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Resumen: En el marco de la justicia transicional posterior al conflicto deben
equilibrarse las demandas de sancion y las exigencias de perdon, la legalidad
y la consecucion de la reconciliacidn, la justicia retributiva y la impunidad.
No se trata de un dilema entre verdad y justicia, pues no hay duda de que la
morigeracion del ius puniendi en favor de los responsables solo tiene sentido
si estos manifiestan voluntariamente, no solo su arrepentimiento, sino que
suministren las informaciones y datos necesarios para que se sepa qué, como
y por qué ocurrié y de qué manera se va a indemnizar pecuniaria o simboli-
camente a los perjudicados.
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VICISSITUDES OF THE AMNESTY LAW, PARDON
AND SPECIAL CRIMINAL TREATMENT

Abstract: Within the framework of post-conflict transitional justice, demands
for sanctions and demands for forgiveness, legality and the achievement of
reconciliation, retributive justice and impunity must be balanced. It is not a
dilemma between truth and justice, since there is no doubt that the morbidity
of the ius puniendi in favor of those responsible only makes sense if they vo-
luntarily express, not only their repentance, but also provide the information
and data necessary for it Know what, how and why it happened and in what
way you will be compensated pecuniary or symbolically to the injured.

Keywords: Transitional Justice; Amnesty Law; Pardon; Post-conflict, Re-
paration and JEP.

Sea lo primero agradecer al doctor Jaime Bernal Cuéllar la invitacion a participar por
quinta vez en estas jornadas, de tiempo atrds reconocidas como un singular suceso
anual de invaluable aporte a la ciencia del Derecho penal. Confio en no defraudar
las expectativas.

1. PROLEGOMENOS!

La experiencia mundial contempordnea demuestra que siempre serd preferible so-
lucionar los conflictos de manera pacifica y consensuada. Hay conflictos armados
culminados con la victoria militar, por ejemplo, la derrota del nazismo en Europa,
pero en Cuba y Nicaragua los insurrectos triunfaron.

Segin la Escuela de Cultura de Paz de Barcelona, mds del 80% de los conflictos
en los dltimos 30 afios ha culminado mediante un proceso de paz y menos del 20%
con el triunfo militar.

La gran dificultad para conseguir soluciones consensuadas ha sido tildar a los conten-
dientes de terroristas, sin inquirir por las causas de los conflictos y, por el contrario,
postular en forma absoluta que con aquellos no puede haber didlogo y menos, acuerdo.

En el marco de la justicia transicional posterior al conflicto deben equilibrarse las
demandas de sancién y las exigencias de perdon, la legalidad y la consecucién de la
reconciliacion, la justicia retributiva y la impunidad. No se trata de un dilema entre
verdad y justicia, pues no hay duda de que la morigeracién del ius puniendi en fa-
vor de los responsables solo tiene sentido si estos manifiestan voluntariamente, no

1 Cfr. De Currea Lugo. Victor. Revista Diners. Bogotd, junio de 2017.
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solo su arrepentimiento, sino que suministren las informaciones y datos necesarios
para que se sepa qué, cémo y por qué ocurrié y de qué manera se va a indemnizar
pecuniaria o simbélicamente a los perjudicados.

No hay lugar en la justicia transicional a aplicar in integrum la justicia retributiva,
pues esta supone el sometimiento efectivo de los criminales a la fuerza coercitiva
del Estado, situacién que no se presenta en nuestro medio.

No se aviene con los estdndares internacionales involucrar en el caso colombiano
perdones amnésicos como sin éxito ocurrié en el pasado, pero si son procedentes
los perdones responsabilizantes, en la medida en que hay una sancién inferior a la
comun para los infractores, se asegura la reparacion de las victimas y se procura
esclarecer la verdad?.

La identificacién de las causas de los conflictos permite crear mecanismos para
removerlas, ya en el documento final o en la fase del posconflicto, pues de lo con-
trario, el retorno a la contienda es muy probable, como ocurrié con el rearme de
tamiles en Sri Lanka.

Es claro que aqui o en cualquier lugar del mundo los involucrados en un conflicto
no estaran de acuerdo con dejar las armas y sus procederes a cambio de internarse
por varios aflos en una cdrcel, pues lo que con seguridad pretenden es hallar caminos
para participar politicamente en el marco de un debate democratico.

Después de la creacion de la Corte Penal Internacional, todo proceso de paz debe
sujetarse a los estdndares internacionales del Tratado de Roma, asi como al debido
reconocimiento a las victimas. Por ejemplo, en Ruanda y Sudéfrica cobraron especial
valia los principios de verdad, justicia, reparacién y no repeticion.

Son de recibo las penas inferiores a las comunes o alternativas vinculadas con la con-
fesion de la verdad, pues esta no puede ser objeto de negociacion y, por el contrario,
faltar a ella debe comportar la pérdida de beneficios y la imposicién de sanciones
severas (la gravedad de las penas debe ser inversamente proporcional a la rendicién
de cuentas: a mas verdad, menos pena).

Los acuerdos son necesarios, pero no suficientes, pues debe cumplirse lo pactado
para crear un ambiente de mutua confianza. Por ejemplo, un afio antes de los cruentos
sucesos de Ruanda en 1994, se suscribi6 el Acuerdo de Arusha entre los rebeldes tutsi
y el gobierno hutu, pero a la vez, los enemigos organizaron grupos paramilitares,

2 Uprimny Yepes, Rodrigo. ;Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion para
Colombia, Bogota, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DeJuSticia), 2006.
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atacaron los acuerdos, usaron los medios de comunicacién para promover el odio
étnico y finalmente condujeron al pueblo al genocidio.

La paz no es la ausencia de guerra, se requiere de un contexto de desarrollo social,
politico y econdémico basado en el respeto de los derechos fundamentales.

Si bien la rendicién de cuentas es el ideal a cumplir, esto rara vez es préctico o posible.
Por estarazon, el éxito de la justicia transicional requiere de un compromiso creativo
con la realidad politica. Luego del conflicto, siempre deben buscarse estrategias para
maximizar la rendicién de cuentas y minimizar la impunidad.

Uno de los objetivos del movimiento por la justicia transicional y de los Principios
de Chicago de 2007 es demostrar que la paz y la justicia son complementarias, nin-
guna puede arrasar con la otra, so pena de retornar al conflicto.

En el posconflicto surge una profunda necesidad humana de reconocer la verdad
y reparar el sufrimiento por medio de la rendicién de cuentas como proceso cons-
tructivo para el futuro, sin perjuicio de que la verdad judicial se complemente con
otros medios no judiciales orientados a rehacerla, como puede ser el trabajo de his-
toriadores y periodistas, investigaciones sociolégicas de campo y las comisiones de
la verdad, que pueden dentro de su informalidad brindar aportes invaluables en la
reconstruccion del pasado.

La justicia transicional supone todo un vademecun de medidas judiciales y no judi-
ciales dirigidas a garantizar la rendicién de cuentas, hacer justicia, brindar vias de
recurso a las victimas, fomentar la cicatrizacién de las heridas y la reconciliacion,
establecer entidades independientes que supervisen los sistemas de seguridad, res-
tablecer la confianza en las instituciones y promover el Estado de derecho.

La amnistia es mas aceptable cuando se establece en beneficio de perpetradores de
bajo rango, nifios soldados, responsables de delitos menos graves y los que se ven
obligados a cometer esas violaciones.

Segtn el articulo 3 del Acto legislativo 01 de 2017, se podra “mediante ley estatu-
taria determinar criterios de seleccién que permitan centrar los esfuerzos en la in-
vestigacion penal de los médximos responsables de todos los delitos que adquieran
la connotacién de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra co-
metidos de manera sistematica”. Ello denota que no todos los actores involucrados
en el conflicto armado serdn procesados, juzgados y condenados, aqui cobra especial
valia el cardcter simbdlico del Derecho penal.

Es indeclinable sensibilizar a la sociedad para que pueda entender que la firma de un
acuerdo de paz no comporta la solucién a todos los problemas sociales, por ejemplo,
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delincuencia comun, tréfico de estupefacientes, corrupcion, abuso sexual de menores,
indigencia, analfabetismo, inmadurez politica, etc.

2.  EJEMPLOS DE SOLUCIONES NEGOCIADAS

Aunque hay quienes dicen que las comparaciones son odiosas, todo parece indicar
que el cotejo corresponde a un importante elemento de juicio para saber dénde es-
tamos ubicados. Revisemos unos datos de otras latitudes para ambientar el tema:

En Suddfrica,luego de 4 afios de negociacion entre el Presidente Frederik de Klerk
y el Congreso Nacional Africano liderado por Nelson Mandela, en 1994 se firm6 un
Acuerdo Nacional de Paz para poner fin a siglos de apartheid, se convoco a eleccio-
nes generales y Mandela fue el primer presidente no blanco.

En Guatemala, el 22 de diciembre de 1996, el gobierno y la Unidad Revolucionaria
Nacional Guatemalteca pusieron fin a un conflicto armado de 36 afios que dejé un
saldo de 250 mil victimas, entre muertos y desaparecidos. Las partes crearon una
Asamblea Permanente de la Sociedad Civil y una Comision Internacional contra la
Impunidad.

En Nepal, la guerrilla maoista y la monarquia decidieron en noviembre de 2006 po-
ner fin a un conflicto de 10 afios, que dejé 13 mil muertos y 50 mil desplazados. Se
realizaron elecciones supervisadas por la ONU y se convoc6 a una Asamblea Nacio-
nal Constituyente. En 2008, Nepal pas6 de una monarquia hinduista a una reptiblica
secular y democritica, y los maoistas llegaron al poder.

En Indonesia, el conflicto entre el gobierno y el Grupo Armado Independentista de
Oposicidén se inicié en 1976 y dejé 15 mil muertos. En agosto de 2006, firmaron
un Memorando de Entendimiento para su culminacién, acordaron el fin de las hos-
tilidades, la retirada de las fuerzas militares y policiales y el desarme, amnistia y
participacién en politica del grupo insurgente, asi como la creacién de una Comisioén
de la Verdad y la Reconciliacién.

En Salvador,luego de 11 aiios de conflicto entre el gobierno y el Frente Farabundo
Marti para la Liberaciéon Nacional (FMLN), fue suscrito en 1991 un Acuerdo de Paz a
partir de reformas constitucionales sobre la tenencia de la tierra, los sistemas judicial,,
militar y electoral, y los derechos humanos. Ademas, se cre6 la Comision de la Verdad
para investigar los hechos graves de violencia que dejaron mas de 75 mil muertos.
El 31 de diciembre de 1991, el Frente subversivo se convirtié en partido politico.

En Suddn del Sur, el Ejército de Liberacién del Pueblo se rebel6 en 1983 contra las

Fuerzas Armadas que se oponian a su independencia, conflicto que caus6 la muerte a
mds de un millén de personas. En enero de 2005, se acord6 un Gobierno Autonémico
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Sursudanés durante 6 afios y en 2011, en un referendo, se voté mayoritariamente la
opcién independentista.

En Irlanda del Norte, después de 6 afios de negociaciones y 30 de conflicto entre
catélicos y protestantes, que dejé mas de 3.500 muertos, el 10 de abril de 1998 los
rebeldes del Ejército Republicano Irlandés (IRA) y el gobierno britdnico firmaron el
Acuerdo de Belfast, también conocido como el Tratado del Viernes Santo. 7 afnos
después, en 2005, el IRA renuncié a la lucha armada. Martin McGuinness, quien
falleci6 el pasado 21 de marzo a los 66 afios de edad, pasé de ser lider del IRA a con-
vertirse en artifice del proceso de paz y luego se desempefié como primer ministro
adjunto, en un gobierno de coalicion con el lider del Partido Unionista Ian Paisley,
su principal enemigo politico.

En Angola, el conflicto entre el Movimiento Popular de Liberacién (MPLA) y los
rebeldes de la Unién Nacional para la Independencia Total de Angola (Unita), que
comenzé en 1975, culminé con el alto al fuego acordado en 2002, se conformé un
gobierno de unidad nacional y en abril del mismo afio, con el Memorando de Luena,
la Unita se desmoviliz6 oficialmente, abandon la lucha armada y se convirti6 en
partido politico.

En Bosnia, en 1995, el serbio Slobodan Milosevic, el croata Franjo Tudjman y el
bosnio Alija Izetbegovic firmaron ante Bill Clinton, Helmut Kohl, Jacques Chirac
y John Major, el Acuerdo de Dayton que puso fin a 3 afios del cruento conflicto que

dejé mds de 100 mil victimas entre civiles y militares y 1,8 millones de desplazados.

Pregunta: ;Cudntos cargos publicos fueron acordados para los desmovilizados en
otros conflictos??

En Sierra Leona: Vicepresidencia y 4 ministerios para los desmovilizados que fir-
maron la paz.

En Nepal: 83 escafios y 5 ministerios.
En Angola: 70 congresistas, 4 ministerios y 7 embajadas.

En Suddn: 126 curules en el Congreso para los insurgentes, 8 ministerios y la
vicepresidencia.

En nuestro pais se acordé conceder a las FARC-EP 10 curules, 5 en Senado y 5 en
Cdmara de Representantes, durante las legislaturas de 2018 y 2022.

3 El Espectador. 20 de septiembre de 2016.
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Pregunta: ;Cuéntas personas han sido juzgadas al finalizar otros conflictos?

En la Segunda Guerra Mundial murieron mds de 62 millones de personas, entre
combatientes y civiles, entre ellos, 6 millones de judios. Intervinieron aproximada-
mente 10 millones de militares alemanes. En el Tribunal de Nuremberg la Fiscalia
solamente acusé a 24 lideres nazis, se condené a muerte a 13, a cadena perpetua a 3,
prision de 20 afios para 2, 15 afios para uno y 12 afios para 2,y 3 fueron absueltos.

En el genocidio cometido en Ruanda de abril a septiembre de 1994 muri6 cerca del
75% de tutsis, esto es, 800.000 personas, de 7 millones que componian la poblacién
total. El Tribunal de Ruanda, que culmind el 31 de diciembre de 2015, condend a
61 individuos, 14 fueron absueltos, 10 remitidos a juzgados ruandeses; 3 fallecieron
antes o durante el proceso y hubo 3 fugitivos.

El Tribunal para la Exyugoslavia, que se ocupa del genocidio en Bosnia, ha pro-
cesado a 161 personas. Condené a 81, en 17 casos el investigado falleci6 antes de
terminar el juicio, absolvié a 16, fueron retiradas 16 acusaciones. 13 asuntos estdn
en juicio y 15 fueron transferidos a tribunales nacionales.

En el conflicto de Sierra Leona fallecieron cerca de 100.000 personas. 2 millones y
medio fueron desplazadas. Su Tribunal Especial condend a 9 personas a penas de
prision entre 15 y 52 afios.

A marzo de 2017, 1a Corte Penal Internacional, que comenzé a funcionar en 2002,
habia proferido 4 sentencias, 3 condenatorias y una absolutoria. La primera del 10
de julio de 2012 contra Thomas Lubanga, lider de la Fuerza Patridtica para la Li-
beracién del Congo por enrolamiento y utilizacién de nifios en el conflicto armado,
condendndolo a 14 afios de prisién, decision confirmada el 1 de diciembre de 2014.

La segunda, el 18 de diciembre de 2012, mediante la cual absolvié por duda razo-
nable a Mathieu Ngudjolo, exlider rebelde congolefio, acusado de haber ordenado
la muerte de al menos 200 civiles indefensos, ademds de reclutamiento forzado, y
los delitos de lesa humanidad de esclavitud y violacion sexual.

El 7 de marzo de 2014, la cpi condené a Germain Katanga, de la Reptblica del Congo,
excomandante de la Fuerza de Resistencia Patridtica, a 12 afios de prision, por los
delitos de asesinato, ataques a la poblacién civil, destruccion de propiedades y saqueo.

El 21 de marzo de 2016, condend a Jean-Pierre Bemba, exvicepresidente de la Re-
publica Democritica del Congo por responsabilidad de mando, al haber permitido
que mds de 1.000 combatientes de sus filas, el Movimiento de Liberacién del Congo,
mataran, violaran y saquearan durante cinco meses en la vecina Republica Centro-
africana entre 2002 y 2003. La condena se encuentra impugnada.
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Traigo a colacion los datos anteriores en procura de dotar de realidad nuestro pa-
norama, a fin de no esperar mds de lo posible, pero, desde luego, tampoco menos.
Ahora si, comencemos en forma.

Pregunta: ;Qué mecanismos fueron dispuestos en la Ley 1820 de 2016 a favor de
miembros de las FARC-EP?

Respuesta: Principalmente, el otorgamiento de amnistias, que extinguen la accién
penal, las sanciones principales y accesorias, la accién civil y la condena indemni-
zatoria. Pueden ser de iure (rebelion, sedicion, asonada, conspiracién, seduccion,
usurpacién y retencion ilegal de mando y conexos que ejemplificativamente se re-
lacionan en su articulo 16), o a través de la Sala de Amnistia de la JEP, para quienes
sean o hayan sido procesados, investigados o condenados por pertenecer a las FARC-
EP, que estén en listados entregados por ese grupo o que en decisiones judiciales se
deduzca su pertenencia, por hechos cometidos antes de la firma del Acuerdo final.
Se adopta mediante acto administrativo del Presidente de la Reptblica, preclusion
dictada por juez de conocimiento, decision del juez de ejecucion de penas o provi-
dencia de la Sala de Amnistia de la JEP.

Pregunta: ;Cudl es la estructura punitiva de la Ley 1820 de 20167+

Respuesta: Si antes de dictarse sentencia se reconoce la verdad y la responsabilidad
por conductas graves se retribuird con una sancion propia de restriccion efectiva de
la libertad de 5 a 8 afos, esto es, mecanismos idéneos de monitoreo y supervision
de los sancionados que en ningiin caso se entenderdn como cdrcel o prisién, pero
serdn compatibles con el cumplimiento de otras tareas u obligaciones derivadas del
Acuerdo Final de Paz.

Si el reconocimiento de la verdad es completo exhaustivo y detallado luego de la
acusacion, se aplicard una pena alternativa de 5 a 8 afios de prision y el destinatario
se comprometerd a contribuir con su resocializacidn a través del trabajo, capacitacion
o estudio, ademds de promover actividades orientadas a la no repeticién.

Para quienes no reconozcan verdad y responsabilidad en el proceso y resulten de-
clarados culpables se impondrén las sanciones ordinarias, que no serdn inferiores a

15 afios de prisidn ni superiores a 20 en caso de graves infracciones o violaciones.

Pregunta: | Es factible que la cpI considere que la Ley 1820 de 2016 no cumple con
los estdndares internacionales para la solucién de conflictos?

4 Numeral 60 del Acuerdo Final de Paz.
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Respuesta: No.La funcién retributiva de la pena aparece en el predimbulo del Estatuto
de Roma al sefialar que “los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad
internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo” y mds adelante dispone
que se debe “poner fin a la impunidad de los autores de esos crimenes”.

También allf figura la funcién de prevencion general negativa, al indicar que se deben
“adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacién internacional
para asegurar” que los crimenes de competencia de la Corte “sean efectivamente
sometidos a la accion de la justicia” y que con la sancién de los responsables se
contribuye a la “prevencion de nuevos crimenes”.

La funcién de prevencion general positiva se desentrafia del predmbulo al expresar
que se reconoce “que esos graves crimenes constituyen una amenaza para la paz, la
seguridad y el bienestar de la humanidad”.

Finalmente, la funcién de prevencién especial de la pena se ubica en el articulo 110
del Estatuto, el cual se ocupa del examen que debe efectuar la Corte en punto de
reducir la sancién impuesta al infractor, en cuanto comporta valorar su cooperacion
con las investigaciones y enjuiciamientos, asi como que haya facilitado la ejecucién
de las decisiones adoptadas.

La funcién retributiva de la pena se cumple en las sanciones regladas en la Ley 1820
de 2016, pues no hay lugar a la impunidad de los delitos cometidos.

Se cumple la funcién de prevencion general negativa de la pena, pues, de una par-
te, la imposicién de tales sanciones envia un mensaje a la sociedad en el sentido
de que se ha condenado efectivamente a quienes han delinquido y, de otra, que un
tal beneficio solo tiene lugar en el marco de la justicia transicional y, por tanto, no
tiene vocacién de permanencia, en cuanto comporta una solucién coyuntural, dado
que si en el futuro se cometen comportamientos similares operardn los mecanismos
sancionatorios comunes.

Satisface la funcién de prevencién general positiva, pues la pena producto de la
referida justicia transicional denota que es menester mediante el ponderado equi-
librio entre sancionar a los responsables (justicia), pero aminorando las penas que
ordinariamente les corresponderia (paz), todo lo cual se hace por y para conseguir
la reconciliacién y la convivencia tolerante que beneficia a todos.

Cumple la funcién de prevencion especial negativa, en la medida en que los infrac-
tores quedan advertidos de que los beneficios de tales penas propias, alternativas
y ordinarias solo son producto del momento histérico de transicién, pero que de
incurrir en nuevos comportamientos delictivos como los juzgados, se someterdn a
las reglas punitivas corrientes.
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Aquellas penas podrdn cumplir con la funcién de prevencion especial positiva, solo
si se consigue efectuar un verdadero proceso de reinsercion social de los conde-
nados a través de una adecuada y ardua gestion estatal posconflicto y posfallo de
responsabilidad, para que una vez cumplida la pena se les tenga, en verdad, como
reinsertados a la sociedad.

En virtud de la competencia complementaria, la Corte Penal Internacional debe re-
conocer como vdlidas las decisiones adoptadas en el marco de la Ley 1820 de 2016,
en cuanto se trata de medidas proferidas al amparo de la justicia transicional y de
la justicia restaurativa, pero sin abandonar la funcidn retributiva de la pena, esto es,
sin que opere el perdén y olvido que conduce a la impunidad de los crimenes esta-
blecidos en el Estatuto de Roma.

En efecto, imponer penas propias, alternativas y ordinarias mds cortas, definidas en
el marco de la JEP, en procura de culminar un conflicto armado de mds de 50 afios no
solo es vdlido sino legitimo y, en tal medida, debe ser respetado por la Corte Penal
Internacional, en cuanto no comporta impunidad, por via de que “la decisién nacio-
nal haya sido adoptada con el propdsito de sustraer a la persona de que se trate de su
responsabilidad penal por crimenes de competencia de la Corte” (articulo 17-2-a.
del Estatuto de Roma), sino racionalizacién del derecho penal como instrumento de
control social formal que no se justifica por si mismo, sino en la medida que cumpla
unos cometidos, en este caso, frente a una situacién coyuntural de poner fin a una
contienda.

Pregunta: ;Los miembros de las FARC-EP desmovilizados antes del Acuerdo Final
pueden ser destinatarios de la Ley 1820 de 2016%

Respuesta: En la Circular 002 del 10 de marzo de 2017, la Fiscalia General sefial6
a sus fiscales que “no es posible que los desmovilizados, postulados o no a la Ley
975 de 2005, antes de la suscripcion del Acuerdo de Paz, resulten acogidos por las
disposiciones de la Ley 1820 de 2016”.

A su vez, Tribunales como el de Bogot4, decidieron en su Sala de Justicia y Paz que
quienes se acogieron a los beneficios de la Ley 975 de 2005 no hacfan parte de las
FARC-EP para cuando se suscribid el Acuerdo Final y no pueden ser destinatarios de
laLey 1820 de 2016 y sus desarrollos normativos®.

Al respecto, se tiene que si de conformidad con el articulo 3 de la Ley 1820 de 2016

esta se aplica a “todos quienes, habiendo participado de manera directa o indirecta
en el conflicto armado, hayan sido condenados, procesados o seiialados de cometer

5 Sala de Casacion Penal. Auto del 19 de abril de 2017. Rad. 49979.
6 Autosdel 2,6y 10 de marzo de 2017,Rad. 2014-00110,2014-00111 y 2017-0056, respectivamente.
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conductas punibles por causa, con ocasion o en relacion directa o indirecta con el
conflicto armado cometidas con anterioridad a la entrada en vigor del acuerdo final”,
es claro que son destinatarios de la libertad condicionada tanto los integrantes de
las FARC-EP incluidos en los listados elaborados por los representantes de ese grupo
subversivo para acceder a la amnistia e indulto, como quienes han sido condenados,
procesados o investigados por su pertenencia o colaboracién con esa organizacion,
sin importar que su desmovilizacidn haya sido anterior a la firma del Acuerdo Final,
pues ni la ley ni tal pacto los excluye.

Ademads, el articulo 5° del Acto Legislativo 001 de 2017 establece que “La JEP tam-
bién ejercerd su competencia respecto de las personas que en providencias judiciales
hayan sido condenadas, procesadas o investigadas por la pertenencia a las FARC-EP,
dictadas antes del 1° de diciembre de 2016, aunque no estuvieren en el listado de
dicho grupo”.

Por su parte, el articulo 38 de la Ley 1820 de 2016 sefiala que “todo lo previsto en
esta ley serd de aplicacién para las personas, conductas, delitos y situaciones en ella
previstas, cualquiera que sea la jurisdiccidn ante la cual hayan sido condenados, estén
siendo investigados o procesados”, mandato que incluye la jurisdiccién de justicia
y paz reglada en la Ley 975 de 2005.

Desde luego, los postulados de las FARC-EP que se desmovilizaron deben definir si
permanecen en el tramite de la Ley 975 de 2005 o solicitan su inclusién en la Ley
de Amnistia, pues aunque los dos sistemas tienen como finalidad terminar con el
conflicto armado interno y lograr la reconciliacién y la paz nacional, cada uno tiene
sus autoridades, procedimientos, sanciones y mecanismos de implementacién que
no permiten un sistema hibrido.

Solo pueden acceder a la Ley 1820 de 2016 los postulados a la Ley 975 de 2005
vinculados con las FARC-EP, inico grupo armado en rebelidon que firmo el Acuerdo
de Paz con el gobierno.

Entonces, la Fiscalia y el Tribunal de Bogota deben modificar su posicién.

Pregunta: ;Qué decisién adoptar respecto de solicitudes de captura y guerrilleros de
las FARC capturados con fines de extradicion antes del Acuerdo Final?’

Respuesta: El numeral 72 del Acuerdo, texto similar al contenido en el articulo
transitorio 19 del Acto Legislativo 01 de 2017, introdujo al ordenamiento juridico

la prohibicién de conceder la extradicidn y adoptar “medidas de aseguramiento”
con ese fin, respecto de los integrantes de las FARC-EP que cometieron conductas

7  Sala de Casacion Penal. Auto del 31 de mayo de 2017. Rad. 50220.
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delictivas durante el conflicto armado interno o con ocasidn de este, con anterioridad
a la firma del Acuerdo Final de Paz.

Entonces, la orden de captura o privacién de libertad con fines de extradicion en tales
casos resulta contraria a la Carta Politica por inconstitucionalidad sobreviniente, la
cual tiene lugar cuando una nueva Constitucién o la reforma de su texto, determina
que una norma legal anteriormente exequible, ahora resulte inconstitucional por no
ser compatible con el contenido del nuevo texto superior y por ello, si se advierte
que se conculcan derechos y garantias constitucionales, se impone su inmediato res-
tablecimiento, es decir, corresponde al Fiscal General de la Nacién, en tales casos,
abstenerse de librar orden de captura, cancelar la que haya expedido o disponer la
libertad del miembro de las FARC-EP.

Pregunta: ;Quiénes son beneficiarios de la libertad condicionada?

Respuesta: No es una medida definitiva sino transitoria, hasta que empiece a fun-
cionar la JEP. Procede para integrantes de las FARC-EP que aparezcan en los listados
entregados por dicho grupo, también para procesados o condenados por delitos po-
liticos o conexos vinculados con su pertenencia o colaboracion con las FARC-EP, que
estén efectivamente privados de la libertad por tales conductas, cometidas antes del
Acuerdo Final y que, si no procede la amnistia de iure, hayan estado recluidos por
lo menos 5 afios y suscriban la correspondiente acta de compromiso.

Si el tiempo de reclusion es inferior a 5 afos, serdn traslados a las Zonas Veredales
Transitorias hasta que entre en funcionamiento la JEP.

A Herminsul Arelldn Barajas, integrante de las Farc condenado como coautor del
atentado al Club El Nogal, que el 7 de febrero de 2003 dejé 36 muertos, le fue con-
cedida la libertad condicionada por haber estado en prisiéon mds de 5 afios. Si hubiera
pasado menos tiempo habria sido trasladado a las zonas veredales.

Pregunta: ;Qué mecanismos fueron establecidos en la Ley 1820 de 2016 en favor
de los agentes del Estado?®

Respuesta: Varios mecanismos, algunos, de aplicacion exclusiva de los miembros
de la Fuerza Publica, como la suspensién de la ejecucion de las 6rdenes de captura
(Decreto 706/17); otros que cobijan a todos los agentes del Estado, como la libertad
transitoria, condicionada y anticipada (art. 51 Ley 1820 de 2016); la libertad defini-
tiva e incondicional (art. 55 idem); la renuncia a la persecucién penal (art. 46 idem),
y otros que cubren a todos los destinatarios de la JEP, como la revisidn de sentencias

8 Sala de Casacion Penal. Auto del 28 de junio de 2017. Rad. 49895.
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y providencias (art. 10° transitorio del Acto Legislativo 01 de 201), y la sustitucién
de la sancidn penal (art. 11 idem).

La ley asign6 transitoriamente a la justicia ordinaria la resolucién de las peticiones
de suspensién de las 6rdenes de captura (art. 6 del Decreto 706 de 2017) y de libertad
transitoria, condicionada y anticipada (art. 53 Ley 1820 de 2016), mientras que en
cabeza de la JEP dejé la resolucidn de las peticiones de libertad definitiva e incondi-
cional (art. 55 idem) y la renuncia a la persecucion penal (art. 47 idem).

La revision de sentencias y providencias y la sustitucién de la sancién penal pre-
vistas en el Acto Legislativo 01 de 2017, aunque a la fecha no han sido objeto de
reglamentacidn, los articulos 10 y 11 sefialan que estardn a cargo de la Seccién de
Revisién de la JEP y de la Sala de Revisién del Tribunal de Paz, a solicitud de la
Sala de Definicion de Situaciones Juridicas, respectivamente, con excepcion de las
condenas emitidas por la Corte Suprema de Justicia, de competencia exclusiva de
esa Corporacidn, salvo que se trate de sentencias contra combatientes (inciso 3 del
art. 10 transitorio del Acto Legislativo 01 de 2017).

Pregunta: {En qué consiste la renuncia a la persecucién penal?°

Respuesta: Es un mecanismo de tratamiento especial diferenciado para agentes del
Estado que comporta la resolucién definitiva de la situacion juridica del procesado
o condenado, puesto que extingue la accidn, la responsabilidad y la sancién penal,
disefiado para ser aplicado por la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas de la
JEP, tal como lo establecen los articulos 44 y 47 de la Ley 1820 de 2016, de manera
que el juez de la justicia ordinaria no tiene competencia para estudiarlo, cuya uti-
lizacion efectiva serd posible a partir de la entrada en funcionamiento de la JEP!?.

Igual ocurre con la sustitucidn de las penas impuestas por la jurisdiccidn ordinaria,
pues corresponde a la Sala de Revision del Tribunal para la Paz, a solicitud de la Sala
de Definicién de Situaciones Juridicas, siempre y cuando el condenado reconozca
verdad completa, detallada y exhaustiva, y cumpla las demds condiciones del sistema
respecto de la satisfaccion de los derechos de las victimas a la reparacién y a la no
repeticion, aspectos cuyo cumplimiento se acreditard ante el Tribunal para la Paz!!
(articulo transitorio 11 del Acto Legislativo 01 de 2017).

Pregunta: Las conductas cometidas por paramilitares ;pueden ser tenidas como
delitos politicos para beneficiarse de la Ley 1820 de 2006?'2

9 Sala de Casacién Penal. Auto del 28 de junio de 2017. Rad. 49875.
10 Sala de Casacién Penal. Auto del 28 de junio de 2017. Rad. 49895.
11 Sala de Casacion Penal. Auto del 28 de junio de 2017. Rad. 49895.
12 Sala de Casacién Penal. Sentencia del 16 de diciembre de 2015. Rad. 45143.
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Respuesta: No. Como no fueron ejecutadas con el propdsito de atentar contra el régi-
men constitucional y legal vigente, con apoyo de importantes sectores institucionales
y procurando obtener beneficios particulares, pretender que una norma identifique
como delito politico conductas claramente sefialadas como delitos comunes resulta
contrario a la Constitucién vigente y desconoce la jurisprudencia patria e internacional.

Quienes hayan estado vinculados a los grupos paramilitares, cualquiera sea el grado
de participacion en la organizacién y en los delitos cometidos por cuenta de la mis-
ma, no pueden ser beneficiarios de amnistia, indulto, su extradicion estd permitida y,
por regla general, no podrdn acceder al servicio ptiblico por la inhabilidad derivada
del antecedente penal.

Que la conducta punible haya sido cometida por causa, con ocasioén o en relacién
directa o indirecta con el conflicto armado interno, no la convierte automaticamen-
te en delito politico, presupuesto este sin el cual no se concibe la amnistia de iure.

Pregunta: Cudl es la condicion de la libertad condicionada (FARC-EP) y de la libertad
transitoria, condicionada y anticipada (agentes del Estado)?

Respuesta: Consiste en que una vez se implemente la JEP el beneficiario debe con-
tribuir con los requerimientos del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién
y No Repeticién. El deber de aportar verdad no implica la obligacién de aceptar res-
ponsabilidades, pero si una vez entre a funcionar el sistema, el llamado no concurre,
expresa que no tiene nada que contar o pese a disponer de los elementos para ello,
no relata de manera exhaustiva y detallada las conductas cometidas y las circuns-
tancias de su comisidn, asi como las informaciones necesarias y suficientes para
atribuir responsabilidades, para asi garantizar la satisfaccidn de los derechos de las
victimas a la reparacién y a la no repeticion o pretende un nuevo debate de su caso,
deberd revocarse la libertad por incumplimiento de la condicién (art. 35 inciso final
y pardgrafo 2 art. 52 y 52-4 Ley 1820 de 2016).

Pregunta: jEn qué consiste la libertad transitoria, condicionada y anticipada?'?

Respuesta: Es un beneficio temporal del Sistema Integral de Verdad Justicia, Repara-
cién y No Repeticidn, propio de la JEP (articulo 51 de la Ley 1820 de 2016), previsto
para ser solicitado en cualquier tiempo mientras subsista la privacion efectiva de la
libertad de agentes del Estado procesados o condenados, sefialados de cometer con-
ductas punibles por causa, con ocasién o en relacion directa o indirecta con el con-
flicto armado interno antes de la firma del Acuerdo Final (24 de noviembre de 2016).

13 Sala de Casacién Penal. Auto del 21 de junio de 2017. Rad. 49470.
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Es preciso que la privacion de la libertad se haya dispuesto por delitos distintos a los
de lesa humanidad, genocidio, graves crimenes de guerra, toma de rehenes u otras
privaciones graves de la libertad, tortura, ejecuciones extrajudiciales, desaparicion
forzada, acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, sustraccién de
menores, desplazamiento forzado y reclutamiento de menores, todo lo anterior en
los términos del Estatuto de Roma, o que habiéndose decretado la privacion de la
libertad por alguna de las conductas punibles antes sefialadas, el solicitante haya
estado detenido efectivamente por un tiempo igual o superior a 5 afios (pardgrafo
del articulo 23 de la Ley 1820 de 2016) y suscriba acta de compromiso en la que
manifieste libre y voluntariamente, ante el Secretario Ejecutivo, la intencién de
acogerse a la JEP y de que una vez entre a funcionar contribuird con la verdad, la no
repeticidn, la reparacidon inmaterial de las victimas y atenderd los requerimientos de
los érganos del sistema.

Pregunta: ;Quién es el competente para resolver sobre la libertad transitoria, con-
dicionada y anticipada?'+.

Respuesta: Con fundamento en el articulo 53 de la Ley 1820 de 2016 se concluye
que mientras entra en funcionamiento la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas
de la JEP, la competencia radica en el funcionario judicial que esté conociendo de la
“causa penal”, en el entendido que ello “depende de la fase en que se encuentre el
proceso al momento de recibirse la comunicacién del Secretario Ejecutivo, de manera
que si estd surtiéndose la etapa de juzgamiento le corresponderd al juez de primera
instancia, si en trdmite de apelacién al de segundo grado y si en sede de casacién a la
Corte Suprema de Justicia. Si la sentencia ha cobrado ejecutoria, su conocimiento
serd de los jueces de ejecucién de penas”!s.

En las actuaciones tramitadas bajo la Ley 906 de 2004, la competencia en la etapa
de la investigacion serd del juez de control de garantias hasta la presentacién del
escrito de acusacion, oportunidad a partir de la cual serd del juez de conocimiento.

Pregunta: ;Qué tramite se debe impartir a la solicitud de libertad transitoria, con-
dicionada y anticipada?'s.

Respuesta: Una vez el Ministerio de Defensa Nacional consolide los listados de los
miembros de la Fuerza Publica que prima facie cumplan con los requisitos para la
aplicacién de dicha libertad, a los que se refiere el articulo 53 de la Ley 1820 de
2016, se remiten al Secretario Ejecutivo, quien los verificard pudiéndolos modifi-
car, constatando que hayan suscrito el acta de sometimiento a dicha jurisdiccion, en

14 Sala de Casacién Penal. Auto del 21 de junio de 2017. Rad. 49470.
15 Sala de Casacién Penal. Auto del 10 de mayo de 2017. Rad. 49253.
16 Sala de Casacién Penal. Auto del 21 de junio de 2017. Rad. 49470.
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la cual también se comprometan a que una vez entre en funcionamiento el Sistema
Integral contribuirdn a la verdad, a la no repeticidn, a la reparacién inmaterial de las
victimas y atenderdn los requerimientos de los 6rganos del sistema.

Con tales documentos, el Secretario Ejecutivo enviard comunicacidn al funcionario
que esté conociendo del proceso, quien por escrito y de inmediato, a través de deci-
sién motivada, resolvera si otorga la libertad transitoria condicionada y anticipada,
la cual se notificard bajo las reglas de la Ley 600 de 2000 por tratarse de un trdmite
escrito, determinacidn contra la cual proceden los recursos ordinarios.

Pregunta: ; Debe prevalecer la suspension de érdenes de captura sobre la revocatoria o
sustitucion de medidas de aseguramiento para miembros de la Fuerza Piblica préfugos?!.

Respuesta: Si. En el considerando 9 del Decreto 706 de 2017 se indica que asi como
los integrantes de las FARC-EP, a pesar de que atin no han hecho transito a la legalidad
gozan de la libertad, por igual, los agentes del Estado que son objeto de investiga-
cién no pueden ser privados de ese derecho, pues ello envolveria un trato asimétrico
contrario a los postulados del Sistema, fruto del Acuerdo Final.

En consecuencia, el efecto préctico pretendido, esto es, que los miembros de la Fuerza
Publica préfugos no sean privados de la libertad hasta tanto sus casos sean asumidos
por la JEP y se resuelvan con cardcter definitivo, no se consigue con la revocatoria o
sustitucién de la medida de aseguramiento de detencion preventiva, sino mediante la
suspensidn de la ejecucidn de la orden de captura, pues esta se libra con el propdsito
de hacer efectiva la primera.

Pregunta: (En qué consiste la suspension de la ejecucion de las érdenes de captura
dictadas contra miembros de la Fuerza Publica préfugos?'s.

Respuesta: Se trata de un beneficio de cardcter temporal previsto en desarrollo del
Sistema Integral de Verdad Justicia, Reparacién y No Repeticién, el cual se aplica
dentro de la JEP en cualquier estado de la actuacién (investigacidn, juzgamiento o
ejecucidén de la sentencia) sin que importen las razones que sustenten las 6rdenes de
aprehension (vinculacion al proceso, cumplimiento de la medida de aseguramiento
o ejecucion del fallo!®), para facilitar el sometimiento de los miembros de la Fuer-
za Publica que han decidido acogerse a dicha jurisdiccion, siempre y cuando estén
en libertad pero sefialados de cometer conductas punibles por causa, con ocasioén o
en relacion directa o indirecta con el conflicto armado interno y tengan érdenes de
captura vigentes en su contra.

17 Sala de Casacion Penal. Auto del 21 de junio de 2017. Rad. 49470.
18 Sala de Casacion Penal. Auto del 21 de junio de 2017. Rad. 49470.
19 En los articulos 2 y 3 del Decreto 706 de 2017 se hace referencia a los condenados.
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En los procesos tramitados con fundamento en la Ley 600 de 2000, la solicitud
deberd presentarse a la Fiscalia que esté conociendo del asunto, antes de que cobre
ejecutoria la resolucién acusatoria; al juzgador de primera o segunda instancia que
conozca de la etapa de la causa, a la Corte Suprema de Justicia si se estd surtiendo
recurso de casacion, o al juez de ejecucion de penas si ya hay fallo de condena en
firme (art. 400 y 469 Ley 600 de 2000).

En las actuaciones tramitadas bajo la Ley 906 de 2004, la tnica diferencia radica
en que durante la etapa de investigacion y hasta antes de la presentacion del escrito
de acusacién, los miembros de la Fuerza Publica deberdn pedir al fiscal del caso
que solicite ante el juez de control de garantias la suspensién de la ejecucion de las
ordenes de captura (art. 6 Decreto 706 de 2017), en cuanto la Fiscalia ha sido la que
previamente las ha solicitado, bien para vincular al indiciado o para hacer efectiva
la medida de aseguramiento de detencion preventiva cuya imposicién ha promovi-
do. En los demds casos, la peticién debe formularse a los jueces de conocimiento
y de ejecucidn de penas, pues fueron ellos quienes libraron la correspondiente orden
de captura.

Como los peticionarios se encuentran en la clandestinidad, la solicitud debe ser
aceptada por la autoridad judicial competente como manifestacion suficiente de
sometimiento a la JEP para resolver de fondo. La decision se adoptara sin dilaciones
injustificadas, motivadamente y por escrito, se notificard conforme a las reglas de
la Ley 600 de 2000 y sera susceptible de los recursos ordinarios. Si se accediere a la
peticion, el beneficiado deberd ratificar dicho compromiso suscribiendo, dentro del
plazo razonable que fije la autoridad judicial, el acta respectiva. Si no la suscribe,
se perderd la eficacia de la decision proferida y se reactivard la orden de captura
que fue suspendida.

Pregunta:  Como opera la revocatoria o sustitucién de la medida de aseguramiento
de detencién preventiva impuesta contra miembros de la Fuerza Piblica préfugos?%.

Respuesta: Como el objetivo es que los miembros de la Fuerza Puablica que estén en
libertad, aunque fugitivos, puedan continuar libres transitoriamente hasta tanto la JEP
examine sus casos y adopte la decisién que corresponda, como ya se advirtid, tal ob-
jetivo no se consigue con la revocatoria o sustitucion de la medida de aseguramiento
de detencidn preventiva, sino con la suspensién de las 6rdenes de captura, lo que en
la practica torna inoperante el articulo 7 del Decreto 706 de 2017, frente a la mayor
efectividad que para dicho propdsito comporta el articulo 6 del mismo ordenamiento.

Pregunta: Los falsos positivos tienen nexos con el conflicto armado??!.

20 Sala de Casacién Penal. Auto del 21 de junio de 2017. Rad. 49470.
21 Sala de Casacion Penal. Auto del 24 de julio de 2017. Rad. 43546.
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Respuesta: No se puede establecer una regla general, debe resolverse caso a caso. Por
ejemplo, si varios militares causaron la muerte a un desmovilizado que pertenecia
a una organizacién armada al margen de la ley, reportando falsamente que dispar6
un arma de fuego contra la tropa y fueron acusados por el delito de homicidio en
persona protegida, se tiene lo siguiente:

El articulo transitorio 23 del Acto Legislativo 01 de 2017, establece que la JEP es
competente para conocer de los delitos cometidos por miembros de la Fuerza Publi-
ca, que ademds de guardar vinculo con la contienda bélica, se hayan realizado sin

4animo de obtener enriquecimiento personal ilicito, o en caso de que existiera, sin
ser este la causa determinante de la conducta delictiva”.

En el caso propuesto se encuentra que si de conformidad con el articulo 135 del C6-
digo Penal, que corresponde al bien juridico de las personas y bienes protegidos por
el DIH, el delito de homicidio en persona protegida debe ser cometido “con ocasién
y en desarrollo del conflicto armado”, es innegable su conexidad, mdxime cuando
no se advierte lucro personal para los ejecutores??.

Ahora, no debe olvidarse que segtin el articulo 46 del Acuerdo Final, se prohibe de
manera expresa la renuncia a la persecucion penal cuando se trate, entre otros delitos, de
“graves crimenes de guerra, las ejecuciones extrajudiciales y la desaparicion forzada”.
No hay duda de que somos testigos de excepcion respecto de un suceso con la mayor
importancia histdrica patria y mundial, muchas soluciones excederdn en la realidad
lo pensado, lo previsible y hasta lo soportable por muchos, pero la verdad es que
estamos en un proceso para concluir un asunto —ni siquiera el mds importante— de
muchos otros, como la corrupcién, que aquejan a Colombia.

En nuestras manos estd que avancemos y aceleremos su culminacién o que, por el
contrario, lo prolonguemos y hagamos interminable su agonia, en perjuicio de todos.
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