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Bogota D.C., veinticuatro (24) de marzo de dos mil diecisiete (2017)

Honorables magistrados
Corte Constitucional

Ref.: Intervencién ciudadana frente a control
automatico de constitucionalidad, expediente RPZ-001.

Magistrado ponente: José Antonio Cepeda Amaris.

Diego Gonzalez, Wilfredo Robayo, Nathalia Bautista, ciudadanos colombianos, y
Natalia Silva, ciudadana extranjera, mayores de edad, en nombre del
Departamento de Derecho Constitucional y el Centro de Investigacion en Filosofia
y Derecho de la Universidad Externado de Colombia, presentamos este escrito
dando respuesta al oficio N° 1040.

Solicitamos a la Corte Constitucional tome en consideracién a los argumentos que
a continuacién exponemos:

1. Objeto de la intervencién.

Ofrecer razones a ser tenidas en cuenta por la Corte Constitucional en relacion
con el control automatico de constitucionalidad de la Ley 1820 de 2016, “por medio
de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales
especiales y otras disposiciones”, promulgada en ejercicio de las facultades
otorgadas por el Acto Legislativo 1 de 2016.

2. Intervencion de la Universidad Externado de Colombia.
2.1. Constitucionalidad del régimen de amnistias e indultos.

El recurso a las amnistias e indultos es frecuente en situaciones de conflicto y
posconflicto; en concreto, Colombia ha concedido este tipo de beneficios en
multiples ocasiones especificamente para delitos politicos®. No obstante, es
compleja la cuestién sobre los limites de las amnistias a nivel internacional.
Aunque es ampliamente reconocido que las amnistias contravienen los deberes
de investigar y perseguir crimenes internacionales especificos, como las graves
violaciones de los Convenios de Ginebra, el genocidio, la tortura o la desaparicion

"Por ejemplo, las siguientes disposiciones: Ley 35 de 1982, regul6 la amnistia y otras disposiciones para restablecer la paz;
Ley 49 de 1985, que otorgd facultades especiales al Presidente para conceder indultos, la Ley 77 de 1989 que regulo el
procedimiento para dar Indulto, los Decretos 206 de 1990 y 213 de 1991, mediante los cuales se adoptaron medidas para
el restablecimiento del orden publico, incluida la regulacion de la figura de extincion de la accion penal para facilitar la
reincorporacion de Miembros del EPL, el PRT y el Quintin Lame; el Decreto 1943 de 1991, a través del cual se adoptaron
medidas sobre Indulto y Amnistia; el Decreto 1059 del 26 de 1994, con el cual se dictaron normas encaminadas a facilitar
la incorporacion de milicias populares con caracter politico; el Decreto 1387 de 1994, dirigido a facilitar la
reincorporacion de los miembros del Frente Francisco Garnica vinculados al proceso de paz; la Ley 104 de 1993, cuyos
articulos 48 a 60 regulan la posibilidad de otorgar beneficios judiciales para facilitar la reinsercion. En la Constitucion
Politica, el articulo transitorio 30 autorizo al gobierno a conceder indultos o amnistias por delitos politicos y conexos

cometidos con anterioridad a la promulgacion de la Constitucion de 1991.
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forzada; no existe ningun acuerdo internacional que prohiba especificamente la
concesion de amnistias. Por ejemplo, las amnistias condicionales pueden poseer
cierta legitimidad si van acompanadas de procesos de reconciliacion o
compensacion a las victimas. El analisis depende, en ultima instancia, de una
serie de factores como el contexto, la forma y el objeto de las amnistias, las
personas a las que acoge, sus condiciones, y su relacion con la rendicion de
cuentas.

A continuacién, se argumentara por qué la Corte Constitucional no deberia
declarar la inconstitucionalidad de la Ley 1820 de 30 de diciembre de 2016, que
contiene las disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales
especiales.

2.1.1. Bloque de constitucionalidad y control de convencionalidad.

La doctrina del “bloque de constitucionalidad” es el punto de partida a la hora de
explicar por qué los estandares internacionales son parametro de interpretacion de
las leyes colombianas. Esta técnica juridica con origen en la doctrina francesa?® ha
supuesto la incorporacion a la legislacion doméstica de todos los convenios,
protocolos y pactos de derechos humanos que Colombia ha ratificado. En este
sentido, es clave destacar la tendencia internacionalista de la Constitucion Politica
que, a diferencia de la Constitucién anterior, supuso un punto de inflexion en la
jurisprudencia constitucional al incorporar los tratados de derechos humanos al
ordenamiento juridico. Se reconocieron dichos instrumentos internacionales
mediante la inclusion de una clausula de apertura al conjunto de derechos
fundamentales en los articulos 93 y 94°.

La Corte Constitucional precis6 cuales son los requisitos necesarios para que un
tratado internacional forme parte del ordenamiento normativo interno por el Bloque
de constitucionalidad. Establecié que para la incorporacion de una norma al
Bloque debia existir un “fundamento expreso en la Carta” *; una norma
constitucional que asi lo ordenara y exigiera su integracion®. Esto constituiria el
limite a la creacidn jurisprudencial del Bloque y, a su vez, una clausula habilitante
para el juez cuando toma como parametro una disposicion que no se encuentra
explicitamente mencionada en la Constitucién Politica al ejercer el control de
constitucionalidad sobre las leyes®. En este sentido, el articulo 93 es ciertamente
revelador ya que cuenta con dos incisos que permiten la incorporacion de los
tratados al Bloque de constitucionalidad cumpliendo con la condicién que la Corte
Constitucional ha desarrollado en numerosas sentencias’: que las disposiciones

’Ramelli, A., Jurisprudencia penal internacional aplicable a Colombia, Ediciones Uniandes, Bogota, 2011, p. 29.
*Ramelli, A. op.cit. p. 30.

*Sentencia C-358/1997.

*Sentencia C-578/1995, Consideracion juridica No. 3.

*Ramelli, A. op.cit. p. 31.

Entre otras: Sentencia C-295/1993, Sentencia C-179/1994 y Sentencia C-327/1997.
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de los convenios solo podran ser integradas en el bloque siempre y cuando
reconozcan un derecho humano.

El primer paragrafo del articulo 93 establece que los tratados y convenios
internacionales de derechos humanos prevalecen en el ordenamiento interno,
precisando que, para ello, los mismos deberan ser ratificados por el Congreso de
la Republica, reconocer los derechos humanos y prohibir su limitaciéon en los
Estados de excepcion. Por otro lado, el segundo apartado del articulo 93 declara
que los derechos y deberes consagrados en la Magna Carta deberan interpretarse
de acuerdo con los tratados internacionales ratificados por Colombia. Este inciso,
de indole mas bien interpretativa®, hace referencia a los restantes convenios
internacionales de derechos humanos, que serviran como parametros y criterios
de interpretacion de los derechos fundamentales contenidos en la Carta Politica®.

En este sentido, la Corte Constitucional ha concretado que es esencial la
jurisprudencia de los tribunales o cortes internacionales o regionales encargados
de interpretar los derechos humanos y, en particular, la proveniente de la Corte
IDH, “Unica instancia judicial del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”*.
Por su parte, la Corte IDH, en la construccion de la interpretacion del articulo 2 de
la Convencion Americana fundé el concepto del “control de convencionalidad”, que
consiste en la obligacion de los juzgadores de los Estados Partes de efectuar no
solo el control de legalidad y de constitucionalidad en sus asuntos, sino de “velar
porque el efecto util de la Convencién no se vea mermado o anulado por la
aplicacion de leyes contrarias a sus disposiciones, objeto y fin” . En particular,
cabe mencionar el Caso de la Masacre de la Rochela contra Colombia, donde la
Corte IDH fij6 unos estandares de juzgamiento a ser obedecidos por el Estado
colombiano y donde senaldé que “es necesario indicar que los funcionarios y
autoridades publicas tienen el deber de garantizar que la normativa interna y su

aplicacion se adecuen a la Convencion Americana” *.

En conclusion, las disposiciones que configuran el Bloque son imprescindibles
para realizar una interpretacion omnicomprensiva de las normas que conforman el
ordenamiento juridico interno por parte de los jueces constitucionales y
ordinarios®. Asi, tanto la legislacion como la jurisprudencia nacionales requieren
de un enfoque holistico que incluya los desarrollos normativos del ambito
supranacional en sede de Derecho Internacional Humanitario, Derecho
Internacional Penal y Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

$Quinche Ramirez, M. F. “El Control de Convencionalidad y el Sistema Colombiano”, Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional, No. 12, 2009, p. 172.

*Ramelli, A. op. cit. p. 32.

"Sentencia C-355/2006, Consideracién juridica No. 8.4.

""Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) contra Peri. Sentencia de 24 de noviembre de 2006,
para. 128.

Corte IDH. Caso de Ia Masacre de La Rochela contra Colombia. Sentencia de mayo 11 de 2007, para. 192.

BRamelli, A. op. cit. p. 65.
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2.1.2. La Ley 1820 de 2016 no exime al Estado colombiano del deber de
investigar, perseguir y castigar crimenes internacionales.

De conformidad con diversas fuentes de derecho internacional y la politica de las
Naciones Unidas, puede afirmarse que las amnistias son impermisibles si: “(i)
Impiden el enjuiciamiento de personas que pueden resultar penalmente
responsables de crimenes de guerra, genocidio, crimenes de lesa humanidad o
violaciones graves de derechos humanos, incluidos los delitos que afecten
concretamente a la mujer y la violencia de género; (ii) interfieren con el derecho de
las victimas a un recurso efectivo, incluida la reparacion, o (c) limitan el derecho
de las victimas y las sociedades a conocer la verdad acerca de las violaciones de

derechos humanos y del derecho humanitario™*.

Empero, la cuestion de si el derecho internacional prohibe las amnistias ha sido
objeto permanente de debate. La Sala de Apelaciones del Tribunal Especial para
Sierra Leona debatio si la prohibicion de amnistiar en su Estatuto™ constituia una
regla de derecho internacional de aplicaciéon general. Dispuso la Sala que la
amnistia “constituye una violacion de una obligacion del Estado con respecto a la
comunidad internacional en su conjunto”™. La Corte IDH, por su parte, se ha
pronunciado en forma similar. Esta obligacion del Estado se presenta mas como
un derecho de las victimas que como un deber hacia la comunidad internacional.
En esta linea, y teniendo en cuenta que no existe ningun tratado que declare que
las amnistias son contrarias a derecho internacional, se ha hecho extensa
referencia a los derechos de las victimas, en particular a la reparacion y al recurso
efectivo. Asi, por ejemplo, en el caso Almonacid Arellano contra Chile, la Corte IDH
dispuso que “los Estados no pueden sustraerse del deber de investigar, determinar
y sancionar a los responsables de los crimenes de lesa humanidad aplicando

leyes de amnistia u otro tipo de normativa interna™’.

La existencia del deber de perseguir crimenes internacionales, no obstante, fue
cuestionada reiteradamente con anterioridad a la adopcion y entrada en vigor del
Estatuto de Roma™. Y es que, aunque este deber podia desprenderse de las
obligaciones de determinados tratados®, se limitaba Unicamente a los Estados

"Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Instrumentos del Estado de Derecho para
Sociedades que han salido de un conflicto, Amnistias, NuevaYork y Ginebra: Naciones Unidas, 2009, p. 11.

"Estatuto del Tribunal Especial para Sierra Leona, Art. 10.

"*Kallon (SCSL-04-15AR72(E)) y Kamara (SCSL-04-16-AR72(E)), Decision on Challenge to Jurisdiction: Lomé Accord
Amnesty, 13 de marzo de 2004, para. 73.

"Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, para. 114.

"®Ambos, K., Malarino, E. y Elsner, G. (ed.), Justicia de transicion, Konrad Adenauer Stiftung y Georg-August-Universitit-
Géttingen, 2009, p. 36.

PPor ejemplo, la Convencion sobre la Prevencion y el Castigo del Crimen de Genocidio de 1948 o la Convencion contra la

Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes de 1984.
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partes de esos tratados. Sin embargo, desde la creacién del Estatuto de Roma
puede afirmarse que los Estados estan obligados a perseguir los crimenes
previstos en el Estatuto: genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra; y que, desde el punto de vista del derecho consuetudinario, este deber se
refuerza a medida que aumenta el niumero de Estados parte®. En consecuencia,
es evidente concluir que conceder una amnistia que exima de castigo ciertos
crimenes internacionales iria en contravia del deber de perseguir de los Estados.

La Corte Constitucional se ha pronunciado igualmente sobre el particular. En
Sentencia C-370 de 2006, por ejemplo, dejo claro que: “Las obligaciones de
investigar, procesar y sancionar judicialmente los graves atentados en contra de
los derechos humanos internacionalmente protegidos, tales como la tortura, las
ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones forzadas, son
incompatibles con leyes o disposiciones de cualquier indole que dispongan
respecto de estos delitos amnistias, prescripciones o causales excluyentes de
responsabilidad. Este tipo de leyes o disposiciones, por conducir a la indefension
de las victimas y a la perpetuacion de la impunidad, conllevan una violacion de los
articulos 8 y 25 en concordancia con los articulos 1.1 y 2 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos, y generan la responsabilidad internacional del
Estado. Ademas, por esas mismas razones, tal tipo de leyes “carecen de efectos
juridicos” .

2.1.3. Constitucionalidad de la renuncia a la persecucién penal. Adecuacion
de la Ley 1820 de 2016 a los estandares internacionales.

El régimen de amnistias de la Ley 1820 de 2016 constituye una medida del
“Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion”, cuyo
contenido desarrolla el Punto No. 5 de los Acuerdos de La Habana. Asi, es clave
indicar que la integralidad es una caracteristica esencial del sistema; sus
componentes deben estar interconectados (Art. 6). Ello es clave para comprender,
en primer lugar, que la amnistia es condicional y no general. La concesion de
amnistias, indultos o de cualquier tratamiento especial no exime del deber de
contribuir al esclarecimiento de la verdad o del cumplimiento de las obligaciones
de reparacion que imponga la Jurisdiccion Especial para la Paz (Art. 14).

2.1.3.1. Alcance del delito politico y de las conductas con tratamiento penal
diferenciado en la Ley 1820 de 2016

A partir de un analisis estricto de la Ley 1820 del 2016 se puede encontrar un

*Ambos, K., Malarino, E. y Elsner, G. (ed.); Justicia de transicion, Konrad Adenauer Stiftung y Georg-August-Universitit-
Géttingen, 2009, p. 38.
*'Sentencia C-370/2006, Consideracion juridica No. 4.5 .4.
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sistema de amnistia e indulto para los miembros de la Guerrilla de las FARC — EP
y en general, para quienes hayan participado directa e indirectamente en todo lo
concerniente a la actividad propia de la “rebelién”, asi como un sistema de
tratamiento penal diferenciado de los agentes del Estado respecto de las
conductas penales cometidas en el desarrollo del conflicto armado, ésto ultimo,
con el fin de cumplir con un tratamiento equitativo e igualitario entre los
participantes en las hostilidades. Los limites materiales a estos dos sistemas se
encuentran especificamente en el deber del Estado de investigar, esclarecer,
perseguir y sancionar las conductas penales especialmente graves vy
desconocedoras del sistema internacional de los Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario, segun lo establecido en su Articulo 10. En ese sentido y
como se explicd, consideramos que la Ley 1820 de 2016 se enfoca en la renuncia
a una imposicion categérica de la pena en cumplimiento de los fines de la justicia
transicional (Arts. 5y 6) y con respeto a los minimos de proteccion trazados por el
sistema internacionalmente reconocido de los Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario. Igualmente, se reconoce la renuncia a las sanciones
administrativas, disciplinarias y fiscales relacionadas con las conductas penales en
cuestion.

A partir de una interpretacién sistematica se puede deducir, en primer lugar, el
sentido y el alcance del delito politico y conexo, criterio determinante para el
reconocimiento de la amnistia a los miembros del grupo armado rebelde de las
FARC-EP, siendo esto un cumplimiento del propdsito mismo del Punto No. 5 de
los Acuerdos de La Habana. En efecto, el Legislador establece que solo en el caso
de los delitos politicos previstos en el Cédigo Penal (Art. 2; Art. 8; Art. 15 rebelion,
sedicion, asonada, conspiracion, seduccidn, usurpacion ilegal del mando) y las
conductas conexas son objeto de amnistia e indulto. Segun la Ley 1820 las
conductas conexas son aquellas que estan encaminadas a “facilitar, apoyar,
financiar u ocultar el desarrollo la rebelion” (Arts. 16 y 23 C.), como también
aquellas que se entienden como parte esencial de la practica propia de la rebelion
(Art. 24; Art. 29, 2.; Art. 37, inciso 4). Igualmente, el Legislador establece que el
alcance de la interpretacion del contenido de estas conductas esta limitado por el
sentido de las “graves violaciones a los Derechos Humanos” y las “graves
infracciones al Derecho Internacional Humanitario” (Art. 10; Art. 23, a.- “grave
crimen de guerra’-; Art. 30, 1.; Art. 46), asi como por las conductas acreedoras de
los calificativos de “ferocidad, barbarie u otro equivalente”(Art. 23, Paragrafo, a.).
Dentro de la descripcién de estos limites, se precisa que el “grave crimen de
guerra” es aquel que se ha cometido de “forma sistematica” (Art. 23 inciso final).
La Ley incluso contiene una categoria abstracta con respecto a los crimenes de
violencia sexual expresada mediante la clausula “otras formas de violencia
sexual”. Ello implica que, en principio, cualquier conducta de esta naturaleza, con
independencia de su gravedad, debera ser perseguida y sancionada. Asi, puede
concluirse que lo previsto en la Ley 1820 no se opone al deber del Estado
colombiano de investigar, esclarecer, perseguir y sancionar las graves violaciones
a los derechos humanos y las graves infracciones al Derecho Internacional
Humanitario (Art. 10), y es, por lo tanto, constitucional (Art. 23; en el caso de la
renuncia a la accién penal para los agentes del Estado, Art. 46).

Igualmente, el Legislador ha reconocido el sentido propio del delito politico, el cual
se enfoca en la dialéctica del rebelde y el Estado, en tanto que establece como
requisito que, de un lado, se trate de conductas que representen una participacion
directa e indirecta en el conflicto armado (Art. 2), entendido como un aporte que no
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busca el beneficio propio o de un tercero (Art. 23, Paragrafo, b) y, de otro, que el
sujeto pasivo sea precisamente el Estado (Art. 23, b.). En este contexto, se
reconoce igualmente la posibildad de otorgar indulto en el sentido del delito
politico, cuando las conductas sean conexas y no especialmenete graves:

“‘lesiones personales con incapacidad inferior a 30 dias”, “dafio en bien ajeno”,

“perturbacion en servicio de transporte publico, colectivo u oficial”, “obstruccién a
vias publicas que afecte el orden publico”, “disparo de arma de fuego”, “empleo o
lanzamiento de sustancias u objetos peligrosos” y “violencia contra servidor

publico”, “pertubacién de actos oficiales y asonada” (Art. 24).

Finalmente y siguiendo la perspectiva de la posicion del rebelde, se rechaza la
posibilidad de reconocer el beneficio de la aministia o indulto ante la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccidon Especial para la Paz
respecto de quienes hayan tenido una “participacién determinante” en una
“conducta grave” en “delitos de lesa humanidad, genocidio, graves crimenes de
guerra, toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad, tortura, ejecucion
extrajudiciales, desaparicion forzada, acceso carnal violento y otras formas de
violencia sexual, sustraccion de menores, desplazamiento forzado o reclutamiento
de menores conforme al Estatuto de Roma” (Art. 30).

En segundo lugar, la ley reconoce la posibilidad de aplicar un tratamiento
diferenciado respecto de los agentes del Estado que hayan participado en el
conflicto armado, siempre que las conductas penales en cuestion no representen
una grave violacion a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional
Humanitario, en concreto: cuando no se trate de “delitos de lesa humanidad,
genocidio, graves crimenes de guerra, toma de rehenes u otra privacion grave de
la libertad, tortura, ejecucion extrajudiciales, desaparicion forzada, acceso carnal
violento y otras formas de violencia sexual, sustraccion de menores,
desplazamiento forzado o reclutamiento de menores conforme al Estatuto de
Roma” (Art. 46, también en el 47). Siguiendo el sentido de esta restriccidn, el
Legislador prohibe igualmente el beneficio de la libertad transitoria, condicionada y
anticipada frente a este mismo conjunto de conductas penales, siempre que no se
haya cumplido al menos 5 afos de privacion de la libertad determinada por la
Jurisdiccion Especial para la Paz (Art. 52, 2.).

2.1.3.2. Constitucionalidad de la renuncia de la pena frente al delito politico y
delitos conexos y en las conductas naturales al desarrollo del conflicto
armado a manos de los agentes del Estado.

A partir de la interpretacién del sistema que plantea la Ley 1820 de 2016 se
deduce un marco de renuncia penal solo respecto de las conductas que son
naturales al desarrollo del conflicto armado interno atendiendo a la posicion de
cada uno de los sujetos parte de las hostilidades, esto es, a manos de los rebeldes
y quienes cooperaron con ellos (delitos politicos y conexos), asi como de los
agentes del Estado. El Legislador ha establecido igualmente unos limites
materiales para la interpretacion del alcance de dichas conductas atendiendo al
sentido del Derecho Penal Internacional, del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. En otras palabras: Si
bien el deber de persecucién penal del Estado es un asunto propio de su
soberania, la comunidad internacional espera, no obstante, que se cumpla con el
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minimo de punicién frente aquellas conductas que han sido consideradas como
especialmente graves y que, en este caso, se desarrollan en el contexto propio de
un conflicto armado interno.

Este requerimiento de punicién de las asi llamadas “graves violaciones a los
derechos humanos” y las “graves infracciones al derecho internacional
humanitario” tiene vigencia en nuestro ordenamiento a través del articulo 93 de la
Constitucion Politica. La posibilidad de renuncia de la pena puede, por ello,
solamente proceder de conductas penales menos graves, siempre que esa
decisiéon busque precisamente cumplir con la finalidad principal de la comunidad
internacional de mantener un estado de “paz”, o bien, de garantizar la “seguridad
de la humanidad™?.

La finalidad de la justicia transicional es precisamente superar un grave estado de
crisis social y lograr la convivencia respetuosa de una sociedad, en nuestro caso,
darle fin a un largo conflicto armado interno. En ese sentido y a partir del Acto
Legislativo 01 de 2012, el modelo de justicia transicional adoptado por el Gobierno
colombiano con la guerrilla de las FARC-EP se centra en la penalizacion de las
conductas especialmente graves y, sobre todo, en la implementacion de
mecanismos que estan encaminados a la determinacién de la verdad y la efectiva
reparacion de las victimas, asi como a la solucién de las causas del conflicto. La
imposicion de la pena no puede por ello ser el eje central de la justicia transicional
y la posibilidad de renuncia esta condicionada a la efectiva busqueda de la paz.

La Corte Constitucional en Sentencia C-579 de 2013 se ha pronunciado ya el
respecto y, en particular, sobre el modelo de justicia transicional que se plantea
con la Guerrilla de las FARC-EP. Segun este fallo, las restricciones al deber de
persecucion penal en el marco de la justicia transicional son legitimas en tanto que
se cumplan con las garantias de la verdad, justicia, reparacion y no repeticion. La
busqueda de la paz es deber del Estado y en razén de ella puede ponderarse la
posibilidad de renunciar a la imposicion de la pena, bajo el supuesto del minimo de
proteccion inderogable del sistema internacional de los Derechos Humanos y del
Derecho Internacional Humanitario®.

Asimismo, los Acuerdos de la Habana han desarrollado un sistema integral de
justicia transicional en el Punto No. 5. Ahi se conjuga el componente penal con la
implementacion de las garantias de verdad, justicia, reparacion y no repeticion. En
cumplimiento de ese propdsito de la justicia transicional, la Ley 1820 de 2016
condiciona el sistema de amnistia e indulto de las conductas penales de los
rebeldes y el sistema de tratamiento penal diferenciado de los agentes del Estado
a la efectiva colaboracion de los responsables en este complejo sistema de justicia
transicional (Art. 6), lo cual puede apreciarse en el reconocimiento de la obligacion
de cooperar en el esclarecimiento de la verdad y la reparacion de las victimas (Art.
14, Arts. 18, Art. 25 inciso 2, Art. 33, Art. 52, No. 4.: Art. 57, No. 4. de la Ley 1820

Werle, G., “Menschenrechtsschutz durch Vélkerstrafrecht”, en: ZStW (1997), p- 814y s.; Teitel, R., “Transitional Justice
Globalized”, en: Globalizing Transitional Justice. Contemporary essays, Teitel (Editora), Oxford 2014, p. 6.

% C-579/2013, Consideracion juridica No. 8.3.1 (respecto de la ponderacion en la justicia transicional como mecanismo
para desarrollar las obligaciones derivadas de las garantia de los derechos y en especial de la paz, Consideracion juridica No.
8.1. (i), (ii) y (iii) y siguientes, 8.1.3 respecto de los limites de proteccion inderogables en el sistema internacional de los
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario.
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de 2016).

Igualmente, el tratamiento penal diferenciado frente a las conductas de los
agentes del Estado que no constituyan graves violaciones a los Derechos
Humanos o graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario obedece a
un tratamiento equitativo e igualitario que se le ha querido dar a los sujetos parte
de las hostilidades en el contexto propio de la justicia transicional.

En conclusion, la renuncia a la pena en conductas que no son especialmente
graves, esto es, que no traspasan los limites de proteccion internacionales
conforme al articulo 93 de la Constitucion Politica, encuentra legitimacion en los
fines propios de la justicia transicional, los cuales buscan, por su parte, darle
cumplimiento al derecho a la paz de los ciudadanos. En este sentido, el Legislador
es libre de determinar el alcance de las conductas que no son merecedoras de
pena, en tanto que opere conforme a los limites de humanidad que deben ser
siempre respetados en el marco de un conflicto armado. A partir de la
interpretacion sistematica de la Ley 1820 de 2016 se puede claramente apreciar
un listado de conductas que realmente hacen parte de la naturaleza propia del
desarrollo de la rebelidn, asi como la mencion de criterios generales para la
comprension de las conductas que son naturales a un conflicto armado para el
caso de los agentes del Estado y, finalmente, el reconocimiento de un limite
material de interpretacion del alcance de las mismas en el nucleo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Internacional Humanitario.
Por esta razén, consideramos que el Legislador en la Ley 1820 de 2016 ha
operado conforme al sentido trazado por la Corte Constitucional en Sentencia C-
579 de 2013 referido a la ponderacion del deber de persecucion penal respecto
del fin superior de la consecucion de un estado de paz. En ese sentido, la Ley
1820 es constitucional.

2.2.  Inconstitucionalidad de la extincion de la accion de repeticion y del
llamamiento en garantia

La Ley 1820 de 2016 establece como uno de los efectos de la amnistia la
extincion de la responsabilidad derivada de la accion de repeticion (Art. 41). La
misma Ley le otorga idéntico efecto a la renuncia a la persecucién penal, incluso
en relacion con los agentes del Estado (Art. 42 y 48.5). Dichos articulos son del
siguiente tenor:

Articulo 41. Efectos de la amnistia. La amnistia extingue la accion y la sancién
penal principal y las accesorias, la accion indemnizacion de perjuicios derivada de
la conducta punible, y la responsabilidad derivada de la accion de repeticion
cuando el amnistiado haya cumplido funciones publicas.

Articulo 42. Efectos de la renuncia a la persecucion penal. La renuncia a la
persecucion penal extingue la accion y la sancion penal, asi como la accion de de
perjuicios derivada de la conducta punible y la responsabilidad derivada de la
accion de repeticion.

Articulo 48. Otros de la renuncia a la persecucion penal. La renuncia persecucion
penal también genera los siguientes efectos: (...) 5. Impide el ejercicio de Ia
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accion de repeticion y del lamamiento en garantia contra los agentes del sin
perjuicio del deber del de el derecho victimas a reparacion integral.

Pues bien, extinguir la accion de repeticion o el llamamiento en garantia con fines
de repeticion como consecuencia de la amnistia o de la renuncia a la persecucion
penal vulnera abiertamente el articulo 90 de la Constitucién Politica. En efecto,
este articulo constitucional dispone lo siguiente:

Articulo 90. El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos
que le sean imputables, causados por la accion o la omision de las autoridades
publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparaciéon patrimonial de uno
de tales danos, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o
gravemente culposa de un agente suyo, aquél debera repetir contra éste.

Este ultimo inciso establece directamente la denominada accidén de repeticion.
Esta accion es entonces de origen constitucional y de caracter patrimonial, y
debera ejercerse contra el agente del Estado, siempre que, como consecuencia de
su conducta dolosa o gravemente culposa, haya dado lugar a reconocimiento
indemnizatorio por parte del Estado (Art. 2 de la Ley 678 de 2001). Asi, la acciéon
de repeticion se caracteriza por los siguientes elementos: (i) Que el Estado
hubiere reconocido una indemnizacion como consecuencia de dafos antijuridicos,
(i) que tales danos se hubieren causado como consecuencia de conductas
dolosas o gravemente culposas de agentes estatales v, (iii) que, por virtud de la
Constitucion, el Estado debera obligatoriamente ejercerla cuando se reunan los
anteriores elementos.

Por su parte, el llamamiento en garantia con fines de repeticidn consiste en la
citacion que puede hacer el Estado al agente que ha obrado con dolo o culpa
grave y es responsable de dafos antijuridicos para que reembolse el valor de la
indemnizacién a cargo del Estado. Lo anterior tiene lugar en el mismo proceso en
que se define la responsabilidad patrimonial del Estado. Es preciso resaltar que el
llamamiento en garantia con fines de repeticion previsto originalmente en los
articulos 19 y 20 de la Ley 678 de 2001 fue declarado exequible mediante la
Sentencia C-484 de 2002.

El ejercicio obligatorio de la accion de repeticion por parte del Estado (o del
llamamiento en garantia con tales fines), ademas de justificarse en el imperativo
contenido en el articulo 90.2 de la Constitucion Politica, se funda en el deber
constitucional de “defensa de los intereses generales que se verian seriamente
afectados si la comunidad tuviera que soportar la disminucién patrimonial que se
le ocasiona con la condena y nada pudiera hacer contra el responsable directo y
personal que a ella dio origen por su actuar doloso o gravemente culposo.”*

**Sentencia C-484/2002, Consideracién juridica No. 4.2.
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En tales términos, salta a la vista que extinguir la responsabilidad derivada de la
accion de repeticion (Art. 41 y 42 de la Ley 1820 de 2016) o impedir el ejercicio de
la misma o del llamamiento en garantia con tales fines (Art. 48.5 ibidem)
representa un desconocimiento manifiesto del articulo 90.2 de la Constitucién
Politica. Esta norma constitucional establece que el Estado, sin excepcion, debera
ejercer la accion de repeticidn o llamar en garantia con tales fines, siempre que
deba reparar patrimonialmente dafios antijuridicos causados como consecuencia
de acciones u omisiones dolosas o0 gravemente culposas cometidas por sus
agentes.

Como consecuencia de lo anterior, respetuosamente se solicita a la Corte
Constitucional que adopte una de las siguientes decisiones:

1. DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD de los fragmentos normativos
resaltados de los articulos 41, 42 y 48.5 de la Ley 1820 de 2016, o,

2. DECLARAR LA EXEQUIBILIDAD de tales articulos bajo el entendido que
“siempre y cuando la reparacion patrimonial a cargo del Estado no se
hubiere derivado de acciones u omisiones dolosas o gravemente culposas
de sus agentes.”

2.3. Inconstitucionalidad del régimen de asignacién de retiro a los agentes
del Estado

Finalmente, en este apartado se buscara determinar si el inciso 2 del paragrafo 1
del articulo 51 de la Ley 1820 de 2016 es constitucional a la luz de la Constitucion
Politica y la jurisprudencia de la Corte Constitucional:

Articulo 51(...). Paragrafo 1°. (...) Los miembros de la Fuerza Publica
investigados de que trata el presente paragrafo, una vez levantada la
suspension de funciones y atribuciones y cuando la Jurisdiccion Especial
para la Paz haya declarado su competencia para conocer del caso, tendran
derecho a que se compute para efecto de la asignacion de retiro el tiempo
que estuvieron privados efectivamente de la libertad con anterioridad a la
entrada en funcionamiento de la JEP. Lo anterior, siempre y cuando hayan
seguido efectuando sus respectivos aportes, sin que ello implique un
reconocimiento para efecto de la liquidacion de las demas prestaciones.
(Negrita fuera de texto).

Consideramos que frente a esta disposicion legal surge el siguiente problema
juridico: ¢ Puede el Legislador ordinario incluir en una ley de amnistia e indultos y
tratamientos penales diferenciados el beneficio en favor de los agentes del Estado
consistente en la computacion del tiempo de privacion efectiva de libertad anterior
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a la entrada en funcionamiento de la Jurisdiccion Especial para la Paz para efecto
de asignar su retiro?

En primer lugar, cabe tener en cuenta que el Legislador posee amplios poderes en
el marco de la configuracién legislativa de la politica criminal del Estado. Al
respecto, la Corte Constitucional ha establecido que al “Congreso de la Republica
se le asigna competencia en la definicion de la politica criminal del Estado (Arts.
114 y 150 superiores), para determinar las conductas que constituyen delitos, las
sanciones que deben imponerse y el procedimiento a cumplirse. Le asiste en
materia penal una competencia amplia que encuentra respaldo constitucional en
los principios democratico y de soberania popular (Arts. 1° y 3° superior). Bien
puede el Legislador penal crear, modificar y suprimir figuras delictivas; introducir
clasificaciones entre las mismas; establecer modalidades punitivas; graduar las
penas que resulten aplicables; y fijar la clase y magnitud de estas con arreglo a
criterios de atenuacion o agravacion; todo ello de acuerdo con la apreciacion,
analisis y ponderacion que efectue sobre los fenomenos de la vida social y del
mayor o menor dafio que ciertos comportamientos ocasionen al conglomerado
social™.

Asimismo, la Corte Constitucional entiende que la libertad de configuracion
legislativa en materia de politica criminal se encuentra limitada por preceptos
constitucionales e internacionales 26, como ya se ha mencionado en este
documento. Ademas, incluye la potestad de otorgar beneficios penales®. No
obstante, en el ejercicio de esta facultad del Legislador, y teniendo en cuenta el
problema juridico planteado, es pertiente tener en cuenta que la existencia del
limite material del principio de igualdad contemplado en el articulo 13 de la
Constitucion Politica. Se observa que el beneficio previsto en el inciso 2 del
paragrafo 1 del articulo 51 de la Ley 1820 de 2016 contraviene este principio,
entendido en el sentido de la justicia distributiva. Al respecto, la Corte
Constitucional ha establecido que: “La razén de ser de la justicia es darle a cada
uno lo suyo, segun una igualdad proporcional. La medida de lo que se debe dar a
cada cual es segun su merecimiento, que determina la accion de dar. Ese merecer
no es sefialado por factores de arbitrio sino descubierto por la razén de acuerdo

**Sentencia C-387/2014, Consideracion juridica No. 3.

* Sentencia T-718/2015, Consideracion juridica No. 4.1: “De este modo, la potestad de configuracién del legislador para disefiar
la politica criminal del Estado estd limitada por la Constitucion, por un lado, en lo que tiene que ver con derechos de las victimas a que
exista un recurso judicial g%ctivo, a acceder a la justicia, a la reparacion, a la restauracién de sus derechos y la garantia de no
repeticién; y de otro, el deber del Estado de prevenir, investigar, juzgar y sancionar la grave criminalidad, de acuerdo con los
compromisos internacionales sobre derechos humanos, aplicables en el ordenamiento interno en virtud del articulo 93 Superior. En la
Sentencia C-387 de 2014 esta Corporacion reitero su jurisprudencia en relacion con los limites de la competencia asignada al Congreso
de la Republica para dgfinir la politica criminal del Estado, en virtud de la Constitucion y los tratados internacionales de derechos
humanos que “constituyen un limite inalterable al ejercicio del poder publico, al consagrar valores superiores, principios constitucionales
¥ derechos fundamentales”, para lo cual el legislador debe atender, entre otros, los principios de necesidad de la intervencidn penal, de
razonabilidad y proporcionalidad, y al deber de garantizar los derechos constitucionales y la aplicacion de los convenios internacionales
de derechos humanos.”

’Sentencia C-073/2010, Consideracion juridica No. 4: “Con base en los precedentes jurisprudenciales se tiene que en materia de
concesion de beneficios penales, (i) el Legislador cuenta con amplio margen de configuracién normativa, en tanto que es una manifestacién
de su competencia para fijar la politica criminal del Estado; (ii) con todo, la concesién o negacion de beneficios penales no puede

desconocer el derecho a la igualdad; (...)”
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con la necesidad objetiva: es impropio del artifice de la justicia dar con un criterio
distinto al que viene fijado por el merecimiento, porque ello seria no tener en
cuenta el bien comun. Y todo lo que desconoce el bien comun, tiene
evidentemente una razon de injusticia. En este caso la injusticia consiste en la

falta de proporcionalidad equitativa, pues se dan excepciones no debidas”™.

En ese orden de ideas, es claro que el inciso 2 del paragrafo 1 del articulo 51 de la
Ley 1820 establece un beneficio exclusivo para los agentes del Estado: “Este
beneficio se aplicara a los agentes del Estado, que al momento de entrar en
vigencia la presente ley, estén detenidos o condenados que manifiesten o acepten
su sometimiento a la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccion
Especial para la Paz, con el fin de acogerse al mecanismo de la renuncia a la
persecucion penal.” (Art. 51).

El reconocimiento de un beneficio debe, por consiguiente, operar conforme a los
principios de la justicia distributiva. Segun la interpretacion de la Corte
Constitucional, esto significa que no es dable otorgar beneficios que impliquen la
exclusion ilegitima de un grupo de personas: “Concederles a algunos ciudadanos
una serie de beneficios (...), excluyendo de esos privilegios excepcionales a los
demas individuos, significa establecer el principio conocido como la "acepcion de
personas”, opuesto a la igualdad propia de la justicia. En efecto, la maxima
antijuridica a que se ha hecho mencién contradice a la justicia distributiva; pues
esta consiste en distribuir los bienes y las penas a las distintas personas en
proporcion a su merecimiento. En consecuencia, cuando se considera dicha
propiedad del ser humano, por la cual se le da lo que le es debido, no se observa
tanto su individualidad como su merecimiento o dignidad. Por tanto, es evidente
que la acepcion de personas se opone a la justicia, puesto que al obrar sin
proporcion desconoce la igualdad. Y nada se opone tanto a la justicia como la
desigualdad™.

En conclusioén, consideramos que el inciso 2 del paragrafo 1 del articulo 51 de la
Ley 1820 de 2016, al conceder un beneficio exclusivamente en favor de los
miembros de la Fuerza Publica, incumple manifiestamente el principio de igualdad
consagrado en el articulo 13 de la Constitucion Politica.

En concordancia con los argumentos esbozados en los parrafos precedentes,
solicitamos a la Corte Constitucional:

**Sentencia C-073/2010, Consideracion juridica No. 4.
*Sentencia C-073/2010, Consideracion juridica No. 3.
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DECLARAR LA INCONSTITUCIONALIDAD del inciso 2 del paragrafo 1 del
articulo 51 de la Ley 1820 de 2016.

Honorables magistrados,

DIEGO GONZALEZ
C.C. 1010168640

WILFREDO ROBAYO
C.C. 80195348

NATALIA SILVA

C.E.507779




Extgli:rﬁﬂado FACULTAD DE DERECHO

de Colombia

NATHALIA BAUTISTA
C.C. 31580604



