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Resumen

Teniendo en cuenta que la Ley 1820 de 2016 regula la amnistia, indulto y
tratamientos penales especiales y diferenciados, y otras disposiciones en el marco del
procedimiento legislativo especial para la paz; a partir de un enfoque descriptivo y
propositivo, se verificod su aplicacidn para analizar el respeto por el principio de igualdad y
seguridad juridica de los miembros de la Fuerza Publica en relacion a los tratamientos
penales especiales y diferenciados en el marco del proceso de paz colombiano.

Coherente con lo anterior, se analizé la jurisprudencia de las Altas Cortes de
Colombia para conocer su posicion y posibles soluciones dadas frente al estatus de los
integrantes de la Fuerza Publica, especialmente su condicidn de victimas o victimarios, los
procedimientos investigativos que le son aplicables, el respeto por los Derechos Humanos,
la renuencia a la persecucion penal, el beneficio de la libertad condicionada o definitiva,
entre otros temas de interés. En la investigacion, siguiendo el método inductivo-deductivo,

se analizan las fuentes de informacion y finalmente se valido los resultados investigativos a

' pPonencia presentada en el marco del proyecto de investigacién: “Mecanismos de construccién de paz
encaminados a enfrentar los nuevos retos para la sociedad y Fuerzas Militares en el pos acuerdo”, como
requisito de opcién de grado para optar al titulo de Magister en Derechos Humanos y Derechos
Internacional de los Conflictos Armados. Producto Resultado de Investigacion vinculado al grupo de
investigacion “Memoria Histdrica, Construccion de Paz, Derechos Humanos, DICA y Justicia”.



través del método de contrastacion referencial de las fuentes de informacién, se plasma la
propuesta de solucion y las conclusiones personales del autor.
Palabras clave

Proceso. amnistia, indulto, victima, paz.

Abstract

Knowing that Law 1820 of 2016 regulates amnesty, pardon and special and
differentiated criminal treatment and other provisions in the framework of the special
legislative procedure for peace. based on a descriptive and proactive approach, its
application was verified to analyze the respect for the principle of equality and legal
security of the members of the public force in relation to special and differentiated criminal

treatment within the framework of the process of Colombian peace.

Consistent with the above, the jurisprudence of the High Courts of Colombia was
analyzed to know its position and possible solutions given to the status of the members of
the Public Force, especially their status as victims or perpetrators, the investigative
procedures that are applicable to them, the respect for Human Rights, the reluctance to
criminal prosecution, the benefit of conditional or definitive freedom, among other topics of
interest. The research follows the inductive-deductive method, the sources of information
were analyzed and finally the research results were validated through the method of
referential testing of the sources of information, the proposal of solution and the personal

conclusions of the author.
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1. Introduccion

Desde la entrada en vigencia de la Ley 1820 de amnistia e indulto del 30 de
diciembre de 2016, se encontraron vacios que no han sido despejados por el legislador ni
por las Altas Cortes de Colombia, especialmente en los temas relacionados con los
tratamientos penales especiales y diferenciados para los Agentes del Estado, cuya
aplicacion vulnera el principio de igualdad y seguridad juridica de los miembros de la
Fuerza Publica que se acojan a esta ley. en el marco del proceso de paz. En esta ponencia se
analiza la aplicacion de la ley para evidenciar la vulneracion del principio de igualdad y
seguridad juridica de los miembros de la Fuerza Publica. De igual manera, se analiza la
jurisprudencia de las Altas Cortes colombianas para conocer su posicion acerca del estatus
de los integrantes de la Fuerza Publica a la luz de la ley 1820 de 2016, especialmente, en
los apartes relacionados con su condicién de victimas o victimarios, y los procedimientos
investigativos que le son aplicables.

Por lo anterior, la pregunta que resuelve la ponencia es: ;jPor qué aplicar los
tratamientos penales especiales y diferenciados consagrados en la Ley 1820 de 2016,
vulnera el principio de igualdad y no garantiza seguridad juridica para los miembros de la
Fuerza Publica investigados por la comision de delitos en el marco del conflicto armado
colombiano? Siendo resuelta a partir del enfoque descriptivo y propositivo, teniendo en
cuenta que los estudios descriptivos permiten detallar situaciones y eventos, es decir,
responde al como es y como se manifiesta determinado fendmeno y busca especificar

propiedades importantes de personas, grupos, comunidades o cualquier otro fendmeno que



sea sometido a analisis. Asi mismo, se realizan consultas de caracter bibliografico con

miras a referenciar las posibles soluciones.

Para cumplir con el objetivo general de la investigacion, el cual consiste en
evidenciar que la aplicacion de los tratamientos penales especiales y diferenciados
regulados en la Ley 1820 de 2016, vulneran el principio de igualdad y no garantizan
seguridad juridica para los miembros de la Fuerza Publica investigados por la comision de
delitos en el marco del conflicto armado colombiano; se sigue el método inductivo-
deductivo, el cual ayuda en el desarrollo de los objetivos especificos: el primero, verificar
que para la aplicacion de los tratamientos penales especiales y diferenciados establecidos
para los miembros de la fuerza publica, no se tiene certeza respecto de sus alcances y
efectos juridicos. Y, el segundo, examinar la jurisprudencia de las altas Cortes Colombianas
para conocer su posicidn, directrices y decisiones en relacion a la aplicacion de los
tratamientos penales especiales y diferenciados. Los resultados se validan a través del
método de contrastacion referencial de las fuentes de informacidn, se da una propuesta para
contribuir a la solucion del problema de investigacion, y se emiten conclusiones personales

del autor.

En este contexto, es de suma importancia analizar la normativa que regula la
concesion de amnistia e indulto por delitos politicos y delitos conexos con aquellos para los
miembros de las FARC, y la aplicacion de tratamientos penales especiales y diferenciados
para los Agentes del Estado, dado que, una vez en firme, la amnistia o indulto hace transito
a cosa juzgada y solo podra ser revisada por el Tribunal para la Paz, caso en el cual, queda
cerrada la posibilidad de recurrir ante la jurisdiccion ordinaria. Se puede afirmar que los

tratamientos penales especiales y diferenciados tienen los mismos efectos juridicos, puesto



que la renuncia a la persecucion penal. por ejemplo, es un tratamiento condicionado y que
el incumplimiento a esas condiciones permite al Estado revocar el beneficio y retomar la
persecucion penal, tal como lo explica la sentencia C-579 de 2013 de la Corte

Constitucional.

Ademads, es importante la ponencia para que los Agentes del Estado vean la
desigualdad en los efectos juridicos entre la amnistia e indulto y los tratamientos penales
especiales y diferenciados, porque los primeros son instituciones juridicas de rango
Constitucional y con arraigo suficiente en procesos de paz a nivel nacional e internacional;
en cambio, los segundos, fueron introducidos al ordenamiento como un mecanismo de
solucion para lograr el acuerdo de paz por via de reforma constitucional, sin ser
equiparables a la amnistia e indulto.

2. Analisis Legal
En el presente apartado se hace un recuento de las principales subtesis que sostiene la
ponencia con sus respectivos sustentos.

2:1 La renuncia a la persecucion penal por el Estado y demas tratamientos
penales especiales y diferenciados, deben garantizar seguridad juridica a los Agentes
del Estado. A partir de la consolidacion del acuerdo de paz en Colombia, con fundamento
en el Acto Legislativo 01 de 2016 nacio la ley 1820 de 2016, y su decreto reglamentario
277. Estas normas tienen por objeto regular y aplicar amnistia e indulto por los delitos
politicos y los delitos conexos para los miembros de la FARC, asi como adoptar
tratamientos penales especiales y diferenciados para los Agentes del Estado que hayan sido
condenados, procesados o sefalados de cometer conductas punibles por causa, con ocasion

o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado. Con ello, se busca brindar un



contexto juridico estable y garantizar condiciones adecuadas para el desarrollo del proceso
de paz. a partir del reconocimiento y respeto hacia las victimas y compromiso para su
resarcimiento por los actores del conflicto.

En criterio del Ministerio de Justicia de Colombia, la implementacion de la ley
beneficia a los excombatientes guerrilleros que hayan firmado un acuerdo de paz con el
gobierno nacional y hayan dejado las armas. y permite la adopcidn de tratamientos penales
especiales diferenciados para Agentes del Estado y terceros civiles comprometidos en el
conflicto (Ministerio de Justicia y del Derecho. 2016). Aplicar la ley, conlleva otorgar a los
integrantes de las FARC el indulto o amnistia, y a los miembros de la Fuerza Publica
tratamientos penales especiales diferenciados, lo cual obedece a la disposicion del
beneficiario para la aceptacion del sometimiento al proceso, el reconocimiento de su
responsabilidad y a la entrega de la verdad, para la satisfaccion de los derechos de las
victimas (Ministro de Justicia y del Derecho, 2016).

En la aplicacion de la ley hay que tener en cuenta los fines y las funciones del
derecho penal en la construccion de los conceptos, esto es, que los actores del conflicto
cumplan con el compromiso que les impone la ley y el proceso de paz, en especifico, la no
repeticion; dicho en palabras de Pérez y Montalegre (2003), “el hombre tiene que cumplir
unas obligaciones que produzcan utilidad™ (p. 210) y confianza porque los procesos o
sistemas articulados como el proceso de paz, en donde se construyen “con el propdsito de
orientar el derecho en la funcidén que cumple™ (Jakobs, 1997, p. 17).

La Ley regula la amnistia de iure, siendo esta un nivel de procesabilidad en la que se
le entrega la posibilidad al Presidente de la Reputblica para conceder la amnistia segtin el
estado en el que se encuentre el proceso penal, la gravedad de la sancion y los delitos por

los que ha sido procesado o condenado. La amnistia iure, en palabras del Ministro de



Justicia colombiano, procede por ministerio de la ley y puede ser aplicada dependiendo de
si existe 0 no un proceso judicial, para los excombatientes guerrilleros que hayan cometido
delitos politicos y los delitos conexos taxativamente consagrados en la ley de amnistia
(Ministerio de Justicia y del Derecho. 2016).

En este contexto, el beneficio de amnistia e indulto serd aplicable a los ex
guerrilleros de la FARC por delitos politicos o conexos, mas no a la Fuerza Publica por
cuanto sus delitos no son calificados como politicos. Buscando equiparar los beneficios,
que lejos estan de ser iguales y equitativos, se acufio la denominaciéon de tratamientos
penales especiales diferenciados, para ser aplicado a los miembros de la Fuerza Publica. En
este caso se evidencia la vulneracion al principio de igualdad porque el Estado no tuvo en
cuenta que en materia de procesos de paz, la amnistia no estd prohibida para los Agentes
del Estado, el articulo 6.5 del Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 no
establece una limitacion especifica a la concesion de beneficios, tales como amnistias a los
miembros de la Fuerza Publica, dado que esta norma habla exclusivamente de “los
participantes del conflicto”, concepto que, en el caso colombiano, involucra tanto a los
grupos armados al margen de la ley como a los Agentes del Estado, argumento que fue
estudiado por la Corte Constitucional en sentencia C-007 de 2018.

El analisis de la Ley 820 y de su decreto reglamentario 277 de 2017, muestra
que algunas de las medidas ofrecidas como tratamientos penales especiales diferenciados
por el gobierno a la Fuerza Publica, en relacion con la amnistia y el indulto distan de ser
iguales porque no ofrecen garantia de seguridad juridica, son simple incentivos consagrados
en la ley que pasan desapercibidos porque no han sido sometidos a debate publico. La Corte
Constitucional en las sentencias C-007, C-674 y C-025, que tratan sobre la revision

constitucional de la Ley 1820 de 2016. Acto Legislativo 001 de 2017 y Decreto 277 de



2017 respectivamente, no se detienen al andlisis profundo y detallado de los efectos
juridicos de los tratamientos penales especiales y diferenciados, especialmente en lo que
tiene que ver con la renuncia a la persecucion penal por el Estado, pues esta serd vélida
siempre que no se trate de un beneficio incondicionado, que se excluyan las violaciones a
los derechos humanos y que existan suficientes garantias para las victimas, es decir, que al
constatarse que no se cumplen estos requerimientos el Estado puede revocar la decision y
retomar la persecucion penal. Este hecho rompe toda garantia de seguridad juridica para
los miembros de la Fuerza Publica, segun lo explicado en las sentencias C-579 de 2013.

No hay certeza de que los efectos juridicos de los tratamientos penales especiales y
diferenciados, no resultaran a la postre ineficaces o perjudiciales. Al examinar el numeral 5
del articulo 48 de la ley 1820 de 2016, el cual establece que la renuncia a la accion penal
por parte del Estado, impide el ejercicio de la accion de repeticion y del llamamiento en
garantia contra los agentes del Estado sin perjuicio del deber del Estado a garantizar el
derecho de las victimas a reparacion integral, se llega a la conclusion de que la disposicion
permite interpretar que existe la posibilidad de que las victimas pueden exigir la reparacion
directamente a su victimario, tratindose de un Agente del Estado, lo cual es un trato
desigual en la aplicacion de la ley.

Asimismo, si los procesados han cumplido mas de cinco (5) afnos de pena y que, si
obtienen este beneficio, a los acusados se leslevantara la suspension del ejercicio de
funciones y, en este evento, podran ser reintegrados a la respectiva Fuerza para retornar el
ejercicio de sus funciones, salvo algunas excepciones. Hasta la fecha no hay disposicion
alguna que reglamente este beneficio de llegar a otorgarse.

) La seguridad juridica es un principio que se basa en la certeza del

derecho y también debe ser garantizada para los miembros de la Fuerza Publica en la



aplicacion de la ley 1820 de 2016. Pese a la reglamentacion normativa que garantiza el
respeto por los derechos humanos, la concesién de la renuncia a la persecucion penal por el
Estado en el marco de la ley 1820 de 2016, no ofrece una verdadera seguridad juridica para
los miembros de la Fuerza Publica, en tanto y cuando, en un futuro cercano pueden ser
investigados por la justicia internacional, por ejemplo, los delitos que se enmarquen el
concepto de los llamados “falsos positivos™ estan excluidos para ser beneficiados con la
renuncia de la persecucion penal. Durante el debate de los acuerdos no se discutid la
posibilidad de escoger algunos que pudieran ser beneficiados atendiendo la menor lesién a
los derechos humanos y que pudieron haber sido cometidos en el contexto del conflicto
armado.

No ocurre lo mismo con los miembros de las FARC porque el Decreto 900 de 2017
proferido por el Presidente de la Republica de Colombia, en las consideraciones, expone de
manera taxativa que la suspension de los efectos de las dérdenes de captura contra los
miembros de las FARC-EP constituye una medida de seguridad juridica que facilita el paso
a la reincorporacion y por lo tanto el transito a la legalidad. La amnistia, segun el gobierno,
sera un mecanismo de extincion de la acciéon penal, disciplinaria, administrativa y fiscal,
cuya finalidad es otorgar seguridad juridica a los integrantes de las FARC-EP o a personas
acusadas de serlo, tras la firma del Acuerdo de Paz.

En lo que respecta a la sancion disciplinaria o administrativa, la amnistia tendra
también el efecto de anular o extinguir la responsabilidad o la sancion disciplinaria o
administrativa impuesta por conductas relacionadas directas o indirectamente con el
conflicto armado.

Ahora bien, la ley establece que las amnistias, indultos y los tratamientos penales

especiales y diferenciados establecidos en el acuerdo de Jurisdiccion Especial para la Paz,



prevaleceran sobre las actuaciones de cualquier jurisdiccidon o procedimiento, en especial
sobre actuaciones penales, disciplinarias, administrativas, fiscales o de cualquier otro tipo.
por conductas ocurridas en el marco del conflicto interno, por causa. con ocasién o en
relacion directa o indirecta a este. Sin embargo, esa prevalencia se entiende dentro de la
competencia de la justicia colombiana pero no cierra la posibilidad de que la jurisdiccion
internacional pueda conocer los casos de violaciones graves a los derechos humanos o
delitos de lesa humanidad que pudieron haber sido cometidos en el marco del conflicto
armado, como lo ha explicado: la C..D.H en reiterada jurisprudencia, entre otras el caso
Myrna Mack Chang vs Guatemala, caso Gonzdlez y otros vs México y caso Barrios Altos
vs Peru; y la Corte Constitucional en sentencias como C- 579 de 2013, SU-254 de 2013, C-
578 de 2002, C-912 de 2013, C-283 de 2015, entre otras.

2.3 El principio de seguridad juridica y el derecho a la igualdad en las
actuaciones judiciales, no se cumple cuando se trata de examinar los delitos cometidos
por los miembros de la Fuerza Piblica en el marco del conflicto armado. Con
anterioridad a la expedicion de la Ley 1820 de 2016 y al Acto Legislativo 01 de 2016 que
dio paso al Acuerdo Definitivo de Paz con las FARC, la jurisprudencia nacional definié un
marco conceptual y de interpretacidon respecto de las victimas, los procesos penales con
miembros de grupos armados al margen de la ley y la Justicia Penal Militar. La Corte
Constitucional explica en reiterada jurisprudencia, entre otras las sentencias C-161 de 2016
y T-762 de 2015, que la victima tiene el derecho a conocer las circunstancias y la verdad en
que se dio la conducta punible y sefiala que es el Estado el responsable de realizar la
investigacion a través de un proceso penal que adelante el juez natural, por regla general la
justicia ordinaria. En el caso de los miembros de la Fuerza Publica, la investigacion y

juzgamiento corresponde a la Justicia Penal Militar si el delito se desprende de los actos del



servicio, condicion que es garantia para que el Estado determine la verdad en las conductas
contrarias a la ley penal cometidas por sus agentes y asegure el resarcimiento de las
victimas (C-588, 2014; SU-1184, 2001).

En cuanto al derecho a la justicia y a la verdad resulta decisivo establecer si un
hecho punible atribuido a un militar es un acto relacionado con el servicio, pues la
responsabilidad derivada de la existencia o no de la mencionada relacién sera distinta. Asi
mismo, el primer elemento para conocer la verdad de lo acaecido y establecer quiénes son
los responsables, depende en buena medida, de que se determine si el acto reunia dichas
calidades.

Coherente con lo anterior, la Corte Suprema de Justicia Colombiana en su Radicado
No. 35113, hace claridad acerca de los delitos que no tienen relacion con la prestacion del
servicio de los miembros de la Fuerza Publica y que no pueden ser procesados por la
Justicia Penal Militar, sino por la Justicia Ordinaria, y a tal efecto explica que:

el vinculo entre el hecho delictivo y la actividad relacionada con el servicio se

rompe cuando el delito adquiere una gravedad inusitada tal como ocurre con los

llamados delitos de lesa humanidad. Esta regla tiene como base la idea de que nunca
podran ser considerados como actos relacionados con el servicio aquellas conductas
que desconocen abiertamente el principio de dignidad humana y que de manera
flagrante aparejan la violacion de los derechos constitucionales de los asociados

(2004).

Por ello, la norma en cuestion (Ley 1860 de 2016) debia expresar con la misma
claridad los beneficios para los miembros de la Fuerza Publica que hubiesen cometido
delitos con ocasion del conflicto armado; este vacio contraviene el principio de igualdad y

el principio de seguridad juridica, estudiados por la Corte Constitucional quien ha



explicado “la importancia que tiene preservar la seguridad juridica y el derecho a la
igualdad en las actuaciones judiciales™ (C-284, 2015).

Es por lo anterior, que urge tramitar ante el Congreso de la Republica, una ley para
fijar un marco conceptual, de interpretacion, y establecer los efectos juridicos de los
tratamientos penales especiales y diferenciados, para de esta forma garantizar el respeto al
principio de igualdad y de seguridad juridica.

2.4 La libertad condicionada no es un tratamiento penal especial
diferenciado auténomo, es un paso dentro del tramite procesal para obtener la
renuncia a la persecuciéon penal. Uno de los problemas que se han puesto en
conocimiento de la Corte Suprema de Justicia, es la seguridad juridica dg la persona
beneficiada con la Ley 1820 de 2016, la Alta Corporacion en su radicacion 35113 (2014),
explicd que. tratandose de procesados o condenados que pertenecen a las FARC, la libertad
condicionada no es el beneficio dispuesto para los cobijados por la amnistia de iure, pues
conforme al articulo 9 del Decreto 277 de 2017, “la aplicacién de la amnistia de iure de que
trata la Ley 1820 de 2016, tendra como efecto la puesta inmediata y definitiva en libertad
de aquellos que estando privados de la libertad hayan sido beneficiados de tales medidas™
(2017).

Asi, el beneficio de la libertad condicionada no es aplicable a los miembros de las
FARC pero en su defecto seran beneficiados con la libertad definitiva e incondicional.
Tratandose de los miembros de la Fuerza Publica, no seran beneficiados con la libertad
definitiva e incondicional, sino que se les concederda el beneficio de la libertad
condicionada. Es evidente que los efectos de uno y otro beneficio son diferentes, y ante esta
situacion los Agentes del Estado resultan desfavorecidos al tener que seguir vinculados a el,

mientras sus casos son revisados por la Jurisdiccidén Especial para la Paz.



Por principio de igualdad. se supone, este beneficio también puede ser aplicado a la
Fuerza Publica, mientras sus casos son revisados por la Jurisdiccidén Especial para la Paz,
sin embargo, esta presuncién no es garantia de seguridad juridica. La sanciéon impuesta,
aunque debe ser de la misma naturaleza que el acto cometido, como se desprende de los
explicado por la Corte Suprema de Justicia en las radicaciones CP117 (2015), AP4901
(2017) y AP 5669 (2017). tiene que ser analizada desde la optica de la teoria relativa de la
pena, que tiene un fin utilitarista, en donde la sancion tiene la funcion de evitar que las
conductas delictivas sigan siendo ejecutadas, es decir, la sancion genera una prevencion
general a la sociedad, o una prevencion especial al infractor, esto es que el infractor no
volvera a realizar reprochable juridicamente (Mir P, 1982).

Sin embargo, la situacion para los miembros de la Fuerza publica, que sean
beneficiados con libertad condicionada, resulta incierta pues asi se deduce de las sentencias
citadas. Los jueces de ejecucion de penas, dando aplicacion a lo sefialado por la Ley de
amnistia, pueden conceder el beneficio, pero es probable que cuando la Sala de Revision de
la Justicia Especial Para la Paz aborde el estudio de los casos motivo de excarcelacion,
varie la decision en virtud de que la ley de amnistia e indulto no es puerta de cierre que
impida tal posibilidad. Hasta tanto no quede en firme la resolucién que concede al Agente
del Estado la renuncia de la persecucion penal, su libertad no sera definitiva, pues la misma
ley de amnistia y la sentencia C-579 de 2013, estipula que, de no cumplirse las condiciones
establecidas, el Estado puede revocar la resolucion que concedié la renuncia de la
persecucion penal y retomar de nuevo la investigacion de los hechos, pero en este caso no

seria la JEP sino la Justicia Ordinaria.



2.5 Cuando las victimas del conflicto armados son miembros de la Fuerza
Publica, el tratamiento que les da la ley 1820 de 2016, es desigual y rompe el principio
de seguridad juridica. En el desarrollo del conflicto armado entre las FARC y la Fuerza
Publica del Estado se han vulnerado los Derechos Humanos de la poblacién civil y de las
fuerzas. La Ley 1448 de 2011 contempla que los miembros de la Fuerza Publica también
son victimas del conflicto, con fin de garantizarles la reparacion, justicia y verdad, al igual
que a sus familiares. Esta ley, en su articulo 3, dispone que se consideran victimas aquellas
personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos a
partir del 1° de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional
Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de
Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno.

El Paragrafo 1° del citado articulo, consagra que cuando los miembros de la Fuerza
Publica sean victimas, su reparacion econdmica correspondera por todo concepto al que
tengan derecho de acuerdo al régimen especial que les sea aplicable. De la misma forma,
tendran derecho a las medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion. En este orden, la
norma incluye a los integrantes de la Fuerza Publica como victimas de las acciones
resultantes dentro del desarrollo del conflicto interno, quedando en claro que no existe
exclusion de ningtn tipo en la citada ley; sin embargo, el reconocimiento como victimas a
los miembros de la Fuerza Publica en el marco de la ley de amnistia 1820 de 2016 no
resulta del todo claro, por ejemplo, no es taxativo si a los miembros de la Fuerza Publica se
les considera victimas, ni es explicita la forma en que serdn reparadas, ni la responsabilidad
de quienes deben repararlos. En este orden de ideas, las victimas de la Fuerza Publica solo
estaran al amparo retroactivo de la ley 1448 de 2011 promulgada con anterioridad a la

firma del acuerdo de paz.



Esta incertidumbre se agudiza si se tiene en cuenta que la Corte Constitucional en la
C-161 de 2016 explica que, a manera de conclusion, el reconocimiento de la condicion de
victimas de los integrantes de la Fuerza Publica por hechos relacionados con el conflicto
armado interno cuenta con una importante tradicion en el orden juridico colombiano y en la
jurisprudencia relativa a contextos normativos tanto de justicia transicional como de
ordinaria. No obstante. dicho reconocimiento va asociado a un tratamiento especial en
materia indemnizatoria, derivado de la existencia de una relacion laboral con el Estado
voluntariamente asumida, de los riesgos previamente valorados que entrafia la actividad
adscrita a ese vinculo laboral, y de los derechos legales y reglamentarios que se concretan
cuando ocurre un dafio vinculado a esa actividad ordinaria de riesgo, propio de su labor.

En este contexto, es oportuno revisar el articulo 4 transitorio del Acto Legislativo 01
de 2016 el cual dispone que el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y no
Repeticion en el que se insertan los tramites de amnistia, indulto y tratamientos penales
especiales, tiene dentro de sus finalidades primordiales la garantia de los derechos de las
victimas. Se han presentado dos dificultades: la primera, la limitacion que establecio el
gobierno a las FARC, en cuanto a la participacion por parte de algunas victimas en los
procesos de conformacion de la ley de amnistia. La segunda, la limitacion que tuvieron las
victimas de la Fuerza Publica, que no participaron activamente en dicho proceso ni
tampoco fueron representadas por los comandantes de fuerza.

Es necesario aclarar en la ley 1820 de 2016 que dichas obligaciones deben ser
precisas, individualizadas y concretas, y, en particular, articuladas con las que el Estado
estd en el deber de asumir en razon de su asuncién de la indemnizacion de perjuicios por
conducto del otorgamiento de las amnistias, indultos y demaés tratamientos penales

especiales en los casos concretos, mas alla de lo establecido en la Ley 1448 de 2011. Sin



embargo, la responsabilidad del Estado de garantizar el goce efectivo del derecho a la
reparacion debe entenderse en el marco de los siguientes criterios jurisprudenciales
minimos:

Restitutio in integrum. La reparacion ha de restituir el dafio causado, de manera
proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido; por lo que debe ser justa,
suficiente, efectiva, rapida y proporcional a la gravedad de las violaciones y a la dimensidn
del dafio sufrido. con el propdsito minimo de retornar a las victimas al estado anterior al
hecho, como lo ha explicado la Corte Constitucional en las sentencias T-458 de 2010 y SU
254 de 2013.

Integralidad. La Corte Constitucional senala que la integralidad va mas alla de la
Restitutio in integrum y que exige la satisfaccién moral, la indemnizacidn, las garantias de
no repeticion y la reconstruccion psicosocial de las comunidades afectadas, en los términos
definidos por la Corte Constitucional en la sentencia T-458 de 2010.

Igualdad. Implica el reconocimiento del derecho a la reparacion integral y
transformadora de toda las victimas individuales y colectivas, y, en tal sentido, se afirman
acciones diferenciadas que garanticen a todas las victimas individuales y colectivas el goce
efectivo del derecho a la reparacion. Sin embargo, en el marco juridico para la paz, esta
igualdad puede resultar violada, en el entendido que la reparacion de los integrantes de la
Fuerza Publica. victimas del conflicto armado interno, se limita a la que tengan derecho
segun su régimen especial, de acuerdo con la Corte Constitucional en la sentencia C-161 de
2016.

Progresividad. In tanto la reparacion integral y transformadora de las victimas,
individuales y colectivas, es un derecho, ésta solo puede verse ampliada respecto de los

referentes normativos actualmente vigentes ¢ interpretados de manera sistematica en



materia de reconocimiento, alcance de la reparacion y dimension transformadora de la
misma.

Transformacion. La reparacion debe garantizar el tratamiento digno y la restitucion
plena del goce efectivo de los derechos violados, asi como la modificacion de las
situaciones estructurales de abandono y exclusion que expusieron a la victima individual o
colectiva a las condiciones de vulnerabilidad (Consejo de Estado, 2010).

En este contexto, se predica la igualdad como inherente a cada una de las partes que
intervinieron en el conflicto armado, sin admitir, desde la concepcion del Consejo de
Estado. discriminacion alguna, ya porque la victima o victimario pertenezca a tal o cual
actor armado, pues toda victima tiene derecho a obtener reparacion integral.

2.6 La renuncia a la persecucion penal por el Estado no impide a las
victimas exigir la reparacion integral directamente a los miembros de la Fuerza
Publica, ni garantiza la anulacion de la responsabilidad disciplinaria o administrativa,
lo cual es violatorio al principio de seguridad juridica. EIl numeral 5 del articulo 48 de la
Ley 1820 de 2016. en el que se establece la renuncia a la accion penal por parte del Estado,
impide el ejercicio de la accidon de repeticion y del llamamiento en garantia contra los
agentes del Estado sin perjuicio del deber del Estado a satisfacer el derecho de las victimas
a reparacion integral, es decir, la disposicion permite interpretar que existe la posibilidad de
que las victimas pueden exigir la reparacion directamente a su victimario relegando al
Estado de éste compromiso cuando el delito es de aquellos no relacionados con el servicio
o no cometido con ocasion y en relacion con el conflicto armado, no amnistiales o de
competencia de la Corte Penal Internacional. De ser asi, los miembros de la Fuerza Publica

que resulten beneficiados con la ley de amnistia quedan desamparados porque no hay



certeza juridica de que la responsabilidad de indemnizar estd a cargo del Estado y no de sus
agentes.

Conforme a la Asamblea General de la ONU (2009), el concepto utilizado para
reparar es el de reparacion integral, que ha sido desarrollado principalmente en el derecho
internacional y que abarca no solo la parte fisica del ser humano, sino aquel ambito
emocional y psicoldgico. procurando dejar indemne al ser humano después del dafio sufrido
sin que se tenga en cuenta la calidad del victimario. La reparacion integral debe contribuir a
consolidar la paz y la reconciliacion, en este sentido debe impulsar un futuro mejor y sin
desigualdades sociales tanto para la victima como para su victimario, es asi que la
reparacion debe ser transformadora conforme a directrices de aplicacion que sigue la CIDH
(2013) en el entendido que la reparacion se establece como una estrategia para dirimir las
tensiones que se presentan entre la politica social y programas de reparacion.

Si la renuncia a la persecucion penal por parte del Estado, anula o extingue la
responsabilidad o la sancion disciplinaria, fiscal o administrativa derivada de la conducta
penal, resulta contrario a lo expuesto por la CIDH, que ha destacado la importancia de estas
decisiones en cuanto al mensaje de reproche respecto a funcionarios publicos y miembros
de las Fuerzas Armadas (Gutiérrez, 2016). Si la Justicia Especial para la Paz decide aplicar
las recomendaciones de la CIDH, significa que la ley de amnistia no tiene suficiente fuerza
juridica para garantizar a los miembros de la Fuerza Publica que la extincion de la
responsabilidad disciplinaria y administrativa tendra los efectos esperados, es decir, la
anulacion o extincion de la responsabilidad o la sancion disciplinaria.

Sin embargo, la ley nada dice sobre extincion o anulacion la responsabilidad
disciplinaria o administrativa o fiscal de los miembros de la Fuerza Publica, lo cual

conlleva de manera obligada a concluir que los Agentes del Estado estan desprotegidos sin



que exista seguridad juridica frente a los efectos de dichos procedimientos. Luego, como lo
explica Gémez (2007), el mecanismo de coaccién represiva del derecho penal y del
disciplinario queda incélume respecto de los Agentes del Estado, siendo un trato desigual
que afecta la confianza.

La renuncia a la persecucion penal, como lo ha explicado la Corte Constitucional en
las sentencias C-007 y 025 de 2018 y el Acto Legislativo 01 de 2012, va mas allad de un
simple principio de oportunidad, pues no implica la simple renuncia de la persecucion sino
una renuncia condicionada a la persecucion penal que estd limitada por una serie de
requisitos estrictos contemplados en la propia ley; en otras palabras, la renuncia a la
persecucion penal es una medida que impone una restriccion a los derechos de las victimas
y especialmente a la obligacion de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones de
derechos humanos, que entre otros temas, son de obligacion irrenunciable del Estado. Por
lo tanto, como lo sostuvo la Corte Constitucional en la sentencia C-579 de 2013 este
beneficio solo es admisible si no cobija las mas intensas lesiones a la dignidad humana, y si
viene acompafiado de una maximizacion de los demas derechos de las victimas. El
beneficio no es constitucionalmente admisible si su entrega y conservacion no se sujeta a la
contribucion efectiva a los derechos de las victimas.

257 El propésito de las leyes de amnistia es la extincion de la accion penal,
lo cual implica que las conductas beneficiadas no podrin ser retomadas en otro
proceso porque ello es violatorio al principio de seguridad juridica. En el contexto
colombiano, la concesion de amnistia e indulto para los integrantes de las FARC, en
relacion y con ocasion del conflicto armado hayan cometido delitos politicos y conexos,
surge como un mecanismo alternativo en cuyos objetivos se cuentan los derechos de las

victimas y la renuncia a la persecucion penal, como lo explica Hayner (2008). La conexidad



con el delito politico conforme a la ley 2810 de 2016, comprende dos tipos de criterios: los
de inclusion y los de exclusion, dando paso a los delitos que se tendran en cuenta para el
otorgamiento de la amnistia y aquellos que no podran ser permitidos para tal propdsito,
como lo describe la Oficina del Alto Comisionado para la Paz (2016).

En este sentido, tales criterios se refieren a caracteristicas sustanciales que de no
cumplirse la posibilidad del que el delito sea calificado como amnistiale, queda cerrada.
Como criterios de inclusion se pueden citar los siguientes:

* Delitos relacionados especificamente con el desarrollo de la rebelion cometidos
con ocasion del conflicto armado.

* Delitos en los cuales el sujeto pasivo de la conducta es el Estado y su régimen
constitucional vigente.

* Conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la
rebelion.

Los criterios de exclusion indican que, para que un delito sea excluido del
tratamiento amnistiale, basicamente deben obedecer a hechos que afecten gravemente el
derecho Internacional Humanitario y la humanidad. Tampoco son amnistiadles o
indultadles los delitos comunes que carecen de relacion con la rebelioén (Oficina del Alto
Comisionado para la Paz, 2016).

Con fundamento en los anteriores criterios, la autoridad competente para otorgar la
amnistia o el indulto puede sin asomo de duda, individualizar las personas que se
beneficiaran de dicha garantia. Sin embargo, surge el dilema en relacion con los integrantes
de la Fuerza Publica y en muchos casos a los civiles procesados o condenados por la
comision de delitos en el marco del conflicto armado, por ejemplo, la toma de rehenes,

privacion grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion



forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual. el desplazamiento
forzado, entre otras. Estos delitos, cree la opinidn publica, han sido distorsionados para que
sean parte de los delitos que se desarrollan en el contexto del conflicto armado,
especialmente por los grupos subversivos, pasando de ser delitos tipificados en la
legislacion interna como en instrumentos internacionales, a ser simples acciones propias de
delitos cometidos con ocasién del conflicto armado.

Ahora bien, los delitos de secuestro contra miembros de la Fuerza Publica y
desaparicion forzada, existe la inseguridad juridica de si quedan o no inmersos en los
delitos de rebelion bajo el criterio de que estas retenciones se acomodan al concepto de
prisioneros de guerra, segin lo han planteado los portavoces de las FARC. Cuando las
leyes de amnistia son vistas como un mecanismo de la justicia transicional goza de
legitimidad, a este tipo de mecanismos la doctrina los ha denominado como “transiciones
democraticamente legitimadas™ (Uprimny, 2008), que no es otra cosa que la participacion
de la sociedad para apoyar la Amnistia en busca de la justicia, pero no de la impunidad.

Internacionalmente las leyes de amnistia en materia de derechos humanos son
pensadas como un instrumento que coloca en indefension a las victimas y obstaculiza el
esclarecimiento de la verdad, es asi que para la Corte Interamericana de Derechos Humanos
las leyes de amnistia se encuentran estrechamente relacionadas con el concepto de
impunidad, que se traduce en la falta de procesos investigativos y judiciales eficaces que
establezcan responsables de infracciones a los derechos humanos e impongan sanciones
(CIDH, 2013). El proposito de las leyes de amnistia es la extincion de la accion penal, lo
cual implica que las conductas beneficiadas no podran ser retomadas en otro proceso en

calidad de antecedentes judiciales (Rivera, 2003).



2.8 La impunidad que eventualmente surge de la Ley de amnistia es opuesta
al derecho internacional humanitario y a la seguridad juridica de las victimas. Un
aspecto esencial motivo de analisis, es que, desde el debate del proyecto y posteriormente
desde la promulgacion de la Ley 1820 de 2016, hubo solicitudes para ajustarla a lo
establecido por el Derecho Internacional, especificamente en lo relacionado al
cumplimiento de Convenciones y tratados relacionados con el Derecho Internacional
Humanitario y con los Derechos Humanos, por ejemplo, con los tratados y convenciones de
Ginebra.

En este sentido, la senadora Lopez (2016) explica que el Partido Alianza Verde
apoya el contenido de la Ley de amnistia pero considera necesario incluir una proposicion
al Articulo 23, para precisar, conforme al cddigo penal colombiano y el Estatuto de Roma,
los delitos que se excluyen de amnistia, para de esta forma evitar ambigiiedades o
imprecisiones que pueden generar impunidad. La persecuciéon penal, asi como el
otorgamiento de beneficios de amnistia e indulto en contextos de conflicto armado, se ha
encaminado a quienes realizan delitos de naturaleza politica, como la rebelion y la sedicion,
los cuales atentan en contra del régimen constitucional y legal de un Estado.

En el Articulo 6, paragrafo 5 del ICRC. ORG (1977), establece que, en la cesacion
de las hostilidades, las autoridades en el poder procurardan 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. Este acuerdo no incluye delitos disimiles a los vislumbrados en la Constitucion; es
decir, los delitos politicos de rebelidn, sedicion y sus conexos. De tal manera que los delitos

que han sido incluidos dentro de esa conexidad salen de la orbita de asimilacion



internacional, como lo es el narcotrafico. pues en el debate se postula como un medio de
financiacion de la rebelion.

Conforme con el derecho internacional y el Acuerdo General para la terminacion del
conflicto, los crimenes internacionales, como los crimenes de lesa humanidad, los crimenes
de guerra, y el genocidio, no son susceptibles de ser amnistiados o indultados. Sin embargo.
algunos delitos comunmente determinados conexos con la rebelion y la sedicién como el
porte ilegal de armas y utilizaciéon de elementos de uso privativo de las Fuerzas Armadas
pueden ser amnistiados (Universidad Nacional de Colombia, 2016).

Uno de los primeros dilemas que surge cuando se avizora la amnistia como opcién
para lograr la paz, dice Dorado (2013), es ;qué hacer para descubrir a los responsables y
conocer la verdad de los hechos ocurridos?; es decir, como evitar la impunidad de los
crimenes que se han cometido durante un periodo determinado. A juicio Filippini (2011) las
“leyes de amnistia conllevaron a la impunidad, y por supuesto no son mas que herramientas
para que las victimas y sus familiares no obtengan por parte del Estado la verdad, la
justicia, y desde luego la reparacion™, caso que no es el de Colombia pero que, dado el
extenso lapso en que ocurrieron los acontecimientos bélicos es probable que en muchos
casos no se sepa quién fue el autor porque el Estado falta a su deber de investigar.

2.9  El respeto por el principio de la seguridad juridica y los derechos
humanos puede evitar el juzgamiento internacional de algunos actores del conflicto.
Por mandato constitucional, son los miembros de la Fuerza Publica los llamados a
garantizar el respeto por los Derechos Humanos en todas las actuaciones que conlleve la
defensa de la soberania, la integridad del territorio, la guarda de la constituciéon y, en
general, las acciones que se requieran para el mantenimiento del orden publico interno;

ademas. el Ministerio de Defensa Nacional ha expedido la Politica Integral de derecho



humanos y derecho internacional humanitario que busca fortalecer los mecanismos que
garantizan el respeto de estos derechos por parte de la Fuerza Publica, lo cual exige
estrategias relacionadas con la instruccion, disciplina, defensa, atencién y cooperacion.
Ministerio de Defensa Nacional, Programa Somos Defensores (2017).

Conforme a los instrumentos normativos nacionales e internacionales, la Fuerza
Publica esta legitimada para realizar el despliegue de acciones tendientes a la neutralizacion
y control de los grupos armados al margen de la ley y presentarlos ante las autoridades
judiciales encargadas de adelantar el proceso penal correspondiente a cada caso en
particular, con el fin de “tutelar los derechos constitucionalmente frente al peligro de sus
posibles violaciones™ (Denti, 1974, p 270). esto es, frente a la posible repeticién de las
conductas delictivas competencia de la Jurisdiccion de Paz.

Congruente con lo anterior, en el ambito internacional, en materia de tratados sobre
derechos humanos y DIH del cumplimiento de la ley de amnistia derivard el
reconocimiento del proceso de paz como legitimo por parte de la comunidad internacional
y de la Corte Penal Internacional, es decir, el respeto por el principio de la seguridad
juridica puede evitar consecuencias como por ejemplo el juzgamiento internacional de
algunos actores del conflicto, de lo contrario como lo afirma Dorado (2011) “los acuerdos
alcanzados entre el Gobierno y las FARC-EP se enfrentarian a una situacion inminente de
fracaso™.

En este orden de ideas, resulta necesario que el Estado, a través del drgano
legislativo y judicial, garantice que los crimenes contra el Derecho Internacional
Humanitario y el sean debidamente investigados, que se identifiquen a los responsables y se
impongan las sanciones penales correspondientes. de esta manera la amnistia dejara de ser

una sombra de impunidad, en tanto y cuando, se garanticen los derechos de las victimas



conforme lo ha explicado la Corte Constitucional en la C-928 (2005). Se trata como lo dice

Fisas (2011) que los excombatientes se conviertan en instrumentos de paz. Un adecuado

proceso debe generar imagen confiable de que los hechos violentos no se volveran a repetir,

esta sensacion de confianza se debe reproducir entre las victimas, los excombatientes y la

sociedad avanzando hacia la reconciliacion, en la medida que los procedimientos aplicados

seran respetados por todos los actores en tanto y cuando gozan de seguridad juridica.

Propuesta

I

Previo el tramite en el Congreso de la Republica, el Presidente de Colombia debe
sancionar una ley para fijar un marco conceptual, de interpretacion, y establecer los
efectos juridicos de los tratamientos penales especiales y diferenciados, aplicable a
los Agentes del Estado en el marco del proceso de paz, de esta forma se garantiza
para el respeto al principio de igualdad y de la seguridad juridica.

Con fundamento en articulo 6.5 del Protocolo II adicional a los Convenios de
Ginebra de 1949, y la sentencia C- 007 de 2018 de la Corte Constitucional, tramitar
un proyecto de ley para modificar la Ley 1820 de 2016, y establecer que se conceda
amnistia o indulto a los miembros de la fuerza publica, no por tratarse de delitos

politicos sino para garantizar la eficacia del proceso de paz.

Conclusiones

Los tratamientos penales especiales y diferenciados no tienen fuerza juridica
suficiente para cerrar la posibilidad de que en un futuro cercano los Agentes del
Estado puedan ser investigados por la Corte Penal Internacional. Por ello, existe

incertidumbre por la falta de seguridad juridica.



2. La libertad condicionada, como tratamiento penal especial diferenciado aplicable a
los miembros de la fuerza publica privados de la libertad, es desigual en relacion
con el tratamiento que se da a los integrantes de las FARC en virtud de la amnistia o
indulto se les concede la libertad definitiva e incondicional.

3. Cuando las victimas del conflicto armado son miembros de la Fuerza Publica el
tratamiento que les da la ley 1820 de 2016 es desigual y rompe el principio de
seguridad juridica. porque no los reconoce de manera taxativa como victimas sino
que estan al amparo retroactivo de la ley 1448 de 2011 promulgada con
anterioridad a la firma del acuerdo de paz, y su reparacién se surtird conforme al
pardgrafo 1° del articulo 3 de la ley citada, el cual consagra que su reparacién
econdmica correspondera por todo concepto a la que tengan derecho de acuerdo al
régimen especial que les sea aplicable.

4. La renuncia de la persecucion penal aplicable a los Agentes del Estado no garantiza
la misma seguridad juridica que la amnistia o indulto aplicable a las FARC, porque
la amnistia y el indulto estan plenamente establecidos y regulados en la ley,
mientras que la renuncia a la persecucion penal es un simple mecanismo en proceso
de implementacion cuyos efectos no tienen fundamento historico ni juridico.

5. No es acertado hablar de tratamientos penales especiales y diferenciados porque la

ley solo regula uno “la renuncia a la persecucion penal”. La libertad condicionada,
el levantamiento de la suspension del ejercicio de funciones y atribuciones, la

prohibicion de la accion de repeticion, y la anulacion o extincion de la

responsabilidad o la sancion disciplinaria, solo son sus efectos, que no son més que
un incentivo por colaborar con la justicia pero no garantizan seguridad juridica ante

el derecho penal internacional.



6. Del cumplimiento al principio seguridad juridica deviene el reconocimiento del
proceso de paz como legitimo por parte de la comunidad internacional y de la Corte
Penal Internacional, de lo contrario, como lo afirma Dorado (2011), “los acuerdos
alcanzados entre el Gobierno y las FARC-EP se enfrentarian a una situacion

inminente de fracaso™.
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