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a expedicion de la Ley 1820 del 30 de di-

ciembre de 2016 o Ley de Amnistia (LA)

fue pactada por el Gobierno Nacional y

las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC-EP) en el acuerdo de paz, como
parte del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repa-
racién y No-Repeticion (SIVIRNR)." Es decir, la LA fue
concebida como uno de los mecanismos de justicia
transicional que no solo deberia permitir el transito
de los integrantes de las FARC-EP a la vida civil, sino
también facilitar la reconciliaciéon. Por esta razdn, la
LA no se dirige Unicamente a los antiguos rebeldes,
ahora desmovilizados, sino también a todos los que
participaron directa o indirectamente en el con-
flicto armado,? lo cual incluye agentes del Estado,
tanto miembros como no miembros de la Fuerza
Publica, y civiles que apoyaron a las partes antes
enfrentadas. Incluso, la LA tiene aplicacion frente a
personas (civiles) que, si bien no participaron en el
conflicto armado, incurrieron en hechos punibles
en el marco de disturbios internos o en el ejercicio
de la protesta social. Dada la complejidad de esta
ley, el objetivo de este Policy Brief es presentar un
breve resumen explicativo de su contenido, para,
posteriormente, sefialar algunos puntos criticos
que deben ser objeto de una reflexién cuidadosa

Ver Acuerdo Final para la Terminacion del
Conflicto y la Construcciéon de una Paz Estable y
Duradera, 24 de noviembre de 2016, p. 279 ss.y
288 ss., disponible en:
http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/
procesos-y-conversaciones/Documentos%20
compartidos/24-11-2016NuevoAcuerdoFinal.pdf
(fecha de consulta: 18 de mayo de 2019). Para un
analisis detallado de la LA, articulo por articulo,
ver Ley de Amnistia. Comentario completo y
sistemdtico (Ley 1820 de 2016), Ambos y Cote
(eds.), Bogota, Temis, 2019.

Sobre la relacién entre la conducta y el conflicto
armado ver Aponte, Articulos 2°y 3° en: Ley de
Amnistia.
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por parte de quienes participan en su aplicacién.
Sobre esta base, finalmente, se propondran algunas
recomendaciones.

La LA contempla varios beneficios, dependiendo,
por ejemplo, del sujeto y del tipo de responsabi-
lidad penal en la que este pueda haber incurrido.
En términos generales, la LA prevé los siguientes
cuatro tipos de tratamientos penales especiales,
siempre que se trate de conductas ocurridas antes
del 24 de noviembre de 2016, fecha en la que se
suscribid la versién final del acuerdo de paz.®

La LA establece dos tipos de amnistias, la amnistia
de iure y la amnistia que otorga la Sala de Amnistia
e Indulto de la JEP. La amnistia de iure es aquella
amnistia que se concede a nacionales o extranjeros,
con fundamento directo en esta ley, que hayan
pertenecido a las FARC-EP y tengan responsabilidad
penal por los tipos penales mencionados en el art.
15 LA como delitos politicos (rebelién, sedicidn,
asonada, conspiracidn y seduccidn, usurpacion

Ver csJ, Auto del 16 de agosto de 2017

(rad. 36487), p. 9y 11; al respecto existen
posiciones encontradas, dado que el proceso
de refrendacion del Acuerdo culminé el 30
de noviembre de 2016 al ser aprobado por

la Cdmara de Representantes, lo cual ha sido
interpretado como momento en el cual el
Acuerdo realmente entré en vigor. Los delitos
que admiten los beneficios de la LA serian
entonces aquellos cometidos antes del 1

de diciembre de 2016 y no antes del 24 de
noviembre de ese mismo afo. Ver Cote, Articulo
9°, en: Ley de Amnistia, p. 108 ss.; Sdnchezy
Jiménez, Articulo 52, en: ibid., p. 519.



y retencidn ilegal de mando).* Esta amnistia es
otorgada por el Presidente de la Republica me-
diante decreto, cuando se trata de miembros de
las FARC en contra de los cuales no existe proceso
penal, o por el juez penal competente en cada
caso, cuando existan causas criminales en contra
del desmovilizado o este ya haya sido condenado
en la justicia penal ordinaria.® La amnistia de iure
tiene como efecto “la declaraciéon de la extincién
de la acciéon penal, de las sanciones principales y
accesorias [...], asi como de la accién civil y de la
condena indemnizatoria, por parte del funcionario
judicial competente”? La amnistia de iure también
cobija los delitos conexos a los delitos politicos,
para lo cual la LA incluye una lista amplia y taxativa
de delitos que en este contexto se consideran
como tal -art. 16 LA-.7 La amnistia de jure se otorga
conforme al procedimiento establecido en el art.
19 LAy el Decreto 277 de 2017.

La segunda clase de amnistia contemplada
en esta ley es la que otorga la Sala de Amnistia e
Indulto, cuando no es procedente la amnistia de
iure, es decir, en aquellos casos en los que la per-
sona desmovilizada, ademas de haber cometido
un delito politico, también tiene responsabilidad
penal por delitos diferentes a los mencionados
en el art. 16 LA como delitos conexos. Para esto,
en el art. 23 LA se enuncian tres criterios® y la Sala
de Amnistia o Indulto de la JEP debe valorar en
cada caso si es posible hablar de conexidad entre
esos otros delitos cometidos por el desmovilizado
y el o los delitos politicos en los que este haya
incurrido. La diferencia con la amnistia de iure esta
determinada por los delitos (conexos) cometidos
por quien pretende recibir este beneficio, pero el
admbito de aplicacién personal, definido para este
tipo de amnistia en el art. 22, es practicamente el
mismo; al respecto vale la pena destacar que el art.
22 menciona expresamente la posibilidad de que
la Sala conceda la amnistia por delitos “cometidos
en el marco de disturbios publicos o el ejercicio
de la protesta social, siempre y cuando sean cone-
xos con el delito politico conforme a los criterios

Ver Tarapués, Articulo 15, en: Ley de Amnistia, p.
169 ss.; Tarapués, Articulo 16, en: ibid., p. 174 ss.
Ver art. 19 LA; al respecto Suelt, Articulo 19, en:
Ley de Amnistia, p. 190 ss.

Ver art. 5° Decreto 277 de 2017.

Ver, en este sentido, Tarapués, Articulo 16, en:
Ley de Amnistia, p. 178 ss.

Ver Tarapués, Articulo 23, en: Ley de Amnistia,
p.22 ss.
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establecidos en el articulo 23" El parédgrafo del
art. 23, a suturno, establece los delitos frente a los
cuales no es procedente el examen de conexidad
y por lo tanto impiden conceder la amnistia. Entre
ellos se mencionan los crimenes internacionales,’
varios delitos que constituyen violaciones graves
de derechos humanos' y se hace referencia ge-
nérica a todos los delitos comunes que carezcan
de relacién con la rebelion. Se debe resaltar que,
segun el art. 21 LA, este tipo de amnistia se debe
aplicar conforme al art. 6.5 del Protocolo Adicional
Il de las Convenciones de Ginebra, es decir que se
debe conceder de la manera més amplia posible.

La renuncia a la persecucion penal constituye un
beneficio que, como la amnistia, extingue tanto la
accién como la sancién penal y la responsabilidad
civil derivada de la conducta punible." Sin embar-
go, larenuncia es concedida por un érgano distinto,
la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas.'? Este
beneficio se aplica a diferentes personas, entre ellos
a agentes del Estado,’ bien sean miembros o no
de la Fuerza Publica, a terceros civiles que hayan
participado en los crimenes de competencia de la
JEP, pero no hayan tenido una participacion activa o
determinante en su consumacién,'y a civiles que
hayan cometido delitos “en el marco de disturbios
publicos o el ejercicio de la protesta social” -aun-
que la LA en estos casos no se refiere a la renuncia
a la persecucién penal sino a la "extincién de la
accién y la responsabilidad”-."> La existencia de

Sobre la inexequibilidad de la expresion “graves”
contenida originalmente en esta disposicién

con relacién a los crimenes de guerra ver Corte
Constitucional, Sentencia C-007 de 2018, parr.
512 ss.; al respecto Tarapués, Articulo 23, en: Ley
de Amnistia, p. 226-227; también Cote, Articulo
46, en: ibid., p. 456 ss.

Por ejemplo, tortura, ejecuciones extrajudiciales y
desaparicién forzada.

Ver art. 42 LA.

Ver art. 28 y 44 LA.

La definicion de agentes del Estado se encuentra
en el segundo inciso del art. transitorio 17 Acto
Legislativo (aL) 01 de 2017, en concordancia con
lo establecido en el Acuerdo Final (nota al pie 1),
p. 149.

Ver art. 28 (8) LA.

Ver art. 28 (9) y 29 (2) LA; al respecto Zuluaga,
Articulo 29, en: Ley de Amnistia, p. 320 ss.



este beneficio y sudmbito de aplicacién personal
obedece al objetivo propuesto en el acuerdo de
paz, en el sentido de brindar una alternativa juridica
a todas las personas que participaron directa o
indirectamente en el conflicto armado. Aunque,
mas concretamente, la concesion de este beneficio
a los agentes del Estado se explica a partir del
principio consagrado en el art. 9 LA, en donde se
prevé su tratamiento penal especial, simétrico,
simultaneo, equilibrado y equitativo.'

La renuncia a la persecucién penal no solo
tiene consecuencias frente a la responsabilidad
penal y civil de quien comparece a la JEP. Este
beneficio tiene un alcance mayor que la amnistia.
Esta diferencia encuentra explicacion en el &mbito
de aplicacién personal de la renuncia a la perse-
cucién penal, dado que los agentes del Estado, al
cometer delitos, incurren en diferentes tipos de
responsabilidad. De acuerdo con los art. 42 y 48
(5) LA, la renuncia a la persecucién penal también
extingue la accién de repeticién que puede ejercer
el Estado cuando las actuaciones de los funciona-
rios publicos le causan detrimento patrimonial.'’
Ademas, de acuerdo con el art. 48 (3) y (4) LA, este
beneficio también “[e]limina los antecedentes pe-
nales de las bases de datos” y “[a]nula o extingue
la responsabilidad o la sancién disciplinaria, fiscal
o administrativa derivada de la conducta penal”.

La renuncia a la persecucién penal también
se encuentra excluida cuando se trata de delitos
graves. Los crimenes mencionados en el literal “a”
del paragrafo del art. 23 LA se repiten en varias
normas que regulan las funciones de la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicasy la renuncia a la
persecucién penal,'® de manera que este beneficio
tampoco es procedente ante crimenes internacio-
nales niviolaciones graves a los derechos humanos.
Pero, adicionalmente, la LA precisa que la renuncia
a la persecuciéon penal no es admisible al tratarse
de miembros de la Fuerza Pablica, ante “delitos
contra el servicio, la disciplina, los intereses de la
Fuerza Publica, el honory la seguridad de la Fuerza
Pdblica, contemplados en el Céodigo Penal Militar”.

La LA establece un régimen especial de libertades
para definir cudndo una persona, privada de la

Al respecto Cote, Articulo 9, en: Ley de Amnistia,
p. 108 ss.

Ver art. 90 de la Constitucién Politica y Ley 678
de 2001.

Ver art. 30 (1), 46 (1) y 47 LA.
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libertad por delitos cometidos en relacién directa
o indirecta con el conflicto armado, puede recu-
perarla. Estas normas se encuentran divididas en
dos grupos. Por un lado, se encuentran algunas
normas generales -art. 34 a 40-y, por otro, algunas
normas dirigidas especificamente a agentes del
Estado-art. 51 a 55-. En los dos casos se contempla
la posibilidad de recuperar la libertad tanto si la
persona no tiene responsabilidad penal por delitos
graves y puede beneficiarse de la amnistia o de la
renuncia a la persecucién penal, como también si
la persona tiene responsabilidad por esta clase de
delitos y debe ser juzgada en la JEP.

La concesidn de amnistia o renuncia a la per-
secucion penal debe tener como efecto inmediato
la puesta en libertad cuando la persona ha sido
previamente privada de esta.'”” Segun el art. 37
(cuarto péarrafo) LA, también quienes hayan sido
privados de la libertad por conductas desplega-
das en contextos relacionados con el ejercicio
del derecho a la protesta o disturbios internos
deben ser excarcelados “a la mayor brevedad”.?
Para obtener la libertad se debe suscribir el acta
formal de compromiso, como lo exige el art. 36.
Este beneficio también lo pueden recibir aquellos
ex combatientes que cometieron delitos frente a
los cuales no procede la amnistia de iure, siempre
que hayan estado privados de la libertad por esos
hechos “cuando menos 5 afios"?' En caso contra-
rio, la privacion de la libertad tendria lugar por el
tiempo restante en las Zonas Veredales Transitorias
de Normalizacién, ahora Espacios Territoriales de
Capacitacién y Reincorporacién.? Lo mismo aplica
para las personas procesadas o condenadas por
delitos no amnistiables, hasta que la JEP imponga
las sanciones correspondientes.? El procedimiento
para otorgar la libertad condicional se encuentra
regulado en el art. 37 LA.

Como parte del tratamiento penal especial
diferenciado que deben recibir los agentes del
Estado, la LA contempla también la libertad tran-
sitoria condicionada y anticipada. Este beneficio

Ver art. 34 LA; al respecto Guerrero, Articulo 34,
en: Ley de Amnistia, p. 358 ss.

Ver art. 37 LA en concordancia con el art. 29 (2)
LA; también ver art. 35 LA.

Ver art 35 LA; al respecto Guerrero, Articulo 35,
en: Ley de Amnistia, p. 366 ss.

Ver Guerrero, ibid.

Ver art. 37 (cuarto pérrafo) LA; al respecto
Guerrero, Articulo 37, en: Ley de Amnistia,
p.378 ss.



aplica a los agentes del Estado que manifiesten
su intencién de comparecer ante la Sala de Defi-
nicién de Situaciones Juridicas y aspiren a recibir
la renuncia a la persecucién penal.?* En caso de
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo, la
concesién de la libertad implica el levantamiento
de la suspension del ejercicio de funciones y atri-
buciones, siempre que el proceso penal en curso
no tenga como fundamento un tipo penal con pena
privativa de la libertad de cinco o més afos.? Los
miembros de la Fuerza Publica que ya hayan sido
condenados o sancionados, en cambio, no serdn
reintegrados al servicio activo.? Para recibir la
libertad transitoria, condicionaday anticipada, los
agentes del Estado deben ser procesados o estar
condenado por conductas punibles cometidas “por
causa, con ocasion, o en relacidon directa o indirecta
con el conflicto armado interno”?” sin que dichas
conductas constituyan crimenes internacionales
o violaciones graves a los derechos humanos,
“salvo que el beneficiario haya estado privado de
la libertad un tiempo igual o superior a cinco (5)
afos”? En estos casos, quienes aspiren a benefi-
ciarse de la libertad también deben asumir varios
compromisos, entre ellos, contribuir a la verdad, a
la no repeticidn, a la reparacion inmaterial de las
victimas, asi como atender los requerimientos del
SIVJRNR. El procedimiento para recibir este beneficio
se encuentra regulado en el art. 53 LA. Una vez un
miembro de la Fuerza Publica se vea beneficiado
con la renuncia a la persecuciéon penal, recibiré la
libertad definitiva e incondicional.?’

La LA autoriza, finalmente, la privacion de la liber-
tad en unidad militar o policial para integrantes
de las Fuerzas Militares y Policiales, detenidos o
condenados, que acepten someterse a la JEP.®
Este beneficio procede ante personas que lleven
privadas de la libertad menos de cinco afios y hayan

Ver art. 51 LA; al respecto Sanchez y Jiménez,
Articulo 51, en: Ley de Amnistia, 503 ss.
Paragrafo 1° del art. 51 LA.

Paragrafo 2° del art. 51 LA.

Ver art. 52 (1) LA; al respecto Sadnchez y Jiménez,
Articulo 52, en: Ley de Amnistia, p. 517 ss.

Ver art. 52 (2) LA.

Ver art. 55 LA.

Ver art. 56 LA; al respecto Sanchez y Jiménez,
Articulo 56, en: Ley de Amnistia, p. 540 ss.
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sido condenadas o estén siendo procesadas por
delitos cometidos “por causa, con o en relacion
directa o indirecta con el conflicto armado inter-
no"3' cuando dichos delitos constituyan crimenes
internacionales o violaciones graves de derechos
humanos, en los términos del art. 57 (2) LA.32 Si se
trata de miembros de la Fuerza Publica que tienen
responsabilidad penal por crimenes de esta clase,
pero que han estado privados de la libertad por
més de cinco afios, procede el beneficio de la liber-
tad transitoria, condicionada y anticipada, segun
el art. 52 (2) LA. En todo caso, se debe manifestar
la voluntad de someterse a la JEP y, en general, de
atender los requerimientos del SIVJRNR.33

La expedicién de la LA plantea varios interrogantes,
no solo por su complejidad, sino también porque
esta fue la primera de las distintas leyes y reformas
normativas en ser proferida entre las que se debian
adoptar con el fin de implementar el acuerdo de
paz. En consecuencia, la LA fue aplicada por los
jueces penales ordinarios, por ejemplo, conce-
diendo la libertad condicionada incluso antes de
que comenzara a funcionar la JEP. A continuacion,
se hara entonces una breve referencia a tres pro-
blemas que se han presentado en la aplicacion de
la LAy que estén relacionados, al menos en parte,
con el hecho de que el SIVJRNR se ha construido
paulatinamente.

De acuerdo con el art. 3 LA, laLey 1820 de 2016 se
debe aplicar a personas que han cometido conduc-
tas punibles “por causa, con ocasién o en relacién
directa o indirecta con el conflicto armado”. Este
criterio define desde el punto de vista material
el &mbito de competencia de la JEP, tanto para la
concesidn de beneficios, con base en la LA, como
para el juzgamiento de conductas graves que no
admiten amnistia ni renuncia a la persecucién penal.
En consecuencia, todas las conductas sobre las que
se pronuncien los érganos de la JEP deben cumplir
con este requisito. El problema se encuentra en su
concrecién, ya que dicho criterio se ha definido, en

Ver art. 57 LA.

Al respecto ver Sanchez y Jiménez, Articulo 57,
en: Ley de Amnistia, p. 544 ss.

Ver art. 57 (4) LA.



principio, a través de los factores que en el derecho
internacional han sido propuestos para establecer
si una conducta cumple con el elemento contextual
de los crimenes de guerra.3* Es decir, se han utilizado
los mismos criterios para definir elementos en con-
textos diferentes, que cumplen funciones distintas.

Para que una conducta constituya un crimen
de guerra, debe haber “tenido lugar en el con-
texto de un conflicto armado [...] y [debe haber]
estado relacionada con él".3% Pero, el objetivo de
este elemento, asi como el de los elementos con-
textuales de los demas crimenes internacionales,
es diferenciar las conductas cuyo juzgamiento
interesa a la comunidad internacional de aquellas
cuya persecucién penal solo le interesa al Estado
respectivo. La literatura especializada ha reclamado,
en consecuencia, una interpretacion restrictiva de
estos elementos, con el fin de que el derecho penal
internacional y el derecho internacional humanitario
(DIH) no invadan injustificadamente el dmbito pro-
pio del derecho interno.* Por esto, la relacién de
la conducta con el conflicto armado colombiano,
en cuanto criterio para definir la competencia de
la JEP, mencionada por ejemplo en los art. 2y 3
LA, no debe interpretarse de la misma manera
como lo ha sido internacionalmente, ya que este
criterio cumple en cada &mbito funciones distintas.
No debe perderse de vista que la JEP no solo es
competente para juzgar crimenes de guerra, sino
también otro tipo de crimenes. Ademas, con la JEP
no solo se pretende juzgar delitos sino también
otorgar beneficios que extinguen la responsabili-
dad o las sanciones penales.

Ver art. transitorio 23 AL 01 de 2017; también
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia,
Prosecutor v. Kunarac et al. (1IT-96-23 & 1T-96-
23/1-A), Appeals Chamber, Judgement, 12 de
junio de 2002, parr. 82 ss.

Ver Elementos de los Crimenes (Documentos
Oficiales de la Conferencia de Revisién del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
Kampala, 31 de mayo a 11 de junio de 2010),
por ejemplo, p. 39, disponible en: https://
www.icc-cpi.int/nr/rdonlyres/a851490e-
6514-4€91-bd45-ad9a216cf47e/283786/
elementsofcrimesspaweb.pdf (fecha de consulta:
18 de mayo de 2019).

Ver Bock, Imputacién en Derecho Penal
Internacional, en: Zeitschrift fiir Internationale
Strafrechtsdogmatik 9, 2017, p.517; Ambos,
Treatise on International Criminal Law, Vol 11, Oxford,
Oxford University Press, 2014, p. 140 ss.y 152 ss.
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El espiritu del acuerdo de pazy de las normas
que lo implementan -no solo de la LA- es que no
todos los delitos cometidos en conexién con el
conflicto armado sean juzgados, sino solo los mas
graves. La interpretacion de la expresion “por causa,
con ocasién o en relacion directa o indirecta con el
conflicto armado” no debe ser entonces tan estricta
como para llegar a sancionar conductas que po-
drian admitir amnistia o renuncia a la persecucién
penal; por el contrario, su interpretacion debe ser
lo suficientemente amplia como para captar la
complejidad del conflicto armado colombiano, en
donde se han cometido conductas relacionadas,
por ejemplo, con tréfico de estupefacientes o con
ejercicio de la politica o algunas actividades eco-
némicas mediante acuerdos con grupos armados.
Esto, sin embargo, no debe llevar a desbordar los
limites del acuerdo e interferir en la competencia de
la justicia ordinaria. Podria decirse, por consiguien-
te, que la relacién entre la conducta y el conflicto
armado, como criterio de competencia de la JEP,
puede abarcar los factores definidos en el derecho
internacional para establecer el elemento contex-
tual de los crimenes de guerra, pero sin limitarse a
ellos; estos factores permitirian, en el contexto de
la JEP, definir, por ejemplo, la relacién directa de
la conducta con el conflicto, pero las expresiones
“con ocasidn” o “relacién indirecta” sugieren algo
mas que lo requerido para la configuraciéon de los
crimenes de guerra.

Con el sSIVIRNR y, més concretamente, con la JEP, no
se quiso sancionar todos los delitos relacionados
con el conflicto armado. En la JEP confluyen dos
ejes del sistema de justicia transicional disefiado
en el acuerdo de paz, la imposicién de sanciones
y la concesién de beneficios. Si bien el criterio
diferenciador entre lo que se debe juzgary lo
que se debe amnistiar es el tipo de crimenes en
los que incurrié la persona y, en este sentido, ya
se menciond que ni la amnistia ni la renuncia a
la persecucion penal proceden ante crimenes
internacionales ni violaciones graves de derechos
humanos, cabe preguntarse si este criterio debe
aplicarse siempre, sin tener en cuenta otro tipo
de consideraciones. Para ilustrar el punto es po-
sible pensar en el tratamiento que debe recibir,
por ejemplo, un miembro “raso” de las FARC, cuyo
rol, ademés de ser combatiente, incluia custodiar
personas secuestradas. Este miembro de las FARC,
desde el punto de vista estrictamente penal, tendria



responsabilidad por el secuestro de esas perso-
nas,’” pero jesto hace que se le deba negar la
amnistia?®® De contestarse afirmativamente a esta
pregunta, es probable que una buena cantidad de
miembros de las FARC, que no tuvieron un rango
alto o ninguna posicién de mando, deban com-
parecer ante la Sala de Reconocimiento Verdad y
ser sancionados, con importantes consecuencias
para el volumen de trabajo de la JEP y el logro de
metas realistas. Sin embargo, ;interesa realmente
sancionar a estas personas?

El texto original de la LA daba algunas pistas
al respecto, al calificar los crimenes de guerra que
impedian conceder la amnistia o la renuncia a la
persecucion penal como graves.? De acuerdo
con el sentido original de esta ley, los tratamientos
penales especiales eran admisibles en casos de
crimenes de guerra que no fueran considerados
graves. La LA definia los crimenes de guerra graves
como infracciones al biIH cometidas de manera
sistemaética,*° lo cual, sin embargo, fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional. Empero, la
existencia inicial de esta distincién permite inferir
que detras de la LA se encontraba la idea de que
habria conductas que, a pesar de ser graves en
términos generales -pues un crimen de guerra
siempre lo es-, no tendrian que ser juzgadas en
la JEP. El criterio de gravedad de los crimenes de
guerra, entendida como sistematicidad, era cohe-
rente, ademas, con la intencién de concentrar la
persecucion penal en los méximos responsables,*’
ya que serian estos, al tener poder de decision so-
bre las actuaciones del grupo armado, los llamados

Como autor o como participe, ver art. 29 y 30 del
Codigo Penal colombiano.

La misma reflexién se puede plantear frente a
otro tipo de casos, como por ejemplo lo hizo
Dejusticia en su intervencion ante la Corte
Constitucional en el examen del texto conciliado
de la Ley Estatutaria de la JEP. Dejusticia

plantea este interrogante con ocasién de la
discusion sobre seleccidn de casos, refiriéndose
a guerrilleros rasos que pudieran haber
participado en tomas de rehenes. Ver Corte
Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, p.
371-372.

Lo cual fue declarado inexequible por la Corte
Constitucional, ver nota al pie 9.

Asi lo disponia el dltimo inciso del paragrafo

del art. 23 LA.

Ver art. 3 AL 01 de 2017 y art. transitorio 66
(cuarto parrafo) AL 01 de 2012; al respecto
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aresponder por este tipo de conductas -no quienes
simplemente seguian érdenes-.

Se debe tener en cuenta, de todas maneras,
que en el contexto de la JEP es admisible tanto
la priorizacién como la seleccién de casos. Los
6rganos de la JEP no solamente pueden establecer
un orden en su agenda de trabajo -priorizacion-,*2
sino que también pueden escoger, dentro del
universo de casos que podrian juzgar, aquellos
frente a los cuales exista mayor interés en que
sean sancionados -selecciéon-.*3 Por esta linea, la
LA autoriza a la Sala de Definicién de Situaciones
Juridicas para determinar criterios de seleccion
y priorizacion, coordinadamente con la Sala de
Reconocimiento de Verdad, y asi concentrar el
ejercicio de sus funciones en los casos mas graves
y representativos.* De hecho, la Sala de Reconoci-
miento ya ha formulado un documento en donde
establece su estrategia de priorizaciény en ella se
incluye como criterio la gravedad de los hechos,
determinada entre otros factores a partir de su
sistematicidad y masividad.** Lo mismo ocurre con
el texto de la Ley Estatutaria de la JEP, conciliado en
el Congreso Nacional, en cuyo art. 19 se mencio-
nan estos mismos criterios para la seleccién (este
es uno de los puntos sobre los que el Presidente
de Colombia formulé varias objeciones y por los
que se negd a sancionar la Ley Eestatutaria).* Lo
que interesa resaltar aqui es que en los casos no
seleccionados para juzgar, como podria ocurrir
en el ejemplo del guerrillero raso mencionado
arriba, se debe proporcionar de todas maneras
una solucién juridica, pues esos casos no deben
quedar en una especie de limbo.

también Corte Constitucional, Sentencia

C-579 de 2013, apartado 8.2.3. Los méaximos
responsables.

Ver Corte Constitucional (nota la pie 38),

p.372 ss.

Ibid.

Verart. 28 (3) y (7).

Ver Criterios y metodologia de priorizacién de
casos y situaciones en la Sala de Reconocimiento
de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacién de los Hechos y Conductas,

del 28 de junio de 2018, p. 12-13, disponible

en: https://www.jep.gov.co/Documents/
CriteriosymetodologiaDePriorizacion.pdf (fecha
de consulta: 18 de mayo de 2019).

Articulo declarado exequible de manera
condicionada por la Corte Constitucional (nota al
pie 38), p. 780.



La solucién podria buscarse entonces en la
LA. El mismo art. 19 del texto conciliado de la Ley
Estatutaria de la JEP afirma en este sentido que “[]
on respecto a las personas y hechos que no sean
objeto de seleccién, se podré renunciar al ejercicio
de la accién penal”. Incluso, la Corte Constitucional,
en el examen que realizd del texto conciliado de la
Ley Estatutaria, condiciond la prohibicion de renun-
ciar al ejercicio de la accién penal frente a delitos
no amnistiables contenida en el paragrafo segundo
del art. 19 y aclard, con razdn, que es precisamente
frente a este tipo de crimenes que tiene sentido
hablar de seleccion.*” La Corte concluye entonces
que es admisible no seleccionar casos de crimenes
de guerra que no sean “graves, por no haber sido
cometidos sisteméaticamente, frente a cualquiera
de las personas sobre las que tiene competencia
la JEP -miembros de las FARC, agentes del Estado,
etc.-, a pesar de que, segun la Corte, no se debe
equiparar la renuncia al ejercicio de la acciéon penal,
resultado de la no seleccidn, con la amnistia ni con
la renuncia a la persecuciéon penal prevista en la LA
como tratamiento penal especial para agentes del
Estado.®® La posibilidad de no sancionar conductas
como las del guerrillero raso que custodia a un
secuestrado, aunque pareceria quedar excluida
a partir de una interpretaciéon gramatical de la La,
en los términos como fue declarada exequible por
la Corte Constitucional, es admisible conforme al
desarrollo que ha tenido, incluso a instancias de
la misma Corte, la idea de seleccion.®

Uno de los aspectos mas importantes de la LA es el
régimen de condicionalidades que se establece en
varias de sus normas.*® Para acceder a cualquiera
de los tratamientos especiales previstos en esta

Ibid., p. 372-385.

De acuerdo con la Corte Constitucional, la
renuncia a la persecuciéon penal producto de
la no seleccion de un caso es una renuncia
condicionada, mientras que la renuncia a la
persecucion penal como tratamiento penal
especial previsto en la LA es definitiva, ver ibid.
Aunque en casos como el del guerrillero raso
el criterio de seleccidn aplicable, en estricto
sentido, no seria el de la sistematicidad o no de
la conducta, sino el de “méaximo responsable”.
Ver art. 10, 14, 18, 33, 35 (paragrafo) y 50 LaA; al
respecto ver comentarios de Acosta y Arévalo,
en: Ley de Amnistia, p. 110 ss. (art. 10), 150 ss.
(art. 14), 347 ss. (art. 33) y 491 ss. (art. 50).

Beneficios contemplados en la Ley de Amnistia y algunas dificultades en su aplicacién

ley, y para mantenerlos, es necesario que quienes
aspiran a beneficiarse de ellos cumplan con una
serie de condiciones. Empezando, por supuesto,
por la dejacién de las armas, en el caso de los
miembros de las FARC-EP. En general, el régimen
de condicionalidades apunta a que todas las per-
sonas frente a las cuales el Estado deja de ejercer
su poder (legitimo) de castigar contribuyan, como
contrapartida, a la satisfaccion de los derechos de
las victimas. Esto puede entenderse como resultado
de las lecciones que dejé en Colombia la desmo-
vilizacién de grupos paramilitares, en donde no se
previé desde el principio que quienes no fueran
a ser juzgados contribuyeran, por ejemplo, a la
verdad y a la reparacién.’’

En cumplimiento del régimen de condiciona-
lidades, quienes reciben los beneficios previstos
en la LA asumen el compromiso de atender los
requerimientos del Tribunal para la Paz de parti-
cipar en programas de contribucién a la repara-
cién de las victimas, o acudir ante la Comisién de
Esclarecimiento de la Verdad, la Convivenciay la
No Repeticién, o ante la Unidad de Busqueda de
Personas Desaparecidas, lo cual también incluye a
quienes reciben amnistias de iure.>? Sin embargo,
una primera dificultad consistié en que varias de
las normas a través de las cuales este régimen se
estructura presentaban diferencias importantes
-principalmente relacionadas con el tiempo que
deberian durar los compromisosy las razones que
darian lugar a su incumplimiento-,* de las que se
derivaban varias contradicciones. Esto generaba un
alto de grado de incertidumbre sobre el alcance de
los compromisos que asumian quienes accedian a
los beneficios previstos en esta ley. Por esta razén,
la Corte Constitucional unificé algunos criterios, al

Ver Corte Constitucional, Sentencia C-936 de
2010; también Ley 1424 de 2010.

Ver Corte Constitucional (nota al pie 9),

parr. 677 ss.

Entre, por un lado, los art. 14y 33 LAy, por otro
lado, los art. 35 y 50 LA existian dos grandes
diferencias. De acuerdo con los art. 14y 33 LA,
el tiempo durante el cual se debian cumplir

las condiciones del sIVJRNR era de cinco afnos,
mientras que los art. 35y 5 LA hablaban del
tiempo en que estuviera vigente la JEP. Ademas,
los art. 14 y 33 LA hacian referencia a “rehusarse
de manera reiterada e injustificada” como criterio
para establecer el incumplimiento, mientras que
los art. 35y 50 LA solo decian “rehusarse”. Ver
ibid., cuadro 5y parr. 689 ss.



afirmar que en todos los casos los compromisos
se asumen durante el tiempo en que esté vigente
la JEP y que lo relevante para determinar el incum-
plimiento es la falta de justificacién.>* Para esto,
afirmé la Corte, en cumplimiento del art. transitorio
12 (primer pérrafo) del AL01 de 2017, en la Ley de
Procedimiento de la JEP se deberian especificar los
criterios que permitieran definir cudndo un incum-
plimiento seria injustificado, para poder analizar
caso a caso.>® De todas maneras, el cumplimiento
de la condicionalidad debe ser estrictamente su-
pervisado por la JEP, incluyendo los casos en que
se haya otorgado amnistia de iure, la cual, como
ya se explicd, no la conceden los 6rganos de esta
jurisdiccion, lo que permite preguntarse si existe
algun sistema de monitoreo por parte de la JEP de
las personas que han recibido este tipo de amnistia.

Sinembargo, en la Ley 1922 de 2018, al definir
el procedimiento para declarar el incumplimiento
del régimen de condicionalidad y de las sancio-
nes, solo se establecié de manera genérica que el
incumplimiento se verificara “con base en criterios
de proporcionalidad y razonabilidad, de confor-
midad con la Ley Estatutaria de la Administracion
de Justicia de la [JEP]"> Esto deja abierto el inte-
rrogante sobre cudles criterios, en concreto -y no
cudles principios generales-, seran utilizados para
definir “caso a caso” si ha existido incumplimiento
del régimen de condicionalidad.?’

La LA constituye un eje fundamental en la imple-
mentacién del acuerdo de paz, debido a que es
el mecanismo que debe facilitar el transito de los

Corte Constitucional (nota al pie 9), parr. 695

y 696.

Ver art. 66y ss. de la Ley 1922 de 2018.

Ver art. 68 Ley 1922 de 2018; esta férmula,

sin embargo, recoge lo dicho por la Corte
Constitucionalidad sobre proporcionalidad,
gradualidad y razonabilidad, como principios
orientadores del régimen de condicionalidad,
pero no lo concretan, como parece ordenarlo el
ALO1 de 2017.

Para una primera decisién en este sentido ver
Auto 061 del 26 de abril 2019 de la Sala de
Reconocimiento de Verdad, parr. 77 ss.; sobre
los compromisos que integran este régimen ver
Corte Constitucional, Sentencia C-674 de 2017,
nm. 5.5.1.

10 Policy Brief 3-2019

desmovilizados a la vida civil. Parte de lo novedoso
de este mecanismo es que sus beneficios se aplican
avarios tipos de personas y que son condicionados.
Sin embargo, el éxito de la LA depende en buena
medida de los avances que realice la JEP en el
cumplimiento de sus deméas funciones, ya que
la concesidn de beneficios debe estar articulada
con el juzgamiento de las conductas méas graves
cometidas en el contexto del conflicto armado, al
igual que con los demés componentes del SIVJRNR.
Sobre esta base, es posible formular las si-
guientes tres recomendaciones relacionadas con
los tres aspectos probleméticos aqui resefiados:
Es importante unificar y consolidar la juris-
prudencia sobre la relacién de las conductas
con el conflicto armado, como criterio de
competencia de la JEP, sin confundirlo con
el elemento contextual de los crimenes de
guerra -la Sala de Apelaciones ha realizado
avances en este sentido-.58 Esto con el fin
de darle a la JEP sus justas proporciones, sin
que invada el terreno de la justicia ordinaria,
pero al mismo tiempo sin llegar a juzgar lo
que, de acuerdo con el espiritu del acuerdo
de paz, no se debe sancionar.
Los érganos que integran la JEP, no solo la
Sala de Definicién de Situaciones Juridicas
y la de Reconocimiento de Vedad, deben
definir una posicién clara sobre los criterios
de seleccidn, con base en lo establecido en
su Ley Estatutaria -asi todavia no esté vigen-
te-y lo dicho por la Corte Constitucional. Se
requieren posiciones coordinadas entre estos
6rganos, incluyendo, claro estd, a la Sala de
Amnistia e Indulto, sobre todo cuando se trata
de crimenes no amnistiables, mas alla de la
idea de graves crimenes de guerra.
Es importante definir criterios més precisos
para establecer cudndo se esté ante el incum-
plimiento del régimen de condicionalidades
y por consiguiente se deben revocar los be-
neficios concedidos con fundamento en la
LA. La sola referencia genérica a principios
como el de proporcionalidad, gradualidad
y razonabilidad no brinda la suficiente clari-
dad sobre las reglas de juego en un aspecto
fundamental para la correcta implementacion
del acuerdo de paz.

Ver, por ejemplo, Tribunal Para la Paz, Seccion de
Apelacion, Auto Tp-sA n.° 020, 21 de agosto de
2018, parr. 40 y 47 y, més recientemente, Auto
TP-SA 140, 10 de abril de 2019, parr. 16 ss.
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