias o indultos generales por delitos politicos. En caso de que los favorecidos fueren eximidos de la
responsabilidad civil respecto de particulares, el Estado quedara obligado a las indemnizaciones a que hubiere lugar.

87 ARTICULO 35. Modificado por el art. 1, Acto Legislativo No. 01 de 1997, el nuevo texto es el siguiente: La extradicion se
podra solicitar, conceder u ofrecer de acuerdo con los tratados publicos y, en su defecto, con la ley.

Ademas, la extradicion de los colombianos por nacimiento se concedera por delitos cometidos en el exterior, considerados como
tales en la legislacién penal colombiana. La Ley reglamentara la materia. La extradicion no procedera por delitos politicos.

No procederd la extradicion cuando se trate de hechos cometidos con anterioridad a la promulgacion de la presente norma.
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cuanto la concesion de una amnistia o un indulto, o la prohibicion de extradicion evitarian
que se realizara el componente de justicia al que tienen derecho las victimas de dichos
delitos. Por esta razon, verbigracia, se ha concluido que no es posible reconocer como
delitos politicos para estos efectos los delitos atroces o inhumanos, homicidios cometidos
fuera de combate, homicidio u otro delito violento contra la persona del Jefe de Estado o

de miembros de su familia y genocidio, entre otros®® (Sentencia C-577 de 2014, 2014).

Entonces, si tenemos de presente el Articulo 66 (transitorio) de la Constitucion Politica y
la Sentencia C-577 de 2014, se puede advertir que el Estado colombiano puede definir lo que
considera como delito politico y los conexos con ellos, dependiendo de su sistema politico y del
momento histérico, para asi ampliar y fortalecer tanto la democracia como la participacion

politica en aras de lograr la reconciliacion tras la consecucion de un acuerdo de paz.

4.2. Fines de las sanciones o penas en la justicia transicional

La jurisprudencia explica que el derecho penal en un proceso de justicia transicional
exige la prevalencia de las funciones preventivas de la pena y cumple con objetivos especificos
plenamente articulados con la reconciliacion de la sociedad y la proteccion de los derechos de las

victimas. Especificamente ha resaltado (C-579 de 2013, 2013):

(i) La prevencion general negativa® en un proceso de justicia transicional es

fundamental, pues de la seriedad de los mecanismos y de la efectiva condena de los maximos

3 Sentencias C-127/93; C-171/93; C-214/93; C-069/94; C-009/95; C-456/97; C-695/02; C-1055/03; C-037/04; C-780/04; C-537/08; y C-011/10, entre otras.

3 “La funcion del derecho penal en una sociedad secularizada y en el Estado de derecho pretende proteger, con un control social coactivo, ciertos bienes
juridicos fundamentales y determinadas condiciones basicas de funcionamiento de lo social. Por ello se concluye que, tal y como esta Corte lo ha sefialado en
diversas ocasiones, la definicion legislativa de las penas en un Estado de derecho no esta orientada por fines retributivos rigidos sino por objetivos de
prevencién general, esto es, debe tener efectos disuasivos, ya que la ley penal pretende "que los asociados se abstengan de realizar el comportamiento
delictivo so pena de incurrir en la imposicion de sanciones". Sobre la prevencién general de la pena Vid.: Roxin, Claus: Derecho penal. Parte general. Civitas,
Madrid, 1997, 89. Jescheck, Hans — Heinrich: Tratado de Derecho penal. Parte general, Comares, Granada, 2002; Mufioz Conde, Francisco / Garcia Aran,
Mercedes: Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Banch, Valencia, 2007, 48, Feijoo Sanchez, Bernardo: Retribucion y prevencion general, B de F, Buenos
Aires, 2006, 26.
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responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de
manera sistematica, depende de que no exista una repeticion de las conductas por parte de otros
grupos armados o una reincidencia de los mismos autores de los crimenes (Corte Constitucional,

Sentencia C-144, 1997).

(ii) La prevencion especial negativa®® esta directamente relacionada con una de las
finalidades esenciales de la justicia transicional: la garantia de no repeticion de los crimenes,
pues uno de los objetivos esenciales del proceso es prevenir que se sigan cometiendo delitos
contra la poblacion. En este aspecto es fundamental que el proceso garantice una real
desarticulacion de los grupos al margen de la ley y de sus actividades ilicitas, pues de lo
contrario continuaran cometiendo crimenes masivos contra la poblacion o se transformaran en

otros nuevos con distinto nombre pero con similares objetivos (Roxin, 1997).

(iii) La prevencion especial positiva®! se realiza mediante una resocializacion que se logra
con la reintegracion seria de los actores armados, la cual solamente se podré consolidar si se
garantiza la participacion de los actores en la sociedad (Corte Constitucional, Sentencia C-806,

2002).

(iv) La prevencion general positiva*? se consigue con el restablecimiento de la confianza
de los individuos en el ordenamiento juridico a través del fortalecimiento del Estado Social de
Derecho, de la democracia y del desmantelamiento de organizaciones criminales (Corte

Constitucional, Sentencia C-806, 2002).

40 La prevencion especial negativa sefiala que la pena puede tener también como misién impedir que el delincuente cometa nuevos crimenes contra la sociedad
(vid. Liszt, Franz: Tratado de Derecho penal, T Il, Reus, Madrid, 10; Roxin, Claus: Derecho penal. Parte general. Civitas, Madrid, 1997, 85; Jescheck, Hans —
Heinrich: Tratado de Derecho penal. Parte general, Comares, Granada, 2002, 5; Mir Puig, Santiago: Derecho Penal. Parte General. Reppertor, 2011, 84; Mufioz
Conde, Francisco / Garcia Aran, Mercedes: Derecho Penal. Parte General, Tirant lo Banch, Valencia, 2007, 48).

41 La prevencion especial positiva o resocializacion sefiala que la funcién de la pena es la reintegracién del individuo a la sociedad.

42 Para la prevencion general positiva la finalidad de la pena es el reconocimiento de la norma con el objeto de restablecer la vigencia de la misma afectada por
el delito con el objeto de mantener las estructuras necesarias de una sociedad.
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La justicia transicional tiene el gran reto de asegurar al mismo tiempo la paz y la
justicia*®. En este sentido, si bien la amnistia y el indulto se pueden convertir en un medio para
facilitar la paz y la reconciliacion, no puede transformarse en un instrumento para asegurar
intereses personales de inmunidad de la justicia** (Corte Constitucional, Sentencia C-579,
2013).

En tal sentido, la Corte, al hacer referencia al derecho a la justicia, ha establecido las

siguientes reglas:

(i) la obligacion del Estado de luchar contra la impunidad, (ii) la obligacion de
establecer mecanismos de acceso &gil, oportuno, pronto y eficaz a la justicia para la
proteccion judicial efectiva de los derechos de las victimas de delitos. En este sentido,
se fija la obligacion del Estado de disefiar y garantizar recursos judiciales efectivos para
que las personas afectadas puedan ser oidas, y de impulsar las investigaciones y hacer
valer los intereses de las victimas en el juicio, (iii) el deber constitucional de velar
porque los mecanismos judiciales internos tanto de justicia ordinaria, como de procesos
de transicion hacia la paz, tales como amnistias e indultos, no conduzcan a la
impunidad y al ocultamiento de la verdad (Corte Constitucional, Sentencia SU-254,

2013).

En este sentido, la propia aplicacion del derecho penal en los procesos de justicia
transicional tiene caracteristicas especiales que pueden implicar un tratamiento punitivo mas
benigno que el ordinario, ya sea mediante la imposicion de penas comparativamente mas bajas o

la adopcidn de medidas que, sin eximir al reo de su responsabilidad penal y civil, hacen posible

43 Teitel, Ruti: Trasitional Justice, Oxford University Press, Nueva York, 2000, 51.
4 Teitel, Ruti: Trasitional Justice, Oxford University Press, Nueva York, 2000, 53.
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su libertad condicional o, al menos, el mas rapido descuento de las penas impuestas como lo
dispone efectivamente el Acuerdo Final para la Paz* (Corte Constitucional, Sentencia T-771,

2011).

También ha considerado esa corporacion que el deber de juzgar y condenar a penas
adecuadas y proporcionales a los responsables de los crimenes cometidos en el marco del
conflicto armado so6lo puede tener excepciones en procesos de justicia transicional, en procura
de la proteccion de los derechos minimos de las victimas a la Verdad, Justicia, Reparacion y
No Repeticion, sin tener en cuenta de dicho eximente a los responsables de graves violaciones
a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario (Corte Constitucional,

Sentencia C-715, 2012).

La teoria del delito cumple con el propdésito de organizar y sistematizar los conceptos y
criterios fundamentales que explican la funcién del derecho penal; pero, las categorias y el
alcance de las mismas en el derecho penal ordinario tienen que ser reformuladas de cara a la
justicia transicional que guiara el proceder de la Jurisdiccion Especial para la Paz*® (Cote Blanco,
2016, pags. 59-62). Se hace, entonces, necesario elevar la paz a criterio hermenéutico esencial de
las categorias del derecho penal transicional, de manera que los conceptos tradicionales de
tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad tienen que verse permeados con el derecho, deber y valor

fundante a la paz.

45 Sentencia de la Corte Constitucional C-771/11: “Examinado el concepto, debe sefialarse que existen instituciones usuales en la justicia transicional, la
mayoria de las cuales suelen adoptarse oficialmente por los Estados mediante la aprobacion de leyes o la expedicion de normas juridicas de otro tipo, incluso
en algunos casos, reformas constitucionales. Dentro de tales herramientas deben destacarse todas aquellas normas de caracter penal, tanto sustanciales como
procesales, que implican un tratamiento punitivo mas benigno que el ordinario, sea mediante la imposicién de penas comparativamente mas bajas, la adopcion
de medidas que sin eximir al reo de su responsabilidad penal y civil, hacen posible su libertad condicional, o al menos el mas rapido descuento de las penas
impuestas”.

46 Esto se hace evidente cuando aceptamos que «la dogmaética penal en Colombia es producto de un “trasplante” de las categorias y conceptos del derecho
penal aleman, el cual implicé un cambio paulatino, en el que poco a poco se dej6 de “mirar” hacia otros lugares, sobre todo a ltalia... La ciencia juridico penal en
Colombia esta en mora de realizar un ejercicio de auto reflexion, en el que el enfoque dogmatico deje de ser el enfoque dominante». Cfr. GUSTAVO EMILIO COTE
BLANCO, «Comentario», en El futuro de la ciencia juridico penal alemana, ob. cit., p. 59-60 y 62.
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Asi mismo, los fines de las penas que se impongan por los jueces de la jurisdiccién
especial para la paz deben permitir que las victimas sean reparadas y, de este modo, que la
sociedad logre disfrutar del derecho a la paz. Por ello, los criterios orientadores de las penas en el

sistema ordinario no son de recibo en la justicia transicional.

Es previsible el surgimiento de conflictos creados por los responsables de los delitos
comunes por cuanto se seguiran condenado a penas establecidas en el Codigo Penal; pero a los
miembros de los grupos insurgentes y agentes estatales se les impondra sanciones bajas o
alternativas. Ello se justifica en los estandares que gobiernan la justicia transicional: la busqueda
de la paz, hecho diferente a las connotaciones que rigen los asuntos que competen a la justicia

ordinaria.

A lo expuesto hay que sumarle que la justicia ordinaria se aplica para mantener el statu
quo. En tanto que la justicia transicional es de caracter fundacional y busca restablecer la paz en
una sociedad en conflicto, es la justicia que permite reorganizar el entramado social, accion que
debe ser complementada con una vigorosa transformacion que posibilite la reinsercién plena de
un importante grupo disidente; todo a partir del reconocimiento institucional de la existencia de
importantes factores que contribuyen a la desigualdad, que necesariamente deben ser removidos
para edificar una sociedad mas justa en convivencia pacifica, como uno de los fines del estado de

derecho?’.

47 Constitucion Politica de 1991, Articulo 2. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econdmica, politica, administrativa y cultural de la Nacidn; defender la
independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo. Las
autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida, honra, bienes,
creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.
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En fin, con la aplicacion excepcional de la justicia transicional no es posible acudir a los
fines y funciones de la pena de la justicia ordinaria, debido a que simplemente derivarian en la
imposibilidad de llegar a pactos que permitan la terminacion del conflicto, porque la pena no

tiene poder disuasorio para los insurgentes.

5. DE LA RESPONSABILIDAD Y LAS SANCIONES EN LA JURISDICCION

ESPECIAL PARA LA PAZ

5.1. Responsables ante la Jurisdiccion Especial para la Paz

Segun el Acuerdo Final, para que proceda la imposicion de una sancion a un comandante
de la guerrilla (FRAC-EP) o militar, cuando se trate de la responsabilidad de agentes estatales
por responsabilidad de mando, es necesario proceder a la identificacion individual del maximo
responsable y de los agentes ejecutores de la accién (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, p.
140). Igualmente, habra responsabilidad por los actos de los subordinados cuando haya existido
un control efectivo de la conducta o el hecho, cuando el miembro que sostiene el mando ha
tenido la informacién del acto antes, durante y después de cometer la conducta enjuiciable y, de
haber tenido los medios para evitarlo, no lo evitara (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016, p.

146).

El denominado blindaje juridico de los Acuerdos de La Habana pasa por precisar y
definir el cumplimiento de unos requisitos para llegar hasta la fijacion de responsabilidad a los
mandos o comandantes a quienes se les atribuira responsabilidad ante la JEP. La motivacion y
fundamentacion de las decisiones judiciales debe contener: un estudio sobre la existencia de un
control efectivo de los comandantes militares sobre los subordinados; el conocimiento del alto

mando basado en la informacion a su disposicion antes, durante y despues de la realizacion de la
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respectiva conducta; la existencia de los medios a su alcance para prevenir el acto, y la
relevancia de las decisiones tomadas por el respectivo comandante (Gobierno Nacional-FARC-

EP, 2016, pags. 132, 137 y 146).

5.2. Sanciones en la Jurisdiccion Especial para la Paz: Sanciones significativas, alternativas

y sustitutivas

Cabe resaltar, previo al inicio de este titulo de sanciones, que en el Acuerdo Final para la
Paz no se establecen penas sino sanciones, por lo que luego de que exista una decisién por parte
de la JEP lo que se impondré seran sanciones que variaran de acuerdo a lo establecido en
alternativas, propias y ordinarias, de manera que es preciso en primer lugar explicar de qué se

tratan y luego continuar a explicar lo que dice el Acuerdo.

En primer lugar, se resalta la discrecionalidad del Estado para establecer las sanciones
que aplicaré a los maximos responsables; solo esta condicionada a que deben ser significativas y,
como dicho concepto es abierto, resulta razonable afirmar que “debemos discutir como la pena
puede funcionar en Colombia como un instrumento Gtil para conseguir la reconciliacion del

pais” (Alvarado Reyes, 2014).

En todo caso, en términos de la Corte Constitucional, “la suspensién total de ejecucion
de la pena, no puede operar para los condenados como maximos responsables de los delitos de
lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistematica” (Corte
Constitucional, C-579, 2013), de tal forma que se debe garantizar la verdad sobre las graves
violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, a través de

mecanismos judiciales o extrajudiciales como la Comision de la Verdad.
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Empero, la primera formula de la justicia transicional es acudir a penas alternativas y
sustitutivas, u otras formas de sancion diferentes a las ordinarias, porque no es valido ni legitimo
creer que la pena de prision cumplird un papel estelar, teniendo en cuenta que con ella se

introduciria una barrera que haria imposible cualquier acuerdo de paz.

En foro del Centro Internacional para la Justicia Transicional se reconocid que las penas
alternativas no significan ausencia de sancion, las victimas no tienen un derecho a imponer el
castigo aplicable a los victimarios, y las penas reparadoras son una sancion alternativa a la carcel

(Centro Internacional para la Justicia Transicional, 2014).

Si bien la Corte Constitucional tiene definido que resulta inadmisible “la exoneracion de
los responsables de graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario y, por tanto, el deber de juzgar y condenar a penas adecuadas y proporcionales a
los responsables de los crimenes investigados” (Corte Constitucional, C-715, 2012), esta regla
se altera en procesos de justicia transicional en los cuales se investigan las violaciones de
Derechos Humanos, donde su finalidad es el restablecimiento de los derechos de las victimas

(Corte Constitucional, C-715, 2012).

5.3. Descripcién de las sanciones previstas en el Acuerdo Final para la Paz

El Acuerdo sobre victimas contribuyé a la creacion de la JEP que ejerce funciones
judiciales y hace parte del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion
(SIVIRNR); punto 5 del Acuerdo. La JEP cumple con el deber del Estado colombiano de
investigar, esclarecer, juzgar y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y las

graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH) que tuvieron lugar en el
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contexto y en razén del conflicto armado y como tal todas las conductas reprochables de los

actores principales del conflicto armado (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016).

En el Acuerdo se hace referencia a las consecuencias juridicas mas alla de las
tradicionales, a través de las sanciones dispuestas, limitandolas y restringiéndolas en funcién de
garantizar el derecho a la verdad de las victimas y la construccion de la paz. Las sentencias del
Tribunal para la Paz deben enunciar de manera precisa el contenido de la sancion y lugar de
ejecucion de la misma, asi como las condiciones y efectos de estas, segun la tipologia

determinadas en el Acuerdo, que se resumen en lo siguiente:

(i) Sanciones propias: Se imponen a quienes reconozcan verdad y responsabilidad ante
la Sala de Reconocimiento de Verdad y Reparacion; tienen una funcion restaurativa y reparadora
del dafio causado y, respecto a determinadas infracciones muy graves, tienen un minimo de
duracién de 5 afios y un méximo de 8 afios; comprenden restricciones efectivas de libertades y
derechos, tales como la libertad de residencia y movimiento; y, para quienes no hayan tenido una
participacién determinante en los casos mas graves y representativos, la sancion es de 2 a 5

anos.

Deben existir los mecanismos idéneos de monitoreo y supervision para garantizar el
cumplimiento de buena fe de las restricciones ordenadas por el Tribunal, para poder certificar su
cumplimiento. La JEP determinard las condiciones de restriccion efectiva de libertad que sean

necesarias para asegurar el cumplimiento de la sancion.

(if) Sanciones alternativas: Se imponen a quienes reconozcan verdad y responsabilidad
ante la Seccion de Primera Instancia, antes de proferir la sentencia; tienen una funcion

esencialmente retributiva y la sancion consiste en privacion de la libertad de 5 a 8 afos; y, para
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quienes no hayan tenido una participacion determinante en los casos mas graves y

representativos, la sancion es de 2 a 5 afios.

(iif) Sanciones ordinarias: Se imponen a quienes no hayan reconocido responsabilidad y
sean condenados por parte del Tribunal, quienes deben cumplir las funciones previstas en las
normas penales. Sin embargo, se restringe la privacion efectiva de libertad, la cual no es inferior

a 15 afios ni superior a 20 afios en el caso de conductas muy graves.

Las sanciones son ejecutadas bajo el monitoreo propio del sistema, de un régimen de
seguridad y vigilancia; y, se crea un 6rgano nacional o internacional que debe verificar el

cumplimiento de las sanciones.

5.4. Fines y funciones de las sanciones previstas en el Acuerdo Final para la Paz

Prescribe el Acuerdo que el fin general de las sanciones es satisfacer los derechos de las
victimas y consolidar la paz, lo que significa que, cualquiera que sea finalmente la pena que se
imponga al judicialmente declarado responsable, deberé tener en cuenta los criterios orientadores
de Verdad, Justicia, Reparacion y garantia de No Repeticion como condicién para la garantia de

seguridad juridica a los victimarios (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016).

Por otra parte, explicitamente se establecen las funciones de las sanciones propias, que
seran restaurativas y reparadoras del dafio causado, de tal forma que estdn ligadas a la
satisfaccion de los derechos de las victimas, razon por la que no implican llevar o mantener en
recinto carcelario al condenado, aunque si estara sometido a restricciones de la libertad y de otros

derechos (Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016).
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Como el marco de justicia del Acuerdo Final estd enfocado en la reparaciéon de las
victimas del conflicto armado, puede sefialarse lo considerado sobre la justicia restaurativa,

segun lo explica la Corte Constitucional (C-579 de 2013, 2013):

La justicia restaurativa o por algunos llamada reparadora, contempla numerosas y
diversas formas: reparaciones, dafios remedios, indemnizaciones, restituciones,
compensaciones, rehabilitaciones o tributos. En este sentido, existe un consenso
internacional en que: 1) el Estado esta obligado a dar una compensacion a las victimas de
graves violaciones de Derechos Humanos perpetrados por el Estado; 2) si el gobierno que

incurrié en las vulneraciones no compensa el nuevo gobierno esté obligado a realizarlas.

En todo caso, la reparacion también tiene un ingrediente colectivo, pues en los casos de
graves y masivas violaciones a los Derechos Humanos, la sociedad en su conjunto sufre
perjuicios (spill over effects) frente a los cuales se deben adoptar medidas. Los programas
de reparacién a las victimas por los perjuicios sufridos pueden complementar eficaz y
rapidamente las contribuciones de los tribunales y las comisiones de la verdad, ofreciendo
indemnizaciones, fomentando la reconciliacién y restableciendo la confianza de las

victimas en el Estado.

La reparacion no siempre es monetaria, sino que puede consistir en la restitucion de los
derechos de las victimas, programas de rehabilitacion y medidas simbdlicas, como
disculpas oficiales, monumentos y ceremonias conmemorativas. (i) En el plano
individual, los Principios de Joinet sefialan que la reparacion a las victimas puede estar
compuesta por las siguientes medidas “a) Medidas de restitucion (tendentes a que la

victima pueda volver a la situacion anterior a la violacion); b) Medidas de indemnizacién
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(perjuicio siquico y moral, asi como pérdida de una oportunidad, dafios materiales,
atentados a la reputacion y gastos de asistencia juridica); y ¢) Medidas de readaptacion
(atencion médica que comprenda la atencion psicologica y psiquiatrica)”. (ii) En el plano
colectivo, los Principios de Joinet reconocen la importancia de las medidas de caracter
simbdlico, a titulo de reparacién moral, tales como el reconocimiento publico por parte
del Estado de su responsabilidad, las declaraciones oficiales restableciendo a las victimas
su dignidad, las ceremonias conmemorativas, las denominaciones de vias publicas, los
monumentos que permiten asumir mejor el deber de la memoria. Sobre el derecho a la
reparacion, la oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos emitié los llamados “Principios y Directrices Basicos sobre el Derecho de las
Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Internacionales de Derechos
Humanos y de Violaciones Graves del Derecho Internacional Humanitario a Interponer
Recursos y Obtener Reparaciones” sefiala que las victimas tienen derecho a una
“reparacion adecuada, efectiva y répida tiene por finalidad promover la justicia,
remediando las violaciones manifiestas de las normas internacionales de Derechos

Humanos o las violaciones graves del Derecho Internacional Humanitario”.

En ese sentido, se entiende que la funcion de las sanciones alternativas es especialmente

retributiva, que en los términos tradicionales se manifiesta en el momento de imposicion de la

pena, sin perjuicio de que sean inadmisibles los fines retributivos rigidos, ya que debe haber una

cierta proporcionalidad entre la pena, el delito y el grado de culpabilidad (Corte Constitucional,

Sentencia C-144, 1997).

En conclusion, las funciones de las sanciones alternativas y todas aquellas derivadas y

diferentes a las ordinaras estan enfocadas a la reparacion de las victimas para garantizar sus
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derechos; vy, las funciones de las sanciones ordinarias, seran para quienes no reconozcan
responsabilidad ante el Tribunal Especial para la Paz, los cuales son sancionados en los términos
del Cddigo Penal con algunos limitantes y las penas cumplirdn las funciones previstas en dicho

estatuto.

Seguido a todo, se continuard la investigacion con las conclusiones propias derivadas del
enfoque que le otorga la justicia transicional a la amnistia y el indulto y las justificaciones que

otorga el derecho a la verdad y la paz para su otorgamiento.

CAPITULO CUARTO

DERECHO A LA VERDAD COMO JUSTIFICACION DE AMNISTIAS E INDULTOS:

¢(IMPUNIDAD O JUSTICIA?

1. LA JUSTICIA TRANSICIONAL APLICABLE AL CASO COLOMBIANO COMO

MEDIDA DE JUSTA PROPORCION PARA LOGRAR LOS FINES DEL ESTADO

Para desarrollar este capitulo, en el que se responden los interrogante de la investigacion,
(i) iniciaremos excluyendo el indulto de las prerrogativas otorgadas a los victimarios, ya que se
evidencié una falencia en la reglamentacion y aplicacion de dicha institucion; (i) luego,
abordaremos las razones o argumentos por los cuales el derecho a la verdad justifica el
otorgamiento de amnistia e indultos en el marco de la justicia transicional; (iii) posteriormente,
relacionaremos las condiciones que tiene el otorgamiento de la amnistia; (iv) seguido a lo
anterior, realizaremos un test de razonabilidad, conforme a los principios que establece la Corte

Constitucional, para encontrar que la medida de cesar la persecucion penal es adecuada,
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necesaria y proporcional; y, (v) finalmente, reviviremos algunos apartes del capitulo de justicia

para indagar sobre las posibles teorias de la justicia aplicadas en la justicia transicional.

1.1. Precisioén inicial sobre el indulto

De suma importancia se vuelve resaltar que, si bien se encuentra enunciado el indulto
como institucion juridica dispuesta en el Acuerdo Final para la Paz, ni en la Ley 1820 de 2016, ni
en otras normas dispuestas para tal fin, se define su caracter, su finalidad, el procedimiento para
su otorgamiento, se hace mencion alguna en las normas expedidas para la aplicacion y
funcionamiento del esquema de justicia, razon por la cual se concluye que el desarrollo
normativo expedido hasta la fecha no hace referencia al otorgamiento de indultos y dicha
institucion no ha sido utilizada para otorgar beneficios a los victimarios. Sin embargo, como es
una institucion que cumple funciones similares a las de la amnistia, también serd justificada su

utilizacion bajo la garantia del derecho a la verdad.

1.2. Precisiones sobre la impunidad en el caso concreto

Como hemos venido desarrollando en el trasfondo del trabajo investigativo, una de las
pretensiones es demostrar que la concesion de amnistias e indultos en el marco de la justicia
transicional y, especialmente, en el proceso de paz colombiano, son justas siempre y cuando se

pretenda proteger los derechos de las victimas, especialmente el derecho a la verdad.

En ese orden, el concepto a desvirtuar es la impunidad, es decir, necesitamos conocer a
que se debe la impunidad en el marco de una justicia transicional para asi poder establecer
porque no se cumplen los presupuestos para que esta tome vida en el proceso de paz en

Colombia.
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Por ello, debe quedar claro que para que exista impunidad debe existir una deficiencia en
los criterios de justicia implantados ordinariamente en una sociedad; sin embargo, segun los
criterios dirigentes de la Corte Constitucional, los cuales son seguidos para llegar al resultado de
la investigacion, la existencia de impunidad en un proceso de justicia transicional debe
contemplar los siguiente elementos: (i) que no se cumpla la obligacién del Estado de investigar
las violaciones de los derechos humanos; (ii) que coexista una falla en la adopcion de medidas,
especialmente judiciales, contra los autores de graves conductas; (iii) que exista una falta en el
procesamiento, juzgamiento y sancién con penas apropiadas; y, (iv) que no se garantice a las
victimas directas, con mecanismos eficientes y eficaces, la reparacién a través del derecho a la

verdad y la no repeticion (Corte Constitucional, Sentencia C-007, 2018).

En ese orden de las cosas, los subtitulos que seguidamente se van a desplegar van a
incluir argumentos que le darén veracidad a la tesis de que las amnistia e indultos otorgadas a los

victimarios en el proceso de paz colombiano no constituyen asomo de impunidad.

1.3. El derecho a la verdad como justificaciobn de amnistias e indultos: razones que los

hacen justos y desvirtian cualquier asomo de impunidad

De acuerdo con el analisis realizado durante todo el proyecto investigativo, la respuesta a
la pregunta formulada ya debe estar resuelta para el lector, debido a que en el transcurso del
escrito se han desarrollado ideas preliminares sobre como el derecho a la verdad constituye un
instrumento que justifica las amnistias e indultos establecidos en el Acuerdo Final para la Paz,
sin que ello constituya impunidad, pues en los términos de justica que plantea la transicionalidad

de la guerra a la paz en Colombia, es proporcional imponer las sanciones y otorgar las amnistias
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a los victimarios como lo previé el Acuerdo. Lo expresado se demuestra bajo los siguientes

criterios:

(i) Las amnistias y los indultos en Colombia son instituciones idoneas para conseguir la
reconciliacion nacional y terminar el conflicto armado interno, porque su otorgamiento es el
incentivo a los victimarios para garantizar el derechos de las victimas a las verdad, teniendo en
cuenta la premisa que estatuye el Acuerdo Final para la Paz y las leyes que lo desarrollan, en las
que, dependiendo del aporte de verdad sobre los hechos que constituyeron el conflicto armado,
seran otorgadas las amnistias, de tal forma que son garantia del otorgamiento de la verdad a las

victimas.

La garantia del derecho a la verdad de las victimas del conflicto armado colombiano
legitima las amnistias e indultos dispuestos para las FARC-EP sin que dichas prerrogativas
generen impunidad, teniendo en cuenta que las sanciones que se imponen en los procesos de
justicia transicional, tanto en su modalidad como en la cantidad, se justifican con los fines que
persiguen: la terminacién del conflicto armado interno y el establecimiento de una paz estable y
duradera. Por lo tanto, se erigen en una medida proporcional e ideal para garantizar derechos y

fines del Estado.

Dicho de otro modo, la amnistia y el indulto tienen la condicién de instituciones juridicas;
pero, mas alla de ello, constituyen instrumentos de politica publica idoneos para propender por la
construccion de una sociedad que conozca la verdad de lo ocurrido, en la que sus miembros
acepten las reglas basicas de convivencia y se respete la institucionalidad vigente. Razon

fundamental para que sus efectos se dirijan frente a los delitos politicos y los conexos, de modo
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que resultaria en contra de las normas nacionales e internaciones que el legislador otorgue

similares beneficios a los responsables de los delitos comunes.

(i) La institucion encargada de proteger el elemento de justicia, la Jurisdiccion Especial
para la Paz, puede revocar la libertad de quienes incumplan alguna de las obligaciones fijadas en
el acta formal de compromiso, como lo es la de garantizar el otorgamiento de la verdad en los
estrados de la JEP, si los victimarios quieren conservar el alivio penal o ser sujetos a una sancion

alternativa.

En otras palabras, si durante la vigencia de la Jurisdiccion Especial para la Paz, los
beneficiarios de mecanismos de tratamiento penal especial de la presente ley, se rehusaran a
cumplir los requerimientos del Tribunal para la Paz para participar en los programas de
contribucion a la reparacion de las victimas, o a acudir ante la Comision de Esclarecimiento de la
Verdad de la Convivencia y No Repeticidon, o ante la Unidad de Blsqueda de las Personas Dadas
por Desaparecidas, se les revocara el derecho a que se les apliquen los beneficios de la libertad

condicional o las sanciones establecidas en la JEP.

(iii) Lo anterior, porque todos los victimarios que queden en libertad en virtud de la Ley
de Amnistia quedan a disposicion de la Jurisdiccion Especial para la Paz y deben comparecer
ante la misma para que la Sala de Amnistia e Indulto, la Sala de Verdad y Reconocimiento de
Responsabilidad, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas o la Seccion de Revision del
Tribunal para la Paz, resuelvan su situacion. Esto significa que la liberacion no es obice para la

extincion de responsabilidades.
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(iv) Las sanciones propias a imponer por la justicia de transicion cumplen los estandares
internacionales, convenios y tratados que dan parametros para su imposicion, ademas de que

tienen funciones especialmente restaurativas y reparadoras del dafio causado.

(v) La aplicaciéon de los tratamientos penales especiales diferenciados, previstos en el
Acto Legislativo 01 de 2017 y en la Ley 1820 de 2016, implican reconocer que tal normatividad
se ubica en el marco de la justicia transicional que ha sido admitido por la comunidad
internacional, siempre y cuando se garantice que las violaciones a los Derechos Humanos y
fundamentales sean investigadas, enjuiciadas y reparadas, y los autores de las mismas
contribuyan a identificar la verdad de los delitos cometidos y reciban algin tipo de sancion.
Exigencias que se cumplen en los trdmites que adelanta la Jurisdiccion Especial para la Paz,
pues, uno de los principios que fundamenta su creacion es el de la satisfaccion de los derechos de

las victimas a la Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion.

(vi) El Articulo 22 del Acto Legislativo 01 de 2017 le impone a la referida jurisdiccion,
por ejemplo, en los casos de los agentes del Estado y, particularmente, de los miembros de la
fuerza publica: respetar las obligaciones internacionales de investigacion, juzgamiento y sancion,
lo cual significa que para adoptar sus decisiones no le sera suficiente la version que ofrezca el

interesado, sino que estara obligada a verificar la informacion que este suministre.

(vii) El derecho penal o la justicia ordinaria es incapaz de dar satisfaccion a las
necesidades de las victimas, por cuanto tiene como finalidad la prevencion general, de modo que

no se vuelva a cometer delito, exista retribucion justa, reinsercion social y proteccion al
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condenado®®, como proposito de la lucha contra el crimen o de la persecucion penal, lo que
indica que dicha justicia esta enfocada en una gran proporcion al victimario. De modo opuesto,
los fines de la pena o sancion en la justicia transicional estdn enfocados a las victimas: buscan
hacer un seguimiento al trauma que ha vivido, reparar integralmente con el apoyo de los
perpetradores y, entre otras cosas, reconstruir la confianza en el Estado, lo que no implica que no

existan sanciones que amonesten las graves conductas cometidas.

(viii) La interpretacion judicial tiene el reto de dinamizar el derecho para ajustarlo a la
connotacion excepcional inherente a una justicia de transicion. Es un desafio que exige
creatividad, donde el derecho, entendido como instrumento de construccion y preservacion de la
paz, ha de moldear los caminos institucionales que permitan garantizar la satisfaccion de las

expectativas de reconciliacion y una dosis admisible de justicia (Bustos Martinez, 2015, p. 18).

(ix) El Acuerdo de Paz y, en consecuencia, la Jurisdiccion Especial para la Paz, estan
debidamente legitimados y fueron adecuadamente refrendados por el Congreso de la Republica
de Colombia, decisién revalidada por la Corte Constitucional. En consecuencia, las decisiones
que se tomen con base en el Acuerdo son legitimas y su contenido constitucional, argumento que
hace inferir que los jueces investidos para la aplicacion de dicho mandado y las normas que lo

desarrollan estan atribuidos de amplias facultades para impartir pronta y cumplida justicia.

(x) Es constitucional la refrendaciéon y expedicion del Acuerdo y sus normas, en el
entendido de que los 6rganos del Estado han cumplido plenamente con su labor encomendada en
la norma; por un lado, el Ejecutivo construyd un Acuerdo con un fin legitimo que es alcanzar la

paz; por el otro, el Legislativo realizé la refrendacion popular para justificar dicho pacto en torno

48 Codigo Penal colombiano: Articulo 4°. Funciones de la pena. La pena cumplira las funciones de prevencién general,
retribucion justa, prevencion especial, reinsercion social y proteccion al condenado.
La prevencion especial y la reinsercién social operan en el momento de la ejecucion de la pena de prision.
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a la sociedad; y, finalmente, la Corte Constitucional verific judicialmente la constitucionalidad
desde su razonamiento de las decisiones adoptadas, lo que valida el contenido de todo el
Acuerdo y, en particular, lo que nos interesa: el otorgamiento de amnistias e indultos a partir del

otorgamiento de verdad a las victimas y a la sociedad en general.

(xi) Con todo, no se evidencia asomo de impunidad con las medidas adoptadas referentes
a la concesion de amnistias e indultos porque se cumplen con los criterios de justicia adoptados
por la Corte Constitucional: (1) en virtud de las disposiciones del acuerdo y las condiciones para
el otorgamiento de dichas medidas, se cumple la obligacién del Estado de investigar las
violaciones de los derechos humanos; (2) se crea la JEP como medida judicial, contra los autores
de graves conductas; (3) se establecid procesamiento, juzgamiento y sancién con penas
apropiadas*® a los victimarios; y, (4) se garantizan a través de la JEP, la Comision para el
Esclarecimiento de la verdad y la Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas, los
mecanismos eficientes y eficaces para la reparacion de las victimas a través del derecho a la

verdad y la no repeticion.

Ademas de que no es factible endilgarle impunidad a la concesion de amnistias por los
argumentos anteriormente planteados, tampoco es posible por las razones que se seguiran

exponiendo desde otros ambitos del proceso transicional.

49 Destaco que la jurisprudencia de la Corte Constitucional (Sentencia 007 de 2018) no exige una pena proporcional a las
conductas cometidas, sino una sancién adecuada que se debe imponer en el marco de los fines del Acuerdo Final.
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1.4. Garantia del derecho a la verdad como condicion para las sanciones alternativas,

propias y ordinarias

Después de indagar con suficiencia, se encontrd que una de las mayores preocupaciones
existentes sobre las sanciones previstas en el Acuerdo Final para la Paz se relaciona con la
superacion de los estandares internacionales establecidos en dicha materia; empero, no se
observa la superacion de los estdndares internacionales, porque la base del componente de
justicia esta sometido a los tratados y convenios internacionales; se trata de superar un conflicto
armado interno y conseguir la reconciliacién nacional, por lo que la proporcién de las sanciones

esta enfocada a la proteccion de los derechos de las victimas.

Ademas, en materia internacional, se destacO en la investigacion que existen serios
compromisos y obligaciones frente a las victimas que llevan a concluir que obtendrén verdad,
reparacion y justicia; componentes que de manera equilibrada permitiran restablecer el tejido
social, por lo que las sanciones a imponer no pueden ser aparentes y menos pueden ser

calificadas como mecanismos de impunidad.

Por ejemplo, se destaca que las penas a imponer a los sujetos condenados por la Corte
Penal Internacional (CPI) son extraordinariamente menores a las que prevé la legislacion
ordinaria nacional®, pues, como lo advierte la Corte Constitucional, en los términos del Articulo
77, Numeral 1, del Estatuto de Roma, la pena de prision que aplica la CPI se pueden extender
hasta un tope de 30 afios®, precepto del que se deduce que no existe un minimo de reclusion,

solo un maximo (Corte Constitucional, Sentencia C-578, 2002).

%0 por ejemplo, para los delitos contra la administracion de justicia previstos en el Articulo 70 del Estatuto de Roma, prevén las
siguientes penas: 3. En caso de decision condenatoria, la Corte podra imponer una pena de reclusién no superior a cinco afios o
una multa, o ambas penas, de conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba.

51 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Parte VII. De las penas:
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De esa forma, si las sancion maxima para delitos ordinarios que se puede imponer a
responsables de delitos que se juzguen en la JEP es de 20 afios y la minima es de 15 afios
(Gobierno Nacional-FARC-EP, 2016), quiere decir que la sancion impone un limitante mayor al
del Estatuto de Roma, por establecer un minimo, y su maximo se encuentra dentro del rango
medio superior al maximo de la pena que puede imponer la CPI, de acuerdo con el Estatuto de
Roma. Observamos que para los casos de delitos que merecen sanciones ordinarias por parte de
la JEP el tratamiento puede llegar a ser mas severo por cuanto el minimo es de 15 afios; situacion

que no deja asomo de impunidad en la justicia transicional colombiana.

En el mismo sentido, las sanciones alternativas que se imponen por conductas muy
graves se otorgaran solamente a quienes reconozcan verdad y responsabilidad antes de sentencia
ante la Seccion de Enjuiciamiento. Tendran una pena de prisién con una funcién esencialmente
retributiva, razén por la que “en ningun caso se aplicaran subrogados penales, beneficios
adicionales o rebajas complementarias a la sancion alternativa” (Gobierno Nacional-FARC-EP,

2016, pags. 154-155).

Cuando no exista reconocimiento de la verdad y de responsabilidad, funcionaran las
previstas en el Cdédigo Penal para la omisién a la contribucion de la verdad. Asi mismo, los
condenados tendran derechos a los subrogados penales o beneficios adicionales siempre y

cuando el destinatario se comprometa a contribuir con su resocializacion a través del trabajo,

Articulo 77 Penas aplicables:

1. La Corte podra, con sujecion a lo dispuesto en el articulo 110, imponer a la persona declarada culpable de uno de los crimenes
a que se hace referencia en el articulo 5 del presente Estatuto una de las penas siguientes:

a) La reclusion por un nimero determinado de afios que no exceda de 30 afios; o

b) La reclusion a perpetuidad cuando lo justifiquen la extrema gravedad del crimen y las circunstancias personales del
condenado.

2. Ademas de la reclusién, la Corte podra imponer:

a) Una multa con arreglo a los criterios enunciados en las Reglas de Procedimiento y Prueba;

b) EI decomiso del producto, los bienes y los haberes procedentes directa o indirectamente de dicho crimen, sin perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe.
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capacitacion o estudio durante el tiempo que permanezca privado de la libertad, y a promover
actividades orientadas a la no repeticién del dafio causado una vez liberado (Gobierno Nacional-

FARC-EP, 2016, p. 155).

También es destacable que el Acuerdo hace un intento por cerrar todos los caminos donde
pueda existir impunidad, de tal forma que hace mencion a una autoridad encargada de vigilar el
cumplimiento de las sanciones, la cual debe tener como norte los fines atribuidos a las penas que
se impongan en la justicia transicional, como lo son la terminacion del conflicto, reconciliacion

nacional y los derechos de las victimas.

En el mismo sentido, debe destacarse que con motivo del Acuerdo Final suscrito por el
Gobierno y las FARC-EP, el jurista internacional Fatou Bensouda declaré que compartia “la
esperanza de que este acuerdo de paz sera la base para la construccion de una paz duradera en
Colombia” (Bensouda, 2016), por cuanto “el acuerdo de paz reconoce el lugar central de las
victimas en el proceso y sus legitimas aspiraciones de justicia. Estas aspiraciones deben ser
atendidas plenamente, a través de medidas que aseguren que los responsables de sus

sufrimientos sean genuinamente puestos a disposicién de la justicia” (Bensouda, 2016).

1.5. En busca de la proporcionalidad en la concesion de amnistias e indultos

En términos de justicia hay que aclarar que el principio que define el concepto de justicia
es el de igualdad, segun lo desarrollado en este texto y lo preceptuado por la Corte
Constitucional colombiana. Esto puede entenderse cuando se realiza el test de razonabilidad, por
el cual podemos identificar las respuestas a la existencia de condiciones desiguales de los
victimarios con respecto de los delincuentes comunes, sobre las condiciones diferentes del

juzgamiento de los delitos cometidos por las FARC-EP y las conductas delictivas usuales.
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La Corte Constitucional ha establecido una regla de ponderacion para realizar ese tipo de
andlisis, con el fin de establecer si las medidas que son adoptadas por el estado pueden llegar a
ser razonables, de tal forma que cumplan con dichos requisitos. Al respecto, menciono esa alta

corporacion que (Corte Constitucional, Sentencia C-022, 1996):

El test de razonabilidad es una guia metodol6gica para dar respuesta a la tercera
pregunta que debe hacerse en todo problema relacionado con el principio de igualdad:
¢cual es el criterio relevante para establecer un trato desigual? o, en otras palabras, ¢es

razonable la justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato desigual? (...)

La teoria juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Federal, ha mostrado cdémo el concepto de razonabilidad puede ser aplicado
satisfactoriamente solo si se concreta en otro mas especifico; el de proporcionalidad. El
concepto de proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderacion entre
principios constitucionales: cuando dos principios entran en colision, porque la
aplicacion de uno implica la reduccion del campo de aplicacion de otro, corresponde al
juez constitucional determinar si esa reduccion es proporcionada, a la luz de la

importancia del principio afectado. (...)

El concepto de proporcionalidad comprende tres conceptos parciales: la adecuacion de
los medios escogidos para la consecucion del fin perseguido, la necesidad de la
utilizacion de esos medios para el logro del fin (esto es, que no exista otro medio que
pueda conducir al fin y que sacrifique en menor medida los principios constitucionales

afectados por el uso de esos medios), y la proporcionalidad en sentido estricto entre
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medios y fin; es decir, que el principio satisfecho por el logro de este fin no sacrifique

principios constitucionalmente méas importantes. (...)

En el caso concreto del principio de igualdad, el concepto de proporcionalidad significa,
por tanto, que un trato desigual no vulnera ese principio so6lo si se demuestra que es (1)
adecuado para el logro de un fin constitucionalmente valido; (2) necesario, es decir, que
no existe un medio menos oneroso, en términos del sacrificio de otros principios
constitucionales, para alcanzar el fin; y (3) proporcionado, esto es, que el trato desigual
no sacrifica valores y principios (dentro de los cuales se encuentra el principio de
igualdad) que tengan un mayor peso que el principio que se quiere satisfacer mediante

dicho trato.

Entonces, para entender por qué son razonables las medidas adoptadas por el Estado al
observar condiciones desiguales entre el juzgamiento de los miembros de las FARC-EP y la
delincuencia comudn, hay que entender igualmente porque son adecuadas, necesarias Yy
proporcionales. Con el fin de ponderar los principios constitucionales que rigen las decisiones
adoptadas, debemos tener en cuenta que en la balanza de principios y fines del Estado, para el
caso concreto, estan la consecucién de la paz y la persecucion penal de los responsables de
graves violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional

Humanitario.

En ese sentido, se puede inferir que las decisiones adoptadas en materia de justicia por el
Acuerdo Final para la Paz, sobre todo en lo desarrollado en este texto, son justas de acuerdo con

el test planteado por la Corte Constitucional, asi:
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(i) Esta demostrado que la medida adoptada por el Estado colombiano en materia de
justicia (punto 5 del Acuerdo), referente en la concesion de amnistias e indultos a los victimarios
que hayan cometido delitos politicos y conexos con ellos, es adecuada porque busca el logro de
la paz como fin constitucional valido. Se realiza plenamente el Articulo 22 de la Constitucion

Nacional que impone a todos, incluyendo a la institucionalidad, el deber de buscar la paz;

(ii) La medida acogida es necesaria porque no existe otra forma para la consecucion de la
paz y para garantizar los derechos de las victimas a la Verdad, Justicia, Reparacion y No
Repeticion, sino con la cesacion de la persecucion penal a través de las instituciones amnistia e
indulto, que se convierten en garantia para los derechos de las victimas, teniendo en cuenta que
no se logré acabar con el conflicto a pesar de centenares de intentos hechos durante afios.
Ello, también, porque toda sociedad civilizada tiene como paradigma la bisqueda de consensos
que permitan la convivencia pacifica, dejando de lado una guerra permanente e indefinida, como

mecanismo para la solucion del conflicto armado interno; y,

(iii) La decision es proporcional porque, si bien existe un trato desigual a nivel punitivo a
favor de las FARC-EP, este se da por: la persecucion de la terminacion de un conflicto armado
que permanecié durante décadas; la blasqueda de la reconstruccion de la confianza de la
ciudadania hacia el Estado colombiano; la restauracion del tejido social; el paso a la legalidad del
grupo al margen de la ley; la garantia los derechos de las victimas el reconocimiento del Estado
por parte de los ciudadanos que hacian parte de las FARC-EP; el restablecimiento de la justicia;
la garantia de la rendicion de cuentas sobre los bienes apropiados de manera irregular y la
garantia de reconciliacion nacional; el cese a los abusos y las graves violaciones a derechos vy,

sobre todo, la obtencion de la verdad de lo ocurrido para la reconstruccion de la historia y la
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memoria social. Todo lo cual, contribuye a ampliar, profundizar y consolidar una sociedad mas

democrética, al incluir a quienes se habian marginado de la institucionalidad.

1.6. Nociones de la justicia aplicadas en el proceso de justicia transicional colombiano

La justicia transicional, en la linea del pensamiento de esta obra y conforme lo resaltan y
confirman algunos autores, son los procesos mediante los cuales se busca poner fin a un conflicto
existente donde se han producido abusos y graves violaciones a Derechos Humanos, sea por el
paso de una dictadura o el retiro de un grupo armado al margen de la ley, a través de mecanismos
politicos, judiciales y no judiciales para garantizar la accesibilidad y rendicion de cuentas,
promover la reconciliacion nacional, restablecer la confianza en las instituciones estatales y

lograr uno de los fines del estado: la paz (Rios Martin, 2017).

En Colombia se estd viviendo la aplicacion de la justicia transicional. Deben mediar
suficientes garantias para dar seguridad juridica a los perpetradores y reconocer los derechos de
las victimas como lo son la Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion. Para que ello
funcione, debe subdividirse el proceso transicional en un proceso donde exista justicia
restaurativa y justicia distributiva.

Lo dicho, por cuanto no es posible en los casos de un posconflicto la aplicacion de la
justicia ordinaria conforme lo destaca la Corte Constitucional, por la aparente tension irresoluble
que surge entre justicia y paz, que se basa, principalmente, en la asociacion de la justicia a la
retribucion, mediante el castigo penal, lo que deja de lado otras concepciones de justicia (Corte

Constitucional, Sentencia C-007, 2018).
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Es decir, la justicia retributiva surge de las normas internas de derecho penal, pero se
relaciona también con las obligaciones internacionales en materia de DIDH, DIH y DPI, que
permiten el castigo directo a los responsables de las més graves violaciones a los derechos
humanos; empero, los deberes de la justicia retributiva son percibidos en ocasiones como un
obstaculo para la materializacion de paz, debido a que los participantes directos en las
hostilidades se rehusarian una negociacién que tenga como Unico resultado un castigo
particularmente severo, por lo contrario no se rehusaron ni se rehusarian a una justicia donde el
centro de esta sea la garantia de los derechos de las victimas como lo es la verdad, justicia,

reparacion y no repeticion (Corte Constitucional, Sentencia C-007, 2018).

Por ello, dejando de lado ese minimo de retribucion, el marco de la justicia transicional
tiene su fundamento en unas penas menos severas o alternativas, que las del derecho penal

ordinario, porque el castigo no puede considerarse un bien o un fin en si mismo.

Por esas razones, son otros tipos de justicia los que se utilizan para el cumplimiento de
los fines de los procesos de justicia transicional y los del Estado. Una de esas concepciones de
justicia es la distributiva, la cual se constituye en una justicia ideal, por cuanto se trata de que las
desigualdades sociales sean ventajosas para todos, que las grandes instituciones sociales
distribuyan los derechos y deberes fundamentales y determinan la division de las ventajas

provenientes de la cooperacion social (Rawls, 1995, pp. 67-68).

Igualmente, como referente de la justicia transicional esta la justicia restaurativa, la cual
tiene como fin ultimo resolver el conflicto enfocandose en la compensacion del dafio a las
victimas, de tal manera que los delincuentes se hagan responsables de sus acciones (Naciones

Unidas Contra la Droga y el Delito, 2006, pp. 5-7).
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Desde esas dos perspectivas obligatorias encontramos que: por un lado, con base en la
justicia distributiva, el estado debe cumplir con su finalidad, garantizando la proteccion de los
derechos fundamentales, entre los que se encuentra el derecho a la paz y el derecho a la verdad
historica, aceptando la desigualdad solamente en casos de que sea provechosa para el bien
comun; es decir, que sea ventajosa para todos; y, por el otro lado, con fundamento en la justicia
restaurativa debe evidenciarse la reparacion integral a la victima del conflicto armado, garantizar
el derecho a la verad, la reparacion economica, el acceso a la justicia y la inclusion de los

victimarios al régimen legal estatal para garantizar la no repeticion.

En todo caso, para la aplicacion de cada una de esas teorias dentro del marco de la justicia
transicional colombiana, desde la perspectiva del Acuerdo Final, especialmente debe protegerse
el derecho a la verdad porque se siembra como condicion indispensable para el otorgamiento de
amnistias e indultos, la concesién de sanciones alternativas, la garantia de continuar con el alivio
penal y hasta para la misma reconciliacion y fin ultimo de la paz, por cuanto son las victimas
directas del conflicto armado quienes deben retomar la confianza en el Estado y contribuir a la

reconstruccion del entramado social.
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CONCLUSIONES

Con todo, en la investigacion quedé esclarecido (i) que el derecho a la verdad junto con el
derecho a la paz, como fin del Estado, justifican la concesion de amnistias e indultos en
Colombia y en otros paises; (ii) que la amnistia se constituye en el instrumento idoneo para
garantizar el derecho a la verdad de la victimas por las condiciones de su otorgamiento; (iii) que
la amnistia es una institucion politica mediante la cual se concede el alivio penal mas amplio a
los victimarios para poder cumplir con uno de los fines del Estado, la paz; (iv) que en términos
de la justicia transicional es proporcional conceder amnistias e indultos con el objetivo de la
proteccion de los derechos de las victimas a la Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion; (v)
que no es posible la aplicacion de la justicia penal ordinaria para la imposicion de sanciones a los
victimarios porque no seria posible garantizar los derechos de las victimas y, en ese sentido es
desproporcionado en el marco de la terminacion del conflicto armado; vy, (vi) para la aplicacion
de los procesos de justicia transicional debe observarse el cumplimiento de los parametros
establecidos en la justicia distributiva y restaurativa, con el fin de reparar las victimas y

garantizar la decisién mas ventajosa para concretar las finalidad del estado como lo es la paz.
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