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Julio Enrique Socha Salamanca
Presidente Sala de Casacion Penal
Corte Suprema de Justicia

sociada a ideas de razon, progreso y liberacion del hombre, la

modernidad en el plano juridico debe instituirse en funcion de

proyectos inacabados o, lo que es lo mismo, de mecanismos
tendientes a establecer un modelo de sociedad en el que los principios y
valores que la conforman jamas estaran del todo realizados.

De ahi que es posible afirmar, junto con Habermas, que la mision del
Estado Constitucional de Derecho en el mundo contemporaneo es la de
asegurar los medios necesarios en pro de una meta que, sin embargo, nunca
podra alcanzarse o serd objeto de permanente revaluacion.

La materializacion de tal designio se dificulta en extremo cuando en una
sociedad como la colombiana (sumergida en un conflicto interno, que
obedece a causas tan variadas como complejas y cuenta con la participacion
de diversos actores) son tan graves como sistematicas las violaciones de
los derechos humanos que en ella se suceden, de suerte que el alejamiento
del Estado de los ideales de justicia y de convivencia pacifica consagrados
en la Constitucion resulta por lo menos incuestionable.

El desafio que lo anterior representa para la jurisdiccion es atin mayor que
para las otras ramas del poder publico, si se tiene en cuenta que es ella la
principal llamada a intervenir en presencia de esta clase de infracciones,
mediante el reconocimiento, interpretacion o aplicacion de las normas
que para tal efecto ha previsto el legislador.

Es dentro de ese contexto como debe abordarse la Ley 975 de 2005,
también conocida como Ley de Justicia y Paz, estatuto que en aras de
obtener una solucion pacifica al conflicto armado contempla ciertos
tratamientos y consecuencias que, a primera vista, rifien con principios de
indiscutible raigambre en el ordenamiento juridico en general y en el
derecho penal en particular, como son los atinentes a la igualdad y la
proporcionalidad.
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En este sentido, ha sido notable el esfuerzo llevado a cabo por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia en su jurisprudencia para compaginar
los alcances de dicha ley con el contenido sustancial de las obligaciones y
deberes contraidos por el Estado colombiano en materia de proteccion de
los derechos fundamentales de las victimas, entre los que se encuentran
los de investigar, identificar y sancionar a los responsables, garantizar
una adecuada reparacion, llegar al conocimiento de la verdad acerca de lo
ocurrido y evitar su repeticion.

También ha sido importante la postura que en relacion con el debido
proceso y el llamado recurso judicial efectivo ha adoptado la Corte frente
a la extradicion de los postulados a la Ley 975 de 2005, gracias a la cual
debera prevalecer, ante cualquier otro interés del Gobierno Nacional, el
de evitar el desamparo de las victimas o el incumplimiento de sus derechos.

Pero la atencion de la Sala no s6lo se ha circunscrito a fijar el alcance de
las garantias y del papel que cumplen las victimas en el marco de la Ley
de Justicia y Paz, sino que ademas ha contribuido a esclarecer diferentes
aspectos concernientes a la misma, tanto en la naturaleza, directrices y
tramite de las distintas etapas que conforman su procedimiento como en
los aspectos sustantivos o de orden material inherentes a la realizacion de
los delitos provenientes de las organizaciones armadas o, incluso, los
relativos a la pena alternativa.

La publicacion de esta obra, que como Presidente de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia me es grato presentar, tiene por
objeto divulgar la doctrina que en razén de su competencia y acerca de los
topicos en comento ha desarrollado esta corporacion en sus mas decisivos
e importantes pronunciamientos jurisprudenciales.

Al mismo tiempo, se pretende que profesionales del derecho, académicos,
estudiantes y el ciudadano en general cuenten con suficientes elementos
de juicio para apreciar hasta qué punto se ha logrado reducir la brecha
existente entre una adecuada observancia a los principios democraticos
del Estado Social de Derecho y el cumplimiento de la politica de justicia
restaurativa que subyace en la Ley 975 de 2005.

Para finalizar, quisiera expresar mi mas sincero agradecimiento al Centro
Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ), pues sin su ayuda, apoyo
y dedicacion no hubiera sido posible la elaboracion de este trabajo.
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a Ley de Justicia y Paz genero polémica desde su tramite legislativo,

tanto por la forma del debate como por la sustancia de lo aprobado.

Las declaraciones de algunos de los jefes paramilitares junto con
los resultados de los procesos penales por parapolitica en contra de varios
congresistas, que en su momento votaron a favor de la ley, demuestran la
existencia de un régimen transaccional que se dispuso para emitir un marco
juridico favorable a los perpetradores de graves crimenes. Ciertamente,
la Ley 975 de 2005 es mas que imperfecta y su contenido es resultado, en
parte, de esa negociacion oculta.

Por otro lado, algo mas de cuatro afios de aplicacion del proceso de Justicia
y Paz dejan un historial amargo. Las promesas de la ley, contenidas en los
objetivos manifiestos, son loables: facilitacion de procesos de paz,
contribucion a la reinsercion de combatientes y garantia de los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacion. No obstante, los disminuidos logros
como resultado de su aplicacion generan desconcierto social y desconfianza
institucional. Con el transcurso del tiempo, sea por imposibilidad de
realizacion o por incumplimiento generalizado, se instala un sentimiento
de anomia, con graves repercusiones sociales, politicas y juridicas.

La Ley de Justicia y Paz (como sistema estatico) presenta varios problemas:
dispone normas sustantivas sin mecanismos de aplicacion, no contiene un
marco procedimental adecuado en materia penal, comprende incoherencia
sustantiva interna y posee un alto grado de indeterminacidén en varios
campos. La ley es un referente complejo que pretende promover acciones
especiales o extraordinarias en multiples campos del derecho:
administrativo, penal, civil y disciplinario, entre otros. No obstante, su
disefio no respondi6 de manera coherente a las normas generales existentes
y su aplicacion resulta dificil frente a principios generales del derecho; es
decir, tampoco guarda coherencia externa con ambitos mas generales. A
manera de ejemplo, para ser aplicada la Ley 975 requiere del marco
procedimental general, sin embargo la coherencia y la relacion entre la
Ley 975 y el derecho penal ordinario no son evidentes y su aplicacion ha
chocado en varias ocasiones con principios basicos del derecho, como el
debido proceso. Dicho en términos simples, la Ley de Justicia y Paz
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presenta un sofisticado referente retérico pero dispone un laberinto
normativo de dificil aplicacion y conjugacion con el marco normativo
nacional (entendido de manera integral como sistema).

Como sistema dinamico (es decir, la ley puesta en funcionamiento), la
Ley de Justicia y Paz también estd invadida de dificultades. Al existir
vacio legal, las entidades y los funcionarios y funcionarias encargadas de
aplicarla han generado una practica inconsistente y de dificil previsibilidad.

Institucionalmente, la aplicacion de la ley ha estado tefiida por la
improvisacion y la crisis. En relacion con el componente penal, que es el
que estructura esta publicacion, la Ley de Justicia y Paz esta inmersa en
un modelo reactivo a la emergencia que caracteriza el sistema penal
colombiano. No podria ser de otra manera: esta ley a no puede estar al
margen de lo que estructuralmente califica la aplicacion de justicia penal
en Colombia. Es imposible (aunque sea deseable) conseguir que los
problemas que afectan al sistema penal en general no irrumpan en el
subsistema de Justicia y Paz.

Ademas, las caracteristicas especiales de la ley ahondan algunos de los
elementos de la crisis del aparato penal. No existe un plan estratégico de
persecucion de crimenes de sistema; se aplica a un universo cambiante y
determinado por el Ejecutivo; los vacios normativos se llenan por
regulacion administrativa o interpretacion personal; los recursos
disponibles no son suficientes; no hay coordinacion efectiva con la
jurisdiccion ordinaria; la coyuntura determina la aplicacion de la ley; y
las decisiones politicas continuamente afectan el devenir juridico.

Las respuestas coyunturales y el distanciamiento de una logica de gestion
planificada conducen a una especie de caos sistémico o de crisis perpetua.
Como resultado, no se avanza de manera programatica en metas politicas
de mayor trascendencia, como la lucha contra la impunidad de crimenes
atroces.

Finalmente, cabe advertir la existencia de logicas subrepticias que también
han invadido el terreno de la aplicacion de la Ley de Justicia y Paz. Estos
elementos son los mas dificiles de documentar, responden a situaciones
de hecho (tales como amenazas o presiones encubiertas), pero tienen un
gran e indeseable impacto en el como se aplica la ley. Se trata de presiones
que son propias de esta ley pero también genéricas a la administracion de
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justicia en Colombia, y que terminan condicionando el funcionamiento
de todo el aparato.

Este panorama sombrio es el contexto en el cual los jueces actian e
intentan, a través de su facultad jurisdiccional, corregir la aplicacion de la
ley para satisfacer estdndares constitucionales e internacionales, tanto en
funcion del sistema estatico como del sistema dinamico. Desde la
aprobacion de la ley, la Corte Constitucional, la Corte Suprema de Justicia
y jueces de instancia han desempefiado una importante labor de correccion,
interpretacion y aplicacion que contribuye a la proteccion de los derechos
a la verdad, la justicia y la reparacion. Claramente, esta labor es continua
y perfectible.

En materia penal, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
como corte de apelacion en el régimen de Justicia y Paz, desarrolla una
importante labor jurisprudencial que procura balancear multiples intereses
publicos para propugnar por la debida aplicacion de la ley y la lucha contra
la impunidad.

El Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ) ha hecho un
seguimiento pormenorizado de estas decisiones y encuentra que existe un
importante valor interpretativo y practico en su contenido que puede ayudar
a vitalizar y reconducir el proceso. Por estarazon, y por la abundancia de
autos decisorios, en coordinacion con la Corte Suprema de Justicia, el
ICT]J decidi6 producir una primera aproximacion sintética a lo decidido
por la Sala de Casacion Penal y reunir los extractos mas significativos de
la produccion de los jueces, en materia de Justicia y Paz, en un volumen
accesible a todos los interesados en la materia.

E1ICTJ espera que esta compilacion de autos de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema sirva como contribucion a la aplicacion armonica y
sistematica de la Ley de Justicia y Paz, concordante con las obligaciones
constitucionales e internacionales del Estado colombiano. Hay dos ideas
centrales a lo largo de las decisiones contenidas en esta compilacion que
pueden ayudar a dar sentido a una lectura completa de los extractos. La
primera tiene que ver con la centralidad que debe adquirir la proteccion
de los derechos de las victimas en la aplicacion de la Ley de Justicia y
Paz. En extensos y reiterados pasajes, la Sala resalta el papel preponderante
de los derechos de las victimas, su prevalencia frente a otros intereses, y
el deber de los operadores judiciales de velar por la justicia material y los
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derechos de las victimas. Las formulas son variadas pero consistentes en
propugnar por el reconocimiento debido a las victimas y su sufrimiento, y
propender por el deber de poner en marcha la accion institucional para
superar la victimizacion.

La segunda idea se erige en torno a la necesidad de poner en marcha
elementos dogmaticos y practicos que permitan la efectiva investigacion
y juzgamiento de crimenes de sistema. De manera importante en este
campo, las decisiones de la Sala de Casacion Penal trascienden el plano
normativo y resaltan la necesidad de corregir el marco practico e
institucional para lograr resultados efectivos en la sancion de los crimenes
de sistema. Al enfatizar la necesidad de adecuar el comportamiento
institucional a los estandares internacionales — tanto del derecho
internacional de los derechos humanos como del derecho penal
internacional — la Sala hace eco de lo expresado por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (Corte IDH) en el Caso de La Rochela en relacion
con los resultados esperados del funcionamiento del aparato colombiano
en materia de lucha contra la impunidad. En ese caso, la Corte IDH resaltd
que “la satisfaccion de la dimension colectiva del derecho a la verdad
exige la determinacion procesal de la mdas completa verdad historica
posible, lo cual incluye la determinacion judicial de los patrones de
actuacion conjunta y de todas las personas que de diversas formas
participaron en dichas violaciones y sus correspondientes
responsabilidades” (para. 195). Las decisiones de la Sala son recientes y
todavia deben ser asumidas por la institucionalidad colombiana. Estas
representan un importante paso en la concepcion del aparato penal y de su
disposicion para luchar efectivamente en contra de la impunidad
sistematica que ha calificado la perpetracion de atrocidades en Colombia,
que deben ser llevadas a la practica.

La aplicacion futura de la Ley de Justicia y Paz seguira signada por retos
y obstaculos. Estos no desaparecen como resultado de una decision mas
o menos acertada de una alta corte. No obstante, las decisiones de la Sala
de Casacion Penal contribuyen a clarificar el marco de aplicacion y
direccionar el funcionamiento del aparato de justicia bajo parametros
internamente coherentes que guardan proporcion con las obligaciones
internacionales del Estado en materia de la lucha contra la impunidad y la
proteccion integral de los derechos de las victimas. En este sentido,
esperamos que encuentren en este compendio una herramienta practica
para la aplicacion de la ley.



Aspectos generales de la
Ley de Justicia y Paz






1. Bloque de constitucionalidad

1.1. Deber de las autoridades de observar la normatividad internacional
Extracto No. 1

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 31539 — 31 de julio de 2009

La dinamica procesal consagrada en la Ley de Justicia y Paz reclama de
los funcionarios judiciales la plena observancia de normas constitucionales
y de instrumentos internacionales, en orden a que eviten incurrir en
irregularidades que impidan avanzar en este proceso de reconciliacion.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion Politica
nadie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que
se le imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio.

Esa consagracion constitucional del principio de legalidad de los deli-
tos y de las penas, reconocido desde la época de la Revolucion France-
sa, protege y garantiza la libertad y la igualdad de las personas contra
posibles arbitrariedades de los jueces. Dicho postulado exige que quie-
nes vayan a ser objeto de una sancion penal conozcan con anticipacion
las conductas que son reprochables por el legislador y las sanciones que
habran de imponerse.

La reserva legal, como expresion de la soberania popular y del princi-
pio democratico, asegura que sea el Congreso de la Republica el que
defina las conductas punibles y sus sanciones. La irretroactividad ga-
rantiza que no se apliquen sanciones ex post facto, es decir, establecidas
con posterioridad a la realizacion de los hechos.

A nivel global ese postulado esta contenido en el articulo 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos' pero con el reconocimiento
expreso de los actos u omisiones sefialados como delictivos tanto en el

' Entr6 en vigor el 23 de marzo de 1976 por virtud de la Ley 74 de 1968.
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derecho nacional como en el fordneo, y le otorga preponderancia a los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad multilateral:

“Articulo 15. 1. Nadie serd condenado por actos u omisiones que
en el momento de cometerse no fueran delictivos segun el dere-
cho nacional o internacional. Tampoco se impondrd pena mas
grave que la aplicable en el momento de la comision del delito. Si
con posterioridad a la comision del delito la ley dispone la impo-
sicion de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.
2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio
ni a la condena de una persona por actos u omisiones que, en
el momento de cometerse, fueran delictivos segun los princi-

pios generales del derecho reconocidos por la comunidad in-
ternacional.” (Subraya la Sala).

El Constituyente de 1991 (articulo 93 de la Carta Politica) fue claro en
sefalar que los tratados y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen derechos humanos y prohiben su limitacion
en los estados de excepcidn, prevalecen en el orden interno. Con el fin
de armonizar ese articulo con el 4° ibidem, 1a Corte Constitucional acu-
di6 a la nocion de bloque de constitucionalidad, que definio asi:

«el bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas
normas y principios que, sin aparecer formalmente en el arti-
culado del texto constitucional, son utilizados como parametros
del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han
sido normativamente integrados a la Constitucion, por diver-
sas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues
verdaderos principios y reglas de valor constitucional, esto es,
son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que
puedan a veces contener mecanismos de reforma diversos al
de las normas del articulado constitucional stricto sensu.”

De acuerdo con la jurisprudencia, los tratados de derechos humanos y
de derecho internacional humanitario (articulos 93 y 214, numeral 2°,
de la Carta Politica) forman con el resto del texto constitucional un
bloque de constitucionalidad.

2 Corte Constitucional, sentencia C-225 de 18 de mayo de 1995.
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La obligatoriedad de las normas humanitarias y su integracion en el
bloque de constitucionalidad imponen al Estado —todo- adaptar las nor-
mas internas a los contenidos del derecho internacional humanitario.

En este orden de ideas, las autoridades colombianas deben observar no
solo la normatividad interna sino aquella integrada en el bloque de
constitucionalidad y las decisiones proferidas por organismos interna-
cionales, tales como el Comité de Derechos Humanos, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos.

Bajo esos parametros, la labor de la fiscalia, no so6lo en la etapa de in-
vestigacion y verificacion sino de adecuacion tipica de la conducta, asi
como la de los jueces que de alguna manera intervienen en los procesos
de justicia y paz, debe estar orientada por esos principios y mandatos
superiores.

Esa labor no puede ser ajena, entonces, a los postulados del derecho inter-
nacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanita-
rio. Por ejemplo, el homicidio en persona protegida hace parte del género
de delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacio-
nal y con el fin de cumplir y hacer efectivas las normas del derecho inter-
nacional humanitario el legislador de 2000 lo tipificé como delito.

En efecto, los articulos 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra® y 4
del Protocolo IT Adicional* contemplan la proteccion que, en caso de
conflicto armado no internacional, debe prodigarse a las personas que
no participen directamente en las hostilidades o han dejado de partici-
par en ellas, y prohibe los atentados contra su vida, su salud e integridad
fisica o mental, en particular el homicidio y los tratos crueles.

Es sin duda un tipo penal que los funcionarios judiciales deben aplicar
en un escenario de conflicto armado internacional o no internacional,
puesto que el reproche se dirige a conductas cometidas contra personas
que no hacen parte de las hostilidades y a quienes debe brindarse pro-
teccion frente a ataques que no estan obligadas a soportar.

3

Entraron en vigor para Colombia el 8 de mayo de 1962 por virtud de la Ley 5 de 1960.
4 Entro en vigencia el 15 de febrero de 1996 por virtud de la Ley 171 de 1994.
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1.2. Naturaleza de los delitos cometidos por los grupos armados al
margen de la ley segiin el derecho internacional

Extracto No. 2

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 32022 — 21 de septiembre de 2009

La doctrina distingue dos grandes categorias de crimenes graves contra
la comunidad internacional, a saber, los crimenes de guerra o infraccio-
nes graves al derecho internacional humanitario y los crimenes de lesa
humanidad o contra la humanidad.

Sobre los primeros, se destaca que las normas que conforman el llamado
derecho internacional humanitario estin compendiadas en los cuatro Con-
venios de Ginebra del 12 de Agosto de 1949: el primero para aliviar la
suerte que corren los heridos y los enfermos de las fuerzas armadas en
campaiia; el segundo para aliviar la suerte que corren los heridos, los en-
fermos y los naufragos de las fuerzas armadas en el mar; el tercero relativo
al trato debido a los prisioneros de guerra y el cuarto relativo a la protec-
cion debida a las personas en tiempo de guerra. Convenios que estan adi-
cionados por el Protocolo I relativo a la proteccion de las victimas de los
conflictos armados internacionales, y el Protocolo II relativo a la protec-
cion de las victimas de los conflictos armados no internacionales.

Colombia es parte de los cuatro Convenios de Ginebra de 1949, aproba-
dos mediante la Ley 5" de 1960, y vigentes desde el 8 de Mayo de 1962.
Igualmente, mediante la Ley 11 de 1992 se aprobo el Protocolo Adicio-
nal I, mientras que el Protocolo adicional II fue aprobado mediante Ley
171 de 1994.

A su vez, el articulo 214, numeral 2°, de la Carta Politica dispone que
«en todo caso se respetaran las reglas del derecho internacional
humanitarioy, lo cual significa que en Colombia, independientemente
de la adhesion a tales instrumentos internacionales, operd una
incorporacion automatica del derecho internacional humanitario al
ordenamiento interno nacional, lo cual es congruente con el caracter
imperativo que caracteriza sus principios axiologicos, que hacen que
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este cuerpo normativo integre el ius cogens, segun lo explico la Corte
Constitucional en la sentencia C-574/92:

«En sintesis, los principios del derecho internacional huma-
nitario plasmados en los Convenios de Ginebra y en sus dos
Protocolos, por el hecho de constituir un catdlogo ético mini-
mo aplicable a situaciones de conflicto nacional o interna-
cional, ampliamente aceptado por la comunidad
internacional, hacen parte del ius cogens o derecho consue-
tudinario de los pueblos. En consecuencia, su fuerza
vinculante proviene de la universal aceptacion y reconoci-
miento que la comunidad internacional de Estados en su con-
junto le ha dado al adherir a esa axiologia y al considerar
que no admite norma o prdctica en contrario. No de su even-
tual codificacion como normas de derecho internacional,
como se analizara con algun detalle mas adelante. De ahi
que su respeto sea independiente de la ratificacion o adhe-
sion que hayan prestado o dejado de prestar los Estados a los
instrumentos internacionales que recogen dichos principios.

El derecho internacional humanitario es, ante todo, un cata-
logo axiologico cuya validez absoluta y universal no depen-
de de su consagracion en el ordenamiento positivo.>"

De alli que, en todo tiempo y lugar, en desarrollo de un conflicto arma-
do, tanto los integrantes de los grupos armados irregulares como los
miembros de las Fuerzas Armadas estan obligados a respetar las reglas
del derecho internacional humanitario, porque consagran aquellos prin-
cipios minimos de humanidad que no pueden ser derogados ni siquiera
en las peores situaciones del conflicto.

De otro lado, no puede obviarse que el articulo 93 de la Carta Politica
establece la prevalencia en el orden interno de ciertos contenidos de los
tratados de derechos humanos ratificados por Colombia. Sobre el pun-
to, la doctrina constitucional ha precisado que para que opere la preva-
lencia de tales tratados en el orden interno «es necesario que se den los
dos supuestos a la vez, de una parte, el reconocimiento de un derecho

> Sentencia C-574/92.
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humano, y de la otra que sea de aquellos cuya limitacion se prohiba
durante los estados de excepciony®. En tales circunstancias es claro que
los tratados de derecho internacional humanitario, como los Convenios
de Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977, cumplen
tales presupuestos, puesto que ellos reconocen derechos humanos que
no pueden ser limitados durante los estados de excepcion.

En ese sentido, es obligacion del Estado colombiano garantizar que las
violaciones graves al derecho internacional humanitario sean castiga-
das como lo que son, esto es, como atentados que no sélo afectan la
vida, la integridad fisica, la dignidad, la libertad de las personas, entre
otros bienes relevantes, sino que atentan contra valores fundamentales
reconocidos por la humanidad entera y compilados en el conjunto de
normas que conforman el llamado derecho internacional humanitario.

Precisamente, en cumplimiento de esa obligacion, el Cédigo Penal de
2000 introdujo al ordenamiento juridico un catalogo de conductas
punibles, en aproximacion, que castigan las infracciones graves contra
las personas y los bienes protegidos por el D.I.H., las cuales fueron
plasmadas en el Libro 2°, Titulo II, Capitulo tnico, de la Ley 599 de
20007, como respuesta a la necesidad de brindar un nivel especial de
proteccion a la poblacion civil afectada por la magnitud del conflicto
armado que desde décadas atras se vive en Colombia...”

¢ Corte Constitucional, sentencia C-295/93

7 Se incluyen como delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario, los de homicidio en persona protegida, lesiones en persona
protegida, tortura en persona protegida, acceso carnal violento y actos sexuales
violentos en persona protegida, prostitucion forzada o esclavitud sexual, utilizacién
de medios y métodos de guerra ilicito, perfidia, actos de terrorismo, actos de barbarie,
tratos inhumanos y degradantes y experimentos bioldgicos en persona protegida,
actos de discriminacion racial, toma de rehenes, detencion ilegal y privacion del
debido proceso, constrefiimiento a apoyo bélico, despojo en el campo de batalla,
omision de medidas de socorro y asistencia humanitaria, obstaculizacion de tareas
sanitarias y humanitarias, destruccion y apropiacion de bienes protegidos, destruccion
de bienes ¢ instalaciones de caracter sanitario, destruccion o utilizacion ilicita de
bienes culturales y de lugares e culto, ataque contra obras e instalaciones que
contienen fuerzas peligrosas, represalias, deportacion, expulsion, traslado o
desplazamiento forzado de poblacion civil, atentados a la subsistencia y devastacion,
omision de medidas de proteccion a la poblacion civil, reclutamiento ilicito, exaccién
o contribuciones arbitrarias y destruccion del medio ambiente.
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De otra parte, al lado de la importancia que tiene la adopcion en la
legislacion interna de los tipos penales encaminados a prevenir las
violaciones graves al derecho internacional humanitario, debe sefnalarse
que el Estatuto de Roma® entr6 a reforzar la eficacia de la persecucion y
sancion de los crimenes de guerra a nivel nacional mediante la creacion
de un organo jurisdiccional de caracter permanente que complementa a
las jurisdicciones nacionales y las incentiva a ejercer su jurisdiccion
sobre los tipos penales recogidos en el articulo 8° del Estatuto en
cuestion’.

La Corte Penal Internacional constituye una jurisdiccion de u/tima ratio
que conocera de los crimenes de guerra cometidos en un determinado
conflicto armado, si conforme al articulo 17 del Estatuto de Roma, las
jurisdicciones nacionales afectadas:

“(i) no llevan a cabo investigacion o enjuiciamiento alguno
(inaccion a priori), (ii) inician sus actuaciones pero las sus-
penden antes de finalizarlas sin razon técnica que lo justifi-
que a la luz de sus respectivas leyes de enjuiciamiento penal
(inaccion a posteriori), (iii) no tienen la disposicion necesa-
ria para llevar realmente a cabo las investigaciones o enjui-
ciamientos iniciados (falta de disposicion), o (iv) no tienen
la infraestructura judicial necesaria para llevar a cabo las
actuaciones que han iniciado debido al colapso total o par-
cial de su administracion de justicia o al hecho de que care-

110

cen de ella (incapacidad)

Por lo tanto, la creacion de la Corte Penal Internacional como un érgano
que se ocupa de seguir las actuaciones de las jurisdicciones nacionales
afectadas, al punto que la inactividad de las Gltimas provocara la activi-
dad de la primera, demuestra que existe un principio de justicia univer-
sal respecto de la investigacion y persecucion de los crimenes de guerra,

8 Aprobado mediante la Ley 742 de 2002.

Ensayos sobre la Corte Penal internacional. Héctor Olasolo Alonso. Bogota. Pontificia
Universidad Javeriana, Medellin, Biblioteca Juridica Dike, 2009, pag. 487.

10 Ibidem, pag. 492.
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que refuerza y legitima las actuaciones nacionales encaminadas a ese
proposito.

Ahora bien, para la aplicacion de los delitos tipificados en el Titulo II
de la parte especial del Codigo Penal de 2000, se requiere, en primer
lugar, la concurrencia de un elemento normativo especial, a saber, la
existencia de una situacidon que pueda ser calificada como “conflicto
armado” no internacional, porque todos los tipos penales alli consagra-
dos requieren que la conducta se ejecute en desarrollo o con ocasion del
mismo'’.

()

No desconoce la Sala que el reconocimiento de la existencia de un con-
flicto armado es un acto politico de complicadas consecuencias, que no
corresponde declarar a la judicatura, pero esa situacién no impide que
exclusivamente, para efectos de la aplicacion de la ley de justicia y paz,
conforme su naturaleza y fines, el operador judicial, al momento de
investigar y juzgar las conductas que pueden encajar en las descripcio-
nes tipicas de los “delitos contra personas y bienes protegidos por el
derecho internacional humanitario”, verifique la existencia de esa si-
tuacion en aras de salvaguardar los valores protegidos por el derecho
internacional humanitario, que estan por encima de cualquier conside-
racion politica.

En este sentido, la verificacion judicial de que ciertos comportamientos
se encuentran vinculados con el conflicto armado, se halla legitimada
en el contexto de la Ley 975 de 2005, precisamente porque el acto poli-
tico ya ha sido consignado expresamente dentro de los fundamentos de
la norma, en particular, cuando alli se establecen como fines de la mis-
ma la consecucion de la paz y la reconciliacion nacional, significando
de entrada que la desmovilizacion que alli se consagra opera respecto
de miembros de grupos armados al margen de la ley, cuyo accionar no
podria desvincularse del D.I.H.

(..)

" Ver articulos 135 a 164 de la Ley 599 de 2000.
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Pero la sola constatacion de que la conducta se produjo en el seno de un
conflicto armado no es suficiente para calificar el delito como violatorio
del derecho internacional humanitario, sino que probatoriamente tiene
que acreditarse que la misma estd vinculada con el conflicto, porque su
existencia juega un papel sustancial en la decision del autor de realizar
la conducta prohibida, en su capacidad de llevarla a cabo o en la manera
de ejecutarla'?, requisito que se deriva de la concepcion de los crimenes
de guerra como infracciones graves de las normas que regulan el com-
portamiento de las partes contendientes durante los conflictos armados.

()

Pero ademas, debe considerarse que la constatacion de una situacion de
conflicto armado interno, no significa que en la misma no se puedan
producir manifestaciones del terrorismo, puesto que, como se analiza
por el Letrado de Sala de la Corte Penal Internacional, profesor Héctor
Olasolo Alonso, y la profesora Ana Isabel Pérez Cepeda, en su ensayo
sobre “Terrorismo internacional y conflicto armado.: Dos Fenomenos
distintos pero no excluyentes”, ambos fendmenos pueden en ocasiones
acontecer de manera simultanea sobre un mismo territorio:

“Este seria el caso cuando una de las partes contendientes
recurre a actos de violencia dirigidos contra la poblacion
civil con el fin de aterrorizarla para obtener una ventaja
politico-militar en relacion con el conflicto armado, o incluso
cuando el recurso al terror contra la poblacion civil para
obtener un objetivo politico no se encuentra vinculado con
el conflicto armado existente en el territorio del estado
afectado” 3.

Por lo tanto, si las operaciones ejecutadas por los grupos armados
organizados se dirigen sistematicamente contra personas y bienes que
no constituyen objetivos militares, para efectos de la responsabilidad
individual de sus miembros, las conductas ejecutadas en ese contexto
de violencia al mismo tiempo que pueden configurar crimenes de

12 Cita de Héctor Olasolo Alonso en “Ensayos sobre la Corte Penal Internacional”,
antes referenciado. Pag. 541
13 Ibidem, pags. 73 y ss.
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guerra'¥, constituyen delitos de lesa humanidad's, genocidios'®,
violaciones graves de derechos humanos'’ e incluso delitos comunes si
se dan los presupuestos para ello.

()

Ahora bien, es importante sefialar que los Estados que redactaron el
Estatuto de Roma reafirmaron, por omision de toda relacion con un
conflicto armado, que los crimenes de lesa humanidad pueden cometerse
en tiempo de paz o durante conflictos armados. Aunque los Tribunales
de Nuremberg y Tokio limitaron su competencia respecto de los crime-
nes de lesa humanidad a los cometidos durante la Segunda Guerra Mun-
dial, posteriores instrumentos internacionales y la misma jurisprudencia
internacional'®, han puesto de manifiesto que no es necesario que el
acto se cometa durante un conflicto armado para que constituya un cri-
men de lesa humanidad.

Cuando nos referimos a los crimenes de lesa!® humanidad, hablamos de
infracciones graves al derecho internacional de los derechos humanos,
que ofenden la conciencia ética de la humanidad y niegan la vigencia de
las normas indispensables para la coexistencia humana. En ese sentido,
el efecto del delito de lesa humanidad tiene dos dimensiones: por un
lado inflige un dafo directo a un grupo de personas o a un colectivo con
caracteristicas étnicas, religiosas o politicas y, por otro lado, causa un
dafio por la via de la representacion a toda la humanidad.

En la segunda dimension, la naturaleza del acto lesivo es de tal magni-
tud, que la humanidad se hace una representacion del dafio, evocando el

Cfr. Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 8°. Violaciones severas de
las Convenciones de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

Cfr. Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 7°.

Cfr. Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 6°.

Caracterizadas por no constituir un ataque generalizado y sistematico, y por ello
su diferenciacion respecto de los crimenes de lesa humanidad.

El Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia en la sentencia de
apelacion del caso Tadic, de 14 de noviembre de 1995, afirmd que no se requiere
probar la relacion de los delitos en cuestion con situaciones de conflicto armado.
El término “Lesa” viene del latin “laesae”, que corresponde al participio presente,
en voz pasiva, del verbo “Laedo”, que significa: herir, injuriar, causar dafio.



Bloque de constitucionalidad [ 35 ]

dolor y el sufrimiento que provocaron dicho tipo de actos a otros seres
humanos, presumiéndose que esos hechos socavan la dignidad misma
de los individuos por la sola circunstancia de ejecutarse a pesar de que
no estén involucrados directamente los nacionales de otros paises. Asi
entonces, el dafio que produce el delito de lesa humanidad se traslada,
por representacion, a toda la comunidad internacional, constituyéndose
en el limite de lo soportable para la humanidad y el ser humano.

(..)

A partir de la vigencia del Estatuto de Roma, se codifican los principios
y los tipos penales internacionales que se hallaban antes dispersos en
varios pactos o tratados internacionales. Es asi como en el articulo 7° se
describen algunos tipos penales que caben dentro de la definicion dada
a «Delitos de Lesa Humanidad», agregando caracteristicas comunes a
estos como los de «generalidad», «sistematicidad» y «conocimiento.
Sin embargo, el Estatuto no entra a diferenciar entre delitos internacio-
nales y delitos de lesa humanidad, razén por la cual se considera que los
ultimos forman parte del género de los primeros y, por lo tanto, siendo
especificos contienen rasgos muy concretos que los diferencian de otros
delitos.

La definicion de crimen contra la humanidad o crimen de lesa humani-
dad recogida en el Estatuto de Roma comprende las conductas tipificadas
como asesinato; exterminio; esclavitud; deportacién o traslado forzoso
de poblacion; encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica
en violacion de normas fundamentales de derecho internacional; tortu-
ra; violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forza-
do, esterilizacion forzada u otros abuso sexuales de gravedad comparable;
persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada
en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religio-
sos, de género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente
reconocidos como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en
conexion con cualquier otro acto mencionado en el presente parrafo o
con cualquier crimen de la competencia de la Corte; desaparicion forza-
da; apartheid (discriminacion racial institucionalizada); o cualesquiera
actos inhumanos que causen graves sufrimientos o atenten contra la
salud mental o fisica de quien los sufre, siempre que dichas conductas



[ 36 -I El proceso penal de justicia y paz

se cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque®.

()

Como lo reconocio la Corte Constitucional en la sentencia de revision a
la ley aprobatoria del Estatuto Penal de Roma?', la definicion de crime-
nes de lesa humanidad que trae el Estatuto difiere de la empleada hasta
el momento en el derecho penal internacional en varios aspectos. Por
un lado, el Estatuto amplia la definicidon para incluir expresamente las
ofensas sexuales (distintas a la violacion?), el apartheid y las desapari-
ciones forzadas. Ademas, el Estatuto aclara que tales crimenes se pue-
den cometer en tiempos de paz o de conflicto armado y no requiere que
se ejecuten en conexion con otro crimen, salvo que se trate del enjuicia-
miento de cualquier grupo o colectividad, la cual ha de estar relaciona-
da con otro acto enumerado en el articulo 7.1, o cualquier otro delito de
la competencia de la Corte Penal Internacional.

Ahora bien, el ataque sistemadtico o generalizado implica una repeticion
de actos criminales dentro de un periodo de tiempo, sobre un grupo
humano determinado al cual se le quiere destruir o devastar (extermi-
nar) por razones politicas, religiosas, raciales u otras. Se trata, por lo tan-
to, de delitos comunes de maxima gravedad que se caracterizan por ser
cometidos de forma repetida y masiva, con uno de tales propositos.

En ese contexto, el crimen de lesa humanidad se distingue de otros
crimenes, porque: a) no puede tratarse de un acto aislado o esporadico
de violencia, sino que debe hacer parte de un ataque generalizado, lo
que quiere decir que esta dirigido contra una multitud de personas; b) es
sistematico, porque se inscribe en un plan criminal cuidadosamente
orquestado, que pone en marcha medios tanto publicos como privados,
sin que, necesariamente, se trate de la ejecucion de una politica de Estado;
¢) las conductas deben implicar la comision de actos inhumanos, de

20 Articulo 7.1 del Estatuto de Roma.

2 Sentencia C-578 de 2002.

22 Estaconducta esta incluida en los Estatutos de los Tribunales de Yugoslavia (articulo
5(g)) y Ruanda (articulo 3(g), pero no fue incluida en el Estatuto del Tribunal de
Nuremberg.
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acuerdo con la lista que provee el mismo Estatuto; d) el ataque debe ser
dirigido exclusivamente contra la poblacion civil; y e) el acto debe tener
un movil discriminatorio, bien que se trate de motivos politicos,
ideologicos, religiosos, étnicos o nacionales.

()

Ahora bien, a nivel interno, los crimenes de lesa humanidad tienen fun-
damento constitucional y legal.

En el primer orden, la Carta Politica contiene una serie de mandatos
que se constituyen en la plataforma para la punicion de los crimenes de
lesa humanidad. Asi, el articulo 11 dispone que “[E]! derecho a la vida
es inviolable. No habrd pena de muerte”; por su parte, el articulo 12
establece que «nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas
ni a tratos o penas crueles, inhumanos o degradantesy, el articulo 13
recoge el principio fundamental de igualdad, que para el efecto prohibe
cualquier tipo de discriminacion por razones de sexo, raza, origen na-
cional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica; el arti-
culo 17 en cuanto prohibe la esclavitud, la servidumbre y la trata de
seres humanos en todas sus formas.

Simultaneamente y en forma complementaria, en virtud de la teoria del
bloque de constitucionalidad, derivada del articulo 93 de la Carta Politica,
que consagra la prevalencia, en el orden interno, de los tratados y conve-
nios de derechos humanos y derecho internacional humanitario, resulta
indiscutible la fuerza vinculante del conjunto de normas internacionales
que prohiben conductas constitutivas de crimenes de lesa humanidad.

En ese orden, se alza en primer lugar la “Convencion para la prevencion
yla sancion del delito de genocidio”, adoptada por la Asamblea General
de la ONU el 9 de diciembre de 1948 y aprobada mediante la Ley 28 de
1959. Esta Convencion parte del supuesto segun el cual el genocidio es
un delito de derecho internacional®, por lo cual las partes contratantes

2 Ladoctrina ha considerado que el delito de genocidio constituye una especie o una

modalidad agravada del género de los crimenes de lesa humanidad. Ver, en ese
sentido, Yves Ternon, El estado criminal: los genocidios en el siglo XX. Barcelona,
Editorial Peninsula, 1995, pag. 44.
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se obligan a prevenirlo y sancionarlo penalmente. También define lo
que ha de entenderse por genocidio, sefialando que en ninglin caso este
delito puede ser considerado como de caracter politico. Aclara que las
personas acusadas de genocidio seran juzgadas por un tribunal
competente del Estado en el cual el delito fue cometido, o ante la Corte
Penal Internacional que sea competente respecto a aquellas de las Partes
Contratantes que hayan reconocido su jurisdiccion.

También se tiene, en segundo lugar, la “Convencion contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes”, adoptada por
la Asamblea General de la ONU en su Resolucion 39/46 de 10 de diciem-
bre de 1984, aprobada en Colombia por la Ley 70 de 1986 y ratificada el
8 de diciembre de 1987, en cuyo articulo 1° se define el delito de tortura,
y en el articulo 4° se impone a los Estados la obligacion de perseguir tal
crimen e incorporar en las legislaciones nacionales normas que garanti-
cen la compensacion adecuada para las victimas del mismo. En el mismo
sentido, se alza la “Convencion Interamericana para Prevenir y Sancio-
nar la Tortura”, aprobada mediante la Ley 408 del 28 de octubre de 1997.

Igualmente, Colombia suscribi6 el 8 de mayo de 1994 la “Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas”, adoptada
por la Asamblea General de la ONU el 9 de junio de 1994, y aprobada
internamente por la Ley 707 de 2001. En esta Convencion, los Estados
americanos signatarios parten de la base de que la desaparicion forzada
de personas viola multiples derechos esenciales de la persona humana,
por lo cual se comprometen a adoptar varias medidas, entre ellas:

a) La tipificacion como delito de la desaparicidon forzada de personas y
la imposicion de una pena apropiada de acuerdo a su extrema gravedad;
b) el establecimiento de la jurisdiccion del Estado sobre la causa en los
casos en que el delito se haya cometido en su territorio; ¢) la consagra-
cion de la desaparicion forzada como delito susceptible de extradicion;
e) La prohibicion de aceptar la obediencia debida como eximente de
responsabilidad; y f) la prohibicidon de que presuntos responsables del
delito sean juzgados por jurisdicciones especiales.

También es pertinente destacar que el articulo séptimo de la Convencion
establece que la accion y la sancion penal por el delito de desaparicion
forzada de personas no estan sujetas a prescripcion; sin embargo, el
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segundo inciso reconoce una excepcion cuando exista una norma interna
que impida la aplicacion de la imprescriptibilidad, caso en el cual el
periodo de prescripcion debe ser igual al término de la sancion del delito
mas grave en la legislacion del pais.

()

En la misma sentencia se reafirmo que el delito de desaparicion forzada
debe considerarse como de ejecucion continuada o permanente hasta
que no se conozca el paradero de la victima. “Esta obligacion, dijo la
Corte Constitucional, resulta razonable si se tiene en cuenta que la
falta de informacion acerca de la persona desaparecida impide a la
victima y a sus familiares el ejercicio de las garantias judiciales nece-
sarias para la proteccion de sus derechos y para el esclarecimiento de
la verdad: la persona sigue desaparecida. Esta situacion implica que la
lesion de los bienes protegidos se prolonga en el tiempo, y por tanto, la
conducta sigue siendo tipica y antijuridica hasta que el conocimiento
que se tenga acerca del paradero de la persona permita el ejercicio de
tales garantias judiciales.’” En esa medida, la conducta de desapari-
cion forzada se realiza durante el tiempo en que se prolongue la priva-
cion de la libertad y no se tenga informacion acerca de la persona o
personas que se encuentren en tal circunstancia®”.

24 Asimismo, dice el numeral 2° del articulo 17 de la Declaracion 47/133: “2. Cuando

los recursos previstos en el articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos Civiles

y Politicos ya no sean eficaces, se suspendera la prescripcion relativa a los actos de

desaparicion forzada hasta que se restablezcan esos recursos.” Por su parte, el

articulo 2° del mencionado Pacto dice:

“3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete a garantizar

que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto
hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal
violacion hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o cualquiera
otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, decidira
sobre los derechos de toda persona que interponga tal recurso, y desarrollara
las posibilidades de recurso judicial;

¢) Las autoridades competentes cumpliran toda decision en que se haya estimado
procedente el recurso.”

En tal sentido, el articulo 26 del Codigo Penal establece que “[1]a conducta punible

se considera realizada en el tiempo de la ejecucion de la accidon o en aquél en que

debio tener lugar la acciéon omitida, aun cuando sea otro el del resultado.”

25
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(..)

Finalmente, cabe citar el Estatuto de Roma, que como ya se anoto se
constituye en parametro basico de la sistematizacion y positivizacion
de los delitos de lesa humanidad.

Abhora bien, el genocidio, la desaparicion forzada y el desplazamiento
forzado, s6lo fueron introducidos como delito en la legislacion nacio-
nal a través de la Ley 589 de 2000, que fue incorporada y ampliada en el
nuevo Cddigo Penal —Ley 599 de 2000-.

()

Pero es claro para la Corte que la no incorporacion en la legislacion
interna de una norma que en estricto sentido defina los delitos de lesa
humanidad, no impide su reconocimiento a nivel nacional, porque con
base en el principio de integracion —articulo 93 de la Carta Politica-
debe acudirse a los instrumentos internacionales que por virtud del blo-
que de constitucionalidad obligan en la interpretacion y aplicacion de
las normas.

()

Por lo tanto, para efectos de calificar los crimenes atroces cometidos con-
tra la poblacion civil por los grupos armados al margen de la ley, dentro
del contexto de los llamados crimenes de lesa humanidad, debido a que
se trata de una variedad de delitos de graves violaciones a los derechos
humanos, que fueron tipificados en la legislacion nacional bajo titulos
que consagran bienes juridicos tradicionales, los operadores juridicos
deberan remitirse al Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional
para fijar su contexto, en concreto, a su articulo 7°, concordandolo con las
normas del Codigo Penal nacional que castigan tales comportamientos.

Ahora, sobre la imprescriptibilidad que caracteriza los delitos de lesa
humanidad, directamente consagrada en el Estatuto de Roma, cabe
precisar, acorde con lo examinado al momento de referenciar la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
que si bien la Corte Constitucional, en la Sentencia C-580 de 2002 (a la
cual se hizo referencia alli), estudioé en concreto lo correspondiente a la



Bloque de constitucionalidad [ 41 ]

prescripcion de la pena y la accidn respecto de esa conducta punible,
los criterios plasmados en ese antecedente sirven de referente necesario
para delimitar el mismo factor de enervacion de la persecucion estatal,
en torno de los otros delitos de lesa humanidad.

En particular, la sentencia que se analiza advirtiéo como el articulo 28 de
la Carta Politica, solo establece limitacidon, en punto de la prescripcion,
en lo tocante a la pena, pero no alude directamente a la “accion” penal,
entendida esta como la facultad estatal de investigar y juzgar los delitos.

Asi, se halla claro que en Colombia, acorde con la prohibicién expresa
del articulo 28, la pena aplicada, para cualquier tipo de delito, incluidos
los de lesa humanidad, no es imprescriptible.

Cosa diferente ocurre con la acciéon penal, en cuyo caso, precisamente
por virtud de la gravedad de las conductas, la necesidad de proteccion y
resarcimiento de las victimas y el deseo de precaver la impunidad, en
los casos de delitos como el de desaparicion forzada (que fue el directa-
mente examinado por la Corte Constitucional), se hace menester reali-
zar un balanceo con los derechos de los procesados.

En consecuencia, efectivamente el delito en si mismo es imprescriptible,
dice la Corte Constitucional, lo que faculta la posibilidad de investigar-
lo en cualquier tiempo.

Empero, afiade, precisamente por ocasion de la necesaria ponderacion
entre las finalidades de la imprescriptibilidad y los derechos de los pro-
cesados, en los casos en los cuales la justicia ya ha individualizado y
vinculado (a través de indagatoria o declaratoria de persona ausente, o,
agrega la Sala, para los casos regulados por la Ley 906 de 2004, de la
formulacion de imputacion) a los participes o intervinientes en los he-
chos, si debe atenderse a las normas que regulan la prescripcion, pues,
la persona, ya sometida al imperio de la justicia, no puede permanecer
indefinidamente en condicidn sub iudice.

(..)

Toda esta referencia a los lineamientos basicos que caracterizan los cri-
menes de guerra y los delitos de lesa humanidad, tiene por objetivo
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definir el contexto en el que pueden encuadrarse los delitos cometidos
por los integrantes de grupos paramilitares, entre ellos, los miembros
de las autodefensas que en virtud de acuerdos con el Gobierno Nacional
se han desmovilizado, punto en el cual parte la Sala de reconocer que
tales grupos armados al margen de la ley se organizaron en un principio
bajo dos objetivos especificos, a saber, actuar como estructura
antisubversiva y como banda de delincuencia organizada con fines de
“limpieza social”, contexto en el cual, ha de admitirse, cometieron si-
multaneamente toda suerte de acciones delictivas, asi, crimenes de gue-
rra, delitos de lesa humanidad y delitos comunes?, resultando de suma
complejidad el proceso de imputacion de delitos.

Asi, por ejemplo, una masacre tiene lugar al mismo tiempo en que se
portan armas y prendas de uso privativo de las fuerzas armadas o que se
usan vehiculos hurtados, ademas de que también se ocasionan torturas,
lesiones, secuestros, etc.

(..)

Pero ademas, no puede desconocerse que la comision multiple de deli-
tos que se requieren para alcanzar la categoria de crimenes de lesa hu-
manidad, incrementa la gravedad del delito, porque una victima que es
atacada en el contexto mas amplio de un ataque generalizado o sistema-
tico es mucho mas vulnerable, en la medida en que se suprimen todos
los medios de defensa.

Tomando en consideracion los anteriores factores relevantes, la Corte
no duda en sefialar que las graves conductas cometidas por los
paramilitares deben enmarcarse, primordialmente, dentro del contexto
de crimenes de lesa humanidad, pues el ataque perpetrado contra la
poblaciéon civil adquirié tales dimensiones de generalidad y
sistematicidad, que alter6 de manera significativa el orden minimo de
civilidad, implicando el desconocimiento de principios fundantes del
orden social imperante.

% Ver monografia sobre “Formulas de imputacion de crimenes internacionales en el

marco de Justicia y Paz”. Observatorio Internacional DDR-Ley de Justiciay Paz'y
ClTpaz. Area de Justicia. Director: Alejandro Aponte.
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Los asesinatos, torturas, masacres, desapariciones, desplazamientos for-
zados, violaciones, y en fin las multiples violaciones sistematicas a los
derechos humanos confesadas hasta el momento por los desmovilizados
de esos grupos armados que han sido escuchados en version libre en el
tramite del procedimiento sefialado en la Ley 975 de 2005, no dejan
duda de que se configuran las caracteristicas esenciales que delinean
los delitos de lesa humanidad, en los términos aqui analizados.

(..)

En consecuencia, excluida toda distincion que tenga su origen en la
presunta responsabilidad de alguna de las partes contendientes en la
iniciacion del conflicto armado, cualquier presunta violacion del dere-
cho internacional humanitario debe analizarse a la luz de los estandares
establecidos por el mismo?’. De esa manera, s6lo las infracciones mas
graves del derecho internacional humanitario, denominadas “crimenes
de guerra”, dan lugar a la responsabilidad penal individual de sus auto-
res, quedando por fuera la sancidon de otras conductas que a la luz de
esas normas no configuran delito.

La solucidn al problema juridico planteado es de complejas dimensio-
nes, ya que lo que esta en juego es la aplicacion de normas que sancio-
nan las violaciones graves al derecho internacional humanitario frente a
normas que sancionan delitos comunes que pueden enmarcarse dentro
del contexto de lesa humanidad, pues aunque no son incompatibles, no
puede a la hora de efectuarse la adecuacion tipica de los hechos juzga-
dos, ubicarse unas conductas dentro del contexto especial del Titulo II,
capitulo I del Cédigo Penal, y otras, ocurridas en el mismo contexto,
por fuera de €1, sin una argumentacion valida que lo justifique?.

27 “Terrorismo Internacional y Conflicto Armado”, obra citada. Pag.83.

Mucho menos, si, como ya se anoto, recurrir al D.I.LH., implica necesariamente
reconocer que algunas conductas no son delictuosas (entre otros, el ataque a las
fuerzas armadas, si les tiene como una parte del conflicto), por entenderse
connaturales a las hostilidades.

28
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2. Naturaleza

2.1. Establecimiento de una politica criminal especial de justicia
restaurativa

Extracto No. 3

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 30442 — 3 de octubre de 2008

(...) ha de advertirse que la Ley 975/05 esta gobernada por una especifica
filosofia que ofrece como ingredientes teleologicos la busqueda de ver-
dad, justicia y reparacion, valorados a su vez como verdaderos derechos
que tienen como destinatarios de primer orden a las victimas, de donde se
colige que toda valoracion y aplicacion de la normatividad que integra el
esquema de la mencionada ley ha de interpretarse en direccion a la pro-
teccion de aquellas. Ello hace -en consecuencia- que el procedimiento
previsto en esa especial normatividad pueda considerarse sui generis, por
lo cual no reviste mayor importancia el concepto de partes que se maneja
en la Ley 906 de 2004, no empece la remision que para llenar vacios a
esta ultima legislacion se haga por parte del legislador de 2005 (art. 62).

()

Y es que no puede concluirse de diferente manera si el legislador al
definir la naturaleza, objetivos y fines de la Ley de Justicia y Paz* indi-
c6 que consagra una politica criminal especial de justicia restaurativa,
es decir, que con ella persigue una solucion pacifica al conflicto a través
del perdodn, la reconciliacion y la reparacion del dafio, involucrando a la
victima, al victimario y a la sociedad.

Entonces, si se abandono el criterio de delito como infraccién a la nor-
ma del Estado para adscribirse al concepto moderno de injusto como
accion que produce fundamentalmente un dafio a otro, base y funda-
mento de la reparacion, no hay duda que se abre paso al mecanismo de

»  Decreto 3391 de 2006, articulos 1°y 2°
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lanegociacion como forma para alcanzar esa finalidad como lo demuestra
el referente historico®, con la aceptacion de la responsabilidad por par-
te del desmovilizado y garantizandose a las victimas la efectiva repara-
cién del dafio.

Si dicho instrumento procesal persigue ademas como objetivos igual-
mente primordiales, la transicioén hacia el logro de una paz sostenible,
con ello se posibilita (i) la desmovilizacion y reinsercion de los grupos
armados organizados al margen de la ley, (ii) el cese de la violencia
ocasionada por los mismos y de sus actividades ilicitas, (iii) la no repe-
ticion de los hechos, (iv) la recuperacion de la institucionalidad del Es-
tado de derecho, (v) garantizar los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion.

Ello explica que el legislador haya consagrado como una de las exigen-
cias de elegibilidad para la desmovilizacion individual o colectiva en el
marco de la Ley de Justicia y Paz, entregar los bienes producto de la
actividad ilegal (articulos 10 y 11 de la ley 975).

Se ha impuesto igualmente que el desmovilizado deba manifestar ex-
presamente su voluntad de acogerse al tramite especial de Justicia y Paz
(art. 3 Decreto 4760 de 2005) y, en la version libre confesar de manera
completa y veraz todos los hechos delictivos en los que participo o de
los que tenga conocimiento cierto durante y con ocasion de su perte-
nencia al grupo armado organizado al margen de la ley en garantia del
derecho a la verdad de que son titulares la victima y la sociedad (articu-
lo 9 del Decreto 3391 de 20006).

Y por ello también que al definir el sustrato que posibilita la concesion
del beneficio juridico de la pena alternativa, haya indicado como exi-
gencias: (i) contribuir a la consecucion de la paz nacional, (ii) colaborar
con la justicia y con el esclarecimiento de la verdad a partir de la confe-
sion plena y veraz de los hechos punibles cometidos durante y con oca-
sidn de la pertenencia al grupo, (iii) brindar garantia de no repeticion y
(iv) reparar a las victimas.

3% Los procesos de paz en Centroamérica, Angola y en Pais Vasco.
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Reparacion que ademas de tener la connotacion de pronta e integral, es
prerrequisito de la pena alternativa como lo establecen los articulos 29
y 37.3 de la Ley 975 de 2005, erigiéndose como contrapartida en un
deber de los beneficiarios de la Ley de Justicia y Paz el reparar a las
victimas de las conductas punibles por las que resulten condenados,
finalidad para lo cual deben hacer entrega al Estado de los bienes®'.

De modo que s6lo cumpliendo con las exigencias y obligaciones consa-
gradas en la mencionada ley, se concluye con una sentencia necesaria-
mente de caracter condenatorio.

31 Articulo 44 de la ley 975 de 2005.
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Extracto No. 4

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 28250 — 25 de septiembre de 2007

Es indiscutible, como bien lo destaca el Magistrado de Control de Ga-
rantias en la decision objeto de la presente impugnacion proferida en el
epilogo de la audiencia preliminar realizada durante los dias 8 y 9 de
agosto de la presente anualidad y sobre lo cual coinciden todos los
intervinientes dentro de este tramite, que a efectos de interpretar los
diversos postulados de la Ley 975 de 2005 es preciso considerar su
naturaleza especial, inspirada en un modelo de justicia restaurativa’?,
cuyos presupuestos pueden no siempre coincidir con los que tradicio-
nalmente han regulado nuestros sistemas procesales.

Ciertamente, se trata de un cuerpo normativo sui generis, encauzado
hacia la obtencion de la paz nacional, para lo cual sacrifica caros princi-
pios reconocidos por el derecho penal de corte democratico, como los
de proporcionalidad e igualdad, porque, en resumidas cuentas, se ter-
mina por otorgar a quienes a ella se acojan una pena alternativa
significativamente inferior a la contemplada para las demas conductas
delictivas cometidas por personas no pertenecientes a un grupo armado
al margen de la ley, aunque, como contrapartida, se hace especial énfa-
sis en los derechos de las victimas a acceder a la verdad de lo sucedido,
a que se haga justicia y a que se les brinde reparacion efectiva,
propendiendo ademas porque se les aseguren las garantias de preserva-
cion de la memoria colectiva de los hechos que los condujeron a esa
condicion y de no repeticion, como de manera prolija lo ilustra la Corte
Constitucional a través de la sentencia C-370 de 2006.

Consciente de la naturaleza especial que reviste este tramite, la Sala ha
venido sefialando que:

“..en el ambito la justicia transicional la interpretacion de
las disposiciones legales no se satisface con los criterios

32 Asi lo sefiala particularmente la Corte Constitucional en la sentencia C-370 de

2006.
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interpretativos convencionales, sino que se nutre de los prin-
cipios y valores constitucionales imbricados en tratados in-
ternacionales que propenden por debilitar el conflicto en aras
de alcanzar el derecho a la paz, pero que también busca en-
Jjuiciary reparar las graves violaciones a los derechos huma-
nos y al derecho internacional humanitario mediante el

esclarecimiento de la verdad .

Ello implica, necesariamente, abandonar algunos conceptos que nor-
malmente marcaban la interpretacion de las normas o permitian la solu-
cion de los diversos problemas juridicos al seno de nuestros sistemas
procesales coexistentes de tendencia inquisitiva y acusatoria.

Sin embargo, esa nueva hermenéutica debe conciliarse necesariamente
con el respeto hacia el debido proceso, bajo el entendimiento de que la
llamada Ley de Justicia y Paz preserva, al igual que los demas procedi-
mientos, una estructura logica y formal, respetuosa del llamado “prin-
cipio logico antecedente-consecuente ™, esto es, que los diversos actos
que conforman el proceso mantienen una sucesion gradual y progresiva
orientada a obtener una decision valida y definitiva, con oportunidades
especificas y concretas para su realizacion.

De ahi que, el procedimiento contenido en la Ley de Justicia y Paz,
como cualquier otro tramite de caracter judicial o administrativo, a luz
de lo sefialado en el articulo 29 de la Carta Politica, se rige por el postu-
lado del debido proceso, salvo cuando estan expuestos de manera signi-
ficativa e irremediable los derechos de las victimas, como asi lo preciso
la Sala en reciente decision®.

3 Auto de fecha octubre 10 de 2006, rad. 26154. En el mismo sentido, autos del 7 de
diciembre de 2005 y del 28 de septiembre de 2006, radicaciones 24549 y 25830,
respectivamente.

3 Cfr. Auto de fecha mayo 9 de 2007, rad. 26199.

35 Cfr. Decision de fecha agosto 23 de 2007, rad, 28040.
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2.2. Regula un proceso especifico dentro de un modelo de justicia
de transicion

Extracto No. 5

M.P. Dr. MAURO SOLARTE PORTILLA
Radicado 25830 — 28 de septiembre de 2006

LaLey 975 de 2005, de justicia y de paz, define un proceso sui generis en
donde los derechos a la verdad, justicia y reparacion, encuentran efectivi-
dad, siempre, en la asignacion de una pena que simbolicamente busca la
realizacidn de esos principios y la transicién hacia una paz consensuada.
No por otra razén al definirse el ambito de la ley, interpretacion y aplica-
cién normativa, en el aparte inicial del articulo 2 se dijo lo siguiente:

“La presente ley regula lo concerniente a la investigacion,
procesamiento, sancion y beneficios judiciales de las perso-
nas vinculadas a grupos armados organizados al margen de
la ley, como autores o participes de hechos delictivos cometi-
dos durante y con ocasion de la pertenencia a esos grupos, que
hubieren decidido desmovilizarse y contribuir decisivamente a
la reconciliacion nacional.” (Resaltado fuera de texto)

Una segunda conclusidon que se deriva de la filosofia de la ley 975 de
2005, es la de que la amnistia, el indulto y otros beneficios establecidos
en la ley 782 de 2002, se rigen por lo dispuesto en esta tltima legisla-
cion, como lo reafirma el aparte final del articulo 2 de la ley primera-
mente mencionada en los siguientes términos:

“La reinsercion a la vida civil de las personas que puedan
ser favorecidas con amnistia, indulto o cualquier otro benefi-
cio establecido en la ley 782 de 2002, se regira por lo dis-
puesto en dicha ley.”

Lo anterior, porque la ley 975 de 2005 regula un proceso especifico dentro
del modelo propio de una justicia de transicion que debe concluir
ordinariamente con una sancion, a diferencia de lo que ocurre con la 782
de 2002 define procedimientos destinados a la realizacion del indulto (por
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parte del Gobierno), la amnistia, la inhibicion de la investigacion o la
preclusion de la investigacion o la cesacion de procedimiento, seglin sea
el caso, con intervencion de las autoridades judiciales (fiscales o jueces).

La alusion a fiscales y jueces es explicable en atencion a que la ley 782
de 2002 se expidid antes de haberse promulgado el nuevo cédigo de
procedimiento penal (ley 906 de 2004), que como se sabe, entrega a los
jueces, en el marco del principio de reserva judicial, la posibilidad de
decidir acerca de las causas relacionadas con la imposibilidad de iniciar
o continuar la accion penal (articulos 331 y 332 ley 906 de 2004).

Pero si se tiene en cuenta que hoy en dia coexisten en todo el pais diferen-
tes sistemas procesales, no se ve ninguna razon para que los Fiscales, a
quienes les fue atribuida la competencia para decidir sobre la
improseguibilidad de la accion penal (preclusion de la investigacion) o
para no iniciarla (inhibicién), no puedan pronunciarse al respecto.’® Ade-
mas, la declaratoria de inexequibilidad del articulo 78 de la ley 906 de
2004°7, mediante la cual se priva a los fiscales de la posibilidad de archivar
las diligencias penales, debe entenderse en el entorno de la interpretacion
de laley 906 de 2004, que consagra un sistema especial de reserva judicial
y no en el contexto de la justicia de transicion que busca reincorporar a la
vida civil a los miembros de los grupos organizados al margen de la ley.

3¢ El articulo 24 de la ley 782 de 2002, dispone: Se podrdn conceder también, segin
proceda, de acuerdo con el estado del respectivo proceso penal, la cesacion de
procedimiento, la resolucion de preclusion de la instruccion o la resolucion
inhibitoria, a quienes confiesen y hayan sido o fueren denunciados o procesados
por hechos constitutivos de los delitos a que se refiere este titulo y no hayan sido
aun condenados mediante sentencia ejecutoriada.
Para estos efectos, se tramitard la solicitud de acuerdo con los articulos anteriores
y, una vez verificados los requisitos, el Ministerio de Justicia y del Derecho remitirda
la solicitud al Tribunal correspondiente, o a la Direccion de Fiscalia ante la cual
se adelante el tramite, quienes deberan emitir de plano, la providencia que decida
la respectiva solicitud, en los términos legales y observando el principio de celeridad.
Si la persona se encuentra privada de la libertad, las citadas autoridades deberdn
dar tramite preferencial a las solicitudes de beneficios juridicos, y en la providencia
en la cual se conceda la peticion de preclusion de la instruccion o la cesacion de
procedimiento, deberd revocarse el auto de detencion del beneficiario, cancelarse
las ordenes de captura en su contra y ordenar oficiar a los organismos competentes.
La Sala Penal del Tribunal respectivo deberda resolver dentro de los tres (3) meses
siguientes, contados a partir del dia siguiente al recibo del expediente. Este término
es improrrogable.

37 Sentencia C 591 del 8 de junio de 2005.
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Extracto No. 6

M.P. Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 26154 — 19 de octubre de 2006

Dentro de la politica estatal encaminada a buscar la paz mediante dialo-
g0 o desmovilizacion de los grupos armados ilegales se han expedido
diferentes instrumentos juridicos como la Ley 418 de 1997, modificada
y prorrogada por la Ley 548 de 1999 y la Ley 782 de 2002 y reciente-
mente la Ley 975 de 2005 denominada de Justicia y Paz en las que se
prevén beneficios motivadores para la reincorporacion a la vida civil de
los integrantes de tales grupos.

Esos beneficios extraordinarios estan enmarcados en la justicia
transicional que se encamina a brindar formas de arreglo en la friccion
entre los anhelos de paz de la comunidad y la realizacién de justicia que
demandan tanto las victimas como el conglomerado social para quienes
han infringido la ley, en todo caso buscando el equilibrio y provecho
comun que no desdefie la efectiva reparacion de aquellas.

La Sala ha puntualizado con anterioridad que en el ambito de la justicia
transicional la interpretacion de las disposiciones legales no se satisface
con los criterios interpretativos convencionales, sino que se nutre de los
principios y valores constitucionales imbricados en tratados internacio-
nales que propenden por debilitar el conflicto en aras de alcanzar el
derecho a la paz, pero que también busca enjuiciar y reparar las graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humani-
tario mediante el esclarecimiento de la verdad?®.

En el caso de la especie se han invocado beneficios previstos en la Ley
782 de 2002, y el juez de conocimiento remitio el tramite al recién crea-
do Tribunal de Justicia y Paz con sede en Barranquilla de que trata la
Ley 975 de 2005, no obstante, ésta Corporacion declard no ser compe-
tente y remitio al Tribunal Superior de Bucaramanga atendiendo el fac-
tor territorial, que igualmente no admiti6 el conocimiento del asunto.

3% Cfr. Autos de colision de competencias del 7 de diciembre de 2005 y 28 de
septiembre de 2006. Radicados 24549 y 25830.
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Por lo anterior, es necesario clarificar la teleologia diferenciadora entre
las Leyes 782 de 2002 y 975 de 2005, punto sobre el cual la Sala ya se
ocupo en la providencia del 28 de septiembre citada, al determinar que:

“..laley 975 de 2005 regula un proceso especifico dentro
del modelo propio de una justicia de transicion que debe con-
cluir ordinariamente con una sancion, a diferencia de lo que
ocurre con la 782 de 2002 define procedimientos destinados
a la realizacion del indulto (por parte del Gobierno), la am-
nistia, la inhibicion de la investigacion o la preclusion de la
investigacion o la cesacion de procedimiento, segun sea el
caso, con intervencion de las autoridades judiciales (fiscales
o0 jueces)”.
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3. Ambito de aplicacion

3.1. La Ley 975 de 2005 no es aplicable a delitos politicos

Extracto No.7

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 28713 — 28 de junio de 2007

La posicién de la Corte Suprema de Justicia en torno a la concepcion
del delito politico y al otorgamiento de los beneficios que aparecen re-
gulados en las disposiciones arriba sefialadas, quedaron claramente es-
tablecidas en la aludida decisién*’cuando se dijo:

“5. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justi-
cia ha consignado que el delito politico tiene ocurrencia cuan-
do se atenta contra el régimen constitucional y legal vigente
en busqueda de un nuevo orden, resultando un imposible ju-
ridico predicar de tales conductas su adecuacion al delito de
concierto para delinquir.

Siempre que la agrupacion alzada en armas contra el régimen
constitucional tenga como objetivo instaurar un nuevo orden,
sus integrantes serdan delincuentes politicos en la medida en
que las conductas que realicen tengan relacion con su perte-
nencia al grupo, sin que sea admisible que respecto de una
especie de ellas, por estar aparentemente distantes de los fines
altruistas que se persiguen, se predique el concierto para de-
linquir, y con relacion a las otras, que se cumplen dentro del
cometido propuesto, se afirme la existencia del delito politico.

Dicho en otros términos, si los miembros de un grupo subver-
sivo realizan acciones contra algun sector de la poblacion en
desarrollo de directrices erroneas, censurables o
distorsionadas, impartidas por sus lideres, los actos atroces
que realicen no podran desdibujar el delito de rebelion, sino

39

Auto de segunda instancia de 11 de julio de 2007 No. 26945.
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que habran de concurrir con éste en la medida en que
tipifiquen ilicitos que, entonces, serdn catalogados como de-
litos comunes®.

6. Los delitos cometidos por personas vinculadas a grupos
paramilitares, como es el caso de los miembros de los grupos
de autodefensa que en virtud de acuerdos con el Gobierno
nacional se han desmovilizado, bajo ningun pretexto alcan-
zan a ser considerados como autores del punible de sedicion,
por cuanto tales comportamientos no pueden ser asimilados
al concepto delito politico.

7. Debido a que los hechos delictivos cometidos por cuenta o
en nombre de los paramilitares no fueron ejecutados con el
proposito de atentar contra el régimen constitucional y legal
vigente, con denunciado apoyo de importantes sectores
institucionales y procurando obtener beneficios particulares,
pretender que una norma identifique como delito politico con-
ductas claramente sefialadas como delitos comunes resulta
contrario a la Constitucion vigente, desconoce la jurispru-
dencia nacional y contradice la totalidad de doctrina nacio-
nal y extranjera.

8. De lo dicho se sigue que quienes hayan estado vinculados
a los grupos paramilitares o de autodefensa, cualquiera sea
el grado de participacion en la organizacion y en los delitos
cometidos por cuenta de la misma, no pueden ser beneficia-
rios de amnistia, indulto, su extradicion estd permitida y, por
regla general, no podran acceder al servicio publico y si lle-
gasen a ser elegidos a alguna corporacion publica se encon-
traran en causal de pérdida de la investidura por subsistir la
inhabilidad derivada del antecedente penal que surge de la

5

comision de un delito que apareja pena de prision”.

Luego, citando a su vez un pronunciamiento anterior la Sala*' anoto:

40 Colision de competencias de 26 de noviembre de 2003, radicacion 21639.
41 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia, 23
de mayo de 2007, radicado 27213.
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i) En el ambito de la Ley 782 de 2002 para sometimiento a la
Justicia en busqueda de la paz, no es procedente la cesacion
de procedimiento cuando se trata del delito de concierto para
delinquir agravado por pertenecer a grupos armados ilegales.

ii) Para la tramitacion de los beneficios que ofrece la Ley
975 de 2005 “de justicia y paz”, la competencia radica en la
Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, y en
los Tribunales Superiores de Distrito Judicial en materia de
Justicia y Paz.

1. El Estado colombiano, con el objetivo de alcanzar la
desmovilizacion de los grupos armados ilegales y la consoli-
dacion de un proceso de paz, ha disefiado diversos mecanis-
mos y proferido distintas normas, entre las que se destacan:

Ley 418 de 1997 (diciembre 26), “Por la cual se consagran
unos instrumentos para la busqueda de la convivencia, la efi-
cacia de la justicia y se dictan otras disposiciones”.

-. Como dicha Ley tenia una vigencia de dos arios a partir de
su promulgacion y no alcanzaron a lograrse sus cometidos,
fue prorrogada sucesivamente, con la Ley 548 de 1999 y con
la Ley 782 de 2002, normas éstas que, a su vez, introdujeron
algunas modificaciones.

-. La Ley 782 de 2002, contempla el indulto, como beneficio
posible para los condenados con sentencia ejecutoriada; y
para los procesados, segun el estadio procesal, la resolucion
inhibitoria, la preclusion de la investigacion o la cesacion de
procedimiento. (Articulos 23 y 24, que modificaron los arti-
culos 57 y 60, respectivamente, de la Ley 418 de 1997").

Esos beneficios estan previstos para conductas constitutivas
de delito politico, salvo actos atroces de ferocidad o barba-
rie, terrorismo, secuestro, genocidio, homicidio cometido fue-
ra de combate o colocando a la victima en estado de
indefension. (Articulo 50 de la Ley 418 de 1997, modificada
Ley 782 de 2002).
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Como lo estipula la misma Ley 782:

“Para estos efectos, se tramitard la solicitud de acuerdo con
los articulos anteriores y, una vez verificados los requisitos,
el Ministerio de Justicia y del Derecho remitird la solicitud
al Tribunal correspondiente, o a la Direccion de Fiscalia ante
la cual se adelante el tramite, quienes deberan emitir de pla-
no, la providencia que decida la respectiva solicitud, en los
téerminos legales, observando el principio de celeridad.” (Ar-
ticulo 60, Ley 418 de 1997, modificada por la Ley 782 de
2002.)

Como se observa, quien aspire a los beneficios de la Ley 782
de 2002, debe iniciar el tramite correspondiente ante el Mi-
nisterio del Interior y de Justicia, con el lleno de los requisi-
tos que esa norma exige. Solo después de ese tramite, la
autoridad judicial competente, en ejercicio de sus funciones,
determinara si el beneficio concreto (indulto, resolucion
inhibitoria, preclusion o cesacion) es o no procedente.

2. Vino posteriormente la Ley 975 de 2005, “Por la cual se
dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros
de grupos armados organizados al margen de la ley, que con-
tribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz na-
cional y se dictan otras disposiciones.”

La Ley 975 de 2005, denominada comunmente “de justicia y
paz”, no prevé beneficios como el indulto, la resolucion
inhibitoria, la preclusion o la cesacion de procedimiento, sino
una pena simbolica alternativa, muy inferior a la que corres-
ponderia a los delitos si se juzgaran por fuera del proceso de
paz con la legislacion ordinaria.

Quien pretenda los beneficios que la Ley 975 de 2005 ofrece,
debe sujetarse a los requisitos establecidos en los articulos 10°
y siguientes de la misma, y son competentes para su conoci-
miento, exclusivamente la Unidad Nacional de Fiscalias para
la Justicia y la Paz y los Tribunales Superiores de Distrito Ju-
dicial en materia de Justicia y Paz -en primera instancia-. (Sic)



Ambito de aplicacion

Y mas adelante se agrego:

6.1 Los beneficios consistentes en indulto, resolucion
inhibitoria, preclusion de la investigacion y cesacion de pro-
cedimiento, que establece la Ley 782 de 2002, segun el esta-
do de la actuacion, solo son procedentes por los delitos
politicos; y concierto para delinquir simple (articulo 340-1
de a ley 599 de 2000), utilizacion ilegal de uniformes e insig-
nias (346 idem), instigacion a delinquir simple (348-1 ibidem),
fabricacion, trdfico y porte de armas y municiones (365 idem).

La competencia para decidir sobre su concesion, radica en
las Fiscalias delegadas segun su especialidad, o en los Tri-
bunales Superiores de Distrito Judicial, mediante un tramite
de simple constatacion que amerita que la decision se tome
de plano (articulo 24 ley 782 de 2002), constatacion que se
efectuarad después de agotar el tramite administrativo en el
Ministerio del Interior y de Justicia.

Por disposicion del articulo 24 de la Ley 782 de 2002 (que
modifico el articulo 60 de la Ley 418 de 1997), en tales even-
tos son imprescindibles varias exigencias: i) la confesion del
implicado; ii) el tramite de la solicitud ante el Ministerio del
Interiory Justicia, iii) que este Ministerio remita el resultado
favorable de la solicitud a la Direccion Nacional de Fisca-
lias o al Tribunal Superior correspondiente, y iv) solo al final
de ese recorrido, el Fiscal delegado a quien se le asigne o el
Tribunal Superior adoptaran la decision “de plano”.

6.2 Cuando los implicados, por la naturaleza del delito co-
metido, no puedan acceder a los beneficios previstos en la
Ley 782 de 2002 (indulto, resolucion inhibitoria, preclusion
o cesacion de procedimiento), pueden considerar la posibili-
dad de acogerse a la Ley 975 de 2005 “de justicia y paz”,
caso en el cual deben satisfacer los requisitos establecidos
en los articulos 10°y siguientes de esta Ley.

Cuando los implicados solo puedan acceder a los beneficios
previstos en la Ley 975 de 2005, la competencia recae
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exclusivamente la Unidad Nacional de Fiscalias para la
Justicia y la Paz y los Tribunales Superiores de Distrito
Judicial en materia de justicia y paz.”

Quiere hoy la Corte precisar —apuntalando las consideraciones prece-
dentes -que tanto a los concertados para delinquir como a los sindica-
dos de un delito politico les son imputables por via del concurso con sus
respectivas ilicitudes (esto es, el concierto para delinquir y —basicamente-
la rebelion) aquellos delitos que cometan y que no puedan entenderse
subsumidos en el propio tipo penal. Asi, por ejemplo en un delincuente
politico no podria concursar con la rebelién o con la sedicion el porte
ilegal de armas de fuego, dado que su tenencia y uso (“mediante el
empleo de las armas”) hacen parte de la descripcion tipica de la men-
cionada conducta, pero en cambio si concursaria —entre otras- con el
terrorismo o con el homicidio, dado que — conforme se decidi6 en la
sentencia C-456 de septiembre 23 de 1997- de esta ultima ilicitud ya no
es posible predicar su conexidad con los delitos politicos.

Lo anterior permite sefialar que el tratamiento juridico-procesal para un
concertado para delinquir y para un delincuente politico en nada se di-
ferencia cuando se trata de exigirseles responsabilidad por los delitos
distintos a los basicos ya sefialados, porque en un evento tal, tanto unos
como otros responderian en concurso por las restantes conductas tipi-
cas. Asi sucederd con un concertado que ademas comete homicidio, que
con un rebelde que mata a otra persona. La tnica diferencia apuntara a
que el juicio de reproche para el primero se hard por los cauces del
modificado articulo 340 del Cédigo Penal, mientras que para el segun-
do el requerimiento de responsabilidad lo sera por el correspondiente
delito politico, pero en ambos casos bajo las normas del ya sefialado
concurso. Un claro ejemplo de ello lo ofrece la sentencia del 7 de marzo
de 2007 radicado C-23825 de esta Sala cuando conocidé y definio en
casacion lo relacionado con la llamada masacre de Machuca, en la cual
se condeno a la ctupula del E.L.N. por los delitos de rebelion, homici-
dios y terrorismo.
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No es aplicable a delitos politicos

Extracto No. 8

MMPP. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS y
Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 26945 — 11 de julio de 2007

La Sala ha indicado** que las leyes 782 de 2002 y 975 de 2005 regulan
distintas posibilidades relacionadas con los procesos de negociacion o
de desmovilizacion dirigidos a lograr la reincorporacion de grupos al
margen de la ley.

“Los procesos de paz, sea de dialogo o de desmovilizacion,
incluyen formas de reincorporacion a la vida civil, para lo
cual las leyes 782 de 2002 y/o 975 de 2005, prevén instru-
mentos judiciales especificos tendientes a reconocer benefi-
cios juridicos relacionados con esas situaciones. Se trata de
mecanismos excepcionales, propios de modelos de justicia
de transicion que reconocen “una tension entre el objetivo
social de lograr un transito efectivo hacia la paz o la demo-
cracia, y los derechos de las victimas a que las violaciones de
derechos sean investigadas, enjuiciadas y castigadas por el
Estado, y a que se logre una efectiva reparacion”,

“Por esas razones, tales disposiciones no pueden analizarse
mediante una hermenéutica convencional, sino con principios
politicos normativizados en la Constitucion y en los tratados
internacionales, que ponen de manifiesto

“una nueva nocion de justicia en el contexto de la co-
munidad internacional, que atiende a la necesidad de
alcanzar la efectividad del derecho a la paz en aquellas
sociedades en situacion de conflicto, pero que a la vez

42

43

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de colision de competencia,
de 28 de septiembre de 2006, radicacion 25830.
Corte Constitucional, sentencia C-370/06.



[ 60 -I El proceso penal de justicia y paz

pretende responder, atin en estas circunstancias, al impe-
rativo de enjuiciar y reparar las graves violaciones a los
derechos humanos y del derecho internacional humani-
tario y lograr el esclarecimiento de la verdad al respecto,
nuevo concepto de justicia que opera dentro del transito
de un periodo de violencia a otro de consolidacion de la
paz y de vigencia del Estado de Derecho, o de autorita-
rismo a otro de respeto al pluralismo democratico™.

“O como en reiteradas oportunidades ha tenido ocasion de
decirlo la Sala, con ocasion de la interpretacion de la Ley 975
de 2005,

“el valor justicia y los principios de igualdad y propor-
cionalidad, en orden a juzgar la constitucionalidad de
una norma (y otros principios y otras normas se dira
ahora), no pueden estudiarse tal como si se tratara de
una ley ordinaria, sino tomando en cuenta las singula-
ridades de la que ahora se analiza, expedida con la fi-
nalidad de resolver la tension que en este caso surge
entre los conceptos de paz y justicia, que son también
fundamentos del Estado, y de los compromisos inter-
nacionales adquiridos por Colombia.

“Por lo mismo, la vinculacion entre politica y derecho
alcanza un nivel mayor al que de ordinario se presenta
en la legislacion comun, en la cual, por ejemplo, la pro-
porcionalidad de la respuesta estatal y la simetria con
la agresion a bienes juridicos, responde a la gravedad
del injusto y grado de culpabilidad, mientras que, tra-
tandose de una ley especial, como aqui sucede, se su-
jetan a otros valores, segln se indicd™*.

“Desde ese margen se puede establecer que los procesos de
negociacidén o de desmovilizacion dirigidos a lograr la

“ Idem.
4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto colision de competencias,
del 7 de diciembre de 2005, radicado 24549, entre otras.
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reincorporacion de grupos al margen de la ley, y a los cuales
se refieren las leyes 782 de 2002 y 975 de 2005, regulan
distintas posibilidades relacionadas con esas tematicas,
dependiendo de los objetivos que con ellas se buscan. Asi por
ejemplo, la Ley 975 de 2005,

“no contiene la Ley 975 de 2005 una disposicion que
exonere al delincuente del cumplimiento de la sancion
penal. Si bien es verdad que se le hace objeto de un
tratamiento juridico penal menos riguroso que el
existente en el Codigo Penal —si se cumplen por el
infractor unos requisitos determinados en relacién con
las victimas y por la colaboracién con la
administracion de justicia-, lo cierto es que, ain asi,
no desaparece la pena. Esta se impone, pero el
procesado puede —con estricta sujecion a los requisitos
y condiciones que el legislador sefialo- hacerse
acreedor a un beneficio que podria reducirle la
privacion de la libertad por un tiempo sin que éste
desparezca, beneficio que serd objeto de analisis
detenido posteriormente en esta providencia™®.

“Por fuerza de esa argumentacion se impone una primera con-
clusion: la Ley 975 de 2005, de justicia y de paz, define un
proceso sui generis en donde los derechos a la verdad, justi-
cia y reparacion, encuentran efectividad, siempre, en la asig-
nacion de una pena que simbdlicamente busca la realizacion
de esos principios y la transicion hacia una paz consensuada.
No por otra razon al definirse el &mbito de la ley, interpreta-
cion y aplicacion normativa, en el aparte inicial del articulo
2° se dijo lo siguiente:

“La presente ley regula lo concerniente a la
investigacion, procesamiento, sancion y beneficios
judiciales de las personas vinculadas a grupos armados
organizados al margen de la ley, como autores o

46

Corte Constitucional, sentencia citada.
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participes de hechos delictivos cometidos durante y con
ocasion de la pertenencia a esos grupos, que hubieren
decidido desmovilizarse y contribuir decisivamente a
la reconciliacion nacional.”

“Una segunda conclusion que se deriva de la filosofia de la
Ley 975 de 2005, es la de que la amnistia, el indulto y otros
beneficios establecidos en la Ley 782 de 2002, se rigen por lo
dispuesto en esta ultima legislacion, como lo reafirma el aparte
final del articulo 2° de la ley primeramente mencionada en
los siguientes términos:

“La reinsercion a la vida civil de las personas que pue-
dan ser favorecidas con amnistia, indulto o cualquier
otro beneficio establecido en la Ley 782 de 2002, se
regiréd por lo dispuesto en dicha ley”.

“Lo anterior, porque la Ley 975 de 2005 regula un proceso
especifico dentro del modelo propio de una justicia de transi-
cion que debe concluir ordinariamente con una sancion, a di-
ferencia de lo que ocurre con la 782 de 2002 define
procedimientos destinados a la realizacion del indulto (por
parte del Gobierno), la amnistia, la inhibicion de la investiga-
cion o la preclusion de la investigacion o la cesacion de pro-
cedimiento, seglin sea el caso, con intervencion de las
autoridades judiciales (fiscales o jueces).

“La alusion a fiscales y jueces es explicable en atencion a que
la Ley 782 de 2002 se expidi6 antes de haberse promulgado
el nuevo codigo de procedimiento penal (Ley 906 de 2004),
que como se sabe, entrega a los jueces, en el marco del prin-
cipio de reserva judicial, la posibilidad de decidir acerca de
las causas relacionadas con la imposibilidad de iniciar o con-
tinuar la accion penal (articulos 331 y 332 Ley 906 de 2004).

“Pero si se tiene en cuenta que hoy en dia coexisten en todo
el pais diferentes sistemas procesales, no se ve ninguna razon
para que los Fiscales, a quienes les fue atribuida la
competencia para decidir sobre la improseguibilidad de la
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accion penal (preclusion de la investigacion) o para no
iniciarla (inhibicion), no puedan pronunciarse al respecto®’.
Ademas, la declaratoria de inexequibilidad del articulo 78
de la Ley 906 de 2004*, mediante la cual se priva a los
fiscales de la posibilidad de archivar las diligencias penales,
debe entenderse en el entorno de la interpretacion de la Ley
906 de 2004, que consagra un sistema especial de reserva
judicial y no en el contexto de la justicia de transicion que
busca reincorporar a la vida civil a los miembros de los
grupos organizados al margen de la ley”.

()

V. La Ley 975 de 2004 no se aplica a delitos politicos:

Es cierto que en el texto sancionado y promulgado de la Ley 975 de
2005 se habia previsto que los comportamientos desarrollados por los
miembros de los grupos paramilitares o de autodefensa, que interfirie-
ran con el normal funcionamiento del orden constitucional y legal, de-
bian ser considerados como delito de sedicion, es decir, como ataque al
orden constitucional y legal vigente. La norma fue concebida en los
siguientes términos:

47

48

El articulo 24 de la ley 782 de 2002, dispone: Se podran conceder también, segiin
proceda, de acuerdo con el estado del respectivo proceso penal, la cesacion de
procedimiento, la resolucion de preclusion de la instruccion o la resolucion inhibitoria,
a quienes confiesen y hayan sido o fueren denunciados o procesados por hechos
constitutivos de los delitos a que se refiere este titulo y no hayan sido atin condenados
mediante sentencia ejecutoriada.

Para estos efectos, se tramitara la solicitud de acuerdo con los articulos anteriores y,
una vez verificados los requisitos, el Ministerio de Justicia y del Derecho remitira
la solicitud al Tribunal correspondiente, o a la Direccion de Fiscalia ante la cual
se adelante el tramite, quienes deberan emitir de plano, la providencia que decida
la respectiva solicitud, en los términos legales y observando el principio de celeridad.
Si la persona se encuentra privada de la libertad, las citadas autoridades deberan dar
tramite preferencial a las solicitudes de beneficios juridicos, y en la providencia en la
cual se conceda la peticion de preclusion de la instruccion o la cesacion de
procedimiento, debera revocarse el auto de detencion del beneficiario, cancelarse las
ordenes de captura en su contra y ordenar oficiar a los organismos competentes.

La Sala Penal del Tribunal respectivo debera resolver dentro de los tres (3) meses
siguientes, contados a partir del dia siguiente al recibo del expediente. Este término
es improrrogable.

Sentencia C-591/05.
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ARTICULO 71. SEDICION. Adiciénase al articulo 468 del
Cddigo Penal un inciso del siguiente tenor: « También incurrira
en el delito de sedicion quienes conformen o hagan parte de
grupos guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar interfiera
con el normal funcionamiento del orden constitucional y legal.
En este caso, la pena sera la misma prevista para el delito de
rebelion”.

La citada disposicion fue declarada inexequible al encontrar el Tribunal
Constitucional vicios de procedimiento en su formacion. Se recordd en
la sentencia C-370/06 que ‘en las democracias resulta importante no
solo establecer quién hace la ley, sino también como la hace’. Y se con-
cluy6 que en

el tramite impartido a los articulos 70 y 71 de la Ley
975/05 se desconoci6 el principio de consecutividad,
ya que como resultado de la indebida tramitacion de la
apelacion presentada en el Senado ante la decision de
negarlos adoptada por las Comisiones Primeras Consti-
tucionales Permanentes, finalmente fueron remitidos a
Comisiones Constitucionales que no eran competentes;
y una vez aprobados por éstas tltimas sin tener compe-
tencia para hacerlo, fueron introducidos de manera irre-
gular en el segundo debate ante la plenaria del Senado,
como si hubiesen sido aprobados por las Comisiones
Constitucionales facultadas para ello.

()

A través de la jurisprudencia los jueces deben cumplir una de sus tareas
esenciales cual es la de tutelar los derechos fundamentales inclusive
ante el legislador®, pues la practica judicial esta ligada al derecho y a la
ley, siendo soporte de su racionalidad aplicar justicia de cara a un dere-
cho vigente legitimo®.

4 Francisco RuBio LLORENTE, ‘La constitucion como fuente de derecho®, en La forma
del poder (Estudios sobre la Constitucion), Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 97.

30 JURGEN HABERMAS, Facticidad y derecho, Madrid, Editorial Trotta, 2001, p. 311.
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Atendiendo los mandatos imperativos que se irradian desde el principio
de legalidad interpretado sin desconocimiento del apotegma de la pro-
porcionalidad, es un error de la democracia permitir que fines ilegiti-
mos puedan cobrar fuerza a través de una jurisprudencia equivocada,
pues la norma del concierto para delinquir es la adecuada para respon-
der a las amenazas y lesiones que en contra de los bienes juridicos se
diseminan desde las estructuras de poder constituidas por las organiza-
ciones paramilitares o de autodefensa.

Es absolutamente contrario a la Constitucion y a los estandares interna-
cionales que las victimas sean burladas en sus derechos al aceptarse que
las bandas de grupos paramilitares actuaron con fines altruistas cuando
ejecutaron graves acciones lesivas a los bienes juridicos penales mas
importantes.

Se concluye, entonces, que a pesar de la vigencia temporal y la posibi-
lidad de invocacion favorable del articulo 71 de la Ley 975 de 2005, no
es viable su aplicacion porque: 1). La Constitucion establece criterios
basicos sobre lo que se debe entender por delito politico; 2). Desde la
teoria del delito se puede distinguir y establecer el antagonismo entre
los delitos politicos y el concierto para delinquir; 3). Aceptar que el
concierto para delinquir es un delito politico lleva al desconocimiento
de los derechos de las victimas; y, 4). Al haber sido declarado inexequible
el precepto, no puede seguir produciendo efecto alguno hacia el futuro
en el mundo juridico’!, y cualquier juez puede aplicar la excepcion de
inconstitucionalidad por razones de fondo para evitar su vigencia tem-
poral antes de la declaratoria de inexequibilidad por razones de forma.

51 Corte Constitucional, sentencias T-355/07 y T-356/07. La expresion alude
directamente a la imposibilidad de predicar hoy efectos del articulo 70 de la Ley
975 de 2005.
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No es aplicable a delitos politicos
Extracto No.9

M.P. Dr. JORGE LUIS QUINTERO MILANES
Radicado 27955 — 5 de diciembre de 2007

Frente al transito de leyes punitivas, la regla general impone que se de-
termine cual es mas favorable para el caso concreto, ya sea porque una
ley nueva deroga la anterior, o porque opera el fenomeno de la coexis-
tencia de las leyes, que es precisamente lo que sucede con la vigencia
temporal del articulo 71 de la Ley 975 de 2005, respecto de la cual, la
Corte ha estimado que no se puede aplicar, por las siguientes razones:

Si bien el texto inicialmente sancionado y promulgado de la ley precitada
habia previsto que las conductas desarrolladas por los miembros de los
denominados grupos paramilitares o de autodefensa que interfirieran
con el normal funcionamiento del orden constitucional y legal debian
ser considerados como delito de sedicion, la norma fue declarada
inexequible por la Corte Constitucional por vicios de procedimiento en
su formacion y se advirtio que la providencia carecia de efectos retroac-
tivos. (Sentencia C-370/06).

El maximo tribunal constitucional dijo que el articulo comentado era
contrario a la Constitucion Politica, porque asimila indebidamente los
delitos comunes con los delitos politicos; y su posicion de partida para
la correspondiente diferenciacion ha sido pacifica y reiterativa al soste-
ner que “La accion delictiva de la criminalidad comun no se dirige
contra el Estado como tal, ni contra el sistema politico vigente, buscan-
do sustituirlo por otro distinto, ni persigue finalidades altruistas, sino
que se dirige contra los asociados, que se constituyen asi en victimas
indiscriminadas de esa delincuencia”. (Sentencia C-171/93, reiterada
en la sentencia C-069/94).

También expres6 la Corte Constitucional que si bien el delito politico
recibe un tratamiento distinto, cuando €stos son atroces, pierden la po-
sibilidad de recibir beneficios como la amnistia o el indulto. Cuando no
lo son, permiten no solamente la reincorporacién integral a la vida civil,
sino incluso hasta la posibilidad de ejercer funciones publicas.
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Por su parte, esta Sala ha sostenido que el delito politico “tiene ocu-
rrencia cuando se atenta contra el régimen constitucional y legal vi-
gente en busqueda de un nuevo orden, resultando un imposible juridico
predicar de tales conductas su adecuacion al delito de concierto para
delinquir” (Segunda instancia, radicado nimero 26945, 11 de julio de
2007).

En este orden de ideas, sentencid en aquella oportunidad que “Los deli-
tos cometidos por personas vinculadas a grupos paramilitares, como
es el caso de los miembros de los grupos de autodefensa que en virtud
de acuerdos con el Gobierno Nacional se han desmovilizado, bajo nin-
gun pretexto alcanzan a ser considerados como autores del punible de
sedicion, por cuanto tales comportamientos no pueden ser asimilados
al concepto delito politico”. Lo anterior, por cuanto que estos actos no
fueron ejecutados con el proposito de atentar contra el régimen consti-
tucional y legal vigente.

Por lo anterior, quienes hayan estado vinculados a grupos paramilitares,
no pueden ser beneficiarios de indulto, amnistia, se permite su extradi-
cion y no podran acceder a cargos publicos. Ademas que con el desafor-
tunado articulo 71 en comento, se violentaba el derecho de las victimas
a la efectiva reparacion, a conocer la verdad sobre lo ocurrido y a un
acceso expedito a la justicia.

La Corporacién también ha establecido, de manera clara y reiterada, las
diferencias existentes entre el delito politico y los elementos que
estructuran el concierto para delinquir, desde la teoria del delito, para
resaltar que no solamente tienen naturaleza diversa sino que llegan a ser
excluyentes, lo que haria absolutamente imposible cualquier esfuerzo
del legislador por homologarlos.

En efecto, el bien juridico tutelado en el delito politico es el régimen
constitucional y legal, mientras que en el concierto para delinquir se
atenta contra el bien juridico de la seguridad publica.

La accion tipica del rebelde o sedicioso se dirige a un fin supuestamente
colectivo, en la medida en que busca perturbar o derrocar el orden
existente para reemplazarlo por el que cree justo e igualitario. “En el
concierto se busca la satisfaccion de necesidades egoistas, individuales
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de los asociados pues el responsable de tal injusto se coliga con el
proposito de cometer delitos en forma indiscriminada sin que sea
necesaria la produccion de un resultado y, menos aun, la consumacion
de un ilicito que concrete el designio de la concertacion”. (Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de tnica instancia
del 18 de julio de 2001).

El dolo en el delito politico se dirige a socavar o perturbar la
institucionalidad vigente para proponer o promover un nuevo orden que
considera mas justo para direccionar los intereses publicos. En el con-
cierto, la voluntad de los participes busca de manera oculta, esto es, al
amparo de la impunidad, obtener beneficios particulares a través del
delito.

El sujeto pasivo de la primera modalidad es el Estado y la
institucionalidad vigente, mientras que en el segundo lo sera el colecti-
vo ciudadano, la sociedad.

La culpabilidad atribuida al delito politico se deriva de comprobar que
el rebelde o sedicioso, conociendo la obligacion de ajustarse a las insti-
tuciones estatales, decidio participar en acciones para desestabilizarlas
y propiciar su caida. Por su parte, en el concierto para delinquir, la cul-
pabilidad nace del afan de satisfacer sus intereses particulares a través
de una organizacion creada para la comision de delitos en forma inde-
terminada y del perfecto conocimiento y entendimiento que con su
empresa se constituye en un franco y permanente peligro para la socie-
dad en general y sin distincion.

Respecto de la punibilidad, ya se han anotado las diferencias, especial-
mente en cuanto a la viabilidad de concesion de gracias para la primera
modalidad y frente a la imposibilidad total de hacerlo para el concierto
para delinquir.

La Corte concluyd, en la decision en cita, que “Aceptar que en lugar de
concierto para delinquir el delito ejecutado por los miembros de los
grupos paramilitares constituye la infraccion punible denominada se-
dicion, no solo equivale a suponer que los mismos actuaron con fines
altruistas y en busca del bienestar colectivo, sino, y también, burlar el
derecho de las victimas y de la sociedad a que se haga justicia y que se
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conozca la verdad, pues finalmente los hechos podrian quedar cobija-
dos con la impunidad absoluta - entendida por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos como la falta en su conjunto de investigacion,
persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de
las violaciones de los derechos protegidos por la Convencion America-
na - que se les brindaria por medio de amnistias e indultos, medidas
que podrian ser tomadas a discrecion del ejecutivo y el legislativo y sin
posibilidad de control judicial, tornandose en un imposible la obten-
cion de la verdad, el deber de recordar y el derecho a saber lo que
realmente sucedio en el caso”.

“(...)" “Se concluye, entonces, que a pesar de la vigencia temporal y la

posibilidad de invocacion favorable del articulo 71 de la Ley 975 de
2005, no es viable su aplicacion porque: 1). La Constitucion establece
criterios basicos sobre lo que se debe entender por delito politico; 2).
Desde la teoria del delito se puede distinguir y establecer el antagonis-
mo entre los delitos politicos y el concierto para delinquir, 3). Aceptar
que el concierto para delinquir es un delito politico lleva al desconoci-
miento de los derechos de las victimas; y, 4). Al haber sido declarado
inexequible el precepto, no puede seguir produciendo efecto alguno
hacia el futuro en el mundo juridico, y cualquier juez puede aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad por razones de fondo para evitar su
vigencia temporal antes de la declaratoria de inexequibilidad por ra-
zones de forma”.
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No es aplicable a delitos politicos
Extracto No. 10

M.P. Dr. JAVIER ZAPATA ORTIZ
Radicado 27213 -23 de mayo de 2007

1. El Estado colombiano, con el objetivo de alcanzar la desmovilizacion
de los grupos armados ilegales y la consolidacion de un proceso de paz,
ha disenado diversos mecanismos y proferido distintas normas, entre
las que se destacan:

- Ley 418 de 1997 (diciembre 26), “Por la cual se consagran unos
instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia de la
Jjusticia y se dictan otras disposiciones.”

Como dicha ley tenia una vigencia de dos aflos a partir de su
promulgacion y no alcanzaron a lograrse sus cometidos, fue prorrogada
sucesivamente, con la Ley 548 de 1999 y con la Ley 782 de 2002, nor-
mas éstas que, a su vez, introdujeron algunas modificaciones.

- La Ley 782 de 2002, contempla el indulto, como beneficio posible
para los condenados con sentencia ejecutoriada; y para los procesa-
dos, segun el estadio procesal, la resolucion inhibitoria, la preclusion
de la investigacion o la cesacion de procedimiento. (Articulos 23 y

24, que modificaron los articulos 57 y 60, respectivamente, de la Ley
418 de 1997").

Esos beneficios estan previstos para conductas constitutivas de delito
politico, salvo actos atroces de ferocidad o barbarie, terrorismo, secues-
tro, genocidio, homicidio cometido fuera de combate o colocando a la
victima en estado de indefension. (Articulo 50 de la Ley 418 de 1997,
modificada Ley 782 de 2002).

Como lo estipula la misma Ley 782:
“Para estos efectos, se tramitard la solicitud de acuerdo con

los articulos anteriores y, una vez verificados los requisitos,
el Ministerio de Justicia y del Derecho remitira la solicitud al
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Tribunal correspondiente, o a la Direccion de Fiscalia ante la
cual se adelante el tramite, quienes deberdan emitir de plano,
la providencia que decida la respectiva solicitud, en los tér-
minos legales, observando el principio de celeridad.” (Arti-
culo 60, Ley 418 de 1997, modificada por la Ley 782 de 2002.)

Como se observa, quien aspire a los beneficios de la Ley 782 de 2002,
debe iniciar el tramite correspondiente ante el Ministerio del Interior y
de Justicia, con el lleno de los requisitos que esa norma exige. Solo
después de ese tramite, la autoridad judicial competente, en ejercicio de
sus funciones, determinara si el beneficio concreto (indulto, resolucion
inhibitoria, preclusion o cesacion) es o no procedente.

Por lo tanto, un pronunciamiento judicial de fondo sobre la cesacion de
procedimiento, como la solicitada en el presente caso, no ha debido
emitirla el Tribunal Superior de Valledupar, toda vez que hizo falta todo
el tramite administrativo en el Ministerio del Interior y de Justicia. Esta
autoridad debe analizar previamente la solicitud y, si la encontrare via-
ble, retornara la documentacion al Tribunal correspondiente, y sélo des-
pués de ese recorrido, el Juez colegiado entrara a decidir juridicamente
la cuestion.

2. Vino posteriormente la Ley 975 de 2005, “Por la cual se dictan dis-
posiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a
la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones.”

La Ley 975 de 2005, denominada comunmente “de justicia y paz”, no
prevé beneficios como el indulto, la resolucion inhibitoria, la preclusion
o la cesacion de procedimiento; sino una pena simbolica alternativa,
muy inferior a la que corresponderia a los delitos si se juzgaran por
fuera del proceso de paz con la legislacion ordinaria.

Quien pretenda los beneficios que la Ley 975 de 2005 ofrece, debe su-
jetarse a los requisitos establecidos en los articulos 10° y siguientes de
la misma; y son competentes para su conocimiento, exclusivamente la
Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz y los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial en materia de Justicia y Paz -en primera
instancia-.
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3. Con relacion a la diferencia de los beneficios que estatuyen la Ley
782 de 2002 y la Ley 975 de 2005, en auto del 28 de septiembre de
2006, la Sala de Casacion Penal indico:

“Una segunda conclusion que se deriva de la filosofia de la
ley 975 de 2005, es la de que la amnistia, el indulto y otros
beneficios establecidos en la ley 782 de 2002, se rigen por lo
dispuesto en esta ultima legislacion, como lo reafirma el apar-
te final del articulo 2 de la ley primeramente mencionada en
los siguientes términos:

‘La reinsercion a la vida civil de las personas que pue-

dan ser favorecidas con amnistia, indulto o cualquier
otro beneficio establecido en la ley 782 de 2002, se
regira por lo dispuesto en dicha ley.

“Lo anterior, porque la ley 975 de 2005 regula un proceso
especifico dentro del modelo propio de una justicia de transi-
cion que debe concluir ordinariamente con una sancion, a
diferencia de lo que ocurre con la 782 de 2002 define proce-
dimientos destinados a la realizacion del indulto (por parte
del Gobierno), la amnistia, la inhibicion de la investigacion
o la preclusion de la investigacion o la cesacion de procedi-
miento, segun sea el caso, con intervencion de las autorida-
des judiciales (fiscales o jueces).

()

En sintesis, en materia de competencia con relacion a esta
tematica se puede concluir lo siguiente:

1. Aquellos asuntos relacionados con la aplicacion de los
beneficios contemplados en la ley 782 de 2002 para delitos
politicos, y concierto para delinquir simple (articulo 340-1
de a ley 599 de 2000), utilizacion ilegal de uniformes e
insignias (346 idem), instigacion a delinquir simple (348-1
ibidem), fabricacion, trdfico y porte de armas y municiones
(365 idem) le corresponde, segun el estado del proceso,
resolverlos a los fiscales competentes una vez reciban la
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peticion de la Direccion de fiscalias correspondiente, o a los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial, mediante un
tramite de simple constatacion que amerita que la decision
se tome de plano (articulo 24 ley 782 de 2002).?

2. Los procesos que se adelanten por aquellas conductas que
no puedan ser beneficiadas con alguno de los mecanismos
establecidos en la ley 782 de 2002 y que implican la asigna-
cion de una pena (articulo 10 de la ley 975 de 2005), les co-
rresponde a los Tribunales de Justicia y Paz, dada su
cobertura eminentemente residual.”

4. Ahora bien, la decision “de plano” que deben adoptar los Fiscales
delegados (resolucion inhibitoria o preclusion) o los Tribunales Supe-
riores de Distrito (cesacion de procedimiento), en el marco del articulo
24 de la Ley 782 de 2002, debe entenderse, por supuesto, después de
agotarse todo el procedimiento de desmovilizacion y sometimiento a la
justicia, cuando el Ministerio del Interior y de Justicia remita a dichas
corporaciones la documentacion completa requerida para adoptar una
determinacion de ese talante; pues se trata de un tramite complejo, de
naturaleza administrativa y judicial, con etapas bien definidas, ninguna
de las cuales puede pretermitirse.

5. En el recurso de apelacion, el defensor alude al Decreto 3391 de
2006 (29 de septiembre), “por el cual se reglamenta parcialmente la
Ley 975 de 2005”.

Invocando el articulo 6° de ese Decreto, afirma que la cesacion de pro-
cedimiento debe decretarla el Tribunal Superior de Valledupar, corpo-
racion que puede deducir que los implicados tienen la calidad de
desmovilizados, de la sentencia de primera instancia, donde se dice cla-
ramente que pertenecian a un bloque de la “autodefensas”; y con ello,

52 Los delitos de concierto para delinquir simple (articulo 340-1 de a ley 599 de

2000), utilizacion ilegal de uniformes e insignias (346 idem), instigacion a delinquir
simple (348-1 ibidem), fabricacion, trafico y porte de armas y municiones (365
idem), de acuerdo con el articulo 69 de laley 975 de 2005, pueden admitir beneficios
tales como la resolucion inhibitoria, la preclusion de la investigacion o la cesacion
de procedimiento, para aquellos actores que se hubiesen desmovilizado en las
condiciones sefialadas en la ley 782 de 2002.
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el defensor sostiene que debe prescindirse del tramite administrativo
previsto en la Ley 782 de 2002.

El articulo 6° del Decreto 3391 de 2006, es del siguiente tenor:

“Los miembros del grupo armado organizado al margen de
la ley desmovilizado colectivamente, que se encuentren pri-
vados de la libertad, podran acceder a los beneficios juridi-
cos establecidos en la Ley 782 de 2002 y en caso de no quedar
cobijados por ésta, a los contenidos en la ley 975 de 2005,
siempre que en las providencias judiciales correspondientes
se determine su pertenencia al respectivo grupo. Lo anterior,
sin perjuicio de lo dispuesto para la concesion del respectivo
beneficio en las leyes mencionadas.

()

Tratandose de la ley 782 de 2002, cuando de la providencia
Jjudicial o de las pruebas legalmente allegadas al proceso, no
pueda inferirse en concreto el bloque o frente al que pertene-
cio el solicitante, se atenderd, para éste solo efecto, la certi-
ficacion expedida por el miembro representante reconocido
del respectivo bloque o frente desmovilizado colectivamente.

Igualmente, cuando solo se pretenda el otorgamiento de los
beneficios juridicos previstos en la ley 782 de 2002, la solici-
tud respectiva serad presentada directamente ante la autori-
dad competente para resolver, y para efectos de imprimir
celeridad al tramite el interesado podra anexar copia de la
providencia judicial correspondiente. Segun la etapa proce-
sal de que se trate, la autoridad competente para resolver
sera el Fiscal de conocimiento, de proceder la preclusion de
la investigacion, el Tribunal competente, de encontrarse en
etapa de juzgamiento y proceder la cesacion de procedimien-
to y, en el evento de existir condena, el Ministerio del Interior
y Justicia como autoridad competente para pronunciarse so-
bre la concesion de indulto, segun lo dispuesto por la ley 782
de 2002.
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El correcto entendimiento del articulo 6° del Decreto 3391 de 2006 no pue-
de desligarse de 1a Ley 975 de 2005, pues aquél es reglamentario de ésta.

Y el articulo 69 de la Ley 975 de 2005 expresa lo siguiente:

“Las personas que se hayan desmovilizado dentro del marco
de la Ley 782 de 2002 y que hayan sido certificadas por el
Gobierno Nacional, podran ser beneficiarias de resolucion
inhibitoria, preclusion de la instruccion o cesacion de proce-
dimiento, segun el caso, por los delitos de concierto para
delinquir en los términos del inciso primero del articulo 340
del Codigo Penal; utilizacion ilegal de uniformes e insignias;
instigacion a delinquir en los términos del inciso primero del
articulo 348 del Codigo Penal; fabricacion, trafico y porte
de armas y municiones.

Las personas condenadas por los mismos delitos y que reuna
las condiciones establecidas en el presente articulo, también
podran acceder a los beneficios que para ellas consagra la
Ley 782 de 2002.”

No viene al caso, entonces, la invocacion aislada del articulo 6° del
Decreto 3391 de 2006, en cuanto se refiere a la obtencion de los benefi-
cios previstos en la Ley 782 de 2002 -la cesacion de procedimiento
entre ellos- porque ese Decreto debe interpretarse en armonia de con la
Ley 975 de 2005, la cual reglamenta.

Y la Ley 975 de 2005, en su articulo 69, es clara en advertir que los
beneficios de la Ley 782 de 2002, aplican a los procesados o condena-
dos, entre otros, por concierto para delinquir simple (inciso primero
del articulo 340 del Codigo Penal); que no es la situacion en que se
encuentran JAVIER ENRIQUE BUSTAMENTE y JORGE ELIECER
AMADO, quienes fueron condenados en primera instancia por el delito
de concierto para delinquir agravado, que sanciona el inciso segundo
de ese articulo 340, con prision de 6 a 12 afos.

La conclusion anterior no es mas que la reiteracion, para este asunto en
particular, de lo decidido por la Sala de Casacion Penal en el auto del 28
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de septiembre de 2006 (radicacion 25830), con antelacion transcrito en
sus apartes pertinentes.

6. En sintesis:

6.1 Los beneficios consistentes en indulto, resolucion inhibitoria,
preclusion de la investigacion y cesacion de procedimiento, que esta-
blece la Ley 782 de 2002, segtn el estado de la actuacion, s6lo son
procedentes por los delitos politicos; y concierto para delinquir simple
(articulo 340-1 de a ley 599 de 2000), utilizacion ilegal de uniformes e
insignias (346 idem), instigacion a delinquir simple (348-1 ibidem),
fabricacion, trdfico y porte de armas y municiones (365 idem).

La competencia para decidir sobre su concesion, radica en las Fiscalias
delegadas segun su especialidad, o en los Tribunales Superiores de Dis-
trito Judicial, mediante un tramite de simple constatacion que amerita
que la decision se tome de plano (articulo 24 ley 782 de 2002), consta-
tacion que se efectuara después de agotar el tramite administrativo en el
Ministerio del Interior y de Justicia.

Por disposicion del articulo 24 de la Ley 782 de 2002 (que modifico el
articulo 60 de la Ley 418 de 1997), en tales eventos son imprescindi-
bles varias exigencias: 1) la confesion del implicado; ii) el tramite de la
solicitud ante el Ministerio del Interior y Justicia; iii) que este Ministe-
rio remita el resultado favorable de la solicitud a la Direccion Nacional
de Fiscalias o al Tribunal Superior correspondiente; y iv) s6lo al final
de ese recorrido, el Fiscal delegado a quien se le asigne o el Tribunal
Superior adoptaran la decision “de plano™.

6.2 Cuando los implicados, por la naturaleza del delito cometido, no
puedan acceder a los beneficios previstos en la Ley 782 de 2002 (indul-
to, resolucion inhibitoria, preclusion o cesacion de procedimiento),
pueden considerar la posibilidad de acogerse a la Ley 975 de 2005 “de
Justicia y paz”, caso en el cual deben satisfacer los requisitos estableci-
dos en los articulos 10° y siguientes de esta Ley.

Cuando los implicados s6lo puedan acceder a los beneficios previstos
en la Ley 975 de 2005, la competencia recae exclusivamente la Unidad
Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz y los Tribunales Superio-
res de Distrito Judicial en materia de justicia y paz.
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3.2. Leyes 418 de 1997 y 782 de 2002: ordenamientos juridicos
complementarios a la Ley 975 de 2005

Extracto No. 11

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 30999 — 24 de febrero de 2009

Indudablemente las disposiciones de la Ley 975 de 2005 no se oponen a
la Ley 418 de 1997 prorrogada y modificada por las Leyes 548 de 1999,
782 de 2002 y 1106 de 2006, sino que se complementan.

En efecto, las reglas previstas en las Leyes 418 de 1997 y 782 de 2002
prorrogada por la Ley 1106 de 2006 y la Ley 975 de 2005, funcionan
como normas complementarias. Asi lo consagrd expresamente el Le-
gislador en el articulo 62 de la Ley de Justicia y Paz al estipular que:
“...Complementariedad. Para todo lo no dispuesto en la presente ley
se aplicard la Ley 782 de 2002 y el Cédigo de Procedimiento Penal”.

Ademas los objetivos de dichos ordenamientos encaminados a: “‘facili-
tar los procesos de paz y la reincorporacion a la vida civil de los miem-
bros de los grupos armados al margen de la ley” y “dotar al Estado
colombiano de instrumentos eficaces para asegurar la vigencia del
Estado Social y Democratico de Derecho y garantizar la plenitud de
los derechos y libertades fundamentales”, si bien en sentido estricto
difieren indudablemente guardan una relacion no excluyente.

Ahora bien, sobre la base de esa complementariedad de las leyes no
puede sostenerse que los didlogos y acuerdos entre las partes en con-
flicto o la desmovilizacion, aisladamente considerados, garantizan o
constituyen elemento primordial de acceso a los beneficios de pena al-
ternativa, indulto, cesacion de procedimiento, preclusion de la investi-
gacion, resolucion inhibitoria, o suspension condicional de la pena,
porque tanto la Ley 782 de 2002 como la 975 de 2005 consagraron
procedimientos y condiciones administrativas y judiciales que deben
agotarse con absoluto rigor para el otorgamiento de los beneficios juri-
dicos que contemplan.
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Asi lo dijo la Corte Constitucional al abordar el estudio de la Ley 975
de 2005%:

“Es decir, no contiene la Ley 975 de 2005 una disposicion
que exonere al delincuente del cumplimiento de la sancion
penal. Si bien es verdad que se le hace objeto de un trata-
miento juridico penal menos riguroso que el existente en el
Codigo Penal -si se cumplen por el infractor unos requisitos
determinados en relacion con las victimas y por la colabora-
cion con la administracion de justicia-, lo cierto es que, aun
asi, no desaparece la pena. Esta se impone, pero el procesa-
do puede -con estricta sujecion a los requisitos y condicio-
nes que el legislador seitalo- hacerse acreedor a un beneficio
que podria reducirle la privacion de la libertad por un tiem-
po, sin que ésta desaparezca, beneficio que sera objeto de
andalisis detenido posteriormente en esta misma providencia.”

2.2 Por otra parte, como ha tenido oportunidad la Corte de advertirlo en
multiples pronunciamientos, existen sustanciales diferencias entre los
ordenamientos mencionados®, que se destacaron en el siguiente pro-
nunciamiento:

“I. El Estado colombiano, con el objetivo de alcanzar
la desmovilizacion de los grupos armados ilegales y la conso-
lidacion de un proceso de paz, ha disefiado diversos mecanis-
mos y proferido distintas normas, entre las que se destacan:

- Ley 418 de 1997 (diciembre 26), “Por la cual se
consagran unos instrumentos para la busqueda de la convivencia,
la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones.”

Como dicha Ley tenia una vigencia de dos anios a
partir de su promulgacion y no alcanzaron a lograrse sus

3 Sentencia C-370 de 2006.

3 Sentencias 25.830 del 28 de septiembre de 2006, 26.154 del 19 de octubre de
2006, 26.939 del 11 de abril de 2007 y 27.463 del 20 de junio de 2007.

55 Ley 975 de 2005 y 782 de 2002.

% Sentencia 27.213 de mayo 23 de 2007.
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cometidos, fue prorrogada sucesivamente, con la Ley 548 de
1999 y con la Ley 782 de 2002, normas éstas que, a su vez,
introdujeron algunas modificaciones.

- La Ley 782 de 2002, contempla el indulto, como
beneficio posible para los condenados con sentencia
ejecutoriada; y para los procesados, segun el estadio proce-
sal, la resolucion inhibitoria, la preclusion de la investiga-
cion o la cesacion de procedimiento. (Articulos 23 y 24, que
modificaron los articulos 57 y 60, respectivamente, de la Ley
418 de 1997”).

Esos beneficios estan previstos para conductas cons-
titutivas de delito politico, salvo actos atroces de ferocidad o
barbarie, terrorismo, secuestro, genocidio, homicidio come-
tido fuera de combate o colocando a la victima en estado de
indefension. (Articulo 50 de la Ley 418 de 1997, modificada
Ley 782 de 2002).

Como lo estipula la misma Ley 782:

“Para estos efectos, se tramitard la solicitud de acuerdo con
los articulos anteriores y, una vez verificados los requisitos,
el Ministerio de Justicia y del Derecho remitira la solicitud al
Tribunal correspondiente, o a la Direccion de Fiscalia ante la
cual se adelante el tramite, quienes deberdan emitir de plano,
la providencia que decida la respectiva solicitud, en los tér-
minos legales, observando el principio de celeridad.” (Arti-
culo 60, Ley 418 de 1997, modificada por la Ley 782 de 2002).

Como se observa, quien aspire a los beneficios de la
Ley 782 de 2002, debe iniciar el tramite correspondiente ante
el Ministerio del Interior y de Justicia, con el lleno de los
requisitos que esa norma exige. Solo después de ese tramite,
la autoridad judicial competente, en ejercicio de sus funcio-
nes, determinard si el beneficio concreto (indulto, resolucion
inhibitoria, preclusion o cesacion) es o no procedente.

()
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2. Vino posteriormente la Ley 975 de 2005, “Por
la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de
miembros de grupos armados organizados al margen de la
ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion
de la paz nacional y se dictan otras disposiciones.”

La Ley 975 de 2005, denominada comunmente “de
Justicia y paz”, no prevé beneficios como el indulto, la re-
solucion inhibitoria, la preclusion o la cesacion de proce-
dimiento; sino una pena simbdlica alternativa, muy inferior
a la que corresponderia a los delitos si se juzgaran por
fuera del proceso de paz con la legislacion ordinaria.

Quien pretenda los beneficios que la Ley 975 de
2005 ofrece, debe sujetarse a los requisitos establecidos
en los articulos 10°y siguientes de la misma, y son compe-
tentes para su conocimiento, exclusivamente la Unidad
Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz y los Tribu-
nales Superiores de Distrito Judicial en materia de Justi-
cia y Paz -en primera instancia-.

3. Con relacion a la diferencia de los beneficios
que estatuyen la Ley 782 de 2002 y la Ley 975 de 2005, en
auto del 28 de septiembre de 2006, la Sala de Casacion
Penal indico:

“Una segunda conclusion que se deriva de la filo-
sofia de la ley 975 de 2005, es la de que la amnistia, el
indulto y otros beneficios establecidos en la ley 782 de 2002,
se rigen por lo dispuesto en esta ultima legislacion, como
lo reafirma el aparte final del articulo 2 de la ley primera-
mente mencionada en los siguientes términos:

‘La reinsercion a la vida civil de las personas que
puedan ser favorecidas con amnistia, indulto o cualquier
otro beneficio establecido en la ley 782 de 2002, se regira
por lo dispuesto en dicha ley.
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“Lo anterior, porque la ley 975 de 2005 regula un
proceso especifico dentro del modelo propio de una justi-
cia de transicion que debe concluir ordinariamente con
una sancion, a diferencia de lo que ocurre con la 782 de
2002 define procedimientos destinados a la realizacion del
indulto (por parte del Gobierno), la amnistia, la inhibi-
cion de la investigacion o la preclusion de la investigacion
o0 la cesacion de procedimiento, segun sea el caso, con in-
tervencion de las autoridades judiciales (fiscales o jueces).

(..)

Por manera que incurren en error trascendental quienes argumentan que
la prorroga dispuesta en la Ley 1106 de 2006 para las disposiciones de
las Leyes 418 de 1997 y 782 de 2002 hasta el 21 de diciembre de 2010,
también afecta a la Ley 975 de 2005 -incluido el articulo 72- porque, se
insiste, son ordenamientos diferentes con objetivos relacionados pero
diversos y con ambitos de aplicacion también distintos.
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3.3. Diferencias con el proceso penal ordinario
Extracto No.12

M.P. Dr. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
Radicado 30955 — 9 de febrero de 2009

Para empezar, la Corte encuentra oportuno recordar que el proceso que
se adelanta en la Ley 975 de 2005, no porque su articulo 62 prevea una
remision a la Ley 906 de 2004, comparte todos los presupuestos del
proceso adversarial.

La llamada Ley de Justicia y Paz hace parte de un ordenamiento juridi-
co especial —integrado ademas por las leyes 418 de 1997, 548 de 1999 y
782 de 2002, con sus decretos reglamentarios- propio de un proceso de
reconciliacion nacional, y, por tanto, concebido al interior de procesos
de acercamiento con grupos armados al margen de la ley en busca de la
paz, la reconciliacion y la consolidacion del monopolio de la fuerza en
cabeza del Estado, lo cual supone un origen diferente al de las otras
leyes.

Asi también lo concluy6 la Corte Constitucional cuando en la sentencia
C-370 de 2006, analizando la constitucionalidad de la Ley 975 de 2005,
sentencio:

“6.2.2.1.7.1. Como ya se menciono, la Ley 975 de 2005 cons-
tituye una de las piezas mas importantes del marco juridico
de los procesos de paz en Colombia. Para incentivar estos
procesos, la ley establece una reduccion sustantiva de las pe-
nas de carcel para quienes han cometido delitos de suma gra-
vedad. En efecto, las personas responsables de tales delitos
en el derecho nacional podrian llegar a ser acreedoras a una
pena hasta de 60 afios de carcel y en el derecho penal interna-
cional podrian tener, incluso, cadena perpetua. Sin embargo,
la ley colombiana les otorga el beneficio de una pena efectiva
que va entre 5 y 8 anos, lo cual, sin duda, afecta derechos y
principios constitucionales como el derecho a la justicia de
las victimas y de la sociedad y el principio de igualdad.”
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Por eso, al cuestionarse por la naturaleza juridica de la Ley de Justicia y
Paz, se observa que en uno de los decretos reglamentarios, en el 3391
del 2006, articulo segundo, se sefala:

“Articulo 2°. Naturaleza. La Ley 975 de 2005 consagra
una politica criminal especial de justicia restaurativa para
la transicion hacia el logro de una paz sostenible, median-
te la cual se posibilita la desmovilizacion y reinsercion de
los grupos armados organizados al margen de la ley, el
cese de la violencia ocasionada por los mismos y de sus
actividades ilicitas, la no repeticion de los hechos y la re-
cuperacion de la institucionalidad del Estado de Derecho,
garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la
Justicia y la reparacion. Para tal efecto, el procedimiento
integrado establecido en esta ley incluye un proceso judi-
cial efectivo de investigacion, juzgamiento, sancion y otor-
gamiento de beneficios penales a los desmovilizados de
los grupos armados organizados al margen de la ley, den-
tro del cual las victimas tienen la oportunidad de hacer
valer sus derechos, a conocer la verdad sobre las circuns-
tancias en que ocurrieron los hechos punibles y a obtener
reparacion del dario sufrido.”

Esta normatividad especial, con fines extraordinarios, por su origen y
especialidad se va colocando en senderos diferentes de aquellos por los
que transitan las leyes penales ordinarias, con teleologias diversas.

Si bien es cierto que el derecho penal liberal surgié como restriccion al
poder del soberano, que en el antiguo régimen era ilimitado, pero que
luego de las revoluciones burguesas del siglo XVII fue contrarrestando
aquel poder del Estado en el ejercicio del ius puniendi con una serie de
garantias que se reconocian y se siguen reconociendo a los justiciables,
esto es, a aquellos que enfrentaban en calidad de procesados el embate
de la justicia penal, se les fue fortaleciendo con las llamadas garantias
procesales de corte individual, tanto en el derecho procesal como en el
sustantivo. Esas garantias procesales buscaban robustecer su débil figu-
ra frente al casi omnipotente poder del Estado; por lo que los principios
de su hermenéutica estan dirigidos a proteger al procesado débil y des-
igual, y la interpretacion pro homine en favor de las libertades y en
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contra del poder del soberano, busca ante todo la proteccion del débil
de la relacion juridico procesal.

Esa orientacién interpretativa propia del derecho penal del Estado libe-
ral sigue estando vigente, salvaguardando por supuesto los derechos de
las victimas, como quiera que sigue restringiendo y evitando el ejerci-
cio arbitrario del ius puniendi; y estan ahi en forma de garantias consti-
tucionales; esto es, que cuando quiera que un sospechoso de haber
cometido una conducta punible que soporta todo el embate del Estado
en su intento por recuperar el orden publico vulnerado, siempre esta
acompafiado de una gama de garantias constitucionales que lo asisten y
fortalecen en su desigual lucha contra el gran Estado.

Como se ve, las situaciones previstas en una y otra reglamentacion son
diferentes por lo que no debe entenderse que la Ley 975 incorpora un
proceso de partes, sino que describe los lineamientos generales de un
proceso concebido al interior de una justicia de transicion y por lo tanto
con diferencias sustanciales con los cometidos del proceso penal
ordinario.

Que la legislacion penal ordinaria tiene unos destinatarios distintos a
los de la normatividad que busca la reconciliacion y la conquista de la
paz, es evidente: mientras que aquélla esta dirigida a los ciudadanos del
comun que eventualmente pudieran ser, en el futuro, responsables de
una conducta delictiva, la normatividad transicional esta dirigida a per-
sonas que hacen parte de grupos organizados al margen de la ley, que se
dedicaron en el pasado a sembrar el terror y a quienes el Estado busca
ahora atraer a la institucionalidad.

También en términos de expectativas podemos decir que el marco de la
regulacién ordinaria es distinto al de la legislacion que persigue la con-
solidacion de la paz: mientras que el proceso penal ordinario asegura
garantias al justiciable, el previsto en la Ley 975 de 2005 le ofrece a los
desmovilizados sometidos voluntariamente a ella, significativas venta-
jas punitivas, que de otra manera serian imposibles de alcanzar.

Ademas, en lo referente a los derechos de que son titulares cada uno de
los dos procesados en los distintos ordenamientos, también encontra-
mos particularidades propias de la especialidad de cada ley: mientras
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que el de la justicia ordinaria tiene derecho a exigir que se le investigue
dentro de un plazo razonable, amparado entre otros, por el derecho a la
no autoincriminacion, el desmovilizado somete su poder al del Estado
(entregandole sus armas y cesando todo accionar violento), y renun-
ciando a la garantia constitucional contenida en el articulo 33 superior,
confiesa voluntariamente sus crimenes, ofrece toda la informacion sufi-
ciente para que se constate su confesion, y espera a cambio de dicha
actitud las ventajosas consecuencias punitivas que consagra la ley a cuyo
favor se acoge.

Por eso la actitud en uno y otro caso también es diferente: mientras que
el procesado por la justicia y con la legislacion ordinaria esta enfrenta-
do con el Estado, en términos de combativa exigencia, producto del
ejercicio pleno de sus garantias procesales, el justiciable desmovilizado
se encuentra sometido, doblegado voluntariamente ante el Estado en
busca de la indulgencia ofrecida por la alternatividad penal prevista en
la Ley.

También la pena, en uno y otro caso tiene objetivos diferentes: mientras
que en la legislacion ordinaria el anuncio general de la pena tiene una
funcion preventiva, frente a la legislacion de Justicia y Paz el anuncio
de una pena tan benigna busca efectos seductores, si se quiere, de invi-
tacion a la reconciliacion sin mayor retribucion, a la otra oportunidad,
al ejercicio de la alternativa por una vida alejada de la violencia, a la
restauracion de las heridas causadas con su accionar delincuencial, a la
transicion hacia una paz sostenible, posibilitando la desmovilizacion
armada y la reinsercion a la vida civil de los integrantes de aquellos
grupos violentos.
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Diferencias con el proceso penal ordinario
Extracto No.13

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 31492 — 2 de abril de 2009

(...) tan s6lo porque el articulo 62 de la Ley 975 de 2005 contempla una
remision al Codigo de Procedimiento Penal “para todo lo no dispuesto
en la presente ley”’, no implica que comparte todos los presupuestos del
proceso adversarial previsto en la Ley 906 de 2004.

Al respecto, empiécese por sefialar que la Ley de Justicia y Paz surgio
ante la necesidad de emprender un proceso de reconciliacion nacional,
para cuya puesta en marcha era imprescindible el acercamiento de los
multiples integrantes de grupos armados al margen de la ley que opera-
ban en el pais, como Unica forma de obtener la paz y la reconciliacion
nacional, lo cual supone un origen diferente al de las demas leyes ordi-
narias, incluyendo, desde luego, la Ley 906 de 2004, cuyos destinata-
rios, ademas, son diferentes a los de la normatividad ordinaria, pues
mientras que ésta se dirige a todos los ciudadanos que eventualmente
llegaren a cometer conductas delictivas, aquella apunta, como ya se se-
fialo, a las personas que conforman tales estructuras delictivas.

En el ambito procesal, como se resefiara en la providencia que definid
la misma solicitud, también se advierten diferencias marcadas entre los
dos sistemas. Asi, por ejemplo, la Ley de Justicia y Paz, contrariamente
al sistema concebido en la Ley 906 de 2004, no responde a la naturaleza
de un proceso de partes, por ser consecuente con un modelo de justicia
transicional, y por ello no se cifie ciegamente a los lineamientos del
modelo de enjuiciamiento criminal adoptado mediante el Acto Legisla-
tivo 03 de 2002, no obstante que la Ley 975 de 2005 y el Decreto Regla-
mentario 4760 de 2005 consagran, como ya se dijo, normas de
integracion, pero ello circunscrito a suplir vacios legales.

Por otro lado, el modelo al cual adscribe la Ley 906 de 2004 tiene por
eje el principio adversarial, conforme al cual el fiscal investiga, acusa y
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solicita condena, al cabo que la prueba se practica en presencia del juez
de conocimiento, garantizandose, en todos los casos, su contradiccion.

A diferencia de este sistema de enjuiciamiento, en el implantado con la
Ley 975 de 2005 la actuacion no se sigue a instancias del fiscal, sino a
partir de la manifestacion del integrante del grupo armado ilegal al
momento de desmovilizarse de acogerse a sus beneficios y con su
postulacion por parte del Gobierno Nacional.

En el plano probatorio también se advierten diferencias vertebrales por-
que la Ley 975 esta disefiada para obtener la confesion voluntaria y
libre del postulado, bajo la condicion de que efectie un relato completo
y veraz de todos los hechos delictivos en los cuales particip6 o de los
que haya tenido conocimiento durante y con ocasion de su pertenencia
al grupo armado al margen de la ley, por lo tanto la discusion se concen-
tra a establecer si tal version retine o no tales condicionamientos que lo
hacen acreedor a la pena alternativa. Por su lado, como ya se indico, en
la Ley 906, el debate probatorio es ilimitado en cuanto a su contenido,
en donde cada una de la partes presenta los medios de persuasion con
los cuales pretende demostrar su teoria del caso.

En esa misma medida, igualmente varia de manera sustancial el rol de
la fiscalia dentro del proceso, pues en el especial de justicia y paz su
labor principalmente se supedita a constatar la certeza de lo confesado
por el postulado, al cabo que en el trdmite ordinario estd compelida a
presentar ante el juez los medios de prueba de los cuales emerja la res-
ponsabilidad del procesado mas alla de toda duda razonable.

Sobre este mismo punto debe hacerse especial énfasis en cuanto a que
en el procedimiento especial de justicia y paz, diferente al modelo de la
Ley 906, no hay inmediacion ni controversia de la prueba ante el juez
de conocimiento, basicamente porque el interés de todos los
intervinientes, aun de la defensa, apunta hacia el mismo cometido de
lograr los axiomas de verdad, justicia y reparacion, que junto a la con-
tribucion para la obtencion de la paz nacional y la garantia de no repeti-
cion, constituyen el fundamento de concesion de la pena alternativa.
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3.4. La Ley 975 se aplica a fenémenos de criminalidad organizada
Extracto No. 14

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 31539 — 31 de julio de 2009

1.1. En el marco de la regulacion normativa de la Ley 975 de 2005, las
actividades delictivas objeto de atribucion responden a fendmenos pro-
pios de la criminalidad organizada, cuya ejecuciéon y consumaciéon se
dinamiza en el contexto de la concertacion interna de cada bloque o
frente. Bajo este presupuesto, la construccion de la verdad historica debe
tener como punto de partida el esclarecimiento de los motivos por los
cuales se conformd la organizacion ilegal, las cadenas de mando, el
modelo delictivo del grupo, la estructura de poder, las 6rdenes imparti-
das, los planes criminales trazados, las acciones delictivas que sus inte-
grantes hicieron efectivas para el logro sistematico de sus objetivos, las
razones de la victimizacion y la constatacion de los dafios individual y
colectivamente causados, con miras a establecer tanto la responsabili-
dad del grupo armado ilegal como la del desmovilizado.

En ese sentido, la sentencia de constitucionalidad C-370 del 18 de mayo
de 2006, preciso:

“...que para la ley bajo examen resulta particularmente rele-
vante la causalidad existente entre los hechos punibles
Judicializados y la actividad de los grupos armados especifi-
cos que después de haberse organizado para cometer delitos
decidan desmovilizarse. Esta relacion entre la actividad de
los individuos que se desmovilizan y su pertenencia al grupo
especifico dentro del cual delinquieron, genera un nexo de
causalidad entre la actividad del grupo especifico y los da-
fios ocasionados individual y colectivamente por ese grupo
especifico dentro del cual realizaron las actividades delictivas.
Si bien la responsabilidad penal continua siendo individual,
la responsabilidad civil derivada del hecho punible admite el
elemento de la solidaridad, no solamente entre los penalmente
responsables, sino respecto de quienes por decision judicial
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hayan sido calificados como miembros del grupo armado es-
peclfico, entendido como el frente o el bloque al que se impu-
te causalmente el hecho constitutivo del dano, en virtud de la
relacion de causalidad que se estructura entre las conductas
delictivas que generan el dario y la actividad en concreto de
ese grupo especifico que actua al margen de la ley al cual
pertenecieron los desmovilizados. Todos los hechos punibles
sometidos al ambito de la Ley 975/05 exigen que su perpetra-
cion se produzca durante y con ocasion de la pertenencia de
los individuos desmovilizados de los grupos armados, lo que
fundamenta la responsabilidad civil del grupo especifico al
amparo del cual cometieron los delitos juzgados por parte de
miembros de un grupo armado determinado, calificados como
tales judicialmente.”

Emerge de lo anterior, que los objetivos de politica criminal dispuestos
en la Ley de Justicia y Paz atienden a violaciones masivas y sistemati-
cas de derechos humanos, cuyo juzgamiento y fallo se centran en la
vinculacion al grupo armado ilegal (concierto para delinquir) y no, como

se ha insistido, en conductas punibles individualmente causadas por-
que, entonces, su investigacion y juzgamiento seria de competencia de
la justicia ordinaria (resalta la Sala).

Bajo ese entendido no se discute que, a diferencia de lo que ocurre en
los procesos ordinarios, los fallos que se profieran al amparo de la Ley
de Justicia y Paz tienen una carga argumentativa mayor en lo que co-
rresponde al examen de los fenomenos de macrocriminalidad y de vio-
laciones sistematicas y generalizadas de derechos humanos, atendiendo
ademas al marco internacional. Por consiguiente, el funcionario judi-
cial debe no solo analizar el caso concreto sino contextualizarlo dentro
del conflicto, identificando los patrones de violencia y los demas acto-
res seguramente de rango superior que también son responsables.
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3.5. Juez Natural
Extracto No.15

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 25831 —22 de agosto de 2006

(...)la Ley 975 en mencion fijo con toda claridad en su articulo 16, que
seria competente para conocer del juzgamiento de las conductas punibles
a que se refiere la misma normativa, “El Tribunal Superior que defina
el Consejo Superior de la Judicatura (de Justicia y Paz), al tiempo que
excluye alguna alternativa posibilidad de que se admita “conflicto o
colision” de competencia entre los Tribunales en mencion y “cualquier
otra autoridad judicial”.

A la vez, fijando el ambito del conocimiento que corresponde a los
Tribunales de Justicia y Paz, frente a los asuntos que de acuerdo con las
leyes en mencion se vienen adelantando, el articulo 32 dispuso que
“Ademas de las competencias establecidas en otras leyes” tales Corpo-
raciones adelantaran la etapa de juzgamiento dentro de los asuntos de
que trata dicha Ley.

11. Por ultimo, en una ratificacion de su competencia, el articulo 69
sefiala que las personas que se hayan desmovilizado dentro del marco
de la Ley 782 de 2.002 y que hayan sido certificadas por el Gobierno
nacional podran ser beneficiarias de resolucion inhibitoria o preclusion
en los supuestos alli indicados, en materia que, necesariamente acorde
con el conocimiento que ya les fuera atribuido por estar esa materia
comprendida dentro de los asuntos establecidos entre otras Leyes en la
citada 782, pertenece, con exclusividad ser decidida por los reciente-
mente integrados Tribunales de Justicia y Paz.
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3.6. Hechos que deben investigarse en el tramite

Extracto No.16

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 30998 — 12 de febrero de 2009

Ha de precisarse que respecto de los beneficios consagrados en la Ley
de Justicia y Paz, o mejor, de los hechos que pueden ser objeto del
tratamiento especial consagrado en Ley 975 de 2005, se ofrecen también
tres escenarios diferentes, a saber: 1. Hechos que no han sido investigados
y son confesados por el desmovilizado en la audiencia de version libre,
o verificados por la Fiscalia con posterioridad; 2- Hechos que estan
siendo investigados por otra jurisdiccion; y 3-Hechos que ya han sido
objeto de pronunciamiento judicial por via ordinaria, con condena.

Todos estos escenarios exigen, como factor aglutinante necesario, que
la conducta, tal cual lo consagran los articulos 2 y 10 de la Ley 975 de
2005, haya sido cometida “... durante y con ocasion de la pertenen-
cia...” alos grupos desmovilizados al margen de la ley.

1. Respecto de la primera hipotesis bien poco cabe anotar, pues, preci-
samente el tramite de la Ley 975 en cita, esta disefiado en su integridad
para tabular esas confesiones que en version libre hace el postulado,
detallando las distintas etapas que conforman el especial proceso, hasta
la ejecucion de la pena alternativa.

2. Acerca de los procesos que ya viene adelantando la jurisdiccion ordina-
ria para el momento en el cual se hace la postulacion y asume conocimien-
to general de la situacion del desmovilizado la Fiscalia de justicia y Paz,
los articulos 20 y 22 de la Ley 975 de 2005, asi como el articulo 11 del
decreto 3391 de 2006, determinan que cumplido el requisito formal, vale
decir, advertido el funcionario de que se trata de hechos ejecutados por el
postulado durante y con ocasion de su pertenencia al grupo al margen de
la ley, se acumulan esos asuntos al tramite especial, para lo cual, en primer
lugar, una vez se imponga medida de aseguramiento por el Magistrado de
Justicia'y Paz, se suspende el proceso ordinario, y ya después, se incluiran
en la formulacion de cargos esos hechos, para que finalmente, cuando la
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Sala de Justicia y Paz se pronuncie aceptando esa acusacion, se fusionen o
acumulen ellos al diligenciamiento propio de la Ley 975 de 2005.

3. Por ultimo, ese mismo articulo 20 de la Ley 975 de 2005, permite la
acumulacion de penas, en los casos en los cuales ya la justicia ordinaria
condeno al postulado por conductas ejecutadas en curso y por ocasion
de la pertenencia de éste al grupo armado al margen de la ley.

La norma, debe relevarse, fue estudiada en su constitucionalidad por la
Corte Constitucional®’, declarando inexequible el apartado en el cual se
eliminaba completamente la pena impuesta en el proceso ordinario, y
advirtiendo que esa sancion debia acumularse a la que corresponda por
los delitos investigados en tramite de Justicia y Paz.

En seguimiento de esa posicion jurisprudencial, el Decreto 3391 de 2006,
en su articulo 10, detalla la forma en que opera la acumulacién en cita.

Por ultimo, debe hacer hincapi¢ la Sala, en que la filosofia de la Ley de
Justicia y Paz, inserta dentro de los cometidos de verdad, justicia y re-
paracion que le son connaturales, reclama la investigacion, juzgamiento
y sancion de todos y cada uno de los delitos ejecutados por los
desmovilizados, razén por la cual el articulo 17 de la Ley 975 de 2005,
en su inciso tercero obliga al Fiscal a que investigue, no solo los hechos
confesados por el postulado, sino “...todos aquellos de los cuales tenga
conocimiento dentro del ambito de su competencia”.

En seguimiento de tan clara pauta, el articulo 9 del Decreto 3391 de
2006, obliga del postulado que su confesion sea “completa y veraz”.

En aras de hacer operativa la exigencia, el articulo 29 del decreto en
cita, determina la pérdida del beneficio de la pena alternativa, para quien
ocultd uno o varios delitos durante su version libre.

Esta consagracion legal del principio fuerte de legalidad que irradia la precep-
tiva constitucional en Colombia, impide al Fiscal, a diferencia de lo que ha
ocurrido en otras latitudes en temas de justicia transicional, establecer crite-
rios selectivos en punto de los delitos o personas que deban ser investigados.

37 Sentencia C-370 de 2006.
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3.7. Hechos cometidos con posterioridad a la desmovilizacion: su
investigacion y juzgamiento le corresponde a la jurisdiccion
ordinaria

Extracto No.17

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 30022 — 16 de julio de 2008

9. Es bien sabido que la ley de justicia y paz regula lo concerniente a la
desmovilizacion de las personas que pertenecieron a grupos armados
ilegales para conceder penas alternativas por las conductas delictivas
que ejecutaron durante su permanencia en ellos.

10. Lo anterior significa que todo hecho delictivo que se atribuya al
desmovilizado y cuya ejecucion haya tenido lugar en forma ulterior a la
de sometimiento a la justicia, sera de competencia exclusiva de la justi-
cia ordinaria. Y la declaratoria judicial de responsabilidad en ese nuevo
asunto tendra incidencia en el tramite y los beneficios que consagra la
Ley de Justicia y Paz.

11. Como la competencia de la Fiscalia y de las Salas de Justicia y Paz
de los Tribunales Superiores esta determinada por los delitos cometidos
por el postulado hasta el momento de su desmovilizacion, colectiva o
individual, y la averiguacion gira sobre lo expuesto en su version libre,
en la que debe confesar los delitos en forma plena y veraz ante el fiscal
del caso, se tiene que toda investigacion que se inicie por las conductas
punibles ejecutadas con posterioridad a aquél hecho corresponde a las
autoridades ordinarias.
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Hechos cometidos con posterioridad a la desmovilizacion
Extracto No. 18

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 30744 — 18 de noviembre de 2008

5. También tiene sentado la Corte®® que es de competencia exclusiva de
los jueces ordinarios el conocimiento de toda conducta ejecutada por el
postulado con posterioridad a la de su desmovilizacion, sin perjuicio de
la incidencia que en el tramite y beneficios propios de la ley de Justicia
y Paz tenga lo que ellos decidan sobre el particular.

6. Por tal razon, la competencia de los Fiscales y Magistrados de Justi-
cia y Paz depende, desde el punto de vista temporal, de los delitos co-
metidos por el postulado hasta el momento de su desmovilizacion, como
lo senala el articulo 16 de la Ley 975, que a la letra dice:

“Recibido por la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia
yla Paz, el, o los nombres de los miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley dispuestos a contribuir de
manera efectiva a la consecucion de la paz nacional, el fiscal
delegado que corresponda, asumird de manera inmediata la
competencia para:

16.1 Conocer de las investigaciones de los hechos delictivos
cometidos durante y con ocasion de la pertenencia al grupo
armado organizado al margen de la ley.

16.2 Conocer de las investigaciones que cursen en contra de
sus miembros.

16.3 Conocer de las investigaciones que deban iniciarse y de
las que se tenga conocimiento en el momento o con posteriori-
dad a la desmovilizacion.
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Autos de segunda instancia del 2 y 16 de julio de 2008, radicaciones 29.991 y
30.022, respectivamente.
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Basada en esta disposicion, en una de las ocasiones citadas®, la Sala
senal6 que:

“..la competencia de la Fiscalia y de la Sala de Justicia y
Paz del Tribunal correspondiente, esta determinada por
las conductas ilicitas ejecutadas por el postulado para la
aplicacion de los beneficios que contempla la Ley 975 de
2005, hasta el momento de su desmovilizacion, por lo que
la version libre y confesion que rinde ante el fiscal delega-
do asignado para el proceso de desmovilizacion, constitu-
ye el parametro del programa metodologico orientado a
comprobar la veracidad de la informacion suministrada,
esclarecer los hechos y todos aquellos de los cuales tenga
conocimiento en el ambito de su funcion.

De esta manera, si la competencia de la Fiscalia y de las
Salas de Justicia y Paz esta determinada por los hechos
que cometio el postulado hasta el momento de su
desmovilizacion, colectiva o individual, y el centro de la
investigacion, a su vez, lo constituye su version libre y con-
fesion rendida ante el fiscal del caso, refulge que la inves-
tigacion por las conductas punibles ejecutadas con
posterioridad a aquél hecho, ademas de conllevar la pér-
dida de los beneficios contemplados en la Ley 975 de 2005,
incumbe a las autoridades que ordinariamente deben co-
nocer de las mismas.”

59

Ib. auto de segunda instancia 29.991.
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4. Vigencia

La pena alternativa s6lo es aplicable al postulado por hechos
cometidos antes de su desmovilizacion y de la vigencia de la ley

Extracto No.19

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 30999 — 24 de febrero de 2009

El interrogante que la Sala debe dilucidar en este caso es: ;Proceden las
imputaciones en el marco de la alternatividad penal cuando se refieren
a hechos ocurridos con posterioridad a la Ley 975 de 2005?

(..)

Para dar una respuesta al problema juridico planteado y en ese camino a
los argumentos de los sujetos procesales que propugnan por la tesis de
inaplicar la norma cuestionada, la Sala se permite hacer las siguientes
precisiones:

1. Indudablemente la norma cuestionada es una disposicion que hace
parte del ordenamiento legal vigente, en concreto de la Ley 975 de 2005
-Ley de Justicia y Paz-, referida de manera especial a la vigencia y de-
rogatorias.

2. No puede considerarse cierta la afirmacion de que la Ley 1106 de
2006 que prorrogo la vigencia de la ley 418 de 1999, a su vez prorroga-
da y modificada por las Leyes 548 de 1999 y 784 de 2002, introdujo
modificaciones a los articulos 2, 10, 11, 25, 62, 72 de la ley 975 de
2005; para corroborarlo basta confrontar el texto del mencionado orde-
namiento.

()

En efecto, las reglas previstas en las Leyes 418 de 1997 y 782 de 2002
prorrogada por la Ley 1106 de 2006 y la Ley 975 de 2005, funcionan
como normas complementarias. Asi lo consagro expresamente el
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Legislador en el articulo 62 de la Ley de Justicia y Paz al estipular que:
“...Complementariedad. Para todo lo no dispuesto en la presente ley
se aplicara la Ley 782 de 2002 y el Codigo de Procedimiento Penal”.

()

Ahora bien, sobre la base de esa complementariedad de las leyes no pue-
de sostenerse que los didlogos y acuerdos entre las partes en conflicto o la
desmovilizacion, aisladamente considerados, garantizan o constituyen
elemento primordial de acceso a los beneficios de pena alternativa, indul-
to, cesacion de procedimiento, preclusion de la investigacion, resolucion
inhibitoria, o suspension condicional de la pena, porque tanto la Ley 782
de 2002 como la 975 de 2005 consagraron procedimientos y condiciones
administrativas y judiciales que deben agotarse con absoluto rigor para el
otorgamiento de los beneficios juridicos que contemplan.

()

2.2 Por otra parte, como ha tenido oportunidad la Corte de advertirlo en
multiples pronunciamientos®, existen sustanciales diferencias entre los
ordenamientos mencionados®!, que se destacaron en el siguiente pro-
nunciamiento:®

“1. El Estado colombiano, con el objetivo de alcanzar la desmovilizacion
de los grupos armados ilegales y la consolidacion de un proceso de
paz, ha disefiado diversos mecanismos y proferido distintas normas,
entre las que se destacan:

- Ley 418 de 1997 (diciembre 26), “Por la cual se consagran unos
instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia de la jus-
ticia y se dictan otras disposiciones.”

Como dicha Ley tenia una vigencia de dos afios a partir de su
promulgacion y no alcanzaron a lograrse sus cometidos, fue prorrogada

% Sentencias 25.830 del 28 de septiembre de 2006, 26.154 del 19 de octubre de
2006, 26.939 del 11 de abril de 2007 y 27.463 del 20 de junio de 2007.

¢ TLey 975 de 2005 y 782 de 2002.

62 Sentencia 27.213 de mayo 23 de 2007
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sucesivamente, con la Ley 548 de 1999 y con la Ley 782 de 2002, normas
éstas que, a su vez, introdujeron algunas modificaciones.

-. La Ley 782 de 2002, contempla el indulto, como beneficio posible
para los condenados con sentencia ejecutoriada; y para los procesa-
dos, segun el estadio procesal, la resolucion inhibitoria, la preclusion
de la investigacion o la cesacion de procedimiento. (Articulos 23 y 24,
que modificaron los articulos 57 y 60, respectivamente, de la Ley 418
de 19977).

()

2. Vino posteriormente la Ley 975 de 2005, “Por la cual se dictan dis-
posiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a
la consecucion de la paz nacional y se dictan otras disposiciones.”

La Ley 975 de 2005, denominada comunmente “‘de justicia y paz”, no
preveé beneficios como el indulto, la resolucion inhibitoria, la preclusion
o la cesacion de procedimiento, sino una pena simbolica alternativa,
muy inferior a la que corresponderia a los delitos si se juzgaran por
fuera del proceso de paz con la legislacion ordinaria.

Quien pretenda los beneficios que la Ley 975 de 2005 ofrece, debe suje-
tarse a los requisitos establecidos en los articulos 10°y siguientes de la
misma; y son competentes para su conocimiento, exclusivamente la
Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz y los Tribunales
Superiores de Distrito Judicial en materia de Justicia y Paz -en prime-
ra instancia-.

Por manera que incurren en error trascendental quienes argumentan que
la prorroga dispuesta en la Ley 1106 de 2006 para las disposiciones de
las Leyes 418 de 1997 y 782 de 2002 hasta el 21 de diciembre de 2010,
también afecta a la Ley 975 de 2005 -incluido el articulo 72- porque, se
insiste, son ordenamientos diferentes con objetivos relacionados pero
diversos y con ambitos de aplicacion también distintos.

()
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5. Otro punto sobre el que la Sala debe hacer claridad tiene que ver con
el acto de la desmovilizacion, los dialogos y acuerdos de paz como pa-
sos previos a la alternatividad penal. Esos acontecimientos por si mis-
mos no dan derecho a obtener los beneficios consagrados en la Ley 975
de 2005, ni el momento en que se materializa la desmovilizacion puede
considerarse como plazo limite para que las conductas punibles cometi-
das durante y con ocasion de la pertenencia al grupo queden cobijadas
por el beneficio de la alternatividad, es necesario que el postulado cum-
pla “con estricta sujecion a los requisitos y condiciones que el legisla-
dor seiialo”, como lo indico la sentencia de la Corte constitucional C-370
de 2006, de modo que el cumplimiento cabal de esas exigencias condi-
ciona la procedencia del beneficio.

El hecho de que antes de la vigencia de la Ley 975 de 2005 el Gobierno
Nacional hubiese adelantado contactos, conversaciones y negociaciones
con los grupos armados al margen de la ley, en particular con el Bloque
Norte de las AUC, tendientes a consolidar el proceso de paz, en modo
alguno tiene el efecto de convertir la desmovilizacion de los miembros
de ese grupo armado ilegal® en acto derogatorio del mandato contenido
en el articulo 72 del citado ordenamiento, ni la fecha en que se materia-
liz6 ese acontecimiento tiene la virtud de cobijar con el beneficio de
alternatividad las conductas punibles cometidas por el grupo después
del 25 de julio de 2005; porque, se insiste, el fundamento de la pena
alternativa lo constituye la contribucion a la paz nacional, la colabora-
cion con la justicia, el esclarecimiento de la verdad, la garantia de no
repeticion y la reparacion de las victimas, previo el cumplimiento de
las exigencias establecidas en la ley, incluida la condicion prevista en
el articulo cuestionado, seglin est4 ordenado expresamente en los articu-
los 3° de la Ley 975/05 y 2° del Decreto reglamentario 3391 de 2006.

(..)

6. En torno al tema de la interpretacion amplia o flexible del articulo 72
de la Ley 975 de 2005, por la que propugnan los apelantes, es necesario
sefalar que la invocacion del articulo 26 del Decreto 4760/05 para apoyar

¢ El Bloque Norte de las AUC se desmovilizo en dos fases a saber: Marzo 8 de 2006
en el Copey-Chimila y el 10 de marzo del mismo afio en La Mesa-Valledupar. Cfr
informe del Alto Comisionado para la Paz.
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la pretension constituye un desacierto, pues el efecto de dicha norma es
precisamente contrario ya que refuerza el criterio segin el cual el
legislador quiso establecer una fecha limite para cobijar las conductas
punibles con el beneficio de la alternatividad penal; basta la simple
lectura de la disposicion legal para corroborar el aserto:

“... cuando se trate de conductas punibles de ejecucion permanente, la ley
975 solamente serd aplicable en aquellos eventos en que la consumacion,
materializada con el primer acto, se haya producido con anterioridad a la

»

entrada en vigencia de la misma.” (resaltado y subrayas fuera de texto).

()

9. Tampoco la Sala advierte contradiccion entre el contenido del articu-
los 72 de la ley 975 de 2005 y aquellas disposiciones que mencionan el
acto de desmovilizacidon —entre otros los articulos 2°, 17°-, precisamen-
te por la especificidad de materia que aborda cada uno de ellos; solo el
primero alude concretamente al término para que proceda el beneficio,
aspecto reforzado en el articulo 26 del Decreto reglamentario 4760 de
2005 referido a la misma materia pero en cuanto a las conductas de
gjecucion permanente, exigiendo que el primer acto se haya producido
con anterioridad a la vigencia de la ley 975 de 2005.

(..)

Si el Legislador no hubiera querido sefialar expresamente un limite tem-
poral para las conductas punibles que cobijaba con el beneficio de
alternatividad, sencillamente no habria incluido este aspecto en los arti-
culos 72 de la Ley 975 de 2005 y 26 del Decreto 4760 del mismo afo, o
de ser cierto que tales disposiciones legales entrafian contradiccion con
el ordenamiento que integran, al expedir la ley 1106 de 2006 habria
derogado el articulo 72 cuestionado o al momento de dictar el Decreto
reglamentario 3391 de 2006 habria hecho lo propio con el articulo 26
del Decreto 4760 de 2005.

(..)

Desafortunado resulta entonces el argumento que sostiene que la Ley
782 de 2002 prorrogada por la Ley 1106 de 2006 dio un plazo para las
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desmovilizaciones de los miembros de los grupos armados ilegales has-
ta diciembre de 2010, imponiendo una interpretacion amplia del articu-
lo 72 de la ley 975 de 2005 para que, sin consideracion alguna a la
época de la ocurrencia de las conductas punibles, los futuros
desmovilizados se beneficien de las prerrogativas de la Ley de Justicia
y Paz. Sostener semejante desafuero equivale a extender una patente de
corso a los miembros de los grupos armados al margen de la ley que
hoy continuan delinquiendo en todo el territorio nacional®, para que
hasta el 21 de diciembre de 2010 ejecuten toda suerte de actos atroces
de ferocidad o barbarie, terrorismo, secuestro, genocidio u homicidios
fuera de combate contra inermes habitantes del territorio patrio y s6lo
pueda aplicarseles una pena simbolica.

Un alcance interpretativo como el propuesto no tiene precedente en el
ambito de la aplicacion de la justicia transicional en el mundo; entrafia
condonar dolos futuros lo que no solo auspicia la violacién a los dere-
chos y bienes protegidos por el Derecho Internacional Humanitario, sino
que se lleva de tajo el principio fundante de respeto a la dignidad huma-
na, al paso que desnaturaliza los fines para los que fueron instituidas las
autoridades de la Republica, asi como los relativos a la convivencia
pacifica y la vigencia de un orden justo, ademas de enviar a la comuni-
dad un pésimo mensaje traducido en que hasta las postrimerias del afo
2010 resulta menos grave desde el punto de vista de las consecuencias
sancionatorias de la conducta ejecutar un delito de genocidio que incu-
rrir en un falso testimonio®.

#  Segln informe de la Comision Nacional de Reconciliacion y Reparacion, después

de finalizadas las desmovilizaciones de las AUC en agosto de 2006, se han
concentrado grupos armados ilegales en cuatro regiones del pais que corresponden
a disidentes, rearmados o emergentes de los antiguos grupos paramilitares, los que
hacen presencia en unos 200 municipios de Colombia, en zonas como la costa
Caribe y en la frontera con Venezuela que agrupan unos 1.290 hombres; estas son
las zonas donde operaban anteriormente el Bloque Norte al mando de Jorge 40 y el
Bloque Catatumbo al mando de Salvatore Mancuso. Las otras dos zonas estan
ubicadas en el sur y occidente del pais con 1.100 hombres que es el area de influencia
del cartel del Norte del Valle. Algunas de estas nuevas organizaciones se hacen
llamar Las Aguilas Negras del Catatumbo, en el departamento de Norte de Santander
y en el Magdalena y Los Rastrojos o la organizacion Nueva Generacion en el
Putumayo, Narifio y Cauca.

Conducta sancionada en el articulo 442 del codigo penal con prision de seis (6) a
doce (12) aflos.

65
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Es importante aclarar en este punto que las desmovilizaciones de los
miembros de grupos armados al margen de la ley, evidentemente son
procedentes dentro del marco de la ley 1106 de 2006 hasta el 21 de
diciembre de 2010, pero lo que es perfectamente claro para la Corte es
que, sin excepcion alguna, los hechos cobijados por la alternatividad
penal consagrada en la conocida “Ley de Justicia y Paz” deben haber
tenido ocurrencia antes del 25 de julio de 2005.

12. Lareconciliacion entre los colombianos, la reincorporacion a la vida
civil de los miembros de grupos armados al margen de la ley y la convi-
vencia pacifica, en tanto derecho y deber de obligatorio cumplimiento
para todos, no son logros realizables a cualquier costo, pues pretender
que las condiciones del proceso de Justicia y Paz las fije el desmovilizado
bajo el chantaje de la renuncia masiva a la justicia transicional o el
rechazo a futuras desmovilizaciones entrafia una claudicacion intolera-
ble de la justicia frente a quienes desconocieron la dignidad humana,
demostraron que la imaginacion del hombre no tiene limites a la hora
de infligir dolor a sus semejantes y sumieron el pais en un bafio de
sangre del que atin no se repone.

14. Sostener que el articulo 72 de la Ley de Justicia y Paz prevé una
aplicacion retroactiva de la ley restrictiva que impone su inobservancia,
es un argumento que encierra una seria equivocacion en materia de de-
recho procesal; la vigencia de la ley inicia, como lo dispuso expresa-
mente el Legislador en el articulo 72 “...a partir de la fecha de su
promulgacion”, acto que se cumplio en el diario oficial No. 45.980 del
25 de julio de 2005...”
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5. Estructura

Esquema procesal
Extracto No.20

M.P. Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 27873 — 27 de agosto de 2007

Con el objeto de alcanzar la paz en Colombia, la Ley 975 de 2005 y sus
decretos reglamentarios disefiaron un proceso armoénico con los princi-
pios del sistema penal acusatorio, en procura de obtener la
desmovilizacion y reincorporacion de los miembros de los grupos ar-
mados organizados al margen de la ley, quienes tras ser postulados por
el Gobierno nacional por reunir los presupuestos legales, acceden al
tramite y a los beneficios por ellos contemplados, respetando los dere-
chos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.

Este procedimiento esta integrado por dos etapas, una administrativa y
otra judicial, esta ultima compuesta por los ciclos preprocesal y proce-
sal, que terminan con un fallo de condena si convergen los requisitos
legales, beneficidndose al postulado con la imposiciéon de una pena al-
ternativa.

En conformidad con el articulo 250 superior, la accion penal fue asignada
a la Fiscalia General de la Nacion en la etapa de investigacion y a las
Salas de Justicia y Paz de los Tribunales de Distrito Judicial creadas para
el efecto, el juzgamiento, con la intervencion del magistrado que ejerce la
funcion de control de garantias. La persecucion penal s6lo podra
acometerse y proseguir de contarse con la voluntad expresada en ese sen-
tido por el desmovilizado tanto en las fases administrativa como judicial
de acceder al procedimiento y a sus beneficios, constituyendo requisito
de procesabilidad en la medida que la manifestacion con esa vocacion
hecha ante el Gobierno nacional la debe ratificar ante la fiscalia al inicio
de la version libre, de lo contrario el rito no podra continuarse, correspon-
diendo al fiscal competente remitir la actuacion a la justicia ordinaria.

Tal exigencia, no atenta contra la facultad constitucional y legal deferi-
da a la jurisdiccion para investigar los delitos y acusar y juzgar a sus
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autores y participes una vez lleguen a su conocimiento por cualquiera
de los canales previstos por el ordenamiento juridico, ni contra los de-
rechos de las victimas dado que deberan ser investigados y juzgados
por los funcionarios judiciales ordinarios por medio del procedimiento
correspondiente.

De adelantarse el tramite, las investigaciones cursadas por las conduc-
tas punibles realizadas por el postulado durante y con ocasion de su
pertenencia al grupo armado ilegal, o por la organizacion delincuencial
que puedan comprometer su responsabilidad deberan ser acumuladas a
la investigacion, asi mismo, se adicionaran juridicamente las penas im-
puestas en otros procesos por esa misma clase de delitos a la que se le
llegue a imponer, sin que la pena alternativa pueda superar el término
legal, de ser ella impuesta.

En particular, en la etapa administrativa el Gobierno nacional confec-
ciona la lista de elegibles con arreglo a las previsiones del articulo 3 del
decreto No. 4760 de 30 de diciembre 2005, reglamentario de la Ley 975
de 2005, con los nombres e identidades de los miembros de los grupos
armados al margen de la ley desmovilizados colectivamente de confor-
midad con la ley 782 de 23 de diciembre de 2002 (que prorrogo la vi-
genciade laley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la ley 548 de
1999; ley 782 de 2002 prorrogada a su vez por la ley 1106 de 22 de
diciembre de 2006). Surtida la desmovilizaciéon del grupo armado al
margen de la ley, el miembro representante informara por escrito a la
oficina del Alto Comisionado para la Paz acerca de la pertenencia al
mismo de quienes se encuentren privados de la libertad. También podra
incluir a los desmovilizados individualmente acorde con la ley 782 de
2002, siempre que contribuyan a la consecucion de la paz nacional y
hayan entregado informacion o colaboracion para el desmantelamiento
del grupo al que pertenecian y suscrito un acta de compromiso con el
Gobierno Nacional.

La lista de desmovilizados sera enviada al Ministerio del Interior y de
Justicia por el Alto Comisionado para la Paz y por el Ministro de De-
fensa, segun sea el caso. Dicha Cartera la remitira a la Fiscalia General
de la Nacion. La verificacion del cumplimiento de los requisitos de ele-
gibilidad correspondera a las autoridades judiciales quienes contaran
con la colaboracion de los demas organismos del Estado. En todo caso,
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a las Salas de Justicia y Paz de los Tribunales Superiores de Justicia y
Paz compete conceder los beneficios consagrados en ella, a quienes
cumplan las exigencias normativas.

Como ya se dijo, el tramite judicial, esta integrado por dos etapas, una
preprocesal a cargo de la Fiscalia General de la Nacion y otra procesal
de competencia de las Salas de Justicia y Paz de los Tribunales de Dis-
trito Judicial. La primera, esta constituida por un ciclo preliminar y otro
de investigacion. El preliminar discurre desde el arribo de la lista de
postulados a la fiscalia hasta la recepcion de la version libre, pasando
por la formulacion de la imputacion, hasta la formulacion de cargos. El
de investigacion se extiende desde la version libre, pasando por la im-
putacion y hasta la formulacion de cargos ante el magistrado de control
de garantias. La etapa de juzgamiento a partir de que quede en firme el
control de legalidad de la formulacion de cargos ante la Sala de Justicia
y Paz del Tribunal de Distrito Judicial de conocimiento, hasta el fallo.

2.1.1. En la etapa previa o preliminar, reglamentada por los articulos 16
y 17 de la ley 975 de 2005, 4, 9 y 1 de los decretos 4760 de 2005, 3391
de 2006 y 4417 de 2006, corresponde al fiscal de la unidad nacional de
justicia y paz, una vez reciba la lista de postulados remitida por el Go-
bierno nacional y antes de escuchar en version libre al postulado, ade-
lantar las actividades investigativas necesarias para establecer la verdad
material, determinar los autores intelectuales, materiales y participes,
esclarecer las conductas punibles cometidas, identificar los bienes, fuen-
tes de financiacion y armamento de los respetivos grupos armados al
margen de la ley, realizar los cruces de informacion y las demas diligen-
cias encaminadas a cumplir lo dispuesto por los articulos 15y 16 de la
ley 975 de 2005, durante el plazo razonable que requiera para el efecto.

2.1.2. Cumplida esa etapa, el fiscal competente al iniciar la version li-
bre interrogara al postulado si es su voluntad acogerse al procedimiento
y alos beneficios de esa ley, siendo necesario contar con dicha manifes-
tacidn para recibir la diligencia y adelantar las demaés etapas del proce-
so judicial.

Adicionalmente, le hara saber todo lo necesario para que la diligencia
sea consciente, libre y voluntaria. Durante su desarrollo lo interrogara
acerca de los hechos que conozca, el postulante esta obligado a confesar
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completa y verazmente todos los hechos delictivos en los que participd
o de los que tenga conocimiento durante y con motivo de su pertenencia
al grupo organizado al margen de la ley, informando las causas y
circunstancias de modo, tiempo y lugar de su participacion en los mismos
o de los hechos que conozca, para asegurar el derecho a la verdad. La
informacion recaudada en esta version libre tendra plenos efectos
probatorios siempre y que no menoscaben garantias de las contempladas
en el articulo 29 de la Carta. Adicionalmente, sefialara la fecha de su
ingreso al bloque o frente e indicara la totalidad de los bienes que se
entreguen para reparar a las victimas, sin perjuicio de las medidas
cautelares y de las obligaciones con cargo a su patrimonio licito que
proceden en virtud de la declaratoria judicial de responsabilidad a que
haya lugar.

Recibida la version libre, el fiscal impartira instrucciones generales a la
Unidad de Justicia y Paz, para obtener el eficaz desarrollo de la version
libre y para la adecuada formulaciéon del programa metodologico para
el ejercicio de la funcion investigativa.

Cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica, in-
formacion legalmente obtenida, o de la version libre pueda inferirse,
razonablemente, que el desmovilizado es autor o participe de uno o
varios delitos que se investigan, el fiscal delegado solicitara al magis-
trado que ejerza la funcion de control de garantias la programacion de
una audiencia preliminar para formulacién de imputacion, de acuerdo
con lo previsto por el articulo 18 de la Ley 975 de 2005. En ella el fiscal
hara la correspondiente imputacion de los hechos investigados y solici-
tara el magistrado disponer la detencion preventiva del imputado, igual-
mente la adopcion de las medidas cautelares.

Dentro de los 60 dias siguientes, la Unidad de Fiscalias para la Justicia
y la Paz, con apoyo de su grupo de policia judicial, adelantara las labo-
res de investigacion y verificacion de los hechos admitidos por el impu-
tado y de todos aquellos de que tenga conocimiento dentro del &mbito
de su competencia. El magistrado de control de garantias podra prorro-
gar este término hasta por el previsto en el articulo 158 de la ley 906 de
2004, a solicitud del fiscal delegado o del imputado y se den las condi-
ciones alli establecidas. Finalizado este plazo, o antes si fuere posible,
el fiscal solicitara al magistrado que ejerza la funcion de control de
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garantias la programacion de una audiencia de formulacion de cargos
dentro de los 10 dias siguiente, si a ello hubiere lugar.

2.1.3. Si en esta audiencia el imputado acepta los cargos formulados
por la Fiscalia con base en la version libre y los resultados de las inves-
tigaciones realizadas, el magistrado con funciones de control de garan-
tias remitird la actuacion a la Secretaria del Tribunal Superior del Distrito
Judicial de conocimiento, quien convocara a audiencia publica para
examinar si la aceptacion es libre, voluntaria, espontanea y asistida por
su defensor. De concluir que retine esas condiciones citard para audien-
cia de sentencia e individualizacion de la pena.

La etapa de juzgamiento debera estar precedida por la investigacion y
formulacion de cargos por parte de la Fiscalia de Justicia y Paz, con
verificacion del cumplimiento de los requisitos de elegibilidad consa-
grados en los articulos 10 y 11 de la ley 975 de 2005, segiin que la
desmovilizacion sea colectiva o individual. De no converger estos re-
quisitos, o el imputado no aceptar los cargos o haberse retractado de los
admitidos en la version libre, no habra lugar al beneficio de la pena
alternativa, y la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz
remitira la actuacion al funcionario competente conforme con la ley
vigente al momento de la comision de las conductas investigadas.

Al tenor de lo normado por el articulo 20 de la ley 975 de 2005, regla-
mentado por el articulo 11 del decreto 3391 de 2006, se acumularan los
procesos que estén en curso o deban acometerse por los hechos delictivos
cometidos durante y con ocasion de la militancia del desmovilizado al
grupo armado organizado al margen de la ley. Es improcedente la acu-
mulacion por delitos ejecutados antes de la pertenencia del postulado al
grupo armado ilegal.

Si el desmovilizado previamente ha sido condenado por injustos pena-
les cometidos durante y con ocasion de su pertenencia al grupo ilegal,
podré ser beneficiario de la pena alternativa si cumple con los presu-
puestos para su concesion. Para la fijacion de la pena se tendra en cuen-
ta las normas sobre la acumulacion juridica de penas del Codigo Penal.

En caso de que el imputado o acusado acepte parcialmente los cargos se
rompera la unidad procesal en cuanto a los no admitidos. La investigacion
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y el juzgamiento se tramitaran por las autoridades competentes de
conformidad con las normas procesales vigentes al momento de su
comision. Respecto de los cargos aceptados se otorgaran los beneficios
previstos en la ley.

Declarada la legalidad de la aceptacion de los cargos el tribunal dictara
sentencia, suspendiendo la ejecucion de la pena que le impusiere de
acuerdo con el Codigo Penal, reemplazandola por la alternativa de pri-
vacion de la libertad por un periodo minimo de 5 a § afios, tasada aten-
diendo a la gravedad de los delitos y a la colaboracion efectiva en el
esclarecimiento de los mismos. Solo concedera dicho beneficio de acre-
ditar la contribucion del acusado a la consecucion de la paz nacional, la
colaboracion con la justicia, la reparacién a las victimas, su adecuada
resocializacion y el cumplimiento de los requisitos previstos en la Ley
de justicia y paz, incluso los de los articulos 10y 11. La pena alternativa
no podra ser objeto de subrogados penales, beneficios adicionales o
rebajas complementarias. Adicionalmente, incluira los compromisos de
comportamiento y su duracion, las obligaciones de reparacion moral y
econdmica a las victimas y la extincion del dominio de los bienes que
se destinaran a la reparacion.

Cumplida la pena alternativa, junto con las condiciones impuestas y las
relativas a la reparacion, se concedera la libertad a prueba por un térmi-
no igual a la mitad de la pena alternativa impuesta. Durante este lapso,
el condenado se comprometera a no reincidir en los delitos por los cua-
les fue penado, a presentarse periodicamente a la autoridad que corres-
ponda y a informar cualquier cambio de residencia. Observadas
cabalmente estas obligaciones, sera declarada extinguida la pena ordi-
naria, haciendo transito a cosa juzgada, por lo tanto, no se podra iniciar
nuevos procesos con fuente en los delitos juzgados.

El tribunal competente revocara la pena alternativa o el periodo de li-
bertad a prueba de establecer que el condenado incumplid
injustificadamente alguna de las aludidas obligaciones, o cuando, antes
de finalizar el periodo de libertad a prueba, se conozca de una sentencia
por un delito por él ocultado en la version libre, que le sea atribuible
como miembros del bloque o frente de un grupo armado organizado al
margen de la ley del que hacia parte y relacionado directamente con el
accionar del bloque o frente y su pertenencia al mismo, cuya ejecucion
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haya tenido lugar antes de la desmovilizacion. El delito debe tener rele-
vancia dentro del proceso de paz por su entidad y trascendencia para el
esclarecimiento de la verdad.

En lugar de la pena alternativa se haran efectivas las penas principales y
accesorias ordinarias determinadas en la sentencia, procediendo ahora
si los subrogados y descuentos ordinarios previstos en la ley penal
sustantiva, computandose el tiempo que haya permanecido en libertad.

Si antes de la audiencia de imputacion, el fiscal delegado llegare a cons-
tatar en relacion con los hechos admitidos o no admitidos por el
desmovilizado en su version libre o en su posterior actuacion, segun el
caso, que no existen motivos o circunstancias facticas que permitan su
caracterizacion como delito o que indiquen su posible existencia, dis-
pondra de inmediato el archivo de la actuacion. No obstante, si surgieren
nuevos elementos probatorios reanudara la averiguacién acorde a lo
previsto por esta ley, en tanto no haya extinguido la accion penal.
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Esquema procesal
Extracto No 21

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 31539 — 31 de julio de 2009

2.2.1. El procedimiento establecido en la Ley 975 de 2005 esta integra-
do por dos etapas: una administrativa y otra judicial.

2.2.2. Antes de escuchar en version libre al postulado, le corresponde al
fiscal de la Unidad Nacional de Justicia y Paz®® adelantar las actividades
investigativas necesarias tendientes a: determinar los autores intelectua-
les, materiales y participes; esclarecer las conductas punibles cometi-
das; identificar los bienes, las fuentes de financiacion y el armamento de
los respectivos grupos armados al margen de la ley; realizar los cruces
de informacion, y todas las demas diligencias encaminadas al esclareci-
miento de la verdad, dentro de un término que no puede superar los seis
(6) meses, de acuerdo con el articulo 325 de la Ley 600 de 2000.

El fiscal tiene la posibilidad de evacuar las versiones en varias sesio-
nes®’. Ello, por razones eminentemente practicas, atendiendo la com-
plejidad de los casos, las caracteristicas de los hechos atribuidos al
desmovilizado y al grupo armado al margen de la ley, la obligacion
legal y constitucional de propiciar que la verdad sea completa y veraz, y
la necesidad de garantizar la participacion de las victimas.

()

2.2.4. Para el ejercicio de su funcion investigativa y la eficacia de la ver-
sion libre, la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia debe elaborar un plan
metodologico completo respecto de las posibles hipotesis delictivas. El Fiscal
General de la Nacion desempefia un importante cometido en el asunto, en
cuanto es quien debe impartir las instrucciones generales a esa Unidad®.

¢ Articulos 15, 16 y 17 delaLey; 4,9, 1 de los Decretos 4760 de 2005, 3391 de 2006
y 4417 de 2006

Cfi. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, autos de segunda instancia
radicados 30120 de 23 de julio de 2008 y 30775 del 18 de febrero de 2009.

% Decreto 4760 de 20035, articulo 5, inciso 4.

67
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()

2.2.5. Una vez agotado lo anterior el fiscal solicitara al magistrado con
funciones de control de garantias programar una audiencia para realizar
la imputacion.

Se trata de una comunicacion que se hace al desmovilizado sobre los
hechos juridicamente relevantes que se investigan en su contra®, y que
tendra lugar cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica, informacion legalmente obtenida, o de la version libre pueda
inferirse razonablemente que aquél es autor o participe de uno o varios
delitos que se investigan. Su finalidad no es otra que la formalizacion
de la iniciacién de la investigacion penal.

Durante esa audiencia no so6lo se hara la imputacion de los cargos, sino
que solicitard la imposicion de medida de detencion preventiva y la
adopcion de medidas cautelares.

()

Importa resaltar que la imputacion no es un acto que de manera obliga-
da deba suceder a la version libre. Es un juicio légico de probabilidad
que el fiscal ofrece al magistrado de control de garantias’™. Por tanto, si
a partir de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o ex-
posicidn del postulado, el fiscal no logra colegir que aquel fue el autor o
participe de uno o varios delitos que se investigan, solo podra imputar
la comision de conductas punibles que cumplan con ese presupuesto
de razonabilidad’'.

2.2.6. En cuanto a la solicitud e imposicion de medida de aseguramiento,
se ha considerado que ella se supedita a los presupuestos de acreditacion
sobre el juicio de probabilidad que permita inferir razonadamente
que el imputado es autor o participe de las conductas delictivas

¢ Cfi. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia,
radicado 27484 del 8 de junio de 2008.

70 Cfi. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia,
radicado 27484 del 8 de junio de 2007.

I Cfi. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia,
radicado 30775 del 18 de febrero de 2009.
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imputadas™ y, que, ademas, la medida es necesaria, conforme a los
criterios desarrollados ampliamente en los articulos 308 y siguientes de
la Ley 906 del 2004.

()

Cuando el funcionario judicial afronta el diagndstico de establecer si es
viable la imposicion de una medida de aseguramiento privativa de la liber-
tad, debe acometer una evaluacion compleja que no s6lo comprende pre-
supuestos formales y sustanciales sino también en torno a su necesidad.

()

2.2.7. Respecto a la imposicion de medidas cautelares, inicialmente se
sostuvo” que conforme al articulo 18 de la Ley de Justicia y Paz solo
era posible en el marco de la audiencia de formulacidn de la imputacion
o0, cuando menos, luego de que tal acto ya se hubiese realizado, esto es,
la determinacidn sobre bienes, de acuerdo con la estructura de la nor-
mativa, habria de ser ulterior al acto de de formulacion de imputacion,
ya sea en la misma audiencia preliminar o en una posterior.

No obstante, aplicando un criterio de ponderacion, precisé que consti-
tuye un error mayusculo aceptar que las medidas cautelares so6lo se pue-
den imponer cuando el desmovilizado culmine su version libre y luego
de que se efectue el programa metodoldgico por parte de la Fiscalia
para iniciar la investigacion, porque con ello se abriria la posibilidad
para que bienes afectables sean objeto de disposicion o enajenacion que
complicarian la reparacion.

()

En efecto, no se viola el debido proceso cuando antes de la formulacion
de imputacion se decreta el embargo y secuestro o la suspension del
poder dispositivo de los bienes entregados por el desmovilizado, si con

2 Cfi. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia,
radicado 27484 del 8 de junio de 2007.

3 Cfi. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia,
radicado 28040 del 23 de agosto de 2007.
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ello se persigue precisamente garantizar la finalidad primordial del pro-
ceso: la reparacion.

2.2.8. Dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la formulacion de
imputacion, la Fiscalia, con apoyo de la Policia Judicial, adelantara las
labores de investigacion y verificacion de los hechos admitidos por el
imputado y de todos aquellos que tenga conocimiento en el &mbito de
su competencia. Ese término podra prorrogarse por el magistrado de
control de garantias hasta por el lapso previsto en el articulo 158 de la
Ley 906 de 2004, a solicitud del fiscal o del imputado™.

2.2.9. Finalizado ese plazo, o antes, de ser posible, el fiscal solicitara al
Magistrado de Control de Garantias la programacion de una audiencia
de formulacién de cargos, en la que”, a través de una valoracion juridi-
ca que satisfaga el presupuesto de tipicidad estricta de las conductas
punibles, concrete la imputacion factica y precise las categorias de atri-
bucidn subjetivas cometidas por el desmovilizado, en su condicion de
militante de una organizacion ilegal, para que de manera esponténea,
libre, voluntaria, y asistido por su defensor, manifieste qué cargos o
delitos acepta.

Si los acepta, se remitira la actuacion a la secretaria del Tribunal Supe-
rior del Distrito Judicial de conocimiento, en donde se convocara a au-
diencia publica para examinar si la aceptacion fue libre, voluntaria,
espontanea y asistida por su defensor. En caso de encontrar reunidas
esas condiciones, el magistrado de conocimiento citara para audiencia
de sentencia e individualizacion de pena.

()

Si el imputado no acepta los cargos o se retracta de los develados en la
version libre, la fiscalia remitira la actuacion al funcionario competente
en atencion a la ley vigente al momento de la comision de las conductas
investigadas. En ese caso, no accedera a los beneficios consagrados en
la Ley de Justicia y Paz.

7 Decreto 4760 de 2005, articulo 6, inciso 2.
5 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia,
radicado 27484 del 8 de junio de 2007.
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Pero, si los acepta parcialmente, se rompera la unidad procesal en cuan-
to a los no admitidos, cuya investigacion y juzgamiento corresponde a
las autoridades competentes conforme a las normas procesales vigentes
al momento de su comision. En relacion con los cargos aceptados, se
otorgaran los beneficios previstos en la Ley 975.

(..)

2.2.10. En lo atinente a la acumulacion de procesos se ha afirmado que’
tiene lugar una vez declarada la legalidad de la aceptacion de los cargos
por la Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial, y que esa figura es
distinta a la de la suspension de los procesos que estén a cargo de otras
autoridades, por conductas cometidas por el imputado durante o con
ocasion de su pertenencia al grupo armado ilegal. En concreto, la sus-
pension es una medida de caracter provisional que compete al magistra-
do de control de garantias y tiene como objeto permitir a la fiscalia
ahondar sobre ese vinculo a fin de poder imputarlas en la audiencia de
formulacion y aceptacion de cargos -si no han sido admitidas por el
desmovilizado en la version libre-. La acumulacion, en cambio, es defi-
nitiva y compete al funcionario de conocimiento.

()

2.2.13. La Corporacion pudo verificar”’, luego de una revision de los
medios consagrados en Ley 975 de 2005 y lo consignado en la Ley 906
de 2004, por virtud de la complementariedad que, en principio, existen
tres mecanismos concretos a partir de los cuales se puede dar por termi-
nado de manera extraordinaria o anticipada, el proceso de Justicia y
Paz: (i) La exclusion del postulado; (ii) El archivo de las diligencias por
parte del Fiscal encargado y; (iii) La preclusion de la investigacion y
que entre esas mismas figuras existen notorias diferencias.

La exclusion del postulado de los beneficios de la Ley de Justicia y Paz,
opera cuando éste no cumple con los requisitos generales objetivos

6 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia,
radicado 28250 del 25 de septiembre de 2007.

7 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia,
radicado 30998 del 12 de febrero de 2009.
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establecidos en la Ley 975 de 2005 para su vinculacion al tramite
especial, o cuando en curso del proceso o dentro de la ejecucion de la
pena alternativa dispuesta por la justicia, incumple con las obligaciones
propias de su condicion. Para ese efecto, el articulo 10 de la Ley 975 de
2005, establece los requisitos puntuales que ha de cumplir la persona
para que pueda ser postulada por el Gobierno nacional en aras de acceder
a los beneficios alli contenidos.

Si el postulado incumple los requisitos, pese a que el Gobierno nacional
lo incluy¢ en la lista enviada a la Fiscalia, es obligacion del funcionario
acudir ante la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz, a fin de obtener
la desvinculacion de la persona a través del mecanismo de la exclusion.

La exclusion no representa pronunciamiento de fondo respecto de los
delitos confesados por el postulado en su version libre y objeto del pro-
ceso de Justicia y Paz, pues, simplemente su investigacion y juzgamiento
correra eventualmente de cargo de la justicia ordinaria.

Igual sucede cuando el postulado incumple sus obligaciones —a manera
de ejemplo, cuando sigue delinquiendo al interior del sitio de reclusion
que lo alberga- en curso del tramite en cuestion y previo a la emision
del fallo que otorga la sancion alternativa.

Si el fallo se ha proferido y se ejecuta la pena alternativa, pero se de-
muestra que el favorecido incurrié en conductas delictivas, incumplio
las obligaciones establecidas en la ley o el fallo para el goce del benefi-
cio, o se demuestra, con sentencia judicial, que cometio un delito ocul-
tado por ¢l en la version libre y que tenga relacion directa con su
pertenencia al grupo paramilitar “....se revocara la pena alternativa y en
su lugar se haran efectivas las penas principales y accesorias ordinarias
inicialmente determinadas...”’®.

Frente al archivo de las diligencias se ha dicho” que en virtud del trami-
te dispuesto en la Ley 975 de 2005, en consonancia con los Decretos

78 Decreto 3391 de 2006, articulo 12.

" Cfi. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, autos de segunda instancia,
radicados 27873 del 27 de agosto de 2007, 28492 del 26 de octubre de 2007 y
30998 del 12 de febrero de 2009.
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4760 del mismo afo articulo 4° y 2898 de 2006 paragrafo del articulo
1°, es deber de la Fiscalia adoptar esta decision cuando concluya, luego
de ponderar los resultados de la actuacion previa y de la investigacion,
que no convergen los elementos objetivos del tipo penal, teniendo la
posibilidad de reabrirla si sobrevienen elementos de prueba o informa-
cion que asi lo amerite.

Ese archivo, en caso que sea procedente, debe efectuarse antes de la
audiencia de imputacion, cuando el fiscal determine que los hechos ad-
mitidos o no por el desmovilizado, no pueden identificarse como
delictuosos. Esta actuacion del ente instructor, sin la intervencién de los
magistrados de Justicia y Paz, precisa de un requisito procesal consis-
tente en que no se haya formulado imputacion, y otro material, referido
a que se trate de atipicidad objetiva, dentro de los términos que para ella
fija la Corte Constitucional en sentencia C-575 de 2006, y las precisio-
nes de la Corte Suprema, en su Sala Plena dentro del radicado 11-001-
02-30-015-2007-0019 del 5 de julio de 2007.

Si ya se ha formulado imputacion o la discusion opera en otros topicos
del delito diferentes a su tipicidad objetiva, el Fiscal debe acudir ante la
Sala de Conocimiento de Justicia y Paz, a través del mecanismo de la
preclusion.

La preclusion se tramita bajo los mandatos contenidos en los articulos
331, 332,333,334y 335 dela Ley 906 de 2004, por remision de la Ley
975 de 2005.

Asi, el articulo 332 de la Ley 906 de 2004, sefiala que el fiscal solicitard
la preclusion en los siguientes casos: (i) Imposibilidad de iniciar o con-
tinuar el ejercicio de la accion penal; (ii) existencia de una causal que
excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Codigo Penal; (iii) inexis-
tencia del hecho investigado; (iv) atipicidad del hecho investigado; (v)
ausencia de intervencion del imputado en el hecho investigado; (vi)
imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia; (vii) vencimiento
del término maximo previsto en el inciso segundo del articulo 294 de
este codigo.

El articulo 333 siguiente, ademas de regular el tramite, alude a la
obligacion por parte de la Fiscalia de demostrar en la correspondiente
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audiencia, la existencia de la causal invocada, asi como a la intervencion
de las partes para que controviertan la solicitud. A esto agrego la Corte
Constitucional, en sentencia C-209 de 2007, la facultad de las victimas
o0 sus representantes, de presentar o solicitar la practica de pruebas para
desvirtuar la solicitud de la Fiscalia.

Por su parte, el articulo 334 de la misma normativa determina que una
vez en firme la decision de preclusion, “...cesara con efectos de cosa
juzgada la persecucion penal en contra del imputado por esos hechos...”.

Se concluye asi, que la exclusion, frente a la preclusion y el archivo,
ademas de obedecer a causas diferentes, también produce efectos dis-
tintos, en cuanto, no constituye pronunciamiento de fondo en torno de
los hechos o conductas punibles ejecutadas.

La muerte de una persona que aparece como elegible para los efectos de
la Ley de Justicia y Paz, dijo la Corte®’, constituye una causal de
preclusion de la investigacion, cuya aplicacion debe ser solicitada ante
los Magistrados de la jurisdiccion especial, quienes estan facultados
para resolverla.

()

2.2.15. Frente al incidente de reparacion integral, la Sala®', con funda-
mento en lo dispuesto en los articulos 23, 42-2, 54 de la Ley 975 de
2005, 12-paragrafo 2- del Decreto 4760 de 2005 y 15 del Decreto 3391
de 2005, ha precisado los requisitos para demandar la indemnizacion y
reparacion integral.

80 Cfi. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia,
radicado 28492 del 26 de octubre de 2007.

81 Cfi. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, autos de segunda instancia,
radicados 28769 del 11 de diciembre de 2007, 29240 del 21 de abril de 2008,
29642 del 23 de mayo de 2008 y 31320 del 12 de marzo de 2009- aclarando que el
articulo 12 del Decreto 4760 de 2005 fue derogado por el articulo 22 del Decreto
3391 de 2006.



[ 1 18-| El proceso penal de justicia y paz

Esquema procesal
Extracto No 22

M.P. Dr. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
Radicado 31788— 01 de julio de 2009

(...) la Corte encuentra oportuno recordar cuales son las fases del trami-
te gobernado por la Ley 975 de 2005, concebido desde el axioma de la
progresividad de los actos procesales de acuerdo con su jurisprudencia,
deteniéndose con mayor detalle en la audiencia de formulacion de im-
putacion, porque en todo caso fue la que motivo la apelacion:

Dos etapas alinderan el recorrido que ha de seguirse en vigencia de la
Ley de Justicia y Paz, una administrativa y otra judicial, esta tltima a su
vez con un ciclo preprocesal y otro procesal®.

PRIMERA ETAPA. LA ADMINISTRATIVA. Tiene que ver con la ela-
boracion de las listas de los miembros de grupos armados organizados
al margen de la ley que voluntariamente han decidido contribuir de
manera efectiva al logro de la paz; y corresponde su adelantamiento al
Gobierno Nacional.

SEGUNDA ETAPA. LA JUDICIAL
Fase pre-procesal

Esta fraccion del tramite se cumple en varias actividades que realiza la
Fiscalia General de la Nacion:

1. La version libre. Superada la fase administrativa cuya responsabilidad
corresponde fundamentalmente a la rama ejecutiva encargada de la ela-
boracion de las listas de candidatos a los beneficios de la ley®, se abre
paso la fase judicial con su primer ciclo preprocesal, a través de la cele-
bracion de la version libre, de la cual ha dicho la Corte: a) que debe ser

8 Todo lo cual esta detalladamente explicado en los autos de 23 y 27 de agosto de

2007, dentro de los radicados 27873 y 28040 respectivamente.

8 Como se indico en auto de 25 de septiembre de 2007 en el radicado 28250.
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completa y veraz®; b) que puede ampliarse cuando resulte necesario en
funcion de los derechos de las victimas a la verdad y a la justicia®; c) el
papel que debe desplegar la Fiscalia®*® y que pueden cumplir las victimas
en dicha diligencia®’; d) qué diferencias tiene con la confesion®; y, e) que
la consecuencia en el incumplimiento de ofrecer una version completa y
veraz es la exclusion del desmovilizado del proceso de Justicia y Paz*.

2. Elaboracion del programa metodologico. Conocida la version libre se
abre paso la elaboracion y desarrollo del programa metodologico, cuyos
fines han sido ampliamente reflexionados por esta Corporacion®, y para
cuya realizacion no necesariamente se debe esperar a la culminacion de
la version, como también se ha tenido oportunidad de analizarse’'.

Fase procesal

Con la intervencion de los magistrados de justicia y paz, se da inicio a
dicha etapa, la cual se adelanta en varias audiencias, a saber:

1. La audiencia de formulacion de imputacion

Mucho se ha discutido en torno de su practica, y de ella ha sefialado la
Corte que pueden hacerse imputaciones parciales®?; pero especificamente
explicando su alcance y naturaleza, variados son sus pronunciamientos,

en dicho sentido:

1.1. Decision de 8 de junio de 2007, dentro del radicado 27484.

()

8 De acuerdo con autos de 23 de julio de 2008 y de 12 de febrero de 2009, proferidos
dentro de los radicados 30120 y 30998.

8 Auto de 23 de julio de 2008, dentro del radicado 30120.

8 Auto 30120 ibidem.

87 Auto de 2 de octubre de 2007, dentro del radicado 27484.

8 Auto 30120 ibidem.

8 Auto de 12 de febrero de 2009 en el radicado 30998.

% En auto de 23 de agosto de 2007, dentro del proceso con el radicado 28040, ratificado
29560

o1 Auto de 28 de julio de 2008 dentro del radicado 29992.

%2 Autos de julio 23 de 2008 radicado 30120, febrero 9 de 2009 radicado 30955, 18
de Febrero de 2009 radicado 30775, abril 16 de 2009 radicado 3115, entre otros.
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1.2. Decision de 27 de agosto de 2007, dentro del proceso radicado
27873:

()

1.3. Auto 25 de septiembre de 2007 dentro del radicado 28250:
(...)

1.4. Auto de julio 23 de 2008 con el radicado 30120.
(...)

Auto de 12 de mayo de 2009 dentro del radicado 31150:
(..

De acuerdo con estos pronunciamientos, en los que la Corte viene fijan-
do los alcances del proceso de Justicia y Paz, los siguientes aspectos
deben quedar claros en relacion con la audiencia de formulacion de
imputacion:

Que la esencia de la imputacion se agota en ser acto de comunicacion
de la Fiscalia al desmovilizado.

Que lo que se comunica son unos hechos juridicamente relevantes atri-
buidos al desmovilizado, los cuales surgen de la inferencia razonada de
que es autor o participe de tales conductas punibles.

Que el alcance semantico de la expresion “mera comunicacion” no im-
plica que se trate de una informacion abreviada.

Que no es la oportunidad para realizar debates juridicos en torno a la
tipicidad, ni tampoco para que el desmovilizado acepte la imputacion.

Asi las cosas, en estricto sentido, la legalidad de la audiencia no es que la
imparta el magistrado de control de garantias, sino que debe ser la caracte-
ristica integral del cumplimiento cabal de la responsabilidad de la Fiscalia
y del compromiso del desmovilizado, sin los cuales, por mas que el magis-
trado manifieste que imparte legalidad, la formulacion de la imputacion
estaria viciada, mas que de ilegalidad, de falta de diligencia y compromiso,
o de falta de honestidad y de arrepentimiento sincero, segln el origen del
vicio, con consecuencias trascendentales en las diversas situaciones.
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El magistrado de control de garantias es testigo, y a la vez garante de la
legalidad, pero no funge como sacerdote que imparte la bendicion en
una actitud formulaica vacia de contenido como parece entenderse.

Como se ve, ha explicado la Corte que el magistrado de control de ga-
rantias en la audiencia de formulacion de imputacion ejerce un juicio de
legalidad formal, relacionado con aspectos preliminares, de obligatoria
verificacion, como son:

Confirmar que el gobierno certifico la postulacion del desmovilizado.

Constatar en la audiencia que el imputado hizo parte de un grupo arma-
do organizado al margen de la ley.

Verificar la actitud sincera del desmovilizado, motivada en contribuir
decisivamente a la reconciliacion nacional.

Revisar que los hechos imputados en su integridad se cometieron du-
rante y con ocasion de la pertenencia al grupo armado ilegal, y dentro
de los limites fijados por la Ley 975 de 2005 para otorgar el beneficio
de la pena alternativa.

Asegurarse de que los hechos imputados fueron perpetrados antes del
25 de julio de 2005%.

Y también ha explicado esta Corporacion, como quedo trascrito en li-
neas precedentes, que el juicio de legalidad material que le corresponde
al magistrado de control de garantias en la audiencia de imputacion, esta
circunscrito a los motivos fundados que propician la inferencia razona-
ble de la probable autoria o participacion del procesado en los hechos a
¢l atribuidos. Esto es, que esta circunscrita su intervencion en este pun-
to, a la revision del fundamento argumentativo de la imputacion.

En todo caso no es el momento de discutir ni permitir que los intervi-
nientes polemicen en torno de la adecuacion tipica provisionalmente

% En cumplimiento de lo dispuesto por el articulo 72 de la Ley 975 de 2005, y lo
seflalado por esta Corporacion en auto de 24 de febrero de 2009 dentro del radicado
30999.
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indicada por la Fiscalia, o aspectos juridicos distintos de los sehalados
en la ley y modulados y desarrollados por la jurisprudencia, para lo cual
habra oportunidad en momentos posteriores del proceso gobernado por
la Ley 975 de 2005

Es también la audiencia de formulacion de imputacion el momento a
partir del cual se hace oportuna la imposicion de la detencion preventi-
va, a solicitud de la Fiscalia, peticion y decision respecto de las cuales
la Corte ha indicado que deben estar suficientemente fundamentadas, y
que la inferencia sobre autoria y participacion resulta obligatoria®.

Sefiala el inciso segundo del articulo 18 de la llamada Ley de Justicia y
Paz que en esta audiencia es ademas procedente la adopcion de medi-
das cautelares sobre los bienes destinados a la reparacion de las victi-
mas, frente a lo cual esta Corte ha interpretado que tales decisiones son
oportunas atn antes de que termine la version libre®, y en todo caso, sin
que sea necesario que haya terminado la formulacién de imputacion®.

La exclusion de debate en torno de la adecuacion tipica de los hechos
atribuidos al desmovilizado en la audiencia de formulacion de imputa-
cion tiene todo el sentido logico y practico, en tanto que hasta ahora se
estd anunciando la orientacion de una investigacion, a cuyo término se
indicara con claridad su resultado.

Ello porque apenas se le estd anunciando al desmovilizado que se le va
a empezar a investigar, que se van a verificar las informaciones que ha
entregado en la version libre, de suerte que discutir ahora por la precision
de la imputacion juridica, que como se ha dicho es eminentemente
provisional, resulta muy prematuro en el horizonte procesal por
despejarse.

% La Corte Constitucional en sentencia C-370 de 2006 en la consideracion 6.2.3.2.2.9,
refiriéndose a la audiencia de verificacion de la aceptacion de cargos sefialo: “ Lo
anterior implica que el juez de conocimiento debe controlar la legalidad de la
aceptacion de cargos en lo relativo a la calificacion juridica de los hechos, en el
sentido que aquella debe efectivamente corresponder a los hechos que obran en el
expediente.” Destacado por fuera del texto original.

% Auto de febrero 9 de 2009 dentro del radicado 30942.

% Auto de 8 de septiembre de 2008 dentro del radicado 30360.

97 Auto de 3 de octubre de 2008 adoptado dentro del proceso identificado con el
radicado 30442.
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Este pues el sentido y naturaleza de la audiencia de formulacion de imputacion.
2. Audiencia de formulacion de cargos

De esta audiencia se ha ocupado también la Corte en varias oportunida-
des, indicando que el competente para dirigirla es el magistrado de con-
trol de garantias, y que tiene objetivos diferentes y complementarios a
las otras audiencias®®; analizando su naturaleza juridica y finalidad®, e
indicando el contenido del escrito de acusacion'®, del que sefialo:

“Desde esa perspectiva, como minimo, el escrito debe contener:

1. Laidentificacion y descripcion del grupo armado al margen de la ley,
el grupo de autodefensa o de guerrilla, o de la parte significativa del
bloque o frente u otra modalidad que revista la organizacion, de que
trata la Ley 782 de 2002 que decidié desmovilizarse —cuando, donde- y
contribuir decisivamente a la reconciliacion nacional'!.

2. La individualizacion del desmovilizado, incluyendo su nombre, los
datos que sirven para identificarlo, su domicilio, la fecha en que ingreso
al grupo armado al margen de la ley, las zonas, regiones o localidades
donde ejercio la militancia, las funciones que desempeid, quiénes fue-
ron sus superiores y quiénes sus subalternos.

3. Unarelacion clara y sucinta de cada uno de los hechos juridicamente
relevantes que se imputen directamente al desmovilizado, con indica-
cion de las razones de la comision delictiva y explicacion clara del por
qué se reputan cometidos durante y con ocasion de la militancia del
desmovilizado en el grupo armado al margen de la ley!'®.

% Auto de marzo 31 de 2009 radicado 31491, de 13 de abril de 2009 radicado 31527,
de mayo 20 de 2009 radicado 31495, y de 21 de mayo de 2009 radicado 31620.

% Auto de 8 de junio de 2007 dentro del radicado 27484.

100 Auto de 28 de mayo de 2008 dentro del radicado 29560.

101 Articulo 1°, inciso 2°y articulo 2° inciso 1° de la ley 975 de 2005.

102 «Articulo 2°: Ambito de la ley, interpretacién y aplicacion normativa. La presente
ley regula lo concerniente a la investigacion, procesamiento, sancion y beneficios
judiciales de las personas vinculadas a grupos armados al margen de la ley, como
autores o participes de hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la
pertenencia a esos grupos que hubieren decidido desmovilizarse y contribuir
decisivamente a la reconciliacion nacional.”
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4. Unarelacion clara y sucinta de los dafios que la organizacion armada
al margen de la ley colectivamente haya causado, circunscritos a los
cometidos dentro del marco temporal y espacial -areas, zonas, localida-
des o regiones- en donde el desmovilizado desarroll6 su militancia, con
identificacion puntual de cada una de las victimas!'®.

5. Larelacion de los bienes y recursos afectados con fines de reparacion
y de los entregados por la organizacion en el acto de desmovilizacion.

6. La relacion de los medios de conviccidon que permitan inferir
razonadamente que cada uno de los hechos causados individual y co-
lectivamente, ocurrieron durante y con ocasion de la militancia del
desmovilizado en cuestion, con indicacion de los testimonios,
peritaciones, inspecciones y demas medios de prueba que indiquen la
materialidad de las infracciones imputadas'™.

7. La identificacion y lugar de citacion del abogado de confianza o, en
su defecto, del que le designe el Sistema Nacional de Defensoria Publica.

8. En relacion con los numerales 3° y 4° se debera especificar, con miras
a la sentencia y la adecuacion tipica, si se tratd de hechos sistematicos,
generalizados o si se tratd de hechos ocurridos en combate, diferencian-
do las condiciones de género, edad y cualificacion del dafio sufrido por
cada una de las victimas'®.

13 El articulo 15 de la ley 975 de 2005 ordena a la Fiscalia investigar los dafos que

individual o colectivamente haya causado la organizacion.
De conformidad con el inciso 3° del articulo 5° de la ley en cita, la condicion de
victima se adquiere con independencia de que se procese o condene al autor de la
conducta punible —autor material-; lo que se debe establecer, ante la imposibilidad
de identificar al autor material del comportamiento delictivo, de conformidad con
el articulo 42 ibidem es que el dafio sufrido fue cometido por el grupo armado
ilegal beneficiario de la ley.

104 Teniendo en cuenta los umbrales de demostracion probatoria de los procesos de
justicia transicional y que los hechos a comprobar acontecieron regularmente antes
de la entrada en rigor de la Ley 906 de 2004, el valor de la prueba de referencia,
compilada y aducida en procesos gobernados por la ley 600 de 2000, debera ser
valorada y estimada.

105 Se trata de una exigencia que se corresponde con los estandares internacionales en
materia de derechos humanos contenida en los principios de Joinet en materia de
reparacion a victimas de violaciones graves de derechos humanos y derechos
internacional humanitario.
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Unido a lo anterior, es preciso recordar que en el contexto de la ley de
justicia y paz, conforme a lo ensefiado por la Sala!® la acusacion es un
acto complejo que comprende el escrito de acusacion mas el acto oral
de control de legalidad material y formal de la aceptacion de cargos
ante la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz.

De ese acto complejo es del que se predica congruencia con la senten-

2

cia.
3. Audiencia de verificacion de la aceptacion de cargos

Sobre esta audiencia, la primera que se adelanta ante los magistrados
con funciones de conocimiento de justicia y paz, sefial la Corte Cons-
titucional'”’:

“Para la Corte reviste particular importancia este control que se asigna
al juez de conocimiento, el cual debe entenderse como control material
de legalidad de la imputacion penal que surge a partir de la aceptacion
de los cargos. Lo anterior implica que el juez de conocimiento debe
controlar la legalidad de la aceptacion de cargos en lo relativo a la cali-
ficacion juridica de los hechos, en el sentido que aquella debe efectiva-
mente corresponder a los hechos que obran en el expediente. Esta
interpretacion es la Gnica que se ajusta a la garantia de efectividad de
los derechos de las victimas a la justicia y a la verdad. No podria
argumentarse que el objetivo de ese control es la verificacion del cum-
plimiento de las garantias de libertad, espontaneidad, voluntariedad y
defensa que indiscutiblemente debe rodear el acto de aceptacion de car-
gos por parte del procesado. No es asi por cuanto para ese especifico
objetivo el mismo juez de conocimiento ya ha efectuado una audiencia
previa, tal como lo sefiala la propia disposicion (Inciso 3° art.19).
Adicionalmente este es un aspecto que se encuentra rodeado de las de-
bidas garantias en cuanto la audiencia de aceptacion de cargos se surte
ante un juez de control de garantias. De manera que el tinico contenido
posible atribuible a la expresion ‘de hallarse conforme a derecho’ es el

1% Auto de junio de 2008

197 Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, aspecto 6.2.3.2.2.9 del fallo.

1% En auto de 11 de diciembre de 2007 radicado 28769, ratificado por decisiones de
29 de abril de 2008 radicado 29240 y de 23 de mayo de 2008 radicado 29642.
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control material sobre la calificacion juridica de los hechos...” (Desta-
cado por fuera del texto original).

4. Incidente de reparacion integral

La Corte ha sefialado de esta etapa procesal los presupuestos para soli-
citar la reparacion de los perjuicios'®, advirtiendo:

“4.La Corte ha senalado'", a partir de una interpretacion sistematica de
los articulos 23, 42-2 y 54 de la Ley 975 de 2005, 12, paragrafo 2° del
Decreto 4760 de 2005 y 15 del Decreto 3391 de 2005, que las victimas
de los grupos armados ilegales tienen derecho a demandar ante los tri-
bunales la indemnizacidn y reparacion integrales, previo cumplimiento
de los siguientes presupuestos:

(1) Comprobar la real ocurrencia del dafio real, concreto y especifico
invocado por la victima o su apoderado.

(i1)) Demostrar la relacion causal entre las conductas de los miembros
del grupo armado ilegal, realizadas durante y con ocasion de su perte-
nencia al mismo (bloque o frente), y los perjuicios sufridos por quien
aduce la condicion de victima.

(iii) Acreditar que el referido grupo se someti6 a la preceptiva de la Ley
975 de 2005, esto es, que tiene la condicion de desmovilizado y, en
razon de ello, a sus integrantes se les ha postulado por el Gobierno Na-
cional.

(iv) Citar la declaracion judicial de responsabilidad penal de los miem-
bros del grupo armado al margen de la ley (sentencia condenatoria o au-
diencia en la que se declare la legalidad de la aceptacion de cargos), sin
que sea necesario que la victima identifique a un individuo en especial'!’.

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia, 11
de diciembre de 2007, radicacion 28769.

119 También estan llamados a indemnizar en virtud del principio de solidaridad, quienes
hayan sido judicialmente declarados como miembros del bloque o frente al que se
impute causalmente la conducta generadora del perjuicio, asi ésta haya sido realizada
por otros individuos pertenecientes a tal faccion y no haya sido posible su
individualizacion.
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(v) Oportunidad procesal definida en el articulo 23 de la Ley 975 de
2005, esto es, que se proponga “En la misma audiencia en la que la Sala
del Tribunal Superior de Distrito judicial correspondiente declare la le-
galidad de la aceptacion de cargos™.

(vi) Cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo que rea-
liz6 la conducta generadora del perjuicio irrogado a la victima, pero se
haya demostrado el dafio y su nexo causal con las actividades del grupo
armado ilegal beneficiario de la Ley 975 de 2005, el pago de la indem-
nizacion se realizara con cargo al Fondo de Reparacion.

Finalmente, agotadas las antedichas fases procesales corresponde la ela-
boracion de la sentencia!'! la que, en acatamiento del principio de con-
gruencia, debe redactarse a partir del escrito de acusacion, sin perder de
vista que constituye el espacio para la construccion de la memoria his-
torica que espera la comunidad en general.

I Cuyo contenido esta indicado en el articulo 24 de 1a Ley 975 de 2005.
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1. Instrumentos internacionales de proteccion

Deber de velar por la efectividad de la justicia material y la garantia
de los derechos de las victimas

Extracto No. 23

M.P. Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 29559 — 22 de abril de 2008

3.3. Respecto de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacidn, se ofrece oportuno recapitular brevemente la doctrina de-
cantada en algunos Instrumentos Internacionales:

El literal a) del numeral 3 del articulo 2° del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos establece que,

“...toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en
el presente Pacto hayan sido violados podrd interponer un
recurso efectivo, aun cuando tal violacion hubiera sido co-
metida por personas que actuaban en ejercicio de sus funcio-
nes oficiales”.

Acerca de esta disposicion, el Comité de Derechos Humanos de la Or-
ganizacion de las Naciones Unidas preciso lo siguiente:

“En el parrafo 3 del articulo 2 se dispone que, ademas de
proteger eficazmente los derechos reconocidos en el Pacto,
los Estados parte deberan garantizar que todas las personas
dispongan de recursos accesibles y efectivos para reivindicar
esos derechos. Esos recursos se deben adaptar adecuadamente
para tener en cuenta la vulnerabilidad especial de ciertas
clases de personas, en particular los nifios. El Comité atribuye
importancia a que los Estados parte establezcan en el derecho
interno mecanismos judiciales y administrativos adecuados
para conocer las quejas sobre violaciones de derechos. [...]
Se requieren en especial mecanismos administrativos que den
cumplimiento a la obligacion general de investigar las
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denuncias de violaciones de modo rapido, detallado y efectivo
por organismos independientes e imparciales. [...] El hecho
de que un Estado Parte no investigue las denuncias de
violacion puede ser de por si una vulneracion del Pacto. La
cesacion de la violacion constituye un elemento indispensable
del derecho a obtener un recurso efectivo.

“16. En el parrafo 3 del articulo 2 se dispone que los Estados
Parte han de dar reparacion a las personas cuyos derechos
reconocidos en el pacto hayan sido infringidos. Si no se da
reparacion a las personas cuyos derechos reconocidos en el
pacto hayan sido infringidos, queda sin cumplir la obliga-
cion de facilitar recursos efectivos, que es el elemento cen-
tral para cumplir las disposiciones del parrafo 3 del articulo
2. Ademas de las reparaciones explicitas indicadas en el pa-
rrafo 5 del articulo 92 y el parrafo 6 del articulo 14'3, el
Comité considera que en el pacto se dispone por lo general
la concesion de una indemnizacion apropiada. EI Comité toma
nota de que, en los casos en que proceda, la reparacion pue-
de consistir en la restitucion, la rehabilitacion y la adopcion
de medidas tendientes a dar una satisfaccion, entre ellas la
presentacion de disculpas publicas y testimonios oficiales, el
ofrecimiento de garantias de evitar la reincidencia y la refor-
ma de las leyes y prdcticas aplicables, y el enjuiciamiento de
los autores de violaciones de derechos humanos.

“17. En general, los objetivos del Pacto se echarian por tie-
rra sin la obligacion, basica segun el articulo 2, de que se
adopten medidas que impidan la repeticion de una violacion
del Pacto™""*,

12«5 Toda persona que haya sido ilegalmente detenida o presa, tendra el derecho

efectivo a obtener reparacion”.

“6. Cuando una sentencia condenatoria firme haya sido ulteriormente revocada, o
el condenado haya sido indultado por haberse producido o descubierto un hecho
plenamente probatorio de la comision de un error judicial, la persona que haya
sufrido una pena como resultado de tal sentencia debera ser indemnizada, conforme
a la ley, a menos que se demuestre que le es imputable en todo o en parte el no
haberse revelado oportunamente el hecho desconocido”

14 Observacion General numero 31 de 26 de mayo de 2004.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos, en el informe de 13
de diciembre de 2004 respecto del problema de la desmovilizacion en
Colombia, ha senalado acerca de los derechos de las victimas lo siguiente:

“...los Estados miembros de la OEA tienen el deber de orga-
nizar el aparato gubernamental y todas las estructuras a tra-
vés de las cuales se ejerce el poder publico de manera que
sean capaces de garantizar juridicamente el libre y pleno ejer-
cicio de los derechos humanos y de prevenir, investigar, juz-
gar y sancionar su vulneracion. Esta obligacion es
independiente de que los autores de los crimenes sean agen-
tes del poder publico o particulares Toda vez que se trate de
delitos de accion publica o perseguibles de oficio, el Estado
es el titular de la accion punitiva y es responsable de promo-
ver e impulsar las distintas etapas procesales, en cumplimiento
de su obligacion de garantizar el derecho a la justicia de las
victimas y sus familiares, con seriedad y no como una simple
formalidad condenada de antemano a ser infructuosa”.

Adicionalmente, de las decisiones adoptadas en las sentencias de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 20 de enero de 19891, 22 de
noviembre de 2000'"°, 14 de marzo de 2001'7, 25 de noviembre de
20038, 8 de julio de 2004'*, 15 de septiembre de 2005'* y 15 de junio
de 2005™!, se desprenden como obligaciones de los Estados miembros
de la Convencion Americana, las de obtener la reparacion de las victi-
mas de graves violaciones contra los derechos humanos, la investiga-
cion y sancion en contra de los responsables, asi como la de garantizarle
a aquéllas la no repeticidn de tales hechos, e incluso un efectivo acceso
a la administracion de justicia y que se adopten las decisiones pertinen-
tes dentro de un plazo razonable.

115
116
117
118
119
120
121

Caso Godinez Cruz vs. Honduras.

Caso Bamaca Velasquez vs Guatemala (reparaciones).
Caso Barrios Altos vs. Peru.

Caso Myrna Mack Chang vs Guatemala.

Caso Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peru.

Caso Masacre de Mapiripan vs. Colombia.

Caso comunidad Moiwana vs. Suriname.
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3.4. Acerca de los derechos de las victimas, en armonia con lo anterior,
la Corte Constitucional, en la sentencia C-370 de 2006, que declaro
exequible de manera condicionada la mayoria de las disposiciones de la
Ley 975 de 2005, sefiald que,

“[4.5.3.]... corresponde el correlativo deber estatal de juzgar
y sancionar las violaciones de tales derechos. Este deber puede
ser llamado obligacion de procesamiento y sancion judicial
de los responsables de atentados en contra de los derechos
humanos internacionalmente protegidos.

()

“4.5.5. El deber estatal de investigar, procesar y sancionar
judicialmente a los autores de graves atropellos contra el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos no queda
cumplido por el solo hecho de adelantar el proceso respecti-
vo, sino que exige que este se surta en un “plazo razonable”.
De otra manera no se satisface el derecho de la victima o sus
familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancio-
ne a los eventuales responsables.

()

“4.5.7. La obligacion estatal de iniciar ex officio las investi-
gaciones en caso de graves atropellos en contra de los dere-
chos humanos indica que la busqueda efectiva de la verdad
corresponde al Estado, y no depende de la iniciativa proce-
sal de la victima o de sus familiares, o de su aportacion de
elementos probatorios.

()

“4.5.9. Las obligaciones de reparacion conllevan: (i) en pri-
mer lugar, si ello es posible, la plena restitucion (restitutio in
integrum), “la cual consiste en el restablecimiento de la si-
tuacion anterior a la violacion”'?*; (ii) de no ser posible lo

122 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 15 de junio de 2005.
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anterior, pueden implicar otra serie de medidas que ademds
de garantizar el respeto a los derechos conculcados, toma-
das en conjunto reparen las consecuencias de la infraccion;
entre ellas cabe la indemnizacion compensatoria.

“4.5.10. El derecho a la verdad implica que en cabeza de las
victimas existe un derecho a conocer lo sucedido, a saber
quiénes fueron los agentes del daiio, a que los hechos se in-
vestiguen seriamente y se sancionen por el Estado, y a que se
prevenga la impunidad.

“4.5.11. El derecho a la verdad implica para los familiares de
la victima la posibilidad de conocer lo sucedido a ésta, y, en
caso de atentados contra el derecho a la vida, en derecho a
saber donde se encuentran sus restos, en estos supuestos, este
conocimiento constituye un medio de reparacion y, por tanto,
una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familia-
res de la victima y a la sociedad como un todo.

“4.5.12. La sociedad también tiene un derecho a conocer la
verdad, que implica la divulgacion publica de los resultados
de las investigaciones sobre graves violaciones de derechos
humanos.

()

“4.7. El “Conjunto de Principios para la proteccion y la pro-
mocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad”, proclamados por la ONU en 1998.

()

“(...), la Corte aprecia que, dentro de las principales
conclusiones que se extraen del “Conjunto de Principios para
la proteccion y la promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad” en su ultima
actualizacion, cabe mencionar las siguientes, de especial
relevancia para el estudio de constitucionalidad que adelanta:
(i) durante los procesos de transicion hacia la paz, como el
que adelanta Colombia, a las victimas les asisten tres
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categorias de derechos: a) el derecho a saber, b) el derecho a
la justicia y c¢) el derecho a la reparacion;, (ii) el derecho a
saber es imprescriptible e implica la posibilidad de conocer
la verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron
las violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicion,
acerca de la suerte que corrio la victima; (iii) el derecho a
saber también hace referencia al derecho colectivo a conocer
qué paso, derecho que tiene su razon de ser en la necesidad
de prevenir que las violaciones se reproduzcan y que implica
la obligacion de “memoria” publica sobre los resultados de
las investigaciones; (iv) el derecho a la justicia implica que
toda victima tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos
beneficiandose de un recurso justo y eficaz, principalmente
para conseguir que su agresor sea juzgado, obteniendo su
reparacion, (v) al derecho a la justicia corresponde el deber
estatal de investigar las violaciones, perseguir a sus autores
v, si su culpabilidad es establecida, de asegurar su sancion;
(vi) dentro del proceso penal las victimas tienen el derecho
de hacerse parte para reclamar su derecho a la reparacion.
(vii) En todo caso, las reglas de procedimiento deben
responder a criterios de debido proceso, (viii) la prescripcion
de la accion penal o de las penas no puede ser opuesta a los
crimenes graves que segun el derecho internacional sean
considerados crimenes contra la humanidad ni correr durante
el periodo donde no existio un recurso eficaz, (ix) En cuanto
a la disminucion de las penas, las “leyes de arrepentidos”
son admisibles dentro de procesos de transicion a la paz, “pero
no deben exonerar totalmente a los autores”’; (x) la reparacion
tiene una dimension doble (individual y colectiva) y en el plano
individual abarca medidas de restitucion, indemnizacion y
readaptacion, (xi) en el plano colectivo, la reparacion se logra
a través de medidas de cardcter simbdlico o de otro tipo que
se proyectan a la comunidad; (xii) dentro de las garantias de
no repeticion, se incluye la disolucion de los grupos armados
acompariada de medidas de reinsercion.”

En la misma sentencia el méximo Juez Constitucional categoricamente
sefald que,
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“los poderes publicos no estan autorizados para desconocer
estos derechos [de las victimas], pues los mismos constituyen
el limite al poder de configuracion del congreso, de gestion
del gobierno y de interpretacion judicial. Se trata [...] de nor-
mas constitucionalmente vinculantes para todos los poderes
publicos, cuya eficacia no se reduce ni suspende por encon-
trarse el Estado en tiempos de excepcion o en procesos de
paz” (resalta la Sala).

3.5. En conclusion, se impone sefialar que la funcion de los jueces en
general —tratese del Magistrado de Control de Garantias en la Ley de
Justicia y Paz, de la Sala de conocimiento de esos asuntos, e incluso de
quien debe conceptuar en los tramites de extradicion, etc.— no se agota
en la labor de simple verificador de las formas procesales, sino que
trasciende, como tiene que ser en un Estado Social de Derecho, a la de
garante de la obtencion de una efectiva justicia material, la cual se al-
canza si se actia en pro del respeto a los derechos fundamentales de los
intervinientes en el proceso, en especial, reitérase, los de las victimas a
conocer la verdad acerca de lo ocurrido, a acceder a la justicia, y a obte-
ner una reparacion integral, de conformidad con la Constitucion Politi-
ca y los tratados internacionales que integran el Bloque de
Constitucionalidad'®.

123 Corte Constitucional, Sentencia C-591/05.
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2. El rol de las victimas en el procedimiento
Extracto No. 24

M.P. Dr. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
Radicado 30955 — 9 de febrero de 2009

(...) lalegislacion de Justicia y Paz colocd como eje central de su accio-
nar a la victima, para quien hay que reconstruir la verdad de todo lo
acontecido, de lo que hasta ahora s6lo ha percibido el dolor de la muer-
te, el desplazamiento, la violencia sexual y la desesperanza producida
por la soledad en la que la abandon6 el Estado; en cuya reivindicacion
hay que aplicar justicia como aporte a su duelo; y para quien hay que
garantizar la reparacion con todos sus componentes.

La Corte quiere reiterar que el protagonista del procedimiento previsto
en la Ley 975 de 2005 es la victima, sera la destinataria de la verdad que
se encuentre a partir de las confesiones de los desmovilizados, de suerte
que esa es tal vez una de las tareas mas importantes para mitigar su
sufrimiento: la reivindicacion de su intimidad personal y familiar, la
recuperacion de la vergiienza y la dignidad arrebatadas por la impoten-
cia que provoca el silencio y la desventaja humillante.

El proceso de la Ley 975 no tiene como objetivo convertirse en espacio
de reconocimiento de garantias a los desmovilizados, sino que su logica
responde a la dinamica de las contraprestaciones mutuas: mientras que
el versionado obtiene de la institucionalidad significativas rebajas pu-
nitivas, a cambio, permite voluntariamente la flexibilizacion de la in-
vestigacion, el ofrecimiento de la verdad, renunciando expresamente a
algunas de sus garantias procesales para permitir justicia, comprome-
tiéndose ademas a facilitar y posibilitar la reparacion de sus victimas.
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Extracto No. 25

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 29560 — 28 de mayo de 2008

En el proceso transicional que propone la Ley 975 de 2005, el Estado
Colombiano no se puede apartar de las obligaciones que ha contraido
internacionalmente, respecto de las victimas de violaciones graves de
derechos humanos.

Colombia tiene la obligacion internacional de investigar, juzgar y con-
denar a penas adecuadas a los responsables de graves violaciones a los
derechos humanos'?*. De igual forma, debe investigar y juzgar a quie-
nes cometan graves infracciones del derecho internacional humanita-
rio'? y adoptar todas las medidas necesarias para combatir la impunidad,
entendida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como la
falta de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de violaciones a los derechos humanos.

La Corte Constitucional'?® incorpor6 al derecho interno colombiano el
estandar internacional referido al acceso a la justicia de las victimas de
violaciones de derechos humanos y la obligacion para el Estado de in-
vestigar, juzgar y castigar a sus perpetradores. Preciso, que en los casos
de impunidad de violaciones a los derechos humanos o al derecho inter-
nacional humanitario, la busqueda de un orden justo y los derechos de
las victimas desplazan la proteccion de la seguridad juridica y la garan-
tia del non bis in idem.

Estos mandatos indican que las autoridades competentes para investi-
gar, juzgar y sancionar graves infracciones a los derechos humanos y al

124 Articulos XVIII Y XXIV de la Declaracion Americana de Derechos Humanos;
articulo 1-1,2,8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

125 Cuatro Convenios de Ginebra de 1.949, articulo 49. 50.129 y 146 respectivamente.
Protocolo I, articulo 85.

126 C-127 de 1993, C-214 de 1993, C-069 de 1994, T-275 de 1994, C-578 de 1995, C-
368 de 2000, C-1189 de 2000, C-1149 de 2001 y C-004 de 2003, entre otras
decisiones.
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derecho internacional humanitario agoten un minimo de pardmetros que
procuren la satisfaccion del derecho de las victimas a la verdad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia profe-
rida en el Caso Velasquez Rodriguez!?, sefial6 que los Estados que sus-
cribieron la Convencion Americana sobre Derechos Humanos estan
obligados a emprender con seriedad la investigacion y no como una
simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe te-
ner un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio y no como una simple gestion de intereses particulares, que de-
penda de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad pu-
blica busque efectivamente la verdad, doctrina reiterada por la Corte
Constitucional en distintas decisiones donde se insiste que esa obliga-
cion debe ser cumplida seriamente y no como una mera formalidad.

Tanto el derecho internacional como la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional de Colombia han sefialado que los principios de la cosa juz-
gada y non bis in idem pueden ser objeto de limitaciones cuando se
trata de la investigacion y el juzgamiento de personas a quienes se acu-
sa de haber violado gravemente los derechos humanos o el derecho in-
ternacional humanitario. Asi, el articulo 10 del Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia y el articulo 9° del Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, admiten que una persona
sea juzgada por alguna de estas cortes por un acto por el que ya habia
sido juzgada por un tribunal de su pais de origen si la vista de la causa
por el tribunal nacional no fue ni imparcial ni independiente, tuvo por
objeto proteger al acusado de la responsabilidad penal internacional, o
la causa no se tramit6 con la diligencia necesaria. En el mismo sentido,
el articulos 20-3 del Estatuto de Roma determina que la Corte Penal
Internacional no podra juzgar a una persona ya enjuiciada por una corte
doméstica a menos que el proceso en el otro tribunal obedeciera al pro-
posito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes
de la competencia de la Corte, o no hubiere sido instruido en forma
independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias
procesales reconocidas por el derecho internacional o lo hubiere sido

127 Sentencia del 29 de julio de 1988.
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de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere incompati-
ble con la intencion de someter a la persona a la accion de la justicia.

La doctrina jurisprudencial y los mandatos de derecho internacional
procuran mantener el derecho inalienable a conocer la verdad en toda
su dimension colectiva e individual, para preservar del olvido la memo-
ria colectiva, en la lucha contra la impunidad conforme lo establece el
principio 2 del conjunto de principios para la proteccion y la promocion
de los derechos humanos de Joinet'?.

Al respecto, vale la pena apuntar que en reciente oportunidad esta Cor-
poracion ordend la revision de procesos en los que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos establecio el incumplimiento, por
parte del Estado Colombiano, de la obligacion de investigar seria € im-
parcialmente las violaciones a los derechos humanos'?.

128 ONU. Comision de Derechos Humanos. La Cuestion de Impunidad sobre los autores
de violaciones de derechos humanos. Informe M. Joinet. 1196/19.

129 Sentencias de revision Nos 26077 de 1° de noviembre de 2007, 26703 y 24841 de
6 de marzo de 2008.
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Extracto No. 26

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 28040 — 23 de agosto de 2007

Las teorias que a partir de ese momento preconizan la especial protec-
cion que el Derecho Penal debe brindar a las victimas proponen incluso
replantear postulados ya ortodoxos como el de que el fin primordial del
proceso penal no debe ser el de la imposicion de pena al condenado
sino la reparacion a las victimas!'* y el de trocar, en algunos casos, el
dogma tradicional de in dubio pro reo por el de in dubio pro victima,
especialmente frente a los delitos sexuales'!.

En Colombia el tema no ha pasado desapercibido y ello fundamental-
mente a causa de la enorme criminalidad y del endémico conflicto ar-
mado que sacude a la nacion con un saldo de victimas elevado en
comparacion con el que arrojan la mayoria de paises.

Como novedad, entonces, la Ley 906 de 2004, consagra en su articulo 11
derechos especificos de las victimas dentro del proceso penal (art. 11) y
establece mecanismos concretos de justicia restaurativa (arts. 518 y ss.),
con lo cual se ha trascendido el &mbito de su interés cifrado en la mera
pretension economica, que le caracterizaba en las codificaciones anterio-
res, mediante el ejercicio de la accion civil dentro del proceso penal.

Un paso relevante hacia esa nueva perspectiva lo dio la Corte Constitu-
cional a través de la sentencia C-228 del 3 de abril de 20027%?, cuando al
examinar la constitucionalidad de los articulos 30, 47 y 137 de la Ley

130 Jiménez-Salinas I Colomer, La Conciliacion victima-delincuente: Hacia un Derecho

Penal reparador, 1994.

Beristain Antonio, “Protagonismo de la victimas de hoy y de mafiana”. Tirant lo
Blanch, 2004.

Es necesario precisar que esa misma Corporacion ya habia abordado el tema en las
sentencias C-740/01, C-1149/01 y SU-1184/01, en el campo del proceso penal
militar, al sefialar que la finalidad de la parte civil no era sélo la busqueda de la
verdad, sino también la reparacion del dailo, la justicia y el efectivo acceso a ella.

131

132
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600 de 2000, declarando exequible en forma condicionada el primero e
inexequibles algunos apartes de los dos ultimos, preciso lo siguiente:

“parte civil, victima y perjudicado son conceptos juridicos
diferentes. En efecto, la victima es la persona respecto de la
cual se materializa la conducta tipica mientras que la cate-
goria ‘perjudicado’ tiene un alcance mayor en la medida en
que comprende a todos los que han sufrido un dafio, ast no
sea patrimonial, como consecuencia directa de la comision
del delito. Obviamente, la victima sufre también un daro, en
ese sentido, es igualmente un perjudicado. La parte civil es
una institucion juridica que permite a las victimas o perjudi-
cados, dentro de los cuales se encuentran los sucesores de la
victima, participar como sujetos en el proceso penal. El ca-
racter civil de la parte ha sido entendido en sentido mera-

mente patrimonial, pero en realidad puede tener una
connotacion distinta puesto que refiere a la participacion de

miembros de la sociedad civil en un proceso conducido por el

Estado. Asi, la parte civil, en razon a criterios es la directa y
legitimamente interesada en el curso y en los resultados del

proceso penal” (subrayas fuera de texto).
Lo anterior, condujo al Tribunal Constitucional a sostener que:

“Existe una tendencia mundial, que también ha sido recogi-
da en el ambito nacional por la Constitucion, segun la cual
la victima o perjudicado por un delito no solo tiene derecho a
la reparacion economica de los perjuicios que se le hayan
causado, tratese de delitos consumados o tentados, sino que
ademas tiene derecho a que a través del proceso penal se

establezca la verdad y se haga justicia. Esa tendencia se evi-
dencia tanto en el texto constitucional como en el derecho

internacional y el derecho comparado (...).

La concepcion constitucional de los derechos de las victimas

v de los perjudicados por un delito no estd circunscrita a la
reparacion material. Esta es mas amplia. Comprende exigir
de las autoridades v de los instrumentos judiciales desarro-
llados por el legislador para lograr el goce efectivo de los
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derechos, que éstos sean orientados a su restablecimiento
integral y ello sdlo es posible si a las victimas y perjudicados

por un delito se les garantizan sus derechos a la verdad, a la

justicia v a la reparacion economica de los daiios sufridos, a

lo menos” (...).

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia no ha sido
indiferente a la nueva vision, impulsada, como lo reconoce la Corte
Constitucional, por los organismos internacionales de proteccion de
derechos humanos y surgida de los tratados que en la misma materia ha
ratificado nuestro pais'*. Asi lo manifesto, entre otros, en el siguiente
fallo, en el que preciso6 que:

“Si bien inicialmente la intervencion de la victima o del per-
Jjudicado en el tramite del proceso penal estaba limitada a la
obtencion de la reparacion de los perjuicios materiales o
morales que se hubieren generado con la comision de la con-
ducta punible, con la expedicion Politica de 1991, acorde con
las tendencias del derecho comparado y el desarrollo de la
teorias de los derechos humanos de las victimas, han conlle-
vado el reconocimiento de que la intervencion de las victi-
mas o perjudicados con el hecho punible en el proceso penal
tiene una nueva perspectiva, la busqueda de la verdad, de la
Justicia y de la reparacion economica, solo de esta manera
podra obtener una proteccion plena de sus derechos que no
se limitan a los meramente patrimoniales, pues, igualmente,
pueden resultar afectados otros, como los derechos a la dig-
nidad, a la honra y al buen nombre, que solo mediante la
obtencion de la verdad historica pueden ser restablecidos 3.

133 Sentencias T-1319/01, C-228/02 y C-004/03.
134 Sentencia de fecha septiembre 20 de 2006, rad. 23687.
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3. Prevalencia de los derechos de las
victimas frente al debido proceso

Extracto No. 27

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 28040 — 23 de agosto de 2007

Se afirmo en el capitulo inicial de esta parte considerativa que la actua-
cion en la forma como se tramito, a juicio de la Sala, es irregular por
desconocimiento del debido proceso en cuanto se incurrié en vicio de
estructura derivado de disponer la audiencia preliminar de imposicion
de medidas cautelares sin que previamente se hubiere formulado la co-
rrespondiente imputacion al desmovilizado SALVATORE MANCUSO
GOMEZ, por lo que procede establecer si, como lo sefialan de manera
unanime el Representante del Ministerio Publico, en su calidad de recu-
rrente, y la vocera de los intereses de las victimas, como no recurrente,
durante sus intervenciones en la audiencia de argumentacion, el decreto
de nulidad a consecuencia de esa situacion vulnera los derechos referi-
dos de las victimas, a lo cual se procedera en el siguiente capitulo.

El debido proceso en este caso particular y los derechos de las victimas

El caracter prevalente que han adquirido los derechos de las victimas en
el ambito penal, al cual se ha hecho alusion, cobra mayor significado
dentro del marco de la justicia transicional, porque la concesion de be-
neficios a los integrantes de los grupos armados al margen de la ley que
opten por desmovilizarse bajo los parametros determinados, esta supe-
ditado a que reparen integralmente a sus victimas, como asi se infiere
de lo expuesto por la Corte Constitucional a través de la sentencia C-
370 de 2006, al indicar que:

“La comunidad internacional ha admitido la importancia de
alcanzar estos objetivos sociales de Paz, pero ha hecho énfasis
en que estas circunstancias de transicion no pueden conducir
a un relajamiento de las obligaciones internacionales de los
Estados en el compromiso universal de respeto a la dignidad y
a los derechos humanos. En este contexto, se ha entendido que
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la necesidad de celebrar acuerdos politicos de reconciliacion
con amplios grupos sociales exige cierta flexibilidad a la hora
de aplicar los principios que dominan el ejercicio de la funcion
Judicial. Se aceptan con ciertas restricciones amnistias, indultos,
rebajas de penas o mecanismos de administracion judicial mds
rapidos que los ordinarios, que propicien el pronto abandono
de las armas o de los atropellos, como mecanismos que facilitan
la recuperacion de la armonia social. La comunidad
internacional ha reconocido esta realidad, admitiendo una
forma especial de administracion de justicia para estas
situaciones de transito a la paz, a la que ha llamado “‘justicia
transicional” o ‘‘justicia de transicion”, pero no ha cedido en

su_exigencia de que las violaciones a los derechos
fundamentales sean investigadas, enjuiciadas v reparadas, v

los autores de las mismas contribuvan a identificar la verdad

de los delitos cometidos v reciban algun tipo de sancion”.
(Subrayas fuera de texto).

Dicho concepto de reparacion integral comprende, como lo prescribe el
articulo 8° de la Ley de Justicia y Paz, las garantias de restitucion, in-
demnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y no repeticion de las conduc-
tas, la cuales han sido definidas por la Comision Nacional de
Reconciliacion y Reparacion'®®; en el siguiente sentido:

“La CNRR entiende que el concepto de reparacion integral
supone reconocer las distintas formas de reparacion
contempladas en la legislacion nacional e internacional,
especialmente la restitucion, que busca devolver a la victima

a la situacion anterior a la violacion; la indemnizacion, que
consiste en compensar los perjuicios causados por el delito y
que generalmente asume la forma de un pago en dinero como
reconocimiento de los daiios padecidos y para reparar las
pérdidas sufridas, la rehabilitacion, que se refiere al cuidado
y asistencia profesional que las victimas requieren para
restablecer su integridad legal, fisica y moral después de la

135 Entidad creada por el articulo 50 de la misma ley, siendo uno de sus fines, de
conformidad con el Decreto Reglamentario 3391 de 2006, trazar los criterios de
reparacion y de proporcionalidad restaurativa.
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violacion cometida en su contra; la satisfaccion, consistente
en realizar actos tendientes a restablecer la dignidad de la
victima y difundir la verdad de lo sucedido; y las garantias
de no repeticion, que hace referencia a aquellas medidas
dirigidas a evitar que las victimas vuelvan a ser objeto de
vulneracion de su dignidad y la violacion de sus derechos
humanos 3% (subrayas fuera de texto).

En ese mismo informe, la Comision Nacional de Reconciliacion y Re-
paracion preciso los criterios referidos al vinculo entre los dafos sufri-
dos y las medidas de reparacion que pueden ser ordenadas, tales como:
medidas de restitucion del derecho, entendidas, en términos generales,
como “‘el restablecimiento de la libertad de la victima, el retorno a su
lugar de residencia y la devolucion de sus propiedades” y de indemni-
zacion o compensacion economica, para cuya determinacion “/a Comi-
sion recomienda acudir a los conceptos generales -de lucro cesante y
dario emergente- adoptados por el derecho interno, el derecho interna-
cional de los derechos humanos y el derecho penal internacional”.

Igualmente, prevé medidas de rehabilitacion, mediante las cuales se “bus-
ca restablecer la integridad fisica, moral, legal, ocupacional de la victi-
ma, asi como su dignidad y buen nombre o reputacion”; de satisfaccion,
cuya esencia “abarca acciones que no tienen una naturaleza pecuniaria
y tienden a compensar el detrimento de bienes no patrimoniales, entre
ellos de manera fundamental, el derecho a la justicia y a la verdad, asi
mismo la recuperacion de la memoria de las victimas, el reconocimien-
to de su dignidad, la recuperacion o reafirmacion de su condicion de
sujetos de derechos humanos y el consuelo de sus familiares, y contem-
plan, de manera especial, las medidas simbdlicas de reparacion”.

Finalmente, medidas de repeticion “para prevenir, en el futuro, que la
conducta declarada violatoria de derechos humanos se repita”.

Asi pues, un aspecto como el que a través de esta segunda instancia se
debate, relacionado con la imposicion de medidas cautelares que cobijen a
los bienes ofrecidos para la reparacion de las victimas, es claro que esta en

136 Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Recomendacion de criterios
de reparacion y de proporcionalidad restaurativa, 2007.
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estrecha vinculacion con los derechos de las victimas a obtener una
reparacion integral, especialmente en lo que toca con la restitucion, a fin de
que las cosas regresen a su estado original previo al de la violacion, y al de
recibir una indemnizacion que compense econémica-mente el dafio causado.

Lo anterior, porque s6lo a través de la imposicion de tales medidas so-
bre los bienes ofrecidos se logra el cometido de garantizar que salgan
de la esfera de disponibilidad del desmovilizado, para lo cual no es su-
ficiente, en sentido contrario a lo que sefiala el Procurador Judicial en
su intervencion, con entregarlos para su administracion al Fondo para
la Reparacion de la Victimas creado en el articulo 54 de la Ley 975,
sobre lo cual mas adelante se profundizara.

Desde esa perspectiva, la Sala encuentra, para este caso en particular,
tension entre el debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Carta
Politica y 6° de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que “nadie
podra ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal vigen-
te al momento de los hechos, con observancia de las formas propias de
cada juicio” por razén de que desconociendo la estructura del proceso
especial consagrado en la Ley de Justicia y Paz se dispuso la realizacion
de la audiencia de imposicion de medidas cautelares sin haber llevado a
cabo formulacion de la imputacién al postulado y, por otra parte, el
derecho de las victimas a obtener una reparacion integral.

Aplicando un criterio objetivo de ponderacion, la Sala considera que
ese choque debe ser solucionado a favor del ultimo, pues el perjuicio
que se ocasiona a las victimas consecuente con aplicar strictu sensu el
rito legal consagrado en la Ley 975, esto es, imponer la medidas
cautelares solo hasta cuando el desmovilizado culmine su version li-
bre'¥” y luego de que se efectie el programa metodoldgico por parte del
fiscal para iniciar la investigacion, segliin lo refiere el articulo 17 de
dicha normatividad, es maytsculo y puede ser practicamente irreme-
diable, ante la posibilidad de actos de disposicion o de enajenacion pos-
teriores que complicarian la reparacion.

137 Al respecto, téngase en cuenta que la diligencia de version libre del sefior
MANCUSO GOMEZ inici6 desde la anterior anualidad y se ha desarrollado durante
tres sesiones, sin que, como lo informé el Delegado de la Fiscalia durante al
audiencia de argumentacion, se vislumbre con claridad cual serd su duracion o el
nimero de sesiones que hagan falta para darla por culminada.
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Extracto No. 28

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 29560 — 28 de mayo de 2008

El articulo 27 de la ley 906 de 2004 prescribe que en el desarrollo de la
investigacion y en el proceso penal los servidores ptblicos modularan
la actividad procesal para lo cual se cefiiran a criterios de necesidad,
ponderacion, legalidad y correccidon en el comportamiento, para evitar
excesos contrarios a la funcion publica, especialmente a la justicia.

Los conflictos juridicos planteados en la alzada, convocan a la Salaaun
ejercicio de ponderacion en la aplicacion de los principios que colisionan
en este asunto, porque es evidente el conflicto que surge si se optara por
invalidar el tramite a causa de las graves omisiones procedimentales de
la primera instancia, o se decidiera mantener la actuacion para preser-
var los derechos, entre otros, el de las victimas.

Bajo ese contexto, se mantendra la actuacion examinada pero, por cuer-
da paralela y subsiguiente, se formulara la imputacion que tanto la de-
fensa como el Ministerio Publico echan de menos, relativa al concierto
para delinquir agravado, y las otras que surjan de las indagaciones so-
bre los dafios colectivamente causados por la organizacién -durante y
con ocasion de la militancia del sefior WILSON SALAZAR
CARRASCAL- conforme a las fronteras espaciales y temporales espe-
cificas de aquella.

Es que, si bien los yerros advertidos constituyen graves vicios de es-
tructura por la deficiente construccion judicial de la verdad, los dere-
chos de las victimas reconocidas y su oposiciéon a que se invalide
nuevamente la actuacion, le indican a la Sala que esta actuacion proce-
sal debe proseguir con miras a que no se siga aplazando la apertura del
incidente de reparacion por los cargos admitidos.

Entre los derechos de las victimas reconocidas y los derechos de las
victimas por reconocer, se impone una solucién desde el criterio
modulador de la ponderacién judicial, concepto que sugiere que algo
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sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes! .

Las dificultades en la implementacion de la ley de justicia y paz, por la
complejidad de su objeto y los vacios de procedimiento, prohijan la
necesidad de esta solucion.

138 Cfr. Robert Alexi. Por Carlos Bernal Pulido. Pag. 97 El derecho de los derechos.
Universidad Externado de Colombia.
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4. Derecho a la verdad
4.1. Contenido y alcance
Extracto No. 29

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 30120 — 23 de julio de 2008

En el terreno de las violaciones de los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario, el derecho a saber la verdad que tiene la
sociedad, pero primordialmente la victima, es autdbnomo, inalienable e
imprescriptible, y apunta a un correlativo deber del Estado de adoptar
medidas adecuadas para preservar la memoria y divulgacion de ese sa-
ber, que surge a su vez de las obligaciones a garantizar un recurso efec-
tivo, acceso a la justicia, investigar las violaciones a los Derechos
Humanos y al Derecho Internacional Humanitario y cooperar para la
prevencion y sancion de los delitos internacionales y las graves viola-
ciones de Derecho Humanos que tienen los Estados!'®.

Es un derecho fundamental relacionado con el deber de proteccion y
garantia que tienen los Estados y concretamente con la carga de realizar
investigaciones eficaces, la proteccion juridica y judicial, el derecho a
ser oido, a recibir y difundir informacion, y a obtener una reparacion
que tienen las victimas.

El derecho a saber la verdad trasciende la elemental informacion de los
hechos y abarca el conocimiento de los autores, causas, modos y moti-
vos por los que ocurrieron aquellos y que significaron violacion a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario.

Ese derecho a la verdad trasladado al ambito de la Ley de Justicia y Paz
parte del supuesto de plenitud y veracidad en la versidén que rinden los
miembros del grupo armado organizado al margen de la ley, pues al
someterse el desmovilizado a esta forma especial de justicia adquiere el

13 Asi lo promociona insistentemente la Comision de Derechos Humanos de Naciones
Unidas.
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compromiso de confesar de manera completa y veraz todos los hechos
en los que ha participado o de los que tenga conocimiento, durante y
con ocasion de su pertenencia al grupo armado ilegal, conforme lo en-
tendi6 la Corte Constitucional al revisar la exequibilidad de los articu-
los 17 y 25 de la ley 975 de 2005, criterio erigido después en norma
legal en el articulo 9° del Decreto 3391 de septiembre 29 de 2006.

Concluy¢ la Corte Constitucional en la sentencia C-370 de 18 de mayo
de 2006,

“En consecuencia, la Corte declarard inexequible el inciso
segundo y el siguiente apartado del inciso primero del arti-
culo 25 de la ley demandada: “sin perjuicio del otorgamien-
to de la pena alternativa, en el evento que colabore eficazmente
en el esclarecimiento o acepte, oralmente o por escrito, de
manera libre, voluntaria, expresa y espontanea, debidamente
informado por su defensor, haber participado en su realiza-
cion y siempre que la omision no haya sido intencional. En
este evento, el condenado podra ser beneficiario de la pena
alternativa. Se procedera a la acumulacion juridica de las
penas alternativas sin exceder los maximos establecidos en
la presente ley.

Adicionalmente, y bajo estos mismos supuestos, en la parte
resolutiva de esta providencia, se declarard exequible, por
los cargos analizados, el articulo 17, en el entendido de que
la version libre debe ser completa y veraz.”
Y anadio,

“En suma, en virtud de las decisiones adoptadas y en aplica-
cion estricta de la Constitucion, los beneficios penales que la
Ley demandada permite que se conceda a quienes han come-
tido delitos de suma gravedad, solo pueden conferirse a quie-
nes han satisfecho de manera plena el derecho de las victimas
a la verdad, de lo cual depende, también, la satisfaccion del
interés de la sociedad en construir memoria colectiva sobre
lo acontecido durante el conflicto armado. Para eso deben

140" Sentencia de la Corte Constitucional C-370 de mayo 18 de 2006
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haber confesado, de manera completa y veraz, todos los he-
chos criminales en los cuales han participado como integran-
tes de tales grupos....”

El rol de la fiscalia en la version libre no es pasivo, para ésta surge en
ese contexto el deber institucional de interrogar al desmovilizado para
lograr el esclarecimiento de la verdad. La version libre es ademas pre-
supuesto de la investigacion y verificacion que debe agotar la fiscalia
con miras a consolidar una formulacién de cargos.

Por modo que en el ambito de Justicia y Paz, la verdad ademas de prin-
cipio rector, objetivo, derecho de las victimas y la sociedad, se instituye
como deber del Estado, en carga investigativa para los servidores publi-
cos operadores de esa justicia especial y transicional, en presupuesto y
obligacion para quienes se acojan al procedimiento y beneficios de la
ley 975 de 2005, y causal de pérdida del beneficio de alternatividad si
llegare a excluirse o parcelarse.
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4.2. La construccion de la verdad en el proceso de justicia y paz
Extracto No. 30

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 32022 — 21 de septiembre de 2009

Una de las caracteristicas primordiales del proceso de justicia y paz, es
que el desmovilizado, ahora postulado, tiene que decir la verdad, como
condicion imprescindible para su permanencia en el mismo y el conse-
cuente acceso a los beneficios contenidos en la Ley 975 de 2005.

Por ello se afirma que la confesion es el eje central del proceso especial
de justicia y paz y ella se materializa en la diligencia de version libre, la
cual constituye el escenario propicio para iniciar el proceso de cons-
truccion de la verdad, en cuyo desarrollo también interviene la victima.

Pero, debe aclararse, el concepto de verdad tiene otros fines en el marco
de la justicia transicional, ya que no es s6lo un derecho individual sino
también colectivo, y por esta razon hay que conciliar el de las victimas,
con el que se tiene en el proceso aportado por el postulado en su version
libre, pues, aunque las victimas pueden intervenir y tienen el derecho a
controvertir y discutir la verdad contenida en la confesion del
desmovilizado, esta facultad no llega al punto de impedir que el proce-
so de justicia y paz avance y termine en la forma legalmente prevista,
con desconocimiento de lo que se busca a través de la justicia transicional.

Recuérdese que el articulo 7° de la Ley 975 de 2005, se refiere a ella
como un derecho inalienable, pleno y efectivo, que tienen la sociedad y
en especial las victimas, de conocer la verdad sobre los delitos cometi-
dos por grupos armados al margen de la ley.

Con miras a sustentar lo afirmado, la Sala, a continuacion, se referira al
concepto de verdad, a partir de lo considerado por algunos organismos
internacionales y la jurisprudencia de la Corte Constitucional, para luego
ratificar y ampliar lo que al respecto ha sefialado la Corte Suprema en
varios pronunciamientos emitidos en el marco de la ley de justicia y
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paz, en los cuales se ha referido al concepto de verdad y, en particular, a
la confesion, como el instrumento adecuado para garantizar ese derecho.

En este orden de ideas, sea lo primero sefalar, que para la Corte
Interamericana de Derechos Humanos la verdad es un derecho de las
victimas y la sociedad, y a su vez un deber del Estado, el cual debe
garantizar su pleno ejercicio y tiene la obligacion de promover e impul-
sar el proceso penal hasta sus ultimas consecuencias, ya que €ste cons-
tituye la via idonea para esclarecer los hechos, juzgar a los responsables
y establecer las sanciones penales correspondientes, ademas de posibi-
litar otros modos de reparacion.

Acerca del derecho a conocer la verdad, se pronuncio el citado organis-
mo internacional en la Sentencia del 29 de junio de 1988 (caso Velasquez
Rodriguez contra Honduras), en la que establecio y reconoci6 el dere-
cho de las victimas a acceder a un procedimiento que les restaure los
derechos, o de replantear el agotado que no hubiere satisfecho de mane-
ra legitima sus pretensiones

()

A su turno, la Comision Interamericana de Derechos Humanos también
ha estudiado el citado articulo 1.1 de la Convencion y, de manera mas
especifica, ademas de referirse al caracter individual del derecho a la
verdad, ha reconocido que también es de indole colectivo y le pertenece
a la sociedad, ratificando que es obligacion del Estado garantizar su
gjercicio.

En efecto, en el Informe N° 37/00 del 13 de abril de 2000 (caso N°
11.481, Romero contra El Salvador), sostuvo:

“ii. El derecho a la verdad

142. El derecho a conocer la verdad con respecto a graves
violaciones de los derechos humanos, asi como el derecho a
conocer la identidad de quienes participaron en ellos, consti-
tuye una obligacion que todo Estado parte en la Convencion
Americana debe satisfacer, tanto respecto a los familiares de
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las victimas como a la sociedad en general. Tales obligacio-
nes surgen fundamentalmente de lo dispuesto en los articulos
1(1), 8(1), 25 y 13 de la Convencion Americana.

143. Como se ha sefialado en el presente informe, el articulo
1(1) de la Convencion Americana establece que los Estados
Partes se obligan a respetar los derechos consagrados en ella
y a garantizar su libre y pleno ejercicio. Esta obligacion im-
plica, segun la Corte Interamericana, el cumplimiento de ver-
daderas obligaciones de hacer por parte de los Estados que
permitan una eficaz garantia de tales derechos. Como conse-
cuencia de ello, el Estado salvadorenio tiene el deber juridico
de prevenir, razonablemente, las violaciones de los derechos
humanos, investigar con los medios a su alcance las viola-
ciones que se hayan cometido dentro del dmbito de su juris-
diccion, identificar a los responsables, imponerles las
sanciones pertinentes y asegurar una adecuada reparacion a
la victima o a sus familiares.

()

También el Consejo Economico y Social de las Naciones Unidas ha
propugnado por la naturaleza colectiva del derecho a la verdad, al que
también denomina derecho a saber. En efecto, en la 49* sesion de la
Subcomision de Prevencidon de Discriminaciones y Proteccion de las
Minorias, llevada a cabo el 2 de octubre de 1997, considero:

“17. No se trata solamente del derecho individual que toda
victima, o sus parientes o amigos, tiene a saber qué paso en
tanto que derecho a la verdad. El derecho de saber es tam-
bién un derecho colectivo que tiene su origen en la historia
para evitar que en el futuro las violaciones se reproduzcan.
Por contrapartida tiene, a cargo del Estado, el «deber de la
memoria» a fin de prevenir contra las deformaciones de la
historia que tienen por nombre el revisionismo y el
negacionismo, en efecto, el conocimiento, para un pueblo, de
la historia de su opresion pertenece a su patrimonio y como
tal debe ser preservado. Tales son las finalidades principales
del derecho de saber en tanto que derecho colectivo™.
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Por su parte, la Corte Constitucional, en la Sentencia C-370 del 18 de
mayo de 2006, se refiere al contenido minimo del derecho de las victi-
mas a la verdad, indicando que “protege, en primer lugar, el derecho a
que los delitos mas graves sean investigados. Esto implica que tales
delitos deben ser investigados y que el Estado es responsable por ac-
cion o por omision si no hay una investigacion seria acorde con la
normatividad nacional e internacional. Una de las formas de violacion
de este derecho es la inexistencia de medidas que sancionen el fraude a
la justicia o sistemas de incentivos que no tomen seriamente en cuenta

estos factores ni promuevan seria y decididamente la consecucion de la
verdad”

Aludiendo, igualmente, a su dimension colectiva, bajo el entendido de
que “su contenido minimo incluye la posibilidad de las sociedades de
conocer su propia historia, de elaborar un relato colectivo relativa-
mente fidedigno sobre los hechos que la han definido y de tener memo-
ria de tales hechos. Para ello, es necesario que se adelanten
investigaciones judiciales imparciales, integrales y sistemdaticas, sobre
los hechos criminales de los que se pretende dar cuenta historica. Un
sistema que no beneficie la reconstruccion de la verdad historica o que
establezca apenas débiles incentivos para ello, podria comprometer este
importante derecho”.

Agregando, para ambos eventos, que “en un Estado constitucional de
derecho como el colombiano, la proteccion minima de este plexo de
derechos no puede ser desconocida en ninguna circunstancia. En otras
palabras, los poderes publicos no estan autorizados para desconocer
estos derechos en nombre de otro bien o valor constitucional, pues los
mismos constituyen el limite al poder de configuracion del congreso, de
gestion del gobierno y de interpretacion judicial. Se trata, como se se-
nialo en la parte anterior de esta decision, de normas constitucional-
mente vinculantes para todos los poderes publicos, cuya eficacia no se
reduce ni suspende por encontrarse el Estado en tiempos de excepcion
0 en procesos de paz. En efecto, segun las disposiciones del bloque de
constitucionalidad, el ocultamiento, el silencio o la mentira sobre los
delitos cometidos, no pueden ser las bases de un proceso de negocia-
cion que se ajuste a la Constitucion. Sin embargo, el relato genuino y
fidedigno de los hechos, acompanado de investigaciones serias y ex-
haustivas y del reconocimiento de la dignidad de las victimas, pueden
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ser las bases de un proceso de negociacion en el cual, incluso, se admi-
ta constitucionalmente la renuncia a la imposicion o aplicacion plena
de las penas que el derecho penal ordinario ha establecido, inclusive
para los delitos que la humanidad entera ha considerado de la mayor
gravedad”.

(..)

...los delitos que se investigan en el marco de la ley de justicia y paz, no
solo afectan a las victimas directas o indirectas, sino que trascienden a
la sociedad; por ello, el derecho a la verdad se concibe como un derecho
colectivo.

De ahi, entonces, que ademas de implicar la obligacion, para el Estado,
de adelantar una investigacion seria, clara, transparente y contundente,
conlleva el derecho para las victimas a ser escuchadas dentro del proceso,
facilitandoles participar activamente en la construccion de la verdad.

Asi, la verdad en el proceso de justicia transicional no solo se construye
a partir de lo confesado por el postulado en la diligencia de version
libre, sino también de las actividades investigativas adelantadas por la
Fiscalia General de la Nacidn, y el aporte de las victimas.

(..)

En este evento, debe hacerse una interpretacion flexible sobre el con-
cepto de verdad, a partir de lo aportado por el desmovilizado en su ver-
sion libre, dado que, como lo sostuvo la Corte Constitucional en la citada
Sentencia C-370 de 2006 (apartado 6.2.2.1.7.20), no puede perderse de
vista que la Ley 975 esta disefiada para ser aplicada a personas que han
cometido multiples y graves delitos, en desarrollo de los cuales apela-
ron a toda clase de maniobras para esconder su real dimension y las
pruebas de los mismos, lo cual necesariamente dificulta la labor
investigativa.

Por esta razon, sefiald dicha Corporacion en esa oportunidad, que “se
debe confiar en la voluntad de buena fe de quines deciden entrar a la
legalidad”.
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()

En este orden de ideas, resulta desproporcionado, como aqui se preten-
de, que se exija del desmovilizado, quien ha relatado genéricamente
unos hechos ocurridos hace varios afios y confesado la comision de
multiples conductas punibles, que especifique todas las circunstancias
de tiempo, modo y lugar que rodearon la ejecucion de cada una de ellas.

No. A la confesion del postulado no puede imponérsele condicionamiento
alguno, diferente al resultado probatorio que es consecuencia del exa-
men de su valor suasorio, conforme a las reglas de la sana critica.

Ademas, a lo que estd obligado el postulado es a decir la verdad, su
verdad, la que conoce, lo cual puede hacer relatando genéricamente unos
hechos que le constan, sin que esté obligado a calificarlos juridicamen-
te, ya que ello es labor de la Fiscalia General de la Nacion, de manera
que si el ente instructor, en un momento dado no realiza alguna imputa-
cion de hechos confesados, dicha omision no puede tener efectos desfa-
vorables para el desmovilizado.
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4.3. El derecho a la verdad no se garantiza en forma aislada con la
confesion del postulado

Extracto No. 31

M.P. Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 28643 — 2 de abril de 2008

(...) cabe destacar que resultan desacertadas las afirmaciones del profe-
sional del derecho, en el sentido de que la Ginica manera de alcanzar la
efectividad del derecho de las victimas a la verdad, al igual que las
disposiciones que la jurisprudencia del derecho internacional de los
derechos humanos ha impuesto en tal sentido, es la de contar con la
presencia de CARLOS MARIO JIMENEZ NARANJO para los fines
del procedimiento previsto en la ley 975 de 2005, por cuanto los debe-
res de garantia, investigacion, juzgamiento, sancioén y reparacion del
estado colombiano no se reducen a verificar el agotamiento de dicha
normatividad respecto de cada una de las personas que hayan sido pos-
tuladas a ella, sino que también deben abarcar la adopcion de otras me-
didas previstas en el ordenamiento juridico tendientes a brindar un
recurso judicial efectivo a todo aquel que mediante comportamientos
ajenos haya sido afectado en el disfrute de sus derechos fundamentales
o los de sus allegados y tenga un especial interés en conocer la realidad
histérica de lo que acontecio.

Como bien se extrae de la ratio decidendi de la sentencia C-370 de
2006 que trajo a colacion el abogado de CARLOS MARIO JIMENEZ
NARANJO, la obligacién de garantizar el derecho de verdad que les
asiste a las victimas no esta circunscrita de manera inexorable a la cola-
boracién que en tal sentido preste la persona que se acoge a la acumula-
cion de penas alternativas de que trata la Ley de Justicia y Paz, sino a
que el Estado investigue de manera seria, imparcial y conforme a la
normatividad nacional e internacional, los delitos cometidos por estas
personas y, de este modo, promueva por su propia cuenta el derecho a
conocer las causas y las circunstancias bajo las cuales fueron realizadas
las conductas punibles'!.

141 Cf. Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, fundamentos 6.2.2.1.7
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De ahi que la Corte Constitucional, en la sentencia en comento, haya
declarado exequible el inciso 5° del articulo 29 de la ley 975 de 2005,
“en el entendido de que también se revocara el beneficio de
alternatividad cuando el beneficiario haya ocultado en la version libre
su participacion como miembro del grupo en la comision de un delito
relacionado directamente con su pertenencia al grupo”'**. Es decir, que
al contrario de lo que sostuvo el defensor, la garantia del derecho a la
verdad no se satisface en forma aislada con la confesion de quien se
somete a la ley de Justicia y Paz, sino que la misma depende principal-
mente de las investigaciones y juicios que de manera obligatoria e inde-
pendiente tengan que adelantar las autoridades judiciales respecto de
los delitos perpetrados.

2 Tbidem
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4.4.0bligaciéon de hacer reconstruccion historica de la verdad
Extracto No. 32

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO

Radicado 30120 — 23 de julio de 2008
La ley 975 julio 25 de 2005 y sus Decretos reglamentarios'*® gobiernan
la investigacion, procesamiento, sancion y beneficios judiciales tendien-
tes a la reincorporacion de miembros de los grupos armados organiza-
dos al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la
consecucion de la paz nacional, privilegiando el derecho de las victi-
mas a la verdad, la justicia y la reparacion como principios rectores y
objetivos de esa justicia especial.

En el terreno de las violaciones de los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario, e/ derecho a saber la verdad que tiene la
sociedad, pero primordialmente la victima, es autonomo, inalienable e
imprescriptible, y apunta a un correlativo deber del Estado de adoptar
medidas adecuadas para preservar la memoria y divulgacién de ese sa-
ber, que surge a su vez de las obligaciones a garantizar un recurso efec-
tivo, acceso a la justicia, investigar las violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario y cooperar para la pre-
vencion y sancion de los delitos internacionales y las graves violacio-

nes de derecho humanos que tienen los estados'*.

Es un derecho fundamental relacionado con el deber de proteccion y
garantia que tienen los Estados y concretamente con la carga de realizar
investigaciones eficaces, la proteccion juridica y judicial, el derecho a
ser oido, a recibir y difundir informacién, y a obtener una reparacion
que tienen las victimas.

143 Decreto 4760 de diciembre 30 de 2005, Decreto 2898 de agosto 29 de 2006, Decreto
3391 de septiembre 29 de 2006, Decreto 315 de febrero 7 de 2007 y Decreto 176
de enero 24 de 2008.

Asi lo promociona insistentemente la Comision de Derechos Humanos de Naciones
Unidas.

144
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4.5. Esclarecimiento de la verdad: fines del programa metodolégico
Extracto No. 33

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 29560 — 28 de mayo de 2008

Por manera que, de cara a ese deber ser de la ley, resulta insuficiente
limitar la instruccion a los hechos confesados y a los dafos individual-
mente causados por el procesado, tal como lo revela la actuacion exa-
minada. Y si bien la Corte no desconoce las dificultades que entrafian
estas actuaciones, a esa complejidad operativa se adicionan
malentendidos de orden procedimental, como el de concebir agotado el
plan metodologico antes de la formulacion de imputacion y luego de
este acto procesal conformarse con el transcurso del tiempo para llegar
a la formulacion de cargos, con lo que resulta inane la etapa probatoria
concebida para la elaboracion argumentativa de la atribucion de dafios
colectivos y el ejercicio de la vocacion probatoria de las victimas con
miras a la formulacion de cargos adicionales.

Estos escenarios se han desperdiciado en este caso. A menos que, con
ocasion y durante la militancia del sefior SALAZAR CARRASCAL en
el bloque Héctor Julio Peinado Becerra, solamente se haya cometido un
doble homicidio, una falsedad y una extorsion, y que la organizacion
ilegal no haya causado un solo dafio a personas distintas de las que refieren
los cargos formulados y no se tenga el registro de una sola victima de
aquellas a las que no logré identificar o individualizar el victimario
directo, pero que suftrieron el perjuicio en las zonas y el tiempo donde el
postulado milit6 con la faccion paramilitar de la que fue miembro.

No es una novedad que cuando se ejecutan y consuman los delitos para
los cuales se fragud la concertacion, se esta frente a la figura del concur-
so de delitos. Este tipo de actuacion reclama que se revele para qué se
constituy6 la organizacion criminal y de cara a ese presupuesto se cons-
taten los objetivos criminales que se cumplieron. El concertado no solo
sera responsable por adscribirse a estos actos preparatorios punibles, sino
también a los delitos que se ejecutaron y consumaron durante y con oca-
sion de su militancia, en las fronteras cerradas de determinadas zonas.
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El plan metodologico que por expreso mandato del articulo 17 de la ley
975 de 2005 debe desarrollar la fiscalia, ensefia que se debe partir de
dos supuestos minimos: i) que el postulado es un confeso transgresor
del delito de concierto para delinquir agravado y ii) que su militancia se
desarrollé en un tiempo y en unos lugares especificos. El estudio corre-
lativo, radicara en los dafos causados, individual y colectivamente por
el desmovilizado; ese ejercicio metodoldgico, aproximara al acusador a
una verdad que debera declararse judicialmente y luego difundirse y
sancionarse y sobre ella se hard catarsis con la finalidad de garantizar la
no repeticion de este tipo de criminalidad.

La actuacion que se examina refleja cierta ingenuidad pues, hasta este mo-
mento, pareciera que el bloque Héctor Julio Peinado Becerra, pese a sus
propositos, no logrd ejecutar y consumar una sola infraccion delictiva, dis-
tinta a las aceptadas, en los lugares donde el procesado desplego su militancia.

La instancia de primer grado, de igual modo, se apart6 de las finalidades
de la ley en cuanto omitié hacer un verdadero control material de la
actuacion que se sometio a su examen y en este sentido no declard
judicialmente la militancia del procesado a la organizacion armada ilegal,
punto de partida irrenunciable para las otras atribuciones delictivas y para
la declaratoria de responsabilidad por dafios colectivamente causados.

En la audiencia de control de legalidad formal y material sobre la for-
mulacion de cargos, la Sala de Justicia y Paz de Barranquilla olvidé que
no solo debia verificar el conocimiento, voluntariedad y libertad en la
aceptacion, sino también que cada uno de los hechos se cometieron con
ocasion y durante la militancia del procesado con la organizacion cri-
minal, que cada hecho estuviese revelado con la minucia que supone la
construccion de la verdad en un proceso de justicia transicional, que las
victimas fueran reconocidas legalmente, entre otras omisiones. La au-
diencia se adelant6é como si se tratara de la simple ratificacion de un
preacuerdo, en el marco de la ley 906 de 2004, y no de la iniciacion del
juicio de revelacion de verdad, que de manera sui generis estipula la
Ley 975 de 20054,

145 Véanse las normas que aluden al juicio en la ley de justicia y paz, verbigracia,
articulo 37.7, articulo 39, articulo 40, inciso final del articulo 5 del decreto 4760
de 2005, entre otras.
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4.6. Exhortacion a la creacion de una comision de la verdad:
mecanismos de la justicia transicional para garantizar la
efectividad del derecho a la verdad, doctrina internacional,
derecho comparado

Extracto No. 34

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 32022 — 21 de septiembre de 2009

Analistas del tema destacan, en primer lugar, los denominados ‘juicios
de la verdad” llevados a cabo en Argentina -tras una solucion amistosa
lograda entre parientes de personas desaparecidas y el gobierno argen-
tino ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos-, tendien-
tes a establecer el paradero de los desaparecidos, pese a la existencia de
leyes de amnistia. En segundo lugar, se citan las labores de las comisio-
nes de la verdad constituidas para facilitar la transicion al estado de
derecho en varios paises (Ghana, Nigeria, Sierra Leona, Sudafrica, Timor
Oriental, Brasil, Pert, Ecuador, Panama, Chile, Argentina, antigua Yu-
goslavia, etc.)'.

Las comisiones de la verdad no son cuerpos judiciales y menos sustitu-
tos de los juicios penales. Son entidades temporales que investigan pa-
trones de abusos y violaciones de derechos humanos y normas
humanitarias, cometidos en un periodo de tiempo'"’.

Por lo tanto, el objetivo esencial de estas comisiones consiste en crear
un espacio desprovisto de las formalidades y las consecuencias de los
procesos judiciales, en el que tanto los perpetradores como sus victimas

146 Tomado de la compilacion de Angelika Rettberg, en el libro “Entre el perdon y el
paredon. Preguntas y dilemas de la justicia transicional ”. Universidad de los Andes
y Centro Internacional de Investigacion para el Desarrollo. 2005. Capitulo 2,
“Estandares Internacionales y procesos de transicion en Colombia”. Catalina
Botero Marino y Esteban Restrepo Saldarriaga.

7 “Reconciliacion luego de conflictos violentos: un marco tedrico”. Carlos Martin
Beristain. Ensayo publicado en “Verdad, justicia y reparacion. Desafios para la
democracia y la convivencia social”. Instituto Interamericano de Derechos
Humanos (IIDH) e Instituto para la Democracia y la Asistencia Electoral
(International IDEA).Tercera Edicion. Pag. 39.
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puedan encontrarse a fin de exponer sus versiones sobre lo acontecido,
las motivaciones de sus actos y la profundidad de sus pérdidas, todo
ello con miras a la reconciliacion nacional. En tanto carecen de poderes
punitivos y de retribucion, estos espacios han permitido el esclareci-
miento y documentacién de crimenes atroces que, de otro modo, hubie-
sen permanecido en la oscuridad y la negacion. Aunque, por si mismas,
estas comisiones no constituyen instrumentos suficientes de reconcilia-
cion, “si se han erigido en una via para que los individuos la alcancen,
al tiempo que han permitido una correccion de la narrativa y memoria
nacional” (Minow, M. 2002)'$,

El profesor Mark J. Osiel, asesor del Tribunal Internacional Criminal
para la antigua Yugoslavia y del proceso judicial contra los acusados
del genocidio de Ruanda, en su ensayo sobre “Las respuestas estatales
a las atrocidades masivas™'*, senala que el atractivo de las comisiones
de la verdad consiste en que pueden ayudar a establecer los hechos ba-
sicos, para con ello construir un fundamento factico comtn con base en
el cual puede continuar la discusion sobre sus significados, de donde la
verdad factica que se busca puede ser concebida en términos mas o
menos amplios.

Para muchos miembros de la comunidad internacional, agrega el exper-
to, una de las ventajas mas recientes de las comisiones de la verdad ha
sido la promesa de reconciliacion social que ofrecen a las sociedades en
post conflicto, aunque en muchos de los casos los sufrimientos son tan
severos y sus consecuencias tan perdurables, que las victimas son inca-
paces de sobreponerse a ellos y solamente desean la reivindicacion de
una sentencia judicial. Por esa razon, anota, el fundamento real de las
comisiones de la verdad debe buscarse en otros escenarios, por ejem-
plo, para que ayuden a determinar quién tiene derecho a reclamar in-
demnizacion monetaria del Estado.

(..)

8 Tomado de la compilacion de Angelika Rettberg, obra citada. Capitulo 2,
“Estandares Internacionales y procesos de transicion en Colombia”. Catalina
Botero Marino y Esteban Restrepo Saldarriaga.Pag.43.

149 fbidem. Capitulo 3, pags. 67 y ss.
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Ello en el caso colombiano representa la necesidad de que en este mo-
mento se tomen medidas urgentes para salvar la memoria de lo que se
esta conociendo y estd por conocerse, pues como se anotd en paginas
anteriores, no puede pasarse por alto que en versiones rendidas por va-
rios de los jefes paramilitares (particularmente Salvatore Mancuso y el
alias “El Iguano”), se ha afirmado que los grupos por ellos comandados
cometieron tal multiplicidad de crimenes, que su investigacién y
juzgamiento demandaria afios, situacion que incluso, acorde con la ca-
pacidad logistica de nuestra justicia, podria conducir a la impunidad.

()

Para el caso colombiano, dada la dimension de los crimenes cometidos
por los paramilitares desmovilizados y las dificultades que han surgido
hasta el momento para la culminacion de los pocos juicios que han lo-
grado alcanzar etapas avanzadas del proceso'’, seria conveniente la crea-
cion de una comision de la verdad que ajustada a las necesidades
particulares de nuestra realidad, operara paralelamente con los proce-
sos judiciales, cumpliendo roles complementarios en el esclarecimien-
to de la verdad que busca la sociedad.

Ello, cabe anotar, no solo permitiria la posibilidad de que una mejor
decantada verdad supla las necesidades de las victimas, sino que sosla-
yaria la que desde ahora se advierte dificultad probatoria de los proce-
sos judiciales, cuando se enfrentan de manera irreconciliable los
postulados de los afectados con el delito y los hechos conocidos o na-
rrados por el desmovilizado.

En ese sentido, la Corte hara un llamado al Gobierno Nacional para que
convoque a las principales fuerzas sociales —representaciones de los
tres poderes, organizaciones de victimas, de derechos humanos y otros
grupos civiles-, en orden a estudiar la viabilidad de conformar una co-
mision de la verdad, que con funciones debidamente delimitadas, ayu-
de en la construccion de la memoria histoérica de la barbarie paramilitar.

150" Ver, por ejemplo, lo que ha sucedido con el caso de Wilson Salazar Carrascal, alias
“El Loro”, registrado en el auto del 31 de julio de 2009, radicado No. 31.539.
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5. Derecho a la justicia
Contenido y alcance
Extracto No. 35

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 29472 — 10 de abril de 2008

El Tribunal Constitucional’' en la sentencia C-454/06 resumio el al-
cance de los derechos de las victimas del delito de la siguiente manera:

()

b. El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es decir, el
derecho a que no haya impunidad.

33. Este derecho incorpora una serie de garantias para las victimas de
los delitos que se derivan de unos correlativos deberes para las autori-
dades, que pueden sistematizarse asi: (i) el deber del Estado de investi-
gar y sancionar adecuadamente a los autores y participes de los delitos;
(i1) el derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo; (iii) el
deber de respetar en todos los juicios las reglas del debido proceso.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el derecho de acceso
a la justicia, tiene como uno de sus componentes naturales el derecho a
que se haga justicia. Este derecho involucra un verdadero derecho cons-
titucional al proceso penal'®?, y el derecho a participar en el proceso
penal'®, por cuanto el derecho al proceso en el estado democratico debe
ser eminentemente participativo. Esta participacion se expresa en « que
los familiares de la persona fallecida y sus representantes legales seran
informados de las audiencias que se celebren, a las que tendran acceso,

131 Sobre el particular también pueden ser consultadas las sentencias C-740/01, C-
1149/01, SU-1184/001, T-1267/01 y C-282/02.

152 Cfr. Sentencia C-412/93.

153 Cfr., Sentencia C-27594.
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asi como a toda informacion pertinente a la investigacion y tendran
derecho a presentar otras pruebas'>*.

()

En forma concreta sobre los derechos de las victimas en procesos ins-
critos en contextos y modalidades de justicia transicional de reconcilia-
cion, el Tribunal Constitucional mediante la sentencia C-370/06, no
solamente sefald que ademas de garantizarles la proteccion de los dere-
chos humanos mediante el ejercicio de un recurso en los términos de los
articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.

[4.5.3.] ... corresponde el correlativo deber estatal de juzgar y
sancionar las violaciones de tales derechos. Este deber puede
ser llamado obligacion de procesamiento y sancion judicial
de los responsables de atentados en contra de los derechos
humanos internacionalmente protegidos.

()

4.5.5. El deber estatal de investigar, procesar y sancionar ju-
dicialmente a los autores de graves atropellos contra el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos no queda
cumplido por el sélo hecho de adelantar el proceso respecti-
Vo, sino que exige que este se surta en un “plazo razonable”.
De otra manera no se satisface el derecho de la victima o sus
familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancio-
ne a los eventuales responsables.

()

4.5.7. La obligacion estatal de iniciar ex officio las investigacio-
nes en caso de graves atropellos en contra de los derechos hu-
manos indica que la busqueda efectiva de la verdad corresponde

154 Cfr. Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones
extrajudiciales, arbitrarias o sumarias, aprobado por el Consejo Econdomico y Social
de las Naciones Unidas, mediante resolucion 1989/65 del 29 de mayo de 1989, y
ratificado por la Asamblea General, mediante resolucion 44/162 del 15 de diciembre
de 1989. Citados en la sentencia C-293/95.
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al Estado, y no depende de la iniciativa procesal de la victima o
de sus familiares, o de su aportacion de elementos probatorios.

()

4.7. El “Conjunto de Principios para la proteccion y la pro-
mociodn de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad”, proclamados por la ONU en 1998.

()

(...), la Corte aprecia que, dentro de las principales conclusio-
nes que se extraen del “Conjunto de Principios para la protec-
cion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad” en su tlltima actualizacion, cabe mencio-
nar las siguientes, de especial relevancia para el estudio de
constitucionalidad que adelanta: (i) durante los procesos de tran-
sicion hacia la paz, como el que adelanta Colombia, a las victi-
mas les asisten tres categorias de derechos: a) el derecho a saber,
b) el derecho a la justicia y c) el derecho a la reparacion;

()

(iv) el derecho a la justicia implica que toda victima tenga la
posibilidad de hacer valer sus derechos beneficiandose de un
recurso justo y eficaz, principalmente para conseguir que su
agresor sea juzgado, obteniendo su reparacion; (v) al derecho a
la justicia corresponde el deber estatal de investigar las viola-
ciones, perseguir a sus autores y, si su culpabilidad es estable-
cida, de asegurar su sancion; (vi) dentro del proceso penal las
victimas tienen el derecho de hacerse parte para reclamar su
derecho a la reparacion. (vii) En todo caso, las reglas de proce-
dimiento deben responder a criterios de debido proceso; (viii)
la prescripcion de la accion penal o de las penas no puede ser
opuesta a los crimenes graves que segun el derecho internacio-
nal sean considerados crimenes contra la humanidad ni correr
durante el periodo donde no existio un recurso eficaz; (ix) En
cuanto a la disminucion de las penas, las “leyes de arrepenti-
dos” son admisibles dentro de procesos de transicion a la paz,
“pero no deben exonerar totalmente a los autores”;
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6. Derecho a la reparacion

6.1. Contenido y alcance

Extracto No. 36

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 29472 — 10 de abril de 2008

El Tribunal Constitucional'*® en la sentencia C-454/06 resumio el al-
cance de los derechos de las victimas del delito de la siguiente manera:

c. El derecho a la reparacion integral del dafio que se ha
ocasionado a la victima o a los perjudicados con el delito.

34. El derecho de reparacion, conforme al derecho interna-
cional contemporaneo también presenta una dimension indi-
vidual y otra colectiva. Desde su dimension individual abarca
todos los dafios y perjuicios sufridos por la victima, y com-
prende la adopcion de medidas individuales relativas al dere-
cho de (i) restitucion, (ii) indemnizacion, (iii) rehabilitacion,
(iv) satisfaccion y (v) garantia de no repeticion. En su dimen-
sidn colectiva, involucra medidas de satisfaccion de alcance
general como la adopcion de medidas encaminadas a restau-
rar, indemnizar o readaptar los derechos de las colectividades
o comunidades directamente afectadas por las violaciones
ocurridas'.

La integralidad de la reparacién comporta la adopcion de
todas las medidas necesarias tendientes a hacer desaparecer
los efectos de las violaciones cometidas, y a devolver a la
victima al estado en que se encontraba antes de la violacion.

()

155 Sobre el particular también pueden ser consultadas las sentencias C-740/01, C-
1149/01, SU-1184/001, T-1267/01 y C-282/02.

156 Cfr. Art. 33 del Conjunto de principios para la proteccion y promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad.
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4.5.9. Las obligaciones de reparacion conllevan: (i) en pri-
mer lugar, si ello es posible, la plena restitucion (restitutio in
integrum), “la cual consiste en el restablecimiento de la situa-
cion anterior a la violacion”'®’; (ii) de no ser posible lo ante-
rior, pueden implicar otra serie de medidas que ademas de
garantizar el respeto a los derechos conculcados, tomadas en
conjunto reparen las consecuencias de la infraccion; entre ellas
cabe la indemnizacién compensatoria.

()

4.7. El “Conjunto de Principios para la protecciéon y la pro-
mocioén de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad”, proclamados por la ONU en 1998.

()

la Corte aprecia que, dentro de las principales conclusiones
que se extraen del “Conjunto de Principios para la proteccion
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad” en su ltima actualizacion, cabe mencio-
nar las siguientes, de especial relevancia para el estudio de
constitucionalidad que adelanta: (i) durante los procesos de tran-
sicion hacia la paz, como el que adelanta Colombia, a las vic-
timas les asisten tres categorias de derechos: a) el derecho a
saber, b) el derecho a la justicia y c) el derecho a la reparacion;

()

(x) la reparacion tiene una dimension doble (individual y co-
lectiva) y en el plano individual abarca medidas de restitu-
cién, indemnizacion y readaptacion; (xi) en el plano colectivo,
la reparacion se logra a través de medidas de caracter simbo-
lico o de otro tipo que se proyectan a la comunidad; (xii) den-
tro de las garantias de no repeticion, se incluye la disolucion
de los grupos armados acompafiada de medidas de reinsercion.

157 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 15 de junio de
2005.
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6.2. Ofrecimiento de bienes: puede cobijar bienes de terceros,
consecuencias de faltar a la verdad
Extracto No. 37

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 30360 — 8 de septiembre de 2008

3. La Ley de Justicia y Paz es un estatuto especial de transicion en el
que también imperan las disposiciones del Acto Legislativo 03 de 200238,
segun lo senalo la Sala en oportunidad anterior'>.

4. Las victimas son titulares de un derecho a la reparacion integral que
comprende, como lo prescribe el articulo 8° de la Ley de Justicia y Paz,
las garantias de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion
y no repeticion de las conductas.

5. La Corte ha destacado'®® que

la imposicion de medidas cautelares que cobijen a los bienes
ofrecidos para la reparacion de las victimas,... estd en estre-
cha vinculacién con los derechos de las victimas a obtener
una reparacion integral, especialmente en lo que toca con la
restitucion, a fin de que las cosas regresen a su estado origi-
nal previo al de la violacién, y al de recibir una indemniza-
cidén que compense econdmicamente el dafio causado... porque
solo a través de la imposicion de tales medidas sobre los bie-
nes ofrecidos se logra el cometido de garantizar que salgan
de la esfera de disponibilidad del desmovilizado.

6. También se ha precisado que constituye error mayusculo aceptar que
las medidas cautelares solo se pueden imponer cuando el desmovilizado
culmine su version libre y luego de que se efectiie el programa

158 La citada reforma constitucional esta vigente desde su publicacion en el Diario

Oficial nimero 45.040, de 19 de diciembre de 2002.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia, 11
de julio de 2007, radicacion 26945.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia, 23
de agosto de 2007, radicacion 28040.
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metodoldgico por parte del fiscal para iniciar la investigacion, porque
con ello se abriria la posibilidad para que los bienes afectables sean
objeto de actos de disposicion o de enajenacion posteriores que compli-
carian la reparacion'®!.

7. Asi mismo, en tanto el ofrecimiento de bienes expresado por el pos-
tulado debe ser entendido como una extension de la diligencia de ver-
sion libre, ella resulta creible y constituye prueba sumaria de los actos
de dominio y posesion que ejerce sobre los inmuebles relacionados en
el presente asunto, sin que resulte relevante que los inmuebles aparez-
can documentalmente como de propiedad de otras personas'®.

8. Lo anterior, en tanto el ofrecimiento de bienes debe ser un acto de
plena responsabilidad, lleva a que el postulado asuma todas las conse-
cuencias que se puedan derivar de la entrega de bienes que no puedan
ingresar finalmente al Fondo para la Reparacion de Victimas, porque se
encuentren sometidos a otros gravamenes o limitaciones a la propiedad
(hipoteca, prenda, suspension del poder dispositivo, embargo, secues-
tro, afectacion de inenajenabilidad, comiso, etc.), se trate de bienes bal-
dios o sean reclamados exitosamente por terceros de buena fe, por
ejemplo, supuestos en los cuales el postulado asume la consecuencia de
la expulsion de los beneficios que le ofrece la Ley de Justicia y Paz por
haberse resistido a brindar una confesion completa y veraz'®®, y porque
con tal conducta estd demostrando renuencia a la entrega de sus bienes
con el proposito de indemnizar a las victimas'®, amén de la posible
responsabilidad por el delito de fraude procesal.

9. No tiene razdn el recurrente al reclamar que las medidas cautelares se
impongan después de haberse producido la entrega material del inmueble

161 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia, 23

de agosto de 2007, radicacion 28040.

Caso en el cual la Fiscalia General de la Nacion tiene la obligacion de determinar
la responsabilidad penal que (por delitos tales como testaferrato, enriquecimiento
ilicito, lavado de activos, falsedad documental, etc.) pueda recaer en tales personas.
El articulo 17 de la Ley 975 de 2005 fue declarado exequible mediante sentencia
C-370/06 de la Corte Constitucional, en el entendido que la version libre debe ser
completa y veraz.

Tal comportamiento desvirtiia el objeto de la Ley 975 de 2005 y constituye un
grave incumplimiento de los requisitos de elegibilidad previstos en los articulos
10-10.2 y 11-11.5.
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al Fondo de Reparacion de las Victimas, porque el secuestro y embargo
siempre son previos a cualquier acto que sobre bienes ejecute el Fondo.
Ello es asi porque solamente en la medida en que se tiene un titulo
juridico para disponer del bien, asi sea provisionalmente y mientras se
dicta sentencia, el Estado se blinda frente a demandas de responsabilidad
patrimonial ejercitadas por terceras personas.

Aceptar lo que expone el Ministerio Publico conduciria a trastocar el
orden de las medidas cautelares porque con la entrega al Fondo de un
bien inmueble se estaria produciendo materialmente el secuestro del
mismo, siendo que lo procedente es que en primer lugar se decrete el
embargo y luego se proceda al correspondiente registro, como en efecto
lo decidi6 el Magistrado de garantias.

10. Ya se dijo que el Ministerio Publico esta legitimado para promover
el recurso que aqui se estd resolviendo. Sin embargo resulta curioso,
para no decir paraddjico, que en tanto sus funciones son las de defender
el orden juridico, el patrimonio publico, o de los derechos y garantias
fundamentales'®®, aparece impugnando una decision que expedida en
los términos que ha elaborado la jurisprudencia y con la cual se propug-
na por la defensa de los derechos de las victimas, parte débil que siem-
pre debe recibir el apoyo y patrocinio de los Procuradores Judiciales en
los asuntos de la Ley 975 de 2005. Y en tales términos resulta evidente
que no se cumple en la presentacion y formulacion del recurso con el
requisito de necesariedad de su intervencion.

11. De acuerdo con lo expuesto la Sala confirmara la decision del a quo
y desestimard las pretensiones del recurrente.

En todo caso, y dado que resulta vinculado a la materia objeto de im-
pugnacion, se adicionara el auto recurrido para ordenar el secuestro de
los bienes embargados. Como el funcionario de primera instancia de-
creto el embargo y secuestro de los bienes pero omiti6 disponer la prac-
tica de la diligencia de secuestro, se ordena que la misma se cumpla
inmediatamente, o se comisione con perentoriedad a un juez para que la
ejecute.

165 Ley 975 de 20035, articulo 28, concordado con el articulo 109 de la Ley 906 de
2004.
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6.3. Oportunidad procesal para el decreto de medidas cautelares:
su imposicion antes de la formulacién de imputacion no viola
el debido proceso

Extracto No. 38

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 30442 — 3 de octubre de 2008

La Ley 975/05 esta gobernada por una especifica filosofia que ofrece
como ingredientes teleologicos la busqueda de verdad, justicia y repa-
racion, valorados a su vez como verdaderos derechos que tienen como
destinatario de primer orden a las victimas, de donde se colige que toda
valoracion y aplicacion de la normatividad que integra el esquema de la
mencionada ley ha de interpretarse en direccion a la proteccion de aqué-
llas. Ello hace -en consecuencia- que el procedimiento previsto en esa
especial normatividad pueda considerarse sui generis, por lo cual no
reviste mayor importancia el concepto de partes que se maneja en la
Ley 906 de 2004, no empece la remision que para llenar vacios a esta
ultima legislacion se haga por parte del legislador de 2005 (art. 62).

Asi, entonces, cuando la Sala decidié abordar en esta providencia el
tema de la oportunidad para materializar medidas cautelares respecto
de bienes que con propdsitos de reparacion ofrece voluntariamente el
desmovilizado, ademas de buscar efectividad de la norma superior que
hace prevalecer lo sustancial sobre lo formal (art. 230 C Pol), en aquella
direccion se encauzo con miras a la proteccion de las victimas, pues no
hay duda que de aplicarse en su tenor literal la norma que prevé que la
afeccion de bienes solo procede a partir de la audiencia de formulacion
de imputacion, muy probablemente cuando ésta tenga lugar, la posibili-
dad de asegurar esos elementos materiales con miras a la reparacion -
con mucha probabilidad de desaparecimiento, pérdida o mengua- haya
afectado el mencionado derecho.

Esta tltima prevision no resulta gratuita en este caso, pues si la Corte se
hubiera detenido en resolver exclusivamente lo relacionado con la via-
bilidad de la suspension o no de la audiencia, soslayando el tema de la
oportunidad para decretar medidas cautelares -cuya inescindibilidad con
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el objeto de la apelacion es indiscutible- en una vision objetiva de la
situacion, asi se vea proyectada a futuro, muy seguramente los resulta-
dos habrian afectado el derecho de las victimas, dado que en razon al
precedente trazado en anterior oportunidad por esta Sala, el funcionario
de garantias podria abstenerse de afectar los bienes ofrecidos, sobre la
base de que al asi proceder se desconoceria la estructura del debido
proceso, pues fue €sa una consideracion inicial que se incluyo en la
motivacion del precedente.

En ello -y en ejercicio de la labor pedagdgica como una de las caracte-
risticas de la razon de ser de la Sala- radica el por qué la Corte asumio el
analisis de tal tematica, a todo lo cual ha de sumarse el proposito de
hacer conocer el redireccionamiento del pensamiento plasmado en la
providencia de agosto 23 de 2007 (rad. 28040), pues sin duda la pro-
puesta interpretativa de hoy ha de entenderse que recoge la mencionada
consideracion, tal como se hara referencia mas adelante.

Ahora bien, sobre la solucion a la resefiada tematica digase que el arti-
culo 18 de la ley 975 de 2005 -Ley de Justicia y Paz- regula el tema de
la formulacion de imputacion indicando que en dicha audiencia el fiscal
hara la imputacion factica de los cargos investigados y solicitara la im-
posicidn de la detencion preventiva en el centro de reclusion correspon-
diente. Igualmente solicitard la adopcion de las medidas cautelares sobre
los bienes para efectos de la reparacion de las victimas.

Conforme a la norma comentada la imposicion de medidas cautelares
sobre los bienes ofrecidos por el desmovilizado presupone la imputa-
cion de los cargos objeto de averiguacion por parte de la Fiscalia.

Sin embargo no puede olvidarse que las medidas cautelares patrimonia-
les en el ambito penal se aplican sobre los bienes del procesado, de los
participes de la conducta punible o sobre los bienes de terceros'®; esas
medidas cumplen unos fines ligados al proceso, o a la pena, o a la pro-
teccidon de las victimas para garantizar la reparacion, particularmente
en el caso de los procesos de Justicia y paz donde es deber del Magistra-
do pronunciarse en la sentencia sobre el tema de la reparacion'®’ que,

166 Como es el caso del tercero civilmente responsable.
167 Articulo 24 de la ley 975 de 2005.
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junto con otros postulados, constituye la esencia que justifica la pena
alternativa; desde esa Optica las medidas cautelares patrimoniales en el
proceso de justicia y paz tienen una finalidad bifronte, de un lado bus-
can asegurar la reparacion de las victimas como principio fundamental
acorde con los estandares internacionales y de otra estan ligadas a la
eficacia del proceso mismo.

Pues bien, las medidas cautelares que buscan poner fuera del comercio
los bienes entregados por los desmovilizados que se someten al proce-
dimiento de la Ley de justicia y paz, a juicio de la Sala son procedentes
aun en los eventos como el que ahora se examina donde no se ha formu-
lado la imputacion, porque afectando de esa manera los bienes ofertados
se evita que el postulado o terceras personas en el futuro dispongan de
ellos, cosa que no sucede si solamente se entregan los bienes para pro-
teccion, administracion y conservacion al Fondo para la Reparacion de
las Victimas'®, medida esta Gltima que ciertamente no extrae del co-
mercio los bienes ni suspende el poder de disposicion de los titulares de
la propiedad.

Si no se obra de dicha manera en estos eventos, donde a pesar de la
entrega de bienes por parte del desmovilizado para cumplir la obliga-
cion de reparar, y donde la imputacion probablemente no se pueda eva-
cuar en el corto o mediano plazo porque los postulados fueron
extraditados hacia los Estados Unidos, y hoy son juzgados por
narcotrafico en las Cortes de ese pais, se corre el riesgo de dejar a la
deriva los derechos de las victimas.

La pregunta que surge en este punto es si las medidas cautelares que se
decretan, antes de la imputacion, respecto de los bienes voluntariamen-
te ofrecidos por el desmovilizado en el curso de la version libre para
cumplir con la obligacion de reparar a las victimas en el exclusivo am-
bito de Justicia y Paz, vulnera el debido proceso y por esa via la presun-
cion de inocencia o el derecho de defensa.

Quiere aqui la Sala destacar que si bien es cierto en el auto del 23 de
agosto de 2007'® se hizo referencia a una violacion a la estructura del

168 Articulo 54 de la ley 975 de 2005.
169 Radicado 28040, Salvatore Mancuso.
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debido proceso cuando antes de la audiencia de formulacion de impu-
tacion se afecten bienes del desmovilizado, porque con ese proceder se
desconoceria lo dispuesto por el ordenamiento legal (art. 18 Ley 975
de 2005 y art. 92 Ley 906 de 2004), no lo es menos que una aplicacion
excesivamente literal de tal normatividad podria arrasar con uno de los
derechos de las victimas -regulado como principal en la propia ley 975
de 2005- como es el de la reparacion.

A efectos de precisar la motivacion de lo consignado en la mencionada
providencia -en la cual se predica la violacion del debido proceso- y
cuyo alcance hoy se reformula, obsérvese:

“Ahora bien, no se remite a duda que el vicio a se (sic) ha
hecho alusién compromete el debido proceso por desatencion
de la estructura formal del tramite previsto en la Ley 975 de
2005. Sin embargo, (...)”'"°

“Se afirmé en el capitulo inicial de esta parte considerativa
que la actuacion en la forma como se tramito, a juicio de la
Sala, es irregular por desconocimiento del debido proceso en
cuanto se incurri6 en vicio de estructura derivado de disponer
la audiencia preliminar de imposicion de medidas cautelares
sin que previamente se hubiere formulado la correspondiente
imputacion al desmovilizado SALVATORE MANCUSO
GOMEZ, por lo que procede establecer si (...)"7"”

Ha de precisarse de igual manera que la solucion dada a la problemati-
ca en aquella ocasidn se inclin6 por la misma que hoy se adopta, aun-
que en esa oportunidad luego de analizar la tension entre el acato al
debido proceso y el derecho de las victimas, reconociendo prevalencia
al de éstas. La diferencia de fondo con la solucion de hoy estriba en la
prédica actual del no desconocimiento de la estructura procesal.

Asi, entonces, se precisa y se da un nuevo enfoque a la sefialada
jurisprudencia en el sentido que tal afectacion de bienes puede llevarse
a cabo antes de la audiencia de imputacion, desde luego bajo dos

170 Segunda instancia 28040, 23 de agosto de 2007.
71 Tbidem.
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condiciones: que el desmovilizado esté rindiendo la version libre en la
cual haya confesado delitos que a futuro puedan ser cobijados por la
pena alternativa y ademas, que tales bienes hayan sido ofrecidos
voluntariamente por el desmovilizado con miras a la reparacion. Se precisa
aqui que la solucion se esta planteando a nivel del ofrecimiento del
desmovilizado, porque es éste el caso del que se ocupa la Sala, pero una
férmula similar de comportamiento procesal tendra cabida frente a la
denuncia de bienes que llegaren a ofrecer las victimas, el Ministerio
Publico o la Fiscalia, dado que seran (en ese hipotético evento) semejantes
las razones derecho que podran ofrecerse, asi como idéntico sera el derecho
a proteger.

En efecto, no se viola el debido proceso cuando antes de la formulacion
de imputacion se decreta el embargo y secuestro o la suspension del
poder dispositivo de los bienes entregados por el desmovilizado, si con
ello se persigue precisamente garantizar la finalidad primordial del pro-
ceso: la reparacion.

Y es que no puede concluirse de diferente manera si el legislador al
definir la naturaleza, objetivos y fines de la Ley de Justicia y Paz!"
indicd que consagra una politica criminal especial de justicia
restaurativa, es decir, que con ella persigue una solucion pacifica al
conflicto a través del perdon, la reconciliacion y la reparacion del dafio,
involucrando a la victima, al victimario y a la sociedad.

Entonces, si se abandono el criterio de delito como infraccién a la nor-
ma del Estado para adscribirse al concepto moderno de injusto como
accion que produce fundamentalmente un dafio a otro, base y funda-
mento de la reparacion, no hay duda que se abre paso al mecanismo de
la negociacion como forma para alcanzar esa finalidad como lo demuestra
el referente historico'”, con la aceptacion de la responsabilidad por par-
te del desmovilizado y garantizandose a las victimas la efectiva repara-
cion del dafio.

Si dicho instrumento procesal persigue ademas como objetivos igual-
mente primordiales, la transicion hacia el logro de una paz sostenible,

172 Decreto 3391 de 2006, articulo 1°y 2°
173 Los procesos de paz en Centroamérica, Angola y en el Pais Vasco.
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con ello se posibilita (i) la desmovilizacion y reinsercion de los grupos
armados organizados al margen de la ley, (ii) el cese de la violencia
ocasionada por los mismos y de sus actividades ilicitas, (iii) la no repe-
ticion de los hechos, (iv) la recuperacion de la institucionalidad del Es-
tado de derecho, (v) garantizar los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion.

Ello explica que el legislador haya consagrado como una de las exigen-
cias de elegibilidad para la desmovilizacion individual o colectiva en el
marco de la ley de justicia y paz, entregar los bienes producto de la
actividad ilegal (articulos 10 y 11 de la ley 975).

Se ha impuesto igualmente que el desmovilizado deba manifestar ex-
presamente su voluntad de acogerse al tramite especial de Justicia y Paz
(art. 3 Decreto 4760 de 2005) v, en la version libre confesar de manera
completa y veraz todos los hechos delictivos en los que participo o de
los que tenga conocimiento cierto durante y con ocasion de su perte-
nencia al grupo armado organizado al margen de la ley en garantia del
derecho a la verdad de que son titulares la victima y la sociedad (articu-
lo 9 del Decreto 3391 de 20006).

Y por ello también que al definir el sustrato que posibilita la concesion
del beneficio juridico de la pena alternativa, haya indicado como exi-
gencias: (i) Contribuir a la consecucién de la paz nacional, (ii) colabo-
rar con la justicia y con el esclarecimiento de la verdad a partir de la
confesion plena y veraz de los hechos punibles cometidos durante y con
ocasion de la pertenencia al grupo, (iii) brindar garantia de no repeti-
cion y (iv) reparar a las victimas.

Reparacion que ademas de tener la connotacion de pronta e integral, es
prerrequisito de la pena alternativa como lo establecen los articulos 29
y 37.3 de la Ley 975 de 2005, erigiéndose como contrapartida en un
deber de los beneficiarios de la Ley de Justicia y Paz el reparar a las
victimas de las conductas punibles por las que resulten condenados,
finalidad para lo cual deben hacer entrega al Estado de los bienes'’.

174 Articulo 44 de la ley 975 de 2005.
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De modo que s6lo cumpliendo con las exigencias y obligaciones consa-
gradas en la mencionada ley, se concluye con una sentencia necesaria-
mente de caracter condenatorio.

Bajo ese contexto la conclusion coherente y forzosa es que en los even-
tos como el que acad se examina, las medidas cautelares sobre bienes
que se decreten antes de la imputacioén no constituyen una via de hecho
judicial, sino la respuesta juridica adecuada a la expresion de voluntad
libre del desmovilizado que entrega unos bienes en cumplimiento de su
obligacion de reparar el daio causado por el delito.

De tal manera que resultara ajustada a derecho la decision de un Magis-
trado de Control de Garantias cuando accede a decretar medidas
cautelares respecto de unos bienes ofrecidos voluntariamente por el
postulado a quien no se ha formulado la imputacién, a fin de que con
ellos se cumpla el fin primordial de la reparacion, pues en tales circuns-
tancias, la imputacion que se echa de menos debe agotarse si es que el
desmovilizado aspira a la pena alternativa.

Ya que: “...el perjuicio que se ocasiona a las victimas consecuente con
aplicar strictu sensu el rito legal consagrado en la Ley 975, esto es,
imponer la medidas cautelares solo hasta cuando el desmovilizado
culmine su version libre y luego de que se efectue el programa
metodologico por parte del fiscal para iniciar la investigacion, segun
lo refiere el articulo 17 de dicha normatividad, es mayusculo y puede
ser practicamente irremediable, ante la posibilidad de actos de dispo-
sicion o de enajenacion posteriores que complicarian la repara-
cion....”"”?

175 Segunda Instancia 28040, auto del 23 de agosto de 2007.
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6.4. Incidente de reparacion establecido en el articulo 42.2. de la
Ley 975 de 2005

Extracto No. 39

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 28769 — 11 de febrero de 2007

Segun la preceptiva del articulo 26 de la Ley 975 de 2005, esta Sala es
competente para desatar la impugnacion propuesta, pues se dirige con-
tra un auto proferido por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior
de Bogota, en el cual se pronuncio acerca del incidente de reparacion
presentado a través de apoderada por CARLOS AUGUSTO MOSQUERA
CRUZ.

En tal propo6sito es oportuno traer a colacion apartes de las normas per-
tinentes que serviran de vehiculo para definir el debate planteado, asi:

El articulo 23 de la Ley 975 de 2005 establece:

“Incidente de reparacion integral. En la misma audiencia en
la que la Sala del Tribunal Superior de Distrito judicial co-
rrespondiente declare la legalidad de la aceptacion de car-
gos, previa solicitud, expresa de la victima, o del fiscal del
caso, o del Ministerio Publico a instancia de ella, el magis-

trado ponente abrird inmediatamente el incidente de repara-
cion integral de los darios causados con la conducta criminal
y convocara a audiencia publica dentro de los cinco (5) dias
siguientes”.

“Dicha audiencia se iniciard con la intervencion de la victi-
ma o de su representante legal o abogado de oficio, para que
exprese de manera concreta la forma de reparacion que pre-
tende, e indique las pruebas que hara valer para fundamen-
tar sus pretensiones”.

“La Sala examinarda la pretension y la rechazara si quien la
promueve no es victima o estd acreditado el pago efectivo de
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los perjuicios y este fuere la unica pretension formulada, de-
cision que podra ser objeto de impugnacion en los términos
de esta ley”.

“Admitida la pretension, la Sala la pondrd en conocimiento
del imputado que ha aceptado los cargos v a continuacion
invitara a los intervinientes a conciliar. Si hubiere acuerdo
su contenido lo incorporard a la decision que falla el inci-
dente; en caso contrario dispondra la practica de la prueba
ofrecida por las partes, oira el fundamento de sus respectivas
pretensiones y en el mismo acto fallara el incidente. La deci-
sion en uno u otro sentido se incorporard a la sentencia con-
denatoria” (subrayas fuera de texto).

A su vez, el inciso 2° del articulo 42 de la Ley 975 de 2005 dispone:

“Igualmente, cuando no se hava logrado individualizar al
sujeto activo pero se compruebe el daiio y el nexo causal con
las actividades del grupo armado ilegal beneficiario por las
disposiciones de la presente ley, el Tribunal directamente o
por remision de la Unidad de Fiscalia, ordenard la repara-

cion a cargo del Fondo de Reparacion”™ (subrayas fuera de
texto).

El paragrafo 2° del articulo 12 del Decreto 4760 de 2005, sefiala:

“Para efectos de la Ley 975 de 2005, la declaracion de la
responsabilidad civil relativa a la restitucion v/o indemniza-
cion de perjuicios, estard supeditada a la determinacion, en
la sentencia condenatoria, de la responsabilidad penal de los
miembros de los grupos armados al margen de la lev v a la
realizacion del incidente de reparacion integral de que trata
el articulo 23 de la citada ley, sin que para ello se requiera
que la victima deba identificar un sujeto activo determinado.

Tales obligaciones deberan ser fijadas en la sentencia conde-
natoria de que trata el articulo 24 de la mencionada ley” (su-
brayas fuera de texto).

Adicionalmente, el articulo 54 de la Ley 975 de 2005 preceptua:
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“Créase el Fondo para la Reparacion de las Victimas, como
una cuenta especial sin personeria juridica, cuyo ordenador
del gasto serd el Director de la Red de Solidaridad Social.
Los recursos del Fondo se ejecutaran conforme a las reglas
del derecho privado. El Fondo estarad integrado por todos los
bienes o recursos que a cualquier titulo se entreguen por las
personas o grupos armados organizados ilegales a que se
refiere la presente ley, por recursos provenientes del presu-
puesto nacional y donaciones en dinero o en especie, nacio-
nales o extranjeras”.

Finalmente, el articulo 15 del Decreto 3391 de 2005 dispone:

“Son titulares de la obligacion de reparacion a las victimas,
los desmovilizados que sean declarados penalmente respon-

sables mediante sentencia judicial de las conductas punibles
cometidas durante y con ocasion de su pertenencia al grupo

armado organizado al margen de la lev, entendiendo por tal

el blogue o frente respectivo, las cuales havan causado un

dariio real, concreto y especifico’.

“Subsidiariamente, y en virtud del principio de solidaridad,
quienes judicialmente hayan sido calificados como integran-
tes del bloque o frente al que se impute causalmente el hecho
constitutivo del dario, responden civilmente por los darios
ocasionados a las victimas por otros miembros del mismo.
Para que surja la responsabilidad solidaria serd necesario

que se establezca el daiio real concreto v especifico, la rela-

cion de causalidad con la actividad del grupo armado v se

hava definido judicialmente la pertenencia de los

desmovilizados al blogque o frente correspondiente, aunque
no medie la determinacion de responsabilidad penal indivi-

dual” (subrayas fuera de texto).

De las normas transcritas puede colegirse que si bien existe una protec-
cion especial al derecho de reparacion de las victimas de grupos arma-
dos ilegales, lo cierto es que dicha pretension patrimonial esta sujeta a
determinados presupuestos definidos por el legislador, que pueden
sintetizarse asi:
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(i) Comprobar la real ocurrencia del dafio real, concreto y especifico
invocado por la victima o su apoderado.

(i1)) Demostrar la relacion causal entre las conductas de los miembros
del grupo armado ilegal, realizadas durante y con ocasion de su
pertenencia al mismo (bloque o frente), y los perjuicios sufridos
por quien aduce la condicién de victima.

(ii1) Acreditar que el referido grupo se sometio a la preceptiva de la Ley
975 de 2005, esto es, que tiene la condicion de desmovilizado y, en
raz6n de ello, a sus integrantes se les ha postulado por el Gobierno
Nacional.

(iv) Citar la declaracion judicial de responsabilidad penal de los miem-
bros del grupo armado al margen de la ley (sentencia condenatoria
o audiencia en la que se declare la legalidad de la aceptaciéon de
cargos), sin que sea necesario que la victima identifique a un indi-
viduo en especial'’s.

(v) Oportunidad procesal definida en el articulo 23 de la Ley 975 de
2005, esto es, que se proponga “En la misma audiencia en la que la
Sala del Tribunal Superior de Distrito judicial correspondiente de-
clare la legalidad de la aceptacion de cargos”.

(vi) Cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo que reali-
76 la conducta generadora del perjuicio irrogado a la victima, pero
se haya demostrado el dafio y su nexo causal con las actividades del
grupo armado ilegal beneficiario de la Ley 975 de 2005, el pago de
la indemnizacion se realizara con cargo al Fondo de Reparacion.

Una vez efectuadas las anteriores precisiones, considera la Sala que en
el caso de la especie no se satisfacen las exigencias dispuestas en la Ley
975 de 2005 y su normatividad complementaria, en cuanto si bien es

176 También estan llamados a indemnizar en virtud del principio de solidaridad, quienes
hayan sido judicialmente declarados como miembros del bloque o frente al que se
impute causalmente la conducta generadora del perjuicio, asi esta haya sido realizada
por otros individuos pertenecientes a tal faccion y no haya sido posible su
individualizacion.
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posible, en principio, aceptar que el sefior CARLOS AUGUSTO
MOSQUERA CRUZ tiene la condicion de victima del delito de despla-
zamiento forzado, pues como ¢l mismo lo relato, se vio obligado, junto
con su familia, a cambiar su residencia del corregimiento de Timba al
municipio de Jamundi (Valle), dado que luego de un enfrentamiento
entre el Ejército Nacional y guerrilleros de las FARC, surgieron grupos
armados al margen de la ley que causaron la muerte a varias personas y
a otras las desaparecieron, lo cierto es que no se vislumbra de manera
alguna que tal perjuicio mantenga vinculo causal alguno con activida-
des realizadas por grupos armados ilegales desmovilizados beneficia-
rios de la Ley 975 de 2005.
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6.5. Derecho a la reparacion de miembros de las fuerzas militares
Extracto No. 40

M.P. Dr. JAVIER ZAPATA ORTIZ
Radicado 29240 — 21 de abril de 2008

No se debe olvidar que sobre este aspecto la Corte Constitucional ya se
pronunci6 a través de la sentencia C-575/06 que declaro la exequibilidad
condicionada del inciso cuarto del articulo 5° de la Ley 975 de 2005,
donde consagré que no existe una prohibicion para el Estado colombia-
no de conceder o atribuir el estatus de victima a los miembros de la
fuerza publica en las circunstancias de esta Ley y que: “dicho reconoci-
miento, no comporta la posibilidad de que en estos casos se reciba una
doble indemnizacion, sino que necesariamente alude a una proteccion
que complementa la prevista en el régimen de seguridad social y se
refiere solamente a los riesgos que no estan cubiertos por el régimen de
seguridad social de la Fuerza Publica.”’; sin que en un caso dado, ine-
vitablemente sean excluyentes, el pago de las prestaciones sociales a
las que se tiene derecho conforme al régimen de seguridad social que
aplique, con el pago de la indemnizacion por los dafos y perjuicios
causados, en el sentido de la Ley 975 de 2005.

Confundir estos dos conceptos resulta equivocado, pues las fuentes le-
gales (régimen de seguridad social de las Fuerzas Militares - reparacion
de la Ley 975 de 2005 a las victimas) generan obligaciones diferentes,
donde el pago de la una, cuando los riesgos que la genera no se encuen-
tren cubiertos por el primer factor, necesariamente no extingue la otra.

Asi, es viable la reclamacion, en desarrollo de la cual, las victimas de-
beran acreditar los dafos y perjuicios causados, respecto de los cuales
se evaluara si ya se encuentran dentro de un riesgo que ha sido cubierto
o no, por tanto, Eloisa Ruiz Alvarez y sus dos menores hijos, en calidad
de victimas, pueden solicitar la indemnizacion que complemente la pre-
vista en el régimen de seguridad social, en aquellos siniestros que no se
encuentren amparados por éste.

()
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Asi y contrario a lo alegado por la abogada recurrente, verificados los
elementos que le hacen parte al tramite, encuentra la Sala, no se satisfa-
cen las exigencias dispuestas en la Ley 975 de 2005 y su normatividad
complementaria.

Pues bien, en un primer momento se puede aceptar que Eloisa Ruiz
Alvarez y los infantes Yancarlos y Sneyder Cruz Lopez tienen la condi-
cion de victimas, en razén a su manifestacion de ser la compaifiera per-
manente y sus menores hijos, los familiares en el primer grado de
consanguinidad del soldado profesional Pedro Antonio, quien como
miembro de la fuerza publica fallecié en cumplimiento de actos del
servicio y como consecuencia de la actividad de un integrante o miem-
bros de los grupos organizados al margen de la ley, como lo define el
inciso quinto del articulo 5° de la Ley 975 de 2005.

De la misma manera, que como tales, tienen el derecho a reclamar la
indemnizacion que alude la Ley 975 de 2005.

Pero encuentra la Sala, que detentar esa calidad, no es suficiente, para
determinar la iniciacion del tramite de incidente de reparacion integral
de que tratan los articulos 23 y 42 de la citada normatividad, pues para
ello, se requiere el lleno de otras exigencias que consagra la Ley 975 de
2005 y los Decretos que la complementan.

Es claro, como quedo precisado en el desarrollo de la audiencia ante el
Tribunal Superior de Bogota D.C. y en la decision que se recurre, que el
perjuicio que se alega causado y respecto del cual se demanda la indem-
nizacion, debe tener vinculo causal con las actividades realizadas por
grupos armados ilegales, los que a su vez, se deben encontrar
desmovilizados, como beneficiarios de la Ley 975 de 2005.

Este aspecto aqui no se cumple, en primer lugar, porque no existe atri-
bucion de responsabilidad a un grupo armado al margen de la ley, por
tanto no existe postulado ante la Ley 975 de 2005.

Es asi, que respecto de los hechos por los cuales afirma la peticionaria
es victima, fueron puestos en conocimiento de las autoridades y la
Fiscalia Octava Especializada de Villavicencio adelant6 el proceso No.
131818 dentro del cual profirio resolucion inhibitoria, con el argumento
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de no tener certeza sobre el autor o los autores de la conducta y dispuso
el archivo del expediente.

De esta manera, es irrefutable, que respecto del deceso del soldado pro-
fesional Pedro Antonio Cruz Lopez no media una declaracion judicial
de atribucion de responsabilidad penal a un individuo o grupo armado
ilegal.

En segundo lugar, se ha demostrado en este tramite que la “cuadrilla
27” frente «Isaias Franco» de las FARC no se ha desmovilizado ni tiene
la condicion de grupo beneficiario de la Ley 975 de 2005.

De la misma manera, no se ha probado que el frente «Héroes del Llano
v Guaviareyn, al mando de Manuel de Jests Piraban, alias «pirata», del
que era comandante en la zona del Municipio de Vista Hermosa, José
Manuel Capera Ulloa, alias «nube negra» de las “Autodefensas” haya
reconocido de alguna manera los hechos por los que se solicita la repa-
racion, como lo informa en la audiencia el fiscal delegado.

Sin embargo y aunque el pago de la indemnizacion puede ser asumido
por el Fondo de Reparacion en aquellos casos en los que no se
individualice al autor material de las conductas delictivas causantes del
agravio, circunstancia invocada por la apoderada de Eloisa Ruiz Alvarez,
lo cierto es, que en tales situaciones también es imprescindible, ademas
de acreditar el dafo, probar su nexo causal con la actividad de un grupo
armado al margen de la ley que tenga la condicion de desmovilizado, es
decir, debe ser beneficiario de la Ley 975 de 2005, circunstancias que
como ya se preciso no tienen lugar dentro de este tramite.

Al respecto, ha sostenido la Sala'”:

“Es importante aclarar que no basta acreditar la condicion de
victima del conflicto armado, de un grupo armado ilegal de
caracter contraestatal o paraestatal, para que se pueda acudir,
sin mas, a la solicitud de indemnizacion del perjuicio con car-
go al Fondo de Reparacion de las Victimas, pues menester

177 Auto de 11 de diciembre de 2007, radicacién No. 28769.
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resulta que se establezca siquiera el bloque o frente causante
de la exaccion, la respectiva relacion causal y, lo mas impor-
tante, que dicho grupo se ha desmovilizado y se ha sujetado a
la normativa de la Ley 975 de 2005”.

“Lo dicho cobra atin mayor sentido, si se tiene en cuenta que,
entre otras, son fuente del Fondo de Reparacion “todos los
bienes o recursos que a cualquier titulo se entreguen por las
personas o grupos armados organizados ilegales a que se re-
fiere la presente ley (975 de 2005, se aclara)”.

En suma, no es viable por el momento iniciar el tramite incidental soli-
citado, pero no sobra advertirles a quien concurre como victima y a su
apoderada, que una vez se reinan las exigencias dispuestas en la ley
975 de 2005 para la procedencia del incidente de reparacion, pueden
intentar nuevamente su promocion en procura del resarcimiento de per-
juicios que solicita.
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7. Representacion de victimas

Representacion de victimas determinadas e indeterminadas:
funciones de la Fiscalia, el Ministerio Publico y la Defensoria del
Pueblo

Extracto No. 41

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 30442 — 3 de octubre de 2008

La decision adoptada por el Magistrado de Control de Garantias plantea
el problema de si es posible suspender la audiencia preliminar donde
debia resolver sobre la solicitud de medidas cautelares, hasta tanto esté
presente un defensor publico que represente a las victimas.

La respuesta a ese interrogante obliga a considerar ante todo la oportu-
nidad para decretar las medidas cautelares, que se presenta durante la
audiencia preliminar de formulacion de imputacion a que alude el arti-
culo 18 de la ley 975 de 2005 o con posterioridad a ésta.

También es preciso tener en cuenta si las victimas, una vez realizado el
emplazamiento publico, comparecieron o no, lo que equivale a saber si
hay victimas reconocidas, comprobacion que el Magistrado de Control
obvio en este caso.

Si efectuado el emplazamiento publico las victimas no comparecen, la
solucion al problema viene dada en el articulo 8° del Decreto Regla-
mentario 3391 de 2006, porque el legislador ha previsto que en esos
eventos el Ministerio Publico ha de garantizar su representacion.

En ese orden las razones que adujo el Magistrado de control de garan-
tias en apoyo de su decision durante la audiencia del 19 de agosto ulti-
mo no las comparte la Corte, porque no es cierto que el Ministerio Publico
en el &mbito de los procesos de Justicia y Paz lleve la representacion de
la sociedad y la guarda del orden juridico como funcién derivada de la
Constitucion “solo en términos abstractos”, y contrario sensu la
Defensoria Publica cumpla una funcion especial de representacion ju-
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dicial, de manera que su no intervencion deje a los afectados con las
conductas punibles sin representacion concreta.

Laley 975 de 2005 y sus decretos reglamentarios, ademés de reconocer
el derecho de participacion de las victimas en los procesos judiciales,
otorgaron funciones especificas a la Procuraduria tendientes precisa-
mente a garantizar ese derecho; tal es el caso de la disposicién contem-
plada en el articulo 8° del Decreto 3391 de septiembre 29 de 2006, que
estableci6 los mecanismos para garantizar la oportunidad de participa-
cion de las victimas en los procesos judiciales en el marco de la ley de
Justicia y Paz, que dice:

“Se garantiza la oportunidad de participacion judicial de las
victimas desde el inicio de los procesos que se surtan contra
los miembros de los grupos armados organizados al margen
de la ley en el marco de la ley 975 de 2005, con el fin de que
hagan efectivos dentro de los mismos sus derechos a la ver-
dad, la justicia y la reparacion.

Para tal efecto, de conformidad con las instrucciones que para
salvaguardar la participacion judicial de las victimas imparta
el Procurador General de la Nacion en desarrollo del articulo
118 de la carta Politica, la Unidad de Justicia y Paz de la
Fiscalia General de la Nacion emplazara publicamente a las
victimas indeterminadas de las conductas punibles cometidas
por los miembros de los grupos armados organizados al mar-
gen de la ley que se encuentren postulados de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1°del Decreto 2898 de 2006, a
fin de que participen y ejerzan sus derechos dentro de los pro-
cesos penales que se adelanten de conformidad con la Ley 975
de 2005. En caso de no comparecencia, el Ministerio Publi-
co, atendiendo las directrices impartidas por el Procurador
General de la Nacion, garantizard su representacion en los
correspondientes procesos”. (Resaltado fuera de texto)

()

El mandato legal da cuenta de dos obligaciones especiales, una a cargo
de la Fiscalia y otra a la Procuraduria; en el primer caso la Fiscalia
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General de la Nacidn debe citar publicamente a las victimas indetermi-
nadas de las conductas punibles cometidas por los miembros de los gru-
pos armados organizados al margen de la ley, que el Gobierno Nacional
haya postulado como candidatos al procedimiento y beneficios de la
Ley 975 de 2005, para que participen y ejerzan sus derechos.

Y en el evento que esas victimas no comparezcan, el Ministerio Publico
tiene la obligacion especial de garantizar su representacion en el corres-
pondiente proceso. Obviamente la garantia que brinda la Procuraduria
en esos casos es en relacion con las victimas indeterminadas que no han
hecho valer su condicion de tales, de conformidad a lo establecido en el
articulo 3° del Decreto 315 de febrero 7 de 2007. Porque si las victimas
comparecen, tienen derecho a acceder en forma personal y directa o a
través de apoderado a las diligencias que se desarrollen en todas las
etapas procesales'’®, particularmente a la audiencia preliminar de for-
mulacion de imputacion, que es el escenario a partir del cual procede la
adopcion de medidas cautelares.

El legislador también consagré que cuando la victima no cuente con los
servicios de un abogado particular que lo represente, tiene derecho a
que la Fiscalia General de la Nacion gestione ante la Defensoria del
Pueblo la designacion de un defensor publico para que lo represente;
evento en el cual debe acreditar previamente su condicion ante el Fiscal
delegado de la Unidad de Justicia y Paz que tenga a su cargo la investi-
gacion, mediante identificacion personal y demostracion del dafo su-
frido en los términos de los articulos 3° y 4° del Decreto 315 de 2007.

De donde se sigue que la Defensoria del Pueblo no tiene competencia
para nombrar un defensor publico que represente judicialmente a las
victimas indeterminadas, como equivocadamente parece entenderlo el
Magistrado de Control de Garantias. Es el Ministerio Publico quien,
por disposicion legal, cumple esa funcion judicial concreta y particular
en la hipotesis contemplada en el articulo 8° del Decreto 3391 de 2006.

De esa manera queda superado el escollo que impidio al Magistrado de
primera instancia dar curso a la audiencia preliminar aludida.

178 Conforme lo establece el articulo 1° del Decreto 315 de febrero 7 de 2007.
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Sin embargo, existe otra arista del problema que es necesario conside-
rar en tanto que atafie con la oportunidad procesal para decretar las
medidas cautelares patrimoniales y por ende con la actuacion que se
surte en este caso, tema que podria parecer extrafio al objeto de la im-
pugnacion -que lo es en relacion con la suspension de la audiencia por
el motivo conocido y ampliamente debatido- con lo cual no seria extra-
flo que se invocase algun factor de incompetencia por parte de la Corte.

Al respecto ha de advertirse que la Ley 975/05 esta gobernada por una
especifica filosofia que ofrece como ingredientes teleologicos la bus-
queda de verdad, justicia y reparacion, valorados a su vez como verda-
deros derechos que tienen como destinatario de primer orden a las
victimas, de donde se colige que toda valoracion y aplicacion de la
normatividad que integra el esquema de la mencionada ley ha de
interpretarse en direccion a la proteccion de aquéllas. Ello hace -en con-
secuencia- que el procedimiento previsto en esa especial normatividad
pueda considerarse sui generis, por lo cual no reviste mayor importan-
cia el concepto de partes que se maneja en la Ley 906 de 2004, no
empece la remision que para llenar vacios a esta tltima legislacion se
haga por parte del legislador de 2005 (art. 62).
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8. Nulidades

8.1. Nulidades: improcedencia en salvaguarda de los derechos de
las victimas

Extracto No. 42

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 29560 — 28 de mayo de 2008

El articulo 27 de la ley 906 de 2004 prescribe que en el desarrollo de la
investigacion y en el proceso penal los servidores publicos modularan
la actividad procesal para lo cual se cefiiran a criterios de necesidad,
ponderacion, legalidad y correccidon en el comportamiento, para evitar
excesos contrarios a la funcion publica, especialmente a la justicia.

Los conflictos juridicos planteados en la alzada, convocan a la Salaa un
ejercicio de ponderacion en la aplicacion de los principios que colisionan
en este asunto, porque es evidente el conflicto que surge si se optara por
invalidar el tramite a causa de las graves omisiones procedimentales de
la primera instancia, o se decidiera mantener la actuacion para preser-
var los derechos, entre otros, el de las victimas.

Bajo ese contexto, se mantendra la actuacion examinada pero, por cuer-
da paralela y subsiguiente, se formulara la imputacion que tanto la de-
fensa como el Ministerio Ptblico echan de menos, relativa al concierto
para delinquir agravado, y las otras que surjan de las indagaciones so-
bre los dafios colectivamente causados por la organizaciéon -durante y
con ocasion de la militancia del sefior WILSON SALAZAR
CARRASCAI- conforme a las fronteras espaciales y temporales espe-
cificas de aquella.

Es que, si bien los yerros advertidos constituyen graves vicios de es-
tructura por la deficiente construccion judicial de la verdad, los dere-
chos de las victimas reconocidas y su oposicion a que se invalide
nuevamente la actuacion, le indican a la Sala que esta actuacion proce-
sal debe proseguir con miras a que no se siga aplazando la apertura del
incidente de reparacion por los cargos admitidos.
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Sin embargo, la sentencia que surja de esta formulacion parcial de car-
gos, debera suspender la aplicacion de la pena alternativa, la cual queda
supeditada a la prosperidad de la actuacion paralela que se ordena por
las imputaciones omitidas.

Se trata de un evento de formulacién parcial de cargos, distinto a la
figura de la aceptacion parcial de cargos regulada por el articulo 21 de
la ley 975 de 2005, que consagra el procedimiento a seguir cuando el
postulado NO ADMITE unos cargos y ordena que se tramiten por las
autoridades competentes y las leyes procedimentales vigentes al mo-
mento de su comision.

(..
Como corolario:

Frente al primer problema juridico planteado, no se invalidara la actua-
cion pero se condicionara la pena alternativa a la prosperidad de la ac-
tuacion paralela que debera promoverse contra WILSON SALAZAR
CARRASCAL por el delito de concierto para delinquir agravado y las
otras imputaciones a que haya lugar con ocasion de los dafios colectiva-
mente causados por la organizacion y respecto de los cuales también
deba responder el desmovilizado, en tanto se ajusten las categorias de
atribucion subjetivas que corresponden a los miembros de organizacio-
nes criminales.
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Nulidades: improcedencia en salvaguarda de los derechos de las victimas
Extracto No. 43

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 30998 — 12 de febrero de 2009

No sobra recalcar que la Ley 975 de 2005, también conocida como de
Justicia y Paz, representa un estatuto especial instituido dentro de la
llamada Justicia Transicional, que para su complementacion en lo pro-
cesal demanda no solo de la aplicacion del Acto Legislativo 03 de 2002,
sino de la tramitacion contenida en los codigos vigentes.

Como quiera que la procuradora, a pesar de no constituir objeto de debate
por virtud del recurso, solicite de la Corte anular lo actuado, es necesario,
por su efecto invalidante, abordar en primer lugar ese aspecto.

Al efecto, estima la Sala que en verdad el tramite ha comportado algunas
irregularidades y ellas, particularmente la vinculacion del postulado a
un frente paramilitar diferente al que dijo pertenecer, pueden haber
afectado los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion.

Empero, por virtud de los principios de remedio extremo y caracter
residual de las nulidades, precisamente a fin de salvaguardar los dere-
chos de las victimas, entre ellos a que de manera rapida se verifiquen
los hechos, advierte que en el caso examinado no se hace necesario
recurrir a tan extrema medida.

En efecto, si se conoce que el tramite judicial apenas se halla en agraz,
vale decir, se inicid con la version libre atin no culminada del postulado
—todavia no se ha formulado imputacion- es claro que se alza posible
remediar esos dafos pasibles de materializar, para lo cual basta que se
hagan adecuadamente los emplazamientos y una vez culminado el tér-
mino de ellos, se prosiga la diligencia, aceptando la participacion de las
victimas que con el tramite surjan.
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Nulidades: improcedencia en salvaguarda de los derechos de las victimas
Extracto No. 44

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 28040 — 23 de agosto de 2007

1. De la lectura del articulo 18 de la Ley 975 de 2005 se infiere, a dife-
rencia de lo que aduce el Magistrado, que s6lo es posible el decreto o
imposicion de medidas cautelares una vez se ha formulado imputacion
por parte del Delegado de la Fiscalia respecto de las hipotesis delictivas
que obran en contra de la persona postulada a los beneficios de la Ley
de Justicia y Paz.

El texto de la normativa en cuestion es el siguiente:

“Articulo 18. Formulacion de imputacion. Cuando de los ele-
mentos materiales probatorios, evidencia tisica, informacion
legalmente obtenida, o de la version libre pueda inferirse
razonablemente que el desmovilizado es autor o participe de
uno o varios delitos que se investigan, el fiscal delegado para
el caso solicitara al magistrado que ejerza la funcion de con-
trol de garantias la programacion de una audiencia prelimi-
nar para formulacion de imputacion.

En esta audiencia, el fiscal hard la imputacion fdctica de los

cargos investigados vy solicitard al magistrado disponer la
detencion preventiva del imputado en el centro de reclusion

que corresponda, segun lo dispuesto en la presente ley. Igual-

mente solicitard la adopcion de las medidas cautelares sobre
los bienes para efectos de la reparacion a las victimas.

A partir de esta audiencia y dentro de los sesenta (60) dias
siguientes, la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y
la Paz, con el apoyo de su grupo de policia judicial, adelantara
las labores de investigacion y verificacion de los hechos
admitidos por el imputado, y todos aquellos de los cuales
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tenga conocimiento dentro del ambito de su competencia.
Finalizado el término, o antes si fuere posible, el fiscal del
caso solicitard al magistrado que ejerza la funcion de control
de garantias la programacion de una audiencia de
Jformulacion de cargos, dentro de los diez (10) dias siguientes
a la solicitud, si a ello hubiere lugar.

Con la formulacion de la imputacion se interrumpe la pres-
cripcion de la accion penal” (subrayas fuera de texto).

De acuerdo con lo que la norma expresa de manera objetiva, no surge
duda alguna en el sentido de que la imposicion de medidas cautelares
sobre bienes solo es posible en el marco de la audiencia de formulacion
de la imputacién o, cuando menos, luego de que tal acto ya se ha reali-
zado, esto es, la determinacion sobre bienes, de acuerdo con la estructu-
ra de la Ley 975, es ulterior al acto de de formulacidon de imputacion, ya
sea en la misma audiencia preliminar o en una posterior.

En ese orden de ideas, conforme al procedimiento a aplicar, tan pronto
estén reunidos los elementos necesarios para edificar la imputacion, la
Fiscalia no tiene camino diferente al de proceder a solicitar al Magistra-
do de Control de Garantias la realizacion de la audiencia preliminar de
formulacion de imputacion.

En desarrollo de esta audiencia preliminar, conforme a lo expuesto en la
norma en cuestion, el representante del ente acusador formulara la impu-
tacion en relacion con las hipdtesis delictivas que estima obran en contra
del versionado, bien se trate de conductas o no admitidas por éste, luego
de lo cual, si lo considera viable, solicitara la imposicion de detencion
preventiva en establecimiento carcelario y, por tltimo, pedira, en caso de
que el desmovilizado haya ofrecido bienes con el objeto de resarcir eco-
nomicamente los perjuicios ocasionados a las victimas por razon de esas
conductas, la imposicion de medidas cautelares de caracter provisional.

2. A esa misma conclusion se llega aplicando una hermenéutica sistema-
tica de las disposiciones contenidas en el capitulo IV de la referida nor-
mativa, que versan sobre “la investigacion y juzgamiento” de este proceso
especial.
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Sobre el particular, bien estd comenzar por sehalar que la Ley 975 de
2005 regula el tramite para que personas pertenecientes a grupos arma-
dos al margen de la ley accedan a sus beneficios, particularmente al de
la denominada alternatividad penal. Para tal efecto, se prevé un proce-
dimiento sui generis que comporta una fase inicial de caracter adminis-
trativo y otra posterior de indole jurisdiccional.

()

3. Por otro lado, no se comparten los argumentos expuestos por el Ma-
gistrado de Control de Garantias en orden a realizar la audiencia preli-
minar de adopcion de medidas cautelares, sin realizar previamente la de
formulacion de imputacion.

Con relacion a su primer argumento referente a que ello es viable por-
que el articulo 18 de la Ley 975 asi lo permite, valga sefialar que, segiin
atras se explico en forma pormenorizada, de su contenido deviene indu-
dable que la adopcion de medidas cautelares so6lo es procedente una vez
se haya formulado la imputacion al postulado.

En lo que respecta al segundo planteamiento, secundado por el repre-
sentante de la Fiscalia durante su intervencion en la audiencia de argu-
mentacion oral, segtn el cual el articulo 15 del Decreto Reglamentario
4760 de 2005 al referirse a las medidas cautelares no las condiciona a
un acto previo de formulacion de imputacion, es claro que, con esa pos-
tura, pierde de vista que la preceptiva simplemente desarrolla el proce-
dimiento de medidas cautelares pero, sin oponerse a la estructura procesal
prevista en el articulo 18 de la normativa reglamentada que, sin temor a
equivocos, exige formulacion de imputacion previa a esa determina-
cion, lo cual tampoco podia hacer, dado su caracter reglamentario res-
pecto de la ley en cita.

Concerniente al tercer fundamento, orientado a que es procedente pres-
cindir de la formulacidon de imputacidon porque conforme al articulo 85
de la Ley 906 de 2004 asi se prevé para una figura similar a las medidas
cautelares, como lo es el comiso, por cuanto puede decretarse “en la
audiencia de formulacion de la imputacion o en audiencia preliminar”,
surgen varios reparos:
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Comiéncese por sefnalar que, a juicio de la Sala, no es valida la equipa-
racion entre las figuras del comiso y las medidas cautelares, no s6lo
porque siempre han tenido un tratamiento legislativo diferencial, como
de hecho ocurre en la Ley 906 de 2004 al regularlos en diversos capitu-
los, sino porque, en su esencia, exhiben notorias disimilitudes.

El comiso no se asemeja a una medida cautelar, por no tener el caracter
provisional que las identifica. Al contrario, el efecto consecuente a su
decreto, como lo establece el inciso 4° del articulo 82 de la Ley 906, es
el de que “los bienes pasardan en forma definitiva a la Fiscalia General
de la Nacion a través del Fondo Especial para la administracion de
Bienes” (subrayas fuera de texto).

Ademas, a diferencia de las medidas cautelares dispuestas dentro del
proceso penal, cuyo objeto es garantizar la reparacion a las victimas de
las conductas punibles, como taxativamente lo establece el articulo 92
de la Ley 906 de 2004, el comiso persigue un proposito diverso, pues
busca que los objetos sobre los cuales recae pasen a manos del Estado
(Fondo Especial para la Administracion de Bienes de la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion).

Otro aspecto que desdibuja su similitud apunta a la naturaleza de los
bienes objeto de una y otra figura; mientras que el comiso se limita a los
recursos provenientes o producto directo o indirecto del delito utiliza-
dos o destinados a ser utilizados en los delitos dolosos como medio o
instrumentos para su ejecucion, las medidas cautelares pueden pesar
indistintamente sobre cualquier bien en cabeza del procesado, sin que,
para los efectos del proceso especial de Justicia y Paz, opere distincion
por razén de su origen, esto es, caben respecto de los que tienen origen
licito o ilicito, como lo precis6 la Corte Constitucional en la sentencia
C-370/06.

De ese modo, no es dable pregonar la supuesta semejanza entre las dos
figuras, maxime cuando la regulacion especial de la medidas cautelares
en la Ley 906 de 2004 no deja duda alguna en cuanto a que su decreto
procede de manera concomitante o posterior a la formulacion de la im-
putacion, nunca con antelacion, segiin se desprende expresamente del
articulo 92, al sefalar que:
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“El juez de control de garantias, en la audiencia de formula-

cion de la imputacion o con posterioridad a ella, a peticion

del fiscal o de las victimas podrd decretar sobre bienes del
imputado o del acusado las medidas cautelares necesarias
para proteger el derecho a la indemnizacion de los perjui-
cios causados con el delito” (subrayas fuera de texto).

Esta disposicion cobra gran importancia dada las evidentes similitudes
que exhibe la fase judicial del proceso instaurado con la Ley 975 y el
acusatorio de la Ley 906 de 2004, ademds de que podria acudirse a la
figura de complementariedad contemplada en el 62 del primer ordena-
miento, segun la cual “para lo no dispuesto en la presente ley se aplica-
ra la Ley 782 y el Codigo de Procedimiento Penal”.

Ahora bien, no se remite a duda que el vicio a se ha hecho alusion
compromete el debido proceso por desatencion de la estructura formal
del tramite previsto en la Ley 975 de 2005. Sin embargo, la Sala con-
cuerda con las apreciaciones del Procurador Judicial recurrente y la re-
presentante de las victimas, en cuanto a que se impone su superacion
como Unica forma de preservar los derechos de las victimas, para lo
cual se elaborara un breve estudio sobre su evolucion en el &mbito pe-
nal, con énfasis en el derecho nacional.

(..)

Asi pues, un aspecto como el que a través de esta segunda instancia se
debate, relacionado con la imposicion de medidas cautelares que cobi-
jen a los bienes ofrecidos para la reparacion de las victimas, es claro
que esta en estrecha vinculacion con los derechos de las victimas a ob-
tener una reparacion integral, especialmente en lo que toca con la resti-
tucion, a fin de que las cosas regresen a su estado original previo al de la
violacion, y al de recibir una indemnizacién que compense econdémica-
mente el dafio causado.

Lo anterior, porque s6lo a través de la imposicion de tales medidas so-
bre los bienes ofrecidos se logra el cometido de garantizar que salgan
de la esfera de disponibilidad del desmovilizado, para lo cual no es su-
ficiente, en sentido contrario a lo que sefala el Procurador Judicial en
su intervencion, con entregarlos para su administracion al Fondo para
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la Reparacion de la Victimas creado en el articulo 54 de la Ley 975,
sobre lo cual mas adelante se profundizara.

Desde esa perspectiva, la Sala encuentra, para este caso en particular,
tension entre el debido proceso consagrado en el articulo 29 de la Carta
Politica y 6° de la Ley 906 de 2004, en el entendido de que “nadie
podra ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal vigen-
te al momento de los hechos, con observancia de las formas propias de
cada juicio” por razon de que desconociendo la estructura del proceso
especial consagrado en la Ley de Justicia y Paz se dispuso la realizacion
de la audiencia de imposicion de medidas cautelares sin haber llevado a
cabo formulacion de la imputacion al postulado y, por otra parte, el
derecho de las victimas a obtener una reparacion integral.

Aplicando un criterio objetivo de ponderacion, la Sala considera que
ese choque debe ser solucionado a favor del ultimo, pues el perjuicio
que se ocasiona a las victimas consecuente con aplicar strictu sensu el
rito legal consagrado en la Ley 975, esto es, imponer la medidas
cautelares solo hasta cuando el desmovilizado culmine su version li-
bre'” y luego de que se efectue el programa metodologico por parte del
fiscal para iniciar la investigacion, segun lo refiere el articulo 17 de
dicha normatividad, es mayusculo y puede ser practicamente irreme-
diable, ante la posibilidad de actos de disposicion o de enajenacion pos-
teriores que complicarian la reparacion.

Asi las cosas, la Sala procedera, como lo solicitaron de manera unani-
me el Procurador Judicial y la representante de las victimas, a superar el
vicio que afecta la actuacion procesal, en virtud del desmedro que oca-
sionaria el decreto de la nulidad a los derechos de las victimas, seglin lo
explicado.

17 Al respecto, téngase en cuenta que la diligencia de version libre del sefior
MANCUSO GOMEZ inici6 desde la anterior anualidad y se ha desarrollado durante
tres sesiones, sin que, como lo informé el Delegado de la Fiscalia durante la
audiencia de argumentacion, se vislumbre con claridad cual serd su duracion o el
nimero de sesiones que hagan falta para darla por culminada.



Tramite del proceso






1. Version libre

1.1. Concepto, tramite y caracteristicas
Extracto No. 45

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 30120 — 23 de julio de 2008

Las diligencias de version libre y formulacion de imputacion estan re-
guladas en los articulos 17 y 18 de la Ley 975 de 2005 y en los Decretos
reglamentarios 4760 de 205, articulos 4° y 5°, 2898 de 2006, art. 1°y
3391 de 2006, articulo 9°.

De conformidad con el ordenamiento indicado, una vez recibida la lista
de postulados del Gobierno Nacional y antes de recibir la version libre
a los desmovilizados'®, por un plazo razonable'®, la fiscalia tiene el
deber de desarrollar una actuacion previa tendiente a la averiguacion
de la verdad material, la determinacion de las personas que concurrie-
ron a la realizacion de las conductas punibles como autores o participes,
el esclarecimiento de las conductas punibles, la identificacion de bie-
nes, fuentes de financiacion y armamento del grupo armado ilegal al
que estuvo vinculado y todas las diligencias que permitan el esclareci-
miento de la verdad.

La version libre es presupuesto para la aplicacion de los beneficios
previstos en la Ley 975 de 2005'*? y la rinde el desmovilizado postulado
por el Gobierno Nacional que se acoja expresamente al procedimiento
y beneficios de Justicia y Paz'®, manifestacion de la que debera dejarse
constancia al iniciar la diligencia, como condicion de procesabilidad's*;
se surte ante el fiscal delegado competente asignado, en presencia del
defensor y en ella el postulado confiesa de manera completa y veraz'ss
refiriéndose a “...las circunstancias de tiempo modo y lugar en que hayan

180 Articulo 4° Decreto 4760 de diciembre 30 de 2005.
181 Articulo 1° Decreto 2898 de agosto 29 de 2006.

182 Articulo 5° del Decreto 4760 de 2005.

183 Articulo 17 de la Ley 975 de 2005

18 Articulo 1° Decreto 2898 de agosto 29 de 2006.

185 Articulo 9° Decreto 3391 de septiembre 29 de 2006.
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participado en los hechos delictivos cometidos con ocasion de su
pertenencia a estos grupos, que sean anteriores a su desmovilizacion y
por los cuales se acogen a la presente ley”.

Pero ademas, “...sobre todos los hechos de que tenga conocimiento,
previas las advertencias constitucionales y legales”, obviamente rela-
cionados a las actividades del grupo armado ilegal.

En la misma diligencia deben indicar los bienes que se entregan para la
reparacion de las victimas y la fecha de ingreso al grupo.

La version libre se recibe hasta “...antes del vencimiento del plazo ra-
zonable %% a que alude el articulo 4° del Decreto 4760 de 2005 en con-
cordancia con el 1° del Decreto 2898 de 2006.

“La audiencia de version libre podra desarrollarse en varias au-
diencias y a peticion del desmovilizado habra lugar a la ampliacion
de la version rendida’'¥’, 1o que se traduce en un derecho del postulado
y no una merced del operador judicial, que encuentra explicacion en la
busqueda de la verdad de manera racional como principio orientador
del procedimiento.

Cuando el desmovilizado no registre orden o medida restrictiva de la
libertad, y durante la version libre confiese algun delito de competencia
de los jueces penales del circuito especializado, “...de inmediato sera
puesto a disposicion del magistrado de control de garantias en el esta-
blecimiento de reclusion determinado por el Gobierno Nacional. A partir
de ese momento queda suspendida la version libre, y el magistrado, a
solicitud del fiscal delegado, dispondra de un mdaximo de 36 horas para
fijar y realizar la audiencia de formulacion de imputacion, en la cual
igualmente se resolvera sobre la medida de aseguramiento y medidas
cautelares solicitadas. Cumplida la audiencia de formulacion de impu-
tacion se reanudard la diligencia de version libre y una vez agotada
ésta, la Fiscalia podra solicitar otra audiencia preliminar para am-
pliar la formulacion de imputacion si surgieren nuevos cargos”. (Lo
destacado atras esta fuera de texto)

1% Articulo 5° del Decreto 4760 de 2005.
187 Articulo 5° del Decreto 4760 de 2005, inciso 5°.



Version libre [209 ]

La version rendida por el desmovilizado y las demds actuaciones ade-
lantadas en el proceso de desmovilizacion, se pondran en forma inme-
diata a disposicion de la Unidad Nacional de Fiscalias de Justicia y Paz,
para efectos de la elaboracion del programa metodolédgico tendiente a
“...iniciar la investigacion, comprobar la veracidad de la informacion
suministrada y esclarecer esos hechos y todos aquellos de los cuales
tenga conocimiento dentro del ambito de su competencia™'®®.

El desmovilizado se dejara a disposicion del magistrado que ejerza la
funcién de control de garantias, “quien dentro de las treinta y seis (36)
horas siguientes sefialara y realizard audiencia de formulacion de im-

>

putacion, previa solicitud del fiscal que conozca del caso”.

188 Articulo 17 de la Ley 975 de 2005.
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1.2. Actuacion previa de la Fiscalia: debe adelantar tramites
investigativos
Extracto No. 46

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 29992 — 28 de julio de 2008

Como el Procurador Judicial impugnante sostiene que la fiscalia no puede
adelantar actos investigativos hasta tanto el desmovilizado culmine la ver-
sion libre, lo cual conduciria a poner en tela de juicio la aplicacion del arti-
culo 236 de la Ley 906 de 2004, en cuanto la actividad alli regulada supone
la existencia de una investigacion, la Sala debe hacer la siguiente precision.

Elarticulo 17 de la Ley 975 de 2005 establece que una vez culminada la
version se enviara la actuacion a la Unidad Nacional de Fiscalias con el
fin de que el fiscal delegado respectivo y la policia judicial elaboren y
desarrollen el programa metodoldgico para iniciar la investigacion.

Sin embargo, para la Sala, la interpretacion de corte exégeta efectuada
por el Ministerio Publico conforme a la cual a la fiscalia le esta vedado
adelantar todo acto investigativo hasta tanto no termine la version, con-
duciria al absurdo de que si el desmovilizado en desarrollo de la misma
revela la ubicacion del cadaver o caddveres de algunas de sus victimas,
el ente investigador no podria proceder a verificar de inmediato esa
informacion pues deberia esperar a la culminacion de la version, pese al
clamor de los familiares del occiso u occisos, erigidos asi en
consecuenciales victimas de los grupos de autodefensas o paramilitares,
de obtener rapida y pronta noticia acerca del paradero de sus seres que-
ridos, asi sea de sus cuerpos.

Es claro que las normas legales deben interpretarse y aplicarse en con-
sonancia con los valores superiores consagrados en la Constitucion Po-
litica y el bloque de constitucional, ciispide en la cual se encuentran los
derechos de las victimas, entre los cuales, como es sabido, esta el de
conocer la verdad de manera plena, efectiva y sobre todo pronta, que
entonces se verian atropellados si la fiscalia queda maniatada para ade-
lantar actos investigativos de verificacion hasta tanto culminen las dila-
tadas versiones de los desmovilizados.
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Extracto No. 47

M.P. Dr. JORGE LUIS QUINTERO MILANES
Radicado 30775 — 18 de febrero de 2009

Para resolver el problema juridico suscitado, la Corporacion considera
oportuno recordar que una vez se reciba la lista de postulados del Go-
bierno Nacional y antes de la version libre a los desmovilizados, la fis-
calia tiene el deber de desarrollar una actuacién previa tendiente a la
averiguacion de la verdad material, la determinacion de las personas
que concurrieron a la realizacion de las conductas punibles, la identifi-
cacion de bienes, fuentes de financiacion y armamento del grupo arma-
do ilegal al que estuvo vinculado y todas las diligencias que permitan el
esclarecimiento de la verdad'®.

Asi, de acuerdo con el articulo 6° de la Ley 975 de 2005: “el Estado
tiene el deber de realizar una investigacion efectiva que conduzca a la
identificacion, captura y sancion de las personas responsables por de-
litos cometidos por los miembros de grupos armados al margen de la
ley; asegurar a las victimas de esas conductas el acceso a recursos
eficaces que reparen el daro inflingido, y tomar todas las medidas des-
tinadas a evitar la repeticion de tales violaciones.

“Las autoridades que intervengan en los procesos que se tramiten con
fundamento en la presente ley deberdan atender, primordialmente, el
deber de que trata este articulo”.

En lo atinente al tramite de la version libre, la misma se podra desarro-
llar en varias audiencias y a peticion del desmovilizado habra lugar a la
ampliacion de la version rendida.

Sin embargo, cuando el desmovilizado no registre orden o medida res-
trictiva de la libertad y durante la versidon confiese algun delito de com-
petencia de los jueces penales del circuito especializado “... de inmediato
serd puesto a disposicion del magistrado de control de garantias en el
establecimiento de reclusion determinado por el Gobierno Nacional. A

139 Auto del 23 de julio de 2008. Rad. 30120.
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partir de ese momento queda suspendida la version libre, y el magistra-
do, a solicitud del fiscal delegado, dispondra de un maximo de 36 horas
para fijar y realizar la audiencia de formulacion de imputacion, en la
cual igualmente se resolverd sobre la medida de aseguramiento y medi-
das cautelares solicitadas. Cumplida la audiencia de formulacion de
imputacion se reanudarda la diligencia de version libre y una vez agota-
da ésta, la Fiscalia podra solicitar otra audiencia preliminar para am-
pliar la formulacion de imputacion si surgieren nuevos cargos”. (Articulo
5° del Decreto 4760 de 2005).

Cumplido con lo anterior, la version rendida por el desmovilizado y las
demas actuaciones adelantadas en el proceso de desmovilizacion, se
pondran en forma inmediata a disposicion de la Unidad Nacional de
Fiscalias de Justicia y Paz para efectos de la elaboracion del programa
metodoldgico con el fin de “iniciar la investigacion, comprobar la ve-
racidad de la informacion suministrada y esclarecer esos hechos y to-
dos aquellos de los cuales tenga conocimiento dentro del ambito de su
competencia”. (Articulo 17 de la Ley 975 de 2005).

Por ultimo, el desmovilizado se dejara a disposicion del magistrado que
ejerza la funcion de control de garantias, quien dentro de las 36 horas
siguientes senalard y realizara audiencia de formulacion de imputacion.

De acuerdo con el debido proceso reglado por la citada Ley 975, el acto
procesal subsiguiente, sin duda, serd la audiencia de formulacion de
imputacion, en tanto se concluy6, dentro del plano de la razonabilidad,
en la autoria o participacion del desmovilizado en la comision de uno o
varios delitos que se investigan. (Articulo 18 ibidem).
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1.3. La version libre no es confrontable por las victimas
Extracto No. 48

M.P. Dr. AUGUSTO J. IBANEZ
Radicado 27484 — 2 de octubre de 2007

A proposito de las réplicas formuladas por el sefior Fiscal 10 de Justicia
y Paz y el defensor del procesado en torno a la decision adoptada por el
Magistrado de Garantias, de permitir a las victimas estar presentes en la
version para que se atienda a sus sugerencias frente al interrogatorio del
postulado la Sala, ab initio, estima necesario precisar que al tenor de lo
dispuesto en el articulo 5° de la Ley 975 de 2005, la acreditacion de esa
calidad depende indiscutiblemente, de que la persona haya sufrido da-
fos directos, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
de sus derechos fundamentales y que tales dafios sean la “consecuencia
de acciones que hayan transgredido la legislacion penal, realizadas
por grupos armados al margen de la ley”.

Por manera que su intervencion en el proceso de desmovilizacion asi
como el reconocimiento de todos sus derechos y prerrogativas, depen-
dera necesariamente de la demostracion, asi sea sumaria, de esa calidad
y que no basta simplemente con afirmar que se considera victima para
ejercer las potestades consagradas en la Ley de Justicia y Paz.

(..)

Ahora bien; en cuanto a la participacion de las victimas en el proceso,
resulta de gran ayuda recordar como la sentencia C-370 de 2006, ilustra
la trascendencia de las normas de la Ley de justicia y paz que regulan
ese topico'”. Asi se pronuncio6 ese Tribunal Constitucional:

La censura de los demandantes en contra de estas normas se
enmarca dentro de un cuestionamiento global a lo que consi-
deran una precaria e incompleta garantia de acceso de las vic-
timas al proceso. En esa direccion, entienden que el hecho de

10 Antecedente de interés - Segunda Instancia 28040 del 23 de agosto de 2007.
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que las normas impugnadas no mencionen de manera expli-
cita a la victima como participe de las diligencias de version
libre y confesion (art. 17); formulaciéon de imputacion (art.
18); y aceptacion de cargos (art. 19), comporta su exclusion.

Esas restricciones que los demandantes acusan respecto de
los derechos de las victimas de acceder al proceso en las eta-
pas sefialadas, resultan meramente aparentes. El contenido de
tales disposiciones en lo que tiene que ver con las facultades
procesales de las victimas exige una lectura concordada con
otras disposiciones de la ley que regulan esta especifica ma-
teria. En particular con las que se aglutinan bajo el capitulo
VIII que regula los “Derechos de las victimas frente a la ad-
ministracion de justicia”, en el que se consagra sus derechos
a “ser oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas” (38.4);
arecibir desde el primer contacto con las autoridades y en los
términos establecidos en el Cédigo de Procedimiento Penal,
informacion pertinente para la proteccion de sus intereses, y
a conocer la verdad de los hechos que conforman las circuns-
tancias del delito del cual han sido victimas (38.5) norma que
debera ser interpretada en el sentido establecido por la Corte
en esta misma decision; a ser informada sobre la decision
definitiva relativa a la persecucion penal y a interponer los
recursos cuando a ello hubiere lugar.

Adicionalmente el sistema de garantias procesales que la ley
establece debe apoyarse en los principios que rigen la ley (art.
1°), conforme a los cuales uno de sus objetivos es garantizar
los derechos de las victimas a la verdad, a la justicia, a la
reparacion, el cual se concreta en el enunciado del articulo 37
que establece que el estado “garantizara el acceso de las vic-
timas a la administracion de justicia”.

De otra parte, la aplicacion de la ley debe realizarse con suje-
cion a los desarrollos que la jurisprudencia constitucional ha
efectuado respecto del alcance de los derechos procesales de
las victimas; conforme a ellos, como ya se sefial en otro aparte
de esta decision, y se reitera aqui, el derecho a la justicia com-
porta un auténtico derecho constitucional al proceso penal, y
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el derecho a participar en el proceso penal, por cuanto el
derecho al proceso en el estado democratico debe ser emi-
nentemente participativo. Esta participacion se expresa, por
ejemplo, en “que los familiares de la persona fallecida y sus
representantes legales serdan informados de las audiencias que
se celebren, a las que tendrdn acceso, asi como a toda infor-
macion pertinente a la investigacion y tendran derecho a
presentar otras pruebas” (destaca la Sala).

Bajo esa linea jurisprudencial resulta claro que la Ley de justicia y paz
le otorga a las victimas la posibilidad de participar en las distintas eta-
pas del proceso, pero esa facultad ha sido mal interpretada en este caso,
pues no se ha tenido en cuenta que el reconocimiento y efectividad de
esas garantias adquiere distintos matices de acuerdo a la etapa que se
esté adelantando''.

La diligencia de version libre, como se dijo, tiene lugar en la etapa
investigativa del proceso de desmovilizacion por parte de la Fiscalia
General de la Nacion. Su objetivo es el descubrimiento de las eviden-
cias y elementos materiales de prueba con los cuales se va a demostrar
los hechos materia de juzgamiento en una etapa subsiguiente.

Con la informacion suministrada por el desmovilizado, le corresponde
al instructor reconstruir una verdad de lo ocurrido a través de los ele-
mentos materiales de prueba y para cumplir con ese propoésito la misma
ley le ha asignado a la Fiscalia unas prerrogativas o facultades de ac-
cion, para la adecuada formulacion del programa metodologico todo lo
cual es connatural a la labor investigativa.

Desde esa primera parte del proceso se les reconoce a las victimas una
serie de derechos constitucionales y legales, como por ejemplo, a ser
oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas, a recibir desde el pri-
mer contacto con las autoridades informacion pertinente para la protec-
cion de sus intereses y a conocer la verdad de los hechos que conforman
las circunstancias del delito, a ser informadas sobre la decision definiti-
va relativa a la persecucion penal y a interponer los recursos cuando a
ello hubiere lugar, entre otras de las relacionadas en el articulo 37.

191" Radicado 27873 del 27 de agosto de 2007.
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Pero el ejercicio de esos derechos por parte de las victimas, no puede
interferir en la imprescindible labor que tiene la Fiscalia de “realizar
una investigacion efectiva que conduzca a la identificacion, captura y
sancion de las personas responsables por los delitos cometidos por los
miembros de grupos armados al margen de la ley...”, como lo determi-
na el articulo 6°, en desarrollo del derecho de acceso a la justicia.

Entonces, el contenido de la version libre deber ser verificado por el
instructor a través de un plan metodoldgico que incluye, ademas de
recibir la informacion por parte del desmovilizado, la necesidad de de-
cantarla, verificarla y confrontarla con otros medios de prueba.

En ese contexto, la pretension orientada a que las victimas accedan a esa
diligencia con el fin de interrogar y contra interrogar al desmovilizado,
como lo sugieren los abogados de la Comision Colombiana de Juristas,
desconoce por completo la estructura del procedimiento fijado en la ley
de justicia y paz especialmente en la etapa preliminar donde la labor de
investigacion tiene una connotacion especial, si se tiene en cuenta que la
informacion de lo sucedido a las victimas depende de los resultados que
vaya arrojando el trabajo de verificacion.

Si bien es cierto que el articulo 7° le reconoce a las victimas “el derecho
inalienable, pleno y efectivo de conocer la verdad sobre los delitos co-
metidos” por los grupos armados organizados al margen de la ley, y por
ello es razonable que comiencen por asistir al lugar donde se realiza la
diligencia de version y se atiendan sus inquietudes a través de sus repre-
sentantes, esa garantia se va haciendo cada vez mas efectiva en la medi-
da que avance la labor investigativa que se adelante para obtener la
verdad de lo ocurrido.

Las victimas empiezan a interactuar con la fiscalia desde el momento
en que se les va suministrando la informacion que de manera progresi-
va vaya recopilando el ente instructor. Notese que esta etapa del proce-
so es de verificacién de la informacidon y no se caracteriza por la
confrontacion dialéctica entre el desmovilizado y las victimas, que es
propio de la imputacion y del juicio.

Al respecto, obsérvese como el articulo 17, al regular lo concerniente a
la version libre y la confesion, en su inciso 3° estipula que:
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La version rendida por el desmovilizado y las demas actuacio-
nes adelantadas en el proceso de desmovilizacion, se pondran
en forma inmediata a disposicion de la Unidad Nacional de
Fiscaliza de Justicia y Paz con el fin de que el fiscal delegado
yla Policia Judicial asignados al caso elaboren y desarrollen
el programa metodologico para iniciar la investigacion, com-
probar la veracidad de la informacion suministrada y escla-
recer esos hechos y todos aquellos de los cuales tenga
conocimiento dentro del ambito de su competencia.

Entonces, como surge de la lectura concordada de todas estas disposi-
ciones de la ley de justicia y paz, a partir de la version libre se inicia la
labor investigativa y descubrimiento de evidencias por parte de los fis-
cales para comprobar la veracidad de su contenido.

En consecuencia, la version libre no puede estar expuesta a confronta-
cion por parte de las victimas, porque seria tanto como romper el orden
natural del procedimiento, si se tiene en cuenta que con esa informacion
y las demads actuaciones, como verificacion de antecedentes, elabora y
desarrolla un plan metodoldgico para poder iniciar la investigacion ten-
diente a comprobar la realidad de la informacion suministrada.

Aqui hay que diferenciar que una cosa es el derecho que tienen las vic-
timas a ser informadas de los resultados obtenidos con la investigacion
—como lo precis6 la sentencia C - 370 ya referida— y otra cosa es la
posibilidad de interrogar directamente al desmovilizado en la diligen-
cia de version libre, pues esa facultad atafie es al fiscal delegado.

El ejercicio de los derechos de las victimas debe obedecer a un orden
logico, racional y proporcional a los fines que tiene la labor investigativa
de la fiscalia ya vistos en la ley.

La pretension del interrogatorio a quien rinde la version, comportaria
que ésta se convirtiera en un “careo”, medio de prueba extrafio no sola-
mente a los procedimientos de justicia y paz y de la Ley 906 del 2004,
sino incluso al de la Ley 600 del 2000.

La diligencia de version de la Ley 975 no tiene la connotacion del testi-
monio rendido por el acusado, luego de renunciar a su derecho de no
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auto-incriminacion, en el sistema procesal de la Ley 906, pues éste esta
precedido del juramento y puede ser utilizado en su contra.

De tal manera que por las condiciones de forma y fondo en que esta
rendida, esa version tendria su similar en la version libre e indagatoria
de sistemas procesales anteriores, incluida la Ley 600 del 2000. Y en tal
contexto, en esa version el tnico que puede interrogar es el funcionario.
Legislaciones lo han determinado asi, quedando como tnica posibili-
dad a las partes, su interrogatorio en la audiencia publica.

La intervencion de las victimas, cuando de interrogatorio o contra inte-
rrogatorio se trata, tiene sentido de controvertir una prueba. Y sucede que
la versidn no tiene ese alcance. Solamente constituye medio de prueba,
una vez es rendida por el indiciado con todas las formalidades de ley.
Esto es, en su formacion la version no estructura una prueba. Exclusiva-
mente pasa a tener ese caracter cuando finaliza, y como las partes sola-
mente pueden controvertir pruebas, surge incontrastable que tratindose
de la version la controversia pueden proponerla luego de rendida, no an-
tes.

Esta dinamica del procedimiento no resulta contraria, por ejemplo, a las
estipulaciones consagradas en el articulo 68 del Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, que disciplina la proteccion de las victimas y
los testigos y su participacion en las actuaciones, de la siguiente manera:

1. La Corte adoptara las medidas adecuadas para proteger la
seguridad, el bienestar fisico y psicoldgico, la dignidad y la
vida privada de las victimas y los testigos. (...).

2. Como excepcion al principio de caracter publico de las
audiencias establecidas en el articulo 67, las Salas de la Corte
podran, a fin de proteger a las victimas y los testigos a un acusado,
decretar que una parte del juicio se celebre a puerta cerrada o
permitir la presentacion de pruebas por medio electronico u otros
medios especiales. En particular, se aplicaran estas medidas en
el caso de una victima de violencia sexual o de un menor de
edad que sea victima o testigo, salvo decision en contrario
adoptada por la Corte atendiendo a todas las circunstancias,
especialmente la opinién de la victima o el testigo.
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3. La Corte permitird, en las fases del juicio que considere
conveniente, que se presenten y tengan en cuenta las opinio-
nes y observaciones de las victimas si se vieren afectados sus
intereses personales y de una manera que no redunde en de-
trimento de los derechos del acusado o de un juicio justo e
imparcial ni sea incompatible con éstos. Los representantes
legales de las victimas podran presentar dichas opiniones y
observaciones cuando la Corte lo considere conveniente y de
conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba.

4.(..)

5. Cuando la divulgacion de pruebas o informacion de con-
formidad con el presente estatuto entraiare un peligro grave
para la seguridad de un testigo o de su familia, el Fiscal po-
dra, a los efectos de cualquier diligencia anterior al juicio, no
presentar dichas pruebas o informacioén y presentar en cam-
bio un resumen de éstas. Las medidas de esta indole no po-
dran redundar en perjuicio de los derechos del acusado o de
un juicio justo e imparcial ni seran incompatibles con éstos.

6.(..).
Y, en el umbral del estandar internacional se dice:

Subseccién 3

Participacion de las victimas en el proceso

Regla 89

Solicitud de que las victimas participen en el proceso
1. Las victimas, para formular opiniones u observaciones, de-
beran presentar una solicitud escrita al secretario, que la trans-
mitira a la Sala que corresponda. Con sujecion a lo dispuesto
en el Estatuto, en particular en el parrafo 1 del articulo 68, el
Secretario proporcionara una copia de la solicitud al Fiscal y a
la defensa, que tendran derecho a responder en un plazo que
fijara la propia Sala. Con sujecion a lo dispuesto en la subregla
2, la Sala especificara entonces las actuaciones y la forma en
que se considerara procedente la participacion, que podra com-
prender la formulacion de alegatos iniciales y finales.
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2. La Sala, de oficio o previa solicitud del Fiscal o la defensa,
podra rechazar la solicitud si considera que no ha sido pre-
sentada por una victima o que no se han cumplido los crite-
rios enunciados en el parrafo 3 del articulo 68. La victima
cuya solicitud haya sido rechazada podra presentar una nue-
va solicitud en una etapa ulterior de las actuaciones.

3. También podra presentar una solicitud a los efectos de la
presente regla una persona que actie con el consentimiento
de la victima o en representacion de ella en el caso de que sea
menor de edad o tenga una discapacidad que lo haga necesario.

4. Cuando haya mas de una solicitud, la Sala las examinara
de manera que asegure la eficacia del procedimiento y podra
dictar una sola decision.

()

La linea de jurisprudencia es del todo reveladora, cuando advierte'*?,
primero que todo, la situacion de la victima en el nuevo Sistema de
Enjuiciamiento Penal Colombiano:

“Se pregunta entonces la Corte Constitucional, si dado que nues-
tro sistema penal tiene elementos distintivos tan particulares y
propios, la participacion de la victima en cada una de las etapas
procesales debe tener las caracteristicas de un interviniente es-
pecial o la de una parte procesal como alega el accionante.

En primer lugar, considera esta Corporacién que si bien la
Constitucién previd la participacion de la victima en el pro-
ceso penal, no le otorgd la condicion de parte, sino de
interviniente especial. La asignacion de este rol particular
determina, entonces, que la victima no tiene las mismas fa-
cultades del procesado ni de la Fiscalia, pero si tiene algunas
capacidades especiales que le permiten intervenir activamen-
te en el proceso penal.

192" Corte Constitucional. Sentencia C-209 de veintiuno (21) de marzo de dos mil siete
(2007). M. P. Dr. MANUEL JOSE CEPEDA ESPINOSA.
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En segundo lugar, dado que el constituyente definié que la
victima podria intervenir a lo largo del proceso penal, es pre-
ciso tener en cuenta los elementos especificos de cada etapa
procesal y el impacto que tendria la participacion de la victi-
ma en cada una de ellas. En ese contexto, es necesario resal-
tar que cuando el constituyente definid que la etapa del juicio
tuviera un caracter adversarial, enfatizé las especificidades
de esa confrontacion entre dos partes: el acusador y el acusa-
do, dejando de lado la posibilidad de confrontacion de varios
acusadores en contra del acusado. La oralidad, la inmedia-
cion de pruebas, la contradiccion y las garantias al procesado
se logran de manera adecuada si se preserva ese caracter
adversarial. Por el contrario, la participacion de la victima
como acusador adicional y distinto al Fiscal generaria una
desigualdad de armas y una transformacion esencial de lo que
identifica a un sistema adversarial en la etapa del juicio. Por
otra parte, el constituyente no fijo las caracteristicas de las
demas etapas del proceso penal, y por lo tanto delego en el
legislador la facultad de configurar esas etapas procesales.

()

la Corte ha ido precisando la proyeccion de los derechos de la
victima dentro del proceso penal. A continuacion se mencio-
nan algunas sentencias que ilustran la gran variedad de ambi-
tos en los cuales tales derechos se han proyectado, sin el animo
de ser exhaustivos:

()

6.3. En el contexto de la Ley de Justicia y Paz, la Corte se
pronuncié sobre los derechos de las victimas en procesos ins-
critos en contextos y modalidades de justicia transicional de
reconciliacion. En la sentencia C-370 de 2006,'%

193 Sentencia C-370 de 2006, MMPP: Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba
Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis,
Clara Inés Vargas Hernandez, con salvamento de voto del magistrado Jaime Araujo
Renteria, Alfredo Beltran Sierra y Humberto Antonio Sierra Porto, en donde la
Corte se pronuncid sobre la exequibilidad de varias disposiciones de la ley de
justicia y paz, que restringian sus derechos.
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“4.5. Como conclusiones relevantes para el estudio de
constitucionalidad que adelanta ahora la Corporacion, extrai-
das de las Sentencias que se acaban de citar, la Corte sefala
las siguientes:

()

“4.5.3. Al derecho de las victimas a la proteccion judicial de
los derechos humanos, mediante el ejercicio de un “recurso
sencillo y eficaz”, en los términos de los articulos 8 y 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, corresponde
el correlativo deber estatal de juzgar y sancionar las violacio-
nes de tales derechos. Este deber puede ser llamado obliga-
cion de procesamiento y sancion judicial de los responsables
de atentados en contra de los derechos humanos
internacionalmente protegidos.

()

“4.5.5. El deber estatal de investigar, procesar y sancionar
judicialmente a los autores de graves atropellos contra el De-
recho Internacional de los Derechos Humanos no queda cum-
plido por el solo hecho de adelantar el proceso respectivo,
sino que exige que este se surta en un “plazo razonable”. De
otra manera no se satisface el derecho de la victima o sus
familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancio-
ne a los eventuales responsables.

“4.5.6. La impunidad ha sido definida por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como “la falta en su
conjunto de investigacion, persecucion, captura, enjuiciamien-
to y condena de los responsables de las violaciones de los
derecho protegidos por la Convencién Americana”. Los esta-
dos estan en la obligacion de prevenir la impunidad, toda vez
que propicia la repeticion cronica de las violaciones de dere-
chos humanos y la total indefension de las victimas y de sus
familiares. En tal virtud estan obligados a investigar de oficio
los graves atropellos en contra de los derechos humanos, sin
dilacion y en forma seria, imparcial y efectiva.
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“4.5.7. La obligacion estatal de iniciar ex officio las investi-
gaciones en caso de graves atropellos en contra de los dere-
chos humanos indica que la bisqueda efectiva de la verdad
corresponde al Estado, y no depende de la iniciativa procesal
de la victima o de sus familiares, o de su aportacion de ele-
mentos probatorios.

()

“4.5.9. Las obligaciones de reparacion conllevan: (i) en pri-
mer lugar, si ello es posible, la plena restitucion (restitutio in
integrum), “la cual consiste en el restablecimiento de la situa-
cion anterior a la violacion”'; (ii) de no ser posible lo ante-
rior, pueden implicar otra serie de medidas que ademas de
garantizar el respecto a los derechos conculcados, tomadas
en conjunto reparen la consecuencias de la infraccion; entre
ellas cabe la indemnizacion compensatoria.

“4.5.10. El derecho a la verdad implica que en cabeza de las
victimas existe un derecho a conocer lo sucedido, a saber quié-
nes fueron los agentes del dafio, a que los hechos se investi-
guen seriamente y se sancionen por el Estado, y a que se
prevenga la impunidad.

“4.5.11. El derecho a la verdad implica para los familiares de
la victima la posibilidad de conocer lo sucedido a ésta, y, en
caso de atentados contra el derecho a la vida, en derecho a
saber donde se encuentran sus restos; en estos supuestos, este
conocimiento constituye un medio de reparacion y, por tanto,
una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares
de la victima y a la sociedad como un todo.

“4.5.12. La sociedad también tiene un derecho a conocer la
verdad, que implica la divulgacion ptblica de los resultados
de las investigaciones sobre graves violaciones de derechos
humanos.

194 Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 15 de junio de
2005.
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()

“4.7. El “Conjunto de Principios para la proteccion y la pro-
mocioén de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad”, proclamados por la ONU en 1998.

“(...), la Corte aprecia que, dentro de las principales conclu-
siones que se extraen del “Conjunto de Principios para la pro-
teccion y la promocion de los derechos humanos mediante la
lucha contra la impunidad” en su tltima actualizacion, cabe
mencionar las siguientes, de especial relevancia para el estu-
dio de constitucionalidad que adelanta: (i) durante los proce-
sos de transicion hacia la paz, como el que adelanta Colombia,
a las victimas les asisten tres categorias de derechos: a) el
derecho a saber, b) el derecho a la justicia y c) el derecho a la
reparacion; (ii) el derecho a saber es imprescriptible e impli-
ca la posibilidad de conocer la verdad acerca de las circuns-
tancias en que se cometieron las violaciones y, en caso de
fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corrio la
victima; (iii) el derecho a saber también hace referencia al
derecho colectivo a conocer qué pasd, derecho que tiene su
razén de ser en la necesidad de prevenir que las violaciones
se reproduzcan y que implica la obligacion de “memoria” pu-
blica sobre los resultados de las investigaciones; (iv) el dere-
cho a la justicia implica que toda victima tenga la posibilidad
de hacer valer sus derechos beneficiandose de un recurso jus-
to y eficaz, principalmente para conseguir que su agresor sea
juzgado, obteniendo su reparacion; (v) al derecho a la justicia
corresponde el deber estatal de investigar las violaciones,
perseguir a sus autores y, si su culpabilidad es establecida, de
asegurar su sancion; (vi) dentro del proceso penal las victi-
mas tiene el derecho de hacerse parte para reclamar su dere-
cho a la reparacion. (vii) En todo caso, las reglas de
procedimiento deben responder a criterios de debido proce-
s0; (viii) la prescripcion de la accion penal o de las penas no
puede ser opuesta a los crimenes graves que segun el derecho
internacional sean considerados crimenes contra la humani-
dad ni correr durante el periodo donde no existié un recurso
eficaz; (ix) En cuanto a la disminucion de las penas, las “leyes
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de arrepentidos” son admisibles dentro de procesos de transi-
cién a la paz, se “pero no deben exonerar totalmente a los
autores”; (x) la reparacion tiene una dimension doble (indivi-
dual y colectiva) y en el plano individual abarca medidas de
restitucion, indemnizacioén y readaptacion; (xi) en el plano
colectivo, la reparacion se logra a través de medidas de caréc-
ter simbolico o de otro tipo que se proyectan a la comunidad;
(xii) dentro de las garantias de no repeticion, se incluye la
disolucion de los grupos armados acompanada de medidas de
reinsercion”.

No otro es el derrotero con respecto a la formulacion de imputacion,
cuando se afirma:

“Encuentra la Corte que el articulo 289" de la Ley 906 de
2004, que regula la audiencia de formulacion de la imputa-
cion, no prevé la intervencion efectiva de la victima para la
proteccion de sus derechos.

Dado que en esta etapa de la actuacion penal se pueden adop-
tar medidas de aseguramiento y se interrumpe la prescripcion
penal, la intervencion de la victima para controlar posibles
omisiones o inacciones del fiscal resulta fundamental para la
garantia de sus derechos.

Sin embargo, el articulo 289 de la Ley 906 de 2004, que regu-
la las formalidades de la audiencia de imputacion, solo prevé
la presencia del imputado y su abogado, pero no la de la vic-
tima, por lo cual, a fin de permitir su intervencion efectiva, se
debe garantizar la presencia de la victima en esta audiencia, y
con este fin es necesario condicionar la norma.

Si bien la victima o su abogado no hacen la imputacién, como
quiera que no existe una accion penal privada, para la garantia
de los derechos de las victimas es preciso asegurar su presencia

195 Ley 906 de 2004, Articulo 289. Formalidades. La formulacion de la imputacion se
cumplira con la presencia del imputado o su defensor, ya sea de confianza o, a falta
de este, el que fuere designado por el sistema nacional de defensoria publica.
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a fin de conocer la imputacion que haga el fiscal y para proteger
sus derechos y dignificar su condicion de victimas.

Puesto que la intervencion de la victima en esta etapa por
estos medios no altera los rasgos estructurales del proceso
penal acusatorio, ni transforma el rol de la victima como
interviniente especial, la Corte declarara la exequibilidad del
articulo 289 de la Ley 906 de 2004 con el siguiente
condicionamiento: en el entendido de que la victima también
puede estar presente en la audiencia de formulacion de la
imputacion.”

Como se observa en modo alguno la participacion de la victima en el
proceso, permite que pueda interrogar, ni al imputado, ni al indagado,
ni, en nuestro caso al versionado. Razones potisimas como lo es la es-
tructura del proceso y, por supuesto, el deber del Estado, de la Fiscalia
General de la Nacion de investigar los hechos, deber que hace parte de
las obligaciones convencionales que apuntan a la lucha contra la impu-
nidad y, la proscripcion de juicios simulados. Esto ultimo, pues la au-
sencia de constatacion antes de la controversia va en contra de los
sensibles y, bien que protegidos derechos de la victimas.

Tampoco se advierte que en los pronunciamientos de los organismos
internacionales, sobre el proceso de paz en Colombia o el alcance de la
Ley de Justicia y Paz,'° se haya sugerido que se le permita a las victi-
mas, una intervencion de la naturaleza aludida por los impugnantes.

19 www.cidh.oas.org/ pronunciamiento.8.1.06esp.htm... PRONUNCIAMIENTO DE
LA COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS SOBRE
LA APLICACION Y EL ALCANCE DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ EN
LA REPUBLICA DE COLOMBIA. 3. Participacién de las victimas en todas
las etapas del proceso: 34. Otro aspecto importante a destacar sobre el derecho a
la justicia es el relativo a la participacion de las victimas en el proceso. La Corte
Constitucional decidio en su fallo sobre la constitucionalidad de la Ley que las
victimas tienen el derecho a participar en todas las etapas del proceso,[30] lo cual
ademas garantiza su derecho a saber la verdad sobre lo ocurrido. 35. El fallo de la
Corte Constitucional sefiala que ‘una vision sistematica de las normas relativas a
las facultades procesales de la victima — sistema procesal acusatorio — en el marco
de los principios que la animan y los desarrollos jurisprudenciales vigentes sobre
la participacion de la victima en las diligencias procesales, permiten concluir que,
la Ley garantiza la participacion de las victimas en las diligencias de version libre
y confesion, formulacion de imputacion y aceptacion de cargos.[31] La CIDH
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Consecuente con lo sefialado hasta este momento es necesario precisar,
como lo sefalé el 4 quo, que la version libre no es una diligencia reser-
vada para los sujetos procesales, incluyendo las victimas que acrediten
esa condicion, quienes tienen derecho a que se les expida copias de esta
diligencia preliminar y que asistan al recinto de la diligencia con las
ayudas técnicas que estimen necesarias, como portatiles, grabadoras,
etc., siempre que acrediten esa condicion.

observa que la participacion de las victimas en las distintas etapas procesales
constituye garantia del derecho a la verdad y la justicia, forma parte de la compleja
estructura de pesos y contra pesos del proceso penal y favorece la fiscalizacion
ciudadana de los actos del Estado.

III. DESAFIOS PARA COLOMBIA EN EL CUMPLIMIENTO DE LOS
ESTANDARES INTERNACIONALES EN MATERIA DE VERDAD
JUSTICIA Y REPARACION. 50. Segiin establece la jurisprudencia del Sistema
Interamericano, los Estados tiene el deber de evitar y combatir la impunidad,
definida como “la falta en su conjunto de investigacion, persecucion, captura,
enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derechos
protegidos por la Convencion Americana”." En la etapa que se inicia tras la
desmovilizacion de mas de treinta mil miembros de grupos armados al margen de
la ley® involucrados en la comision de crimenes contra la poblacion civil, el Estado
colombiano enfrenta el desafio de implementar la normativa destinada a juzgar
estos crimenes conforme a su derecho interno y sus obligaciones internacionales
en materia de derechos humanos. (....). 54. Un cuarto desafio consiste en asegurar
la real y efectiva participacion de las victimas a lo largo de los procesos de
investigacion, juzgamiento y reparacion. El Estado a través de sus instituciones
debe garantizar que las victimas tengan acceso a una adecuada representacion legal
y puedan participar en cada una de las etapas procesales, conforme a los lineamientos
establecidos por la Corte Constitucional . Asimismo, la CIDH enfatiza la necesidad
de adoptar medidas adecuadas para proteger a las victimas y testigos, propiciar su
bienestar fisico y psicoldgico, asi como su dignidad y el respeto a su vida privada.
NOVENO INFORME TRIMESTRAL DEL SECRETARI O GENERAL AL
CONSEJO PERMANENTE SOBRE LA MISION DEAPOYO AL PROCESO
DE PAZ EN COLOMBIA. VI. APLICACION DE LA LEY DE JUSTICIA Y
PAZ. 54. Durante el periodo correspondiente al presente informe, la aplicacion de
la Ley de Justicia y Paz, ha registrado avances. Esta evolucion, se ve reflejada en
el inicio de los procesos judiciales contra diversos desmovilizados postulados a la
Ley 975, actividades descentralizadas de la Comision Nacional de Reparacion y
Reconciliacion, organizacion de la Procuraduria y Defensoria Publica, e iniciativas
institucionales. Estas tltimas, aunque poco articuladas, propenden a la difusion de
la ley y al conocimiento de los mecanismos para la participacion de las victimas
dentro del proceso judicial (...). 61. Sobre el desarrollo de esta actividad judicial -
en la cual la Fiscalia General ha invertido uno de sus mayores esfuerzos- cabe
destacar el compromiso observado por parte de los Fiscales de la Unidad de Justicia
y Paz, sus equipos de trabajo y de su Coordinador en el desarrollo de la tarea. Su
estrategia de division del trabajo, de acuerdo con bloques o grupos en los que
estaban conformadas las AUC, parece ser, hasta el momento, una estrategia adecuada
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En cuanto a la resolucion 3998 de 2006, por medio de la cual la Fiscalia
General de la Nacion reglamenta la version libre, encuentra la Sala que
su aplicacion es conveniente y no desconoce los derechos fundamenta-
les de las victimas, pues las directrices que alli se fijan, contribuyen que
la diligencia se desarrolle en forma a racional y organizada y a que se
cumpla con los propositos de la misma.

para el conocimiento de los procesos y la recopilacion de las pruebas. (....). 63.
Hasta el momento, para un mejor desarrollo de las tareas a su cargo, la Fiscalia
General de la Nacion, ha reglamentado la diligencia de version libre a través de
dos resoluciones. La primera, la Resolucion 3998 de diciembre de 2006, donde
establecio las directrices para el procedimiento de recepcion de la declaracion; y la
segunda, la Resolucion 387 de febrero de 2007 donde se encuentran las pautas
para el procedimiento de transmision de la audiencia de version libre. (...).

C. Nueva normatividad del proceso. (.....). 68. Finalmente, a través del Decreto
315 de febrero de 2007, el Ministerio reglamento la intervencion de las victimas
durante la etapa de investigacion en los procesos de Justicia y Paz. En esta norma
se establece que la victima podra participar en todas las etapas procesales,
directamente o a través de apoderado, y que en caso de que no cuente con los
servicios de un abogado particular podra solicitar a la Defensoria del Pueblo la
asignacion de un defensor publico, previa presentacion sumaria de la necesidad.
Ademas, se establecen de manera detallada todos los derechos de las victimas y
los mecanismos a través de los cuales éstas podran demostrar el dafio sufrido.

D. Victimas en el proceso de Justicia y Paz (...) 71. Se ha tenido conocimiento que
un nimero considerable de victimas ha decidido no participar en el proceso de
Justicia y Paz aduciendo que no cuentan con los mecanismos de proteccion
suficientes. Este hecho no sélo constituye una alerta de la situacion de estas victimas,
sino que debe servir también como generador de acciones concretas destinadas a
acompanar y proteger sus vidas. La toma de medidas apropiadas en este sentido,
serviria para brindar a las victimas la oportunidad real que les sean satisfechos sus
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion; asi como para proveer a las
autoridades de informacion crucial para el mejor desarrollo de las investigaciones.
72. Luego de un entusiasmo inicial, y en buena parte como consecuencia de lo
anterior, se ha visto reducida la participacion de las victimas en las diligencias de
version libre. Esto es negativo para el desarrollo de las investigaciones, pues si las
victimas no se encuentran presentes en el momento de la confesion, se pierde la
oportunidad para que éstas realicen las preguntas, aclaraciones y observaciones
sobre lo relatado por el desmovilizado, y por esta via, complementar la informacion
sobre conductas delictivas.
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1.4. La confesion en la version libre debe ser completa y veraz
Extracto No. 49

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 30120 — 23 de julio de 2008

La ley y la jurisprudencia aluden a una confesion completa y veraz,
cuando dispone en el articulo 9° del Decreto 3391 de 2006 que “...el
postulado hard la confesion completa y veraz de todos los hechos
delictivos en que participo o de los que tenga conocimiento cierto du-
rante y con ocasion de su pertenencia al grupo armado organizado al
margen de la ley e informara las causas y las circunstancias de tiempo
modo y lugar de su participacion en los mismos o de los hechos de que
tenga constancia, a fin de asegurar el derecho a la verdad...”

Por su parte la sentencia C-370 de 2006 anoto,

“Como lo ha seiialado la Corte, en un Estado constitucional
de derecho como el colombiano, la proteccion minima de este
plexo de derechos no puede ser desconocida en ninguna cir-
cunstancia. En otras palabras, los poderes publicos no estan
autorizados para desconocer estos derechos en nombre de
otro bien o valor constitucional, pues los mismos constituyen
el limite al poder de configuracion del congreso, de gestion
del gobierno y de interpretacion judicial. Se trata, como se
senialo en la parte anterior de esta decision, de normas cons-
titucionalmente vinculantes para todos los poderes publicos,
cuya eficacia no se reduce ni suspende por encontrarse el
Estado en tiempos de excepcion o en procesos de paz. En
efecto, segun las disposiciones del bloque de
constitucionalidad, el ocultamiento, el silencio o la mentira
sobre los delitos cometidos, no pueden ser las bases de un
proceso de negociacion que se ajuste a la Constitucion. Sin
embargo, el relato genuino y fidedigno de los hechos, acom-
paniado de investigaciones serias y exhaustivas y del recono-
cimiento de la dignidad de las victimas, pueden ser las bases
de un proceso de negociacion en el cual, incluso, se admita
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constitucionalmente la renuncia a la imposicion o aplicacion
plena de las penas que el derecho penal ordinario ha estable-
cido, inclusive para los delitos que la humanidad entera ha
considerado de la mayor gravedad”.

Y agrego,

“En este sentido no sobra enfatizar que frente al tipo de deli-
tos a que se refiere la ley demandada, solo la identificacion
completa de la cadena de delitos cometidos por cada uno de
estos grupos armados especificos permite conocer la real di-
mension de lo sucedido, identificar a las victimas, reparar-
las, y adoptar medidas serias y sostenibles de no repeticion”.

Para concluir que el articulo 17 de la ley de justicia y paz es exequible
en el entendido que la confesion debe ser completa y veraz.

Antes de la revision de constitucionalidad de la Ley de Justicia y Paz,
los beneficios de alternatividad respecto de cada delito no dependian de
que la confesion fuese completa y fidedigna. S6lo obedecian a que se
aceptaran todos los cargos que el Estado estuviera en capacidad de im-
putar; sin embargo ese panorama cambi6 radicalmente con dicho pro-
nunciamiento porque ahora el presupuesto de esos beneficios es que la
confesion sea completa y veraz; no obstante no puede confundirse ese
concepto con el de version libre, pues si bien en ésta tiene lugar aquélla,
la diligencia de version libre hace referencia al escenario procesal don-
de el desmovilizado con conocimiento informado de sus derechos cons-
titucionales y legales ante el fiscal competente asignado confiesa de
forma consciente, libre y voluntaria, completamente la verdad de los
hechos en que participd y los que conoce del grupo.

Por modo que de alli no se sigue que la confesion completa y veraz
irremediablemente deba hacerse en una sesion tnica de la version, pues
no tendria sentido entonces que el mismo legislador haya autorizado
expresamente que la version se pueda rendir en mas de una oportunidad
como sucede con las normas consagradas en el articulo 5° del Decreto
4760 de 2005 y en el paragrafo de la citada disposicion.
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De hecho y por razones eminentemente practicas las versiones que rin-
den los desmovilizados no se agotan en una sola sesion, de ahi que la
fiscalia con buen sentido de la realidad y siguiendo los postulados de la
ley, haya sugerido las sesiones multiples como metodologia para la re-
cepcion de la version libre en asuntos de Justicia y Paz, como aparece
en la resolucion 3998 de diciembre 6 de 2006, atendiendo a la comple-
jidad de los casos, las caracteristicas de los hechos atribuidos al
desmovilizado y al grupo armado al margen de la ley, la obligacion
legal y constitucional de propiciar que la verdad sea completa y veraz, y
la necesidad de garantizar la participacion de las victimas.



[232] El proceso penal de justicia y paz

1.5. Confesion: componente de verdad, presupuesto de acceso al
procedimiento y medio de prueba

Extracto No. 50

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 31150 — 12 de mayo de 2009

7. Ahora bien; como uno de los aspectos de la impugnacion reside en la
decision de la primera instancia, de improbar los cargos de homicidio
ante la ausencia de sustento probatorio y la insuficiencia de la confe-
sidon contenida en la version libre para demostrar los hechos, mientras
que la defensa sostiene que la misma es suficiente para efectos de la
imputacion, la Sala procedera a examinar dicho instituto dentro de las
leyes procedimentales que lo gobiernan, su naturaleza como medio de
prueba y su pretension axiologica dentro del principio rector del escla-
recimiento de la verdad de la ley de justicia y paz.

7.1. En el escenario procesal de la Ley 975 de 2005 y luego del examen
de constitucionalidad'” el instituto de la confesion debe ser observado:

(1) Como un componente de verdad, dentro del proposito de reconcilia-
cion al que apunta la especialidad de la ley; (1I) Como un presupuesto
de acceso al procedimiento y, (1lI) Como medio de prueba.

(1) Como un componente de verdad, la confesion tiende a caracterizarse
como una de las formas de reparacidn, destinada a preservar del olvido
la memoria colectiva, tal como lo establece el principio 2 del Conjunto
de principios para la proteccion y la promocion de los derechos huma-
nos para la lucha contra la impunidad de Joinet'®. El derecho colectivo
a saber, busca que la sociedad en su conjunto conozca la verdad de lo

197 C-370 de 2005.

19 Principio 2. El deber de la memoria. El conocimiento por un pueblo de la historia
de su opresion pertenece a su patrimonio y, como tal, debe ser preservado por
medidas apropiadas en el nombre del deber a la memoria que incumbe al Estado.
Esas medidas tienen por objeto la finalidad de preservar del olvido la memoria
colectiva, principalmente para prevenir el desarrollo de tesis revisionistas y
negacionistas.
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ocurrido asi como las razones y circunstancias en las que los crimenes
se cometieron; ademas, se erige en una forma de reconstruccion de la
historia, por cuanto muestra la manera como el sistema juridico de una
determinada sociedad intenta construir el futuro a través del redisefio
del pasado y de su relacion con éste.

La reconstruccion de la memoria colectiva es una responsabilidad de
quienes se postulan a la ley de justicia y paz, en virtud de su compromiso
a confesar completa y verazmente los delitos cometidos al interior de los
aparatos armados de poder renunciando, respecto de lo admitido, a la
garantia procesal de la presuncion de inocencia. Su tarea es insustituible,
porque en su narrativa deberan visibilizar a las victimas, reconstruir el
pasado comun, y proyectar la reconciliacion en punto de lo irrepetible.

(1) Como presupuesto de acceso al procedimiento, es claro que si no se
evidencia el compromiso de confesién completa y veraz, si aquella re-
sulta parcialmente silenciada, si se falsea, deforma o tergiversa, no se
podra aspirar a la pena alternativa. Estos juicios debe declararlos la
magistratura de Justicia y Paz, segun el momento procesal en que deba
pronunciarse sobre la legalidad material y formal de la confesion.

(111) Respecto de la idoneidad de la confesion para probar los hechos
que contiene el relato, es imperioso observar tanto los preceptos proce-
sales que la disciplinan, como la especialidad del instituto dentro del
contexto de la justicia transicional, sin perder de vista las situaciones
temporo-espaciales de los hechos que se pretenden reconstruir.

En relacion con los preceptos legales que gobiernan el andlisis, debe
advertirse que en el procedimiento pautado en la Ley 975 de 2005, los
hechos delictivos que deberan revelarse, son los cometidos antes de la
vigencia de la ley'” por los miembros de los aparatos organizados de
poder, que previa desmovilizacion colectiva o individual, fueron postu-
lados por el gobierno nacional.

Consecuente con esta afirmacion, surge obligatoria la remision a los
procedimientos contenidos en el Decreto 2700 de 1991 y en la Ley 600
de 2000 que, como se sabe, distan en aspectos sustantivos de los

199 Véase auto del 24 de febrero de 2009, segunda instancia No 30999.
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estandares probatorios exigidos en la Ley 906 de 2004. Para el examen
propuesto, notese que mientras en el nuevo procedimiento la inmedia-
cion y actualidad de la prueba es la regla, en los anteriores la perma-
nencia de la prueba es la regla y la inmediacion y actualidad es apenas
una posibilidad, entre otras diferencias.

Mas aun; en la Ley 906 de 2004 la presuncion de inocencia es el derro-
tero a desvirtuar por parte de la Fiscalia, mientras que en la Ley 975 de
2005, la renuncia a esa garantia, es el punto de partida para edificar
preliminarmente —no exclusivamente- el proceso (la verdad).

7.2 Las anteriores premisas permiten revisar ahora, las normas que ri-
gen el juicio de legalidad material y formal de una confesion y, por
tanto, su idoneidad demostrativa.

En el contexto del Decreto 2700 de 1991, la confesion es un medio de
prueba y su apreciacion se realiza siguiendo los parametros de la sana
critica y las reglas del testimonio. Ademas, consagra la libertad proba-
toria. Obsérvese:

Articulo 248. Medios de prueba. Son medios de prueba: la
inspeccion, la peritacion, los documentos, el testimonio, la
confesion. Los indicios se tendran en cuenta al momento de
realizar la apreciacion de las pruebas siguiendo las normas de
la sana critica.

Articulo 250. Rechazo de las pruebas. No se admitiran las
pruebas que no conduzcan a establecer la verdad sobre los
hechos materia del proceso o las que hayan sido obtenidas en
forma ilegal para determinar responsabilidad. El funcionario
rechazara mediante providencia las legalmente prohibidas o
ineficaces, las que versen sobre hechos notoriamente imper-
tinentes y las manifiestamente superfluas.

Articulo 253. Libertad probatoria. Los elementos constitu-
tivos del hecho punible, la responsabilidad del imputado y la
naturaleza y cuantia de los perjuicios, podran demostrarse con
cualquier medio probatorio, a menos que la ley exija prueba
especial y respetando siempre los derechos fundamentales.
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Articulo 254. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas de-
beran ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas
de la sana critica.

El funcionario judicial expondra siempre razonadamente el
mérito que le asigne a cada prueba.

Articulo 296. Requisitos. La confesion debera reunir los si-

guientes requisitos:

1. Que sea hecha ante funcionario judicial.

2. Que la persona esté asistida por defensor.

3. Que la persona haya sido informada del derecho a no de-
clarar contra si misma.

4. Que se haga en forma conciente y libre.

Articulo 298. Criterios para la apreciacion de la confe-
sion. Para apreciar cualquier clase de confesion y determinar
su mérito probatorio, el funcionario judicial tendra en cuenta
las reglas de la sana critica y los criterios para apreciar el
testimonio.

Articulo 294. Criterios para la apreciacion del testimonio.
Para apreciar el testimonio, el funcionario tendra en cuenta los
principios de la sana critica y, especialmente, lo relativo a la
naturaleza del objeto percibido, al estado de sanidad del sentido
o sentidos por los cuales se tuvo la percepcion, las circunstan-
cias de lugar, tiempo y modo en que se percibio, a la personali-
dad del declarante, a la forma como hubiere declarado y las
singularidades que puedan observarse en el testimonio.

Similares son las previsiones consagradas en la Ley 600 de 2000:

Articulo 233. Medios de prueba. Son medios de prueba la
inspeccion, la peritacidon, el documento, el testimonio, la
confesion y el indicio.

Articulo 235. Rechazo de las pruebas. Se inadmitiran las
pruebas que no conduzcan a establecer la verdad sobre los
hechos materia del proceso o las que hayan sido obtenidas
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en forma ilegal. El funcionario judicial rechazara mediante
providencia interlocutoria la practica de las legalmente
prohibidas o ineficaces, las que versen sobre hechos
notoriamente impertinentes y las manifiestamente superfluas.

Articulo 237. Libertad probatoria. Los elementos consti-
tutivos de la conducta punible, la responsabilidad del pro-
cesado, las causales de agravacion y atenuacidon punitiva,
las que excluyen la responsabilidad, la naturaleza y cuan-
tia de los perjuicios, podran demostrarse con cualquier
medio probatorio, a menos que la ley exija prueba espe-
cial, respetando siempre los derechos fundamentales.

Articulo 238. Apreciacion de las pruebas. Las pruebas de-
beran ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas
de la sana critica.

El funcionario judicial expondra siempre razonadamente
el mérito que le asigne a cada prueba.

Articulo 277. Criterios para la apreciacion del testimo-
nio. Para apreciar el testimonio, el funcionario tendra en
cuenta los principios de la sana critica y, especialmente, lo
relativo a la naturaleza del objeto percibido, al estado de
sanidad del sentido o sentidos por los cuales se tuvo la per-
cepcion, las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que
se percibio, a la personalidad del declarante, a la forma
como hubiere declarado y las singularidades que puedan
observarse en el testimonio.

Articulo 280. Requisitos. La confesion debera reunir los

siguientes requisitos:

1. Que sea hecha ante funcionario judicial.

2. Que la persona esté asistida por defensor.

3. Que la persona haya sido informada del derecho a no
declarar contra si misma.

4. Que se haga en forma consciente y libre.

Articulo 282. Criterios para la apreciacion. Para apreciar
cualquier clase de confesion y determinar su mérito
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probatorio, el funcionario judicial tendra en cuenta las
reglas de la sana critica y los criterios para apreciar el

testimonio (subraya la Sala).

Este referente evidencia que el juicio de legalidad formal de la confe-
sion debe consultar los requisitos exigidos en los articulos 296 y 280 de
las aludidas normatividades, respectivamente, en punto de la voluntad,
libertad, conocimiento y renuncia expresa de la garantia por parte del
titular del derecho a la presuncion de inocencia, a la no
autoincriminacion, y a que se realice ante funcionario judicial.

En relacion con el juicio de legalidad material, es decir, sobre su idonei-
dad demostrativa, debera determinarse su mérito probatorio conforme a
las reglas de la sana critica, examinando su pertinencia, eficacia, pro-
fundidad y todos los criterios para apreciar el testimonio.

Por manera que, si la confesion supera los juicios de legalidad material
y formal, es idonea para probar los hechos que contiene el relato.

7.3 En el marco de la Ley de Justicia y Paz, la anterior conclusion permi-
te pregonar que cuando el Fiscal formula una imputacion, o incluso unos
cargos, con base en la confesion del postulado, debe ofrecer al Magistra-
do de Garantias los argumentos de pertinencia, eficacia y profundidad
con fundamento en los cuales aquél pueda estimar su mérito probatorio,
teniendo en cuenta la coherencia interna y externa del relato, el objeto
percibido, su nivel de descripcion y, por tratarse de hechos que fueron
cometidos con ocasion y durante la militancia del postulado en el apara-
to ilegal armado de poder, verificar si el modus operandi se corresponde
con el patron delictivo del grupo, para lo cual debera auscultarse la ra-
zo6n de la victimizacion y si fuere del caso, su sistematicidad.

Resulta ilustrativo, para el propoésito de esta decision, examinar el caso
Veldsquez Rodriguez, donde la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dict6 sentencia en contra del Estado de Honduras por la
desaparicion del ciudadano Manfredo Velasquez Rodriguez®®,
destacando que dicha desaparicion se encontraba inscrita dentro de un

200 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 29 de julio de
1988, numeral 147.
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patron de desapariciones forzadas perpetradas por las Fuerzas Militares
Hondurefias entre 1981 y 1984; es decir, aun sin contar con otros medios
de prueba, el patron delictivo permitio la inferencia.

Una observacion a la ausencia de registros de la actividad probatoria
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, propone una ma-
nera de examinar la prueba, teniendo en cuenta las particularidades que
presentan los casos de graves violaciones de derechos humanos, que sin
descuidar la seguridad juridica y el debido proceso, lo ha hecho menos
formal y mas flexible.

Sin duda, la complejidad de la reconstruccion de los hechos por virtud
de la degradacion del conflicto y la barbarie de los métodos utilizados
en la ejecucion de las conductas (descuartizamiento, fosas comunes),
sumado a las dificultades de huella histérica de muchos hechos, por
deficiencias en el registro civil (nacimientos, defunciones), en los re-
gistros notariales y mercantiles, por los permanentes movimientos de
las comunidades desplazadas, entre otras y tantas dificultades, obliga a
examenes de contexto y a la flexibilizacion de los umbrales probato-
rios, no solo respecto de la comprobacion del relato del postulado, sino,
sobre todo, del dafio causado, el que debera acreditarse con medios pro-
pios de la justicia transicional.

Por ello, si se ha producido una violacion de los derechos humanos en
el contexto de la Ley de Justicia y Paz, no se puede pasar por alto en el
relato de la confesion del desmovilizado, el grado de ocupacion e in-
fluencia en el sector del grupo al que pertenecia, su capacidad de accion
y movilizacion por virtud de su logistica y/o de la aquiescencia de otros
sectores sociales y, desde otro extremo, la incapacidad de denuncia de
las victimas, su desplazamiento o huida y en consecuencia, con mucha
probabilidad, los hechos sin huella que deben reconstruirse.

No se pierda de vista, ademas, que el Magistrado de control de garan-
tias tiene vocacidn probatoria y que su rol es diferente al del Juez de
garantias de la Ley 906 de 2004, en la medida que también le compete
la construccion de la verdad; por tanto, no solo debe interrogar amplia-
mente al postulado para examinar su confesion sino que, si lo juzga
necesario, puede ordenar pruebas de oficio y las que le soliciten las
victimas y el Ministerio Publico.
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En ese sentido bien podria oir en calidad de testigo o perito, a cualquier
persona cuyo testimonio, declaracion u opinion estime pertinente, ver-
bigracia, expertos o conocedores de la incursion de los paramilitares o
de la guerrilla en una u otra zona, sus modos de operacion, combate y
exterminio al enemigo. También podria requerir de las partes el sumi-
nistro de alguna prueba que esté a su alcance o de cualquier explicacion
o declaracion que, a su juicio, pueda ser util, solicitar a cualquier enti-
dad, oficina, 6rgano o autoridad de su eleccion, que obtenga informa-
cion, o exprese una opinion o que elabore un informe o dictamen sobre
un punto determinado.

Un ejemplo de la flexibilizacion de los estandares probatorios, cuando
se trata de violaciones de derechos humanos, es el caso Aloeboetoe y
otros contra Suriname?’!, donde la Corte Interamericana de Derechos
Humanos eximi6 a la Comision de demostrar mediante prueba docu-
mental la filiacién e identidad de varias personas, pues la falta de di-
chos documentos se debia a la negligencia estatal: “[...] Suriname no
puede exigir entonces que se pruebe la filiacion y la identidad de las
personas mediante elementos que no suministra a todos sus habitantes
en aquella region. Por otra parte, Suriname no ha ofrecido en este litigio
suplir su inaccion aportando otras pruebas sobre la identidad y la filia-
cion de las victimas y sus sucesores”.

8. Es bueno subrayar que el proceso de valoracion de la prueba es el
método a través del cual se evaluan los distintos elementos de convic-
cion validamente incorporados al proceso para tomar una decision so-
bre los hechos. Es una operacion mental que comporta el analisis
razonado de los elementos de conviccidn, sujeto a ciertas reglas que lo
organizan. Entre los sistemas tradicionales de valoracion de la prueba,
el nuestro adopta el de la sana critica, que se caracteriza por la ausencia
de reglas abstractas de valoracion probatoria y exige una decision sus-
tentada en los elementos de conviccion y la consecuente motivacion
sobre su mérito probatorio, conforme a las leyes de la ciencia, los prin-
cipios de la légica y las reglas de la experiencia.

201 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 10 de septiembre
de 1993, numeral 64.
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Es claro, entonces, que cuando el funcionario de control de garantias
reclama que la confesion esté asistida de otros medios de prueba, esta-
tuye una carga adicional que se opone no solo a los preceptos legales
que conforman la Ley de Justicia y Paz, sino al contexto politico, histo-
rico y axioldgico que subyace a la misma, donde la valoracion de los
contenidos del relato, sera el resultado de los mecanismos racionales y
las facultades analiticas del juzgador.

No se trata, como sucede en el sistema de prueba legal o prueba tasada
—propio del sistema inquisitivo—, de un método rigido, utilizado para
asignar un valor legalmente determinado a cada clase de medio proba-
torio. Se trata, por el contrario, de un método que no predetermina el
valor de conviccion de las distintas piezas probatorias, sino que estable-
ce pautas generales, propias del correcto razonamiento humano, aplica-
bles a todo elemento probatorio.

Las reglas de la sana critica permiten examinar, de manera individual,
cada confesion, testimonio o cualquier elemento de prueba, para que
sea el funcionario judicial quien realice un juicio sobre la credibilidad,
confiabilidad y valor probatorio, seglin sus particulares caracteristicas.

En esta consideracion individualizada el funcionario debe atender al
contenido del elemento de prueba en si, y confrontarlo también con el
resto del contexto historico, tanto personal, como del grupo armado del
cual hizo parte el desmovilizado que aspira a obtener los beneficios de
la Ley de Justicia y Paz.
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2. Formulacion de imputacion

2.1. Audiencia de formulacion de imputacion: naturaleza y finalidad

Extracto No 51

M.P. Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON

Radicado 27484 — 8 de junio de 2007

El articulo 18 Ibidem, se refiere a dos audiencias preliminares diferen-
tes: una, la de formulacion de imputacion —inciso 1°-; y la otra, de for-

mulacion de cargos —inciso 3°-.

Acerca del contenido y ritualidad de la formulacion de imputacion, dice:

Cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica, informacion legalmente obtenida, o de la version libre
pueda inferirse razonablemente que el desmovilizado es au-
tor o participe de uno o varios delitos que se investigan, el
fiscal delegado para el caso solicitara al magistrado que ejer-
za la funcion de control de garantias la programacion de una
audiencia preliminar para la formulacion de imputacion.

En esta audiencia, el fiscal hara la imputacién factica de los
cargos investigados y solicitara al magistrado disponer la
detencion preventiva del imputado... Igualmente solicitara
la adopcion de las medidas cautelares sobre los bienes... para
efectos de la reparacion de las victimas (destaca la Sala).

A partir de esta audiencia [la de imputacion] y dentro de los
(60) dias siguientes, la Unidad Nacional de Fiscalia para la
Justicia y Paz, con el apoyo de su grupo de policia judicial,
adelantara las labores de investigacion y verificacion de los

hechos admitidos por el imputado, y todos aquellos de los
cuales tenga conocimiento dentro del dmbito de su

Adviértanse enseguida los presupuestos y el contenido de la audiencia
de formulacion de cargos —inciso 3° articulo 18 ejusdem-:
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competencia. Finalizado el término, o antes si fuere posible,
el fiscal del caso solicitard al magistrado que ejerza la funcion
de control de garantias la programacion de una audiencia de
formulacion de cargos, dentro de los Diez (10) dias

siguientes a la solicitud, si a ello hubiere lugar (resalta la
Corte).

La norma trascrita da cuenta de una primera audiencia preliminar, la de
imputacion, por medio de la cual la Fiscalia comunica al desmovilizado
los hechos juridicamente relevantes que se investigan en su contra. Cum-
plido este acto procesal, dentro de la misma audiencia, se solicita e impo-
ne, si hay lugar a ello, lamedida de aseguramiento de detencion preventiva.

Obsérvese que a la imposicion de la medida de aseguramiento de deten-
cion preventiva por cada uno los hechos imputados, no precede el ejer-
cicio de indagar al procesado por su voluntad de allanamiento, se supedita
a los presupuestos de acreditacion sobre el juicio de probabilidad que
permita inferir razonadamente que el imputado es autor o participe de
las entidades delictivas atribuidas y, que, ademas, la medida es necesa-
ria, conforme a los criterios desarrollados ampliamente en los articulos
308 y siguientes de la Ley 906 del 2004.

Agréguese que conforme al pentiltimo inciso del articulo 13 de la Ley
975 del 2005, las decisiones que se adopten en la jurisdiccion de justi-
ciay paz, que resuelvan asuntos de fondo y las sentencias, deberan fun-
damentarse factica, probatoria y juridicamente e indicar los motivos de
estimacion o desestimacion de las pretensiones de las partes.

Importa destacar para confirmar el yerro: la normativa de Justicia y Paz
no afirma que en esta audiencia se confronte al desmovilizado en rela-
cion con lo que quiera o no aceptar y, por tanto, el fenomeno de la
ruptura es improcedente en este momento procesal, como lo destacaron
la Fiscalia y el Ministerio Publico.

()

El articulo 62 de la Ley 975 del 2005 prevé el caracter de complemen-
tariedad de las reglas del Codigo de Procedimiento Penal para los asun-
tos no previstos en la normativa especial.
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Por esa ruta, el articulo 286 de la Ley 906 del 2004 dice que la imputa-
cion es un acto a través del cual la Fiscalia General de la Nacion comu-
nica a una persona su calidad de imputado.

Sobre el contenido de ese acto, el inciso 2° del articulo 18 de la Ley 975
explica que es una imputacion factica surgida de la inferencia razonada
de que el imputado es autor o participe de las conductas delictivas que
se investigan, segin lo indiquen los elementos materiales probatorios,
la evidencia fisica o la informacion legalmente obtenida.

Que se defina como un acto de comunicacion no indica de manera algu-
na que se trate de una informacion abreviada de hechos que impidan su
cabal entendimiento en términos de probabilidad de responsabilidad
penal. Los hechos de los que se da traslado al imputado deben abordar
las caracteristicas delictivas que se le atribuyen provisionalmente y que
se estan investigando. Su finalidad es la formalizacion de la iniciacion
de la investigacion penal.

Sin embargo, obsérvese una nota distintiva y singular de la Ley de Jus-
ticia y Paz: traslada lo dispuesto en el numeral 3° del articulo 288 de la
ley 906 de 2004, relacionado con la posibilidad de allanarse a la impu-
tacidn, a otro momento, a pasos posteriores.

Larazon de ser de la “omision” en este estadio se capta con fluidez en el
contexto de las finalidades de la Ley de Justicia y Paz, pues en ésta los
propositos de reconciliacion nacional, esclarecimiento de la verdad,
garantia de no repeticion y deber de memoria, reclaman espacios pro-
cesales de revelacion de la verdad y de acceso a la justicia, que no por
tratarse de una justicia consensuada pueden ser pretermitidos y violen-
tados. Y esa posibilidad resulta irremediable si se trivializa la Jurisdic-
cion de Justicia y Paz a actos de allanamiento a la imputacion.

La omision por traslado del numeral 3° del articulo 288 de la Ley 906
del 2004 en relacion con el contenido de la imputacidn en la Ley 975 del
2005, se corresponde con las normas subsiguientes sobre la formulacion
de cargos 'y aquellas que refieren a la etapa de juzgamiento, en las que el
debate no se traza necesariamente entre la inocencia y la responsabili-
dad, sino en busqueda del esclarecimiento de la verdad, como principio
procesal especial, conforme —se dijo- al articulo 15 de ésta, ya citado.
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Si no fuera asi, carecerian de sentido, por ejemplo, las siguientes previ-
siones normativas de la ley 975:

Articulo 13. Celeridad. Los asuntos que se debatan en au-
diencia seran resueltos dentro de la misma. Las decisiones se
entenderan notificadas en estrados.

Las audiencias preliminares se realizaran ante el Magistrado
de Control de Garantias que designe el Tribunal respectivo.

En audiencia preliminar se tramitaran los siguientes asuntos:

1. La practica de una prueba anticipada que por motivos fun-
dados y de extrema necesidad se requiera para evitar la pérdi-
da o alteracion del medio probatorio...

Articulo 15, inciso 4°:

La Fiscalia General de la Nacién velara por la proteccion de
las victimas, los testigos y los peritos que pretenda presen-
tar en el juicio. La proteccién de los testigos y los peritos

que pretenda presentar la defensa estard a cargo de la
Defensoria del Pueblo...

Articulo 18, inciso 3°:

A partir de esta audiencia y dentro de los (60) dias siguientes
la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, con el
apoyo de su grupo de policia judicial, adelantara las labores
de investigacion y verificacion de los hechos admitidos por el
imputado, y todos aquellos de los cuales tenga conocimiento
dentro del ambito de su competencia. Finalizado el término,
o antes si fuere posible, el fiscal del caso solicitara al magis-
trado que ejerza la funcién de control de garantias la progra-
macion de una audiencia de formulacion de cargos, dentro de
los diez (10) dias siguientes a la solicitud, si a ello hubiere
lugar.

Articulo 32.
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...Los Tribunales Superiores de Distrito Judicial designados
por el Consejo Superior de la Judicatura serdn competentes
para adelantar la etapa de juzgamiento...

Articulo 39.

Excepcion a la publicidad en el juicio. Como excepcion al
principio de cardcter publico de las audiencias de
juzgamiento, el Tribunal Superior del Distrito Judicial, a fin
de proteger a las victimas, los testigos, o a un acusado, podra
ordenar que una parte del juicio se celebre a puerta cerra-
da. Podra ordenar la practica de testimonio a través del
sistema de audiovideo para permitir su contradiccion y
confrontacion por las partes.

Articulo 48.

Medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion. Las
medidas de satisfaccion y las garantias de no repeticion, adop-
tadas por las distintas autoridades directamente comprometi-
das en el proceso de reconciliacion nacional, deberan incluir:

48.1 La verificacion de los hechos y la difusion publica y
completa de la verdad judicial... (resalta y subraya la Corte).

()

Demostrado el yerro por yuxtaposicion con el deber ser del procedi-
miento regulado en la Ley 975 del 2005, corresponde a la Sala indicar
su trascendencia invalidatoria de la actuacion, porque impidio que se
cumplieran las finalidades previstas, separadamente, para cada acto.

Uno. Al incluir indebidamente en el acto de imputacion la dindmica
procedimental de la formulacion de cargos, cuando se anticipo el
interrogatorio al procesado sobre su voluntad de admitirlos, teniendo
como referente un acto oral, imperfecto frente a la entidad constitucional
y procesal de un acto de acusacion, se impidi6 el cumplimiento del
principio de congruencia con la sentencia, se trivializ6 el lapso
investigativo que la ley fijo entre la imputacion y los cargos y, por esa
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ruta, la posibilidad de que, con medios probatorios de acreditacion y
categorias juridicas aprensibles de atribucion subjetiva, el procesado
admitiera otros cargos.

Sobre este punto es clara la exposicion de la fiscalia en relacion con el
programa metodologico y las tareas investigativas que se dirigen no
solo a verificar los hechos confesados, sino, de manera crucial para el
esclarecimiento de la verdad, a acreditar la responsabilidad del imputa-
do respecto de hechos no confesados, con la probabilidad de que los
acepte luego de una persuasiva y contundente formulacion de cargos.

Dos. Adicionalmente, se inocuizo el rol de las victimas al dar por con-
cluida toda probabilidad de que coadyuvaran a la formulacion de car-
gos -disimil con la formulacion de la imputacion por complejidad
argumentativa de la segunda- diferentes a los admitidos por el imputa-
do en su version libre. Y por este camino la vocacion probatoria de la
victima y la revelacion de la verdad fueron reducidas a su minima ex-
presion.

Sobre este punto especifico, la Sala advierte con preocupacion que las
pretensiones de los representantes de las victimas de Puerto Patifio, El
Marqués y del Carmen de Bolivar, fueron despachadas rapidamente como
improcedentes, pese a que expresaron la viabilidad de colaborar
probatoriamente a la acreditacion de la responsabilidad del imputado,
con miras a la formulacion de cargos.

Por esta via, pese al concepto amplio de victima que consagra la Ley de
Justicia y Paz, también se neg6 el recurso que uno de estos representan-
tes interpusiera contra la decision que examina la Sala.

Si la imputacion es un juicio logico de probabilidad, ese mismo nivel
de exigencia reclama la demostracion de la condicion de victima y, de
ser o parecer tal, la magistratura esta obligada a pronunciarse conforme
lo ordena el pentiltimo inciso del articulo 13 de la Ley de Justicia y Paz,
ya trascrito.

Estas situaciones reflejan un equivocado manejo del procedimiento, con
las consecuencias senaladas en términos de vulneracion de las garantias
de los intervinientes.
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El debido proceso, en general, es una garantia judicial no sélo para el
procesado sino también para las victimas, en el contexto singular de la
Ley de Justicia y Paz. Por ello, los términos que la ley dispone para las
tareas investigativas interesan no soélo a la Fiscalia, sino igualmente al
procesado, quien podria demostrar su inocencia respecto de una de las
imputaciones y buscar que la fiscalia desestimase algtn cargo, y, por
supuesto a las victimas.

Tres. Con las irregularidades anotadas, la segunda audiencia preliminar
realizada con el fin de ponderar la necesidad de la detencion preventiva
del procesado, transito por los equivocos de la primera y, entonces, la
instancia de primer grado li6 la prosperidad de la pretension a los deli-
tos admitidos, cuando en estricto sentido a esta peticion no precede,
judicialmente entendida, la admision de cargos.

Cuatro. Al ser alteradas y sobrepuestas las etapas procedimentales, la
primera instancia concluy6 que era incompetente para valorar la proce-
dencia de la detencion preventiva para todas las imputaciones porque
impropiamente genero6 una ruptura procesal de manera anticipada, por
los hechos “no admitidos”.
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2.2. Audiencia de formulacion de imputacion: fundamento
argumentativo de la imputacion y deber del Magistrado de Con-
trol de Garantias de examinarlo criticamente frente a la proba-
ble responsabilidad penal

Extracto No. 52

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 31150 — 12 de mayo de 2009

4. Ab initio observa la Sala, que la decision del 4 quo se aparta de la
estructura y finalidades politico-criminales de la Ley 975 de 2005, que
por su singularidad no puede apoyarse en las exigencias legalmente
consagradas para el proceso adversarial en el Codigo de Procedimiento
Penal —Ley 906 de 2004-, salvo lo dispuesto en el articulo 62, porque el
derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion, impone que se atien-
da a las regulaciones especificamente disefadas para la promocion del
proceso de reconciliacion nacional, tal como lo preceptua el articulo 2°,
inciso 1°, del Decreto 3391 de 2006, que reglamenta parcialmente aquella
normativa:

Naturaleza. La Ley 975 de 2005 consagra una politica cri-
minal especial de justicia restaurativa para la transicion hacia
el logro de una paz sostenible, mediante la cual se posibilita
la desmovilizacidn y reinsercion de los grupos armados orga-
nizados al margen de la ley, el cese de la violencia ocasionada
por los mismos y de sus actividades ilicitas, la no repeticion
de los hechos y la recuperacion de la institucionalidad del
Estado de derecho, garantizando los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparacion. Para tal efecto, el pro-

cedimiento integrado establecido en esta ley incluye un pro-
ceso judicial efectivo de investigacion, juzgamiento, sancioén

y otorgamiento de beneficios penales a los desmovilizados
de los grupos armados organizados al margen de la ley, den-

tro del cual las victimas tienen la oportunidad de hacer valer
sus derechos a conocer la verdad sobre las circunstancias en
que ocurrieron los hechos punibles y a obtener reparacion del
dafio sufrido (subraya la Sala).
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5. En relacion con la naturaleza y procedimiento de la audiencia preli-
minar de imputacion en el contexto de la Ley 975 de 2005, el articulo
18 dispone lo siguiente:

Cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia
fisica, informacion legalmente obtenida, o de la version libre
pueda inferirse razonablemente que el desmovilizado es au-
tor o participe de uno o varios delitos que se investigan, el
fiscal delegado para el caso solicitara al magistrado que ejer-
za la funcion de control de garantias la programacion de una
audiencia para la formulacion de imputacion.

En esta audiencia el fiscal hara la imputacion factica de los
cargos investigados y solicitara al magistrado disponer la de-
tencion preventiva del imputado en el centro de reclusion que
corresponda, segtin lo dispuesto en la presente ley. Igualmen-
te solicitard la adopcion de las medidas cautelares sobre los
bienes para efectos de la reparacion de las victimas.

A partir de esta audiencia y dentro de los sesenta (60) dias
siguientes, la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y
la Paz, con el apoyo de su grupo de policia judicial, adelanta-
ra las labores de investigacion y verificacion de los hechos
admitidos por el imputado, y todos aquellos de los cuales ten-
ga conocimiento dentro del &mbito de su competencia. Fina-
lizado el término, o antes si fuere posible, el fiscal del caso
solicitara al magistrado que ejerza la funciéon de control de
garantias la programacion de una audiencia de formulacion
de cargos, dentro de los diez (10) dias siguientes a la solici-
tud, si a ello hubiere lugar.

Con la formulacion de la imputacion se interrumpe la pres-
cripcion de la accion penal. (Subraya la Sala).

De donde se sigue que el requerimiento a la Fiscalia, de acreditar los
presupuestos consagrados en los articulos 286 a 288 de la Ley 906 de
2004, se muestra inadmisible porque — se itera- la propia normatividad
que regula el tramite del proceso especial de justicia restaurativa,
establece los parametros a seguir en punto de la formulacion y
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aprobacion de la imputacion, aspectos sobre los cuales la Sala ha tenido
oportunidad de pronunciarse®®. Acerca de la formulacion de imputacion,
indico:

El articulo 62 de la Ley 975 de 2005 prevé el caracter de
complementariedad de las reglas del Codigo de Procedimiento
Penal para los asuntos no previstos en la normativa especial.

Por esa ruta, el articulo 286 de la Ley 906 de 2004 dice que la
imputacion es un acto a través del cual la Fiscalia General de
la Nacién comunica a una persona su calidad de imputado.

Sobre el contenido de ese acto, el inciso 2° del articulo 18 de
la Ley 975 explica que es una imputacion factica surgida de
la inferencia razonada de que el imputado es autor o participe
de las conductas delictivas que se investigan, segin lo indi-
quen los elementos materiales probatorios, la evidencia fisica
o la informacién legalmente obtenida.

Que se defina como un acto de comunicacion no indica de
manera alguna que se trate de una informacion abreviada de
hechos que impidan su cabal entendimiento en términos de
probabilidad de responsabilidad penal. Los hechos de los que
se da traslado al imputado deben abordar las caracteristicas
delictivas que se le atribuyen provisionalmente y que se estan
investigando. Su finalidad es la formalizacion de la inicia-
cion de la investigacion.

Referente a la aprobacion de la imputacion por parte del Magistrado
con funcién de control de garantias, en la misma decision se dijo lo
siguiente:

En punto del juicio de legalidad formal de la imputacion,
corresponde al Magistrado de Garantias constatar en la respectiva
audiencia que el imputado hizo parte de un grupo armado
organizado al margen de la ley, que se desmovilizo con el fin de
contribuir decisivamente a la reconciliacion nacional, que el

202 Véase Auto del 8 de junio de 2007, segunda instancia 27.484.
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Gobierno Nacional certificé su postulacion y que los hechos
imputados, en su integridad, se cometieron durante y con ocasion
de la pertenencia al grupo.

Estos aspectos preliminares son de obligatoria verificacion por
parte del Magistrado con funcién de garantias, porque solamente
satisfechas esas premisas, puede afirmarse que el postulante
accedera a los beneficios previstos en la ley.

En el extremo del juicio de legalidad material de la imputacion,
el examen del magistrado de garantias estd referido sobre los
motivos fundados que permiten la inferencia razonable de la
probable autoria o participacion del procesado en los hechos
imputados.

Este examen no supone un pronunciamiento de responsabilidad,
pero si un juicio légico de probabilidad que ofrezca el Fiscal al
Magistrado, con el fin de que se imparta legalidad a la imputacion.

6. Significa lo anterior que el fundamento argumentativo de la imputa-
cion debe comprender la relacion de los hechos delictivos que son ma-
teria de investigacion, los motivos por los cuales se le atribuye
provisionalmente responsabilidad al postulado a titulo de autor o parti-
cipe, que no pueden ser distintos a que su ejecucion y consumacion se
llevo a cabo para y dentro de la organizacion armada ilegal, antes de su
desmovilizacion, y la indicacion del medio de prueba desde el cual se
logra la inferencia.

Frente a esas imputaciones formuladas por la Fiscalia, el funcionario de
control de garantias no s6lo debe verificar la pertenencia del postulado
a un grupo al margen de la ley, su desmovilizacion conforme a los re-
quisitos y finalidades dispuestos en la Ley de Justicia y Paz, y la comi-
sion de los delitos durante y con ocasion de su militancia, sino también
examinar criticamente el componente argumentativo que da cuenta de
la probable responsabilidad penal del desmovilizado.
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2.3. Formulacion de imputacion: presupuesto de razonabilidad
Extracto No. 53

M.P. Dr. JORGE LUIS QUINTERO MILANES
Radicado 30775 — 18 de febrero de 2009

De acuerdo con el debido proceso reglado por la citada Ley 975, el acto
procesal subsiguiente, sin duda, serd la audiencia de formulacion de
imputacion, en tanto se concluyo, dentro del plano de la razonabilidad,
en la autoria o participacion del desmovilizado en la comision de uno o
varios delitos que se investigan. (Articulo 18 ibidem).

En la audiencia, el fiscal hara la imputacion factica de los cargos inves-
tigados y debera solicitar al magistrado la detencion preventiva del
desmovilizado en el centro de reclusion que corresponda; asi mismo
deprecara la adopcion de medidas cautelares sobre los bienes para efectos
de la reparacidon de las victimas, como claramente se desprende del
inciso 2° del articulo 18 de la Ley 975. Y, a partir de esta audiencia y
dentro de los sesenta (60) dias siguientes, la Unidad Nacional de Fisca-
lia para la Justicia y la Paz con el apoyo de los funcionarios de policia
judicial, “...adelantard las labores de investigacion y verificacion de
los hechos admitidos por el imputado, y todos aquellos de los cuales
tenga conocimiento dentro del ambito de su competencia. Finalizado
el término o antes si fuere posible, el fiscal del caso solicitara al ma-
gistrado que ejerza la funcion de control de garantias la programacion
de una audiencia de formulacion de cargos dentro de los diez (10) dias
siguientes a la solicitud, si a ello hubiere lugar”.

Del marco normativo en precedencia citado, surge incuestionable que
no le asiste razon al Magistrado con funciones de control de garantias
de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin, cuando
sostiene que en este tramite no se requiere de una investigacion sino de
una verificacion y que la imputacion debe ser total y no parcial, en
tanto las normas a que se han hecho referencia, en manera alguna
prohiben que la formulacion de imputacion tenga que realizarse de
manera integral, y la actividad investigativa deba estar simplemente
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dirigida a la verificacion de los hechos confesados por el desmovilizado
en la version.

En efecto, en lo atinente a los fines de la investigacion contemplados
en la Ley 975 de 2005 y demas decretos reglamentarios, en primer tér-
mino, resulta oportuno destacar el objeto de la presente justicia
transicional, que ademas de facilitar los procesos de paz y la reincorpo-
racion individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos
armados al margen de la ley, también lo constituye el de garantizar los
derechos de la victima a la verdad, la justicia y la reparacion.

De otro lado, si bien es cierto que la Ley 975 consagro en el articulo 17,
como presupuesto para acceder al tramite y a los beneficios alli regla-
dos, que el desmovilizado del grupo armado organizado al margen de
la ley deba rendir, acompafiado de defensor, version libre en la que
confesard “las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que haya
participado en los hechos delictivos con ocasion de su pertenencia a
estos grupos...”, también lo es que tal circunstancia no excluye el deber
que tiene el delegado del Fiscal General de la Nacion para realizar una
investigacion, puesto que el mismo precepto, como se advirtio, con-
templa que cumplido con el presupuesto de la version, éste elaborara
un programa metodolégico para los fines sefialados en dicha norma.

En tales condiciones, si dentro de los estrictos términos sefialados en la
ley, el fiscal no logra, de manera razonada, a partir de los elementos
materiales probatorios, evidencia fisica y de la version del postulado,
colegir que el desmovilizado fue el autor o participe de unos o varios
delitos que se investigan, dicho funcionario s6lo podra imputar la comi-
sion de conductas punibles que cumplan con ese presupuesto de
razonabilidad, sin que ello implique aducir que se esté avasallando con
lo preceptuado dentro del marco legal de esta justicia transicional.
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2.4. Formulacion de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento

Extracto No. 54

M.P. Dr. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
Radicado 30955 — 9 de febrero de 2009

Sabido que la Ley 975 de 2005 que tuvo como objetivo primordial®”
“facilitar los procesos de paz y la reincorporacion individual o colecti-
va a la vida civil de miembros de grupos armados al margen de la ley,
garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion”, previo la imposicion de una pena alternativa, que luego
de la satisfaccion de una serie de exigencias (vinculadas fundamental-
mente con la verdad, la justicia y la reparacion), terminaria desplazan-
do las condenas que por cualquier delito (relacionado con su militancia
en el grupo armado) pudieran tener o se le pudieran imponer al
desmovilizado.

Asi las cosas, al momento de la desmovilizacion el justiciable puede
estar en una de varias posibilidades en relacion con procesos judiciales
adelantados en su contra: a) que no exista ninguno distinto al rituado
por la Ley 975 de 2005, b) que al momento de su desmovilizacion se le
adelanten procesos judiciales por punibles cometidos en desarrollo de
su pertenencia al grupo armado ilegal, en los que soporte medida de
aseguramiento o sentencias condenatorias; ¢) que el justiciable esté pri-
vado de la libertad como consecuencia de su desmovilizacion previa,
adelantada de conformidad con la Ley 782 de 2002; y, d) que el
desmovilizado tenga procesos adelantados por delitos perpetrados al
margen de su pertenencia a la organizacion criminal, en los que esté
afectado por medida de aseguramiento o incluso con condenas en su
contra.

Dada la complejidad del proceso de reconciliacion y sobre todo de la
judicializacion de los ex integrantes de estos grupos criminales, la Ley
975 de 2005 viene siendo reglamentada por decretos que intentan prever

23 Como se consigna en el articulo 1° de la Ley 975 de 2005.
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las diferentes posibilidades en que pudiera encontrarse el justiciable,
siendo ellos el 4760 de 2005, 2898 y 3391 de 2006, 315 de 2007 y 176
de 2008, en las distintas situaciones previstas, asi:

a) Frente al desmovilizado que al momento de su dejacion de armas y
reinsercion a la vida civil no soporta medida de aseguramiento ni con-
denas pendientes, el procedimiento que se sigue a efectos de su imputa-
cion, es el gobernado por el paragrafo del articulo 5° del Decreto 4760,
que senala:

“Pardgrafo. Cuando el desmovilizado que no registre orden
o medida restrictiva de la libertad, durante la version libre
confiese delito de competencia de los Jueces penales del cir-
cuito especializado, de inmediato serd puesto a disposicion
del Magistrado de Control de Garantias en el establecimien-
to de reclusion determinado por el Gobierno Nacional. A
partir de este momento queda suspendida la version libre, y
el magistrado, a solicitud del fiscal delegado, dispondra de
un maximo de 36 horas para fijar y realizar la audiencia de
formulacion de imputacion, en la cual igualmente se resolve-
ra sobre la medida de aseguramiento y medidas cautelares
solicitadas. Cumplida la audiencia de formulacion de impu-
tacion se reanudara la diligencia de version libre y una vez
agotada esta, la Fiscalia podra solicitar otra audiencia pre-
liminar para ampliar la formulacion de imputacion si
surgieren nuevos cargos’”’.

Frente a este evento la Corte se ha pronunciado en dos ocasiones auto-
rizando la imputacion parcial, especificamente en auto de 28 de mayo
de 2008 dentro del radicado 29560, oportunidad en la cual la Corte se
ocupd de la omision de la Fiscalia de imputar al desmovilizado el delito
de concierto para delinquir agravado, y, de 23 de julio del mismo afio
dentro del radicado 30120, providencia que autoriz6 la suspension de la
audiencia de formulacion de imputacioén para continuar con la version
libre otorgando la oportunidad de que el procesado confesara nuevos
hechos punibles.

b) Puede suceder también que al momento de la desmovilizacion se
estuvieran adelantando contra el justiciable procesos judiciales por
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punibles cometidos en desarrollo de su pertenencia al grupo armado
ilegal, en los que se le haya impuesto medida de aseguramiento o inclu-
so sentencias condenatorias.

El procedimiento para este evento fue el previsto inicialmente en el
inciso segundo del mismo paragrafo del articulo 5° del Decreto 4760 de
2005, que senalaba:

“Cuando el desmovilizado se encuentre previamente privado
de la libertad, en virtud de la medida de aseguramiento o
sentencia condenatoria o en el evento previsto en el articulo
31delaLey 975 de 2005°", las treinta y seis (36) horas a que
se refiere el articulo 17 de la misma se contaran a partir de la
solicitud del Fiscal Delegado al magistrado de control de
garantias para la programacion de la audiencia de formula-
cion de imputacion.”

Por su parte, el Decreto 3391 de 2006, cuyo articulo 22 derog6 expresa-
mente el inciso segundo del pardgrafo del articulo 5° del Decreto 4760
de 2005, previo en su articulo 10° la acumulacion juridica de penas, y
en el 11 la de procesos.

Vale la pena destacar del mencionado articulo 10:

“Si el desmovilizado se encuentra privado de la libertad por
orden de otra autoridad judicial, continuara en esa situacion.
En todo caso, una vez adoptada la medida de aseguramiento
por el magistrado de control de garantias dentro del proceso
de justicia y paz, que incluya los hechos por los cuales se
profirio la detencion en el otro proceso, este se suspenderad,
respecto del postulado, hasta que termine la audiencia de
formulacion de cargos dispuesta en el articulo 19 de la Ley
975 de 2005. En esta se incluiran aquellos por los cuales se
ha impuesto medida de aseguramiento en el proceso
suspendido siempre y cuando se relacionen con conductas

204 El articulo 31 de la Ley 975 de 2005”; que declarado inexequible por la Corte
Constitucion en la sentencia C-370 de 2006, hacia referencia al tiempo de
permanencia en las llamadas “zonas de concentracion”.
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punibles cometidas durante y con ocasion de la pertenencia
del desmovilizado al grupo organizado al margen de la ley”.

¢) Cuando el justiciable estd privado de la libertad como consecuencia
de su desmovilizacion previa, adelantada de conformidad con la Ley
782 de 2002, el tramite que se sigue es el previsto en los articulos 5°y 6°
del Decreto 3391 de 2006.

d) Cuando el justiciable es afectado, luego de su desmovilizacion, con
medida de aseguramiento o condenas impuestas por delitos perpetrados
sin relacion con el conflicto armado, como el caso que concita la aten-
cion de la Sala. El problema juridico que se plantea con la apelacion es
justamente cual es el procedimiento que debe seguirse en este evento,
para el cual no existe regulacion expresa.

La posicion que expreso el a quo es que no puede realizarse la imputa-
cion parcial por cuanto la ley no lo autoriza para el evento comentado,
por lo que dicha decisiéon conculcaria el debido proceso de ALVAREZ
YEPES, ademas que afectaria los derechos de las victimas que verian
fraccionada la verdad, todo lo cual va en contravia de los presupuestos
del sistema acusatorio que gobiernan la actuacion.
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2.5. Medida de aseguramiento: inferencia sobre autoria, oportuni-
dad para solicitarla, requisitos de procedencia, ausencia de
motivacion para imponerla genera nulidad

Extracto No. 55

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 30942 — 9 de febrero de 2009

(...) tras consultar el registro auditivo de la audiencia preparatoria en
cuyo desarrollo el Magistrado de Control de Garantias de la Unidad de
Justicia y Paz de la ciudad de Barranquilla tomo la decision impugnada
de dictar medida de aseguramiento de detencion preventiva en estable-
cimiento carcelario en contra del mencionado por los delitos de con-
cierto para delinquir agravado, desplazamiento forzado, porte ilegal de
armas y prendas de uso privativo de las Fuerzas Militares, homicidio
(en concurso homogéneo y sucesivo) y secuestro (también en concurso
homogéneo y sucesivo), advierte que carece de adecuada motivacion.

En ese sentido, comiéncese por precisar que cuando la Sala ha asumido
el estudio de esta tematica, ha precisado que tal situacion se verifica
frente a una cualquiera de las siguientes hipotesis®®*:

1) Porque la decision carece totalmente de motivacion, al
omitirse las razones de orden factico y juridico que sus-
tenten la decision.

i1) Porque la fundamentacion es incompleta, esto es, el ana-
lisis que contiene es deficiente, hasta el punto de que no
permite su determinacion.

iii) Porque la argumentacion que contiene es dildgica o
ambivalente; es decir, se sustenta en argumentaciones con-
tradictorias o excluyentes, las cuales impiden conocer su
verdadero sentido y,

iv) Porque la motivacién es aparente y sofistica, de modo
que socava la estructura factica y juridica del fallo®®.

205 Sentencia de fecha diciembre 12 de 2005, rad. 24011.
206 Sentencia de fecha mayo 22 de 2003, rad. 20756.
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A juicio de la Sala, la determinacion objeto de estudio por razén de la
impugnacion propuesta, se enmarca en el primer defecto de motivacion
aludido, esto es, en tanto carece absolutamente de fundamentacion o
argumentacion en punto de establecer uno de los presupuestos indis-
pensables para decretar la medida restrictiva de la libertad de detencion
preventiva, como lo es indicar de qué forma de los elementos materia-
les de prueba o evidencia fisica se infiere razonablemente que el impu-
tado puede ser autor o participe de las conductas delictivas investigadas,
a la luz de lo previsto en el primer inciso del articulo 308 de la Ley 906
de 2004.

Para proveer de acuerdo con lo anunciado, bien esta puntualizar que
sobre la materia de las medidas de aseguramiento las tnicas disposicio-
nes atinentes de la Ley 975 del 2005 son los articulos 13 (num. 3), con
caracter de principio rector -por ende, valido como criterio de interpre-
tacion de las demas preceptivas- y el 18, referido a la audiencia de for-
mulacion de imputacion.

De acuerdo con la primera normativa, en desarrollo del principio de
celeridad los asuntos que se debatan en audiencia seran resueltos dentro
de la misma y las decisiones alli tomadas se entenderan notificadas en
estrados, debiéndose evacuar en audiencia preliminar ante el Magistra-
do de Control de Garantias, como lo precisa su numeral 3, entre otras,

’

“(Da solicitud y la decision de imponer medida de aseguramiento”.

Por su parte, el articulo 18, en lo relacionado con este tema, refiere a la
oportunidad para que la Fiscalia solicite al funcionario de control de
garantias la detencion preventiva del imputado, en los siguientes
términos:

“Articulo 18. Formulacion de imputacion. Cuando de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica,
informacion legalmente obtenida, o de la version libre pueda
inferirse. razonablemente que el desmovilizado es autor o
participe de uno o varios delitos que se investigan, el fiscal
delegado para el caso solicitard al magistrado que ejerza la
funcion de control de garantias la programacion de una
audiencia preliminar para formulacion de imputacion.
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En esta audiencia, el fiscal hard la imputacion factica de los

cargos investigados v solicitard al magistrado disponer la
detencion preventiva del imputado en el centro de reclusion
que corresponda, segun lo dispuesto en la presente ley. Igual-
mente solicitara la adopcion de las medidas cautelares sobre
los bienes para efectos de la reparacion a las victimas.

A partir de esta audiencia y dentro de los sesenta (60) dias
siguientes, la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y
la Paz, con el apoyo de su grupo de policia judicial, adelan-
tara las labores de investigacion y verificacion de los hechos
admitidos por el imputado, y todos aquellos de los cuales tenga
conocimiento dentro del ambito de su competencia. Finaliza-
do el término, o antes si fuere posible, el fiscal del caso soli-
citara al magistrado que ejerza la funcion de control de
garantias la programacion de una audiencia de formulacion
de cargos, dentro de los diez (10) dias siguientes a la solici-
tud, si a ello hubiere lugar.

Con la formulacion de la imputacion se interrumpe la pres-
cripcion de la accion penal” (subrayas fuera de texto).

De las normativas referidas surge claro que tanto la solicitud de la Fiscalia
en relacion con la imposicion de medida de aseguramiento, como la deci-
sion del funcionario de control de garantias acerca de su procedencia, se
profieren en la misma audiencia preliminar de formulacion de imputa-
cion, sin que ninguna otra preceptiva de esta ley regule, con caracter espe-
cial, aspectos tales como las clases de medidas de aseguramiento, sus
requisitos, procedencia y la posibilidad de sustitucion o revocatoria.

Tampoco esos topicos encuentran regulacion en los diferentes decretos
reglamentarios de la Ley de Justicia y Paz expedidos por el Gobierno
Nacional®”’, razon por la cual resulta oportuno, en ese sentido, de con-
formidad con la figura de complementariedad o de integracion prevista

27 En su orden cronoldgico: Decretos 4760 del 20 de diciembre de 2005; 690 de
marzo 7, 2898 de agosto 29, 3391de septiembre 29 y 4417 de diciembre 7 de 2006;
315 de febrero 7, 423 de febrero 16 y 551 del 28 de febrero de 2007 y Decreto 176
de enero 24 de 2008.
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en el articulo 62 de la Ley de Justicia y Paz, acudir a las reglas del
Codigo de Procedimiento Penal, en particular a lo previsto en los arti-
culos 306 a 320 de la Ley 906 de 2004.

Pues bien, la actual normatividad en cuanto a los requisitos para impo-
ner la detencion preventiva como medida restrictiva del derecho a la
libertad, se cifie a las directrices sentadas por la Corte Constitucional a
través de la sentencia C-774 del 25 de julio 2001, en cuanto a que para
su imposicion no basta con la concurrencia de los requisitos formales y
sustanciales establecidos en la ley, sino que también debe emanar su
necesidad en orden a evitar que el imputado obstruya el ejercicio de la
justicia, constituya peligro para la sociedad o la victima o para conjurar
el riesgo de que no comparezca al proceso o no cumpla la sentencia,
como asi lo recoge el articulo 308 de la Ley 906 de 2004. Sobre el
particular, en el aludido fallo de constitucionalidad, se consigno:

“Para que proceda la detencion preventiva no solo es nece-
sario que se cumplan los requisitos formales y sustanciales
que el ordenamiento impone, sino que se requiere, ademds, y
con un ineludible alcance de garantia, que quien haya de
decretarla sustente su decision en la consideracion de las fi-
nalidades constitucionalmente admisibles para la misma. Los
criterios legales de procedencia y de sefialamiento de los fi-
nes de la detencion preventiva, deben concurrir con los man-
datos constitucionales, y podrian ser objeto de juicio de
constitucionalidad cuando no se ajusten a los postulados de
la Carta fundamental. Si la detencion se ordena sin conside-
rar los principios y valores que inspiran la Constitucion, y en
particular, las finalidades constitucionalmente admisibles
para la misma, en su apreciacion en el caso concreto, el pre-
sunto infractor de la ley penal, su defensor o el Ministerio
Publico pueden solicitar el control de legalidad de la medida
adoptada, o hacer uso de los mecanismos constitucionalmente
previstos para la defensa de los derechos fundamentales, toda
vez que de ello, resultaria una violacion de los derechos cons-
titucionales a la libertad personal y a la presuncion de ino-
cencia y se presentaria, ademas, una violacion del debido
proceso, si se establece que la ley se ha aplicado en un senti-
do excluido como inconstitucional por la Corte”.
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Lo anterior, como también lo explica el maximo Tribunal Constitucio-
nal, porque la restriccion al derecho a la libertad es de caracter excep-
cional, conforme se preciso recientemente en la sentencia C-318 de 19
de abril de 2008, al sefnalar:

“...la determinacion sobre las medidas de aseguramiento,
los requisitos y los supuestos en que ellas resultan proceden-
tes, asi como las condiciones para su cumplimiento, son de-
cisiones que involucran consideraciones de politica criminal,
de conveniencia y de oportunidad que caen bajo la orbita de
competencia legislativa. Sin embargo, no se trata de una po-
testad absoluta sino que ella encuentra su limite en los fines
constitucionales y en los derechos fundamentales, y debe es-
tar guiada por los principios de razonabilidad y proporcio-
nalidad. Los criterios puramente objetivos resultan

insuficientes para justificar la razonabilidad de la prohibi-

cion de una medida sustitutiva a la privacion de la libertad

en establecimiento carcelario”. (Subrayas fuera de texto).

Es decir que cuando el funcionario judicial afronta el diagndstico de
establecer si es viable la imposicion de una medida de aseguramiento
privativa de la libertad, debe acometer una evaluacion compleja que no
solo comprende presupuestos formales y sustanciales sino también en
torno a su necesidad.

Por consiguiente, en primer lugar se vera compelido a analizar si se
cumplen los condicionamientos previstos en la ley para decretar la
medida de aseguramiento en sentido general, ya sean privativas o no de
la libertad (articulo 307 de la Ley 906 de 2004), contemplados en el
articulo 308 ibidem.

Dichos presupuestos se proyectan en un doble sentido: por una parte,
segun el inciso primero de esta preceptiva, determinar si de los elemen-
tos materiales probatorios y evidencia fisica recogidos y asegurados o
de la informacion obtenida legalmente se puede inferir razonablemente
que el imputado es probable autor o participe de la conducta delictiva
investigada. Por otra, auscultar sobre su necesidad en los términos ante-
riormente expuestos, esto es, conforme a los fines inherentes a tales
medidas contenidos en los tres numerales de la misma norma.
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En segundo lugar, y s6lo cuando ha superado el analisis anterior, el
funcionario ha de establecer la procedencia de la medida de asegura-
miento privativa de la libertad, circunscrita a los casos especificos pre-
vistos en el articulo 313 ejusdem, adicionado por el 26 de la Ley 1142
de 2007, a saber:

“1. En los delitos de competencia de los jueces penales de
circuito especializados.

2. En los delitos investigables de oficio, cuando el minimo de
la pena prevista por la ley sea o exceda de cuatro (4) afios.

3. En los delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro I del
Codigo Penal cuando la defraudacion sobrepase la cuantia
de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensua-
les vigentes.

4. Cuando la persona haya sido capturada por conducta cons-
titutiva de delito o contravencion, dentro del lapso del arno
anterior, contado a partir de la nueva captura o imputacion,
siempre que no se haya producido la preclusion o absolucion
en el caso precedente”.

En el caso de la especie se constata que el Magistrado de Control de
Garantias de la Unidad de Justicia y Paz de la ciudad de Barranquilla en
su decision de decretar medida de aseguramiento en contra del imputa-
do, se sustrajo al primer analisis aludido relativo a la valoracion de los
elementos materiales de prueba y evidencia fisica orientada a inferir
razonablemente su posible autoria o participacion en cada uno de los
delitos.

A cambio de ello, tal como se puede constatar tras consultar el respecti-
vo registro auditivo de la audiencia preliminar, el funcionario opté por
la férmula facilista y genérica de senalar que la medida era viable con-
forme a los elementos cognoscitivos ofrecidos por la Fiscalia al solici-
tar su imposicion, sin acometer el mas minimo analisis sobre el particular,
maxime cuando auscultados dichos elementos se advierte que exhiben
deficiencias respecto de algunas de las ilicitudes cobijadas con la medi-
da de aseguramiento.
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Dada la naturaleza exceptiva de la medida y de acuerdo con lo expuesto
en precedencia, el juez de garantias ha debido respecto de cada uno de
los delitos imputados examinar si de los elementos materiales de prue-
ba ofrecidos por la Fiscalia en verdad se inferia razonablemente la pro-
bable autoria o participacion del imputado, proceder que brilla por su
ausencia.

Es tan evidente la ausencia argumentativa sobre el punto en cuestion
que, para mayor perplejidad, al final de la decision cuando el funciona-
rio individualiza las conductas delictivas por las cuales procede la me-
dida asegurativa, ante el requerimiento de la Fiscalia en relacion con el
delito de secuestro, porque no fue expresamente mencionado, opta por
preguntar a la representante del ente fiscal si ofrecié prueba en relacion
con esa delincuencia y, tras obtener respuesta afirmativa, decide irre-
flexivamente incluirla, no sin antes correr traslado a los intervinientes a
fin de indagar si estan de acuerdo con su inclusion?®,

Lo expuesto en precedencia demuestra con claridad que el funcionario
prescindio de cualquier ponderacion y opto6 por plegarse sin valoracion
alguna a lo solicitado por la Fiscalia, impidiendo de esa forma a los
intervinientes conocer los argumentos por medio de los cuales conclu-
ye que en este caso se infiere razonablemente la autoria del imputado en
las diversas conductas atribuidas, no obstante tratarse de un analisis
insoslayable en orden a justificar la imposicion de la medida de asegu-
ramiento, segun lo visto.

Tal actitud se traduce en evidente transgresion del debido proceso®” y
del derecho de defensa, segin los términos del articulo 29 de la
Constitucion Politica, que amerita el decreto de nulidad a partir de la
decision por cuyo medio el Magistrado de Control de Garantias decreto
la medida de aseguramiento en contra del imputado EDWAR COBOS
TELLEZ, a fin de que exponga los motivos en que fundamenta dicha
determinacion.

Resta senalar que no es dable excusar la ausencia de fundamentacion de
las providencias en el deber que le asiste a los jueces de motivar

208 Record 21340 del registro auditivo.
209 Cfr., entre otras, sentencia del 21 de marzo de 2007, rad. 14794.
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brevemente las medidas que afecten los derechos fundamentales del
imputado y de los demas intervinientes, segun dispone el numeral 4 del
articulo 139 del ordenamiento procesal penal, pues ello de manera alguna
implica sacrificar la carga argumentativa suficiente y adecuada para
sustentar una decision judicial, como esa misma preceptiva asi lo prevé,
unica forma de posibilitar el ejercicio de los derechos fundamentales a
la contradiccion y controversia.
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2.6. Delito base de la imputacion: concierto para delinquir agravado
Extracto No. 56

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 31539 — 31 de julio de 2009

Desde su preambulo, la ley de justicia y paz dispone que se aplicard a
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que con-
tribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional. En
consecuencia, se perfila como primer supuesto factico que el procesado
por esta jurisdiccion es un confeso infractor del delito, por lo menos, de
concierto para delinquir agravado; de donde se sigue que, conforme a
esa premisa juridica y ontoldgica, los crimenes a confesar, imputar y
por los que se habra de acusar se ejecutaron y consumaron para y dentro
de la organizacion delictiva. El examen judicial no esta referido a un
acontecer delictivo individual, sino a los fenomenos propios de la cri-
minalidad organizada, explicados desde distintas teorias y resueltos por
la Sala en diversos pronunciamientos?'’.

El solo delito de concierto para delinquir agravado, imputado y admiti-
do por un integrante de un bloque de las autodefensas desmovilizado,
revela que aquél se integrd a la agrupaciéon y desde esa condicion se
adhiri6 a sus fines, para el caso de estos grupos, la persecucion de una
serie de objetivos respecto de los cuales corresponde demostrar en cuan-
tas oportunidades y en qué condiciones se realizaron y cuales son impu-
tables a ese postulado, seglin el presupuesto normativo que debera
considerarse para cada atribucion delictiva adicional a la concertacion:
con ocasion y durante la militancia. Si no se acompana este ingrediente
normativo a cada delito en cuestion, la conducta deja de ser objeto de la
competencia de justicia y paz.

()

210 Cfr. sentencias de casacion 14851 del 8 de marzo de 2001, 22698 del 9 de noviembre
de 2006 y 23825 del 7 de marzo de 2007, entre otras.
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Sin embargo, al omitirse la imputacion del delito de concierto para de-
linquir agravado, la fiscalia equivocadamente se sustrajo de emprender
una instruccion propia y compleja contra la delincuencia organizada
que muestra el supuesto de hecho que abordé desde la version libre del
desmovilizado WILSON SALAZAR CARRASCAL.

La omision es trascendente porque impide que se cumplan varias fina-
lidades de la ley como el de facilitar los procesos de paz y la reincorpo-
racion individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos
armados al margen de la ley, garantizando los derechos de las victimas
a la verdad, justicia y reparacion.

()

La actuacion que se examina refleja cierta ingenuidad pues, hasta este
momento, pareciera que el bloque Héctor Julio Peinado Becerra, pese a
sus propositos, no logro ejecutar y consumar una sola infraccion delictiva,
distinta a las aceptadas, en los lugares donde el procesado desplegé su
militancia.

La instancia de primer grado, de igual modo, se apart6 de las finalidades
de la ley en cuanto omitié hacer un verdadero control material de la
actuacion que se sometio a su examen y en este sentido no declard
judicialmente la militancia del procesado a la organizacion armada ilegal,
punto de partida irrenunciable para las otras atribuciones delictivas y
para la declaratoria de responsabilidad por dafios colectivamente
causados.
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2.7. Imputaciones parciales: no vulneran los derechos de las victimas
Extracto No. 57

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 30120 — 23 de julio de 2008

La diligencia de formulacion de imputacion®!! presupone la inferencia

razonable de autoria o participacion del desmovilizado de cara a uno o
varios de los delitos que se investigan, evento en el cual “...el fiscal
delegado para el caso solicitara al magistrado que ejerza la funcion de
control de garantias la programacion de una audiencia preliminar para
formulacion de imputacion.

En la formulacién de imputacion, el fiscal haré la imputacion factica de
los cargos investigados y debe solicitar al magistrado la detencion pre-
ventiva del desmovilizado en el centro de reclusion que corresponda,
segun lo dispuesto en la presente ley. Igualmente solicitara la adopcion
de las medidas cautelares sobre los bienes para efectos de la reparacion
de las victimas.

A partir de esta audiencia y dentro de los sesenta (60) dias siguientes?'?,
la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, con el apoyo de
su grupo de policia judicial, “...adelantara las labores de investigacion
y verificacion de los hechos admitidos por el imputado, y todos aque-
llos de los cuales tenga conocimiento dentro del ambito de su compe-
tencia. Finalizado el término o antes si fuere posible, el fiscal del caso
solicitara al magistrado que ejerza la funcion de control de garantias
la programacion de una audiencia de formulacion de cargos, dentro de
los diez (10) dias siguientes a la solicitud, si a ello hubiere lugar”.

A tono con las anteriores precisiones, surge obligado sefialar que la res-
puesta al problema juridico debe ser negativa, porque la ampliacion de
la version del desmovilizado puede llevarse a cabo ante el fiscal “en

1L Articulo 18 de la ley 975 de 2006
212 Prorrogables sin exceder el doble del término sefialado, de acuerdo con el articulo
6° del Decreto 4760 de diciembre 30 de 2005.
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varias audiencias”y si de lo alli revelado, de los elementos materiales
probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida es po-
sible alcanzar la inferencia razonable de autoria o participacion del
desmovilizado frente a otros delitos, ello dara lugar a una nueva solici-
tud del Fiscal para que el Magistrado de Control de Garantias programe
otra audiencia preliminar, donde se formule imputacion por los hechos
que recién se develan, sin que pueda inferirse irremediable violacion a
las garantias fundamentales.

No obstante la actividad previa adelantada por la Fiscalia en este caso,
es indiscutible que la construccidn historica de la verdad no ha alcanza-
do los lindes que la colman, conforme lo tiene dispuesto el legislador?'
y ha sido objeto de estudio en la jurisprudencia?'4; para verificarlo basta
acudir a las quejas de los representantes de las victimas sobre la falta de
investigacion en mas de mil casos de desplazamiento forzado al parecer
acaecidos durante la vinculacion del postulado al Bloque Norte de las
AUC, a los casos de terrorismo y desaparicion forzada supuestamente
ocurridos en barrios marginados de Santa Marta y a los siete eventos de

homicidio que se propone revelar el desmovilizado.

De lo percibido en los registros —en especial la audiencia fallida- es
claro colegir que falté confrontar al postulado por todos y cada uno de
los casos de desplazamiento forzado, y conocer los hechos nuevos que
¢ste ha prometido revelar; el esclarecimiento de la verdad, obligacion a
cargo tanto de los operadores judiciales como del postulado no se ha
satisfecho de forma plena y -por consiguiente- se impone cumplir con
ese principio, deber y presupuesto, mostrandose oportuno hacerlo en
una nueva audiencia de version libre.

Pero, si bien se advierte que en este caso no se ha dicho, averiguado y
esclarecido toda la verdad, la que se posee es suficiente respecto de los
hechos que comprende para permitir una imputacion parcial, como
quiera que el desmovilizado ha reconocido ser autor o participe de esas
conductas.

23 Ley 975 de 2005, arts. 7°, 15°y 17°; Decreto 3391, arts. 1°,2°y 9°
214 Sentencia C-370 de 18de mayo de 2006. CSJ auto de segunda instancia 28 de
mayo de 2008, Rad. No. 29560, entre otros.
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Ciertamente la formulacién de imputacion es un acto de comunicacion
al desmovilizado sobre la existencia de una investigacion por unos hechos
juridicamente relevantes que le atafien; en principio, conforme a la
sistematica procesal de la Ley 975 de 2005 y los decretos reglamentarios,
esa noticia especial debe comprender el universo de los hechos revelados
y conocidos, porque el legislador ha previsto que obedezca a la
descripcion de todos los hechos confesados de forma completa y veraz,
y de los que conozca dentro del ambito de su competencia?!®,

Bajo ese contexto el ordenamiento podria dar lugar a interpretar la im-
putacion como Unica; sin embargo, en casos como el que se examina
donde (i) previamente la fiscalia ha adelantado actuaciones tendientes a
averiguar la verdad material y esclarecer las conductas punibles come-
tidas, conforme al mandato del articulo 4° del Decreto 4760 de 2005,
(i1) el desmovilizado ha rendido version, (iii) de donde le resulto posi-
ble hacer la inferencia razonable de autoria o participacion, a juicio de
la Sala procede formular imputacion por esas conductas sin que tal pro-
ceder entrafie violacion a las garantias fundamentales de los intervinientes
o desconocimiento al debido proceso, porque la imputacion parcial no
lesiona los derechos de las victimas:

En efecto, para las victimas de los hechos ya reconocidas continuar el
tramite de la actuacion sin tropiezos les resulta a todas luces favorable,
en la medida que habra un rapido pronunciamiento sobre verdad y jus-
ticia, logrando por esa via una efectiva reparacion sin dilaciones.

Pero un obrar de esa manera tampoco desfavorece a las victimas no
reconocidas, porque la ampliacion de version en escenario separado,
ademas de permitir su identificacién y acceso a la actuacion en condi-
cion de intervinientes, hace posible la plena garantia de los derechos
que les asisten, incluso con menores dificultades en la medida en que el
numero de delitos a investigar y el de victimas por reparar se reduce a
los que en el futuro cercano se confesaran.

Ninguna afectacion sufren la verdad y justicia porque se investiguen
separadamente las conductas olvidadas por el desmovilizado, ya que

215 Articulos 17 Ley 975 de 2005, 5° del Decreto 4760 de 2005 y 9° del Decreto 3391
de septiembre 29 de 2006.
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esa omision no afecta su consecucion; al contrario lo que persigue es
precisamente evitar que hechos graves dejados de lado por razones
distintas al propdsito de callar u ocultar la verdad, puedan conocerse,
verificarse y repararse.

El principio de unidad procesal dispone que las conductas punibles
conexas se investiguen y juzguen conjuntamente; pero su ruptura no genera
nulidad siempre que no resulten garantias fundamentales afectadas.

Solo en el caso de conexidad sustancial de delitos, es decir, basicamen-
te cuando existen varias conductas punibles autonomas que guardan
una relacion sustancial entre si, obliga a la investigacion conjunta, de
modo que juridicamente tampoco se encuentra impedimento mostran-
dose en este caso viable la ruptura de la unidad procesal, dada la presen-
cia de una conexidad procesal, pues si bien puede haber identidad de
sujeto agente, en muchos casos no habra comunidad de prueba, asi como
tampoco unidad de denuncia, pero lo mas importante para sostener el
mencionado fraccionamiento de la unidad descansa en el respeto de las
garantias fundamentales de los intervinientes.

Esta vision de la Corte no persigue la concesion de beneficios penales
sustantivos a cambio de confesiones parciales; al contrario lo que se
busca es precisamente facilitar el tramite de los procesos de Justicia y
Paz, de suyo estancados por la complejidad que revisten, propiciando
que los desmovilizados aporten al Estado y a las victimas la informa-
cién completa y veraz sobre los delitos cometidos.

()

Los efectos practicos de la ruptura de la unidad procesal también son
positivos, porque se avanza mas rapidamente en el tramite y solucion
de fondo del asunto. No llama a duda lo dispendioso y dilatado que
puede resultar la confrontacion, investigacion y verificacion de versio-
nes donde se da cuenta de mas de 1000 victimas que deben ser identifi-
cadas, ubicadas y garantizados sus derechos; procesos de semejantes
caracteristicas, la experiencia ensefia se hacen interminables e
inmanejables. Si frente a un panorama como el que se plantea ha de
suspenderse la audiencia de formulacion de imputacion para ampliar la
version del postulado y confrontar a cada una de las nuevas victimas,
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las ya reconocidas indudablemente se veran afectadas en su derecho a
una pronta reparacion.

Entonces juridicamente no hay impedimento —conforme se adelanto-
para abrir paso a la ruptura de la unidad procesal y por esa via a las
imputaciones parciales. Contrariamente se facilita su labor de investi-
gacion a la Fiscalia, que va a disponer de un espacio separado para
verificar, investigar y confrontar las conductas no incluidas en la sesion
inicial de la version.

Con la ruptura no se dejaran de investigar las conductas no confesadas,
que de otra manera podrian caer en el silencio y olvido precisamente
por el volumen y complejidad de casos por investigar y verificar.

Tampoco se estd negando el derecho a la ampliacion de la version que
tienen los desmovilizados. Contrario sensu, se esta brindando un esce-
nario apropiado a la construccion de la verdad.

Asi pues, la Corte considera pertinente, necesario y conveniente dar
continuidad al acto procesal iniciado y que la solicitud de ampliacion
de la version libre sea atendida por la Fiscalia en audiencia separada,
porque de esta manera se privilegian los derechos de las victimas —
conocidas y por descubrir- a la verdad, justicia y reparacion, se garanti-
za el derecho del desmovilizado y no se desnaturaliza el procedimiento
porque el mismo legislador ha previsto la realizacion de la version libre
en varias audiencias, al paso que se atiende a principios constituciona-
les y legales de celeridad, justicia pronta y cumplida.
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Imputaciones parciales: no vulneran los derechos de las victimas

Extracto No. 58

M.P. Dr. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
Radicado 30955 — 9 de febrero de 2009

Desde una perspectiva ontoldgica la imputacion parcial es una parte
posible de un todo procesal concebido con la potencia de generar condi-
ciones para la satisfaccion de los derechos de las victimas al interior de
un proceso de desmovilizacion y reincorporacion a la vida civil, que se
concreta en el acto de la comunicacion controlada de cuales son los de-
litos que surgidos de la version libre, la Fiscalia estd en mayor posibili-
dad de verificar para la posterior formulacion de cargos; todo dentro de
la doble tension permanente, de una parte, entre los derechos de las vic-
timas con el debido proceso de los desmovilizados, y en otra dimension,
la generada entre el culto irrestricto al tenor literal de la ley y el papel
creador y modulador del derecho que el Estado social le atribuye al juez.

Su principal cualidad se precisa justamente en la incompletud inherente
a su condicion, y su bondad se refleja en la presteza de su configuracion
ontica que en el horizonte de los obstaculos operativos hace que su gran
utilidad no se pueda despreciar. Su relacién esta en conexion con el
proceso penal propio de nuestra transicion hacia una situaciéon de mo-
nopolio de la fuerza en cabeza de la organizacion estatal.

Los objetivos principales con los que se concibid el instituto de la im-
putacion parcial en el paragrafo del articulo 5° del Decreto 4760 de
2005 fue la formalizacion y legalizacion de la privacion de la libertad,
la precision de minimos en torno del ejercicio de la accion penal de que
es titular el Estado, la concrecion de las garantias de justicia a partir de
la medida que asegure la detencion fisica y juridica de la persona del
desmovilizado, y de alguna manera la garantia de la reparacion a propo-
sito de la posibilidad de ordenar medidas cautelares sobre los bienes del
justiciable con la virtualidad de asegurar el pago de perjuicios?®.

216 Aunque en auto de octubre 3 de 2008 proferido dentro del radicado 30442 la Corte
consider6 que las medidas cautelares sobre bienes del desmovilizado pueden
ordenarse incluso desde antes de la formulacion de la imputacion.
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La solucion del problema juridico que se analiza se traslada al escena-
rio del contenido del articulo 27 de la Ley 906 de 2004 aplicable a la
legislacion de justicia y paz por remision expresa del articulo 62 de la
Ley 975 de 2005, norma que sefiala que en desarrollo de la investiga-
cion y el proceso penal la funcion judicial esta regida por los criterios
de necesidad, ponderacion, legalidad y correccion, a partir de los cuales
el juez debe modular los contornos del desenvolvimiento procesal.

Y justamente al sefalar estos criterios como regentes de la hermenéuti-
ca procesal, el legislador colocé antes que la legalidad a la ponderacion
y a la necesidad, con el mensaje de que se superponen sobre aquélla; lo
que debe entenderse como un recurso mas de que se vale el andamiaje
del Estado Social y Democratico de Derecho para asignar nuevas res-
ponsabilidades a los jueces.

Existe ciertamente la necesidad de la reivindicacion de los derechos de las
victimas, que no puede quedar suspendida en el tiempo a la espera de que
el desmovilizado termine la ejecucion de su condena, para que se inicie la
dialéctica gobernada por la Ley 975, lo que podria retrasar severamente la
dinamica del proceso, de suerte que la verdadera garantia de los derechos
de las victimas implica una actividad procesal célere y eficaz por parte del
Estado, paralela a otros procesos judiciales que por delitos extrafios al
conflicto armado se adelanten contra el desmovilizado, o de manera si-
multanea con la ejecucion de la pena impuesta con ocasion de tales punibles,
y en las mismas condiciones que se surte el proceso contra el desmovilizado
prototipo, con las limitaciones propias que la situacion impone.

La Corte encuentra coherente la imputacion parcial en el evento que se
analiza, puesto que, aunque es sabido que el desmovilizado rinde su version
libre de manera completa y veraz, en la que debe relatar todos los hechos
delictivos cometidos en desarrollo de su pertenencia a grupos armados
ilegales, version que puede adelantarse en varias audiencias y a peticion
del desmovilizado puede ser ampliada (inciso 4° del articulo 5° del Decreto
4760 de 2005), todo indica que puede extenderse en el tiempo, maxime
que existen justiciables relacionados con una gran cantidad de hechos
punibles y en la misma proporcion vinculados con elevado numero de
victimas, lo cual acrecienta el peligro de la libertad de quien se encuentra
en el proceso de confesion, habida consideracion de la independencia con
la que avanzan las otras situaciones procesales que enfrenta el sindicado.
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El entendimiento cabal de esta normatividad conduce a la Corte a con-
cluir que la imputacion parcial prevista en el paragrafo del articulo 5°
del Decreto 4760 de 2005 se puede hacer, ademas, en los eventos en
que el procesado soporte medida de aseguramiento o condena impuesta
en otro proceso por delitos que no tuvieron relacion con el conflicto
armado; interpretacion que resulta acorde con el contenido normativo
del inciso 4° del articulo 17 de la Ley 975, que no permite discrimina-
cion alguna.

No puede perderse de vista que si el desmovilizado se encuentra des-
contando una condena por un delito cometido al margen de la militancia
en el grupo armado, no podra ser dejado a disposicion del Magistrado
de Control de Garantias hasta tanto no sea liberado dentro de dicha
ejecucion de la pena, razon por la cual la medida de aseguramiento que
se le imponga solo producira efectos una vez cese dicha ejecucion.

El sentido de la imputacion parcial estd vinculado con imprimir al pro-
ceso agilidad y la seguridad progresiva en torno a la judicializacion de
lo que el desmovilizado confiese inicialmente en la primera parte de su
version libre, con miras a que la privacion de su libertad tenga como
soporte una medida de aseguramiento legalmente impuesta, con funda-
mento en hechos precisos, lo cual encuentra coherencia con que
ALVAREZ YEPES sea imputado, asi sea parcialmente y sea afectado
con medida de aseguramiento con ocasion de lo confesado al interior
del proceso de Justicia y Paz, asi tenga en su contra ademas una conde-
na en ejecucion por hechos no relacionados con su militancia armada.

Resulta oportuno también recordar que el papel del magistrado de con-
trol de garantias en la audiencia de formulacion de imputacion no pue-
de ser de mero espectador, en tanto que su posicion es precisamente la
de controlador del cumplimiento pleno de las garantias de las personas
involucradas en el proceso, maxime que la normativa de Justicia y Paz
involucra caras pretensiones de interés general como son la cesacion
del conflicto y la reconciliacién nacional; por lo que el juez es colocado
por ministerio de la ley en la condicion de agente de dichos objetivos.
Asi lo ha manifestado esta Sala en pretérita oportunidad?':

217 Auto de 22 de abril de 2008, proferido dentro del radicado 29559.
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“3.5. En conclusion, se impone senialar que la funcion de los
Jjueces en general —tratese del magistrado de control de ga-
rantias en la Ley de Justicia y Paz, de la Sala de conocimien-
to de esos asuntos, e incluso de quien debe conceptuar en los
tramites de extradicion, etc.— no se agota en la labor de sim-
ple verificador de las formas procesales, sino que trasciende,
como tiene que ser en un Estado social de derecho, a la de
garante de la obtencion de una efectiva justicia material, la
cual se alcanza si se actua en pro del respeto a los derechos
fundamentales de los intervinientes en el proceso, en espe-
cial, reitérase, los de las victimas a conocer la verdad acerca
de lo ocurrido, a acceder a la justicia, y a obtener una repa-
racion integral, de conformidad con la Constitucion Politica
y los tratados internacionales que integran el Bloque de
Constitucionalidads.”

Estando en tension la expectativa de las victimas con el debido proceso
del desmovilizado, el test de proporcionalidad impone la ponderacion
del sacrificio del debido proceso frente a las consecuencias del privilegio
concedido a las victimas, lo que conduce a concluir que la autorizacion
de la imputacion parcial no afecta de manera concreta ni con intensidad
importante derecho alguno del justiciable, ni tampoco de las victimas,
quienes son justamente las que se benefician con dicha medida.

218 Corte Constitucional, Sentencia C-591/05.
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2.8. Imputaciones parciales: no eximen de la obligacion de realizar
una confesion completa y veraz

Extracto No. 59

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 31582 — 22 de mayo de 2009

Antes de entrar a resolver el recurso de apelacidon interpuesto por la
fiscalia y como quiera que en el presente asunto se esta frente a imputa-
ciones parciales por delitos cometidos por el sefior EDUAR COBOS
TELLEZ (alias Diego Vecino), durante y con ocasion de su pertenencia
aun grupo armado al margen de la ley, la Sala estima necesario efectuar
algunas precisiones acerca de los alcances de tal figura.

Desde sus decisiones del 28 de mayo de 2008*"° y del 23 de julio del
mismo afio??, la Corte dio via libre al instituto de las imputaciones
parciales, previsto en el paragrafo del articulo 5° del Decreto 4760 de
2005, con el objeto de imprimirle celeridad a los tramites seguidos bajo
el imperio de la Ley 975 de 2005 y porque encontrd que con su aplicacion
se protegian en mayor medida los derechos de la victimas, dado que se
avanza en el proceso de su reparacion, sin que tal solucion comporte
menoscabo del derecho de defensa del desmovilizado y, ademas, en
tanto facilita la labor investigativa de la fiscalia dentro de estos
tramites®!. Sin embargo, como se advirtié expresamente en la segunda
decision:

Esta vision de la Corte no persigue la concesion de benefi-
cios penales sustantivos a cambio de confesiones parciales,
al contrario lo que se busca es precisamente facilitar el tra-
mite de los procesos de Justicia y Paz, de suyo estancados
por la complejidad que revisten, propiciando que los

219 Radicacion 29560.

220 Radicacion 30120.

21 Cfr. en ese sentido, autos del 9 y 18 de febrero, rads. 30955 y 30755, respectiva-
mente, y del 11 de mayo rad. 312909, todos de 2009.
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desmovilizados aporten al Estado y a las victimas la infor-

macion completa y veraz sobre los delitos cometidos *.

Significa lo anterior que no porque se hubiere franqueado el paso a esta
solucion con el objetivo de agilizar el proceso de justicia y paz, asi
como para garantizar los fines perseguidos con esta especial legisla-
cion, en procura de la reincorporacion de miembros de grupos armados
al margen de la ley y de la consecucion de la paz nacional, auspiciandose
para ello la ruptura de la unidad procesal -proceder consecuente con la
admision de las imputaciones parciales- y de proseguir, por cuerda se-
parada, los diferentes tramites en la medida en que la fiscalia posea
elementos probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obte-
nida de la cual se pueda inferir razonablemente que el postulado puede
ser autor o participe de alguna conducta delictiva, se garantiza el bene-
ficio de la pena alternativa previsto en la citada ley.

En efecto, el corolario normal de la prosecucion del tramite con imputa-
ciones parciales, como ya lo ha anunciado la Sala, es el de que, si se
aceptan los cargos en la audiencia de formulacion de cargos ulterior, se
proferira condena en contra del postulado, en donde se reconocera la
pena alternativa a la cual tiene derecho el desmovilizado en virtud de su
sometimiento a los lineamientos de la Ley 975 de 2005, en la medida en
que cumpla con la totalidad de los presupuestos en ella estipulados.

Sin embargo, haber aceptado cargos derivados de imputaciones parcia-
les no exime al postulado, en los términos precisados por la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-370 de 2006, de su deber de rendir una
confesién completa y veraz, tanto en relacion con cada uno de los he-
chos delictivos individualmente considerados -y respecto de los cuales
se surte tramite independiente por razon de la imputacion parcial, cuan-
do ella se hubiere suscitado-, como de todos ellos en su integridad.

Dicho de otro modo, de llegar a establecerse, por cualquier medio legal,
que el postulado dejé de confesar alguna conducta ilicita cometida
durante o con ocasion de su pertenencia al grupo armado ilegal, se impone
su exclusion del régimen de justicia y paz y la pérdida de los beneficios

222 Rad. 30120.
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que la normatividad especial consagra, particularmente el de acceder a
la pena alternativa, asi se hubiera reconocido mediante sentencia previa.

Recuérdese que, de conformidad con el articulo 3° de la Ley 975 de
2005, se entiende por alternatividad el beneficio consistente en suspender
la ejecucion de la pena determinada en la respectiva sentencia,
reemplazandola por una de naturaleza alternativa que se concede por la
contribucion del beneficiario a la consecucion de la paz nacional, la
colaboracion con la justicia, la reparacion a las victimas y su adecuada
reinsercion social, cuya concesion se otorga segin las condiciones
establecidas en la misma ley.

Por su parte, el articulo 29 de la misma ley dispone que una vez la Sala
competente del Tribunal Superior de Distrito Judicial haya reconocido
que el condenado ha cumplido las condiciones previstas en la ley, le
impondra una pena alternativa que consiste en privacion de la libertad
por un periodo minimo de cinco (5) afios y no superior a ocho (8), tasada
de acuerdo con la gravedad de los delitos y su colaboracion efectiva en
el esclarecimiento de los mismos, a la cual tendra derecho el condenado
siempre y cuando se comprometa a contribuir con su resocializacion a
través del trabajo, estudio o ensefianza durante el tiempo que permanezca
privado de la libertad, y a promover actividades orientadas a la
desmovilizacion del grupo armado al margen de la ley al cual pertenecio.

También se ordena en esta misma preceptiva legal que cumplida la pena
alternativa y las condiciones impuestas en la sentencia, se otorgara la
libertad a prueba por un término igual a la mitad de la pena alternativa
impuesta, periodo durante el cual el beneficiado se compromete a no
reincidir en la comision de delitos.

En el ultimo inciso de esta disposicidn, se prevé, igualmente, que cum-
plidas las anteriores obligaciones y transcurrido el referido periodo de
prueba, se declarara extinguida la pena principal y que, en caso contra-
rio, se revocara la libertad a prueba y se debera cumplir la pena inicial-
mente determinada, sin perjuicio de los subrogados previstos en el
Codigo Penal que correspondan. Sin embargo, la Corte Constitucional,
en la aludida sentencia C-370 de 2006, declaré la exequibilidad condi-
cionada de este inciso “en el entendido de que también se revocard el
beneficio cuando haya ocultado en la version libre su participacion
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como miembro del grupo en la comision de un delito relacionado direc-
tamente con su pertenencia al grupo”.

De lo dicho se desprende que asi el postulado haya alcanzado el benefi-
cio de la pena alternativa reconocido mediante sentencia, esta expuesto
a larevocatoria de esa gracia de llegarse a comprobar que en su version
no confeso todos los hechos relacionados con su pertenencia directa al
grupo armado al margen de la ley, lo cual incluye, desde luego, los
tramites seguidos por razon de imputaciones parciales, pues su com-
promiso con la verdad continua vigente, hasta cuando se hayan revela-
do todas las conductas en las cuales haya intervenido como autor o
participe.
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2.9. Imputaciones parciales: posibilidad de sentencias parciales
Extracto No. 60

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 30120 — 23 de julio de 2008

(...) como se sabe, y esta dispuesto en la ley (art. 18), una vez formulada
la imputacién la Fiscalia dispone de un término de sesenta (60) dias
para adelantar labores de investigacion y verificacion de -entre otros-
los hechos admitidos por el imputado, plazo que finalizado conducira al
fiscal a solicitar la programacion de una audiencia de formulacion de
cargos, debiendo el magistrado de control de garantias fijarla dentro de
los diez (10) dias siguientes, en cuyo curso deberan aceptarse los cargos
por el postulado.

Lo anterior implica que agotado aquel paso, el esquema procesal debe
seguir su curso normal con la audiencia publica -ya por parte de la Sala
de Justicia y Paz- para que previa verificacion de libertad, voluntarie-
dad y espontaneidad en la autoadmision de los cargos, se abran campo
el tramite del incidente de reparacion integral y la audiencia de indivi-
dualizacion de pena y sentencia.

Asi vista tal secuencia, parece obvio que una imputacion parcial pueda
concluir también en una sentencia parcial y en la imposicion de una
pena, que desde luego no cobijaria todos los hechos, pues algunos de
ellos investigados y aceptados en la actuacion originada en la ruptura
de la unidad también comportarian la imposicion de otra pena. La solu-
cion para efectos de una Unica sancion la regla el articulo 20 de la Ley
975, bien para acumular esos procesos independientes (de darse tal po-
sibilidad) o -en extremo- para acumular las penas impuestas por separa-
do, acudiéndose a los criterios que sobre la materia regula el Codigo
Penal.
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2.10. Imputaciones parciales: limites
Extracto No. 61

M.P. Dr. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
Radicado 31115 — 16 de abril de 2009

De modo que se trata de un aspecto de la Ley 975 de 2005 que la juris-
prudencia tiene ya suficientemente decantado, y respecto del cual, mien-
tras no se observe modificacion de las condiciones en que la Corte
consider? legal la realizacion de imputaciones parciales, no serd modi-
ficado.

Enrespuesta a la representante de una de las victimas hay que decir que
precisamente en proteccion de los perjudicados con la accidon paramilitar
es que las imputaciones parciales se erigen como un instrumento que
permite el adelantamiento del proceso, eventualmente con la practica
de medidas cautelares sobre los bienes del desmovilizado y particular-
mente la imposicion de una pena.

Por lo demas, la imputacion parcial no genera como consecuencia la
imposibilidad juridica de que el desmovilizado contintie con su ver-
sion, las que de suyo derivarian en nuevas imputaciones parciales, sin
que la actuacion procesal se paralice tornando inocuo el ejercicio de la
accion penal; bien lo sefiald el desmovilizado RENDON HERRERA
cuando en su exposicion manifestd la bondad de las imputaciones par-
ciales que permiten el desarrollo normal del proceso, lo que no podria
efectuarse verbigracia con la muerte del desmovilizado, lo cual condu-
ciria inexorablemente a la extincion de la accion penal.

Por otra parte, las imputaciones parciales no descontextualizan el ca-
racter de delitos de lesa humanidad de los crimenes cometidos por el
paramilitarismo, por el contrario, lo que permite es su afirmacién, la
que se materializa inexorablemente e inconcusamente con la respectiva
sancion penal.

Aprovecha la Corte para precisar que la parcialidad de la imputacién no
constituye una autorizacion para la celebracion de un gran nimero de
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las mismas o su generalizacion como lo plantea el fiscal, en tanto que,
como se dijo, su bondad estaba orientada a hacer operativo el proceso
de suerte que se pudieran garantizar unos minimos con la primera im-
putacion y la otra u otras so6lo podran obedecer a la necesidad que tiene
la Fiscalia de organizar el proceso, o bien por grupos de victimas, o por
regiones del pais donde se cometieron los delitos a imputar, en fin, para
clasificar el universo delictual por el que tiene que responder el
desmovilizado, sin que tal criterio sirva para amparar imputaciones cuya
parcialidad no responda a una logica especifica.

Tampoco puede permanecer el proceso a la espera de imputaciones par-
ciales por un periodo muy extenso, en tanto que con ella se activa el
término que tiene la Fiscalia para la formulacion de cargos, lo cual su-
pone la inminencia de la primera sentencia condenatoria, término que
considera la Corte prudente como limite temporal para afirmarlas.
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2.11. Imputaciones parciales: caracter extraordinario
Extracto No. 62

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 31539 — 31 de julio de 2009

Sin duda, la finalidad de las imputaciones parciales es imprimir agili-
dad al proceso y brindar seguridad progresiva en torno a la
“judicializacion de lo que el desmovilizado confiese inicialmente en la
primera parte de su version libre, con miras a que la privacion de su
libertad tenga como soporte una medida de aseguramiento legalmente
impuesta, con fundamento en hechos precisos... .

Sin embargo, la Sala debe precisar que, a pesar de que las imputaciones
parciales pretenden dar agilidad al proceso y no afectan de manera con-
creta ni con intensidad importante los derechos del justiciable y de las
victimas, no pueden convertirse en una practica comun a todos los pro-
cesos de justicia y paz.

En efecto, lo ideal es que la imputacion sea completa, esto es, que abar-
que todos los delitos que se deriven de la version libre rendida por el
desmovilizado, de los elementos materiales probatorios, de la eviden-
cia fisica y de la informacién legalmente obtenida, en tanto permite que
la fiscalia, el magistrado de control de garantias y la Sala de conoci-
miento tengan una vision integra, completa y comun sobre sus activida-
des y las del grupo al que pertenece. Por ello, las imputaciones parciales
no pueden convertirse en una herramienta usual por parte de la fiscalia,
sino extraordinaria.

Proceder de manera diversa refleja negligencia de dicho ente en el cum-
plimiento de sus funciones de investigacion, comprobacion y verifica-
cion y podria, eventualmente, entorpecer la garantia de verdad, justicia
y reparacion de las victimas.

223 Auto del 9 de febrero ya citado.
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2.12. Imputaciones parciales: su limite procesal es la diligencia de
formulacion de cargos

Extracto No. 63

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 32022 — 21 de septiembre de 2009

Ahora bien, es necesario precisar, conforme la ultima postura
jurisprudencial de la Sala, que a fuerza de su naturaleza excepcional,
las imputaciones parciales no perduran indefinidamente en el tiempo,
ni facultan llegar a la sentencia con el tramite escindido, por manera
que, dada la innegable unidad tematica y finalistica que ata la formula-
cion de cargos con la legalizacion de la misma, la fiscalia debe tener
presente que el escrito de acusacidon opera integralmente y ha de conte-
ner, por ello, todas las conductas que se atribuyen al procesado, sea
porque ¢l asi las aceptd o en razon de lo que la investigacion reflejo.

Entonces, debe decirse expresamente, el limite maximo para que las
imputaciones parciales corran independientes lo es la audiencia de for-
mulacion de cargos, dado que el escrito de acusacion ha de consignar
todas y cada una de las conductas a aceptar por el postulado®*.

Y ello es apenas natural, pues, si se tiene claro que la acusacion, como
acto complejo que comprende la presentacion del escrito, la verificacion
de su aceptacion libre y espontanea y la auscultacion material de que se
cumple el principio de legalidad asi como las premisas de verdad y jus-
ticia, representa un hito necesario e inescindible para el proferimiento
de la sentencia, que ademas, sobra anotar, debe cubrir el presupuesto de
congruencia, de ninguna manera es posible introducir una nueva etapa o
fraccionar la existente, dentro del principio antecedente consecuente,
para posibilitar la presentacion fragmentada de los cargos.

224 Asi expresamente se dice en el Auto del 31 de julio de 2009, radicado 31.539: “las
imputaciones parciales aceptadas dentro del proceso de justicia y paz, no pueden
convertirse en prdctica generalizada, y cuando a ellas haya lugar, las actuaciones
adelantadas en forma paralela y separada, deben fusionarse en el acta de
formulacion de cargos”.
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Mucho menos, si la dindmica del proceso transicional reclama la impo-
sicion de una sola pena alternativa, para cuya implementacion es indis-
pensable demostrar que la persona ha cumplido con todas las exigencias
consagradas en la ley 975 de 2005, entre ellas la de decir la verdad y
confesar todos los delitos cometidos por ella o que conozca ejecuto el
grupo, asunto que unicamente es factible verificar cuando ya han sido
tabulados todos los hechos confesados o demostrados en la investiga-
cion.
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3. Formulacion de cargos

3.1. Diligencia de formulacion de cargos: acto complejo, contenido
minimo del escrito de acusacion

Extracto No. 64

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 29560 — 28 de mayo de 2008

A partir del acto procesal que se examina -escrito de acusacion y acep-
tacion de cargos- es pertinente atender a los siguientes presupuestos
normativos:

De conformidad con el articulo 250.4 de la Carta Politica, corresponde a
la Fiscalia presentar escrito de acusacion ante el juez de conocimiento,
con el fin de dar inicio a un juicio publico, oral, con inmediacion de las
pruebas, que debe cumplir con un minimo de requisitos; para los asun-
tos de justicia y paz seran los estipulados en el articulo 337 de la ley 906
de 2004, atendiendo a los contenidos propios de la ley 975 de 2005.

Desde esa perspectiva, como minimo, el escrito debe contener:

1. La identificacion y descripcion del grupo armado al mar-
gen de la ley, el grupo de autodefensa o de guerrilla, o de la
parte significativa del bloque o frente u otra modalidad que
revista la organizacion, de que trata la ley 782 de 2002 que
decidio desmovilizarse —cuando, donde- y contribuir decisi-
vamente a la reconciliacion nacional’®.

2. Laindividualizacion del desmovilizado, incluyendo su nom-
bre, los datos que sirven para identificarlo, su domicilio, la
fecha en que ingreso6 al grupo armado al margen de la ley, las
zonas, regiones o localidades donde ejerci6 la militancia, las
funciones que desempefid, quiénes fueron sus superiores y
quiénes sus subalternos.

25 Articulo 1°, inciso 2° y articulo 2° inciso 1° de la ley 975 de 2005.
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3. Una relacion clara y sucinta de cada uno de los hechos
juridicamente relevantes que se imputen directamente al
desmovilizado, con indicacion de las razones de la comision
delictivay explicacion clara del por qué se reputan cometidos
durante y con ocasion de la militancia del desmovilizado en
el grupo armado al margen de la ley®*.

4. Una relacion clara y sucinta de los dafios que la organiza-
cion armada al margen de la ley colectivamente haya causa-
do, circunscritos a los cometidos dentro del marco temporal y
espacial -dreas, zonas, localidades o regiones- en donde el
desmovilizado desarrollé su militancia, con identificacion
puntual de cada una de las victimas®?’.

5. Larelacion de los bienes y recursos afectados con fines de
reparacion y de los entregados por la organizacion en el acto
de desmovilizacion.

6. Larelacion de los medios de conviccion que permitan infe-
rir razonadamente que cada uno de los hechos causados indi-
vidual y colectivamente, ocurrieron durante y con ocasion de
la militancia del desmovilizado en cuestion, con indicacion
de los testimonios, peritaciones, inspecciones y demas me-
dios de prueba que indiquen la materialidad de las infraccio-
nes imputadas®?.

226

227

228

Articulo 2°: Ambito de la ley, interpretacién y aplicacion normativa. La presente
ley regula lo concerniente a la investigacion, procesamiento, sancion y beneficios
judiciales de las personas vinculadas a grupos armados al margen de la ley, como
autores o participes de hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de
la pertenencia a esos grupos que hubieren decidido desmovilizarse y contribuir
decisivamente a la reconciliacion nacional.

El articulo 15 de la ley 975 de 2005 ordena a la Fiscalia investigar los dafios que
individual o colectivamente haya causado la organizacion.

De conformidad con el inciso 3° del articulo 5° de la ley en cita, la condicion de
victima se adquiere con independencia de que se procese o condene al autor de la
conducta punible —autor material-; lo que se debe establecer, ante la imposibilidad
de identificar al autor material del comportamiento delictivo, de conformidad con
el articulo 42 ibidem es que el dafio sufrido fue cometido por el grupo armado
ilegal beneficiario de la ley.

Teniendo en cuenta los umbrales de demostracion probatoria de los procesos de
justicia transicional y que los hechos a comprobar acontecieron regularmente antes
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7. La identificacion y lugar de citacion del abogado de con-
fianza o, en su defecto, del que le designe el Sistema Nacio-
nal de Defensoria Publica.

8. Enrelacion con los numerales 3° y 4° se debera especificar,
con miras a la sentencia y la adecuacion tipica, si se tratd de
hechos sistematicos, generalizados o si se traté de hechos ocu-
rridos en combate, diferenciando las condiciones de género,
edad y cualificacion del dafio sufrido por cada una de las vic-
timas®®.

Unido a lo anterior, es preciso recordar que en el contexto de la ley de
justicia y paz, conforme a lo ensefiado por la Sala®*° la acusacion es un
acto complejo que comprende el escrito de acusacion mas el acto oral
de control de legalidad material y formal de la aceptacion de cargos
ante la Sala de conocimiento de Justicia y Paz.

De ese acto complejo es del que se predica congruencia con la sentencia.

Sobre este tltimo acto procesal no son menos los yerros de los operado-
res judiciales. La instancia de primer grado omitié hacer un control de
legalidad material sobre la aceptacion de los cargos, en tanto, no se
verificaron los requisitos de elegibilidad del desmovilizado, no se con-
firmo si los cargos formulados correspondian a hechos ocurridos con
ocasion y durante la militancia de aquél, no se constato ni reconocié la
representacion legal de las victimas®! y tampoco se indag6 si eventual-
mente éstas requerian de medidas de proteccion.

Desde la propuesta axiologica de la ley, valga decir, la reconciliacion
nacional a partir de la reinsercion a la vida civil de los armados ilegales,

de la entrada en rigor de la ley 906 de 2004, el valor de la prueba de referencia,
compilada y aducida en procesos gobernados por la ley 600 de 2000, debera ser
valorada y estimada.

229 Se trata de una exigencia que se corresponde con los estandares internacionales en
materia de derechos humanos contenida en los principios de Joinet en materia de
reparacion a victimas de violaciones graves de derechos humanos y derechos
internacional humanitario.

20 Auto de junio de 2008

21 Por remision directa al articulo 340 de la ley 906 de 2004.
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olvid¢ la instancia de primer grado que a tan caro fin, desde el punto de
vista estrictamente procesal y normativo, subyace la declaracion judi-
cial de la verdad, la justicia y la reparacion y que la consecucion de
estos objetivos también depende de la labor judicial.

De acuerdo con la anterior premisa, el acto procesal de mayor connota-
cion en la ley de justicia y paz es la acusacion: escrito de acusacion
mas el control de legalidad material y formal sobre la aceptacion de
los cargos. No es, como parece entenderlo el 4 guo, que es en la version
libre donde se decide la verdad; no. La historia que se revela, se sancio-
nay sobre la cual la sociedad debe hacer catarsis, es una historia que se
declara judicialmente ante el juez colegiado.

Entonces, el acto de formulacion de cargos se desarrolla en una audien-
cia publica en la que se verifican el contenido minimo del escrito de
acusacion -segun lo expuesto supra- y de cara al control material sobre
el acto de aceptacion se constata, no solo la voluntad del postulado sino
también el por qué, el como, el cuando, el para qué, de cada crimen. La
verdad, en el marco de la ley, es un presupuesto que se construye, se
relata, se decanta y se sanciona.

Sobre el punto es menester atender, rigurosamente, al contenido del
articulo 48.1 de la ley en cita, que alude a la difusion publica y completa
de la verdad judicial, asi como al articulo 56 ibidem, que reitera otro
tanto, pues manda el conocimiento de la historia de las causas, desa-
rrollos y consecuencias de la accion de los grupos armados al margen
de la ley y, consecuente con esa metodologia, a lo previsto en el articulo
57 que ordena que los archivos sean preservados, estructurandose asi
un componente mas del derecho a la verdad.

Frente al caso concreto, cabe preguntar entonces, ;qué archivos y qué
historia podra ser preservada, con miras a garantizar la no repeticion de
tantos crimenes, si los escenarios procesales concebidos para construir
esa historia y para revelarla se convierten en recintos sordos que se
dinamizan bajo el equivocado presupuesto de darle cumplimiento a la
ley con la simple verificacion de la voluntad y el conocimiento de la
aceptacion, dejando por puertas la difusion de los motivos, causas y
consecuencias del acontecer criminal que se somete a su consideracion?
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El principio acusatorio - que no se puede confundir con el sistema pro-
cesal adoptado- es un componente constitucional de claras implicaciones
sociales; responde al conocimiento publico que se reclama de la ver-
dad, al control publico y judicial sobre la exigencia de congruencia en-
tre la decision final y la acusacion planteada, donde la calificacion
juridica de los hechos y la pena, estan sujetos a los principios iura novit
curia y legalidad.

Dicho principio, en la operatividad de la Ley de Justicia y Paz, compor-
ta para la judicatura mayor responsabilidad por la correlativa expectati-
va de justicia y verdad de la sociedad, dado el grave impacto de las
violaciones de derechos que se buscan sancionar. Razon superlativa para
que esos unicos escenarios procesales no se esterilicen.

Bajo las anteriores premisas, el A-quo y la Fiscalia tienen el reto de
superar los yerros advertidos y enmendar la actuacion.
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3.2. Audiencias de formulacién de cargos y de legalizacion de cargos:
naturaleza y fines

Extracto No. 65

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 32022 — 21 de septiembre de 2009

2. Audiencias de formulacion y legalizacion de cargos. Naturaleza
y fines.

En orden a solucionar el primer problema juridico que surge en este
caso y que tiene que ver con la naturaleza del control material de los
cargos imputados y admitidos por el postulado, como paso previo a la
sentencia que ha de culminar con el tramite, la Corte estima necesario
precisar el contenido de los articulos 18 y 19 de la Ley 975 de 2005,
dado que alli, de manera genérica y si se quiere confusa, el legislador
desarrolla, o mejor, relaciona de manera sucinta el objetivo basico de
las audiencias de formulacion de cargos y legalizacion de la misma.

Senala, entonces, el articulo 18 en cita, que después de formulada la
imputacion, dentro de los sesenta dias siguientes la Fiscalia y su grupo
de apoyo de Policia Judicial debe adelantar la investigacion y verifica-
cion de los hechos admitidos por el imputado y de los demas de los que
tenga conocimiento.

Vencido ese lapso, o si fuera posible antes “el fiscal del caso solicitard
al magistrado que ejerza la funcion de control de garantias la progra-
macion de una audiencia de formulacion de cargos, dentro de los diez
(10) dias siguientes a la solicitud, si a ello hubiere lugar.”

(..)

Cabe recordar que en relacion con la audiencia de legalizacion de los
cargos, la Corte Constitucional interpreto los alcances de la interven-
cion de los Magistrados de Conocimiento, advirtiendo que el control a
realizar sobre los cargos formulados es no s6lo formal, sino material y,
desde luego, no se limita a verificar que la aceptacion de los mismos
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por parte del postulado es libre, voluntaria, espontanea y asistido por su
defensor.

()

La Corte Constitucional, puede verse, busca dotar de sentido esa au-
diencia que se celebra ante los Magistrados de Conocimiento, para se-
pararla de la anterior de formulacién de cargos verificada ante el
Magistrado de Control de Garantias, pero no desarrolla el tema, pues, a
pesar de sefialar trascendente esa verificacion que hacen los Magistra-
dos de Conocimiento y destacar que se trata de un control material “so-
bre la calificacion juridica de los hechos”, obvia sefialar las pautas que
gobiernan el examen en cuestion y, en general, las circunstancias en las
cuales se desenvuelve la diligencia o la participacion que en la misma
puedan tener los actores del proceso.

Y ello es necesario, advierte la Sala, en razén a que la normatividad
nada dice y sin embargo se torna imperioso dotar de contexto la dili-
gencia, pues, cabe recordar, culminada ella s6lo se sigue la emision de
la correspondiente sentencia, de lo cual se extracta que es alli donde
todas las inquietudes y dificultades deben ser resueltas, para efectos de
que el fallo pueda emitirse sin contratiempos.

Acerca de la diligencia en comento y sus efectos, ya la Corte, aunque
de manera somera, ha puntualizado algunos aspectos.

Asi, en auto del 28 de mayo de 2008, radicado 29.560, sefa-
16 que:

“La instancia de primer grado omitio hacer un control de
legalidad material sobre la aceptacion de los cargos, en tan-
to, no se verificaron los requisitos de elegibilidad del
desmovilizado, no se confirmo si los cargos formulados co-
rrespondian a hechos ocurridos con ocasion y durante la
militancia de aquél, no se constato ni reconocio la represen-
tacion legal de las victimas y tampoco se indago si eventual-
mente éstas requerian de medidas de proteccion.

()
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“De acuerdo con la anterior premisa, el acto procesal de
mayor connotacion en la ley de justicia y paz es la acusa-
cion: escrito de acusacion mas el control de legalidad mate-
rial y formal sobre la aceptacion de cargos. No es, como
parece entenderlo el A quo, que es en la version libre donde
se decide la verdad; no. La historia que se revela, se sancio-
na y sobre la cual la sociedad debe hacer catarsis, es una
historia que se declara judicialmente ante el juez colegiado.

“Entonces, el acto de formulacion de cargos se desarrolla en
una audiencia publica en la que se verifican en contenido
minimo del escrito de acusacion —segun lo expuesto supra-y
de cara al control material sobre el acto de aceptacion se
constata, no solo la voluntad del postulado sino también el
por qué, el como, el cuando, el para qué, de cada crimen. La
verdad, en el marco de la ley, es un presupuesto que se cons-
truye, se relata, se decanta y sanciona”

Mas recientemente, se agrego®2:

“Finalizado ese plazo (de sesenta dias, se agrega), o antes,
de ser posible, el fiscal solicitara al magistrado de control de
garantias la programacion de una audiencia de formulacion
de cargos, en la que, a través de una valoracion juridica que
satisfaga el presupuesto de tipicidad estricta de las conduc-
tas punibles, concrete la imputacion factica y precise las ca-
tegorias de atribucion subjetivas cometidas por el
desmovilizado, en su condicion de militante de una organiza-
cion ilegal, para que de manera espontanea, libre, volunta-
ria, y asistido por su defensor, manifieste qué cargos o delitos
acepta.

“Si los acepta, se remitird la actuacion a la secretaria del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de conocimiento, en
donde se convocarad a audiencia publica para examinar si la
aceptacion fue libre, voluntaria, espontanea y asistida por su
defensor. En caso de encontrar reunidas esas condiciones, el

32 Auto del 31 de julio de 2009, radicado 31.539.
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magistrado de conocimiento citara para audiencia de sen-
tencia e individualizacion de pena.

“El escrito de formulacion debe cumplir con ciertas exigencias

puesto que, junto con el acto procesal de control de legalidad
material y formal de la aceptacion de cargos por parte de la
Sala de conocimiento de justicia y paz, conforman la acusacion
respecto de la cual se afirma congruencia con la sentencia.

“En punto de control de legalidad material es necesario cons-
tatar los requisitos de elegibilidad del desmovilizado y la ocu-
rrencia de los hechos delictivos durante y con ocasion de la
militancia en el grupo armado ilegal, la verificacion de la
voluntad del postulado, el por qué, el como y el cudando de
cada crimen, asi como la representacion legal de las victi-
mas y la necesidad de prestarles medidas de proteccion.”

De todo lo trascrito en precedencia es posible determinar como incon-
cuso que ese acto de acusacion consagrado en la Ley 975 de 2005, a
mas de trascendente y fundamental, se ha entendido en una doble di-
mension procesal complementaria, lo que permite apreciar que la pre-
sentacion formal del escrito de acusacion y su verificacidn material
operan actos subsecuentes e interdependientes, aunque la primera tarea
se cumpla ante el magistrado de control de garantias, y la segunda en
presencia de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz.

Desde luego, cada diligencia tiene una naturaleza y finalidades distin-
tas que no pueden confundirse, aunque la norma no haga mayor clari-
dad sobre el tema.

En este sentido, dada su innegable vinculacion con la sistematica
acusatoria, o cuando menos, la tramitacion oral que del proceso consa-
gra la Ley 906 de 2004, es por remision directa de la Ley 975 de 2005,
que debe acudirse a lo preceptuado alli, aunque, se hace necesario des-
tacar, las particularidades propias de la forma de justicia transicional
que hoy se tabula, impongan variar topicos trascendentes.

a) Audiencia de formulacion de cargos. Se realiza ante el Magistrado
de Control de garantias dentro de los 60 dias siguientes, o antes si es
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posible, a la formulacion de la imputacion. Demanda de dos requisitos,
uno formal, otro material: el segundo, corresponde a la investigacion
que necesariamente ha efectuado la fiscalia de las conductas confesa-
das en la version libre por el postulado y de los otros hechos verifica-
dos; el primero, reclama de la presentacion del escrito de acusacion,
que ha de contener como minimo?®>:

()

La verificacion que corresponde realizar al magistrado de control de
garantias opera meramente formal, pues a pesar de que en la Ley 906 de
2004, también se le faculta para verificar que la aceptacion de cargos
sea libre, voluntaria, completamente informada y asistida de su defen-
sor, en la Ley 975 de 2005, conforme lo estipulado en el inciso 3° del
articulo 19, esa tarea le ha sido deferida a la Sala de Decision de Justicia
y Paz.

Entonces, el magistrado de control de garantias debe velar inicamente
porque el escrito de acusacion contenga esos minimos atras
referenciados, a la par con la auscultacion de que se ha hecho el corres-
pondiente descubrimiento probatorio a las partes interesadas. Ya des-
pués, hara el interrogatorio al postulado acerca de su aceptacion de
cargos.

Si el postulado acepta sélo parcialmente los cargos, el magistrado de
control de garantias, acorde con lo estatuido en el articulo 21 de la Ley
975 de 2005, ordenara la ruptura de la unidad procesal, para que la
justicia ordinaria asuma el conocimiento de los no aceptados.

()

Pero volviendo al tema que se analiza, debe sefalarse, por Gltimo, que
la audiencia de formulacion de cargos ante el Magistrado de Control de
Garantias, se justifica pese a las limitaciones establecidas, porque gra-
cias a ella todos los intervinientes pueden conocer el resultado de la
version libre del postulado y la subsecuente investigacion de la Fiscalia
—que se plasman en los cargos detallados factica y juridicamente con

23 Auto del 28 de mayo de 2008, radicado 29.560.
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todas las circunstancias de tiempo, modo y lugar-, enterandose, asi mis-
mo, de los elementos de juicio recogidos.

Asi, para el momento posterior del control material, realizado ante la
Sala de Decision de Justicia y Paz, podran contar con los elementos de
juicio necesarios en aras de controvertir o adecuar esos cargos presen-
tados previamente.

b) Audiencia de legalizacion de cargos. Se realiza ante los Magistra-
dos de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz. Tiene como
prerrequisito material, la aceptacion que en la audiencia de formula-
cion de cargos hizo el postulado, de manera integral o parcial. Requisi-
to formal se erige el envio que de lo actuado hace el Magistrado de
Control de Garantias, tan pronto acepta los cargos el postulado, a la
Secretaria del Tribunal. Alli, 1a Sala correspondiente debe convocar para
la audiencia, que se celebrara dentro de los diez dias siguientes.

Como ya se anotd, la diligencia no opera apenas para que se verifique
que la aceptacion de cargos es libre, voluntaria, espontanea y asistida
por el defensor, sino que demanda la intervencion de los magistrados a
efectos de realizar control material de los cargos.

Sobre el particular, lo primero que cabe anotar es que la audiencia com-
porta una diferencia trascendental con el tipo de actuacion que realiza
el juez de conocimiento en tratandose de la Ley 906 de 2004 y el acto
de verificacion de la acusacion.

Ya se tiene establecido, sin que sea objeto de discusion, que en ese
procedimiento la intervencion del juez de conocimiento en sede de la
audiencia de formulacion de acusacion se representa eminentemente
formal, vale decir, en verificacion de aspectos ajenos a la materialidad
misma de los cargos, sea en lo que atiende a la concordancia de lo fac-
tico y lo juridico, o en torno de los elementos de juicio que soportan el
llamamiento a juicio.

Lo anterior, por la preeminencia que ha buscado darse al principio de
imparcialidad, pues, se estima que si el juez hace analisis referidos a la
concordancia entre los hechos y la adecuacion tipica, o atinentes a los
minimos elementos de juicio en los cuales puede soportarse la acusacion,
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habra comprometido anticipadamente su criterio en una especie de
prejuzgamiento nocivo que necesariamente irradiaria el desarrollo del
juicio y, particularmente, la decision que le ponga fin.

Por contraposicion al control simplemente formal que contempla la Ley
906 de 2004, deberia entenderse, como sucede en otras legislaciones,
que un control material permite penetrar a fondo en los hechos y su
adecuacion tipica, asi como auscultar la naturaleza y efectos de los
medios de prueba recogidos.

Asi, por citar algunos ejemplos, en Italia**, se instituy6 la llamada
udienza preliminare, que sirve como filtro para evitar acusaciones in-
fundadas, posibilitando el contradictorio por parte del imputado. Luego
de ello, el juez decide si hay o no lugar al dibuttimento, que no es otra
cosa que el juicio oral.

O el tramite que se ha instituido en la Corte Penal Internacional, res-
pecto de la audiencia para “confirmar cargos”y “controlar la acusa-
cion”, en la que, de manera idéntica al “pre tryal” de Norteamérica,
dentro de otros aspectos, se decide sobre el juicio de acusacion, con tres
opciones: 1. Confirmar los cargos y asignar al acusado una Sala de
Primera Instancia; 2. No confirmar los cargos respecto de los que se
determine que las pruebas no son suficientes; 3. Levantar la audiencia e
indicar al fiscal que presente nuevas pruebas, lleve a cabo nuevas in-
vestigaciones o modifique un cargo en razén a que las pruebas presen-
tadas parecen indicar la comision de un crimen distinto del que es
competencia de la Corte.

Ahora, no sobra sefialar que en esos casos, la evaluacion de proceden-
cia de la acusacion opera como mecanismo previo, dentro del tramite
ordinario, al inicio del juicio y, desde luego, la imparcialidad esta sal-
vada porque el funcionario encargado de la valoracién material es aje-
no a aquel que adelantara ese tramite.

Trasladada a nuestro pais esa evaluacion material, es pertinente advertir
que nada obsta el que se trate de una intervencion de la misma Sala de
Decision que resolvera el litigio, por la potisima razon que, en estricto

24 Articulos 416 al 433 del Codigo de Procedimiento Penal italiano.
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sentido, la filosofia del proceso de justicia y paz se aparta
significativamente del principio adversarial que informa el sistema
acusatorio, pues, la acusacion, o mejor, los cargos presentados por la
fiscalia no sirven de soporte para el adelantamiento del juicio con las
correspondientes audiencias que facultan la presentacion de pruebas y
alegatos contrarios.

Si de entrada se tiene claro que el procedimiento de justicia y paz solo
opera respecto de los cargos aceptados por el postulado de manera li-
bre, voluntaria, espontanea y con la asesoria del defensor, evidente sur-
ge que la adversarialidad opera en un plano bastante secundario, aunque,
debe resaltarse, ello no comporta que los demas intervinientes, digase
las victimas y el Ministerio Publico, se conviertan en convidados de
piedra.

No. Como precisamente se trata de perfilar la verdad y la justicia a
manera de bienes valiosos obligados de ofrecer a las victimas, es lo
cierto que los hechos deben ser construidos entre todos los intervinientes,
incluidos los magistrados de justicia y paz, desde luego, tomando como
base lo confesado por el postulado y la consecuente investigacion ade-
lantada por la fiscalia.

Y esa construccion debe realizarse en la audiencia de legalizacion de
cargos, en tanto, no puede olvidarse que por ocasion de su naturaleza
sui generis, en el tramite de justicia y paz no es posible adelantar una
audiencia preparatoria, ni un juicio oral y publico en el que se presenten
las pruebas de las partes y se controviertan los argumentos contrarios.

Entonces, para que no suceda que la construccion de la verdad opere
unilateral o ajena a lo realmente ocurrido, o que por virtud de una in-
adecuada delimitacion juridica se aparte de conceptos ineludibles de
justicia, se hace necesario habilitar un espacio adecuado para la forzosa
controversia y discusion, en el cual las victimas puedan ser escuchadas
y se les permita abonar desde su conocimiento esa verdad.

Ese sitio, como ya lo dejo sentado esta Corporacion y la Corte
Constitucional, no puede ser otro diferente al de la audiencia de
legalizacion de cargos, dotados los Magistrados de Conocimiento de
las amplias facultades arriba resefiadas cuando se hizo el ejercicio de
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derecho comparado, de manera que el diligenciamiento sélo puede
trascender hacia la audiencia de individualizacion de pena y sentencia
cuando se han satisfecho las exigencias de verdad y justicia que implican
relacionar amplia y suficientemente todos y cada uno de los hechos
ejecutados, dentro de su contexto y definiendo en lo posible las
circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como la correcta ubicacion
tipica, que incluye el grado de participacion, aspectos necesarios en
aras de respetar, ademas de esos conceptos valiosos de verdad y justicia,
el principio de congruencia.

De esta forma, la intervencion de la Sala de Conocimiento de Justicia y
Paz, no puede limitarse a la de simple avalista de los cargos presenta-
dos por la fiscalia y aceptados por el postulado, pues, en esa construc-
cion conjunta de la verdad esta en la obligacion de verificar, ya sea por
iniciativa propia o en virtud de la controversia que planteen los
intervinientes, en especial las victimas y el Ministerio Publico, no s6lo
que los estandares minimos de verdad, dentro del contexto del grupo
armado, se han respetado, sino que lo definido tipicamente se corres-
ponde con la realidad.

En ese camino, no sobra recalcar, no so6lo debe escucharse a los
intervinientes, sino que es necesario permitirles allegar elementos de
juicio que sirvan de contraste a la verdad presentada por la fiscalia.

Precisamente, como se anotd al momento de examinar la audiencia de
formulacion de cargos, gracias a lo consignado en el escrito acusatorio
los intervinientes conocen previamente cuales son los hechos que esti-
ma la fiscalia probados y su denominacion juridica, lo que les permitira
acudir a la audiencia de legalizacion de cargos con argumentos y ele-
mentos de juicio que los habilita para controvertir esa manifestacion

Alli, luego de contrastar las diferentes Opticas, los magistrados de co-
nocimiento deben hacer un pronunciamiento que confirme lo postulado
por la Fiscalia u obligue de ella al correspondiente replanteamiento,
pues, se repite, al fallo debe llegarse con absoluta claridad acerca de los
hechos y sus efectos juridicos.

No significa ello que se pretenda cambiar el rol de 1a fiscalia o se busque
reemplazar su funcion, sino adecuar uno y otra a la forma de justicia
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transicional que obliga construir una verdad no solamente formal a partir
de la intervencion de todos los interesados, pues, huelga resaltar, no se
trata aqui de que el Fiscal funja duefio de la acusacion, en tanto, se
reitera, el concepto de adversarialidad no signa la especial tramitacion.

Desde luego, es necesario precisar que en principio la Fiscalia, ora por-
que recibid directamente del postulado su version, ya en atencion a que
desplegd los medios adecuados para verificar esos hechos confesados o
descubiertos con ocasion de ello, es quien mejor puede reconstruir lo
ocurrido y posee los conocimientos suficientes para realizar la corres-
pondiente adecuacion tipica.

En consecuencia, si lo buscado es introducir nuevas circunstancias o
incluso hechos dejados de considerar, o se pretende hallar un mejor
encuadramiento legal de lo descubierto, corresponde a la parte o
interviniente, digase victimas y Ministerio Publico, entregar elementos
de juicio y argumentos suficientes para el efecto, pues, no basta la sim-
ple controversia tedrica o las especulaciones argumentales interesadas
que nada aportan a esa que se pretende construccion de la verdad.

De esta manera, para atender parcialmente a lo alegado por la Fiscalia
en este caso, no es que solo en eventualidades extremas de calificacio-
nes juridicas desbordadas, puedan intervenir las partes o la judicatura
para corregir, ampliar o eliminar uno o varios de los cargos presentados
por el Fiscal, sino que la introduccién de nuevos hechos o la modifica-
cion de los presentados depende de que existan elementos de juicio
valiosos y suficientes para el efecto.

Hechas las precisiones pertinentes, la Sala advierte que la dinamica
propia de la audiencia de legalizacion de cargos comprende los siguientes
topicos:

i)  Los magistrados de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz,
luego de las presentaciones de rigor, constataran y reconoceran la
representacion legal de las victimas y se les interrogara acerca de
la necesidad de medidas de proteccion®>.

25 Ello se anotd en el Auto del 28 de mayo de 2008, radicado 29.560.
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ii)  Seguidamente, interrogaran al postulado acerca del conocimiento
cabal de todos y cada uno de los cargos que fueron presentados
por la Fiscalia en la audiencia de formulacion de cargos —por ello
no es necesario que se reiteren uno a uno, dado que ya se supone
conocidos con antelacion-, verificando que su aceptacion haya
sido libre, voluntaria, espontanea y asistida por su defensor.

iii) Se concedera la palabra a la representacion de las victimas y al
Ministerio Publico, para que hagan sus manifestaciones en torno
de los cargos aceptados por el postulado, permitiéndoseles no sélo
argumentar, sino presentar los elementos de juicio en que basan
su pretension.

iv)  Delos argumentos y elementos de juicio presentados, se dara tras-
lado a los otros intervinientes y después a la Fiscalia, para que
ésta decida si efectivamente agrega hechos, elimina cargos, am-
plia las circunstancias o modifica la forma de imputacion o deno-
minacion juridica.

v)  Tanto si la Fiscalia acepta lo propuesto por las victimas, el Minis-
terio Publico o incluso el postulado y su defensa, luego del co-
rrespondiente debate, como si se niega a ello, el asunto debe ser
decidido alli mismo por los Magistrados de Conocimiento, en pro-
nunciamiento de fondo?® que faculta la interposicion de los re-
cursos de reposicion y apelacion.

vi)  De no interponerse los recursos o una vez resueltos estos, si exis-
tid alglin tipo de modificacion respecto de los cargos, esa modifi-
cacion debe ser objeto de nueva aceptacion por parte del postulado,
en la cual es necesario verificar las notas de libertad, voluntad,
espontaneidad y asistencia letrada.

26 Para el efecto, conforme se sefiala en el Auto del 31 de julio de 2009, radicado
31.539, debe establecer: “si se cumple el presupuesto de verdad en la revelacion
de los hechos, si se satisfacen los requisitos de elegibilidad (...) constatara la
pertenencia de....a la organizacion armada ilegal y, de contera, la comision de los
hechos delictivos durante y con ocasion de esa militancia”.
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vii)

viii)

Si el postulado no acepta uno o varios de los cargos modificados,
la Sala de Decision de Justicia y Paz debe disponer la ruptura de
la unidad del proceso para que la justicia ordinaria adelante la
correspondiente investigacion.

Por ultimo, la Sala de Decision decreta la legalidad de los cargos
finalmente aceptados por el postulado, para lo cual se torna
indispensable declarar judicialmente la militancia del procesado
en la organizacion armada ilegal*’, y a renglon seguido dispone
que las actuaciones procesales ordinarias adelantadas en contra
del desmovilizado y que se hallan suspendidas, se acumulen
definitivamente al proceso de Justicia y Paz tramitado dentro de
los lineamientos de la Ley 975 de 2005.

Definidos, entonces, en tales términos los parametros del control mate-
rial de los cargos imputados y aceptados por el postulado, se ocupa la
Corte de esbozar algunos criterios que han de servir de guia para resol-
ver aspectos discutidos en el tramite de este caso, entre ellos, la cons-
truccion de la verdad en el proceso de justicia y paz y la naturaleza de
los delitos que se juzgan en este proceso de transicion, para entrar lue-
go a verificar el objeto de la impugnacion.

27 Acorde con lo sefialado en el Auto del 28 de mayo de 2008, radicado 29.560.
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3.3. Conveniencia de acusacion y seguimiento de tramite posterior
en bloque

Extracto No. 66

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 32022 — 21 de septiembre de 2009

Incluso, si se tratase de ser consecuentes con el principio basico que
informa el proceso de justicia y paz, referido a la contextualizacion de
unos hechos que por su naturaleza deben obedecer a la estructura de un
grupo armado organizado al margen de la ley, como propios de su idea-
rio, forma de actuar y finalidades, lo ideal seria que ese escrito de acu-
sacion y posterior tramite comprendiese no a una determinada persona
y ni siquiera todos los hechos que a ella se atribuyen, sino al bloque en
su integralidad, incuestionable como es que tanto los dafios individua-
les, como los colectivos, al igual que los elementos probatorios, se va-
len del mismo sustento.

Al efecto, no puede pasarse por alto que en versiones rendidas por va-
rios de los jefes paramilitares (particularmente Salvatore Mancuso y el
alias “El Iguano”), se ha afirmado que los grupos por ellos comandados
cometieron tal multiplicidad de crimenes, que su investigacion y
juzgamiento, de hacerse individual, demandaria afios e incluso, acorde
con la capacidad logistica de nuestra justicia, podria conducir a la im-
punidad.

()

Por lo demas, si se conoce que los comandantes responden de todos los
hechos en razon de la estructura piramidal del grupo®®, pero también la

2% Ver al respeto el analisis abordado por la Sala en el reciente fallo de casacion del 2
de septiembre de 2009, dentro del radicado No. 29.221, en el que se concluy6 que
en materia de justicia transicional, para el caso colombiano, es viable la aplicacion
de la teoria de “la concurrencia de personas en el delito y los aparatos organizados
de poder”, “autoria mediata en aparatos organizados de poder con instrumento
fungible pero responsable” o “autor tras el autor”. Afirmd la Sala que el fenémeno

de intervencion plural de personas articuladas de manera jerarquica y subordinada
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ejecucion material puede atribuirse a muchas personas, claro se advier-
te que la atomizacion de investigaciones y la dispersion de esfuerzos
atenta contra los principios basilares de la Ley 975 de 2005 en punto de
verdad, justicia y reparacion. Junto con ello, se multiplican las audien-
cias relativas a un mismo hecho con la consecuente ineficiencia en la
utilizacion de los limitados recursos disponibles y el riesgo de que el
contenido de las sentencias varie respecto a las circunstancias de modo,
tiempo y lugar, atentando contra principios de seguridad juridica e igual-
dad. Ello para no mencionar los inconvenientes generados a las victi-
mas, como consecuencia de que se les convoque a multiples audiencias
donde se ventilan los mismos hechos.

Mirese, igualmente, que si lo pretendido, ademas de la reparacion indi-
vidual, es propiciar la satisfaccion del colectivo, el hecho de que se
fragmente en varias audiencias de reparacion de perjuicios, las discu-
siones atinentes al mismo tema, no so6lo incrementa enormemente la
dispersion de recursos arriba mencionada, sino que limita esa posibili-
dad de que se reparen integralmente los perjuicios.

a una organizacion criminal, que mediante division de tareas realizan conductas
punibles, debe comprenderse a través de la metafora de la cadena:

“En este instrumento el que se constituye en un todo enlazado, los protagonistas
que transmiten el mandato de principio a fin se relacionan a la manera de los
eslabones de aquella. En esa medida, puede ocurrir que entre el dirigente mdaximo
quien dio la orden inicial y quien finalmente la ejecuta no se conozcan.

“Asi como se presenta en la cadeneta, el primer anillo o cabeza de mando principal
se constituye en el hombre de atras, y su designio delictuoso lo termina realizando
a través de un autor material que se halla articulado como subordinado (con
jerarquia media o sin ella) a la organizacion que aquél dirige.

“Dada la ausencia de contacto fisico, verbal y de conocimiento entre el primer
cabo ordenador y el ultimo que consuma la conducta punible, sucede que el mandato
o proposito se traslada de manera secuencial y descendente a través de otros
dependientes. Estos como eslabones articulados conocen de manera inmediata a
la persona antecedente de quien escucharon la orden y de forma subsiguiente a
quien se la trasmiten. Todos se convierten en anillos de una cadena en condiciones
de plural coautoria.

“Esta forma de intervencion y concurrencia colectiva en conductas punibles es
caracteristica en organizaciones criminales claramente identificadas que consuman
el delito de concierto para delinquir con fines especiales de que trata el articulo
340 inciso 2° de la ley 599 de 2000 o como puede ocurrir en grupos armados
ilegales, independientemente de los postulados ideologicos que los convoquen pues

»

en eventos incluso pueden carecer de ellos...”.
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Asi, bajo el reconocimiento de estas realidades, puede pensarse que las
acusaciones futuras en el tramite de justicia y paz se hicieran, en la
medida de lo posible, bajo el contexto de un destinatario colectivo de la
accion penal, por ejemplo, a nivel de frente o de bloque, siempre, claro
esta, que previamente se hayan individualizado, a través de su
desmovilizacion y respectiva confesion, los miembros de esa agrupa-
cion y se contextualizaren los hechos como consecuencia del ideario
del bloque, permitiendo asi la vinculacion de los comandantes y man-
dos medios del mismo.

Entonces, para que no sea apenas ilusoria la pretension de verdad, justi-
cia y reparacion, esa tramitacion conjunta demandaria de la Fiscalia
contar con un banco de datos e informacioén actualizada acerca de cada
bloque paramilitar y quiénes se han desmovilizado del mismo, para efec-
tos de que luego de recabar su version libre y adelantar la correspon-
diente investigacion que ella amerita, presente una sola imputacion y a
renglon seguido adelante la justicia un solo proceso respecto de ese
bloque y personas.
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3.4. Formulacién de cargos en relacién con sentencias proferidas
por la justicia ordinaria

Extracto No. 67

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 31048 — 9 de marzo de 2009

(...)no resulta admisible el planteamiento del delegado de la Procuraduria
expresado en la audiencia celebrada en primera instancia cuando sos-
tiene que el presupuesto de justicia en este caso se cumplio en el tramite
del proceso ordinario. La exigencia de garantizar la justicia, verdad y
reparacion establecida en la Ley 975 de 2005 queda a cargo de manera
fundamental del desmovilizado si aspira a beneficiarse de la pena alter-
nativa. Ese presupuesto, por tanto, no puede entenderse satisfecho con
la investigacion que los funcionarios judiciales realizan mediante los
procedimientos ordinarios, pues en ese caso ninguna colaboracion con
la justicia ha prestado el postulado para garantizar tales derechos y en-
tonces hacerse acreedor a la pena alternativa.

Ejemplificando se tiene que si alguien que se desmovilizé de un grupo
armado ilegal esta siendo investigado o juzgado por la justicia ordinaria
por un delito de homicidio cometido en desarrollo de su pertenencia a
esa organizacidon y ocurrido antes del 25 de julio de 2005, no le basta
acudir al proceso adelantado en su contra por la justicia transicional
consagrada en la Ley 975 de 2005 y admitir dicho punible para
automaticamente beneficiarse de la pena alternativa. Es necesario que
en el marco de la diligencia de version libre indique las circunstancias
de tiempo, modo y lugar bajo las cuales cometio el crimen, revele el
sitio donde quedaron los despojos mortales de la victima y procure re-
parar de manera integral los perjuicios causados con su accion delictiva.

El cumplimiento de tales condiciones ha de ser verificado por el Magis-
trado de Control de Garantias para acceder a dar tramite a la aceptacion
del cargo o cargos, es decir, le corresponde previamente examinar si el
desmovilizado en desarrollo de la version libre confesé de manera com-
pleta y veraz los hechos en torno a los cuales se edifico la imputacion o
acusacion formulada en la justicia ordinaria.
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En el caso objeto de examen, el funcionario a guo no realizo tal verifi-
cacion, pues le basto con determinar la situacion objetiva de que el de-
lito aceptado es el mismo por razon del cual lo procesa un juzgado
especializado para ordenar el envio de la actuacion a la Sala de Justicia
y Paz. Desde luego, esa omision podria ser subsanada por la Corte, pero
tal posibilidad choca con un insoslayable obstaculo.

En efecto, si bien la defensa y el Procurador Judicial que actu6 en pri-
mera instancia sostienen que ARNUBIO TRIANA MAHECHA confeso
ya las circunstancias de su pertenencia a las autodefensas de Puerto
Boyaca, lo cierto es que ni los registros escritos ni los electronicos
contentivos de la version libre se aportaron en el curso de la audiencia
preliminar celebrada por el Magistrado de Control de Garantias. Sélo
se incorpor6 copia de un acta en la cual consta la version que el aludido
ofrecié al momento de desmovilizarse, en la cual reconocié de manera
muy general su pertenencia a tal organizacion, sin revelar detalles de la
misma atinentes a su estructura, funcionamiento y area de influencia®”,
como se requiere en ese caso para entender satisfechos, dada la natura-
leza del delito que se pretende aceptar, los derechos de las victimas.

A lo anterior se suma que la fiscal delegada recurrente sostiene que en
desarrollo de la version libre rendida por TRIANA MAHECHA en el
marco del proceso de Justicia y Paz no ha confesado atn “hechos en
particular”, lo cual perfectamente puede entenderse como que el postu-
lado no ha revelado ni siquiera los detalles de su pertenencia a la orga-
nizacion armada al margen de la ley en cuestion.

29 FL 11 cuadernillo color verde aportado por la defensa en la audiencia preliminar.



Formulacion de cargps [309 ]

3.5. Autoridad competente
Extracto No. 68

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 31492 — 2 de abril de 2009

2. En relacion con los argumentos expuestos por la Magistrada de Con-
trol de Garantias de Barranquilla, sobre los cuales edifica su solicitud
de asignar la competencia para conocer de la audiencia de formulacion
de cargos directamente a la Sala de conocimiento de Justicia y Paz del
Tribunal de Bogotd para lo cual acude a la excepcion de
inconstitucionalidad respecto del numeral 6 del articulo 13; inciso 3 del
articulo 18; inciso 2 del articulo 19 y el ltimo parrafo del articulo 22
de la Ley 975 de 2005, la Corte ya tuvo oportunidad de pronunciarse en
providencia de reciente factura®?, precisandose que tal solicitud, eleva-
da a través de un escrito de contenido idéntico al que ahora concita la
atencion, resulta improcedente, con fundamento en las siguientes razo-
nes juridicas:

En primer lugar, destaco la Sala que si bien el mecanismo de la excep-
cion de inconstitucionalidad, consagrado en el articulo 4° de la Carta
Politica resulta viable para sustentar su propuesta, en tanto permite a
cualquier juez inaplicar preceptos de inferior jerarquia en caso de hallar
que son contrarios a los de la Carta Politica, su utilizacién exige una
solida carga argumentativa, pues:

“...la utilizacion de la excepcion solo procede ante la presen-
cia de unos presupuestos minimos al punto que ‘el quebranto
objetivo de la norma constitucional sea de tal forma flagran-
te 0 manifiesto que no permita la minima interpretacion en
contrario y, por ende, no se requiera de sofisticados argu-
mentos para sustentarla ", pues si ello resultara necesario
se estaria haciendo un juicio propio de la jurisdiccion

240 Auto de definicion de competencia de fecha marzo 31 de 2009, rad. 31491.
241 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Colision Radicado 19517, 2 de
julio de 2002.
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facultada para tal tarea, la cual no es otra que la jurisdiccion

constitucional como autoridad encargada de definir por via
general y con efectos erga omnes el ajuste de un precepto
legal a la Constitucion .

A pesar de la extension del escrito presentado por la Magistrada de Con-
trol de Garantias no dimana tal demostracion, toda vez que ninguno de
los argumentos alli expuestos pone de relieve la contradiccion ostensi-
ble de las normas que pretende inaplicar con el texto constitucional.

En segundo lugar, porque para sustentar su disertacion la Magistrada
parte del error consistente en asimilar el proceso en transicion de justi-
ciay paz con el ordinario de la Ley 906 de 2004, sobre lo cual la Sala ha
puntualizado que:

“...[e]n el ambito la justicia transicional la interpretacion de
las disposiciones legales no se satisface con los criterios
interpretativos convencionales, sino que se nutre de los prin-
cipios y valores constitucionales imbricados en Tratados In-
ternacionales que propenden por debilitar el conflicto en aras
de alcanzar el derecho a la paz, pero que también busca en-
Juiciary reparar las graves violaciones a los derechos huma-
nos y al derecho internacional humanitario mediante el
esclarecimiento de la verdad™*.

Por lo mismo, en la decision que se ocup6 de resolver la propuesta ele-
vada por la Magistrada de Control de Garantias, se preciso:

“Al respecto resulta oportuno sefialar que cuando se define
la naturaleza, objetivos y fines de la Ley de Justicia y Paz
indicando que consagra una politica criminal especial de jus-
ticia restaurativa, no estd diciendo cosa distinta a que con
ella se busca la solucion pacifica al conflicto a través del
relativo perdon, la reconciliacion y la reparacion del dario,

242 Auto de definicion de competencia de fecha marzo 31 de 2009, rad. 31491.

243 Cfr. Auto de colision de competencias de fecha 19 de octubre de 2006, rad. 25831.
En el mismo sentido, autos del 7 de diciembre de 2005 y 28 de septiembre de 2006,
rads. 24549 y 25830.
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involucrando a la victima, al victimario y a la sociedad, como
lo impone el plexo normativo internacional, a saber: Los tra-
tados sobre Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos**, Convencion Americana de Derechos Humanos*®,
Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crue-
les, Inhumanos o Degradantes®*’, Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura*’, La Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas®*,
La Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio®”, El Estatuto de la Corte Penal Internacional®,
que hacen parte de la Carta Fundamental en virtud del Blo-
que de Constitucionalidad, sin dejar de lado la jurispruden-
cia interamericana relativa al Derecho a conocer la verdad,
a la justicia y a la reparacion de las victimas y a la no repeti-
cion, que por su relevancia como fuente de derecho interna-
cional indudablemente vinculan al pais en tanto constituyen
autorizada interpretacion de las prescripciones de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos”.

Es que, agréguese, tan s6lo porque el articulo 62 de la Ley 975 de 2005
contempla una remision al Coédigo de Procedimiento Penal “para todo
lo no dispuesto en la presente ley”, no implica que comparte todos los
presupuestos del proceso adversarial previsto en la Ley 906 de 2004.
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Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966. Aprobado
mediante la Ley 74 de 1968.

Suscrita en San José de Costa Rica en noviembre de 1969. Aprobada mediante la
Ley 16 de 1972.

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1984, aprobada
mediante la Ley 70 de 1986.

Adoptada por la Asamblea General de la OEA en Cartagena de Indias en 1985,
aprobada mediante la Ley 406 de 1997, declarada exequible mediante la Sentencia
C-351 de 1998.

Adoptada por la Asamblea General de la OEA en Belém do Para. Brasil, en 1994.
Aprobada mediante la Ley 707 de 2001, revisada mediante la Sentencia C-580 de
2002.

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones unidas en diciembre de 1948,
aprobada por Colombia mediante la Ley 28 de 1959.

Adoptado por la Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones
Unidas el 17 de junio de 1998, aprobado mediante la Ley 742 de 2002, revisada
mediante la Sentencia C-578 de 2002.
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Al respecto, empiécese por sefialar que la Ley de Justicia y Paz surgi6
ante la necesidad de emprender un proceso de reconciliacién nacional,
para cuya puesta en marcha era imprescindible el acercamiento de los
multiples integrantes de grupos armados al margen de la ley que opera-
ban en el pais, como Unica forma de obtener la paz y la reconciliacion
nacional, lo cual supone un origen diferente al de las demas leyes ordi-
narias, incluyendo, desde luego, la Ley 906 de 2004, cuyos destinata-
rios, ademas, son diferentes a los de la normatividad ordinaria, pues
mientras que ésta se dirige a todos los ciudadanos que eventualmente
llegaren a cometer conductas delictivas, aquella apunta, como ya se se-
nalo, a las personas que conforman tales estructuras delictivas.

En el ambito procesal, como se resefiara en la providencia que definio
la misma solicitud, también se advierten diferencias marcadas entre los
dos sistemas. Asi, por ejemplo, la Ley de Justicia y Paz, contrariamente
al sistema concebido en la Ley 906 de 2004, no responde a la naturaleza
de un proceso de partes, por ser consecuente con un modelo de justicia
transicional, y por ello no se cifie ciegamente a los lineamientos del
modelo de enjuiciamiento criminal adoptado mediante el Acto Legisla-
tivo 03 de 2002, no obstante que la Ley 975 de 2005 y el Decreto Regla-
mentario 4760 de 2005 consagran, como ya se dijo, normas de
integracion, pero ello circunscrito a suplir vacios legales.

Por otro lado, el modelo al cual adscribe la Ley 906 de 2004 tiene por
eje el principio adversarial, conforme al cual el fiscal investiga, acusa y
solicita condena, al cabo que la prueba se practica en presencia del juez
de conocimiento, garantizandose, en todos los casos, su contradiccion.

A diferencia de este sistema de enjuiciamiento, en el implantado con la
Ley 975 de 2005 la actuacion no se sigue a instancias del fiscal, sino a
partir de la manifestacion del integrante del grupo armado ilegal al
momento de desmovilizarse de acogerse a sus beneficios y con su
postulacion por parte del Gobierno Nacional.

En el plano probatorio también se advierten diferencias vertebrales por-
que la Ley 975 esta disefiada para obtener la confesion voluntaria y
libre del postulado, bajo la condicion de que efectlie un relato completo
y veraz de todos los hechos delictivos en los cuales participo o de los
que haya tenido conocimiento durante y con ocasion de su pertenencia
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al grupo armado al margen de la ley, por lo tanto la discusion se concen-
tra a establecer si tal version reune o no tales condicionamientos que lo
hacen acreedor a la pena alternativa. Por su lado, como ya se indic6, en
la Ley 906, el debate probatorio es ilimitado en cuanto a su contenido,
en donde cada una de la partes presenta los medios de persuasion con
los cuales pretende demostrar su teoria del caso.

En esa misma medida, igualmente varia de manera sustancial el rol de
la fiscalia dentro del proceso, pues en el especial de justicia y paz su
labor principalmente se supedita a constatar la certeza de lo confesado
por el postulado, al cabo que en el tramite ordinario estd compelida a
presentar ante el juez los medios de prueba de los cuales emerja la res-
ponsabilidad del procesado mas alla de toda duda razonable.

Sobre este mismo punto debe hacerse especial énfasis en cuanto a que
en el procedimiento especial de justicia y paz, diferente al modelo de la
Ley 906, no hay inmediacion ni controversia de la prueba ante el juez
de conocimiento, basicamente porque el interés de todos los
intervinientes, atin de la defensa, apunta hacia el mismo cometido de
lograr los axiomas de verdad, justicia y reparacion, que junto a la con-
tribucion para la obtencion de la paz nacional y la garantia de no repeti-
cion, constituyen el fundamento de concesion de la pena alternativa.

De lo anteriormente expuesto se desprende, como asi se concluyo en la
providencia del pasado 31 de marzo, que:

“...indiscutiblemente se trata de un proceso de caracteristi-
cas sustancialmente distintas el previsto en la Ley de Justicia
y Paz, no es posible equipararlo al sistema acusatorio im-
plantado con el Acto Legislativo 03 de 2002 reformatorio del
articulo 250 de la Constitucion Politica, de donde se des-
prende que el argumento medular esbozado en la decision
del 10 de marzo del aiio en curso por la Magistrada de Justi-
ciay Paz para declararse sin competencia carece de sustento
Juridico y por ende debe desecharse .

1 Tbidem.
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En tercer orden, se tiene que la consagracion de la doble audiencia con
la intervencion de distintas autoridades judiciales, obedece a la potes-
tad constitucional de configuracion del legislador para disefar los pro-
cedimientos, sin que se advierta exceso o extralimitacion alguna en su
ejercicio, atendida, como ya se preciso con antelacion, su diversa natu-
raleza.

Corolario de lo expuesto en precedencia, no se advierte contrariedad de
caracter ostensible y evidente entre las normas legales inaplicadas y las
normas constitucionales referidas por la funcionaria para sustentar su
tesis de sustraerse al conocimiento de la audiencia de formulacion de
cargos.
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3.6. Formulacién parcial de cargos: decision modulada
Extracto No. 69

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 29560 — 28 de mayo de 2008

El articulo 27 de la ley 906 de 2004 prescribe que en el desarrollo de la
investigacion y en el proceso penal los servidores publicos modularan
la actividad procesal para lo cual se ceriiran a criterios de necesidad,
ponderacion, legalidad y correccion en el comportamiento, para evitar
excesos contrarios a la funcion publica, especialmente a la justicia.

Los conflictos juridicos planteados en la alzada, convocan a la Sala a un
ejercicio de ponderacion en la aplicacion de los principios que colisionan
en este asunto, porque es evidente el conflicto que surge si se optara por
invalidar el tramite a causa de las graves omisiones procedimentales de
la primera instancia, o se decidiera mantener la actuacion para preser-
var los derechos, entre otros, el de las victimas.

Bajo ese contexto, se mantendra la actuacion examinada pero, por cuer-
da paralela y subsiguiente, se formulara la imputacion que tanto la de-
fensa como el Ministerio Publico echan de menos, relativa al concierto
para delinquir agravado, y las otras que surjan de las indagaciones so-
bre los dafios colectivamente causados por la organizacion -durante y
con ocasion de la militancia del serior WILSON SALAZAR CARRASCAI-
conforme a las fronteras espaciales y temporales especificas de aquella.
Es que, si bien los yerros advertidos constituyen graves vicios de es-
tructura por la deficiente construccion judicial de la verdad, los dere-
chos de las victimas reconocidas y su oposiciéon a que se invalide
nuevamente la actuacion, le indican a la Sala que esta actuacion proce-
sal debe proseguir con miras a que no se siga aplazando la apertura del
incidente de reparacion por los cargos admitidos.

Sin embargo, la sentencia que surja de esta formulacion parcial de car-
gos, deberd suspender la aplicacion de la pena alternativa, la cual queda
supeditada a la prosperidad de la actuacion paralela que se ordena por
las imputaciones omitidas.
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Se trata de un evento de formulacion parcial de cargos, distinto a la
figura de la aceptacion parcial de cargos regulada por el articulo 21 de
la ley 975 de 2005, que consagra el procedimiento a seguir cuando el
postulado NO ADMITE unos cargos y ordena que se tramiten por las
autoridades competentes y las leyes procedimentales vigentes al mo-
mento de su comision.

En otras palabras, no se trata de una ruptura procesal con ocasion de
una aceptacion parcial de cargos. Aqui la situacion es distinta, pues como
se sabe, el senor SALAZAR CARRASCAL aceptd fodos los cargos
que se le imputaron. Solo que la fiscalia dejo por puertas la conducta
punible del concierto, situacion que no se puede revertir en contra del
postulado, a quien no corresponde la tabulacion tipica de sus comisiones
delictivas ni el conocimiento de los distintos niveles y categorias de
atribucion subjetiva a partir de las cuales se puede derivar
responsabilidad.

Entre los derechos de las victimas reconocidas y los derechos de las
victimas por reconocer, se impone una solucién desde el criterio
modulador de la ponderacién judicial, concepto que sugiere que algo
sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades
Jjuridicas y reales existentes”.

Las dificultades en la implementacion de la ley de justicia y paz, por la
complejidad de su objeto y los vacios de procedimiento, prohijan la
necesidad de esta solucion.

Como corolario:

Frente al primer problema juridico planteado, no se invalidara la actua-
cion pero se condicionara la pena alternativa a la prosperidad de la ac-
tuacion paralela que debera promoverse contra WILSON SALAZAR
CARRASCAL por el delito de concierto para delinquir agravado y las
otras imputaciones a que haya lugar con ocasion de los dafios colectiva-
mente causados por la organizacion y respecto de los cuales también
deba responder el desmovilizado, en tanto se ajusten las categorias de

22 Cfr. Robert Alexi. Por Carlos Bernal Pulido. El derecho de los derechos. Universidad
Externado de Colombia, p. 97
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atribucion subjetivas que corresponden a los miembros de organizacio-
nes criminales.

En relacion con el segundo problema juridico planteado, referido a la
exclusion que hiciera el Magistrado de Garantias del cargo de falsedad,
si bien no hace parte de las decisiones a controlar por la Sala porque no
esta contenida en el acto procesal que se examina, surge necesario ob-
servar las consideraciones acerca de la invasion de competencia sobre
estos asuntos de dicho funcionario y el alcance del fenémeno de la pres-
cripcion en los asuntos gobernados por la ley de justicia y paz dentro
del compromiso de vocacion a la verdad y a la reconciliacion por parte
del procesado.
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3.7. Acumulacion de procesos: oportunidad
Extracto No. 70

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 28250 — 25 de septiembre de 2007

Consciente de esta situacion, el legislador reglamentario procur6 resol-
ver el inconveniente a través del Decreto 4760 de la misma anualidad,
en cuyo articulo 7°, estipulo lo siguiente:

“Articulo 7°. Acumulacion de procesos. De conformidad con
el articulo 20 de la Ley 975 de 2005, para los efectos proce-
sales se acumularan los procesos que se hallen en curso por
hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la per-
tenencia del desmovilizado a un grupo armado organizado al
margen de la ley. En ningun caso procedera la acumulacion
por conductas punibles cometidas con anterioridad a la per-
tenencia del desmovilizado al grupo armado organizado al
margen de la ley.

Si el desmovilizado se encuentra privado de la libertad en
virtud de medida de aseguramiento dictada en otro proceso,
recibida la lista de postulados elaborada por el Gobierno
Nacional, el Fiscal Delegado asignado de la Unidad Nacional
de Justicia y Paz, una vez cumplidas las averiguaciones de
que trata el articulo 4° del presente decreto y obtenidas las
copias pertinentes de la otra actuacion procesal, le recibird
version libre. A partir de esta diligencia, el Fiscal Delegado
dejard al desmovilizado a disposicion del Magistrado de
Control de Garantias y se suspenderd, en relacion con el
sindicado o imputado, el proceso en el cual se habia proferido
la medida de aseguramiento hasta que termine la audiencia
de formulacion de cargos dispuesta en el articulo 19 de la
Ley 975 de 2005. La formulacion de cargos incluira aquellos
por los cuales se ha impuesto medida de aseguramiento en el
proceso suspendido siempre y cuando se relacionen con
conductas punibles cometidas durante y con ocasion de la
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pertenencia del desmovilizado al grupo armado organizado
al margen de la ley.

Declarada la legalidad de la aceptacion de los cargos por la
Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial, la actuacion
procesal suspendida se acumulard definitivamente al proce-
so que se rige por la Ley 975 de 2005 respecto del imputado.
Sin embargo, en caso que el imputado no acepte los cargos o
se retracte de los admitidos, inmediatamente se avisara al
funcionario judicial competente para la reanudacion del pro-
ceso suspendido.

Mientras se encuentre suspendido el proceso judicial ordina-
rio no correrdn los términos de prescripcion de la accion
penal”.

El texto de esta disposicion conduce a las siguientes conclusiones:

(1) En su primer inciso basicamente reproduce el articulo 20
de la Ley 975.

i1) Si el desmovilizado se encuentra privado de la libertad en
virtud de medida de aseguramiento dictada en otro u otros
procesos luego de que el Fiscal Delegado asignado de la Uni-
dad Nacional de Justicia y Paz recibe la lista de postulados
elaborada por el Gobierno Nacional, cumple la fase
preprocesal de averiguaciones previas de que trata el articulo
4° del mismo decreto, obtiene las copias de la otra actuacion
procesal y evacua la diligencia de version libre, podra solici-
tar al Magistrado de Control de Garantias la suspension de
dichas actuaciones hasta que culmine la audiencia de formu-
lacion de cargos dispuesta en el articulo 19 de la Ley 975 de
2005.

Un entendimiento cabal de esta disposicion permite colegir que se in-
troduce la figura de la suspension en relacion con los procesos dentro
de los cuales se haya dictado medida de aseguramiento en contra del
postulado.
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Asi mismo, las conductas derivadas de estos procesos se incluiran en la
audiencia de formulacion de cargos, siempre y cuando se relacionen con
conductas punibles cometidas durante y con ocasion de la pertenencia
del desmovilizado al grupo armado organizado al margen de la ley.

(ii1) Se estipula un momento procesal especifico para acumu-
lar los procesos suspendidos una vez declarada la legalidad
de la aceptacion de los cargos por la Sala del Tribunal Supe-
rior de Distrito Judicial.

(iv) También deja entrever esta norma que la decision atinen-
te a la suspension de procesos corresponde al Magistrado de
Control de Garantias en desarrollo de audiencia preliminar,
mientras que su acumulacién compete al funcionario de co-
nocimiento Unica y exclusivamente una vez haya declarado
la legalidad de la aceptacion de cargos.

Esta disposicion fue derogada expresamente por el articulo 22 del De-
creto 3391 de 2006, fundamentalmente porque el articulo 11 de esta
normatividad varid la reglamentacion sobre el particular. Dicho precep-
to sefiala lo siguiente:

“Articulo 11. Acumulacion de procesos. De conformidad con
los articulos 16 y 20 de la Ley 975 de 2005, para los efectos
procesales se acumularan todos los procesos que se hallen en
curso o deban iniciarse por hechos delictivos cometidos duran-
te y con ocasion de la pertenencia del desmovilizado a un grupo
armado organizado al margen de la ley, de lo cual serd informa-
do. En ningun caso procederd la acumulacion por conductas
punibles cometidas con anterioridad a la pertenencia del
desmovilizado al grupo armado organizado al margen de la ley.

Si en relacion con el desmovilizado existe medida de
aseguramiento de detencion dictada en otro proceso, recibida
la lista de postulados elaborada por el Gobierno Nacional en
la forma prevista por el articulo 1 °del Decreto 2898 de 2006,
el Fiscal Delegado asignado de la Unidad Nacional de
Justicia y Paz, una vez cumplidas las averiguaciones de que
tratan los articulos 15y 16 de la Ley 975 de 2005 y obtenidas
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las copias pertinentes de las actuaciones procesales
solicitadas por él, le recibira version libre. Si el desmovilizado
se encuentra privado de la libertad por orden de otra
autoridad judicial, continuara en esa situacion. En todo caso,
una vez adoptada la medida de aseguramiento por el
magistrado de Control de Garantias dentro del proceso de
Justicia y Paz, que incluya los hechos por los cuales se profirio
la detencion en el otro proceso, este se suspendera, respecto
del postulado, hasta que termine la audiencia de formulacion
de cargos dispuesta en el articulo 19 de la Ley 975 de 2005.
En esta se incluiran aquellos por los cuales se ha impuesto
medida de aseguramiento en el proceso suspendido siempre
y cuando se relacionen con conductas punibles cometidas
durante y con ocasion de la pertenencia del desmovilizado al
grupo armado organizado al margen de la ley.

Declarada la legalidad de la aceptacion de los cargos por la
Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Distrito Judi-
cial, la actuacion procesal suspendida se acumulara definiti-
vamente al proceso que se rige por la Ley 975 de 2005 respecto
del postulado. Sin embargo, en caso de que no acepte los
cargos o se retracte de los admitidos, inmediatamente se avi-
sara al funcionario judicial competente para la reanudacion
del proceso suspendido.

Mientras se encuentre suspendido el proceso judicial ordina-
rio no correran los términos de la actuacion penal en rela-
cion con el imputado que se acoge a los beneficios de la Ley
975 de 2005 ™.

Del texto de esta disposicion, a su turno, se extraen las siguientes con-
clusiones:

(i) Como ocurria con el inciso primero del articulo 7° del Decreto 4760
de 2005, el mismo inciso de este Gltimo también repite el articulo
20 de la Ley 975.

(i1) Pero, a diferencia de lo reglado en el anterior decreto reglamenta-
rio, aqui ya no se alude a la posibilidad de suspension de procesos
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en relacion con el desmovilizado privado de la libertad, sino de
aquel contra el cual simplemente pesa medida de aseguramiento de
detencion dictada dentro de otro u otros procesos.

(ii1) En cuanto a la oportunidad para decretar la suspension también se
advierte modificacion porque ya no se hace alusion al agotamiento
de la fase referida en el articulo 4° del Decreto 4760, sino a la de
los articulos 15 y 16 de la Ley 975, aun cuando, entiende la Sala,
ello carece de incidencia bajo la consideracion de que estas normas
establecen pautas de contenido general en relacion con la actividad
investigativa a cargo de la Fiscalia.

En todo caso, constituye variacion importante frente a la norma prece-
dente el hecho de que mientras ella posibilitaba la suspension incluso
antes de la audiencia de formulacion de la imputacion, este decreto pre-
vé su procedencia “una vez adoptada la medida de aseguramiento por
el magistrado de Control de Garantias dentro del proceso de Justicia y
Paz que incluya los hechos por los cuales se profirio la detencion en el
otro proceso”, es decir, luego de la formulacion de la imputacion.

(iv) En lo que toca con la oportunidad para decretar la acumulacion de
procesos suspendidos, no se evidencia variacion alguna, porque al
igual que lo reglado en el Decreto 4760, aqui también procede una
vez declarada la legalidad de la aceptacion de los cargos por la
Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial.

Esto ultimo, por lo pronto, basta para expresar que no se comprende el
argumento expuesto por el Magistrado de Control de Garantias para sus-
tentar su decision en el sentido de que en punto de la oportunidad para
acumular procesos es mas favorable para el desmovilizado el Decreto
4760 que el 3391, porque, se insiste, su regulacion al respecto es idéntica.

La modificacion en relacion con la oportunidad refirio a la figura de la
suspension y no a la de la acumulacion, fendémenos que, desde ningiin
punto de vista, pueden confundirse.

Asi, mientras la suspension de los procesos a cargo de otras autoridades
por conductas cometidas por el imputado durante o con ocasion de su
pertenencia al grupo armado ilegal tiene por objeto permitir a la Fiscalia
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ahondar sobre ese vinculo a fin de poder imputarlas en la audiencia de
formulacion y aceptacion de cargos -si no han sido admitidas por el
desmovilizado en la version libre-, lo cual equivale a una medida de
caracter provisional cuya adopcién compete al Magistrado de Control
de Garantias, la acumulacion es definitiva, pues no s6lo media aceptacion
de dichos cargos por parte del postulado, sino que, ademas, debe obrar
control de legalidad sobre esa manifestacion por parte de la Sala de
Justicia y Paz del Tribunal respectivo, a lo cual se suma que compete al
funcionario de conocimiento y no al de garantias, como ocurre con la
primera figura.

Es necesario aclarar que los actos procesales de suspension y acumula-
cion no son obstaculo para que la Fiscalia, bien durante el término
preprocesal previsto en el articulo 4° del Decreto 4760 de 2005, previo
a la recepcion de la version libre del desmovilizado, o en desarrollo del
programa metodoldgico anterior a la formulacion de la imputacion, acor-
de con lo dispuesto en el inciso tercero del articulo 17 de la Ley 975,
solicite copias a las autoridades judiciales que adelantan proceso contra
el desmovilizado, con el objeto de obtener informacién acerca de su
estado y demas objetivos trazados en esas disposiciones, pero especial-
mente en orden a establecer si fueron cometidas durante o con ocasion
de la pertenencia del desmovilizado al grupo armado ilegal.

El anterior estudio normativo permite tener una clara percepcion frente
a los argumentos que sustentaron la determinacion recurrida adoptada
por el Magistrado de Control de Garantias y a los esgrimidos por los
intervinientes en desarrollo de la audiencia preliminar y de argumenta-
cion oral ante esta Corporacion.

Asi, no es cierto que un entendimiento adecuado del articulo 20 de la
Ley 975 de 2005 determine la procedencia de la acumulaciéon desde el
mismo momento en el cual el Fiscal recibe la notitia criminis o, lo que
es lo mismo, una vez recibe la lista de postulados a los beneficios alli
consagrados, por cuanto esta disposicion se limita a consagrar la figura,
pero nada ilustra en derredor de su oportunidad, por lo cual era preciso,
como a la postre ocurrio, su reglamentacion ulterior.

Tampoco resulta atinado sefialar, como se expone por el Magistrado de
Control de Garantias, que una hermenéutica correcta del Decreto 3391
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viabiliza la acumulacion de los procesos en cualquier momento de la
actuacion, cuando el articulo 11 de esa normatividad no ofrece duda
alguna en cuanto que ello procede una vez se ha declarado la legalidad
de la aceptacion de los cargos.

Acerca del razonamiento contenido en la decision y que comparten los
no recurrentes, segun el cual el articulo 16 de la Ley 975 asigna compe-
tencia inmediata a la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la
Paz tan pronto recibe la lista con los nombres de los postulados, lo cual
faculta para acumular desde ese momento, resulta necesario exponer lo
siguiente:

La Sala no encuentra dificultad en cuanto a la aplicacion de los numera-
les 1y 3 de esta preceptiva, habida cuenta es indiscutible que la Unidad
Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz adquiere competencia in-
mediatamente recibe los listados contentivos de los nombres de la per-
sonas postuladas para conocer de los hechos delictivos cometidos durante
y con ocasion de su pertenencia al grupo armado organizado al margen
de la ley (numeral 1°) y respecto de las investigaciones que deban ini-
ciarse y de las cuales se tenga conocimiento al momento de la
desmovilizacion o con posterioridad a ella (numeral 3°).

En lo atinente al segundo numeral de la misma preceptiva no ocurre lo
mismo, por tratarse de investigaciones en curso cuyo conocimiento se
encuentra atribuido a otras autoridades judiciales.

Sin embargo, advierte la Corte que esta situacion se concilia con la re-
glamentacion contenida en los decretos reglamentarios aludidos, aten-
dida la particular naturaleza de esta ley, sin que se afecten los derechos
de las victimas o de la defensa.

Ciertamente, el objeto de la Ley 975 no apunta a que la Fiscalia desplie-
gue investigaciones exhaustivas en busqueda de la prueba que permita
establecer en grado de certeza o mas alla de toda duda razonable la ma-
terialidad de las conductas o la responsabilidad del desmovilizado, como
ocurre en la Ley 600 de 2000 o en la 906 de 2004, sino el de alcanzar el
magno propoésito de la paz y la reconciliacion nacional ofreciendo a los
miembros de grupos al margen de ley una pena alternativa y procurando
resarcir los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion.
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Es decir que el sistema esta disefiado para que el integrante del grupo
armado al margen de la ley acepte su responsabilidad por las conductas
cometidas durante y con ocasion de su pertenencia a esa organizacion, a
lo cual se llega luego de recorrer un proceso logico que va desde obte-
ner informacion acerca de esas conductas, que es a lo que refiere la
competencia inicial asignada en el polémico articulo 16, numeral 2°,
pasando por decretar la suspension de los procesos, hasta llegar a la
aceptacion de la conductas por el desmovilizado y, una vez corroborada
la legalidad de esa manifestacion, proceder a la acumulacion definitiva.

Durante todo el tramite estan garantizados los derechos de las victimas
y de la defensa, pues tienen acceso a las informaciones obtenidas e,
incluso, pueden aportar datos sobre ese particular.

Tampoco se evidencia vulneracion del principio no bis in idem, como lo
sefiala erradamente el defensor de MANCUSO GOMEZ, porque duran-
te la fase preprocesal o del programa metodologico la Fiscalia simple-
mente desarrolla una actividad tendiente a recopilar informacion sobre
las diversas actuaciones que cursan en contra del desmovilizado, y me-
nos aun cuando se aplica la suspension, porque con esa determinacion,
como su nombre lo indica, los funcionarios a cuyo cargo se encuentran
los procesos quedan despojados transitoriamente de su competencia hasta
el momento en que proceda la acumulacion definitiva, haya ruptura por
aceptacion parcial o retractacion de los cargos, en estos dos Ultimos
casos recobrando la competencia.

Respecto del argumento de la decision impugnada, compartido por la
defensa y los representantes de las victimas, de acuerdo con el cual es
necesario decretar la acumulacion de procesos en este momento, por-
que solo la concentracion garantiza sus derechos, digase que no sélo
desconoce la estructura loégica y formal de este especial proceso, segun
lo visto en precedencia, sino que, adicionalmente, pierde vista que para
arribar a esa determinacion es preciso recopilar previamente informa-
cion en el entendido de establecer cuales conductas fueron cometidas
durante y con ocasion de la pertenencia del desmovilizado al grupo ar-
mado ilegal, para luego, en el momento procesal fijado en el articulo 11
del Decreto 3391, decretar la suspension de esos procesos, lo cual, de
cualquier manera, permite su concentracion.
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3.8. Condenas por delitos ajenos al conflicto armado: tratamiento
Extracto No. 71

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 30998 — 12 de febrero de 2009

En efecto, si como se advirti6 suficientemente en precedencia, la Fisca-
lia esta en la obligacion de formular imputacion por todos los hechos
confesados por el desmovilizado y ademas se halla claro que los bene-
ficios de la Ley de Justicia y Paz operan no solo respecto de las nuevas
investigaciones que en desarrollo de la misma se hagan por las conduc-
tas confesadas y hasta ese momento no examinadas judicialmente, sino
respecto de aquellas que se tramitaban por la via ordinaria, e incluso en
los casos en los que ya exista sentencia condenatoria por delitos ejecu-
tados en curso y con ocasion de la pertenencia del postulado al grupo
armado ilegal, ostensible surge, si se mira lo discutido en curso de la
audiencia celebrada el 29 de octubre de 2008, que son dos distintas las
conductas presentadas por el Fiscal 14 para examen de la Sala de Justi-
cia y Paz, ambas confesadas por el desmovilizado en su version libre.

Asi, objetivamente se desprende del registro de audio de la audiencia en
cita, que el funcionario adscrito al ente investigador detalld, en primer
lugar, que el postulado fue condenado en época anterior por la justicia
ordinaria, una vez hallado responsable del delito de homicidio, en he-
chos que asume ajenos a la militancia del desmovilizado al grupo arma-
do ilegal, no obstante significar ¢l en su confesion que para ese momento
se encontraba en la ciudad de Cali, lugar donde se ejecut6 el crimen,
realizando labores de seguimiento por o6rdenes del Comandante de la
faccion ilegal.

Pidi¢ el Fiscal que se excluyera al postulado de la lista de favorecidos
con el tramite de Justicia y Paz, en atencion a que los hechos en cues-
tion no fueron ejecutados “con ocasion”, de la pertenencia de EDINSON
VALENCIA ALVAREZ al grupo paramilitar, y para sustentar su posi-
cion acudio a lo consignado en los fallos de primera y segunda instan-
cias, donde se detalla que la muerte ocurrié en circunstancias aisladas,
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producto de una rifia que por consecuencia del alcohol se gener6 en las
afueras de un establecimiento abierto al ptblico.

Respecto de esa solicitud del Fiscal ninguna oposicion hicieron las par-
tes, a saber, la defensa, el procesado o el Ministerio Publico, advirtien-
do todos ellos que, en efecto, lo sucedido no se inscribe dentro de los
requisitos exigidos por la Ley 975 de 2005, para acceder a los benefi-
cios que alli se consignan.

Y, para la Corte es claro que efectivamente, esos hechos que tipicamen-
te se determinaron propios de un delito de homicidio por la justicia
ordinaria, de ninguna manera se enmarcan dentro de los presupuestos
que para facultar la acumulacién de sentencias condenatorias anteriores
con el fallo de Justicia y paz, establece su normatividad, claro como se
hizo que no fueron ejecutados por el postulado durante y con ocasion de
la que confesd pertenencia al grupo armado ilegal “Alfredo Socarras”.

Ademas, claramente el paragrafo del articulo 10 de la Ley 975 de 2005,
asi como el desarrollo que de la norma hacen los articulos 6 y 7 del
decreto 3391 de 2006, establecen que en el caso de las personas priva-
das de la libertad por procesos que la justicia ordinaria sigue en su con-
tra—desde luego, esa detencion puede ser producto de la investigacion o
de la consecuente condena-, éstas podran acceder a los beneficios de la
ley 975 de 2005 “...siempre que en las providencias judiciales corres-

>

pondientes se determine su pertenencia al respectivo grupo...”.

En estas condiciones, para excluir al postulado de los beneficios conte-
nidos en la normatividad de justicia transicional, bastaba con demostrar
que, como en efecto sucede, el fallo condenatorio proferido en contra
de VALENCIA ARIAS, por ninguna parte lo dice adscrito a cualquier
grupo armado ilegal, y mucho menos determina que lo ocurrido sea
consecuencia de una tal militancia.

Como se trata, el objeto de la solicitud del Fiscal, de excluir esa conde-
na de los efectos benéficos de la Ley de Justicia y Paz, era adecuado
solicitar la intervencion de la Sala de Justicia y Paz, pero exclusiva-
mente, quiere resaltar la Corte, para que verificase si se cumplian o no
los requisitos objetivos y si se quiere formales que facultaban incluir
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esos especificos hechos objeto de pronunciamiento judicial ordinario
definitivo, dentro de la especial tramitacion, a efectos de obtener la acu-
mulacion de la pena con las proferidas alli, como arriba se resefio.

No se trata, eso si, de excluir necesariamente al postulado EDINSON
VALENCIA ARIAS, de esa posibilidad de obtener beneficios, por la
potisima razén, que deberia emerger elemental, de que su situacion apa-
rece compleja en la medida en que durante su version libre no se refirio
apenas a los hechos relativos al homicidio ya fallado, sino que confeso
haber militado en el frente “Alfredo Socarras” de las llamadas
Autodefensas.

Para la Corte no surge duda de que, como lo sostuvieron el Ministerio
Publico y los Magistrados de la Sala de justicia y Paz en la decision
impugnada, ese solo hecho, vale decir, la militancia en el grupo armado
ilegal, se alza delictuoso, en particular la conducta punible de concierto
para delinquir, si se llega a comprobar.
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4. Sentencia y pena alternativa
4.1. Pena alternativa: requisitos para concederla
Extracto No. 72

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 30999 — 24 de febrero de 2009

Si esto es asi, entonces los requerimientos que enuncio la fiscalia para
merecer el beneficio de alternatividad claramente resultan insuficien-
tes; una simple revision de la Ley 975 de 2005 y sus Decretos Regla-
mentarios 4760 de 2005 y 3391 de 2006 permiten inferir que los
condicionamientos son precisamente los siguientes:

a) Haber estado vinculado a un grupo armado organizado al margen de
laley (arts 1y 2 Ley 975/05).

b) Ser autor o participe de hechos delictivos cometidos durante y con
ocasion de la pertenencia a dichos grupos, que no estén cobijados por
los beneficios previstos de la Ley 782 de 2002 (art. 2 Ley 975/05).

¢) Manifestacion escrita de voluntad ante el Gobierno de ser postulado
para acogerse al procedimiento y beneficios de la ley 975 de 2005,
declarando bajo juramento el compromiso de cumplir las exigencias
previstas en los articulo 10 y 11 de la misma segtin corresponda (art.
3 Decreto 4760/05)

d) Segln sea el caso®*: Desmovilizacion y desmantelamiento del gru-
po armado ilegal en cumplimiento de acuerdos con el Gobierno Na-
cional (art. 2 y 10.1 Ley 975/05) o desmovilizacion y dejacion de
armas en los términos establecidos por el Gobierno Nacional (arts. 2
y 11.3 Ley 975/05).

e) Entrega de bienes producto de la actividad ilegal (art. 10.2 y 11.5
Ley 975/05).

f) Cesacion de toda interferencia al libre ejercicio de los derechos po-
liticos, libertades publicas y cualquier otra actividad ilicita o cesa-
cion de toda actividad ilicita, segin se trate de desmovilizacion
colectiva o individual®** (10.4 y 11.4 Ley 975/05).

233 Segun se trate de desmovilizacion colectiva o individual articulos 10 y 11 de la
Ley 975 de 2005.
24 fdem.
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g) Que el grupo no se haya organizado para el trafico de estupefacientes
o enriquecimiento ilicito, o la actividad individual no haya tenido
como finalidad las mencionadas conductas punibles (arts. 10.5y 11.6
Ley 975/05).

h) En caso de desmovilizacion colectiva que se haga entrega de todos
los menores de edad reclutados al ICBF (art. 10.3 Ley 975/05).

1) En caso de desmovilizacién colectiva que se liberen las personas
secuestradas en poder del grupo (art. 10.6 Ley 975/05).

j) En caso de desmovilizacion individual que se suscriba acta de com-
promiso con el Gobierno Nacional (art.11.2 Ley 975/05).

k) En caso de desmovilizacion individual entregar informacion o cola-
borar con el desmantelamiento del grupo al que perteneci6 (art. 11.1
Ley 975/05).

1) Postulacion por parte del Gobierno Nacional (art. 3 Decreto 4760/05).

m) Rendir version libre (art. 5 Decreto 4760/05) que permita el estable-
cimiento de la verdad a partir de la confesion plena y veraz de los
hechos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia al grupo
(art. 2 Decreto 3391/06).

n) Ratificacion ante el fiscal de la voluntad de acogerse al procedimiento
y beneficios de la Ley 975 de 2005 (art. 1° Decreto 2898/06)

0) Contribuir decididamente a la reconciliacién nacional -paz nacio-
nal- (arts. 2 Ley 975/05; 3, 8 Decreto 4760/05 y 2 Decreto 3391/06).

p) Colaborar efectivamente con la justicia en el esclarecimiento de los
delitos (art. 29 Ley 975/05). -logro del goce efectivo del derecho de
las victimas a la verdad, justicia, reparacion y no repeticion- (arts. 3
y 8 Decreto 4760/05 y 2 Decreto 3391/06).

q) Promesa de no incurrir en nuevas conductas punibles -garantia de no
repeticion- (paragrafo 4 art.3 Decreto 4760/05 y art. 2 Decreto 3391/06).

r) Reparar a las victimas (arts. 42 y 44 Ley 975/05; 3 y 8 Decreto 4760/
05 y 2 Decreto 3391/06).

s) Compromiso de contribuir con su resocializacion a través de traba-
jo, estudio o ensefianza (art. 29 Ley 975/05; 3 y 8 Decreto 4760/05).

t) Promover actividades orientadas a la desmovilizacion del grupo ar-
mado al cual pertenecio (art. 29 Ley 975/05).

Que se trate de hechos ocurridos con anterioridad a la vigencia de la
Ley 975 de 2005 -25 de julio- (art. 72) y, en caso de conductas de ejecu-
cion permanente, que el primer acto se haya producido antes de la vi-
gencia de la mencionada ley (art. 26 Decreto 4760/05).
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4.2. Contenido de la sentencia: deber de ajustar la actuacion
correspondiente al delito de concierto para delinquir

Extracto No. 73

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 31539 — 31 de julio de 2009

(...) no se podré dictar sentencia sin que se haya agotado la actuacion
correspondiente al delito de concierto para delinquir. El legislador, en
la Ley de Justicia y Paz (articulo 24), previoé que la sentencia condena-
toria, ademas de contener la pena principal y las accesorias, debe in-
cluir la pena alternativa, los compromisos de comportamiento del
desmovilizado, las obligaciones de reparacion moral y econdmica a las
victimas y la extincion del dominio de los bienes que seran destinados a
la reparacion, beneficios supeditados a su desmovilizacion y, por ende,
a la sancion por su pertenencia al grupo, de donde surge que esa con-
ducta punible -concierto para delinquir- es un elemento sustancial del
proceso de justicia paz y, por ende, requisito sine qua non para la impo-
sicion de la pena alternativa.

Por consiguiente, la Sala de Justicia y Paz no podia dictar la sentencia
objeto del recurso propuesto, hasta tanto el fallo no estuviese en posi-
cion de incluir, necesariamente, el delito de concierto para delinquir.

1.5. La Corte reconoce que el a-quo atendio a los términos generales
del referido auto del 28 de mayo de 2008 y, como consecuencia de la
formulacion parcial de cargos, profirid sentencia y supedito la aplica-
cion de la pena alternativa a la prosperidad de la actuacion paralela que
se ordenaba por las imputaciones omitidas, en la que se incluia el con-
cierto para delinquir.

Sin embargo, de los argumentos precedentes surge que, ante la ausencia
de pronunciamiento respecto del delito base en la Ley de Justicia y Paz
-concierto para delinquir- no es posible aplicar la pena alternativa y, ob-
viamente, es utdpico proferir una sentencia que no evidencie el nexo de
causalidad entre los hechos imputados a SALAZAR CARRASCAL y su
ejecucion y consumacion al interior de la organizacion armada ilegal.
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Por tanto, surge en este caso una falencia grave que choca con la estruc-
tura del proceso y que conduce a declarar la nulidad de lo actuado, puesto
que — se insiste- uno de los requisitos legales de la sentencia dentro de
un proceso de Justicia y Paz es la inclusion de la pena alternativa, y sia
SALAZAR CARRASCAL no se le han formulado cargos, y menos ha
sido juzgado, por el delito de concierto para delinquir, es inviable reco-
nocerle requisitos de elegibilidad para acceder a dicho beneficio, que
esencialmente se otorga por su condicion de integrante desmovilizado
del grupo armado ilegal.
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4.3. Pena alternativa y otros beneficios juridicos: procedimiento y
autoridad competente

Extracto No. 74

M.P. Dr. JAVIER ZAPATA ORTiZ
Radicado 27213 —23 de mayo de 2007

6.1 Los beneficios consistentes en indulto, resolucion inhibitoria,
preclusion de la investigacion y cesacion de procedimiento, que esta-
blece la Ley 782 de 2002, seglin el estado de la actuacion, sélo son
procedentes por los delitos politicos; y concierto para delinquir simple
(articulo 340-1 de a ley 599 de 2000), utilizacion ilegal de uniformes e
insignias (346 idem), instigacion a delinquir simple (348-1 ibidem),
fabricacion, trdfico y porte de armas y municiones (365 idem).

La competencia para decidir sobre su concesion, radica en las Fiscalias
delegadas segtin su especialidad, o en los Tribunales Superiores de Dis-
trito Judicial, mediante un tramite de simple constatacion que amerita
que la decision se tome de plano (articulo 24 ley 782 de 2002), consta-
tacion que se efectuara después de agotar el tramite administrativo en el
Ministerio del Interior y de Justicia.

Por disposicion del articulo 24 de la Ley 782 de 2002 (que modifico el
articulo 60 de la Ley 418 de 1997), en tales eventos son imprescindi-
bles varias exigencias: i) la confesion del implicado; ii) el tramite de la
solicitud ante el Ministerio del Interior y Justicia; iii) que este Ministe-
rio remita el resultado favorable de la solicitud a la Direccion Nacional
de Fiscalias o al Tribunal Superior correspondiente; y iv) s6lo al final
de ese recorrido, el Fiscal delegado a quien se le asigne o el Tribunal
Superior adoptaran la decision “de plano”.

6.2 Cuando los implicados, por la naturaleza del delito cometido, no
puedan acceder a los beneficios previstos en la Ley 782 de 2002 (indul-
to, resolucion inhibitoria, preclusion o cesacion de procedimiento),
pueden considerar la posibilidad de acogerse a la Ley 975 de 2005 “de
Justicia y paz”, caso en el cual deben satisfacer los requisitos estableci-
dos en los articulos 10° y siguientes de esta Ley.
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Cuando los implicados s6lo puedan acceder a los beneficios previstos
en la Ley 975 de 2005, la competencia recae exclusivamente la Unidad
Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz y los Tribunales Superio-
res de Distrito Judicial en materia de justicia y paz.
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Pena alternativa y otros beneficios juridicos
Extracto No. 75

M.P. Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 27467 — 5 de julio de 2007

1.1. Con arreglo a lo estipulado por el articulo 23 de la ley 782 de 2002,
que modifico el canon 57 de la ley 418 de 1997, prorrogada por la Ley
548 de 1999, el beneficio de indulto sera solicitado directamente por el
interesado o a través de su apoderado, mediante escrito dirigido al Mi-
nisterio de Justicia y del Derecho indicando el despacho judicial que
tramita el expediente, si ello fuera de conocimiento del interesado, quien
de inmediato dara traslado de la peticion al Ministerio para los fines
sefialados, anexando copia de las piezas procesales pertinentes.

La postulacion debe contener, ademas, la manifestacion expresa y di-
recta de la voluntad de reincorporacion a la vida civil, la cual se enten-
dera prestada bajo la gravedad del juramento.

El Ministerio de Justicia y del Derecho estudiara las solicitudes
individuales de personas que aparezcan en las actas elaboradas por el
Ministerio del Interior.

El articulo 24 ibidem, que modificé el articulo 60 de la ley 418 de 1997,
establece que también se podra conceder, de conformidad con el estado
del proceso penal, la cesacion de procedimiento, la preclusion de la
instruccion o la resolucion inhibitoria, a quienes confiesen y hayan sido
o fueren denunciados o procesados por hechos constitutivos de los deli-
tos a que se refiere este titulo y aun no hubiesen sido condenados me-
diante sentencia ejecutoriada.

Para estos efectos se tramitara la solicitud con arreglo a las normas an-
teriores y, constatados los requisitos, el Ministerio de Justicia y del De-
recho la remitira al Tribunal o ante la Direccion de Fiscalias ante la cual
curse el proceso, quienes emitirdn de plano la providencia que la deci-
da, en los términos legales y observando el principio de celeridad.
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Si la persona esta en prision, deberan dar tramite preferencial de las
peticiones de beneficios juridicos y en la providencia que concedan la
preclusion de la instruccion o el cese de procedimiento, revocar el auto
de detencion del beneficiario, cancelar las 6rdenes de captura en su contra
y ordenar oficiar a los organismos competentes.

Preceptos cuyo contenido y alcance la Corte determiné en las decisio-
nes del 28 de septiembre de 2006 y 23 de mayo de 2007, radicados
numeros 25830 y 27213, de la siguiente manera:

En primer lugar, preciso, que los asuntos relacionados con la aplicacion
de los beneficios consagrados en la Ley 782 de 2002, le corresponde,
segun el estado del proceso, resolverlos a los fiscales competentes y a
los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, y los procesos impulsa-
dos por conductas punibles que no pueden ser beneficiadas con los dis-
positivos de la ley 782 de 2002 y que implican la imposicion de una
pena, de conformidad con las previsiones hechas por el articulo 10 de la
ley 975 de 2005, “Podrdn acceder a los beneficios que establece la
presente ley los miembros de un grupo armado organizado al margen
de la ley que hayan sido o puedan ser imputados, acusados o condena-
dos como autores o participes de hechos delictivos cometidos durante y
con ocasion de la pertenencia a esos grupos, cuando no puedan ser
beneficiarios de algunos de los mecanismos establecidos en la ley 782
de 2002, siempre que se encuentren en el listado que el Gobierno Na-
cional remita a la Fiscalia General de la Nacion y reunan, las demas
condiciones previstas en dicha ley”; a los Tribunales de Justicia y Paz.

En ese orden, los beneficios de indulto, resolucidn inhibitorio, preclusion
de la investigacion y cesacion de procedimiento establecidos por la ley
782 de 2002, segun el estado del proceso, sélo procederan por delitos
politicos y por concierto para delinquir simple, utilizacion ilegal de uni-
formes e insignias, instigacion a delinquir simple, fabricacion, trafico y
porte de armas y municiones.

La competencia para decidir sobre estos beneficios esta radicada en
cabeza de los fiscales delegados segtin su especialidad, o en los Tribu-
nales Superiores de Distrito Judicial, por medio de un tramite que im-
plica una fase administrativa y otra judicial, la primera, a cargo del
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Ministerio del Interior y de Justicia, y la segunda, de los aludidos fun-
cionarios judiciales, sin que ninguna de ellas pueda ser omitida.

Significa lo anterior, que la decision acerca de la procedencia o no de
los beneficios por parte de los Tribunales o la Fiscalia, segtn el caso,
solo procede después de cumplido el proceso de desmovilizacion y so-
metimiento a la justicia, una vez el Ministerio del Interior y de Justicia
haya emitido concepto favorable remitiendo la documentacion respec-
tiva. Sino se ha cumplido esta fase inicial o administrativa, los funcio-
narios judiciales encargados de resolver no estan autorizados para decidir
de fondo si procede o no el beneficio invocado.

Como en este caso la peticion de cesacion de procedimiento no ha cum-
plido el tramite ante el Ministerio del Interior y de Justicia, la Sala Pe-
nal del Tribunal Superior de Riohacha carecia de competencia para
decidirla de fondo, circunstancia que a su vez impide a esta Sala de la
Corte resolver la impugnacion interpuesta.

En este sentido la Sala decidi6 un caso similar el 23 de mayo de 2007,
en el radicado No. 27213, aduciendo:

“Se recuerda que..., a quienes se endilga el delito de concierto
para delinquir agravado, que sanciona el inciso segundo del
articulo 340 del Codigo Penal (Ley 599 de 2000) con prision
de 6 a 12 afios, no propiciaron el procedimiento especial que
contempla el articulo 24 de la ley 782 de 2002, tramite
imprescindible para que quien pretende cesacion de
procedimiento, con independencia de que el beneficio pueda
0 no concederse, en atencion a la naturaleza de la conducta
punible.

“Por ello, la Sala del Tribunal Superior de Valledupar no de-
bi6 tramitar como lo hizo la solicitud de cesacion de procedi-
miento elevada por la defensa; y en tales condiciones, no se
habilita la competencia de la Sala de Casacién Penal para
conocer el fondo del asunto en segunda instancia.”
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Pena alternativa y otros beneficios juridicos
Extracto No. 76

M.P. Dr. JORGE LUIS QUINTERO MILANES
Radicado 27212 — 24 de octubre de 2007

(...) necesario resulta recordar que dentro de la politica estatal encaminada
a buscar la paz mediante didlogo o desmovilizacion de los grupos arma-
dos ilegales, se han expedido diferentes instrumentos juridicos como la
Ley 418 de 1997, modificada y prorrogada por las Leyes 548 de 1999 y
782 de 2002 y, recientemente la Ley 975 de 2005, denominada de Justicia
v Paz, en las que se prevén beneficios motivadores para la reincorporacion
a la vida civil de los integrantes de tales grupos, sobre cuya competencia
para conocer de la aplicacion de los mismos, la Sala ha dispuesto:

“1. Aquellos asuntos relacionados con la aplicacion de los
beneficios contemplados en la Ley 782 de 2002 para delitos
politicos, y concierto para delinquir simple (articulo 340-1
de a Ley 599 de 2000), utilizacion ilegal de uniformes e in-
signias (346 idem), instigacion a delinquir simple (348-1
ibidem), fabricacion, trdfico y porte de armas y municiones
(365 idem) le corresponde, segun el estado del proceso, re-
solverlos a los fiscales competentes una vez reciban la peti-
cion de la Direccion de Fiscalias correspondiente, o a los
Tribunales Superiores de Distrito Judicial, mediante un trd-
mite de simple constatacion que amerita que la decision se
tome de plano (articulo 24 Ley 782 de 2002)*.

2. Los procesos que se adelanten por aquellas conductas que
no puedan ser beneficiadas con alguno de los mecanismos
establecidos en la Ley 782 de 2002 y que implican la

235 Los delitos de y concierto para delinquir simple (articulo 340-1 de a ley 599 de
2000), utilizacion ilegal de uniformes e insignias (346 idem), instigacion a delinquir
simple (348-1 ibidem), fabricacion, trafico y porte de armas y municiones (365
idem), de acuerdo con el articulo 69 de la ley 975 de 2005, pueden admitir beneficios
tales como la resolucion inhibitoria, la preclusion de la investigacion o la cesacion
de procedimiento, para aquellos actores que se hubiesen desmovilizado en las
condiciones sefialadas en la ley 782 de 2002.
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asignacion de una pena (articulo 10 de la ley 975 de 2005),
les corresponde a los Tribunales de Justicia y Paz, dada su

cobertura eminentemente residual ”>°.

El articulo 24 de la Ley 782 de 2002, cuya vigencia fue prorrogada por
el término de cuatro (4) afios, segun el articulo 1° de la Ley 1106 de
2006, a la letra reza:

“El articulo 60 de la Ley 418 de 1997, prorrogada por la Ley
548 de 1999, quedara asi:

Articulo 60. Se podran conceder también, segun proceda, de
acuerdo con el estado del respectivo proceso penal, la cesa-
cion de procedimiento, la resolucion de preclusion de la ins-
truccion o la resolucion inhibitoria, a quienes confiesen y
hayan sido o fueren denunciados o procesados por hechos
constitutivos de los delitos a que se refiere este titulo y no
hayan sido atuin condenados mediante sentencia ejecutoriada.

Para estos efectos, se tramitard la solicitud de acuerdo con
los articulos anteriores y, una vez verificados los requisitos,
el Ministerio de Justicia y del Derecho remitird la solicitud
al Tribunal correspondiente, o a la Direccion de Fiscalia ante
la cual se adelante el tramite, quienes deberan emitir de pla-
no, la providencia que decida la respectiva solicitud, en los
términos legales y observando el principio de celeridad.

Si la persona se encuentra privada de la libertad, las citadas
autoridades deberdn dar tramite preferencial a las solicitu-
des de beneficios juridicos, y en la providencia en la cual se
conceda la peticion de preclusion de la instruccion o la cesa-
cion de procedimiento, debera revocarse el auto de deten-
cion del beneficiario, cancelarse las ordenes de captura en
su contra y ordenar oficiar a los organismos competentes.

La Sala Penal del Tribunal respectivo deberd resolver dentro
de los tres (3) meses siguientes, contados a partir del dia

26 Auto 28/09/2006 Rad. 25830.
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siguiente al recibo del expediente. Este término es
improrrogable”.

Asi las cosas, la competencia para conocer del beneficio solicitado co-
rresponde al Tribunal y, en consecuencia, la alzada interpuesta contra
su negativa a otorgarlo, a esta Sala.

Por otra parte, el Decreto 3391 de 2006 citado por el apelante, es claro
en indicar que para todos los efectos -incluido el beneficio juridico por
el que se aboga- se requiere de la certificacion previa del gobierno. El
paragrafo 1° del articulo 1° precisa: “Para todos los efectos procesales,
el Alto Comisionado para la Paz certificard la fecha de iniciacion del
proceso de paz con miras a la desmovilizacion y reinsercion del respec-
tivo grupo en concordancia con lo dispuesto por la Ley 782 de 2002.
Tratandose de desmovilizacion individual la certificacion correspon-
dera al Comité Operativo para la dejacion de armas —CODA”.

El paragrafo 2° del articulo 5° ibidem, sefiala: “Los miembros de grupos
armados al margen de la ley, que se hallaren privados de la libertad, y
se hubieren desmovilizado previamente de conformidad con la Ley 782
de 2002, podran solicitar ante el Ministerio de Defensa Nacional su
postulacion, siempre y cuando entreguen informacion que, en la medi-
da de sus posibilidades de cooperacion, contribuya al desmantelamiento
de la organizacion armada ilegal a la que pertenecian™.

Y el articulo 6° indica:

“Los miembros del grupo armado organizado al margen de
la ley desmovilizado colectivamente, que se encuentren pri-
vados de la libertad, podran acceder a los beneficios juridi-
cos establecidos en la Ley 782 de 2002 y en caso de no quedar
cobijados por ésta, a los contenidos en la Ley 975 de 2005,
siempre que en las providencias judiciales correspondien-
tes se determine su pertenencia al respectivo grupo. Lo an-
terior, sin perjuicio de lo dispuesto para la concesion del
respectivo beneficio en las leyes mencionadas.

Para efectos de los requisitos legales establecidos para el
otorgamiento del beneficio juridico correspondiente, de en-
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contrarse determinada judicialmente la pertenencia al gru-
po armado organizado al margen de la ley, se entenderd que
el solicitante adquiere la condicion de desmovilizado en el
mismo momento en que se surte ante la autoridad compe-
tente la desmovilizacion colectiva del respectivo grupo, aun-
que no hubiese estado presente por encontrarse privado de
la libertad en tal oportunidad. La fecha de desmovilizacion
del grupo, sera la que haya informado oficialmente el Alto
Comisionado para la Paz, de conformidad con el Decreto
3360 de 2003 o normas que lo modifiquen o sustituyan.

Tratandose de la Ley 782 de 2002, cuando de la providencia

judicial o de las pruebas legalmente allegadas al proceso,
no pueda inferirse en concreto el bloque o frente al que per-
tenecio el solicitante, se atenderd, para este solo efecto, la
certificacion expedida por el miembro representante reco-
nocido del respectivo bloque o frente desmovilizado colecti-
vamente”. (Negrillas fuera de texto).
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5. Recurso de apelacion
5.1. Competencia de la Corte Suprema de Justicia
Extracto No. 77

M.P. Dr. Alfredo Goémez Quintero
Radicado 30120 — 23 de julio de 2008

La competencia de la Sala Penal de la Corte para resolver el recurso de
apelacion surge del mandato consagrado en el articulo 26 de la ley 975
de 2005 en concordancia con el numeral 3° del articulo 32 de la Ley 906
de 2004, toda vez que se trata de un auto que resuelve un asunto de
fondo en el tramite de un proceso adelantado en primera instancia por la
Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior.
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5.2. Ausencia de pronunciamiento en primera instancia impide dar
tramite al recurso de apelacion

Extracto No. 78

M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez
Radicado 30744 — 18 de noviembre de 2008

1. Habria sido del caso, una vez llego6 a la Corte la presente actuacion,
fijar fecha y hora para la realizacion de audiencia de sustentacion del
recurso de apelacion formulado por el Fiscal 46 de la UNFJYP y el
Procurador 140 Judicial II Penal, si no se observara que la declaracion
de incompetencia hecha por el Magistrado con funcion de control de
garantias del Tribunal Superior de Medellin, para resolver la solicitud
de control posterior a la orden emitida por el fiscal del caso de obtener
la informacion contenida en los equipos informaticos que tenia en su
poder FRANCISCO JAVIER ZULUAGA LINDO hasta el momento en
que fue extraditado, determinaba un tramite diferente al que se dio.

2. En efecto, si como lo sostuvo el Magistrado al momento de abstenerse
de resolver de fondo la solicitud efectuada por el Fiscal, la consideracion
de incompetencia suya enerva cualquier posibilidad de resolver lo pedido,
es claro que el objeto concreto de la audiencia solicitada por el
funcionario del organismo investigador, nunca fue resuelto, y ello
tampoco implicod pronunciamiento sobre cualquier arista accesoria del
mismo.

Asi las cosas, aunque se escucharon amplias intervenciones de las par-
tes e intervinientes, lejos de decidir al respecto, el Magistrado adscrito a
la jurisdiccion de Justicia y Paz, simplemente anuncio la imposibilidad
de resolver la cuestion, dado que estimaba no ser competente para el
efecto.

Y si ello es asi, como no se discute, en lugar de posibilitar una bastante
imprecisa apelacion, el funcionario debid recurrir al mecanismo esta-
blecido por antonomasia para resolver este tipo de cuestiones, vale de-
cir, el tramite disenado en la Ley 906 de 2004 para la definicion de
competencia, porque, cabe resaltar, precisamente que la inexistencia de
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una “decision” sobre el objeto de la audiencia, impide presentar algun
tipo de recurso. En estricto sentido, no es que el Magistrado hubiese
“decidido” sobre lo pertinente, sino que, en contrario, se abstuvo de
hacerlo, razon por la cual mal podria apelarse esa abstencion.

Y tampoco, considera la sala, era posible, ex ante, rechazar la solicitud
del Fiscal, a efectos de que ni siquiera se hubiese abierto la audiencia,
simplemente porque era necesario escuchar los argumentos y precisio-
nes facticas del funcionario, para determinar si competia o no a la juris-
diccion de Justicia y Paz el pronunciamiento de fondo encaminado a
avalar la actividad investigativa de la Fiscalia.

Parece, acorde con lo realizado por el Magistrado de Justicia y Paz, que
éste no recurrié al mecanismo procesal dirigido a determinar la compe-
tencia, en virtud de lo consignado por el articulo 16 de la Ley 975 de
2005, cuyo inciso final postula:

“No podra haber conflicto o colision de competencia entre
los Tribunales Superiores de Distrito Judicial que conozcan
de los casos a que se refiere la presente ley y cualquier otra
autoridad judicial”.

Una lectura exegética y descontextualizada de la norma en trato, podria
conducir a significar la imposibilidad de recurrir al mecanismo de la
definicidén de competencia, en todos los asuntos sometidos al estudio de
la jurisdiccion de Justicia y Paz.

Sobre el particular, es necesario precisar como la Corte Constitucional
se pronuncid ya sobre la exequibilidad del apartado transcrito®’, esta-
bleciendo que no contradice la Carta Politica.

En lo decidido por la Corte Constitucional se hace remision al concepto
previo presentado por la Procuraduria y la Fiscalia, en los siguientes
términos:

“Al respecto el Fiscal General de la Nacion manifiesta que
el articulo 16 acusado no desconoce los mandatos

257 Sentencia C- 575 de 2006.
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constitucionales, toda vez que, si fue voluntad del Legislador
que el conocimiento de los delitos a juzgar en el marco de la
Ley 975 de 2005 se asignara de manera prevalente a los
Tribunales Superiores del Distrito Judicial que serialara el
Consejo Superior de la Judicatura, ello tiene como proposito
concentrar esa competencia en Tribunales preexistentes pero
determinados, de forma tal que el articulo 16 acusado
solamente precave eventualidades que conspirarian en contra
los fines propuestos en la referida Ley en los términos que se
previeron para su aplicacion.

Para el Serior Procurador cuando la disposicion impugnada
determina que “no podra haber conflicto o colision de com-
petencia entre los Tribunales Superiores de Distrito Judicial
que conozcan de los casos a que se refiere la presente Ley y
cualquier otra autoridad judicial”, esta haciendo énfasis en
el cardcter especial del procedimiento previsto en la Ley 975
ibidem, de tal manera que si el desmovilizado decide acoger-
se a ella, los procesos que estén en curso o los que se inicien
con ocasion de la confesion de conductas punibles, seran juz-
gados por los Tribunales Superiores del Distrito Judicial,
quienes seran los jueces naturales de quienes soliciten la
aplicacion de las reglas de procedimiento sefialadas en la
misma Ley, y los uinicos competentes para decidir respecto de
los delitos a los cuales se aplica esta normativa, y en ese
sentido es claro que “la finalidad de la norma, es precisar
que si el desmovilizado solicita la aplicacion de la Ley 975 y
cumple las condiciones para ello, los funcionarios que ve-
nian conociendo de los procesos en curso o quienes tenian
asignada esa competencia por la naturaleza del delito inves-
tigado en el procedimiento ordinario, no pueden promover o
aducir un conflicto de competencias para avocar el conoci-
miento de los procesos adelantados contra tales
desmovilizados”.

La Corte comparte el alcance que la Procuraduria y la Fiscalia entregan
al inciso ultimo del articulo 16 de la Ley 975 de 2005, en el entendido
que su finalidad es impedir que una vez la jurisdiccion de Justicia y Paz,
asume conocimiento respecto de conductas ejecutadas por el
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desmovilizado en curso de su pertenencia al grupo, pueda entrabarse la
actuacion a través de conflictos propuestos por la justicia ordinaria, di-
rigidos a discutir esa competencia preferente.

Pero, si sucede, como en el caso examinado, que la controversia se aparta
de ese marco y se trata de un asunto en el cual precisamente la jurisdic-
cion de Justicia y Paz, no en curso de un proceso formalizado, sino en
funciones de Control de Garantias, respecto de un acto de investigacion
previo que demanda de intervencion judicial en razon a la afectacion de
derechos fundamentales, advierte ajeno a su competencia el pronuncia-
miento, no cabe duda de que permanece vigente el procedimiento gene-
ral encaminado a determinar en concreto a cual funcionario corresponde
resolver la cuestion planteada, sin que esa tramitacion afecte de ningu-
na manera los procesos en curso que contra los desmovilizados se si-
guen, ni mucho menos, implique, por razones obvias, la posibilidad de
controvertir la legitimidad de los funcionarios de Justicia y Paz para
adelantarlos.

Se trata, repite la Sala, apenas de constatar, sin influencia directa sobre
la competencia previamente asumida por la jurisdiccion de Justicia y
Paz respecto de los delitos atribuidos al desmovilizado cuando integra-
ba el grupo al margen de la ley, si una especifica actividad investigativa
previa, es o no del conocimiento, en punto de legalidad de ese procedi-
miento, de la Justicia ordinaria.

Bajo esta optica interpretativa, una solucion que consulta no sélo la
legalidad, sino la misma sistematica penal, impone sostener que en lu-
gar de simplemente abstenerse de conocer del asunto, facultando la in-
terposicion de los recursos horizontal y vertical por parte de quienes se
hallen inconformes, el Magistrado de control de garantias, para lo que
se examina, debe recurrir al mecanismo propio de la definicién de com-
petencias, a efectos de que se dirima adecuadamente la controversia.

Porque, para citar solo un caso problematico, si el funcionario no pro-
pone el conflicto, o mejor, adelanta el tramite consecuencial a su decla-
ratoria de incompetencia y simplemente se abstiene de conocer de lo
solicitado, sin que las partes interpongan recursos, o cuando menos no
el de apelacion, el asunto atin no se haya resuelto y puede suceder que
el Fiscal acuda ante la justicia ordinaria y alli el correspondiente juez a
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su vez se declare incompetente, obligando necesario que se realice el
correspondiente procedimiento, cuando es ese un tema que pudo haber-
se resuelto adecuadamente desde el principio.

Ahora bien, dado que la Ley 975 de 2005, ni las normas reglamentarias
posteriores, consagran el procedimiento a seguir en estos casos, se hace
menester recurrir a lo contemplado por el articulo 62, en cuanto sefiala
“Para todo lo no dispuesto en la presente ley se aplicard la Ley 782 de
2002 y el Codigo de Procedimiento Penal.”

Esa normatividad procedimental, para el caso concreto analizado, no es
otra diferente a La Ley 906 de 2004, precisamente porque se busca ha-
cer valer un mecanismo propio de ella, control de legalidad posterior a
cargo del Juez de Control de Garantias, ajeno por completo al tramite
de la Ley 600 de 2000, dado que en este ultimo plexo legal las funcio-
nes judiciales atribuidas directamente a la Fiscalia, le permitian adelan-
tar el procedimiento de investigacion sin necesidad de recurrir a ningin
otro funcionario para verificarlo legitimo.

Por lo demas, es claro, en principio, que esos hechos por los cuales even-
tualmente se adelantaria causa penal en contra del afectado con la verifi-
cacion de datos, corresponden al afio 2007 y se enmarcarian dentro del
proceso acusatorio dispuesto en la Ley 906 de 2004, en cuyo caso se de-
manda necesario, si lo buscado es hacerlo valer como prueba en el juicio
oral, adelantar ese tramite previo ante el Juez de Control de Garantias.

En suma, el Magistrado de control de garantias debio declararse incom-
petente argumentando sus razones y de inmediato, sin escuchar a las
partes o conceder alglin tipo de recurso, enviar lo actuado a esta Corpo-
racion —dado que funge superior funcional comin de esa justicia espe-
cializada y la ordinaria-, para que aqui se definiera a cual funcionario
compete resolver de fondo lo pedido.

No es posible, acorde con lo visto, que la Corte se pronuncie sobre el
recurso de apelacion presentado por la Fiscalia y el Ministerio Piblico,
por evidente sustraccion de materia y abierta desarmonia con principios
basicos que rigen el proceso penal, o cuando menos el tramite inserto
en la Ley 975 de 2005 y su complemento con las normas de procedi-
miento penal vigentes.
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5.3. Desistimiento del recurso
Extracto No. 79

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 29164 — 21 de febrero de 2008

1. El sefior WILSON SALAZAR CARRASCAL, alias EI Loro, es un
desmovilizado de las autodefensas unidas de Colombia, militd en el
Bloque Héctor Julio Peinado Becerra y, previo el cumplimiento de los
requisitos de elegibilidad, se encuentra postulado para acceder a los
beneficios de la Ley de Justicia y Paz.

2. Correspondi6 al Fiscal Décimo de la Unidad de Justicia y Paz, con
sede en la ciudad de Barranquilla, recibir version al indiciado, diligen-
cia que se surtid en los dias 14 y 15 de diciembre de 2006, 9, 10y 11 de
enero de 2007 y 7 y 8 de febrero de 2007.

3. EI 18 de octubre de 2007 se llevo a cabo audiencia de formulacion de
imputacion ante el Magistrado con Funcién de Control de Garantias del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, quien impartio
aprobacion formal y material a la imputacidn realizada por la fiscalia y
decretd medida de aseguramiento, con fundamento en el articulo 308
de la Ley 906 de 2004.

4. El 28 de enero de 2008 se realizd la audiencia preliminar de acepta-
cion de cargos, donde el citado funcionario impartié aprobacion formal
y material de los cargos primero, por homicidio agravado; tercero, por
falsedad material en documento publico y cuarto por extorsion. Improbo
el cargo segundo por falsedad material en documento publico, por cuanto
se encuentra prescrito.

5. La anterior decision fue recurrida en apelacion por la sefiora Procura-
dora 45 judicial y el sefior Fiscal 10 de la Unidad de Justiciay Paz quien
posteriormente desistio del recurso y le fue aceptado el 30 de enero de
2008, por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Barranquilla.

6. Concedido el recurso a la representante del Ministerio Publico, esta
Corporacion, por auto del 14 de febrero del afio en curso, cito a las
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partes e intervinientes para llevar a cabo, el dia 28 del mismo mes y
aflo, la audiencia de argumentacion oral.

7. Por oficio del 19 de febrero del presente afio, el sefior Procurador 45
Judicial II, a quien se le encargd de la representacion del Ministerio
Publico ante la Fiscalia 10 de la Unidad Nacional de Justicia y Paz,
conforme a Resolucion No 034 del 4 de febrero de 2008 proferida por
la sefiora Procuradora Delegada para el Ministerio Publico, manifiesta
que la accion penal ha prescrito respecto de la conducta punible de fal-
sedad material imputada por la Fiscalia al postulado WILSON
SALAZAR CARRASCAL. En consecuencia, desiste del recurso de
apelacion propuesto y solicita que no se imprima el tramite de ley.

8. En atencion a que el Decreto 4760 de 30 de diciembre de 2005, “Por
el cual se reglamenta parcialmente la ley 975 de 2005”, estipula en el
articulo 2° que “En lo no previsto de manera especifica por la ley 975
de 2005 se aplicardn las normas de procedimiento penal contenidas en
la ley 906 de 2004 y, en lo compatible con la estructura del proceso
regulado por aquella, lo dispuesto por la ley 600 de 2000...” la Sala
encuentra procedente acceder a la solicitud con fundamento en el arti-
culo 199 del Codigo de Procedimiento Penal de 2000, que admite el
desistimiento del recurso de apelacion antes que el funcionario judicial
lo decida.






Otros aspectos procesales






1. Funcion de control de garantias

1.1. Naturaleza y ambito de competencia: el Magistrado de Control
de Garantias no es competente para impartir érdenes al fiscal

Extracto No. 80

M.P. Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 29559 — 22 de abril de 2008

4. Acerca de la competencia del magistrado de control de garantias para
impartir 6rdenes al fiscal, consecuente con lo atras puntualizado, es cla-
ro que en la medida en que no estén orientadas a la correccion de actua-
ciones vulneradoras de los derechos de los intervinientes en el proceso,
carece el juez de una facultad semejante, debido a la autonomia funcio-
nal en materia penal de la que se halla investida la Fiscalia General de la
Nacion por mandato constitucional.

El articulo 250 de la Constitucion Politica, reformado por el 2° del Acto
Legislativo 03 de 2002, dispone que la Fiscalia General de la Nacion
estd obligada a adelantar el ejercicio de la accion penal y a realizar la
investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito,
que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion espe-
cial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos
y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia del mismo.

Respecto de asuntos sometidos a los tramites de la Ley 975 de 2005, el
articulo 16 de esta sefala:

“COMPETENCIA. Recibido por la Unidad Nacional de Fis-

calia para la Justicia y la Paz, el, o los nombres de los miem-

bros de grupos armados organizados al margen de la ley

dispuestos a contribuir de manera efectiva a la consecucion

de la paz nacional, el fiscal delegado que corresponda, asu-

mira de manera inmediata la competencia para:

“16.1 Conocer de las investigaciones de los hechos delictivos
cometidos durante y con ocasion de la pertenencia al grupo
armado organizado al margen de la ley.
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“16.2 Conocer de las investigaciones que cursen en contra
de sus miembros.

“16.3 Conocer de las investigaciones que deban iniciarse y
de las que se tenga conocimiento en el momento o con poste-
rioridad a la desmovilizacion”.

Ahora bien, segun lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 2898 de 2006,
modificado por 1° del Decreto 4417 del mismo afio, ambos reglamentarios
de la Ley de Justicia y Paz, quienes hayan sido postulados por el Gobierno
para obtener la pena alternativa prevista en ésta, al iniciar la diligencia de
version libre se les debe interrogar por el fiscal acerca de su voluntad ex-
presa de acogerse al procedimiento y obtener los beneficios de la citada
ley, requiriéndose tal manifestacion para que la version libre pueda ser
recibida y se surtan las demas etapas del proceso judicial alli establecido.

Del anterior marco constitucional y legislativo se desprende que en asun-
tos de justicia y paz, la persecucion penal so6lo puede acometerse y pro-
seguir por la Fiscalia de contarse con la voluntad expresada en ese sentido
por el desmovilizado de acceder al procedimiento y a sus beneficios,
constituyendo ello requisito de procesabilidad, en la medida que la ma-
nifestacion con esa vocacion hecha ante el Gobierno Nacional debe ra-
tificarla ante el fiscal, al inicio de la version libre, de lo contrario el rito
no podra continuarse, correspondiendo al instructor competente remitir
la actuacion a la justicia ordinaria.

Las mismas normas también permiten sefialar que el magistrado de control
de garantias, o el de conocimiento, no pueden entonces imponer al fiscal
de justicia y paz la investigacion de conductas punibles que el postulado
no haya reconocido en su version libre, dado que la competencia del
instructor esta circunscrita a conocer de los hechos delictivos cometidos
por aquél durante y con ocasion de su pertenencia al grupo armado ilegal
que libre y voluntariamente confiese, asi como de las investigaciones
iniciadas previamente en razén de esa militancia en la organizacion
delictiva y que puedan comprometer su responsabilidad (Ley 975, articulo
20, reglamentado por el Decreto 3391 de 2006, articulo 11).

Aplicando lo anterior, en armonia con lo precisado por el agente del
Ministerio Publico, resulta evidente la improcedencia de la orden
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impartida por el a-quo al Fiscal Dieciséis de la Unidad Nacional de
Fiscalias para la Justicia y la Paz.

En efecto, de acuerdo con lo sefalado por el Fiscal que conoce de la
investigacion previa adelantada contra IMENEZ NARANIJO a raiz de
su desmovilizacion y manifestacion expresa de acogerse a la Ley 975
de 2005, en las sesiones de version libre rendidas por él, diecinueve en
total, no solamente no ha hecho alusién al homicidio de Eduardo Teheran
Blanco, compaifiero de la sefiora Jaraba Diaz, sino que tampoco ha refe-
rido que con ocasion de su militancia en las autodefensas hubiese pro-
movido o facilitado la creacion del grupo armado ilegal por el que se le
adelanta un proceso ante el Juzgado Primero Penal del Circuito Espe-
cializado de Cticuta, razon que le impide al instructor atraer a su com-
petencia el esclarecimiento de estos hechos.

Ademas, una revision somera de la aludida actuacion, permite afirmar
que si bien es cierto la respectiva investigacion tuvo lugar a los pocos
meses de la desmovilizacion de IMENEZ NARANJO, también es ver-
dad que los hechos debatidos se relacionan con el surgimiento de un
nuevo grupo armado ilegal en el Departamento de Norte de Santander,
situacion factica que aquél rechazo cuando le fue puesta de presente en
la indagatoria rendida en el correspondiente tramite; luego no podria el
fiscal con sujecion a las normas atras sefialadas acumular dicho proceso
con el que cursa en esta jurisdiccion.

Lo anterior es suficiente para concluir que el punto tres (3) de la deci-
sion atacada, debe ser revocado, como en efecto asi lo dispondra la Sala.

5. Finalmente, en relacion con la orden impartida al Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (INPEC), para que brinden a CARLOS
MARIO JIMENEZ NARANIJO “el mismo tratamiento que a los demds
comandantes de las autodefensas que estin en condicion similar”, es
necesario destacar que, tal y como lo indica el Ministerio Publico, la
misma tuvo origen en una peticion sobreviniente de la defensa, respec-
to de la cual les fue cercenado a los demas intervinientes su derecho a
expresar apoyo o rechazo a la pretension, en desmedro del principio de
contradiccion, ademas que, advierte la Sala, la decision se fundamentd
en una equivocada percepcion del a-quo, de la situacion expuesta por el
defensor de aquél.
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La defensa letrada del prenombrado narrd, en términos generales, que
su prohijado ha sido trasladado en ocho oportunidades de centro de re-
clusion y que con base en la “desinformacion” del Gobierno Nacional,
las autoridades carcelarias le impusieron un régimen de alta seguridad,
llegando incluso a estar recluido en un buque en aguas continentales
colombianas durante veintitrés dias, todo lo cual, segtin él, ha redunda-
do en el desconocimiento de los “atributos y beneficios” a que tiene
derecho, como los demas excomandantes de las autodefensas, y en par-
ticular le ha impedido tener permanente comunicacion con todo el gru-
po de abogados que lo asesora en sus diferentes “problematicas”.

No obstante esa precision del defensor, el a-quo entendid, sin medio de
prueba ni alegacion de interviniente alguno, que aquella situacion habia
sido impuesta como sancion motivada por una transgresion de IMENEZ
NARANJO de las normas disciplinarias del centro de reclusion, y de la
misma manera inopinadamente concluyo6 que una tal sancidn habria sido
infligida con violacion del debido proceso.

Asi, con base en esa equivocada inteleccion del supuesto factico, y aten-
diendo la peticion final del defensor en el sentido de exhortar al INPEC a
recluir a su prohijado en un centro carcelario en el que goce de los benefi-
cios y derechos de los demas jefes de las autodefensas desmovilizados, el a-
quo concluy6 como vulnerado el debido proceso y adopto la decision atacada.

Resulta indiscutible que el funcionario (juez o magistrado) que ejerce
el control de garantias en el proceso penal, en general, es un juez
constitucional, tanto por su origen, arraigado en el articulo 250 de la
Constitucion Politica, conforme a la modificacion que éste introdujo el
Acto Legislativo 03 de 2002, articulo 2, como por la naturaleza de la
funcion discernida por la norma superior, ya que debe velar por la
preservacion de los derechos y garantias de las partes e intervinientes,
valorando la legalidad y legitimidad de la intromision estatal en los
derechos fundamentales, frente a la necesidad de la persecucion penal.
Empero, esa importante facultad no se traduce en la atribucidon de poderes
para soslayar competencias de otros funcionarios, debidamente sefialadas
en la ley, ajenas a su funcion constitucional dentro del proceso penal.

La Sala puntualiza lo anterior, debido a que ademas de la equivocada com-
prension del aspecto factico, el a-guo desconocié también que IMENEZ
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NARANJO no estaba detenido por cuenta del Fiscal Dieciséis de la Uni-
dad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, con ocasion de su so-
metimiento a la Ley 975 de 2005, ni siquiera a disposicion del Juzgado
Primero Penal del Circuito Especializado de Cucuta, ya que esta autori-
dad, desde el 18 de septiembre de 2007, lo dejoé a o6rdenes de la Fiscalia
General de la Nacion, por cuenta del Gobierno Nacional, para efectos del
tramite de extradicion que para aquél entonces iniciaba €l tramite?s,

Una revision de las copias del proceso solicitadas por el a-quo al Juez
Primero Penal del Circuito Especializado de Cucuta, le habrian sumi-
nistrado también claridad, acerca de que los varios cambios de sitio de
reclusion de IMENEZ NARANIJO los dispuso el INPEC con base en
el articulo 16 de la Ley 65 de 1993, por la necesidad de garantizar la
integridad personal de éste, como finalmente lo aceptd aquél en el es-
crito que dirigio al juez de la aludida causa, expresando su renuncia al
derecho a comparecer personalmente a la audiencia preparatoria, para
ahorrar “...gastos innecesarios al Instituto Nacional Penitenciario
INPEC y garantizando asi mi seguridad personal.”

En conclusion, usurpd el a-quo la competencia del INPEC para determi-
nar el lugar en el que a 6rdenes del Gobierno Nacional*’, debia y podia
mantener privado de la libertad a IMENEZ NARANIJO, con el fin de
garantizar no s6lo su comparecencia para el cumplimiento de una even-
tual extradicion o de los tramites judiciales pendientes en Colombia,
sino, sobre todo, para precaver riesgos potenciales a su integridad fisica.

Finalmente, hay que sefalar que el magistrado de control de garantias,
aduciendo el ejercicio de una funcidn superior, fungié como juez consti-
tucional de tutela, sin serlo, para proteger una supuesta violacion de ga-
rantias, no dentro del proceso penal, sino por una autoridad administrativa,
con base en la percepcidn distorsionada de la situacion factica plantea-
da, sin ocuparse de constatar si en verdad habia ocurrido un atentado a
los derechos fundamentales de IMENEZ NARANJO, frente al tramite
seguido bajo los mandatos de la Ley de Justicia y Paz, en razon de los
traslados ordenados por el INPEC a distintos centros de reclusion.

28 Folios 46 y 66 del cuaderno N° 5 del proceso seguido ante el Juzgado Primero

Penal del Circuito Especializado de Cucuta.
29 Articulos 14 y 15, Ley 65 de 1993.
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1.2. Facultad relativa para la improbacion de la imputacion
Extracto No. 81

M.P. Dr. JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ
Radicado 31115 — 16 de abril de 2009

(...) la Corte encuentra oportuno referirse a la mala practica judicial
adelantada por jueces de control de garantias (de Magistrados para el
caso apelado), relativa a la aprobacion o improbacion que hacen de la
imputacion, cuando la misma estd llamada a ser un acto de parte, de
comunicacion al imputado, cuya legalidad esta controlada por el juez,
sin que sus atribuciones se extiendan a la posibilidad de aprobarla o
improbarla; lo cual no excluye que el juez por iniciativa propia pida a la
Fiscalia que precise, aclare o explique elementos constitutivos de la
imputacion, contenidos en el articulo 288 de la Ley 906 de 2004, espe-
cialmente en la relacion de los hechos juridicamente relevantes.

De suerte que, siendo claro para la Corte la procedencia de la imputacion
parcial en el caso analizado, procedera a revocar la decision materia de
apelacion.

Con todo, llama la atencién la Corte al Magistrado de Control de Ga-
rantias para que en el futuro se someta a la Jurisprudencia de la Sala de
Casacion Penal, no sélo por su funcion constitucional de unificacion
del derecho nacional, sino por el caracter obligatorio que la propia Cor-
te Constitucional le ha dado a esta fuente del derecho, verbigracia a
través de la sentencia C-836 de 2001, luego la Corte reitera al Magistra-
do de Control de Garantias, que en lo sucesivo debe someter sus deci-
siones a la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia.
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1.3. Valoracion de la confesion y facultad para decretar pruebas de
oficio

Extracto No. 82

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 31150 — 12 de mayo de 2009

7.3 En el marco de la Ley de Justicia y Paz, la anterior conclusion permi-
te pregonar que cuando el Fiscal formula una imputacion, o incluso unos
cargos, con base en la confesion del postulado, debe ofrecer al Magistra-
do de Garantias los argumentos de pertinencia, eficacia y profundidad
con fundamento en los cuales aquél pueda estimar su mérito probatorio,
teniendo en cuenta la coherencia interna y externa del relato, el objeto
percibido, su nivel de descripcion y, por tratarse de hechos que fueron
cometidos con ocasion y durante la militancia del postulado en el apara-
to ilegal armado de poder, verificar si el modus operandi se corresponde
con el patron delictivo del grupo, para lo cual debera auscultarse la ra-
z6n de la victimizacion y si fuere del caso, su sistematicidad.

Resulta ilustrativo, para el propoésito de esta decision, examinar el caso
Velasquez Rodriguez, donde la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dicté sentencia en contra del Estado de Honduras por la
desaparicion del ciudadano Manfredo Velasquez Rodriguez®,
destacando que dicha desaparicion se encontraba inscrita dentro de un
patron de desapariciones forzadas perpetradas por las Fuerzas Militares
Hondurefias entre 1981 y 1984; es decir, aun sin contar con otros medios
de prueba, el patron delictivo permitio la inferencia.

Una observacion a la ausencia de registros de la actividad probatoria
ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, propone una ma-
nera de examinar la prueba, teniendo en cuenta las particularidades que
presentan los casos de graves violaciones de derechos humanos, que sin
descuidar la seguridad juridica y el debido proceso, 1o ha hecho menos
formal y mas flexible.

260 Cfr Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 29 de julio de 1988,
numeral 147.
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Sin duda, la complejidad de la reconstruccion de los hechos por virtud
de la degradacion del conflicto y la barbarie de los métodos utilizados
en la ejecucion de las conductas (descuartizamiento, fosas comunes),
sumado a las dificultades de huella histérica de muchos hechos, por
deficiencias en el registro civil (nacimientos, defunciones), en los re-
gistros notariales y mercantiles, por los permanentes movimientos de
las comunidades desplazadas, entre otras y tantas dificultades, obliga a
examenes de contexto y a la flexibilizacion de los umbrales probato-
rios, no solo respecto de la comprobacion del relato del postulado, sino,
sobre todo, del dafio causado, el que debera acreditarse con medios pro-
pios de la justicia transicional.

Por ello, si se ha producido una violacion de los derechos humanos en
el contexto de la Ley de Justicia y Paz, no se puede pasar por alto en el
relato de la confesion del desmovilizado, el grado de ocupacion e in-
fluencia en el sector del grupo al que pertenecia, su capacidad de accion
y movilizacion por virtud de su logistica y/o de la aquiescencia de otros
sectores sociales y, desde otro extremo, la incapacidad de denuncia de
las victimas, su desplazamiento o huida y en consecuencia, con mucha
probabilidad, los hechos sin huella que deben reconstruirse.

No se pierda de vista, ademas, que el Magistrado de control de garan-
tias tiene vocacion probatoria y que su rol es diferente al del Juez de
garantias de la Ley 906 de 2004, en la medida que también le compete
la construccion de la verdad; por tanto, no solo debe interrogar amplia-
mente al postulado para examinar su confesion sino que, si lo juzga
necesario, puede ordenar pruebas de oficio y las que le soliciten las
victimas y el Ministerio Publico.

En ese sentido bien podria oir en calidad de testigo o perito, a cualquier
persona cuyo testimonio, declaracidon u opinidon estime pertinente, ver-
bigracia, expertos o conocedores de la incursion de los paramilitares o
de la guerrilla en una u otra zona, sus modos de operacion, combate y
exterminio al enemigo. También podria requerir de las partes el sumi-
nistro de alguna prueba que esté a su alcance o de cualquier explicacion
o declaracion que, a su juicio, pueda ser util, solicitar a cualquier enti-
dad, oficina, 6rgano o autoridad de su eleccion, que obtenga informa-
cion, o exprese una opinion o que elabore un informe o dictamen sobre
un punto determinado.
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Un ejemplo de la flexibilizacion de los estandares probatorios, cuando
se trata de violaciones de derechos humanos, es el caso Aloeboetoe y
otros contra Suriname?®!, donde la Corte Interamericana de Derechos
Humanos eximi6 a la Comision de demostrar mediante prueba docu-
mental la filiacion e identidad de varias personas, pues la falta de di-
chos documentos se debia a la negligencia estatal: “[...] Suriname no
puede exigir entonces que se pruebe la filiacion y la identidad de las
personas mediante elementos que no suministra a todos sus habitantes
en aquella region. Por otra parte, Suriname no ha ofrecido en este litigio
suplir su inaccion aportando otras pruebas sobre la identidad y la filia-
cion de las victimas y sus sucesores”.

8. Es bueno subrayar que el proceso de valoracion de la prueba es el
método a través del cual se evaluan los distintos elementos de convic-
cion validamente incorporados al proceso para tomar una decision so-
bre los hechos. Es una operacion mental que comporta el analisis
razonado de los elementos de conviccidn, sujeto a ciertas reglas que lo
organizan. Entre los sistemas tradicionales de valoracion de la prueba,
el nuestro adopta el de la sana critica, que se caracteriza por la ausencia
de reglas abstractas de valoracion probatoria y exige una decision sus-
tentada en los elementos de conviccion y la consecuente motivacion
sobre su mérito probatorio, conforme a las leyes de la ciencia, los prin-
cipios de la logica y las reglas de la experiencia.

Es claro, entonces, que cuando el funcionario de control de garantias
reclama que la confesion esté asistida de otros medios de prueba, esta-
tuye una carga adicional que se opone no solo a los preceptos legales
que conforman la Ley de Justicia y Paz, sino al contexto politico, hist-
rico y axioldgico que subyace a la misma, donde la valoracion de los
contenidos del relato, sera el resultado de los mecanismos racionales y
las facultades analiticas del juzgador.

No se trata, como sucede en el sistema de prueba legal o prueba tasada
— propio del sistema inquisitivo —, de un método rigido, utilizado para
asignar un valor legalmente determinado a cada clase de medio proba-
torio. Se trata, por el contrario, de un método que no predetermina el

261 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia del 10 de septiembre

de 1993, numeral 64.
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valor de conviccion de las distintas piezas probatorias, sino que estable-
ce pautas generales, propias del correcto razonamiento humano, aplica-
bles a todo elemento probatorio.

Las reglas de la sana critica permiten examinar, de manera individual,
cada confesion, testimonio o cualquier elemento de prueba, para que
sea el funcionario judicial quien realice un juicio sobre la credibilidad,
confiabilidad y valor probatorio, seglin sus particulares caracteristicas.

En esta consideracion individualizada el funcionario debe atender al
contenido del elemento de prueba en si, y confrontarlo también con el
resto del contexto historico, tanto personal, como del grupo armado del
cual hizo parte el desmovilizado que aspira a obtener los beneficios de
la Ley de Justicia y Paz.
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1.4. Competencia para adelantar la audiencia de formulacion de
cargos

Extracto No. 83

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 31492 — 2 de abril de 2009

1. La Corte es competente para conocer de la presente definicion de compe-
tencia, pues tratdndose de asuntos adelantados bajo el régimen de la Ley
975 de 2005 preserva la calidad de superior funcional tanto de las Salas
Especializadas de Justicia y Paz como de los Magistrados que cumplen fun-
ciones de Control de Garantias, de conformidad con la interpretacion inte-
gral de los articulos 26 ibidem y 32, numeral 4°, y 54 de la Ley 906 de 2004.

2. En relacion con los argumentos expuestos por la Magistrada de Con-
trol de Garantias de Barranquilla, sobre los cuales edifica su solicitud de
asignar la competencia para conocer de la audiencia de formulacion de
cargos directamente a la Sala de conocimiento de Justicia y Paz del Tri-
bunal de Bogota para lo cual acude a la excepcion de inconstitucionalidad
respecto del numeral 6 del articulo 13; inciso 3 del articulo 18; inciso 2
del articulo 19 y el ultimo parrafo del articulo 22 de la Ley 975 de 2005,
la Corte ya tuvo oportunidad de pronunciarse en providencia de reciente
factura®®?, precisandose que tal solicitud, elevada a través de un escrito
de contenido idéntico al que ahora concita la atencion, resulta improce-
dente, con fundamento en las siguientes razones juridicas:

En primer lugar, destaco la Sala que si bien el mecanismo de la excep-
cion de inconstitucionalidad, consagrado en el articulo 4° de la Carta
Politica resulta viable para sustentar su propuesta, en tanto permite a
cualquier juez inaplicar preceptos de inferior jerarquia en caso de hallar
que son contrarios a los de la Carta Politica, su utilizacion exige una
solida carga argumentativa, pues:

“..lautilizacion de la excepcion solo procede ante la presencia
de unos presupuestos minimos al punto que ‘el quebranto

262 Auto de definicion de competencia de fecha marzo 31 de 2009, rad. 31491.
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objetivo de la norma constitucional sea de tal forma flagrante
o manifiesto que no permita la minima interpretacion en
contrario y, por ende, no se requiera de sofisticados
argumentos para sustentarla’”, pues si ello resultara
necesario se estaria haciendo un juicio propio de la
Jjurisdiccion facultada para tal tarea, la cual no es otra que la
Jurisdiccion constitucional como autoridad encargada de
definir por via general y con efectos erga omnes el ajuste de

un precepto legal a la Constitucion %,

A pesar de la extension del escrito presentado por la Magistrada de
Control de Garantias no dimana tal demostracion, toda vez que ninguno
de los argumentos alli expuestos pone de relieve la contradiccion osten-
sible de las normas que pretende inaplicar con el texto constitucional.

En segundo lugar, porque para sustentar su disertacion la Magistrada
parte del error consistente en asimilar el proceso en transicion de justi-
ciay paz con el ordinario de la Ley 906 de 2004, sobre lo cual la Sala ha
puntualizado que:

“...[e]n el ambito la justicia transicional la interpretacion de
las disposiciones legales no se satisface con los criterios
interpretativos convencionales, sino que se nutre de los prin-
cipios y valores constitucionales imbricados en Tratados In-
ternacionales que propenden por debilitar el conflicto en aras
de alcanzar el derecho a la paz, pero que también busca en-
Juiciary reparar las graves violaciones a los derechos huma-
nos y al derecho internacional humanitario mediante el

esclarecimiento de la verdad®.

Por lo mismo, en la decisioén que se ocupd de resolver la propuesta ele-
vada por la Magistrada de Control de Garantias, se preciso:

263 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Colision Radicado 19517, 2 de
julio de 2002.

264 Auto de definicion de competencia de fecha marzo 31 de 2009, rad. 31491.

265 Cfr. Auto de colision de competencias de fecha 19 de octubre de 2006, rad. 25831.
En el mismo sentido, autos del 7 de diciembre de 2005 y 28 de septiembre de 2006,
rads. 24549 y 25830.
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“Al respecto resulta oportuno serialar que cuando se define
la naturaleza, objetivos y fines de la Ley de Justicia y Paz
indicando que consagra una politica criminal especial de jus-
ticia restaurativa, no estd diciendo cosa distinta a que con
ella se busca la solucion pacifica al conflicto a través del
relativo perdon, la reconciliacion y la reparacion del dario,
involucrando a la victima, al victimario y a la sociedad, como
lo impone el plexo normativo internacional, a saber: Los tra-
tados sobre Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Po-
liticos?®®, Convencion Americana de Derechos Humanos?®,
Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes®®, Convencion Interamericana para
prevenir y sancionar la tortura®?®, La Convencidn
Interamericana sobre desaparicion forzada de personas®”,
La Convencion para la prevencion y la sancion del delito de
genocidio””!, El Estatuto de la Corte Penal Internacional’”,
que hacen parte de la Carta Fundamental en virtud del Blo-
que de Constitucionalidad, sin dejar de lado la jurispruden-
cia interamericana relativa al Derecho a conocer la verdad,
a la justicia y a la reparacion de las victimas y a la no repeti-
cion, que por su relevancia como fuente de derecho interna-
cional indudablemente vinculan al pais en tanto constituyen
autorizada interpretacion de las prescripciones de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos”.
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Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966. Aprobado
mediante la Ley 74 de 1968.

Suscrita en San José de costa Rica en noviembre de 1969. Aprobada mediante la
Ley 16 de 1972.

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1984, aprobada
mediante la Ley 70 de 1986.

Adoptada por la Asamblea General de la OEA en Cartagena de Indias en 1985,
aprobada mediante la Ley 406 de 1997, declarada exequible mediante la Sentencia
C-351 de 1998.

Adoptada por la Asamblea General de la OEA en Belém do Para. Brasil, en 1994.
Aprobada mediante la Ley 707 de 2001, revisada mediante la Sentencia C-580 de 2002.
Adoptada por la Asamblea General de las Naciones unidas en diciembre de 1948,
aprobada por Colombia mediante la Ley 28 de 1959.

Adoptado por la Conferencia Diplomatica de plenipotenciarios de las Naciones
Unidas el 17 de junio de 1998, aprobado mediante la Ley 742 de 2002, revisada
mediante la Sentencia C-578 de 2002.
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Es que, agréguese, tan s6lo porque el articulo 62 de la Ley 975 de 2005
contempla una remision al Coédigo de Procedimiento Penal “para todo
lo no dispuesto en la presente ley”, no implica que comparte todos los
presupuestos del proceso adversarial previsto en la Ley 906 de 2004.

Al respecto, empiécese por sefalar que la Ley de Justicia y Paz surgio
ante la necesidad de emprender un proceso de reconciliacion nacional,
para cuya puesta en marcha era imprescindible el acercamiento de los
multiples integrantes de grupos armados al margen de la ley que opera-
ban en el pais, como tinica forma de obtener la paz y la reconciliacion
nacional, lo cual supone un origen diferente al de las demas leyes ordi-
narias, incluyendo, desde luego, la Ley 906 de 2004, cuyos destinata-
rios, ademas, son diferentes a los de la normatividad ordinaria, pues
mientras que ésta se dirige a todos los ciudadanos que eventualmente
llegaren a cometer conductas delictivas, aquella apunta, como ya se se-
nalo, a las personas que conforman tales estructuras delictivas.

En el ambito procesal, como se resefiara en la providencia que definié
la misma solicitud, también se advierten diferencias marcadas entre los
dos sistemas. Asi, por ejemplo, la Ley de Justicia y Paz, contrariamente
al sistema concebido en la Ley 906 de 2004, no responde a la naturaleza
de un proceso de partes, por ser consecuente con un modelo de justicia
transicional, y por ello no se cifie ciegamente a los lineamientos del
modelo de enjuiciamiento criminal adoptado mediante el Acto Legisla-
tivo 03 de 2002, no obstante que la Ley 975 de 2005 y el Decreto Regla-
mentario 4760 de 2005 consagran, como ya se dijo, normas de
integracion, pero ello circunscrito a suplir vacios legales.

Por otro lado, el modelo al cual adscribe la Ley 906 de 2004 tiene por
eje el principio adversarial, conforme al cual el fiscal investiga, acusa y
solicita condena, al cabo que la prueba se practica en presencia del juez
de conocimiento, garantizandose, en todos los casos, su contradiccion.

A diferencia de este sistema de enjuiciamiento, en el implantado con la
Ley 975 de 2005 la actuacion no se sigue a instancias del fiscal, sino a
partir de la manifestacion del integrante del grupo armado ilegal al
momento de desmovilizarse de acogerse a sus beneficios y con su
postulacion por parte del Gobierno Nacional.
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En el plano probatorio también se advierten diferencias vertebrales por-
que la Ley 975 esta disefiada para obtener la confesion voluntaria y
libre del postulado, bajo la condicion de que efectie un relato completo
y veraz de todos los hechos delictivos en los cuales particip6 o de los
que haya tenido conocimiento durante y con ocasion de su pertenencia
al grupo armado al margen de la ley, por lo tanto la discusion se concen-
tra a establecer si tal version retine o no tales condicionamientos que lo
hacen acreedor a la pena alternativa. Por su lado, como ya se indico, en
la Ley 906, el debate probatorio es ilimitado en cuanto a su contenido,
en donde cada una de la partes presenta los medios de persuasion con
los cuales pretende demostrar su teoria del caso.

En esa misma medida, igualmente varia de manera sustancial el rol de
la fiscalia dentro del proceso, pues en el especial de justicia y paz su
labor principalmente se supedita a constatar la certeza de lo confesado
por el postulado, al cabo que en el trdmite ordinario estd compelida a
presentar ante el juez los medios de prueba de los cuales emerja la res-
ponsabilidad del procesado mas alla de toda duda razonable.

Sobre este mismo punto debe hacerse especial énfasis en cuanto a que
en el procedimiento especial de justicia y paz, diferente al modelo de la
Ley 906, no hay inmediacion ni controversia de la prueba ante el juez
de conocimiento, basicamente porque el interés de todos los
intervinientes, aun de la defensa, apunta hacia el mismo cometido de
lograr los axiomas de verdad, justicia y reparacion, que junto a la con-
tribucion para la obtencion de la paz nacional y la garantia de no repeti-
cion, constituyen el fundamento de concesion de la pena alternativa.

De lo anteriormente expuesto se desprende, como asi se concluy6 en la
providencia del pasado 31 de marzo, que:

“...indiscutiblemente se trata de un proceso de caracteristicas
sustancialmente distintas el previsto en la Ley de Justicia y
Paz, no es posible equipararlo al sistema acusatorio
implantado con el Acto Legislativo 03 de 2002 reformatorio
del articulo 250 de la Constitucion Politica, de donde se
desprende que el argumento medular esbozado en la decision
del 10 de marzo del ario en curso por la Magistrada de Justicia
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v Paz para declararse sin competencia carece de sustento
Jjuridico y por ende debe desecharse””.

En tercer orden, se tiene que la consagracion de la doble audiencia con
la intervencion de distintas autoridades judiciales, obedece a la potestad
constitucional de configuracion del legislador para disefiar los
procedimientos, sin que se advierta exceso o extralimitacion alguna en
su ejercicio, atendida, como ya se precisdé con antelacion, su diversa
naturaleza.

Corolario de lo expuesto en precedencia, no se advierte contrariedad de
cardcter ostensible y evidente entre las normas legales inaplicadas y las
normas constitucionales referidas por la funcionaria para sustentar su
tesis de sustraerse al conocimiento de la audiencia de formulacion de
cargos.

273 Ibidem.
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1.5. Incompetencia para declarar la prescripcion de un delito
Extracto No. 84

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 29560 — 28 de mayo de 2008

Ahora, se ocupa la Sala de examinar si es posible que el Magistrado de
Garantias, en tanto juez constitucional, puede de oficio improbar un
cargo bajo la sospecha de que la accion penal esta prescrita, efecto para
el cual hard abstraccion del tipo penal en cuestion.

Sobre este particular se debe subrayar que, atn en el evento de que se
hubiesen dado los presupuestos para declarar judicialmente la prescrip-
cion del comportamiento tipico, no le corresponde al Magistrado de
Garantias esa declaratoria, sino a los Magistrados de conocimiento de
conformidad con el numeral 1° del articulo 332 de la ley 906 de 2004,
tal como lo sefial6 la Sala, en pasada oportunidad’.

Pero mas alla de esa formalidad, el asunto requiere un examen diferen-
te, propio de esta jurisdiccidn, si se tiene en cuenta que el fendmeno de
la prescripcion gobernaria un gran namero de delitos cometidos por las
organizaciones paramilitares, constituidas aproximadamente desde la
segunda mitad de la década de los noventa. Situacion que seria contra-
ria a las decisiones de esta misma Sala, de la Corte Interamericana y de
la Corte Constitucional, cuando tratandose de graves violaciones a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario el Estado Co-
lombiano no s6lo no puede invocar el simple transcurso del tiempo en
constatacion de impunidad, sino que debe reabrir los casos.

De otro extremo, es claro que atendiendo a las condiciones de elegibilidad,
el postulado debe tener vocacion de verdad y de reconciliacion, a lo cual
se opone que opere en su favor el fenomeno prescriptivo de una accidén
delictiva, no perseguida, entre otras razones, por la complejidad
investigativa que comportan las conductas de las organizaciones criminales.

27 Véase Auto interlocutorio de 27 de agosto de 2007, radicado No 27873 y Auto
Interlocutorio de 10 de abril de 2008, radicado No. 27873.
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Debe entenderse que cuando se acepta un cargo, se renuncia a la pres-
cripcion de esa accion penal. En el presente asunto se hace referencia a
una falsedad material de particular en documento publico, pero podria
tratarse de atentados contra la vida e integridad personal, contra la li-
bertad, contra la autonomia e insospechados comportamientos violatorios
del nucleo de la dignidad humana respecto de los cuales, por el simple
transcurso del tiempo, el Estado perderia su potestad punitiva.

En este caso, el sefior SALAZAR no se opuso a esa imputacion y la
acepto. La Corte entiende que tal manifestacion surge del conocimiento
pleno de su deber de reconciliacion; por tanto, es de su fuero renunciar
a ese beneficio.

En el proceso transicional que propone la Ley 975 de 2005, el Estado
Colombiano no se puede apartar de las obligaciones que ha contraido
internacionalmente, respecto de las victimas de violaciones graves de
derechos humanos.

Colombia tiene la obligacion internacional de investigar, juzgar y con-
denar a penas adecuadas a los responsables de graves violaciones a los
derechos humanos.?”” De igual forma, debe investigar y juzgar a quie-
nes cometan graves infracciones del derecho internacional humanita-
rio?’® y adoptar todas las medidas necesarias para combatir la impunidad,
entendida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como la
falta de investigacion, persecucidn, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de violaciones a los derechos humanos.

La Corte Constitucional®’” incorpor6 al derecho interno colombiano el
estandar internacional referido al acceso a la justicia de las victimas de
violaciones de derechos humanos y la obligacion para el Estado de in-
vestigar, juzgar y castigar a sus perpetradores. Preciso, que en los casos
de impunidad de violaciones a los derechos humanos o al derecho inter-

275 Articulos XVIII Y XXIV de la Declaraciéon Americana de Derechos Humanos;
articulo 1-1,2,8 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

276 Cuatro Convenios de Ginebra de 1.949, articulo 49. 50.129 y 146 respectivamente.
Protocolo I, articulo 85.

277 C-127 de 1993, C-214 de 1993, C-069 de 1994, T-275 de 1994, C-578 de 1995, C-
368 de 2000, C-1189 de 2000, C-1149 de 2001 y C-004 de 2003, entre otras
decisiones.
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nacional humanitario, la busqueda de un orden justo y los derechos de
las victimas desplazan la proteccion de la seguridad juridica y la garan-
tia del non bis in idem.

Estos mandatos indican que las autoridades competentes para investi-
gar, juzgar y sancionar graves infracciones a los derechos humanos y al
derecho internacional humanitario agoten un minimo de parametros que
procuren la satisfaccion del derecho de las victimas a la verdad.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia profe-
rida en el Caso Velasquez Rodriguez®’8, sefial6 que los Estados que sus-
cribieron la Convencién Americana sobre Derechos Humanos estan
obligados a emprender con seriedad la investigacion y no como una
simple formalidad condenada de antemano a ser infructuosa. Debe te-
ner un sentido y ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio y no como una simple gestion de intereses particulares, que de-
penda de la iniciativa procesal de la victima o de sus familiares o de la
aportacion privada de elementos probatorios, sin que la autoridad pu-
blica busque efectivamente la verdad, doctrina reiterada por la Corte
Constitucional en distintas decisiones donde se insiste que esa obliga-
cion debe ser cumplida seriamente y no como una mera formalidad.

Tanto el derecho internacional como la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional de Colombia han sefialado que los principios de la cosa juz-
gada y non bis in idem pueden ser objeto de limitaciones cuando se
trata de la investigacion y el juzgamiento de personas a quienes se acu-
sa de haber violado gravemente los derechos humanos o el derecho in-
ternacional humanitario. Asi, el articulo 10 del Estatuto del Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia y el articulo 9° del Estatuto
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, admiten que una persona
sea juzgada por alguna de estas cortes por un acto por el que ya habia
sido juzgada por un tribunal de su pais de origen si la vista de la causa
por el tribunal nacional no fue ni imparcial ni independiente, tuvo por
objeto proteger al acusado de la responsabilidad penal internacional, o
la causa no se tramit6 con la diligencia necesaria. En el mismo sentido,
el articulo 20-3 del Estatuto de Roma determina que la Corte Penal
Internacional no podra juzgar a una persona ya enjuiciada por una corte

28 Sentencia del 29 de julio de 1988.
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doméstica a menos que el proceso en el otro tribunal obedeciera al pro-
posito de sustraer al acusado de su responsabilidad penal por crimenes
de la competencia de la Corte, o no hubiere sido instruido en forma
independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias
procesales reconocidas por el derecho internacional o lo hubiere sido
de alguna manera que, en las circunstancias del caso, fuere incompati-
ble con la intencion de someter a la persona a la accion de la justicia.

La doctrina jurisprudencial y los mandatos de derecho internacional
procuran mantener el derecho inalienable a conocer la verdad en toda
su dimension colectiva e individual, para preservar del olvido la memo-
ria colectiva, en la lucha contra la impunidad conforme lo establece el
principio 2 del conjunto de principios para la proteccion y la promocion
de los derechos humanos de Joinet*”.

Al respecto, vale la pena apuntar que en reciente oportunidad esta Cor-
poracion ordend la revision de procesos en los que la Comision
Interamericana de Derechos Humanos establecio el incumplimiento, por
parte del Estado Colombiano, de la obligacion de investigar seria e im-
parcialmente las violaciones a los derechos humanos*®.

27 ONU. Comision de Derechos Humanos. La Cuestion de Impunidad sobre los autores
de violaciones de derechos humanos. Informe M. Joinet. 1196/19.

280 Sentencias de revision Nos 26077 de 1° de noviembre de 2007, 26703 y 24841 de
6 de marzo de 2008.
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1.6. Incompetencia para autorizar acceso a documentos digitales:
debe realizar control de legalidad posterior

Extracto No. 85

M.P. Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 29991 — 2 de julio de 2008

2. El articulo 16 de la Ley 975 de 2005 dispone que recibidos por la
Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, el, o los nombres
de los miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley
dispuestos a contribuir de manera efectiva a la consecucion de la paz
nacional, el fiscal delegado que corresponda, asumira de manera inme-
diata la competencia, en orden a:

“16.1 Conocer de las investigaciones de los hechos delictivos
cometidos durante y con ocasion de la pertenencia al grupo
armado organizado al margen de la ley.

“16.2 Conocer de las investigaciones que cursen en contra
de sus miembros.

“16.3 Conocer de las investigaciones que deban iniciarse y
de las que se tenga conocimiento en el momento o con poste-
rioridad a la desmovilizacion.

“El Tribunal superior del Distrito Judicial que determine el
Consejo Superior de la Judicatura, mediante acuerdo que
expida antes de que se inicie cualquier tramite, sera compe-
tente para conocer del juzgamiento de las conductas punibles
a que se refiere la presente ley.

()

En tales condiciones, se colige que la competencia de la Fiscaliay de la
Sala de Justicia y Paz del Tribunal correspondiente, esta determinada
por las conductas ilicitas ejecutadas por el postulado para la aplicacion
de los beneficios que contempla la Ley 975 de 2005, hasta el momento
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de su desmovilizacion, por lo que la version libre y confesion que rinde
ante el fiscal delegado asignado para el proceso de desmovilizacion,
constituye el parametro del programa metodologico orientado a com-
probar la veracidad de la informacién suministrada, esclarecer esos he-
chos y todos aquellos de los cuales tenga conocimiento en el ambito de
su funcion.

De esta manera, si la competencia de la Fiscalia y de las Salas de Justi-
cia y Paz esta determinada por los hechos que cometi6 el postulado
hasta el momento de su desmovilizacion, colectiva o individual, y el
centro de la investigacion, a su vez, lo constituye su version libre y
confesion rendida ante el fiscal del caso, refulge que la investigacion
por las conductas punibles ejecutadas con posterioridad a aquél hecho,
ademas de conllevar la pérdida de los beneficios contemplados en la
Ley 975 de 2005, incumbe a las autoridades que ordinariamente deben
conocer de las mismas.

3. En este caso hay consenso al respecto, como se desprende de la soli-
citud presentada por la Fiscalia, lo resuelto por el Magistrado de Justi-
ciay Paz de Medellin con funcién de control de garantias y lo afirmado
por el Ministerio Publico, los dos primeros en cuanto juzgan que la
autorizaciodn para el registro solicitado se restringe al &mbito de la Ley
975 de 2005, en tanto que el recurrente excluye esa posibilidad, pues,
para ¢l se trata de una busqueda orientada a comprobar que probable-
mente EDWIN MAURICIO GOMEZ LUNA ha reincidido en activida-
des delictivas y, por lo tanto, ha ejecutado nuevas conductas punibles
que deben investigarse y juzgarse por los funcionarios competentes.

4. De esta manera, el tema propuesto en el sub judice se circunscribe a
determinar si la Fiscalia y el Magistrado de la Sala de Justicia y Paz con
funcion de control de garantias tienen competencia para solicitar y or-
denar, respectivamente, la autorizacion para acceder, recuperar y anali-
zar los documentos digitales contenidos en el computador y teléfono
celular usados por EDWIN MAURICIO GOMEZ LUNA para la prepa-
racion de su version libre y confesion en el tramite de justicia y paz que
se le adelanta a éste.

5. La Fiscalia pide el permiso para conocer la informacién que se en-
cuentra en el computador y el teléfono celular d&¢ GOMEZ LUNA, con
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fundamento en el articulo 246 de la Ley 906 de 2004, que a la sazon
dispone:

“Las actividades que adelante la policia judicial, en desa-
rrollo del programa metodologico de la investigacion, dife-
rentes a las previstas en el capitulo anterior y que impliquen
afectacion de derechos y garantias fundamentales, unicamente
se podran realizar con autorizacion previa proferida por el
Juez de control de garantias, a peticion del fiscal correspon-
diente. La policia judicial podra requerir autorizacion pre-
via directamente al juez, cuando se presenten circunstancias
excepcionales que ameriten extrema urgencia, en cuyo caso
el fiscal debera ser informado de ello inmediatamente”.

Esto en cuanto entiende que la exploracion de la informacion contenida
en los citados elementos electronicos eventualmente puede lesionar el
derecho a la intimidad de GOMEZ LUNA. Sin embargo, aunque no
hace alusion al articulo 244 del mismo ordenamiento, la solicitud tam-
bién tiene relacion con esta disposicion, la cual es del siguiente tenor:

“BUSQUEDA SELECTIVA EN BASES DE DATOS. La
policia judicial, en desarrollo de su actividad investigativa,
podra realizar las comparaciones de datos registradas en
bases mecanicas, magnéticas u otras similares, siempre y
cuando se trate del simple cotejo de informaciones de acceso
publico.

“Cuando se requiera adelantar busqueda selectiva en las
bases de datos, que implique el acceso a informacion confi-
dencial, referida al indiciado o imputado o, inclusive a la
obtencion de datos derivados del andlisis cruzado de las mis-
mas, debera mediar autorizacion previa del fiscal que dirija
la investigacion y se aplicaran, en lo pertinente, las disposi-
ciones relativas a los registros y allanamientos.

“En estos casos, la revision de la legalidad se realizara ante
el juez de control de garantias, dentro de las treinta y seis
(36) horas siguientes a la culminacion de la busqueda selec-
tiva de la informacion”.
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Asi, se observa que la Fiscalia y el Magistrado de Justicia y Paz de
Medellin con funcidn de control de garantias, se equivocaron al solici-
tar uno y resolver el otro, dentro de ese contexto normativo. Aquella
porque asimilo la informacion que puede hallarse en los aludidos equi-
pos electronicos [computador y teléfono movil] con la que reposa en las
bases de datos, publicas o privadas, que profesionalmente obtienen y
clasifican informacion en ejercicio controlado del poder informatico y,
el Magistrado, por acceder a una solicitud que no corresponde a la hip6-
tesis juridica tratada y, por lo tanto, ajena a su competencia.

6. La Corte Constitucional declar6 la exequibilidad condicionada del
inciso 2° del articulo 244, “en el entendido de que se requiere de orden
Judicial previa cuando se trata de datos personales organizados con
fines legales y recogidos por instituciones o entidades publicas o priva-
das debidamente autorizadas para ello”, pues hasta antes de ese pro-
nunciamiento la orden previa la podia emitir el Fiscal a cargo del caso.

En tal sentido, en la ratio decidendi del aludido fallo de exequibilidad
expreso:

“Para la Corte es claro que las normas demandadas hacen
referencia a las bases de datos creadas en desarrollo de una
actividad profesional o institucional de tratamiento®®’ de da-
tos de caracter personal, que realicen instituciones o entida-
des publicas o privadas, debidamente autorizadas para el
efecto, quienes actian como operadoras de esas bases de da-
tos. Es el caso, a manera de ejemplo, de las centrales de infor-
macion establecidas para prevenir el riesgo financiero, las bases
de datos que manejan las EPS, las bases de datos que manejan
las clinicas, los hospitales o las universidades para la presta-
cion de servicios, o con una finalidad licita predeterminada.

“En este contexto, los datos personales contenidos en esas
bases de datos son objeto de proteccion en virtud de que su

281 Se entiende por tratamiento de datos el conjunto de operaciones, tramites y
procedimientos técnicos de caracter automatizado o no, que permiten la recoleccion,
registro, grabacion, ordenacion, modificacion, procesamiento, consulta y
divulgacion de datos de caracter personal.
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recoleccion y tratamiento es el producto de una actividad le-
gitima que se articula sobre el consentimiento libre, previo y
expreso del titular del dato, que atiende la finalidad en vista
de la cual se otorgo tal consentimiento, asi como los demds
principios que regulan esta actividad, lo cual le permite al
titular de los datos ejercer frente al operador, los derechos y
garantias que le otorga la Constitucion.

“Las bases de datos a que se refieren los preceptos parcial-
mente acusados no pueden confundirse con aquellos siste-
mas de informacion creados por el usuario que no ejerce
esa actividad de acopio de informacion de manera profesio-
nal o institucional. Estos sistemas de informacion, mecdni-
cos o computarizados, constituyen documentos cuyo examen
judicial si se rige por las reglas que regulan las diligencia
(sic) de inspeccion o registro de objetos o documentos.”

()

“32. Asi las cosas, las bases de datos a que aluden los pre-
ceptos demandados, como se sefialo en el fundamento 13 de
esta sentencia, no pueden confundirse con aquellos sistemas
de informacion creados por el usuario que no ejerce esa acti-
vidad de acopio de informacion de manera profesional o
institucional. Conviene precisar también que la consulta
selectiva en estas bases de datos personales, tampoco puede
confundirse con los registros que se realizan en el marco de
una diligencia de allanamiento y registro sobre ciertos ob-
Jjetos como archivos, documentos digitales, videos, graba-
ciones, que constituyen tipicas diligencias de registro y que,
como tales, se rigen por el numeral 2 del articulo 250 de la
Constitucion y los articulos 219 a 238 de la Ley 906 de 2004,
los cuales no son objeto del presente estudio de
constitucionalidad’*%. (Negrillas ajenas al texto)

De lo anterior, se desprende, que el material informatico que reposa en
el computador y teléfono celular autorizados a EDWIN MAURICIO

282 Sentencia C-336 de 2007.
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GOMEZ LUNA por la Direccion del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario, no tiene la categoria de base de datos a las cuales hace refe-
rencia el inciso 2° del articulo 244 de la Ley 906 de 2004, sino la de
documentos digitales, cuya recuperacion y andlisis debe ser objeto de
control posterior, como lo dispone el articulo 237 del mismo ordena-
miento, modificado por el articulo 16 de la Ley 1142 de 2007.

En consecuencia, el Magistrado de Justicia y Paz de Medellin con fun-
cion de control de garantias carecia de competencia para decidir acerca
de la autorizacion pedida por la Fiscalia para recuperar y analizar los
documentos digitales o la informacion que se encuentra en los equipos
electronicos usados por GOMEZ LUNA con la finalidad de preparar su
version libre y confesion en el proceso de justicia y paz, para el cual fue
postulado.

Con tal forma de proceder no s6lo desconocié la competencia sino que
troco el debido proceso en cuanto la Fiscalia solicitd al Magistrado de
la Sala de Justicia y Paz la autorizacion previa para la ejecucion de un
acto respecto del cual ellay s6lo ella tenia potestad para ordenarlo, pues
la intervencion del juez de control de garantias debe sobrevenir como
una consecuencia del registro efectuado a los aludidos equipos electro-
nicos.

Por estas razones, la Sala procedera a decretar la nulidad de la audien-
cia preliminar en la cual el Magistrado de Justicia y Paz de Medellin
con funcién de control de garantias, autorizé la revision del computa-
dor y el teléfono celular facilitados a EDWIN MAURICIO GOMEZ
LUNA limitandola en lo concerniente al tramite de justicia y paz, en
cuanto tal decision compete asumirla exclusivamente al Fiscal del caso,
con el correspondiente control posterior ante el respectivo juez de ga-
rantias.
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Incompetencia para autorizar el acceso a documentos digitales
Extracto No. 86

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 30022 — 16 de julio de 2008

12. En el presente asunto se discute si el Magistrado de Justiciay Paz de
Medellin debe autorizar el registro solicitado por la Fiscalia para deter-
minar si el postulado MARTIN PENARANDA OSORIO ha cometido
nuevos delitos después de su desmovilizacion.

13. De acuerdo con los presupuestos procesales establecidos supra, la
Fiscalia y el Magistrado de Justicia y Paz de Medellin con funcién de
control de garantias, se equivocaron al solicitar el primero y resolver el
segundo, dentro de ese contexto normativo, porque los hechos corres-
ponden a hipotesis juridica ajena a su competencia®®.

14. Adicionalmente, la Sala destaca que la informacion a salvar desde
el teléfono celular y la sim card no tienen la categoria de base de datos
(inciso 2° del articulo 244 de la Ley 906 de 2004), sino la de documen-
tos digitales, cuya recuperacion y analisis ejecuta la Fiscalia como acti-
vidad investigativa propia que esta sometida a control posterior, como
lo dispone el articulo 237 del mismo ordenamiento, modificado por el
articulo 16 de la Ley 1142 de 2007.

15. El procedimiento ejecutado en el presente asunto desconocio la com-
petencia que de manera limitada (en cuanto a sujetos, hechos y tiempo)
ha sido asignada a las Salas de Justicia y Paz de los Tribunales Superio-
res por la Ley 975 de 2005, porque el tramite se ocupa de la averigua-
cion de hechos diferentes a los aceptados por el desmovilizado en su
version libre y cuya ocurrencia se ubica temporalmente en época poste-
rior a su desmovilizacion.

23 En el mismo sentido véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
auto de segunda instancia, 2 de julio de 2008, radicacién 29991.
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16. Lo expuesto lleva a que la Sala proceda a decretar la nulidad de la
audiencia preliminar en la cual el Magistrado de Justicia y Paz de
Medellin con funcion de control de garantias, negd una autorizacion
pretendida por la Fiscalia para revisar el teléfono celular y la sim card
que estaban a disposicion de MARTIN PENARANDA OSoORIO, en tanto tal
decision compete asumirla exclusivamente al Fiscal del caso, con el
correspondiente control posterior ante el respectivo juez de garantias.



Terminacion extraordinaria del procedimiento [381 ]

2. Terminacion extraordinaria del procedimiento
2.1. Exclusion

2.1.1. Autoridad competente y diferencias con la preclusion de la
investigacion y el archivo de las diligencias. Aplicacion de excep-
cion de inconstitucionalidad al Decreto 1364 de 2008

Extracto No 87

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 30998 — 12 de febrero de 2009

Ahora bien, frente a esa l6gica juridica consagrada en la Ley, ha expedi-
do recientemente el Gobierno Nacional, el Decreto 1364 de 2008, a
través del cual se agrega un paragrafo, el cuarto, al articulo 3° del De-
creto reglamentario 4760 de 2005.

Como se recuerda, esa norma, articulo 3° del Decreto reglamentario
4760 de 2005, se ocupa de regular el procedimiento administrativo que
ha de seguirse ante el Gobierno Nacional para elaborar la lista de postu-
lados e incluir alli a los desmovilizados que busquen beneficiarse con el
procedimiento de Justicia y Paz.

Desde luego, dentro de la sistematica y contextualizacidén arriba
transcrita, la norma en cita claramente referencia, en sus incisos 5°y 6°,
que la definicion acerca de la concesion o no de los beneficios y la
verificacion en torno de los requisitos de elegibilidad, corresponde, como
debe ser, a las autoridades judiciales.

()

De entrada, la Corte advierte de la ilegalidad del articulo en cuestion,
pues, de un lado, lejos de reglamentar las normas constitucionales y
legales, en particular lo contemplado en la Ley 975 de 2005, que
consagran el tramite de justicia y paz, pasa por encima de su teleologia
y regulacion procedimental concreta, introduciendo un factor
desestabilizador de la logica y coherencia del proceso, incluso
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contraviniendo el mismo articulo 3° del Decreto 4760 de 2005, que
dice querer complementar.

Si, como se dijo ampliamente, en el procedimiento de justicia y paz se
distinguen claramente una fase administrativa, a cargo del Gobierno Na-
cional y concretamente dirigida a favorecer la desmovilizacion, para lue-
go elaborar las listas de integrantes de los grupos ilegales postulados para
recibir los beneficios de justicia y paz; y otra judicial, que comienza con la
recepcion de la lista de postulados en manos de la Fiscalia General de la
Nacion, mal puede el Gobierno Nacional, motu proprio, “ordenar” al fis-
cal General de la Nacion que cese de inmediato toda actuacion, como si de
verdad el tramite judicial, gobernado por la independencia y autonomia de
los funcionarios que lo adelantan, pudiera ser interferido sin miramientos.

Es claro que desde el mismo momento en el cual el desmovilizado ha
sido postulado a los beneficios de Justicia y Paz, incluyéndosele en la
lista enviada a la Fiscalia, ha adquirido el derecho a que los jueces ana-
licen su caso, verifiquen el cumplimiento de las condiciones estableci-
das para acceder a esos beneficios y, de no cumplirse ellos, se pronuncie
expresamente acerca de las razones que motivan la exclusion.

Ello, en cumplimiento de elementales principios de respeto a derechos
tales como los del debido proceso y defensa.

Porque, huelga decirlo, esa especie de orden sumarisima de que cese
todo procedimiento, de ninguna manera respeta los minimos estandares
de defensa, cuando ni siquiera la norma establece como debe compro-
bar el Gobierno Nacional que el desmovilizado ha incumplido con la
obligacion de no incurrir en nuevas actividades delictivas.

Junto con lo anotado, si se tiene completamente claro que el
procedimiento adoptado por la Ley de Justicia y Paz se nutre de las
normas generales instituidas en la Ley 906 de 2004, cuando menos en
lo que corresponde a la postulacién que hace la Fiscalia y el poder
dispositivo de los Magistrados, resulta un verdadero exabrupto juridico
que, para poner apenas un ejemplo ilustrativo del caso, luego de adelantar
las distintas fases del tramite legal, ad portas ya de que se emita el
correspondiente fallo de segunda instancia, baste con que el Gobierno
Nacional, a su leal saber y entender, ordene al Fiscal General de la Nacion



Terminacion extraordinaria del procedimiento [383 ]

“cesar de inmediato toda actuacion”, para que éste a su vez asi lo
disponga, ocasionando la automatica paralizacion del proceso, sin que
en ello tengan ninguna injerencia los Magistrados de Conocimiento, ni
mucho menos las demas partes que intervienen en el asunto.

De esta manera, la justicia termina desempefiando un rol de simple no-
tario, en tanto, de lo decidido administrativamente apenas se le informa
“para los efectos legales correspondientes”. Efectos legales que, por
lo demas, se cuida mucho el decreto de precisar.

En suma, el Decreto 1364 de 2008, no solo asoma ilegal, porque lejos
de reglamentar el tramite de la Ley de Justicia y Paz, lo desnaturaliza
completamente, al punto de contradecir abiertamente la misma norma
que busca complementar, sino que se erige en claramente violatorio de
la Constitucion Nacional, especificamente de los articulos 29,
consagratorio del debido proceso y el derecho de defensa, y 228, 229 y
230, en cuanto verifican la independencia de la Administracion de Jus-
ticia y el libre acceso a la misma.

Por esa razon, en los asuntos que tengan que ver con la misma materia,
debera la Corte hacer uso del mecanismo de excepcion de
inconstitucionalidad, en guarda de la legalidad del tramite procesal y
del respeto a los derechos fundamentales, no sélo del postulado sino,
primordialmente, de las victimas.

Hecha la precision, no cabe duda, entonces, de que la solicitud plantea-
da por el Fiscal 14 de justicia y Paz, ante la Sala correspondiente del
Tribunal de Bogota, se advierte legitima en su tramitacion, vale decir,
opera previa postulacion del ente investigador, sometida a la decision
del 6rgano judicial que por antonomasia se halla prevalido de la potes-
tad de disponer sobre la accidon penal.

()

A partir de lo expuesto es posible establecer criterios diferenciadores
entre la exclusion, el archivo y la preclusion.

a) Puede afirmar la Sala que, en términos generales, la exclusion del
postulado de los beneficios de la Ley de Justicia y Paz, opera cuando
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éste no cumple con los requisitos generales objetivos establecidos en la
Ley 975 de 2005, para su vinculacion al tramite especial, o cuando en
curso del proceso o dentro de la ejecucion de la pena alternativa dispuesta
por la justicia, incumple con las obligaciones propias de su condicion.

A ese efecto, el articulo 10 de la Ley 975 de 2005, establece los requisitos
puntuales que ha de cumplir la persona para que pueda ser postulada
por el Gobierno Nacional en aras de acceder a los beneficios alli contenidos.

De no cumplirse estos, pese a que el Gobierno Nacional incluy¢ a la
persona en la lista enviada a la Fiscalia, es obligacion del funcionario
acudir ante la sala de Conocimiento de Justicia y Paz, a fin de obtener la
desvinculacion de la persona a través del mecanismo de la exclusion.

Esa exclusion no representa pronunciamiento de fondo respecto de los
delitos confesados por el postulado en su version libre y objeto del pro-
ceso de Justicia y Paz, pues, simplemente su investigacion y juzgamiento
correra eventualmente de cargo de la justicia ordinaria.

Asi sucede, igualmente, cuando ocurra que el postulado incumple sus
obligaciones —a manera de ejemplo, cuando sigue delinquiendo al inte-
rior del sitio de reclusion que lo alberga- en curso del tramite en cues-
tion y previo a la emision del fallo que otorga la sancion alternativa.

Abhora, si ya se ha pronunciado el fallo y se ejecuta la pena alternativa,
pero se demuestra, a tono con el articulo 12 del Decreto 3391 de 2006,
que el favorecido incurrié en conductas delictivas, incumplio las obli-
gaciones establecidas en la ley o el fallo para el goce del beneficio, o se
demuestra, con sentencia judicial, que cometio un delito ocultado por él
en la version libre y que tenga relacion directa con su pertenencia al
grupo paramilitar “....se revocara la pena alternativa y en su lugar se
haran efectivas las penas principales y accesorias ordinarias inicial-

>

mente determinadas...”.

b) El articulo 27 de la Ley 975 de 2005, faculta directamente al Fiscal,
como ocurre con lo dispuesto por el articulo 79 de la Ley 906 de 2004,
para archivar las diligencias, antes de la audiencia de imputacion, cuando
determine que los hechos admitidos o no por el desmovilizado, no pueden
caracterizarse como delictuosos.
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Respecto de la norma contenida en la Ley de Justicia y Paz, como ocu-
rrié con el articulo 79 de la Ley 906 de 2004, la Corte Constitucional
delimit6 condicionada su exequibilidad*®, en el entendido que “..la
caracterizacion a que en él se alude corresponde a la tipicidad objetiva
y que la decision del archivo de las diligencias debe ser motivada y
comunicada a quienes alegaron su condicion de victima y al Ministerio
Publico para el ejercicio de sus derechos y funciones”.

Es, asi, verdaderamente excepcional la actuacion de la Fiscalia encami-
nada a archivar las diligencias sin intervencion de los Magistrados de
Justicia y Paz, pues, demanda de un requisito procesal: que no se haya
formulado imputacion; y otro material: que se trate de atipicidad objeti-
va, dentro de los términos que para ella fija la Corte Constitucional, y
las precisiones de la Corte Suprema, en su Sala Plena?®.

Desde luego, si ya se ha formulado imputacion o la discusion opera en
otros topicos del delito diferentes a su tipicidad objetiva, es claro que el
Fiscal debe acudir ante la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz, a tra-
vés, como se vera a continuacion, del mecanismo de la preclusion, que en
sus caracteristicas centrales desarrollan, por remision de la Ley 975 de
2005, los articulos 331, 332, 333, 334 y 335 de la Ley 906 de 2004.

¢) El articulo 332 de la Ley 906 de 2004, sefiala las causales de preclusion,
de la siguiente forma:

“Causales. El fiscal solicitara la preclusion en los siguientes
€asos:

1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la ac-
cion penal.

2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad,
de acuerdo con el Codigo Penal.

3. Inexistencia del hecho investigado.

Atipicidad del hecho investigado.

5. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho inves-
tigado.

BN

284 Sentencia C-575 de 2006
285 Radicacion 11-001-02-30-015-2007-0019 de 5 de julio de 2007
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6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.
7. Vencimiento del término mdximo previsto en el inciso se-

>

gundo del articulo 294 de este codigo”.

A su vez, el articulo 333 siguiente, desarrolla el tramite a seguir,
especificando la obligacion para el Fiscal de demostrar en la
correspondiente audiencia, la existencia de la causal invocada,
permitiendo, a la vez, que las partes controviertan la solicitud. A esto
agreg6 la Corte Constitucional®’, la facultad de las victimas o sus
representantes, de presentar o solicitar la practica de pruebas para
desvirtuar la solicitud de la Fiscalia.

Importa destacar, igualmente, como el articulo 334 ibidem, establece, a
manera de efecto de la decision de preclusion, que una vez en firme ella
“...cesara con efectos de cosa juzgada la persecucion penal en contra
del imputado por esos hechos...”.

Mirese, entonces, que la exclusion, frente a la preclusion y el archivo,
ademas de obedecer a causas diferentes, también produce efectos dis-
tintos, en cuanto, no constituye pronunciamiento de fondo en torno de
los hechos o conductas punibles ejecutadas.

286 Sentencia C-209 de 2007.
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2.1.2. Causales

2.1.2.1. Renuncia del postulado al procedimiento: funcionario com-
petente para resolverlo y consecuencias juridicas

Extracto No. 88

M.P. Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 27873 — 27 de agosto de 2007

(...) las solicitudes elevadas por los postulados de ser excluidos del tra-
mite y los beneficios de la ley de justicia y paz, y las decisiones por
adoptar de oficio o a peticion de parte por incumplimiento de los presu-
puestos procesales para conceder la pena alternativa, deben ser proferi-
das con estribo en lo dispuesto por los articulos 19, paragrafo 1,21 de la
ley 975 de 2004 y 1 del decreto 2898 de 2006. En los casos de solicitud
voluntaria del postulado, por el Fiscal de la Unidad Nacional de Justicia
y Paz, en tanto, por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal de Distrito
Judicial correspondiente en cualquier estadio procesal de oficio, o a
peticion de parte, por no concurrir alguno de los presupuestos legales
para obtener la pena alternativa.

Efectivamente, no se requiere decision de la Sala de Justicia y Paz para
ordenar finalizar el tramite y remitir las diligencias a la justicia ordinaria,
cuando el elegible renuncia voluntariamente a ser investigado por el pro-
cedimiento de la ley 975 de 2005, ya que constituye la pena alternativa un
derecho, su beneficiario puede disponer de €l sin que esa decision menos-
cabe derechos de la sociedad y de las victimas, toda vez que los delitos
cometidos y sus autores seran investigados por la justicia ordinaria.

Lo que si ocurre, cuando sea el fiscal u otra parte interesada quienes
estimen ausente cualquiera de los requisitos para que el postulado sea
beneficiado con la pena alternativa, porque de prosperar la decision de
exclusion lo privaria de gozar del derecho a esa clase de sancion, por
consiguiente, la competente para decidir es la Sala de Justicia y Paz del
Tribunal del Distrito Judicial correspondiente en cualquier etapa proce-
sal, debiendo adoptar la misma decision si comprueba oficiosamente, la
ausencia de cualquiera de dichos requisitos.
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En el primer caso, la fiscalia debe proferir la decision a través de una
orden cumpliendo las formalidades de los articulos 161 y 162 de la ley
906 de 2004, poniendo fin al tramite y disponiendo el envio de las dili-
gencias a la justicia ordinaria.

No procede ordenar la exclusion de su nombre de la lista de elegibles
porque constituyendo ésta un acto administrativo dimanado del Gobier-
no Nacional, la fiscalia y la Sala de Justicia y Paz del Tribunal de Distri-
to Judicial respectivo careceran de competencia para modificarlo, pero
si deberan formalizar esa peticion ante el ejecutivo, como consecuencia
de la terminacion del tramite. De todos modos se informara al Gobierno
Nacional de esta decision.

En el segundo evento, la Sala de Justicia y Paz del Tribunal del Distrito
Judicial competente, adoptara la determinacion mediante un auto cum-
pliendo idénticos requisitos, la cual podra ser apelada ante esta Sala de
la Corte observando el rito contemplado en el articulo 26 de la ley 975
de 2005.

Esta decision le impide al postulado acceder a futuro nuevamente al
tramite y a eventuales beneficios, con fundamento en las siguientes con-
sideraciones:

La naturaleza y estructura del proceso lo impiden. Los propdsitos de
obtener la paz, materializando la justicia y los derechos de las victimas
a cambio de una pena alternativa, estan atados al curso de un proceso
caracterizado en todas sus etapas por la manifestacion de la voluntad
del aspirante y después postulado para acceder al tramite y a los benefi-
cios previstos por la ley. Asi lo manifiesta, al desmovilizarse colectiva o
individualmente, para hacer parte de la lista de postulantes, al iniciar la
version libre, confesando completa y verazmente los delitos cometidos
durante y con ocasion de su militancia en el grupo armado organizado
al margen de la ley y aquellos realizados por la organizacion que pudie-
ran comprometer su responsabilidad, y al aceptar los cargos imputados
en la formulacion de la acusacion. Presupuestos que de incumplir impi-
den la prosecucion del tramite y el curso de uno nuevo proceso.

Asi lo previd la ley en el articulo 9 del decreto 3391 de 2006, al exigirle
en la version libre confesar plena y verazmente todos los hechos
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delictivos en los que particip6 o de los que tenga conocimiento cierto
durante y con ocasion de su pertenencia al grupo armando ilegal ¢ in-
formar las causas y las circunstancias de tiempo, modo y lugar de su
participacion en los mismos o de los hechos que tenga constancia, a fin
de asegurar el derecho a la verdad. Igualmente, manifestar su fecha de
ingreso al respectivo bloque o frente e indicar la totalidad de los bienes,
los cuales debera entregar para reparar a las victimas, sin perjuicio de
las medidas cautelares, de las obligaciones con cargo a su patrimonio
que procede en virtud de la declaratoria judicial de responsabilidad a
que haya lugar. Ademas, que el fiscal le informard previamente y en
presencia de su defensor todo aquello que considere pertinente para
garantizar su consentimiento en la realizacion de la version con un co-
nocimiento informado de su derecho al debido proceso, de tal forma
que la confesion sea consciente, libre y voluntaria. Y, al exigir como
presupuesto para ser beneficiario de la pena alternativa, ademas de los
otros requisitos la aceptacion de los cargos a ¢l imputados.

Desde esta perspectiva, de renunciar al tramite y beneficios previstos
en la ley, el postulado después no podrd cumplir nuevamente con la
totalidad de las exigencias relacionadas con su desmovilizacion, inclu-
sion en la lista de postulados y atinentes a la etapa judicial, pues su
negativa a confesar y aceptar los cargos ya no permitira su contribucion
a la consecucion de la paz, a que se administre justicia, a satisfacer los
derechos de las eventuales victimas de saber la verdad, que se haga
justicia y se les repare los dafios sufridos, ni a conseguir su readecuada
resocializacion. Recuérdese, que al pasar las diligencias a la justicia
ordinaria el eventual esclarecimiento de los hechos dependera del ex-
clusivo esfuerzo de la jurisdiccion. Circunstancias que también concu-
rren cuando se comprueba el incumplimiento de alguno de los requisitos
exigidos para hacerse acreedor a la pena alternativa.

()

Es que, rehusar el tramite y los beneficios después de expresar su vo-
luntad en la etapa administrativa, igual que omitir confesar completa-
mente los delitos y aceptar los cargos, o incumplir alguno de los
presupuestos legales para obtener sus beneficios, evidentemente desco-
nocen inmediatamente los derechos a la verdad y a la justicia que de-
manda el otorgamiento de los beneficios, pues sin su colaboracion los
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resultados de la investigacion seran inciertos con los consecuentes per-
juicios de las victimas.

El proceso previsto en la ley 975 de 2005, comporta un compromiso
serio de parte de quienes, desmovilizados, han sido postulados por el
Gobierno Nacional para acceder y culminar dicho tramite, sin que re-
sulten posibles los cambios sucesivos de criterio, generando incertidum-
bre, desconfianza e inseguridad juridica en la comunidad respecto de
todo el proceso.
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Renuncia del postulado al procedimiento
Extracto No. 89

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 31235 — 4 de marzo de 2009

3. El objeto de la alzada se restringe, pues, a resolver la apelacion inter-
puesta por el defensor del desmovilizado contra la decision de la Sala
Penal de Justicia y Paz del Tribunal Superior del Distrito Judicial de
Bogota, de abstenerse de decidir la peticion que él mismo hiciera de
excluir del tramite y beneficios de la Ley 975 de 2005 al postulado
ANTONIO SEGUNDO APARICIO HERNANDEZ, quien asi lo de-
mando al inicio de la version libre, por considerar que es la Fiscalia a
quien compete adoptar la decision correspondiente.

4. Hay que tener en cuenta que por la naturaleza especial del procedi-
miento consagrado en la Ley de Justicia y Paz y las motivaciones que
dieron lugar a la expedicion de tan excepcional estatuto, el Gobierno
Nacional ejecuta un acto de naturaleza politica cuando otorga a un suje-
to la condicidn de elegible o postulado a los beneficios previstos en la
mencionada normatividad®®’.

5. A partir del momento en el que una persona hace parte de la lista de
postulados a los beneficios de la ley transicional y la misma ha quedado
en manos de la Fiscalia, compete a la jurisdiccion, en forma exclusivay
excluyente, otorgar beneficios a los postulados que retinan los requisi-
tos consagrados en las normas o excluirlos de los mismos.

6. Los actos administrativos a cargo del Gobierno Nacional concluyen
con la elaboracion de la lista de postulados y su consiguiente remision a
la Fiscalia, por lo que resulta inconstitucional e ilegal toda pretension
gubernamental de extender més alla de lo anterior sus facultades; y las
decisiones de la jurisdiccion se activan a partir del momento en que la
Fiscalia recibe dicha lista y cita a las diligencias de version libre,

27 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia, 10
de abril de 2008, radicacion 29472.
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concluyendo la actuacion con un fallo de condena si convergen los
requisitos legales, beneficiandose al postulado con la imposicion de una
pena alternativa.

7. Es claro que son las autoridades judiciales las encargadas de verificar
el cumplimiento de los requisitos de elegibilidad de los desmovilizados-
postulados, de modo que compete a las Salas de Justicia y Paz de los
Tribunales Superiores conceder los beneficios consagrados en ella, o
negarlos a quienes incumplan las exigencias normativas.

8. En decision pretérita la Corte concluyo que cuando se debe excluir a
un postulado del procedimiento de justicia y paz por incumplimiento de
los presupuestos procesales para conceder la pena alternativa, no pro-
cede la cesacion de procedimiento ni el archivo de las diligencias, sino
que se deben observar los articulos 19, paragrafo 1°, 21 de la Ley 975
de 2005 y 1° del Decreto 2898 de 20067%,

9. En la decision citada se destaco que

no se requiere decision de la Sala de Justicia y Paz para orde-
nar finalizar el tramite y remitir las diligencias a la justicia
ordinaria, cuando el elegible renuncia voluntariamente a ser
investigado por el procedimiento de la ley 975 de 2005, ya
que constituye la pena alternativa un derecho, su beneficiario
puede disponer de €l sin que esa decision menoscabe dere-
chos de la sociedad y de las victimas, toda vez que los delitos
cometidos y sus autores seran investigados por la justicia or-
dinaria.

Y se agrego que

la fiscalia debe proferir la decision a través de una orden cum-
pliendo las formalidades de los articulos 161 y 162 de la ley
906 de 2004, poniendo fin al tramite y disponiendo el envio
de las diligencias a la justicia ordinaria... No procede ordenar

288 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de segunda instancia, 27

de agosto de 2007, radicacion 27873.
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la exclusion de sunombre de la lista de elegibles porque cons-
tituyendo esta un acto administrativo dimanado del Gobierno
Nacional, la Fiscalia y la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
de Distrito Judicial respectivo careceran de competencia para
modificarlo, pero si deberdn formalizar esa peticion ante el
ejecutivo, como consecuencia de la terminacion del tramite.
De todos modos se informara al Gobierno Nacional de esta
decision.

10. En el presente asunto consta lo siguiente:

(1) El desmovilizado comparecié a la audiencia de version
libre ante el Fiscal;

(i1) Lo hizo acompanado de su defensor;

(iii) Expreso6 que no era su voluntad continuar en el procedi-
miento de la ley de justicia y paz porque no tenia delitos por
confesar.

11. Dado que la solicitud de exclusion del tramite provino originalmen-
te del postulado al renunciar al inicio de la version libre al tramite, es
claro que el competente para resolverla era y es el mismo fiscal de con-
formidad con lo normado por los articulos 1° del Decreto 4417 de 2006,
19, paragrafo 1° y 21 de la Ley 975 de 2005, a través de una orden
observando los parametros previstos en los articulos 161 y 162 del C6-
digo de Procedimiento Penal.

12. Bien hizo el @ quo de abstenerse de resolver la solicitud de la Fisca-
lia por falta de competencia, porque al no surtirse la diligencia de ver-
sion libre y limitarse la misma a la renuncia que hizo el postulado al
procedimiento de la Ley de Justicia y Paz, su exclusion tiene que ser
dispuesta mediante decision judicial que recae en la Fiscalia.

13. Como no existen elementos de hecho ni de derecho que lleven a la
Corte a variar el criterio jurisprudencial fijado desde la providencia de
27 de agosto de 2007, se confirmara lo dispuesto por el Tribunal de
primera instancia.



[394-| El proceso penal de justicia y paz

13. En todo caso y dado que para cualquier orden juridico no resultan
admisibles los cambios sucesivos de criterio de los postulados, generando
incertidumbre, desconfianza e inseguridad juridica en la comunidad
respecto de todo el proceso, es deber de la Fiscalia adelantar prontamente
las investigaciones que correspondan en contra de ANTONIO
SEGUNDO APARICIO HERNANDEZ, para que se determine si debe
ser acusado o no como responsable del delito de concierto para delinquir
agravado.
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2.1.2.2. Renuencia a comparecer al proceso: desistimiento tacito de
continuar en el procedimiento y autoridad competente para decretar
la exclusién

Extracto No. 90

M.P. Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 31162 — 11 de marzo de 2009

2. El problema juridico que se plantea en el caso bajo examen consiste
en establecer si la renuencia del postulado al proceso de justicia y paz a
rendir version libre acorde con lo ordenado en el articulo 17 de la Ley
975 de 2005, en la cual debe confesar los hechos delictivos cometidos
con ocasion de su pertenencia al grupo armado al margen de la ley,
anteriores a la desmovilizacion y por los cuales se acoge al proceso de
justicia transicional, se debe tener como una manifestacion tacita de no
continuar con el respectivo proceso.

Asi mismo, en caso que se considere viable tal hipotesis surge como
problema por resolver, el de determinar quién es el funcionario compe-
tente para decidir acerca de la solicitud de exclusion en tal caso.

3. Con tal cometido, necesario es determinar los casos en los cuales es
procedente la exclusion del postulado a los beneficios que contempla la
Ley 975 de 2005.

3.1. El articulo 19, Paragrafo 1,y 21 de esta ley, expresamente disponen
que el fiscal competente remitird la actuacion a la justicia ordinaria
cuando el desmovilizado no confiesa, no acepta los cargos, o se retracta
de los admitidos en la version libre, para investigar las conductas por
las que se ha averiguado en el tramite, posiblemente constitutivas de
delito.

3.2. También hay lugar a la exclusion del postulado cuando en la ver-
sion libre manifiesta no someterse al tramite y a las prerrogativas que
contempla la Ley 975 de 2005, pues el articulo 1 del Decreto 2898 de
2006 (modificado por el articulo 1 del Decreto 4417 de 2006) dispone
que al iniciar dicha diligencia sera interrogado por el Fiscal acerca de la
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voluntad expresa de acogerse al procedimiento y beneficios de esta ley,
requiriéndose tal manifestacion “para que la version libre pueda ser
recibida”y se surtan las demas etapas del proceso de justicia y paz, por
lo que la manifestacion asertiva del postulado en tal sentido constituye
un requisito de procedibilidad.

3.3. Con fundamento en lo anterior, la solicitud de exclusién puede pro-
venir del fiscal o de alguna de las partes; sin embargo, lo que marca la
diferencia es el procedimiento que corresponde seguir en uno y otro
caso. En efecto, cuando la manifestacion del motivo de la exclusion
procede de fiscal o de las partes, la solicitud debe presentarse ante la
Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior respectivo, la cual, a su vez
puede hacerlo oficiosamente, por lo que es indispensable que se pro-
duzca una decision jurisdiccional que no tiene los efectos de la cosa
juzgada, en cuanto las diligencias deberan remitirse a la justicia ordina-
ria para que contintien o se inicien las investigaciones respectivas.

3.4. Cuando la peticion de exclusion tiene fundamento en la manifesta-
cion del postulado, no se requiere decision de la Sala de Justicia y Paz
para ordenar finalizar el tramite y remitir las diligencias a la justicia
ordinaria, ya que el beneficiario puede el elegir el tramite teniendo en
cuenta que la pena alternativa constituye para ¢l un derecho del cual
puede disponer libremente, sin afectar los derechos de las demas partes.

()

5. Asi, en orden a resolver lo pertinente acerca de la solicitud que pre-
senta la Fiscalia de exclusion del postulado DANIEL RENDON
HERRERA del proceso de justicia y paz que actualmente se le adelanta,
la discusion juridica debe abordarse desde las siguientes aristas: la pri-
mera, orientada a establecer si el comportamiento procesal de aquel
efectivamente constituye una manifestacion tacita de renuncia al proce-
dimiento senalado en la ley 975 de 2005; y la segunda, si la anterior
conclusién debe tener efectos juridicos pura y simplemente, es decir, es
suficiente para darle trascendencia procesal que la fiscalia asi lo declare
ordenando el envio de las diligencias a la justicia ordinaria para que
continte con las investigaciones que adelanta en contra del postulado, o
si es necesario que la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Bogota disponga la exclusion.
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5.1. En relacion con el primer aspecto debe tenerse en cuenta que el
proceso de justicia y paz, contrario a lo que sucede en el proceso penal
ordinario, bien sea el de la Ley 600 de 2000 o el reglado en la Ley 906
de 2004, tiene como fundamento la manifestacion previa del
desmovilizado ante el Alto Comisionado para la Paz y su postulacion
por parte del Ministerio del Interior y de Justicia ante la Unidad Nacio-
nal de Fiscalias para la Justicia y la Paz, de acuerdo con lo dispuesto en
el articulo 16 de la Ley 975 de 2005.

Pero ademas de lo anterior, es indispensable para darle continuidad al
tramite, que el desmovilizado rinda version libre en la cual el fiscal lo
interrogara acerca de los hechos de los cuales tenga conocimiento y, en
presencia de su defensor, manifieste las circunstancias de tiempo, modo y
lugar en que haya participado en los hechos delictivos cometidos durante
su pertenencia al grupo armado ilegal, anteriores a su desmovilizacion y
por los cuales se acoge al procedimiento de justicia y paz.

Asi, la version libre y la confesion de los hechos en los que participd
durante su militancia en el grupo armado ilegal, constituyen un acto-
condicién para la continuidad del proceso de justicia y paz, ya que la
teleologia de la Ley 975 de 2005 es facilitar el proceso de paz, la rein-
corporacién individual o colectiva a la vida civil de miembros de los
grupos armados al margen de la ley garantizando los derechos de las
victimas a la verdad, justicia y reparacion, respetando el derecho al de-
bido proceso y las demas prerrogativas judiciales de los procesados.

De este modo, se colige que para permanecer en dicho tramite no es
suficiente con la postulacion del desmovilizado por el Gobierno Nacio-
nal y que la Fiscalia haya dado inicio al procedimiento reglado en la ley
975 de 2005, sino que es trascendente que ratifique su decision libre y
voluntaria de proseguir en el mismo (articulo 1 del decreto 2898 de
2006, modificado por el articulo 1 del decreto 4417 de 2006) y que
seguidamente rinda version libre en la que confiese los hechos en los
cuales particip6é durante su permanencia en el grupo armado irregular
hasta el dia de su desmovilizacion, y por los cuales se acoge al procedi-
miento y prerrogativas de la ley de justicia y paz, lo cual de conformi-
dad con el articulo 1 del Decreto 3391 de 2006, dara lugar a la imposicion
de una sola condena judicial y una pena alternativa, aunque haya perte-
necido a uno o varios frentes.
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En consecuencia, no tiene sentido que después de haberse iniciado la
fase judicial de los procesos de justicia y paz, los mismos permanezcan
en la indefinicion porque el desmovilizado, a pesar de las reiteradas
citaciones, injustificadamente es reticente a los llamados de la fiscalia
para que rinda la version libre y confesion, por lo que su omision bien
puede entenderse como un desistimiento tacito a continuar con el pro-
cedimiento de la Ley 975 de 2005, como en este caso lo entienden la
fiscalia y el a quo.

5.2. Siendo los anteriores los efectos de la omision del desmovilizado,
procede a establecer qué autoridad judicial debe asumir la determina-
cion por medio de la cual eventualmente se debe excluir del proceso de
justicia y paz.

En este sentido, en el caso bajo examen concurren dos tesis opuestas: la
primera es expuesta por la Fiscalia que propende porque la Sala de Jus-
ticia y Paz del Tribunal Superior de Bogota profiera la decision; y la
segunda proviene de ésta Corporacion que considera, con fundamento
en la jurisprudencia de la Corte, que teniendo en cuenta la fase procesal
por la que transitan las diligencias, es suficiente que la fiscalia disponga
la terminacion del procedimiento y ordene el envio de las diligencias a
la justicia ordinaria.

Al respecto, como se recordd mas arriba, la Sala ha considerado, y lo
sigue haciendo, que cuando obra manifestacion expresa del postulado
para que se le excluya del procedimiento de justicia y paz, es suficiente
que la fiscalia atienda tal peticion y remita la actuacion a la justicia
ordinaria.

Esta tesis encuentra como variante que el desmovilizado, después de
haberse iniciado la fase judicial del tramite, se torne renuente a compa-
recer al proceso a ratificar su voluntad de acogerse al proceso de justi-
cia transicional de la Ley 975 de 2005 y a rendir la version libre y
confesidn, pues en tal supuesto aun cuando francamente no ha hecho
ninguna afirmacion, la Fiscalia con base en las constancias procesales,
deduce que desistio del tramite o, dicho de otro modo, que ahi“ se pre-
senta una manifestacion tacita de exclusion”.
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En tales condiciones, la conclusion de la Fiscalia tiene un fundamento
subjetivo que proviene de la estimacion que hace de lo que hasta ese
momento obra en el proceso, el cual, por la trascendencia de la decision
que se profiera frente a los derechos del desmovilizado, que, se repite,
no ha hecho ninglin pronunciamiento expreso, exige que la Sala de Jus-
ticia y Paz del Tribunal verifique si procesal y objetivamente se presen-
ta el comportamiento omisivo e injustificado del postulado a partir del
cual se deduce que ha desistido de continuar en el proceso de justicia y
paz.

Lo anterior en cuanto las consecuencias de la decision de exclusion se
tornan nefastas para el postulado que injustificadamente es renuente a
comparecer, pues a partir de la misma tendra que enfrentar ante la justi-
cia ordinaria los diferentes procesos por los hechos que cometi6 duran-
te su militancia en el grupo armado ilegal, sin que tenga posibilidad
alguna de ser postulado nuevamente al proceso de justicia y paz.



[4()()-| El proceso penal de justicia y paz

2.1.2.3. Reticencia a comparecer al proceso y captura posterior: falta
de voluntad y compromiso para someterse al procedimiento

Extracto No. 91

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 31181 — 15 de abril de 2009

La Corte esta de acuerdo con el ente acusador en cuanto a que del ana-
lisis objetivo de los antecedentes se infiere que el postulado, tras su
desmovilizacion y hasta la fecha de su captura, declin6 tacitamente de
su intencioén inicial de acceder a los beneficios otorgados por la Ley
975, pues, como ¢l mismo lo sostiene, durante ese interregno se dedico
a trabajar como operario de una maquina en un sitio aledafio a la zona y
fue renuente a comparecer a las diversas citaciones efectuadas en pro-
cura de obtener su version libre ante el fiscal asignado.

Vale decir que frente a supuestos similares, la Sala ha razonado de igual
forma, como lo plasmd, entre otras, en la misma decision transcrita par-
cialmente, al sefialar que:

“En consecuencia, no tiene sentido que después de haberse
iniciado la fase judicial de los procesos de justicia y paz, los
mismos permanezcan en la indefinicion porque el
desmovilizado, a pesar de las reiteradas citaciones,

injustificadamente es reticente a los llamados de la fiscalia

ara_que rinda la version libre y confesion, por lo que su

omision bien puede entenderse como un desistimiento tdcito
a continuar con el procedimiento de la Ley 975 de 2005, como

en este caso lo entienden la fiscalia y el a quo’™ (subrayas

fuera de texto).

Con todo, la actitud de LUIS ARNULFO TUBERQUIA cambi¢ radical-
mente a partir de su aprehension ocurrida el 18 de septiembre de 2008,
cuando se identificd con nombre diferente al suyo, pues desde ese mo-
mento exteriorizd su deseo de continuar con el tramite de la Ley de

289 Auto de fecha marzo 11 de 2009, rad. 31162.
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Justicia y Paz, como lo hizo saber a través del escrito dirigido a la fisca-
lia competente, de fecha 23 de septiembre de 2008, allegado por su
defensor durante la audiencia de solicitud de exclusion, a escasos 5 dias
de su captura, en donde manifiesta que:

“...obrando como ex comandante del ex Bloque Noroccidente
de las Autodefensas Unidas de Colombia, con todo respeto le
expreso mi voluntad y entera disposicion de acudir ante su
despacho en aras de esclarecer la verdad que reclaman los
hechos que se investigan.

Es por ello que debido a mi postulacion por parte del Minis-
terio del Interior y de Justicia el pasado 16 de agosto de 2006,
bajo el imperio de la Ley 975 de 2005, reitero mi entera, com-
pleta y total disposicion para adelantar las respectivas ver-
siones libres que se encuentra realizando la Fiscalia con el
objeto de dar claridad a todos y cada uno de los eventos que
sucedieron dentro de mi comandancia en el sector que tuvo
mi influencia”.

Al no recibir respuesta por parte de la fiscalia a esta peticion, el postu-
lado, a través de su defensor, instaurd dos derechos de peticion dirigi-
dos al Fiscal Coordinador de la Ley de Justicia y Paz y un escrito a la
Direccion Nacional de Fiscalias con el objeto de indagar sobre su situa-
cion juridica frente al tramite.

De lo expuesto emerge didfano que tras mantener una actitud renuente,
el postulado ahora pretende, luego de haber sido capturado mediando
informacion en el sentido de que continuaba delinquiendo, acogerse al
régimen previsto en la Ley 975 de 2005, actitud reprochable y que lejos
esta de legitimarlo para acceder a los beneficios de la ley porque, como
lo ha senalado previamente la Sala:

“El proceso previsto en la ley 975 de 2005, comporta un com-
promiso serio de parte de quienes, desmovilizados, han sido
postulados por el Gobierno Nacional para acceder v culmi-

nar dicho tramite, sin que resulten posibles los cambios suce-

sivos de criterio, generando incertidumbre, desconfianza e
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inseguridad juridica en la comunidad respecto de todo el pro-
ceso " (subrayas fuera de texto).

La actitud comprometida del desmovilizado para acceder a los benefi-
cios de la Ley de Justicia y Paz, como bien lo destaca la representante
de la fiscalia durante su intervencion en la audiencia de sustentacion del
recurso, es consecuente con la filosofia y naturaleza sui generis de la
Ley de Justicia y Paz, estructurada sobre la base de la obtencion de los
axiomas de paz y reconciliacion nacional, como asi lo prevé su articulo
1°, ofreciendo el llamativo beneficio de la pena alternativa a los miem-
bros de grupos armados al margen de la ley, pero no gratuitamente sino
a cambio de que tales individuos se desmovilicen y contribuyan eficaz-
mente con la administracidon de justicia a esclarecer y a paliar los efec-
tos de la conductas ilicitas relacionadas con su pertenencia a tales
organizaciones.

Por consiguiente, si la actitud de quien esta interesado en ingresar al
régimen de justicia y paz, con los evidentes beneficios que ella acarrea,
no muestra seriedad, daria lugar, entre otras consecuencias nefastas, a
que el individuo continue en la actividad delictiva, como asi se presagio
en la exposicion de motivos del Proyecto de Ley 208 de 2005 del Sena-
do de la Reptblica, luego convertido en la Ley 975 de 2005, al sehalar-
se que:

“No se trata tampoco de limitarse a proponer el reemplazo
de una seguridad privada por una publica en zonas rurales,
ni de un asunto que asegure la adecuada desmovilizacion
de los reinsertados. Todo esto es fundamental, pero
insuficiente para conseguir el desmonte efectivo de las
organizaciones criminales que muestran el proposito de
abandonar las armas. Para el logro efectivo de este ultimo
proposito, el proyecto incluye un generoso tratamiento
penal —pues permite bajar de 40 a § arios el tiempo de
prision efectiva para una persona que ha ordenado los mas
graves crimenes— pero, al mismo tiempo, establece
rigurosos mecanismos de reconstruccion de la verdad,
penas principales y alternativas, asi como medidas de

20 Auto de fecha 27 de agosto de 2007, rad. 27873.
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reparacion simbolica y material que tienden, entre otras
cosas, a la devolucion de los bienes de origen ilicito. Como
habra de verse, el proyecto incluye instrumentos que tienden
al desmonte efectivo de estos grupos, mediante la entrega
de valiosa informacion, la identificacion de cuerpos y fosas
comunes, la devolucion de bienes arrebatados por la fuerza
a los campesinos, la colaboracion con la justicia y la
aplicacion de sanciones —de distinto tipo—. Estas y otras
medidas parecen verdaderamente indispensables para
desmontar efectivamente las estructuras criminales —e
impedir que se legalicen y se conviertan en peligrosas
fuerzas de seguridad o en estructuras mafiosas—, y para
demostrar que los colombianos ya no estamos dispuestos
a aceptar y perdonar, impunemente, los crimenes que se
cometan en nuestra patria. Si esto no queda claro, de una
vez y para siempre, entonces estos movimientos de
autodefensa o guerrilleros se reproduciran, unos grupos se
desmovilizaran y otros aparecerdan, unos jefes recibirdan
beneficios judiciales y otros tomaran su puesto. Por eso el
proposito debe ser ambicioso y guiar todos los componentes
de una nueva politica publica, anclada en nuestro contexto,
pero acorde con las exigencias del derecho internacional”.

Por ello es que, como también ya lo tiene precisado esta Colegiatura, la
intencion inicial del postulado debe estar revalidada con su conducta
posterior dentro del proceso especial, por lo cual:

“.. [e]s indispensable para darle continuidad al tramite,
que el desmovilizado rinda version libre en la cual el fiscal
lo interrogara acerca de los hechos de los cuales tenga
conocimiento y, en presencia de su defensor, manifieste las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que haya parti-
cipado en los hechos delictivos cometidos durante su per-
tenencia al grupo armado ilegal, anteriores a su
desmovilizacion y por los cuales se acoge al procedimien-
to de justicia y paz.

Asi, la version libre y la confesion de los hechos en los que
participo durante su militancia en el grupo armado ilegal,
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constituyen un acto-condicion para la continuidad del pro-
ceso de justicia y paz, ya que la teleologia de la Ley 975 de
2005 es facilitar el proceso de paz, la reincorporacion in-
dividual o colectiva a la vida civil de miembros de los gru-
pos armados al margen de la ley garantizando los derechos
de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, respe-
tando el derecho al debido proceso y las demas prerroga-
tivas judiciales de los procesados.

De este modo, se colige que para permanecer en dicho
tramite no es suficiente con la postulacion del

desmovilizado por el Gobierno Nacional y que la Fiscalia
haya dado inicio al procedimiento reglado en la ley 975 de
2005, sino que es trascendente que ratifique su decision
libre y voluntaria de proseguir en el mismo (articulo 1 del
decreto 2898 de 2006, modificado por el articulo 1 del
decreto 4417 de 2006) v que seguidamente rinda version
libre en la que confiese los hechos en los cuales participo
durante su permanencia en el grupo armado irregular hasta
el dia de su desmovilizacion, y por los cuales se acoge al
procedimiento y prerrogativas de la ley de justicia y paz,
lo cual de conformidad con el articulo 1 del Decreto 3391
de 2006, dara lugar a la imposicion de una sola condena
Jjudicial y una pena alternativa, aunque haya pertenecido
a uno o varios frentes ' (subrayas fuera de texto).

La teleologia aqui propugnada se aviene, del mismo modo, con el con-
tenido del inciso primero del mencionado articulo 17 de la Ley 975 de
2005, reglamentado por el Decreto 2898 de 2006, en el sentido de que
“[l]Jos miembros del grupo armado organizado al margen de la ley,
cuyos nombres someta el Gobierno Nacional a consideracion de la Fis-
calia General de la Nacion, que se acojan en forma expresa al procedi-
miento y beneficios de la presente ley, rendiran version libre ante el
fiscal delegado asignado para el proceso de desmovilizacion, quien los
interrogara sobre todos los hechos de que tenga conocimiento” (subra-
yas fuera de texto).

21 Auto de fecha marzo 11 de 2009, rad. 31162.
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De lo anterior surge que si bien la fiscalia tiene el deber de citar al
desmovilizado para la version por los medios legales previstos para el
efecto, a éste le es imperativa su realizacion para poder acceder a las
concesiones concedidas por el régimen especial de justicia y paz, lo
cual demanda de su parte obligaciones minimas para demostrar que
mantiene intacto y latente su interés exteriorizado inicialmente con su
desmovilizacion.

Asi, por decir lo menos, el postulado debera informar a la fiscalia sobre
suubicacion, en caso de no estar recluido en centro carcelario por cuen-
ta de otra autoridad judicial y, en el evento de cambiar de domicilio,
informar de ello a la autoridad, en tanto tales actos revelan su interés de
proseguir con el trdmite mientras la fiscalia surte, si lo estima necesa-
rio, las actuaciones preliminares a la recepcion de version libre de que
trata el articulo 4° del Decreto 4760 de 2005 vy el inciso segundo del
articulo 1° del Decreto 4417 de 2006, reglamentarios de la Ley 975.

Se sigue de lo expuesto que para mantener a LUIS ALBERTO
TUBERQUIA dentro del régimen especial de justicia y paz era impres-
cindible que hubiera estado al tanto del tramite especial y no haber asu-
mido un comportamiento como el desplegado, caracterizado por su total
renuencia a comparecer, el cual se refuerza, ademas, porque como bien
lo precisa el ente fiscal, al momento de su captura exhibié un documen-
to anombre de otra persona, lo cual confirma su real proposito de eludir
cualquier sometimiento judicial.

En ese sentido, para la Sala ninguna credibilidad ofrece la excusa ex-
puesta por el postulado cuando manifiesta que se abstuvo de compare-
cer ante las autoridades por temor a sufrir retaliaciones, pues de haber
sido asi resulta claro que, acorde con las pautas de la logica y el sentido
comun, se habria alejado de la zona de desmovilizacion en donde fungid
como comandante de un frente de las denominadas Autodefensas Uni-
das de Colombia y no hubiera optado por permanecer en ella.

Por lo mismo, tampoco resulta significativo que la fiscalia hubiera tar-
dado un afio y cuatro meses en abrir formalmente la investigacion y en
citar al postulado para version libre luego de recibida la lista de su
postulacion, cuando de conformidad con el aludido inciso segundo del
articulo 1° del Decreto 4417 de 2006, reglamentario de la Ley 975, “las
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actuaciones preliminares a la recepcion de version libre de que trata el
articulo 4°del Decreto 4760 de 2005, seran realizadas durante el plazo
razonable que se requiera para el efecto”, es decir, teniendo como base,
entre otros factores, la complejidad del asunto.

Ello, porque tal situacioén, en todo caso, no eximia al postulado de su
deber de estar pendiente del tramite, en el proposito de refrendar su
compromiso inicial, asumido con la desmovilizacion, de acceder a los
beneficios consagrados en la Ley 975 de 2005.

En ese orden de ideas, la Corte no comparte el argumento expuesto en
la providencia impugnada con el objeto de justificar la permanencia del
postulado TUBERQUIA en el régimen especial de Justicia y Paz susten-
tado sobre la base de que hubo cierta responsabilidad del Estado al no
realizar gestiones encaminadas a garantizar su permanencia en el sitio
de concentracion o de ponerlo a disposicion de la autoridad judicial que
lo requeria y en especial porque una vez capturado tampoco fue interro-
gado sobre su deseo de continuar con el tramite de Justicia y Paz ni
citado por la Fiscalia a version libre, por cuanto, reitérese, bastaba con
analizar su comportamiento para colegir su desinterés en proseguir con
el proceso, suficiente ello para soportar su exclusion.
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2.1.2.4. Permanencia en la actividad delictiva
Extracto No. 92

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 29472 — 10 de abril de 2008

16. Para poder establecer si una persona realiza acciones ilicitas -se
entiende delictivas- o prosigue la actividad criminal es menester acudir
a la Constitucion Politica porque ella establece en su articulo 29 que

Toda persona se presume inocente mientras no se la haya de-
clarado judicialmente culpable, ...

axioma que se completa con un conjunto de disposiciones provenientes
del denominado Derecho Internacional de los Derechos Humanos®?, el
que por mandato de la propia Carta se integran al sistema normativo
nacional por via del bloque de constitucionalidad.

17. La Corte tiene dicho desde antafio que la presuncidon de inocencia
significa que es al Estado a quien corresponde demostrar que el proce-
sado es el responsable del delito que se le atribuye®”, razon por la cual

solamente la culminacion de un proceso podra deducir el ver-
dadero alcance de su responsabilidad penal o si es el caso, su

22 Se destacan:
— Declaracion universal de derechos humanos, articulo 11. Toda persona acusada
de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se pruebe
su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se hayan asegurado
todas las garantias necesarias para su defensa.
— Convencion Americana sobre derechos humanos, Ley 16 de 1972, articulo 8°-2.
Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
— Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Ley 74 de 1968, articulo 14-
2. 2. Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.
— Convencion sobre los derechos del nifio, Ley 12 de 1991, articulo 40-2.a. Que se
lo presumira inocente mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley.
2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, sentencia de casacion de 20 de
junio de 1966, Gaceta Judicial CXVI, p. 301.



[408] El proceso penal de justicia y paz

ajenidad a la imputacion como en los supuestos de cesacion
de procedimiento o resolucion de preclusion de la instruc-
cion.

Al producirse una decision judicial definitiva desaparece toda
posibilidad de vulneracion pues con la declaratoria legal de
responsabilidad, termina la presuncion de inocencia®*,

Y mas adelante se dijo que

La presuncion de inocencia referida al proceso penal es una
garantia de toda persona a no ser considerada culpable mien-
tras no se la declara judicialmente como tal a través de sen-
tencia definitiva®”,

En este punto se resalta que la jurisprudencia de la Sala ha precisado, a
los efectos propios de la teoria del delito, que

La presuncion de inocencia opera en relacion con todos los
elementos del delito®®.

Y el Tribunal Constitucional ha expuesto que

La presuncion de inocencia en nuestro ordenamiento juridico
adquiere el rango de derecho fundamental... Este derecho
acompafia al acusado desde el inicio de la accion penal (por
denuncia, querella o de oficio) hasta el fallo o veredicto defi-
nitivo y firme de culpabilidad, y exige para ser desvirtuada la
conviccion o certeza, mas alla de una duda razonable, basada
en el material probatorio que establezca los elementos del
delito y la conexion del mismo con el acusado. Esto es asi,
porque ante la duda en la realizacion del hecho y en la culpa-
bilidad del agente, se debe aplicar el principio del in dubio

4+ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, sentencia de casacion de 17 de
agosto de 1994, radicacion 8740.

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de casacion de 3 de
febrero de 1998, radicacion 11378.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, sentencia de casacion de 26 de
enero de 2001, radicacion 15834.
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pro reo, segun el cual toda duda debe resolverse a favor del
acusado®’.

Por ello es que existe unanimidad en la doctrina y la jurisprudencia al
entender

que en Colombia solamente tienen el caracter de anteceden-
tes judiciales las condenas penales proferidas mediante sen-
tencias®s,

que estando en firme, es decir, ejecutoriadas -porque no admiten recur-
sos o porque los que procedian fueron resueltos-, desvirtuaron cual-
quier duda y permitieron constatar con grado de certeza o verdad
particular y concreta que el imputado es responsable del hecho delictivo
por el cual fue investigado, de modo que hacia el futuro le aparecera
como antecedente la condena impuesta por la autoridad judicial.

18. Segln la resefa precedentemente expuesta, solamente se podra se-
nalar a una persona como responsable de un delito cuando en contra de
la misma se haya proferido una sentencia que alcanza ejecutoria formal
y material, de donde se sigue que toda expresion usada por el legislador
desde la cual se generen efectos por la participacion de un sujeto en la
ejecucion de conductas delictivas, consumadas o tentadas, ha de enten-
derse que la consecuencia solamente se produce una vez ha sido verifi-
cada la existencia de la verdad judicial declarada en un fallo que se
encuentra en firme.

19. No es posible generar consecuencias en contra de una persona pre-
sumiendo su responsabilidad penal, como seria el caso de tenerla como
autor o participe de un hecho que apenas se indaga o investiga, sin que
importe que la persona se encuentre privada de la libertad o beneficiada
por alguna figura excarcelatoria o que el proceso se encuentre en etapa
investigativa o de juzgamiento, pues tal proceder implicaria desconocer
el postulado superior ya citado y el bloque de constitucionalidad que lo
acompaia.

27 Corte Constitucional, sentencia C-774/01.
2% Corte Constitucional, sentencia C-087/97.
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20. Que una persona sea requerida en extradicion para que comparezca
en juicio ante los tribunales de justicia del pais requirente, apenas indi-
ca, desde la perspectiva de la responsabilidad criminal por la conducta
punible imputada, que en caso de ser extraditada sera sometida a juicio
en el que se tratara de desvirtuar la presuncion de inocencia que opera a
su favor.

21. Lo expuesto significa que la peticion dirigida a excluir de los bene-
ficios de la Ley de Justicia y Paz a MANUEL ENRIQUE
TORREGROSA CASTRO, por fundamentarse en una equivocada in-
terpretacion de los postulados de la ley en cita y contrariar flagrantemente
el contenido explicito de derechos y garantias que rigen en el ordena-
miento juridico colombiano, se despachara con rechazo de la preten-
sion invocada.
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2.2. Preclusion de la investigacion
2.2.1. Autoridad competente: Fiscalia General de la Nacion
Extracto No. 93

MM.PP. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS y
Dr. JULIO E. SOCHA SALAMACA
Radicado 29645 — 11 de julio de 2007

En oportunidad anterior la Sala senalé que “la declaratoria de
inexequibilidad del articulo 78 de la Ley 906 de 2004, mediante la cual
se priva a los fiscales de la posibilidad de archivar las diligencias pena-
les, debe entenderse en el entorno de la interpretacion de la Ley 906 de
2004, que consagra un sistema especial de reserva judicial, y no en el
contexto de la justicia de transicion que busca reincorporar a la vida
civil a los miembros de los grupos organizados al margen de la ley”*”.

Sin embargo tal opinién debe ser recogida por cuanto que el Tribunal
Constitucional establecio que la facultad otorgada a la Fiscalia General
de la Nacion para que proceda al archivo de las diligencias (Ley 975,
articulo 27), es constitucional pero en forma condicionada, pues

para que dicho articulo sea ajustado a la Constitucion se
debe condicionar el sentido de la expresion “motivos o cir-
cunstancias facticas que permitan su caracterizacion como
delito” en el entendido de que dicha caracterizacidon co-
rresponde a la tipicidad objetiva y que la decision del ar-
chivo de las diligencias debe ser motivada y comunicada
al denunciante y al Ministerio Publico para el ejercicio de
sus derechos y funciones®®.

Y mas adelante puntualizé:

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de colision de competencia,
de 28 de septiembre de 2006, radicacion 25830.

30 Corte Constitucional, sentencia C-1154/05. En la sentencia C-575/06 recordo lo
dicho en torno al articulo 78 de la Ley 906 de 2004.
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Asi las cosas la Corte declarara la exequibilidad condiciona-
da del articulo 27 de la Ley 975 de 2005 en el entendido que
la caracterizacidén a que en ¢l se alude corresponde a la
tipicidad objetiva y que la decision del archivo de las diligen-
cias debe ser motivada y comunicada al denunciante y al Mi-
nisterio Publico para el ejercicio de sus derechos y funciones
y asi se sefalara en la parte resolutiva de la sentencia®”!,

de donde se sigue que para la justicia de transicion también imperan las
disposiciones del Acto Legislativo 03 de 2002°%, con el que quiso el
constituyente delegado limitar los poderes y facultades jurisdiccionales
que recaen en la Fiscalia. De tal suerte,

Al legislador le esta vedado romper las reglas propias de los
elementos esenciales del nuevo sistema acusatorio, acordarle
adicionales facultades judiciales a la Fiscalia General de la
Nacion, como es aquella de decretar con efectos de cosa juz-
gada la ocurrencia del hecho generador de la extincion de la
accion penal y en consecuencia, ordenar el archivo de unas
actuaciones, antes de la formulacion de la imputacion, cuya
constatacion no es meramente objetiva o automatica, sino que,
en todos los casos, requiere de una valoracion ponderada. La
disposicion acusada lesiona los derechos de las victimas a
acceder ante un juez para efectos de que sea este ultimo quien
decida si efectivamente se encuentran presentes o no los pre-
supuestos para decretar la extincion de la accion penal. En
otros términos, el caracter litigioso de las causales de ex-
tincion de la accion penal, al igual que la trascendencia que
la misma oftrece, por ejemplo, en los casos de leyes de amnis-
tia, conducen a la Corte a considerar que tales decisiones
unicamente pueden ser adoptadas por el juez de control
de conocimiento, en el curso de una audiencia, durante la
cual las victimas puedan exponer sus argumentos en con-
tra de la extincion de la accién penal’®,

301 Corte Constitucional, sentencia C-575/06.

302 Vigente desde su publicacion en el Diario Oficial nimero 45.040, del dia 19 de
diciembre de 2002.

39 Corte Constitucional, sentencia C-591/05. Negrillas agregadas.
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Esta nueva situacion normativa impone una hermenéutica diferente res-
pecto de la forma como se ha venido entendiendo lo dispuesto en la Ley
782 de 2002**, que por ser posterior al Acto Legislativo citado, no pue-
de consagrar a favor de la Fiscalia facultades extintivas de la accion
penal por hechos ocurridos con posterioridad a la vigencia de la refor-
ma constitucional mencionada.

Se concluye de lo expuesto que cuando se trate de hechos delictivos
ocurridos a partir del 19 de diciembre de 2002, fecha en la que entr6 en
vigencia la reforma constitucional contenida en el Acto Legislativo 03
del mismo afo, pero teniendo en cuenta el proceso de implementacion
del nuevo sistema procesal, y dada la asignacion especial de competen-
cia que recae sobre la materia, son las Salas Penales de los Tribunales
Superiores, de manera exclusiva y excluyente, en primera instancia,
quienes pueden decidir sobre las peticiones de extincion de la accion
penal en los términos de la Ley 782 de 2002 y del Decreto 128 de 2003,
asi como en relacion con el articulo 69 de la Ley 975 de 2005.

Asi las cosas, no es factible hoy para la Fiscalia General de la Nacion
decretar la inhibicion o la preclusion de la investigacion, salvo:

(1) en aquellas situaciones que puedan configurarse a partir
de la ausencia de alguno de los elementos que integran la
denominada tipicidad objetiva’®, supuestos en los que se
autoriza el archivo de las diligencias®®®; y
(i1) cuando se trate de delitos cometidos antes de la entrada
en vigencia del sistema procesal acusatorio y de acuerdo a
la gradualidad con la que se ha venido implementado’”’.

39 Publicada en el Diario Oficial nimero 45.043, de 23 de diciembre de 2002, y por
lo tanto vigente a partir de tal fecha.

305 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-1154/05.

3% En éste punto ha de advertirse que la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia,
en providencia de 5 de julio de 2007, radicacion 11-001-02-30-015-2007-0019, en
ejercicio de la labor pedagodgica que le compete a la Corporacion, establecio limites
y diferencias entre el archivo de las diligencias, como facultad propia de la Fiscalia
y la preclusion de la investigacion, como potestad exclusiva de los jueces.

397 Cfr. Corte Constitucional, sentencias C-708/05 (vigencia de la Ley 906 de 2004) y
C-801/05 (aplicacion progresiva del nuevo sistema procesal).
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2.2.2. Preclusion de la investigacion: causales
Extracto No. 94

M.P. Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 27873 — 27 de agosto de 2007

Como la Ley 975 de 2005, no contempla esta forma de terminacion
extraordinaria del proceso y resultando previsible la concurrencia en su
tramite de alguna de las circunstancias que obligan su aplicacion, es
procedente acudir a la reglamentacion que de ella hace la Ley 906 de
2004 en sus articulos 331 a 335, obedeciendo al principio de
complementariedad o de integracion previsto en articulo 62 de la ley de
justicia y paz.

Este instrumento juridico debe ser utilizado por el juez de conocimien-
to en cualquier etapa procesal, inclusive antes de la formulacion de la
imputacidn a instancia de la Fiscalia, cuando encuentre acreditada la
inexistencia de mérito para acusar, por la demostracion de alguna de las
siguientes circunstancias de acuerdo con las previsiones del articulo
332 de la ley 906 de 2004: existencia de un motivo que excluya la res-
ponsabilidad con arreglo a lo previsto por el Codigo Penal, inexistencia
del hecho investigado, atipicidad de la conducta, ausencia de interven-
cion del imputado en la conducta averiguada, imposibilidad de desvir-
tuar la presuncion de inocencia, y vencimiento del término maximo
previsto en el inciso segundo del articulo 294 de este cuerpo normativo;
o por imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal
por concurrir alguna de las causales del articulo 77 ibidem, como son:
muerte del imputado o acusado, prescripcion, aplicacion del principio
de oportunidad, amnistia, oblacion, caducidad de la querella y desisti-
miento.

La decision puede adoptarse en la fase de juzgamiento de comprobarse
cualquiera de las causales objetivas relacionadas con la continuacion
del ejercicio de la accion penal y la inexistencia del hecho investigado.
Con su ejecutoria, cesa con efectos de cosa juzgada la persecucion pe-
nal en contra del imputado o acusado por los hechos que se le endilgan,
sin que proceda investigacion o juzgamiento posterior por los mismos.
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Teniendo como fundamento este marco juridico conceptual y atendiendo a
la naturaleza juridica de la preclusion, concluye la Sala, que la renuncia del
postulado por el Gobierno Nacional a someterse al tramite de justicia y paz
y a sus beneficios y la exclusion al mismo por incumplimiento de los requi-
sitos legales para acceder a la pena alternativa, no constituyen una de sus
causales por no tipificar alguna de las alusivas exclusivamente a la conduc-
ta, o a las referidas so6lo al beneficiario de la preclusion, y por refiir con las
especiales impeditivas del inicio o la continuacion de la accion penal.

En efecto, en un derecho penal de acto, como el nuestro, la comision u
omision de una conducta legitima el ejercicio de facultad punitiva del
Estado, correspondiendo a la Fiscalia General de la Nacion el deber de
realizar la investigacion s6lo de aquellas que revistan las caracteristicas
de un delito, siempre y cuando medien suficientes motivos y circuns-
tancias facticas que indiquen su posible existencia, a través de un pro-
cedimiento constituido por distintas etapas, que culmina normalmente
con una sentencia y extraordinariamente con preclusion de la investiga-
cion de concurrir alguna de las hipotesis contempladas por el canon 332
de la ley 906 de 2004, pues ninguna justificacion tendria cursar todo el
tramite, si se ha demostrado la imposibilidad de continuar con el ejerci-
cio de la potestad punitiva.

Desde este angulo, el legislador consagroé unos motivos referidos uni-
camente a la conducta que origin6 la investigacion, la inexistencia del
hecho investigado y su atipicidad, cuya aplicacidon produce como efec-
to la prohibicion de impulsar otro proceso por la misma conducta, es
decir, la fuerza de la cosa juzgada cubre tanto a la conducta como a sus
autores y participes, sean o no conocidos, y al tramite.

Otros, atinentes exclusivamente al sujeto activo de la accion penal, como
son: la concurrencia de una causal excluyente de la responsabilidad en
orden a las previsiones del articulo 32 del Codigo Penal, la ausencia de
intervencion del imputado en el hecho investigado y la imposibilidad
de desvirtuar la presuncion de inocencia. En estos eventos sus efectos
cobijan la conducta, al beneficiado con la decision y al tramite, imposi-
bilitando adelantar un nuevo proceso por los mismos hechos en rela-
cion con esa persona en concreto, terminando el ejercicio de la accion
exclusivamente para ella, continuando en relacion con el verdadero au-
tor, y los demas autores y participes, segun la causal considerada.
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Y, los alusivos a las circunstancias que impiden iniciar o continuar el
ejercicio de la accion penal previstas en el articulo 77 de la ley 906 de
2004, contemplativas de situaciones especiales cuya concurrencia ex-
pira la atribucién investigadora y sancionadora del Estado, hipotesis en
las cuales sus efectos cubren la conducta, a todos los autores y partici-
pes y al tramite, de suerte que impide abrir un nuevo proceso por esos
hechos.

Los tres grupos de causales, tienen como comtn denominador que los
efectos de la preclusion declarada unen de manera inseparable a la con-
ducta investigada con sus beneficiarios, y el tramite en relacion con
estos, impidiendo acometer un nuevo proceso por los mismos hechos.
Ello es logico, si como ya se vio, es la conducta especifica con connota-
ciones delictivas la que autoriza al Estado para poner en funcionamien-
to su aparato jurisdiccional en la averiguacion de su concurrencia y de
sus posibles autores.
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2.2.3. Preclusion de la investigacion por muerte del postulado
Extracto No. 95

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 28492 — 26 de octubre de 2007

16. En el presente asunto se discute quién debe decretar la exclusion del
tramite de la Ley 975 de 2005 de un postulado que ha fallecido. Para
dar respuesta al problema juridico se procede:

16.1. El articulo 332 de la Ley 906 de 2004 determina los supuestos en
que procede la preclusion de la investigacion, erigiendo como causales

las siguientes:

1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la
accion penal.

2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad,
de acuerdo con el Cédigo Penal.

3. Inexistencia del hecho investigado.
4. Atipicidad del hecho investigado.

5. Ausencia de intervencion del imputado en el hecho inves-
tigado.

6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncion de inocencia.

7. Vencimiento del término maximo previsto en el inciso se-
gundo del articulo 294 del este codigo.

16.2. E1 Codigo Penal en el articulo 82-1 sefiala que una de las causales
de extincion de la accion penal es “la muerte del procesado”.

16.3. Dado que la responsabilidad penal es personal e indelegable,
cuando se produce la muerte de una persona a quien se atribuye la
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realizacion de uno o varios delitos, bien sea en forma individual o en
coparticipacion criminal, surge una circunstancia insuperable que impide
al Estado ejercer la potestad jurisdiccional de perseguir al presunto
delincuente, sin que para estos efectos importe que se trate de asuntos
que corresponden a la justicia ordinaria o a la transicional.

16.4. Ante la muerte de una persona que aparece como elegible para los
efectos de la Ley de Justicia y Paz, se esta ante una causal de preclusion
de la investigacion cuya aplicacion debe ser solicitada ante los Magis-
trados de la jurisdiccion especial, quienes estan facultados para resol-
verla.

16.5. Lo anterior se explica a partir de los principios que deben imperar
en la actuacion procesal. Resultaria absurdamente dilatorio pedir a la
jurisdiccion especial que excluya del tramite excepcional a una persona
que ha fallecido, pues luego se tendria que acudir ante otro fiscal o juez
para que proceda a decretar la preclusion de las investigaciones que se
adelanten contra el interfecto.

17. En el presente asunto resulta claro que la peticion del Fiscal, si bien
se plantea como solicitud de exclusion de un postulado, en esencia es
una peticion de preclusion de la investigacion que debid ser resuelta de
fondo por los Magistrados, de donde resulta equivocada la decision pro-
ferida conforme la cual se han declarado sin jurisdiccion por falta de
competencia para resolver el asunto planteado.
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2.2.4. Preclusion de la investigacion por inexistencia del hecho
investigado

Extracto No. 96

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 30998 — 12 de febrero de 2009

Desde luego, el postulado tiene derecho a que se haga un pronuncia-
miento judicial respecto de todos los hechos o circunstancias que esti-
me pueden acceder a los beneficios de la Ley 975 de 2005, entre otras
razones, porque variadas pueden ser las razones que permitan admitir o
inadmitir esa inclusion y, de igual forma, también pueden ser distintos
los medios para que asi se determine.

Independientemente de que después se verifique fundada o infundada
la pretension, lo asiste legitimidad para buscar que todos los hechos a é1
atribuidos, sea o no que ya hayan sido objeto de investigacion por la
justicia ordinaria, se cubran con el manto benéfico de la especial
normatividad.

Por ello, en total acuerdo con lo planteado por el defensor del
desmovilizado para efectos de solicitar que no se sometiera a investiga-
cion penal por el presunto delito de fraude procesal a su representado,
como lo solicito la Fiscalia, no se observa engafioso o absurdo que
EDINSON VALENCIA ARIAS, al momento de desmovilizarse advir-
tiera no solo de su pertenencia al grupo armado ilegal, sino de la exis-
tencia de la sentencia condenatoria proferida en su contra con
anterioridad.

Es de cargo de la Fiscalia, consecuentemente con ello, verificar si esos
hechos cumplen o no con los requisitos establecidos en la ley para efec-
tos de vincularlos con el tramite de justicia y Paz o, como aqui ocurrio,
solicitar la correspondiente exclusion.

Ante ello, debi6 la Sala de Justicia y Paz, acorde con su concepto de que
efectivamente la condena anterior de la justicia ordinaria no cubre los
requisitos para acceder a los beneficios de la Ley 975 de 2005, de
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conformidad con lo solicitado y demostrado por el Fiscal 14, disponer
la exclusion de los beneficios de la Ley de Justicia y Paz, de los hechos
relativos al delito de homicidio por el cual se condeno al postulado en
época anterior, desligandolos del otro hecho relacionado por el
funcionario, atinente a la no pertenencia del postulado al grupo armado
ilegal.

Ahora bien, cuando el Fiscal 14 penetré en los meandros de la perte-
nencia o no del postulado a un grupo armado ilegal, sefialando que su
confesion en la diligencia de version libre no es creible porque paso6 por
alto citar datos trascendentes respecto de actividades, lugares y perso-
nas, e incluso advirtiendo extrafio que se le reclutase para desarrollar
tareas en lugares ajenos al sitio donde hacia presencia el grupo armado
ilegal que lo albergaba en su seno, y que ninguno otro de los
desmovilizados de esa faccion lo mencionan, no cabe duda de que esta
refiriendo unos hechos distintos a los propios del delito por el cual se
condeno antes al desmovilizado, que demandan un tramite y decision
diferentes a los de la audiencia de exclusion.

Efectivamente, si claramente en las notas liminares se estableci6 la di-
ferencia entre las figuras juridicas de la exclusion, el archivo y la
preclusion, no cabe duda de que el mecanismo adecuado para verificar
la afirmacion del Fiscal 14 referida a que las pruebas determinan discu-
tible la pertenencia del desmovilizado a la faccion paramilitar, en otros
términos, que EDINSON VALENCIA ARIAS, no ha cometido el delito
de concierto para delinquir, no lo es otro distinto al de la preclusion,
pues, no se trata de excluir el delito o a la persona porque no se cumplen
los requisitos legales para acceder al tramite de Justicia y Paz, ni de un
comportamiento del postulado que implique incumplimiento de las obli-
gaciones establecidas judicialmente o por la ley, ni tampoco que se sig-
nifique carente de tipicidad objetiva el hecho en cuestion, sino de
demostrar por la via del examen de las pruebas arrimadas al proceso, en
términos del articulo 332 de la Ley 906 de 2004, ordinal 3°, la “inexis-
tencia del hecho investigado”.

Desde luego, el que la persona en verdad no haya pertenecido al grupo
paramilitar, por via extensiva conduce a sostener que no se cubren los
requisitos para que acceda a los beneficios de Justicia y Paz, como asi
pretendio entronizarlo el ahora impugnante, pero el medio para llegar a
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esa conclusion no lo es la definicion de que no se materializan las exi-
gencias formales establecidas en la ley para el efecto, en cuyo caso si es
pertinente acudir al mecanismo de la exclusion, sino, se repite, la aus-
cultacion probatoria que le permite al funcionario sostener poco creible
la confesion realizada en curso de la version libre.

Y, si lo que ocurre es que probatoriamente la fiscalia ha demostrado que
el hecho no existid y, en consecuencia, que el postulado no cometio ese
delito en particular, mal puede hablarse de que el medio adecuado de
pronunciamiento judicial lo es la exclusion, entre otras razones, porque
ello constituye claro desmedro de los intereses de la persona, conocido
suficientemente, como al comienzo se relaciono, que esa exclusion no
produce efectos en punto de disposicion penal sobre la conducta punible
y, en consecuencia, perfectamente es posible que una vez excluido el
hecho de los beneficios de Justicia y Paz, la jurisdiccion ordinaria
investigue, juzgue y condene a la persona por esa misma conducta, no
empece la manifestacion probatoria que en contrario hizo aqui el Fiscal.

Bajo estos precisos lineamientos, la solicitud del Fiscal respecto de su
convencimiento, verificadas las pruebas, de que el postulado miente
cuando dice haber pertenecido al bloque “Alfredo Socarras™ de las
autodefensas, debe operar dentro del tramite propio de la preclusion,
para cuyo efecto se hace menester hacer la solicitud en tal sentido, a fin
de que la Sala de Justicia y Paz convoque a una audiencia que tenga
como objeto especifico ese, la cual ha de desarrollarse de conformidad
con lo consagrado en el Titulo VI, articulos 331 y s.s., de la Ley 906 de
2004, permitiendo la intervencidn de las partes, facultando la potestad
probatoria de las victimas, en términos del fallo de exequibilidad de la
Corte Constitucional*® y, finalmente, haciendo el pronunciamiento co-
rrespondiente, que en caso positivo ha de tener los efectos consagrados
en el articulo 334 ibidem.

308 Sentencia C-209 de 2007.
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2.3. Cesacion de procedimiento: improcedencia
Extracto No. 97

M.P. Dr. JORGE LUIS QUINTERO MILANES
Radicado 27955 — 5 de diciembre de 2007

2. Ahora bien, con relacion al marco legal establecido por las leyes 782
de 2002 y 975 de 2005 para el otorgamiento de beneficios como la
cesacion de procedimiento deprecada por el procesado y su defensor,
se tiene lo siguiente:

La Sala ha dicho que las leyes mencionadas en precedencia regulan
distintas posibilidades relacionadas con los procesos de negociacion o
de desmovilizacion dirigidos a lograr la reincorporacion a la sociedad
civil de grupos al margen de la ley.

Que, por tal razdn, el primer planteamiento consiste en que esas dispo-
siciones legales no se pueden analizar desde la optica de la hermenéuti-
ca convencional, sino a partir de los principios politicos consagrados
en la Constitucion y en los tratados internacionales, que responden a la
nocion singular de paz y de justicia en el contexto de la comunidad
internacional que, a su vez, si bien por una parte apunta a concretar el
derecho a la paz de las sociedades modernas, de otro lado también se
orienta a responder “al imperativo de enjuiciar y reparar las graves
violaciones a los derechos humanos y del derecho internacional huma-
nitario y lograr el esclarecimiento de la verdad al respecto”, como un
nuevo concepto de justicia en la organizacion social que surge después
de superado el conflicto y se encausa hacia el orden nuevo.

Lo anterior hace que, como segunda premisa orientadora, en virtud de
la vigencia de la Ley 975 de 2005, si bien al infractor se le aplica un
tratamiento juridico menos riguroso que el consagrado en el Codigo
Penal, no quiere decir que una vez cumplidos los requisitos exigidos
desaparezca la pena privativa de la libertad, sino que ésta podra ser
reducida en aplicacion de los beneficios legales, pero, en fin, siempre
habra de concluir el proceso con una sancion. Por su parte, sera la Ley
782 de 2002 la que rija lo relacionado con el indulto, la amnistia y otros
beneficios en ella establecidos, tales como la inhibicion de la investiga-
cion, la preclusion de la investigacion o la cesacion de procedimiento.
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1. Concierto para delinquir

1.1. Imposibilidad de equiparar el concierto para delinquir con el
delito de sedicion

Extracto No. 98

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS y
Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 26945 — 11 de julio de 2007

V.1. Razones de orden sustancial sobre la imposibilidad de equipa-
rar el concierto para delinquir con la sedicion:

El articulo 71 de la Ley 975 de 2005 materialmente es una norma con-
traria a la Constitucion Politica porque asimila indebidamente los deli-
tos comunes con los delitos politicos. Tal presupuesto desconoce no
solo los fundamentos que guian la actuacion de ambas clases de delin-
cuentes sino los postulados de la Carta que permiten un trato diferente
entre unos y otros.

V.1.1. Fundamentacién estrictamente constitucional:

1. Las sociedades democraticas se caracterizan por la busqueda perma-
nente del consenso social, el cual viene de la mano de postulados tales
como la igualdad, la justicia y la libertad, entre otros, cuya materializa-
cion compete a todos los poderes publicos. Una sociedad excluyente
con graves deficits en el funcionamiento de la democracia, en la que no
se respeta la dignidad humana ni los derechos fundamentales, frecuen-
temente cuenta con la presencia de graves conflictos, que en algunos
casos llegan hasta niveles de confrontacion violenta.

2. La violencia, fendmeno social que aparentemente esta ligado a la
existencia de toda sociedad, tiene que ser considerada como delito cuando
afecta bienes juridicos dignos, necesitados y merecedores de proteccion
penal, y dependiendo de diferentes factores, la doctrina ha elaborado
una amplia taxonomia sobre las clases de delitos, siendo una de ellas la
que establece los comunes y politicos, sin que hasta la fecha aparezca
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razon alguna, fundamentada en los criterios propios de las ciencias
sociales (la dogmatica juridico-penal), que cuestione la validez de tal
distincion.

3. La Constitucion de 1991, siguiendo la usanza de las constituciones
decimononicas, expresamente hace referencia al delito politico como
una variedad que amerita especial atencion.

4. La jurisprudencia del Tribunal Constitucional*” es reiterativa al con-
siderar que

La Constitucion distingue los delitos politicos de los delitos
comunes para efectos de acordar a los primeros un trata-
miento mds benévolo con lo cual mantiene una tradicion de-
mocrdtica de estirpe humanitaria... El Estado no puede caer
en el funesto error de confundir la delincuencia comun con la
politica. El fin que persigue la delincuencia comun organiza-
da, particularmente a través de la violencia narcoterrorista,
es el de colocar en situacion de indefension a la sociedad
civil, bajo la amenaza de padecer males irreparables, si se
opone a sus proditorios designios. La accion delictiva de la
criminalidad comun no se dirige contra el Estado como tal,
ni contra el sistema politico vigente, buscando sustituirlo por
otro distinto, ni persigue finalidades altruistas, sino que se
dirige contra los asociados, que se constituyen asi en victi-
mas indiscriminadas de esa delincuencia. Los hechos atroces
en que incurre el narcoterrorismo, como son la colocacion
de carrobombas en centros urbanos, las masacres, los secues-
tros, el sistemdtico asesinato de agentes del orden, de jueces,
de profesionales, de funcionarios gubernamentales, de ciu-
dadanos corrientes y hasta de nifios indefensos, constituyen
delito de lesa humanidad, que jamds podran encubrirse con
el ropaje de delitos politicos.

Admitir tamario exabrupto es ir contra toda realidad y contra
toda justicia. La Constitucion es clara en distinguir el delito
politico del delito comun. Por ello prescribe para el primero un

39 Sentencia C-171/93. Opinidn reiterada en la sentencia C-069/94.
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tratamiento diferente, y lo hace objeto de beneficios como la
amnistia o el indulto, los cuales solo pueden ser concedidos,
por votacion calificada por el Congreso Nacional, y por graves
motivos de conveniencia publica (art. 50, num. 17), o por el
Gobierno, por autorizacion del Congreso (art. 201, num. 20.).
Los delitos comunes en cambio, en ningun caso pueden ser ob-
jeto de amnistia o de indulto. El perdon de la pena, asi sea
parcial, por parte de autoridades distintas al Congreso o al
Gobierno, autorizado por la ley, implica un indulto disfrazado.

En otra decision’!? se dejo en claro que

El delito politico es diferente al delito comun y recibe en con-
secuencia un trato distinto. Pero, a su vez, los delitos, aun
politicos, cuando son atroces, pierden la posibilidad de be-
neficiarse de la amnistia o indulto.

Posteriormente?!!, en cuanto a las consecuencias accesorias, se dijo que

El delito politico, que difiere claramente del hecho punible
comun, no inhibe para el futuro desempeiio de funciones pu-
blicas, ya que puede ser objeto de perdon y olvido, segun las
reglas constitucionales aplicables para instituciones como la
amnistia. Los procesos de didlogo con grupos alzados en ar-
mas y los programas de reinsercion carecerian de sentido y
estarian llamados al fracaso si no existiera la posibilidad
institucional de una reincorporacion integral a la vida civil,
con todas las prerrogativas de acceso al ejercicio y control
del poder politico para quienes, dejando la actividad subver-
siva, acogen los procedimientos democraticos con miras a la
canalizacion de sus inquietudes e ideales.

El rebelde responsable de un delito politico es

un combatiente que hace parte de un grupo que se ha alzado
en armas por razones politicas, de tal manera que, asi como

310 Sentencia C-127/93.
311 Sentencia C-194/05.
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el derecho internacional confiere inmunidad a los actos de
guerra de los soldados en las confrontaciones interestatales,
a nivel interno, los hechos punibles cometidos en combate
por los rebeldes no son sancionados como tales sino que se
subsumen en el delito de rebelion. Y es obvio que asi sea,
pues es la unica forma de conferir un tratamiento punitivo

benévolo a los alzados en armas®".

Cuando fueron declaradas inexequibles algunas disposiciones del Co-
digo Penal de 1980°", se precisé que independientemente de tal deci-
sion el delito politico subsiste porque los responsables de tales conductas
pueden excepcionalmente recibir un tratamiento favorable, pues existe

la posibilidad de que el Congreso, en la forma prevista en el
numeral 17 del articulo 150 de la Constitucion, por graves
motivos de conveniencia publica, conceda la amnistia y el
indulto generales por esos delitos politicos’™. Al Congreso
correspondera, en esa ley extraordinaria, determinar los de-
litos comunes cometidos en conexion con los estrictamente
politicos y que, por lo mismo, pueden quedar cobijados por
la amnistia y el indulto. Y cudles, por su ferocidad, barbarie,
por ser delitos de lesa humanidad, no pueden serlo.

5. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha consig-
nado que el delito politico tiene ocurrencia cuando se atenta contra el
régimen constitucional y legal vigente en busqueda de un nuevo orden,
resultando un imposible juridico predicar de tales conductas su adecua-
cion al delito de concierto para delinquir.

312 Sentencia C-456/97.

313 Sentencia C-456/97.

314 Se habia especificado en la sentencia C-225/95: Es pues una opcion politica
perfectamente compatible con la Carta, puesto que ésta establece que el Legislador
podrd en todo momento «conceder, por mayoria de dos tercios de los miembros de
una y otra Camara y por graves motivos de conveniencia publica, amnistias o
indultos generales por delitos politicos» (CP art. 150-17). Ademas, la posibilidad
de que se concedan amnistias o indultos generales para los delitos politicos y por
motivos de conveniencia publica es una tradicion consolidada del
constitucionalismo colombiano, puesto que ella se encuentra en todas nuestras
constituciones de la historia republicana, desde la Carta de 1821 hasta la actual
Carta.
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Siempre que la agrupacion alzada en armas contra el régimen
constitucional tenga como objetivo instaurar un nuevo orden,
sus integrantes serdan delincuentes politicos en la medida en
que las conductas que realicen tengan relacion con su perte-
nencia al grupo, sin que sea admisible que respecto de una
especie de ellas, por estar aparentemente distantes de los fines
altruistas que se persiguen, se predique el concierto para de-
linquir, y con relacion a las otras, que se cumplen dentro del
cometido propuesto, se afirme la existencia del delito politico.

Dicho en otros términos, si los miembros de un grupo subver-
sivo realizan acciones contra algun sector de la poblacion en
desarrollo de directrices erroneas, censurables o
distorsionadas, impartidas por sus lideres, los actos atroces
que realicen no podran desdibujar el delito de rebelion, sino
que habran de concurrir con éste en la medida en que
tipifiquen ilicitos que, entonces, serdn catalogados como de-
litos comunes®”’.

6. Los delitos cometidos por personas vinculadas a grupos paramilitares,
como es el caso de los miembros de los grupos de autodefensa que en
virtud de acuerdos con el Gobierno Nacional se han desmovilizado,
bajo ningln pretexto alcanzan a ser considerados como autores del pu-
nible de sedicion, por cuanto tales comportamientos no pueden ser asi-
milados al concepto delito politico.

7. Debido a que los hechos delictivos cometidos por cuenta o en nom-
bre de los paramilitares no fueron ejecutados con el proposito de atentar
contra el régimen constitucional y legal vigente, con denunciado apoyo
de importantes sectores institucionales y procurando obtener beneficios
particulares, pretender que una norma identifique como delito politico
conductas claramente sefialadas como delitos comunes resulta contra-
rio a la Constitucion vigente, desconoce la jurisprudencia nacional y
contradice la totalidad de doctrina nacional y extranjera.

8. De lo dicho se sigue que quienes hayan estado vinculados a los grupos
paramilitares o de autodefensa, cualquiera sea el grado de participacion en

315 Colision de competencias de 26 de noviembre de 2003, radicacion 21639.
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la organizacion y en los delitos cometidos por cuenta de la misma, no pueden
ser beneficiarios de amnistia, indulto, su extradicion esta permitida y, por
regla general, no podran acceder al servicio publico y si llegasen a ser
elegidos a alguna corporacion publica se encontraran en causal de pérdida
de la investidura por subsistir la inhabilidad derivada del antecedente penal
que surge de la comision de un delito que apareja pena de prision.

9. Es bien sabido que toda ley debe también guardar afinidad sustan-
cial con el acervo de valores, principios, derechos y deberes que consa-
gra la Carta Politica, la cual junto con el Codigo Penal, la jurisprudencia
y la doctrina nacionales y comparadas, diferencian al delincuente poli-
tico del comun?'®, de donde se desprende que al darles la Ley 975 de
2005 tratamiento punitivo similar, ataca valores superiores como la jus-
ticia, el orden justo, la seguridad ciudadana y juridica, los fines de la
pena, la resocializacion del delincuente y la igualdad (por equipar a los
que natural y juridicamente son completamente distintos).

V.1.2. Fundamentacion desde la teoria del delito:

La teoria del delito es una construccion que permite la explicacion ra-
cional de los elementos que estructuran el concepto delito y desde la
Constitucion Politica fundamenta la potestad estatal de imponer penas
restrictivas de derechos a quienes vulneran los bienes juridicos que han
sido considerados como dignos, necesitados y merecedores de una es-
pecial tutela por parte del Estado.

Al hacer una comparacion entre lo que se entiende por delito politico
frente a los elementos que estructuran el concierto para delinquir, apa-
recen notas sobresalientes que los hacen diferentes, inclusive los tipos
penales “se repelen entre si, son excluyentes™'’, de manera que el le-
gislador estd impedido —so pena de subvertir el orden juridico— para asi-
milarlos, homologarlos o igualarlos desde los elementos que estructuran
uno y otro reato asi como para darles idéntico tratamiento®'®.

316 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto colision de competencia,
26 de noviembre de 2003, radicacion 21639.

317 Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Autos de 23 de octubre
de 1990 y de 10 de septiembre de 2003, radicacion 21343.

318 Uno de los postulados fundamentales del ordenamiento juridico esta dado por el
principio de proporcionalidad que en punto del delito politico y del concierto para
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Estos son algunos elementos a partir de los cuales se deriva la autono-
mia plena de cada uno de tales comportamientos tipicos:

1. El bien juridico protegido en los delitos politicos es el régimen cons-

titucional y legal porque el rebelde o el sedicioso se levanta contra
las instituciones para derrocarlas o perturbar su funcionamiento. En
el concierto para delinquir se atenta contra el bien juridico de la
seguridad publica, el cual resulta lesionado cuando se altera la tran-
quilidad de la comunidad y se genera desconfianza colectiva para el
ejercicio de las actividades ordinarias.

2. La accion tipica del rebelde o sedicioso se encauza a un supuesto fin

colectivo de bienestar pues busca derrocar al gobierno legitimo para
instaurar uno que cree justo e igualitario o perturbar la operatividad
juridica del régimen vigente; en el concierto se busca la satisfaccion
de necesidades egoistas, individuales de los asociados pues el res-
ponsable de tal injusto se coliga con el proposito de cometer delitos
en forma indiscriminada sin que sea necesaria la produccion de un
resultado y menos atin, la consumacion de un ilicito que concrete el
designio de la concertacion®’.

3. El dolo que se presenta en el delito politico se dirige a socavar la

institucionalidad proponiendo un nuevo orden o perturbando el exis-
tente y promoviendo otro en el que se mejore la direccion de los
intereses publicos; el conocimiento y la voluntad de los coparticipes
del concierto entrafia solapamiento con la institucionalidad pues gra-
cias a las carencias del Estado —la impunidad— buscan beneficios
particulares a través del delito.

4. El sujeto pasivo del delito politico es el Estado, la institucionalidad,

el gobierno que se pretende derrocar o su régimen constitucional o
legal suprimido o modificado, de donde se tiene que el rebelde puede
ser investigado y juzgado en cualquier lugar del territorio nacional;

319

delinquir no autoriza que las consecuencias juridicas para uno y otro punible sean
iguales, pues de cara a la sociedad siempre serd mas disvaliosa la conducta del
delincuente comun.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de tnica instancia, 18 de
julio de 2001, radicacion 17089 y sentencia de 23 de septiembre de 2003, radicacion
17089.
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en el concierto para delinquir el colectivo ciudadano, la sociedad, es
quien resulta afectado y la judicatura del lugar en que se produce el
acuerdo criminal es la encargada de investigar y juzgar el hecho®.

La culpabilidad predicable del delincuente politico se constata al es-
tablecer que conocia la obligacion de acatar y respetar las instituciones
estatales y decidi6 participar en su desestabilizacion buscando su cai-
da; en el concierto para delinquir la culpabilidad del sujeto surge del
afan de satisfacer sus intereses particulares por medio de una organiza-
cion creada para la comision de delitos en forma indeterminada y del
conocimiento que con su empresa se erige en un franco y permanente
peligro para la sociedad en general y sin distincion®*'. A partir del prin-
cipio de proporcionalidad se establece que la relacion entre tipicidad y
culpabilidad no permite tener como culpable de sedicion a quien reali-
za una conducta tipica de concierto para delinquir y viceversa.

La punibilidad que apareja el concierto para delinquir no permite
tratos permisivos a los condenados y mucho menos el otorgamiento
de gracias o perdones, fendmenos de alta politica criminal cuya con-
cesion se acepta para el caso de los delincuentes politicos como una
forma de solucion o apaciguamiento del conflicto’?.

En el derecho internacional se observa de manera frecuente que
los responsables de delitos politicos pueden ser acogidos a titulo de
asilados, condicién que impide otorgar en su contra la extradicion.
En cambio, los concertados para delinquir nunca se pueden benefi-
ciar del asilo politico y los Estados los extraditan como parte de la
lucha global contra el crimen organizado.

Por sus fines, la calificacion de una conducta como delito politico
descarta que la misma pueda ser sefialada como crimen contra la
humanidad®?, genocidio®*, crimen de guerra’?, violaciones graves
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Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de colision de competencia,
21 de febrero de 2001, radicacion 18065.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Autos de 23 de octubre de
1990 y de 10 de septiembre de 2003, radicacion 21343.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, autos de segunda instancia, 25
de noviembre de 2004, radicacion 9878 y de 7 de abril de 1995, radicacion 10297,
entre otros.
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de derechos humanos?, reproches que perfectamente pueden haber
constituido el motivo que dio origen al concierto para delinquir.

El éxito del delincuente politico permite erigir un nuevo Estado en
el que su comportamiento es exaltado a la categoria de heroico; el
cumplimiento de las metas delincuenciales por los concertados no
cambia las instituciones pero denota grave impunidad que obliga al
Estado a redoblar esfuerzos que impidan a la sociedad aceptar que
“el crimen paga”.

10. El delito politico se presenta en sociedades que tienen altos grados

de conflictividad social y tiende a desaparecer en comunidades que
logran elevados niveles de consenso; el concierto para delinquir es
un fenomeno delincuencial que depende fundamentalmente de los
fines egoistas que persiguen sus miembros y no se conoce sociedad
que esté exenta del mismo’?’.

Como se puede concluir, también desde la teoria del delito es facil cons-
tatar las diferencias que existen entre el delito politico y el concierto
para delinquir, siendo dicha razén una mas entre las muchas que han
llevado a los legisladores, nacionales y extranjeros, a diferenciar —la
conducta tipica y el tratamiento punitivo— entre una y otra clase de
punibles, con lo que resulta fortalecida la tesis segln la cual

“resulta impensable que una misma conducta ontologicamente
considerada puede adecuarse a dos modelos delictivos
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Cfr. Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 7°. Son crimenes perpetrados
como parte de un ataque generalizado y sistematico dirigido a cualquier poblacion
civil (homicidio, exterminio, esclavitud, privaciones ilegales de la libertad, tortura,
violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo y esterilizacion forzada,
desaparicion de personas).

Cfr. Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 6°.

Cfr. Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 8°. Violaciones severas de
las Convenciones de Ginebra de 12 de agosto de 1949.

Caracterizadas por no constituir un ataque generalizado y sistematico, y por ello
su diferenciacion respecto de los crimenes contra la humanidad.

Desde los Estados Unidos de Norteamérica, una de las sociedades mas desarrolladas
y con una estructura democratica avanzada, no se conoce de la existencia de grupos
rebeldes pero si es frecuente la comision de delitos por bandas estructuradas con
diversos fines antisociales, como por ejemplo de caracter racial. Igual situacion se
presenta en la inmensa mayoria de los Estados que integran la Union Europea.
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diversos, dependiendo de factores extrainos a los que deben
orientar su definicion como delito y el proceso de adecuacion
tipica propiamente dicho®?.

Ademas: de lo que se viene de ver es impensable la equivocada idea de
considerar a los miembros de otros grupos armados ilegales, diferentes
a los paramilitares, como excusados de crimenes de lesa humanidad o
de guerra, o de violaciones graves de los derechos humanos, pues la
realidad impone sefialar sus ataques a tales bienes como atentados que
se desvinculan de la actividad rebelde o sediciosa y que por lo tanto
también deben responder por delitos comunes®®.

328 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 5 18 de octubre

de 2005, radicacion 24310.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, autos de 23 de octubre de 1990
y de 26 de noviembre de 2003, radicacion 21639. Mediante auto de segunda
instancia de 19 de agosto de 2004, radicacion 21025, se dijo expresamente que el
delito de secuestro esta excluido, entre otros, de los beneficios de indulto o cesacion
de procedimiento.
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1.2. Concierto para delinquir como crimen de lesa humanidad
Extracto No. 99

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 29472 — 10 de abril de 2008

25. Dado que el Estado colombiano se ha comprometido a perseguir el
delito, tanto en lo interno como frente a la comunidad internacional, tal
obligacion tiene su correlato en la efectiva proteccion de los derechos
de las victimas, las cuales no pueden quedar desprotegidas bajo ningu-
na circunstancia y por ello existe consenso en alcanzar para las mismas
verdad, justicia y reparacion.

Tal imperativo tiene una connotacion superior cuando se trata de delitos
de lesa humanidad, situacion en la que se encuentran los desmovilizados
que han sido postulados para los beneficios de la Ley de Justicia y Paz,
en tanto que su obligacion consiste en rendir versiones libres en las que
deben confesar de manera veraz y completa los delitos cometidos.

Teniendo en cuenta que los reatos ejecutados por los postulados se
refieren a desapariciones forzadas, desplazamiento forzado, torturas,
homicidios por razones politicas, etc., y como dichos punibles se
entienden comprendidos dentro de la calificacion de delitos de lesa
humanidad, tal valoracién se debe extender al denominado concierto
para delinquir agravado en tanto el acuerdo criminal se perfeccion6
con tales propdsitos.

Destaca la Sala que el Estatuto de Roma que dio origen a la Corte Penal
Internacional ha tenido en cuenta no s6lo la conducta del autor o de los
participes sino que también ha considerado en especial la existencia de
propositos dirigidos a cometer delitos de lesa humanidad, lo cual signi-
fica que también deben ser castigadas en igual medida aquellas conduc-
tas preparatorias para la comision de los delitos que incluyen tanto el
acuerdo como el tomar parte en una actividad dirigida a ese fin, como
ocurre con el concierto para delinquir agravado.
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Para llegar a considerar a los responsables de concierto para delinquir
como autores de delitos de lesa humanidad deben estar presentes los
siguientes elementos®*:

(1) Que las actividades publicas de la organizacion incluyan algunos
de los crimenes contra la humanidad;

(i1) Que sus integrantes sean voluntarios; y

(ii1) Que la mayoria de los miembros de la organizacion debieron ha-
ber tenido conocimiento o ser concientes de la naturaleza criminal
de la actividad de la organizacion,

bases a partir de las cuales varios tribunales internacionales y naciona-
les consideran que el concierto para cometer delitos de lesa humanidad
también debe ser calificado como punible de la misma naturaleza®!,
como lo determina la Corte en este momento para el caso colombiano y

con todas las consecuencias que ello implica®®2.

Ha de agregarse que al ordenamiento juridico nacional han sido incor-
porados diferentes tratados y convenciones, bien por anexion expresa o
por via del bloque de constitucionalidad (articulo 93 de la Constitucion
Politica), que permiten constatar que el concierto para delinquir si hace
parte de los crimenes de lesa humanidad. Tal aserto se puede confirmar
una vez se revisa el contenido de los siguientes estatutos:

(I). Convencidn para la Prevencion y la Sancidn del Delito de Genoci-
dio (Colombia firmé la convencion el 12 agosto de 1949 y ratifico
el 27 de Octubre de 1959. Ley 28 de 27 de mayo de 1959).

30 Se sigue lo expuesto por M. Cherif Bassiouni, Crimes against Humanity in
International Criminal Law, 2a. Ed., La Haya, Kluwer Law International, 1999, p.
385, citado por Juan Carlos Maqueda, voto particular, Corte Suprema de la Nacion
Argentina, sentencia de 24 de agosto de 2004, causa N° 259.

31 Por ejemplo: Tribunal Criminal Internacional para Ruanda, Camara I, sentencia de 27
de enero de 2000, Fiscal v. Alfred Musema, Caso No. ICTR 96-13-T; Corte Suprema
de la Nacion Argentina, sentencia de 24 de agosto de 2004, causa N° 259 y Juzgado
Federal de Buenos Aires (Juez Norberto Oyarbide), auto de 26 de septiembre de 2006.

32 Por ejemplo, la imprescriptibilidad de la accion penal y de la pena (Articulo VII de
la Ley 707 de 2001, aprobatoria de la Convencién Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas y el articulo 29 de la Ley 742 de 2002, por
medio de la cual se aprob¢ el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.
Las citadas leyes, convencion y Estatuto fueron declarados exequibles por la Corte
Constitucional, sentencias C-580/02 y C-578/02, respectivamente.
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Art. III. Seran castigados los actos siguientes:

a) El genocidio.

b) La asociacion para cometer genocidio.

¢) La instigacion directa y publica a cometer genocidio.
d) La tentativa de genocidio.

e) La complicidad en el genocidio.

(IT). Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhu-
manos o degradantes, adoptada en Naciones Unidas el 10 de di-
ciembre de 1984 (Aprobada mediante Ley 70 de 1986).

Articulo 4.

1. Todo Estado Parte velara porque todos los actos de tortura
constituyan delitos conforme a su legislacion penal. Lo mis-
mo se aplicara a toda tentativa de cometer torturay a todo

acto de cualquier persona que constituya complicidad o
participacion en la tortura.

(III). Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
(Adoptada por la Asamblea General de la OEA en Cartagena de
Indias en 1985, aprobada mediante la Ley 406 de 1997).

Articulo 3

Seran responsables del delito de tortura:

a. Los empleados o funcionarios publicos que actuando en
ese caracter ordenen, instiguen, induzcan a su comision, lo
cometan directamente o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan.
b. las personas que a instigacion de los funcionarios o em-
pleados publicos a que se refiere el inciso a. ordenen, insti-

guen o induzcan a su comision, lo cometan directamente o
sean complices.

(IV). Convencidén Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas (Aprobada por la Ley 707 de 2001).

ARTICULO II

Para los efectos de la presente Convencion, se considera
desaparicion forzada la privacion de la libertad a una o mas
personas, cualquiera que fuere su forma, cometida por agentes
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del Estado o por personas o grupos de personas que actien
con la autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de informacion o de la negativa a reconocer
dicha privacion de libertad o de informar sobre el paradero de
la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los recursos
legales y de las garantias procesales pertinentes.

(IV) Por tltimo, en el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
adoptado el 17 de julio de 1998 (Aprobado por medio del Acto
Legislativo 2 de 2001 que adiciono6 el Articulo 93 de la Constitu-
cion Politica y Ley 742 de 2002), se establece en el articulo 25 que
si bien la responsabilidad penal es de caracter individual también
respondera por los delitos de su competencia, quien

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de
otro, sea éste o no penalmente responsable;

b) Ordene, proponga o induzca la comision de ese crimen,
ya sea consumado o en grado de tentativa;

c¢) Con el proposito de facilitar la comision de ese crimen,
sea complice o encubridor o colabore de algin modo en la
comision o la tentativa de comisioén del crimen, incluso
suministrando los medios para su comision;

d) Contribuya de algin otro modo en la comision o tentativa
de comision del crimen por un grupo de personas que ten-
gan una finalidad comun. La contribucion debera ser in-
tencional y se hara:

1) Con el proposito de llevar a cabo la actividad o propdsi-
to delictivo del grupo, cuando una u otro entrafie la co-
mision de un crimen de la competencia de la Corte; o

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencion de co-
meter el crimen;

e) Respecto del crimen de genocidio, haga una instigacion
directa y publica a que se cometa;

f) Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan
un paso importante para su ejecucion, aunque el crimen no
se consume debido a circunstancias ajenas a su voluntad.
Sin embargo, quien desista de la comision del crimen o
impida de otra forma que se consume no podra ser penado
de conformidad con el presente Estatuto por la tentativa si
renunciare integra y voluntariamente al propdsito delictivo.
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2. Desplazamiento forzado de personas

El desplazamiento forzado de personas es un delito de caracter per-
manente

Extracto No. 100

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 31582 — 22 de mayo de 2009

(...) fue s6lo con el articulo 1° de la Ley 589 de 2000°* que se adiciona-
ron al entonces vigente Codigo Penal varias conductas punibles, entre
ellas, la de desplazamiento forzado, en los siguientes términos:

«ARTICULO lo. El Cédigo Penal tendra unos nuevos arti-
culos del siguiente tenor:

ARTICULO 284-A. Desplazamiento forzado. El que de ma-
nera arbitraria, mediante violencia u otros actos coactivos
dirigidos contra un sector de la poblacion, ocasione que uno
o varios de sus miembros cambie el lugar de su residencia,
incurrird en prision de quince (15) a treinta (30) arios, en
multa de quinientos (500) a dos mil (2.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes y en interdiccion de derechos y
funciones publicas de cinco (5) a diez (10) afios”.

Sin embargo, como bien lo precisa la fiscalia, el tema no ofrece ninguna
dificultad por razon de la naturaleza de esta conducta. Ciertamente, el
delito de desplazamiento forzado es de caracter permanente, cuyo ulti-
mo acto de ejecucion, en este caso, tuvo lugar el 14 de julio de 2005,
esto es, cuando el postulado se desmovilizo, fecha para la cual estaba
reprimido en el mencionado articulo 180 de la Ley 599 de 2000, de-
mostrado como estd, ademas, que las victimas no han podido regresar a
su lugar de asentamiento.

333 Publicada en el Diario Oficial No. 44.703 del 7 de julio de 2000.
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1. Extradicion: concepto favorable

Concepto favorable: condicionado a la garantia de los derechos de
las victimas y al cumplimiento de las obligaciones internacionales
del Estado

Extracto No. 101

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 29472 — 10 de abril de 2008

(...) ha de tenerse en cuenta que las victimas®* tienen derechos funda-
mentales® en orden a garantizar (i) la efectiva reparacion por el agra-
vio sufrido, a que existe una (ii) obligacion estatal de buscar que se
conozca la verdad sobre lo ocurrido, y a un (iii) acceso expedito a la
justicia, pues asi se prevé por la propia Constitucion Politica, la ley
penal vigente y los tratados internacionales que hacen parte del bloque
de constitucionalidad?.

3% Se sigue lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
auto de segunda instancia, 11 de julio de 2007, radicacion 26945.

335 Constitucion Politica, articulos 1°, 2°, 15, 21, 29, 229, 250 y 251. También, por

mandato del articulo 93 Superior, deben ser tenidos en cuenta los derechos derivados

de:

» Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

» Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

» Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y
Degradantes.

» Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

» Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

» Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio.

 Estatuto de la Corte Penal Internacional.

» Convenios de Ginebra y sus dos Protocolos Adicionales.

Véase Corte Constitucional, sentencia C-209/07. En ésta providencia se hace un

resumen de la forma como ha discurrido la jurisprudencia en materia de los derechos

de las victimas. Especial mencion se hace de las sentencias C-580/02 (establecio

que el derecho de las victimas del delito de desaparicion forzada de personas y la

necesidad de garantizar los derechos a la verdad y a la justicia, permitian que el

legislador estableciera la imprescriptibilidad de la accion penal, siempre que no se

hubiera identificado e individualizado a los presuntos responsables); C-004/03

(garantia juridica con que cuentan las victimas para controvertir decisiones que

sean adversas a sus derechos); C-979/05 (derecho de las victimas a solicitar la

revision extraordinaria de las sentencias condenatorias en procesos por violaciones

336
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Tal perspectiva de la victima solamente se puede entender cuando se
acepta, como tiene que ser, que ella ha quedado cubierta por

un sistema de garantias fundado en el principio de la tutela
Jjudicial efectiva®’, de amplio reconocimiento internacional®*,
y con evidente acogida constitucional a través de los articu-
los 229, 29 y 93 de la Carta. Este principio se caracteriza por
establecer un sistema de garantias de naturaleza bilateral. Ello
implica que garantias como el acceso a la justicia (Art.229);
la igualdad ante los tribunales (Art.13); la defensa en el pro-
ceso (Art.29); la imparcialidad e independencia de los tribu-
nales®”; la efectividad de los derechos (Arts. 2° y 228); sean
predicables tanto del acusado como de la victima. Esta
bilateralidad, ha sido admitida por esta Corporacion al sefia-
lar que el complejo del debido proceso, que involucra princi-
pio de legalidad, debido proceso en sentido estricto, derecho
de defensa y sus garantias, y el juez natural, se predican de
igual manera respecto de las victimas y perjudicados®*,

El Tribunal Constitucional®*! en la sentencia C-454/06 resumio el al-
cance de los derechos de las victimas del delito de la siguiente manera:
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a derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional humanitario,
cuando una instancia internacional haya concluido que dicha condena es aparente
o irrisoria); C-1154/05 (derecho de las victimas a que se les comuniquen las
decisiones sobre el archivo de diligencias); C-370/06 (los derechos de las victimas
en procesos inscritos en contextos y modalidades de justicia transicional de
reconciliacion); y, C-454/06 (la garantia de comunicacion a las victimas y
perjudicados con el delito opera desde el momento en que éstos entran en contacto
con las autoridades; sefiala que los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
las autoriza a solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en igualdad de
condiciones que la defensa y la fiscalia).

El principio de la tutela judicial efectiva encuentra ubicacion constitucional en los
articulos 229 y 29 de la Carta, sin perjuicio de su ampliacion por la via del articulo
93, que ha permitido el ingreso de las fuentes internacionales que consagran esta
garantia.

Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 25 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

Articulo 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Sentencia SU-1184/01.

Sobre el particular también pueden ser consultadas las sentencias C-740/01, C-
1149/01, SU-1184/001, T-1267/01 y C-282/02.
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[445]

a. El derecho a la verdad

31. El conjunto de principios para la proteccion y la promo-
cion de los derechos humanos mediante la lucha contra la im-
punidad®# (principios 1° a 4) incorporan en este derecho las
siguientes garantias: (i) el derecho inalienable a la verdad; (ii)
el deber de recordar; (iii) el derecho de las victimas a saber.

El primero, comporta el derecho de cada pueblo a conocer la
verdad acerca de los acontecimientos sucedidos y las circuns-
tancias que llevaron a la perpetracion de los crimenes. El se-
gundo, consiste en el conocimiento por un pueblo de la historia
de su opresion como parte de su patrimonio, y por ello se deben
adoptar medidas adecuadas en aras del deber de recordar que
incumbe al Estado. Y el tercero, determina que, independiente-
mente de las acciones que las victimas, asi como sus familiares
o allegados puedan entablar ante la justicia, tiene el derecho
imprescriptible a conocer la verdad, acerca de las circunstan-
cias en que se cometieron las violaciones, y en caso de falleci-
miento o desaparicion acerca de la suerte que corrio la victima.

El derecho a la verdad presenta asi una dimension colectiva
cuyo fin es “preservar del olvido a la memoria colectiva™*, y
una dimension individual cuya efectividad se realiza funda-
mentalmente en el &mbito judicial, a través del derecho de las
victimas a un recurso judicial efectivo, tal como lo ha recono-
cido la jurisprudencia de esta Corte**.

32 Esta sistematizacion se apoya en el “Conjunto de Principios para la proteccion y

343

34 Cfr. Entre otras las sentencias C-293/95 y C-228/02.

promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad . Anexo
del Informe final del Relator Especial acerca de la cuestion de la impunidad de los
autores de violaciones de los derechos humanos. E/CN.4/Sub2/1997/20/Rev. 1,
presentado a la Comision de Derechos Humanos en 1998. Estos principios fueron
actualizados por la experta independiente Diane Orentlicher, de acuerdo con informe
E/CN. 4/2005/102, presentado a la Comision de Derechos Humanos. Para mas
detalles, véase Comision Colombiana de Juristas (compilacidn), Principios
internacionales sobre impunidad y reparaciones, Bogota, Opciones Graficas
Editores Ltda., 2007.
Principio 2 del Conjunto de Principios para la proteccion y promociéon de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad.
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32. Proyectando estos principios en el ambito nacional, la ju-
risprudencia constitucional ha determinado que el derecho de
acceder a la verdad, implica que las personas tienen derecho
a conocer qué fue lo que realmente sucedio en su caso. La
dignidad humana de una persona se ve afectada si se le priva
de informacion que es vital para ella. El acceso a la verdad
aparece asi intimamente ligado al respeto de la dignidad hu-
mana, a la memoria y a la imagen de la victima’®.

b. El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es
decir, el derecho a que no haya impunidad

33. Este derecho incorpora una serie de garantias para las vic-
timas de los delitos que se derivan de unos correlativos debe-
res para las autoridades, que pueden sistematizarse asi: (i) el
deber del Estado de investigar y sancionar adecuadamente a
los autores y participes de los delitos; (ii) el derecho de las
victimas a un recurso judicial efectivo; (iii) el deber de respe-
tar en todos los juicios las reglas del debido proceso.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el derecho de
acceso a la justicia, tiene como uno de sus componentes natu-
rales el derecho a que se haga justicia. Este derecho involucra
un verdadero derecho constitucional al proceso penal®, y el
derecho a participar en el proceso penal®’, por cuanto el dere-
cho al proceso en el estado democratico debe ser eminente-
mente participativo. Esta participacion se expresa en «que los
familiares de la persona fallecida y sus representantes legales
seran informados de las audiencias que se celebren, a las que
tendran acceso, asi como a toda informacion pertinente a la
investigacion y tendran derecho a presentar otras pruebas®s.

35 Cfr. Sentencias T-443/94 y C-293/95.

346 Cfr. Sentencia C-412/93.

37 Cfr., Sentencia C-27594.

348 Cfr. Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones
extrajudiciales, arbitrarias o sumarias, aprobado por el Consejo Econémico y Social
de las Naciones Unidas, mediante resolucion 1989/65 del 29 de mayo de 1989, y
ratificado por la Asamblea General. mediante resolucion 44/162 del 15 de diciembre
de 1989. Citados en la sentencia C-293/95.
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c. El derecho a la reparacion integral del dafio que se ha
ocasionado a la victima o a los perjudicados con el delito

34. El derecho de reparacion, conforme al derecho interna-
cional contemporaneo también presenta una dimension indi-
vidual y otra colectiva. Desde su dimension individual abarca
todos los dafios y perjuicios sufridos por la victima, y com-
prende la adopcion de medidas individuales relativas al dere-
cho de (i) restitucion, (ii) indemnizacion, (iii) rehabilitacion,
(iv) satisfaccion y (v) garantia de no repeticion. En su dimen-
sidn colectiva, involucra medidas de satisfaccion de alcance
general como la adopcidon de medidas encaminadas a restau-
rar, indemnizar o readaptar los derechos de las colectividades
o comunidades directamente afectadas por las violaciones
ocurridas®.

La integralidad de la reparacién comporta la adopcion de
todas las medidas necesarias tendientes a hacer desaparecer
los efectos de las violaciones cometidas, y a devolver a la
victima al estado en que se encontraba antes de la violacion.

En forma concreta sobre los derechos de las victimas en procesos ins-
critos en contextos y modalidades de justicia transicional de reconcilia-
cion, el Tribunal Constitucional mediante la sentencia C-370/06, no
solamente sefial6 que ademas de garantizarles la proteccion de los dere-
chos humanos mediante el ejercicio de un recurso en los términos de los
articulos 8 y 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos

[4.5.3.]... corresponde el correlativo deber estatal de juzgar y
sancionar las violaciones de tales derechos. Este deber puede
ser llamado obligacion de procesamiento y sancion judicial
de los responsables de atentados en contra de los derechos
humanos internacionalmente protegidos.

()

349 Cfr. Art. 33 del Conjunto de principios para la proteccion y promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad.
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4.5.5. El deber estatal de investigar, procesar y sancionar ju-
dicialmente a los autores de graves atropellos contra el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos no queda
cumplido por el sélo hecho de adelantar el proceso respecti-
vo, sino que exige que este se surta en un “plazo razonable”.
De otra manera no se satisface el derecho de la victima o sus
familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancio-
ne a los eventuales responsables.

()

4.5.7. La obligacion estatal de iniciar ex officio las investigacio-
nes en caso de graves atropellos en contra de los derechos hu-
manos indica que la busqueda efectiva de la verdad corresponde
al Estado, y no depende de la iniciativa procesal de la victima o
de sus familiares, o de su aportacion de elementos probatorios.

()

4.5.9. Las obligaciones de reparacion conllevan: (i) en pri-
mer lugar, si ello es posible, la plena restitucion (restitutio in
integrum), “la cual consiste en el restablecimiento de la situa-
cién anterior a la violacion™?; (ii) de no ser posible lo ante-
rior, pueden implicar otra serie de medidas que ademas de
garantizar el respeto a los derechos conculcados, tomadas en
conjunto reparen las consecuencias de la infraccion; entre ellas
cabe la indemnizacién compensatoria.

4.5.10. El derecho a la verdad implica que en cabeza de las
victimas existe un derecho a conocer lo sucedido, a saber quié-
nes fueron los agentes del dafio, a que los hechos se investi-
guen seriamente y se sancionen por el Estado, y a que se
prevenga la impunidad.

4.5.11. El derecho a la verdad implica para los familiares de
la victima la posibilidad de conocer lo sucedido a ésta, y, en

3% Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 15 de junio de
2005.
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caso de atentados contra el derecho a la vida, en derecho a
saber donde se encuentran sus restos; en estos supuestos, este
conocimiento constituye un medio de reparacion y, por tanto,
una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares
de la victima y a la sociedad como un todo.

4.5.12. La sociedad también tiene un derecho a conocer la
verdad, que implica la divulgacién publica de los resultados
de las investigaciones sobre graves violaciones de derechos
humanos.

()

4.7. El “Conjunto de Principios para la proteccion y la pro-
mocidn de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad”, proclamados por la ONU en 1998.

()

(...), la Corte aprecia que, dentro de las principales
conclusiones que se extraen del “Conjunto de Principios para
la proteccion y la promocion de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad” en su ultima
actualizacion, cabe mencionar las siguientes, de especial
relevancia para el estudio de constitucionalidad que adelanta:
(i) durante los procesos de transicion hacia la paz, como el
que adelanta Colombia, a las victimas les asisten tres
categorias de derechos: a) el derecho a saber, b) el derecho a
la justicia y c) el derecho a la reparacion; (ii) el derecho a
saber es imprescriptible e implica la posibilidad de conocer
la verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron
las violaciones y, en caso de fallecimiento o desaparicion,
acerca de la suerte que corrid la victima; (iii) el derecho a
saber también hace referencia al derecho colectivo a conocer
qué paso, derecho que tiene su razon de ser en la necesidad de
prevenir que las violaciones se reproduzcan y que implica la
obligacion de “memoria” publica sobre los resultados de las
investigaciones; (iv) el derecho a la justicia implica que toda
victima tenga la posibilidad de hacer valer sus derechos
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beneficiandose de un recurso justo y eficaz, principalmente
para conseguir que su agresor sea juzgado, obteniendo su
reparacion; (v) al derecho a la justicia corresponde el deber
estatal de investigar las violaciones, perseguir a sus autores y,
si su culpabilidad es establecida, de asegurar su sancion; (vi)
dentro del proceso penal las victimas tienen el derecho de
hacerse parte para reclamar su derecho a la reparacion. (vii)
En todo caso, las reglas de procedimiento deben responder a
criterios de debido proceso; (viii) la prescripcion de la accion
penal o de las penas no puede ser opuesta a los crimenes graves
que segun el derecho internacional sean considerados crimenes
contra la humanidad ni correr durante el periodo donde no
existio un recurso eficaz; (ix) En cuanto a la disminucion de
las penas, las “leyes de arrepentidos” son admisibles dentro
de procesos de transicion a la paz, “pero no deben exonerar
totalmente a los autores”; (x) la reparacion tiene una dimension
doble (individual y colectiva) y en el plano individual abarca
medidas de restitucion, indemnizacion y readaptacion; (xi)
en el plano colectivo, la reparacion se logra a través de medidas
de caricter simbdlico o de otro tipo que se proyectan a la
comunidad; (xii) dentro de las garantias de no repeticion, se
incluye la disolucion de los grupos armados acompanada de
medidas de reinsercion.

Los derechos referidos llevan a que los jueces, inclusive quien debe
conceptuar en los tramites de extradicion®*!, no pueda pasar como mero
espectador pues su mision

va mas alla de la de ser un mero arbitro regulador de las
formas procesales...,

de donde le resulta imperativa la obligacion de buscar la
aplicacion de una justicia material, y sobre todo, en ser un
guardian del respeto de los derechos fundamentales del
indiciado o sindicado, asi como de aquellos de la victima,

31 Se desarrolla y complementa lo expresado por la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, en los conceptos de extradicion de 5 de diciembre de 2007,
radicacion 28505 y de 2 de abril de 2008, radicacion 28643.
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en especial, de los derechos de ésta a conocer la verdad
sobre lo ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener
una reparacion integral, de conformidad con la
Constitucion y con los tratados internacionales que
hacen parte del bloque de constitucionalidad*>.

Frente a las violaciones de los derechos humanos el Estado debe garan-
tizar a las victimas un recurso efectivo que ofrezca resultados o res-
puestas adecuadas®*, lo que equivale a decir, ni mas ni menos, que un
remedo de justicia no equivale a hacer justicia. Dicho en otros térmi-
nos: solo se hace justicia y se obtiene eficacia del recurso efectivo cuan-
do quienes han sufrido la violacion de los derechos humanos, quienes
han sido victimas de los delitos cometidos por los grupos paramilitares,
o sus familiares, obtienen verdad, justicia y reparacion’>,

El Estado, en este caso los jueces, faltan a sus deberes cuando ante
graves violaciones a los derechos humanos no investigan, juzgan y san-
cionan a los responsables de cometerlas. En concreto sobre el denomi-
nado recurso efectivo, se incumplen gravemente los estandares
internacionales cuando (i) no se adelantan los procesos judiciales de
forma seria, rigurosa y exhaustiva, (ii) cuando no se tramitan con dili-
gencia, celeridad y conviccidn, (iii) no se toman medidas para proteger
a las victimas (iv) o no se les permite a éstas intervenir en los procesos,
(v) o se dilata en el tiempo la definicion del asunto.

Hay que resaltar la necesidad de que la judicatura comprenda el papel
que juegan sus decisiones en el contexto del sistema penal y del modelo
estatal del que hace parte por cuanto las democracias constitucionales
son fundamentalmente Estados de Justicia; es decir, Estados que en el
contexto de una democracia participativa y pluralista, llevan a una nueva
dimension los contenidos de libertad politica del Estado Liberal y de
igualdad del Estado Social. Por ello, cada acto de los poderes
constituidos, incluido el Poder Judicial, se halla vinculado por la Justicia
como valor superior del ordenamiento juridico, como principio

32 Corte Constitucional, Sentencia C-591/05.

353 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cesti Hurtado vs. Peri.
Sentencia del 29 de septiembre de 1999. Véase http://www.corteidh.or.cr/casos.cfim

3% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de las Palmeras vs. Colombia.
Sentencia del 6 de diciembre de 2001. Véase http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm
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constitucional, como derecho y aun como deber estatal, de donde resulta
imperioso que los jueces, al emitir sus pronunciamientos, no se preocupen
solo por la correccion juridica de sus decisiones sino también por la
necesidad de armonizar esa correccion con contenidos materiales de
Justicia porque de lo contrario, la judicatura colombiana no habria dado
un solo paso desde las épocas del mas rigido formalismo juridico.

Si se procede de esa manera, esto es, armonizando la correccion juridica
y la justicia material, es facil advertir que existen razones superiores para
examinar la legitimidad de una extradicion que puede estar en ultimas
conculcando los derechos de las victimas al impedirse con ella la realiza-
cion de los fines constitucionales del proceso penal pues afectan las legi-
timas expectativas que alientan las victimas de las conductas punibles en
cuanto a la realizacion de su derecho a la verdad, justicia y reparacion, y,
al contrario, la extradicion de un desmovilizado para que responda en el
extranjero por delitos menos graves que los que esta confesando ante los
jueces colombianos, resulta siendo una forma de impunidad.

27.Y sise repara que la Ley 975 de 2005 fue promovida por el Gobier-
no Nacional haciendo referencia a que la paz como gran propdsito na-
cional no debe tener obstaculos y que en aras de ella se debe

encontrar una adecuada relacidn, un equilibrio entre justicia
y paz, que nos permita satisfacer los intereses de la primera,
al tiempo que se avanza de manera audaz y efectiva en la
superacion de los problemas de violencia que tanto sufrimiento
le han causado al pais®®,

de modo que se estructur6 un proyecto de ley que debia tener
como ejes centrales

Verdad, Justicia y Reparacion, dando especial importancia al
derecho de las victimas®*®,

3% Proyecto de Ley 211, por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de
manera efectiva a la consecucion de la paz nacional, Gaceta del Congreso 43, de
11 de febrero de 2005.

3% Proyecto de Ley 211, por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de
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refulgiendo con diafanidad que tanto el Gobierno Nacional
como las comunidades nacional e internacional tengan inte-
rés en que los graves delitos cometidos por las bandas
paramilitares sean aclarados plenamente, y se impongan las
consecuencias punitivas que las leyes autorizan, porque de lo
contrario se estaria vulnerando

el derecho de la sociedad a esclarecer procesos de
macrocriminalidad que afectan de manera masiva y sistema-
tica los derechos humanos de la poblacion, (que también) son
derechos constitucionales®’.

Como lo dijo el Tribunal Constitucional al examinar la exequibilidad
de la Ley 975 de 2005, el hecho de que el Estado atraviese por difici-
les circunstancias que dificulten la consecucion de la paz, no lo libera
de sus obligaciones en materia de justicia, verdad, reparacion y no
repeticion, que emanan de la Convencion Americana de Derechos Hu-
manos’>®.

28. Todo lo expresado obliga a la Corte a considerar, en aras del imperio
de la justicia nacional, el respeto de los compromisos internacionales
del Estado en materia de derechos humanos y la efectividad de los dere-
chos fundamentales, que si en un supuesto concreto de extradicion se
produce como consecuencia del mismo la violacion de los derechos de
las victimas, el concepto debera ser emitido en forma negativa o si el
mismo es de caracter favorable sera condicionado para evitar el desam-
paro de quienes han padecido las consecuencias de los delitos confesa-
dos por el desmovilizado-postulado, supuesto ineludible que de no
atenderse convertira el concepto en negativo, con las respectivas conse-
cuencias.

manera efectiva a la consecucion de la paz nacional, Gaceta del Congreso 43, de
11 de febrero de 2005. También insistieron en la necesaria proteccion de las victimas
quienes oficiaron como ponentes del citado proyecto de ley con motivo de los
debates surtidos en el Congreso de la Republica (Véase Gaceta del Congreso 74,
de 4 de marzo de 2005 y Gaceta del Congreso 331, de 7 de junio de 2005).
Corte Constitucional, sentencia C-228/02.

Corte Constitucional, sentencia C-370/06.

357
358
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Extracto No. 102

M.P. Dr. JULIO E. SOCHA SALAMANCA
Radicado 29559 — 22 de abril de 2008

De lo anterior se sigue que el problema por resolver estriba en si el
Gobierno Nacional puede finalizar este ultimo tramite (entiéndase ex-
traditar al postulado), sin consideracion del proceso penal adelantado
contra aquél en la jurisdiccion de justicia y paz.

Importante es recordar que la Corte en el concepto emitido dentro del
tramite de extradicion de IMENEZ NARANJO, sefiald que,

“...de acuerdo con una interpretacion sistemdtica en lo con-
cerniente al tramite de extradicion, el alcance de la expre-
sion “tratados publicos” contenida al final del articulo 502
de la ley 906 de 2004 de ningun modo implica que el concep-
to emitido por la Corte tenga que estar sujeto a la verifica-
cion, respeto y observancia de las garantias judiciales
contempladas en los convenios sobre derechos humanos rati-
ficados por Colombia, tal como lo ha planteado el defensor
del requerido, pues la extradicion no se trata de un proceso
Jjudicial en el que se constate la concurrencia de requisitos
legales y constitucionales para conceptuar de manera favo-
rable o no a su procedencia y, por tal razon, a la Sala no le
compete realizar actos de indole jurisdiccional.”

Tal precision esta referida a que en el estudio de la validez formal de la
documentacion presentada, la demostracion de plena identidad del soli-
citado, el principio de la doble incriminacidn, y la equivalencia de la
providencia proferida en el extranjero, de ninguna manera cumplen un
rol los tratados internacionales acerca de derechos humanos, pues aque-
llos aspectos implican apenas: la constatacion de que la peticion haya
sido formulada por via diplomatica y los documentos estén certificados
por las respectivas autoridades consulares; que la persona capturada
con fines de extradicion sea la misma solicitada por el pais requirente;
que el comportamiento por el que es requerido constituya delito en ambos
Estados y que en Colombia esté sancionado con la pena de prision no
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inferior a cuatro (4) afios —o la prevista en el correspondiente Tratado—,
y por ultimo que la decision judicial del Estado solicitante equivalga a
la resolucion de acusacion del ordenamiento interno —o la providencia
indicada en el Acuerdo Publico—. Abastecidos esos requisitos se emite
el concepto de rigor.

Sin embargo, la responsabilidad de la Corte no se agota alli, sino que
dentro de la 6rbita de su funcidén Constitucional, obligada, como toda
autoridad, a velar por el respeto irrestricto de las garantias fundamenta-
les, no obstante conceptuar de manera favorable, puede establecer
condicionamientos, como efectivamente lo hace al indicar, por ejem-
plo, que el solicitado no debe ser juzgado por hechos anteriores al 17 de
diciembre de 1997, ni infligirsele pena de muerte, cadena perpetua, ni
ser objeto de tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, etc.

Y como esa obligacion de garante de los derechos fundamentales no se
limita a los del solicitado, pues en casos concretos puede observar que
la extradicion atentaria contra derechos fundamentales de terceros que
al ponderarlos con el interés particular del pais solicitante se tornan
intangibles, la Corte estd en el deber de hacer el respectivo
condicionamiento, como ciertamente lo hizo en el asunto rememorado
al llamar “.../a atencion al Presidente de la Republica para que se tenga
en cuenta la filosofia de esta ley [Ley 975 de 2005] y los compromisos
en materia de verdad, justicia y reparacion’, clausula que vincula al
Ejecutivo a observar lo dispuesto en la Ley de Justicia y Paz acerca de
la exclusion de un postulado, y acatar las obligaciones adquiridas en
razon del derecho internacional de los derechos humanos, las cuales
son imperativas para todos los poderes publicos por constituir limite de
su actividad.

En efecto, es que en casos, como el que ha originado el presente debate,
se impone sopesar, reitérase, el interés particular en juego del aludido
mecanismo de cooperacion internacional respecto de los fines que
alientan la Ley de Justicia y Paz, ya que la entidad de los ilicitos
cometidos por los grupos armados al margen de la ley que involucran
masacres, secuestros, desapariciones forzadas, torturas, desplazamiento
forzado, entre otros, imprime prevalencia al derecho internacional de

3% Concepto de 2 de abril de 2008, Radicacion 28643, pagina 27.
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los derechos humanos, frente a dicho instrumento de colaboracion para
la lucha contra la delincuencia.

Desde esa perspectiva se entiende por qué la Corte al conceptuar acerca
de los requisitos de la extradicion puede emitir su juicio de manera po-
sitiva, y a la vez condicionado, cuando advierte que la persona solicita-
da se halla también postulada para los beneficios de la Ley de Justicia y
Paz, pues atendida la mayor dafiosidad social causada por los grupos
armados al margen de la ley, es inaplazable su efectivo procesamiento
como integrante de esas organizaciones delincuenciales, ya que se re-
quiere de su colaboracion para esclarecer tales comportamientos, deter-
minar sus autores y auxiliadores, ubicar a sus victimas o sus restos, etc.

De otro modo no se cumpliria el ideal de paz que sirvi6 para expedir la
Ley 975 de 2005, por cuanto la extradicion, ademas de impedir el relato
de los crimenes del postulado a través de su version libre, dejaria huér-
fanas de proteccion a las victimas y sus familiares, al diluirse el asegu-
ramiento de la reparacion de los dafios, ademas del conocimiento de lo
que sucedid, como ocurrio, etc., maxime cuando en delitos de esta estir-
pe la sola reparacion o indemnizacion pecuniaria no basta.

Lo anterior encuentra soporte en “Las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para el Procedimiento en Materia Penal”, (comision de exper-
tos en Palma de Mallorca), que se predican tanto para infracciones del
derecho internacional humanitario, como para toda clase de procesos
penales, al establecer la obligacion del Estado de procurar a la victima y
a los perjudicados por el delito la ayuda que requieran, asi como la
obligacion de adoptar medidas necesarias para garantizarles un trato
humano digno, ademas de ser oidos y asistidos por abogado, que en
casos graves puede tratarse de uno de oficio, para procurar, en todo
caso, la mejor defensa de sus derechos.

A su turno en la “Declaracion sobre los principios fundamentales de
Justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder” adoptada por
la Asamblea General en su resolucion 40/34, de 29 de noviembre de
1985, al establecer que,

“4. Las victimas serdn tratadas con compasion y respeto por
su dignidad. Tendran derecho al acceso a los mecanismos de



Extradicion: concepto favorable [45 7 ]

la justicia y a una pronta reparacion del daiio que hayan su-
frido, segun lo dispuesto en la legislacion nacional. 5. Se es-
tablecerd y reforzardn, cuando sea necesario, mecanismos
Jjudiciales y administrativos que permitan a las victimas ob-
tener reparacion mediante procedimientos oficiales u oficio-
sos que sean expeditos, justos, poco costosos y accesibles. Se
informard a las victimas de sus derechos para obtener repa-
racion mediante esos mecanismos. 6. Se facilitara la adecua-
cion de los procedimientos judiciales y administrativos a las
necesidades de las victimas: a) Informando a las victimas de
su papel y del alcance, el desarrollo cronologico y la marcha
de las actuaciones, asi como de la decision de sus causas,
especialmente cuando se trate de delitos graves y cuando
hayan solicitado esa informacion, b) Permitiendo que las opi-
niones y preocupaciones de las victimas sean presentadas y
examinadas en etapas apropiadas de las actuaciones siem-
pre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusa-
do y de acuerdo con el sistema nacional de justicia penal
correspondiente; c) Prestando asistencia apropiada a las vic-
timas durante todo el proceso judicial; d) Adoptando medi-
das para minimizar las molestias causadas a las victimas,
proteger su intimidad, en caso necesario, y garantizar su se-
guridad, asi como la de sus familiares y la de los testigos en
su favor, contra todo acto de intimidacion y represalia; e)
Evitando demoras innecesarias en la resolucion de las cau-
sas y en la ejecucion de los mandamientos o decretos que
concedan indemnizaciones a las victimas.”

Hechas las anteriores precisiones, la respuesta al interrogante planteado
es que la solicitud de extradicion, pese al concepto favorable a la mis-
ma, no puede cumplirse en tanto los jueces no se hayan pronunciado
acerca de lo que es materia de controversia o debate en el proceso de
justicia transicional y las razones que adicionalmente se puntualizan a
continuacion, responden igualmente en forma negativa a la inconformi-
dad del agente del Ministerio Publico, acerca de la incompetencia del
magistrado de control de garantias para precisar que ““... CARLOS MARIO
JIMENEZ NARANJO continua en justicia y paz”, manifestacion juris-
diccional que no puede entenderse como una simple certificacion, sino
integrada a las consideraciones en que se apoya, consistentes en que la
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exclusion de aquél inicamente opera por decision de la Sala de Justicia
y Paz del Tribunal, impugnable ante esta Corporacion.

()

En otras palabras, una vez iniciado el tramite judicial en los términos de
la Ley 975 de 2005, toda solicitud que pretenda excluir de los benefi-
cios de la ley a un postulado —a instancia de la Fiscalia o del Gobierno
Nacional- o que se enderece al archivo de las diligencias o la preclusion
de la investigacion, por tratarse de decisiones propias de un proceso,
como es debido tienen que ser tramitadas de acuerdo con lo dispuesto
en la preceptiva de la citada ley, en concordancia con la Ley 906 de
20043,

3.2. Situacidn distinta es que, la solicitud de extradicion de una persona
que se encuentre postulada para la Ley de Justicia y Paz, no constituye
motivo determinante para que, sin mediar la correspondiente decision
judicial, que compete a la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del
Tribunal respectivo, se proceda a excluirla del respectivo tramite, debi-
do a que en ese mecanismo de cooperacion internacional en la lucha
contra la delincuencia, tanto al momento de emitir la Corte el concepto
que le compete, como al adoptar el Ejecutivo la decision que le corres-
ponde, son de perentoria observancia los tratados internacionales, no
solo los vinculados con dicho instituto, sino todos aquellos que se refie-
ren a los derechos y garantias, tanto de los extraditables como de los
asociados; de ahi que la Sala Penal al conceptuar acerca de la extradi-
cion, pese a encontrar satisfechos los requisitos formales, pueda condi-
cionar la entrega al cumplimiento de los tratados publicos, en este caso,
de los que se refieren al cumplimiento del derecho internacional de los
derechos humanos en los que hayan respaldo las garantias fundamenta-
les de las victimas®'.

En efecto, si bien el Estado colombiano estd comprometido a perseguir
el delito, tanto en lo interno como frente a la comunidad internacional,
dicha obligacion no es de mayor importancia o jerarquia que la inherente

30 Auto de segunda instancia, 27 de agosto de 2007, Radicacion N° 27873.
31 Auto de segunda instancia de 10 de abril, y concepto de 2 de marzo de 2008,
Radicaciones N° 29472 y 28643, respectivamente.
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a la efectiva proteccion de los derechos de las victimas, particularmente
respecto de los delitos de lesa humanidad, pues las garantias
fundamentales de éstas a la verdad, la justicia y la reparacion, no pueden
quedar desprotegidas bajo ninguna consideracion, al hallarse amparadas
en tratados y convenios internacionales en materia de derechos humanos
ratificados por el Congreso, los cuales prevalecen en el orden interno
por mandato constitucional*®?, y son de inexcusable cumplimiento por
todas las autoridades.

32 Ademas de los dispuesto en los articulos 1°, 2°, 15, 21, 29, 229, 250 y 251 de la
Constitucion Politica, por mandato de su articulo 93, deben ser tenidos en cuenta
los derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Ley 74 de 1968), la Convencion Americana de Derechos Humanos (Ley 16 de
1972), 1a Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
y Degradantes (Ley 70 de 1986), la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura (Ley 409 de 1997), la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas (Ley 707 de 2001), Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (Ley 28 de 1959), los Convenios
de Ginebra y sus dos Protocolos Adicionales, y el Estatuto de la Corte Penal
Internacional.
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Extracto No. 103

M.P. Dr. JORGE LUIS QUINTERO MILANES
Radicado 29299 — 15 de mayo de 2008

2. Ahora bien, teniendo en cuenta que en este caso la defensa pretende
demostrar que su procurado, solicitado en extradicion, es un ciudadano
postulado bajo los lineamientos de la Ley 975 de 2005, resulta conve-
niente recordar lo que recientemente la jurisprudencia de la Corte, cita-
da por el memorialista, indicé al respecto frente al tramite de extradicion:

“22. Respecto de la argumentacion presentada por el a quo,
tema abordado por los no recurrentes, sobre los problemas
que suscita la extradicion de un postulado dentro del régi-
men especialisimo de la Ley de Justicia y Paz, en tanto la
verdad a que tienen derecho las victimas se diluye o se hace
imposible alcanzarla con el instituto de cooperacion interna-
cional, la Sala reitera que el concepto que emite por manda-
to legal se hace teniendo en cuenta los requisitos y
fundamentos que la autorizan, supuestos normativos en los
que se determina que la extradicion procederd en los siguien-
tes supuestos:

“(i) Que se trate de hechos cometidos con posterioridad al 17
de diciembre de 1997 (Constitucion Politica, articulo 35 y
Ley 906 de 2004, articulo 490);

“(ii) Que no se trate de delitos politicos (Constitucion Politi-
ca, articulo 35 y Ley 906 de 2004, articulo 490);

“(iii) Que el hecho que la motiva también esté previsto como
delito en Colombia y reprimido con una sancion privativa de
la libertad cuyo minimo no sea inferior a cuatro (4) arios (Ley
906 de 2004, articulo 493-1);

“(iv) Que por lo menos se haya dictado en el exterior
resolucion de acusacion o su equivalente (Ley 906 de 2004,
articulo 493-2).
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“Y la Corte Suprema de Justicia debe emitir un concepto fa-
vorable o negativo a la extradicion que se fundamentara

en la validez formal de la documentacidn presentada,
en la demostracion plena de la identidad del solicita-
do, en el principio de la doble incriminacion, en la equi-
valencia de la providencia proferida en el extranjero y,
cuando fuere el caso, en el cumplimiento de lo previs-
to en los tratados publicos (Ley 906 de 2004, articulo
502).

“23. Las anteriores previsiones normativas le sefialan a la
Corte lo que debe tener en cuenta para emitir el concepto
favorable o negativo a la solicitud de extradicion, supuestos
que en todo caso deben complementarse con lo dispuesto en
otras disposiciones que rigen en el ordenamiento juridico
colombiano, y por ello, por ejemplo, el extraditado no podra
ser sometido en el extranjero a las penas de muerte o prision
perpetua.

“Igualmente, en cumplimiento de la funcion de conceptuar la

Corte debe establecer que la decision favorable no resulte

contraria a otras normas constitucionales -incluidas las del

blogue de constitucionalidad- o legales, porque ellas radian
legalidad y legitimidad a las decisiones judiciales.

“24. De lo anterior se sigue, como se prevé explicitamente,
que el concepto de extradicion tenga en cuenta los tratados
internacionales, no solo los referidos al instituto de la cola-
boracion internacional dirigidos a la lucha contra la impuni-

dad sino todos aquellos que se refieren a los derechos y

garantias, tanto de los extraditables como de los asociados’®.

“25. Dado que el Estado colombiano se ha comprometido a
perseguir el delito, tanto en lo interno como frente a la comu-
nidad internacional, tal obligacion tiene su correlato en la

36 Se precisa lo sefialado por la Sala en concepto de 2 de marzo de 2008, radicacion
28643.
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efectiva proteccion de los derechos de las victimas, las cua-

les no pueden quedar desprotegidas bajo ninguna circuns-
tancia y por ello existe consenso en alcanzar para las mismas

verdad, justicia y reparacion.

“Tal imperativo tiene una connotacion superior cuando se
trata de delitos de lesa humanidad, situacion en la que se
encuentran los desmovilizados que han sido postulados para
los beneficios de la Ley de Justicia y Paz, en tanto que su
obligacion consiste en rendir versiones libres en las que de-
ben confesar de manera veraz y completa los delitos cometi-

ER]

dos...”.

()

“Frente a las violaciones de los derechos humanos el Estado
debe garantizar a las victimas un recurso efectivo que ofrez-
ca resultados o respuestas adecuadas®”, lo que equivale a
decir, ni mas ni menos, que un remedo de justicia no equivale
a hacer justicia. Dicho en otros términos. solo se hace justi-
cia y se obtiene eficacia del recurso efectivo cuando quienes
han sufrido la violacion de los derechos humanos, quienes
han sido victimas de los delitos cometidos por los grupos
paramilitares, o sus familiares, obtienen verdad, justicia y
reparacion’®.

“El Estado, en este caso los jueces, faltan a sus deberes cuando
ante graves violaciones a los derechos humanos no investi-
gan, juzgan y sancionan a los responsables de cometerlas.
En concreto sobre el denominado recurso efectivo, se
incumplen gravemente los estandares internacionales cuan-
do (i) no se adelantan los procesos judiciales de forma seria,
rigurosa y exhaustiva, (ii) cuando no se tramitan con diligen-
cia, celeridad y conviccion, (iii) no se toman medidas para

34 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cesti Hurtado vs. Peril.

Sentencia del 29 de septiembre de 1999. Véase http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm
Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de las Palmeras vs. Colombia.
Sentencia del 6 de diciembre de 2001. Véase http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm

365



Extradicion: concepto favorable

[463]

()

proteger a las victimas (iv) o no se les permite a éstas inter-
venir en los procesos, (v) o se dilata en el tiempo la defini-
cion del asunto.

“Hay que resaltar la necesidad de que la judicatura com-
prenda el papel que juegan sus decisiones en el contexto del
sistema penal y del modelo estatal del que hace parte por
cuanto las democracias constitucionales son fundamentalmen-
te Estados de Justicia, es decir, Estados que en el contexto de
una democracia participativa y pluralista, llevan a una nue-
va dimension los contenidos de libertad politica del Estado
Liberal y de igualdad del Estado Social. Por ello, cada acto
de los poderes constituidos, incluido el Poder Judicial, se halla
vinculado por la Justicia como valor superior del ordena-
miento juridico, como principio constitucional, como dere-
cho y aun como deber estatal, de donde resulta imperioso
que los jueces, al emitir sus pronunciamientos, no se preocu-
pen solo por la correccion juridica de sus decisiones sino
también por la necesidad de armonizar esa correccion con
contenidos materiales de Justicia porque de lo contrario, la
Judicatura colombiana no habria dado un solo paso desde
las épocas del mas rigido formalismo juridico.

“Si se procede de esa manera, esto es, armonizando la co-
rreccion juridica y la justicia material, es facil advertir que
existen razones superiores para examinar la legitimidad de
una extradicion que puede estar en ultimas conculcando los
derechos de las victimas al impedirse con ella la realizacion
de los fines constitucionales del proceso penal pues afectan
las legitimas expectativas que alientan las victimas de las con-
ductas punibles en cuanto a la realizacion de su derecho a la
verdad, justicia y reparacion, y, al contrario, la extradicion
de un desmovilizado para que responda en el extranjero por
delitos menos graves que los que esta confesando ante los
Jjueces colombianos, resulta siendo una forma de impunidad.
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3. En esas condiciones, es evidente que el tramite que la Corte debe
adelantar en materia de extradicion no solo debe tener en cuenta los
tratados internacionales relativos al instituto de la colaboracion interna-
cional en eras de la lucha contra la criminalidad, sino que también esta
en el deber constitucional y legal de considerar aquellos que se refieren
a las garantias tanto de los extraditables como de la colectividad, en
especial la efectiva proteccion de los derechos de las victimas.

Por lo mismo, consecuente con la citada posicion jurisprudencial, re-
sulta juridicamente l6gico colegir que no solo son procedentes las prue-
bas que tienen estricta relacion con los aspectos sobre los cuales la Sala
debe emitir el respectivo concepto, sino también aquellas que tienden a
demostrar que el solicitado en extradicion se encuentra desmovilizado
y postulado bajo los lineamientos de la Ley 975 de 2005, pues, como se
vio, tal situacion debe ser tenida en cuenta por la Corte al momento de
proferir el citado concepto frente a los derechos de la victimas recono-
cidas al interior de la actuacion adelantada conforme al especial proce-
dimiento contemplado en la mencionada ley de Justicia y Paz.
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Extracto No. 104

M.P. Dr. JAVIER ZAPATA ORTiZ
Radicado 28503 — 31 de julio de 2008

6.1. En relacion con los planteamientos presentados por el defensor de
HEBERT VELOZA GARCIA, asi como por el Delegado del Ministerio
Publico, de cara a un concepto desfavorable a la entrega del requerido,
asi como al condicionamiento de la extradicion, por cuanto el solicitado
se halla postulado a los beneficios previstos en la Ley de Justicia y Paz
(Ley 975 de 2005), por haberse desmovilizado como integrante de las
Auto Defensas Unidas de Colombia AUC, la Sala**® ha considerado que
no existe dificultad alguna para conceptuar de manera favorable una
solicitud de extradicion.

Dijo entonces la Corte:

“Aqui, no sobra recordar como ya lo ha hecho la Sala en otros
casos, que al Presidente de la Republica como supremo di-
rector de las relaciones internacionales corresponde la deci-
sion final frente al pedido de extradicion y la facultad de definir
si la concede o la niega o eventualmente concederla difirien-
do la entrega del solicitado, ya que se halla autorizado por la
ley para obrar segun las conveniencias nacionales y de acuer-
do con la orbita de su exclusiva competencia.

“En ese contexto, se reitera, los aspectos que busca resaltar el
defensor sobre la calidad de Comandante de las A.U.C. del
sefior *** o de su desmovilizacion o acogimiento a la Ley de
Justicia y Paz, no tienen incidencia en este tramite, pues lejos
de corresponder a la nocion de proceso judicial, se limita a la
emision de un concepto juridico sobre la viabilidad de conce-
der o no la extradicion de la persona requerida, cuya decision
final compete exclusivamente al Gobierno Nacional repre-
sentado por el Presidente de la Reptiblica™’.

366 Auto de 2 de abril de 2008, radicacion 28643.
37 Auto de 9 de mayo de 2007, radicacion 27020.
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Y, en el concepto correspondiente a dicho asunto, la Sala
agrego:

“[...] de todas maneras, sin que ello signifique reconocimien-
to alguno a la condicion que ostenta el sefior *** como Co-
mandante de un grupo armado al margen de la ley que se
encuentra en proceso de sometimiento a la Ley de Justicia y
Paz, es preciso sefalar que ninguna actividad delictiva cons-
titutiva de narcotrafico puede estimarse como conexa a un
delito politico como factor impediente de una solicitud de
extradicion, no solo porque el legislador no lo ha estimado
asi, sino porque la misma comunidad internacional le niega
ese caracter.

“En efecto, la Convencion de las Naciones Unidas sobre tra-
fico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas, apro-
bada en Viena el 19 de diciembre de 1998, e incorporada al
derecho interno mediante la Ley 67 de 1993, estatuyd en su
articulo 3°-10 que:

“’A los fines de cooperacion entre las partes prevista en la
presente convencion, en particular la cooperacion prevista
en los articulos 5° 6° 7°y 9° los delitos tipificados de con-
formidad con el presente articulo no se consideraran como
delitos fiscales o como delitos politicos ni como delitos poli-
ticamente motivados, sin perjuicio de las limitaciones consti-
tucionales y de los principios fundamentales del derecho
interno de las partes %,

“En sintesis, no existe impedimento constitucional o legal que
impida la extradicion solicitada™®.

De igual manera, en el concepto de 5 de diciembre de 2007, la Sala
lleg6 a la siguiente conclusion: el hecho de que un desmovilizado haya

3% Sobre tal precepto Colombia no hizo ninguna clase de reserva o declaracion; ademas,
la Corte Constitucional no la hall6 contraria a la Constitucion al examinar la citada
Ley 67 de 1993 (Sentencia C-176 de 1994).

3% Concepto de 13 de junio de 2007, radicacion 27020.
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manifestado su voluntad de acogerse a la Ley de Justicia y Paz y se
adelante el tramite de extradicion, no implica desconocimiento o vulne-
racion de garantia fundamental alguna respecto de quien es reclamado
en extradicion:

“Frente a la naturaleza juridica y procedimiento de la referida
ley la Corte ha precisado:

“Con el objeto de alcanzar la paz en Colombia, la ley 975 de
2005 y sus decretos reglamentarios diseriaron un proceso ar-
monico con los principios del sistema penal acusatorio, en
procura de obtener la desmovilizacion y reincorporacion de
los miembros de los grupos armados organizados al margen
de la ley, quienes tras ser postulados por el Gobierno Nacio-
nal por reunir los presupuestos legales, acceden al tramite y
a los beneficios por ellos contemplados, respetando los dere-
chos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.

“Este procedimiento estd integrado por dos etapas, una ad-
ministrativa y otra judicial, esta ultima compuesta por los
ciclos preprocesal y procesal, que terminan con un fallo de
condena si convergen los requisitos legales, beneficiandose
al postulado con la imposicion de una pena alternativa.

“En conformidad con el articulo 250 Superior, la accion pe-
nal fue asignada a la Fiscalia General de la Nacion en la
etapa de investigacion y, a las Salas de Justicia y Paz de los
Tribunales de Distrito Judicial creadas para el efecto, el
Jjuzgamiento, con la intervencion del magistrado que ejerce
la funcion de control de garantias. La persecucion penal sélo
podra acometerse y proseguir de contarse con la voluntad
expresada en ese sentido por el desmovilizado tanto en las
fases administrativa como judicial de acceder al procedimien-
to y a sus beneficios, constituyendo requisito de procesabilidad
en la medida que la manifestacion con esa vocacion hecha
ante el Gobierno Nacional la debe ratificar ante la fiscalia al
inicio de la version libre, de lo contrario el rito no podra
continuarse, correspondiendo al fiscal competente remitir la
actuacion a la justicia ordinaria.
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“Tal exigencia no atenta contra la facultad constitucional y
legal deferida a la jurisdiccion para investigar los delitos y
acusar y juzgar a sus autores y participes una vez lleguen a
su conocimiento por cualquiera de los canales previstos por
el ordenamiento juridico, ni contra los derechos de las victi-
mas dado que deberdn ser investigados y juzgados por los
funcionarios judiciales ordinarios por medio del procedimien-
to correspondiente.

“De adelantarse el tramite, las investigaciones cursadas por
las conductas punibles realizadas por el postulado durante y
con ocasion de su pertenencia al grupo armado ilegal, o por
la organizacion delincuencial que puedan comprometer su
responsabilidad deberan ser acumuladas a la investigacion,
asi mismo, se adicionaran juridicamente las penas impuestas
en otros procesos por esa misma clase de delitos a la que se
le llegue a imponer, sin que la pena alternativa pueda supe-
rar el término legal, de ser ella impuesta. (Segunda instan-
cia, 27873, de 27 VIII de 2007).

“En todo caso, si a lo que se esta refiriendo la abogada de ***
es que ya existe en Colombia un juzgamiento o pena, esto
podria diferir la entrega solicitada, por decision autonoma del
Gobierno colombiano, pero no hace provocar un concepto
desfavorable a la extradicion o suspenderse el tramite de la
misma’?".

En sintesis, el hecho que un desmovilizado haya sido postulado como
candidato a los beneficios previstos por la Ley de Justicia y Paz, no es
obice para que la Corte adelante el tramite propio de la solicitud de
extradicidon y emita el concepto que en derecho corresponda.

6.2. Con relacion a las apreciaciones del defensor en el sentido que la
unica manera de contribuir a la efectividad de los derechos de las victi-
mas, es la de contar con la presencia del requerido HEBERT VELOZA
GARCIA, para los fines del procedimiento previsto en la ley 975 de
2005, cabe destacar que resultan desacertadas, por cuanto los deberes

370 Concepto de 5 de diciembre de 2007, radicacion 28505.
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de garantia, investigacion, juzgamiento, sancion y reparacion del esta-
do colombiano no se reducen a verificar el agotamiento de dicha
normatividad respecto de cada una de las personas que hayan sido pos-
tuladas a ella, sino que también deben abarcar la adopcion de otras me-
didas previstas en el ordenamiento juridico tendientes a brindar un
recurso judicial efectivo a todo aquel que mediante comportamientos
ajenos haya sido afectado en el disfrute de sus derechos fundamentales
o los de sus allegados y tenga un especial interés en conocer la realidad
historica de lo que acontecio.

()

Es decir que, al contrario de los planteamientos del defensor, la garantia
del derecho a la verdad no se satisface en forma aislada con la confe-
sion de quien se somete a la ley de Justicia y Paz, sino que la misma
depende principalmente de las investigaciones y juicios que de manera
obligatoria e independiente tengan que adelantar las autoridades judi-
ciales respecto de los delitos perpetrados.

La obligacion de investigar los hechos violatorios de derechos huma-
nos y sancionar a los responsables de ellos, deriva de la Convencion
Americana’’!, que también establece el deber del Estado de no dictar
normas o adoptar medidas que pudieran contravenir los términos del
propio tratado internacional, que Colombia suscribid y ratifico en ejer-
cicio de su soberania’’?, obligdndose asi a observar sus disposiciones.

Asi, ante al planteamiento de si en este caso se debe 0 no emitir concep-
to favorable a la entrega del requerido, es importante evocar lo dicho
por la Corte, con relacion a los derechos de las victimas, en reciente
pronunciamiento:

“Importante es recordar que la Corte en el concepto emiti-
do dentro del tramite de extradicion de ***, sefald que,

Y como esa obligacion de garante de los derechos funda-
mentales no se limita a los del solicitado, pues en casos

37 Convencion Americana de Derechos Humanos, art. 1-1, 2, 8 y 25.
372 Ley 16 de 1972.
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concretos puede observar que la extradicion atentaria con-
tra derechos fundamentales de terceros que al ponderarlos
con el interés particular del pais solicitante se tornan
intangibles, la Corte estd en el deber de hacer el respectivo
condicionamiento, como ciertamente lo hizo en el asunto
rememorado al llamar “...la atencion al Presidente de la
Republica para que se tenga en cuenta la filosofia de esta
ley [Ley 975 de 2005] y los compromisos en materia de ver-
dad, justicia y reparacion™", clausula que vincula al Eje-
cutivo a observar lo dispuesto en la Ley de Justicia y Paz
acerca de la exclusion de un postulado, y acatar las obliga-
ciones adquiridas en razon del derecho internacional de los
derechos humanos, las cuales son imperativas para todos
los poderes publicos por constituir limite de su actividad.

En efecto, es que en casos, como el que ha originado el pre-
sente debate, se impone sopesar, reitérase, el interés particu-
lar en juego del aludido mecanismo de cooperacion
internacional respecto de los fines que alientan la Ley de Jus-
ticia y Paz, ya que la entidad de los ilicitos cometidos por los
grupos armados al margen de la ley que involucran masacres,
secuestros, desapariciones forzadas, torturas, desplazamien-
to forzado, entre otros, imprime prevalencia al derecho inter-
nacional de los derechos humanos, frente a dicho instrumento
de colaboracion para la lucha contra la delincuencia.

Desde esa perspectiva se entiende por qué la Corte al con-
ceptuar acerca de los requisitos de la extradicion puede emitir
su juicio de manera positiva, y a la vez condicionado, cuan-
do advierte que la persona solicitada se halla también postu-
lada para los beneficios de la Ley de Justicia y Paz, pues
atendida la mayor dafiosidad social causada por los grupos
armados al margen de la ley, es inaplazable su efectivo pro-
cesamiento como integrante de esas organizaciones
delincuenciales, ya que se requiere de su colaboracion para
esclarecer tales comportamientos, determinar sus autores y
auxiliadores, ubicar a sus victimas o sus restos, etc.

37 Concepto de 2 de abril de 2008, Radicacion 28643, pagina 27.
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De otro modo no se cumpliria el ideal de paz que sirvié
para expedir la Ley 975 de 2005, por cuanto la extradicion,
ademas de impedir el relato de los crimenes del postulado
a través de su version libre, dejaria huérfanas de protec-
cion a las victimas y sus familiares, al diluirse el asegura-
miento de la reparacion de los dafios, ademas del
conocimiento de lo que sucedié, como ocurrid, etc., maxi-
me cuando en delitos de esta estirpe la sola reparacion o
indemnizacion pecuniaria no basta.

De acuerdo con las anteriores precisiones, la respuesta, frente al caso
concreto es que la solicitud de extradicion, pese al concepto favorable a
la misma, no puede cumplirse en tanto los jueces no se hayan pronun-
ciado acerca de lo que es materia de controversia o debate en el proceso
de justicia transicional, fundamentalmente respecto a los derechos de
las victimas.

La Corte ha venido sosteniendo en reiterada jurisprudencia, que al emi-
tir el concepto que le compete en el tramite de extradicion, se debe
fundamentar en los aspectos contenidos por el articulo 502 del Cédigo
de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, entre los que se menciona el
cumplimiento de los tratados internacionales, cuando fuere el caso.

En este evento, se trata de uno de aquellos en que son de perentoria
observancia los tratados internacionales, tanto al momento de emitir la
Corte el concepto que le compete, como al adoptar el Ejecutivo la deci-
sion que le corresponde, no so6lo los vinculados con dicho mecanismo
de cooperacidn internacional, sino todos aquellos que se refieren a los
derechos y garantias, tanto de los extraditables como de los asociados.
“De ahi que la Sala Penal al conceptuar acerca de la extradicion, pese
a encontrar satisfechos los requisitos formales, pueda condicionar la
entrega al cumplimiento de los tratados publicos, en este caso, de los
que se refieren al cumplimiento del derecho internacional de los dere-
chos humanos en los que hallan respaldo las garantias fundamentales
de las victimas ™.

37 Auto de segunda instancia de 10 de abril, y concepto de 2 de marzo de 2008,
Radicaciones N° 29472 y 28643, respectivamente.
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Extracto No. 105

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS
Radicado 29298 — 23 de septiembre de 2008

A suvez, la Fiscalia General de la Nacion informo que el sefior QUIROGA
POVEDA habia confesado ciento dieciocho (118) desapariciones forza-
das, un (1) homicidio, dos (2) desplazamientos forzados, una (1) falsedad
documental y un (1) concierto para delinquir’”, de donde se sigue la even-
tual existencia de crimenes comunes y de lesa humanidad y, de conte-
ra, la presencia de plural cantidad de victimas, situacién que impone
reiterar en este momento lo que viene sefialando la Corporaciéon en
torno del manejo que corresponde dar a casos como el que concita la
atencion, es decir, cuando la persona ademas de ser la posible respon-
sable de delitos de lesa humanidad es solicitada en extradicion.

Conviene destacar igualmente, que asi como la Corte viene sefialando
en sus conceptos de extradicion la necesidad de establecer algunos
condicionamientos en relacion con los solicitados para consolidar la
observancia de sus garantias esenciales en caso de que el Gobierno pro-
ceda a la entrega del nacional colombiano, cuyo sustento esta en los
tratados y convenios internacionales sobre derechos humanos y la pro-
pia Carta Politica, en relacion con las victimas, a partir de las mismas
fuentes normativas, también ha indicado algunas salvedades, las cuales
tienen el mismo rango vinculante.

En consecuencia, esta postura ha dado lugar a que el examen de la Cor-
te no se supedite exclusivamente a verificar el cumplimiento de los re-
quisitos contenidos en el articulo 502 de la Ley 906 de 2004°7, sino
que, en casos donde no haya convenio de extradicion vigente con el
pais extranjero requirente, sea necesario asegurar el mismo plus de ga-
rantias que ofrece la Carta Politica y el Bloque de Constitucionalidad a
los connacionales que, a pesar de su entrega, estan en el derecho de
gozar ante el Estado y las autoridades foraneas.

3 Cfr. f. 117 c. o.

376 O del articulo 520 de 1a Ley 600 de 2000, si los hechos que fundamentan la solicitud
de extradicion son anteriores al 1° de enero de 2005, fecha en que entro a regir la
Ley 906 de 2004. Ver pie de pagina No. 1.
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A fortiori, resulta innegable que los condicionamientos expresados por
la Corte en punto de asegurar los derechos de las victimas, por susten-
tarse en las mismas normas de caracter internacional, en modo alguno
se pueden desconocer.

Asi las cosas, los condicionamientos sefialados por la Corporacion al
emitir su concepto favorable en relacidon con las victimas, tienen el mis-
mo poder vinculante que los indicados en torno de los solicitados.

En consecuencia, el desconocimiento de los derechos de las victimas en
virtud de la concesion de la extradicion, hace politicamente responsa-
ble a quien definitivamente corresponde concederla, es decir, al Presi-
dente de la Republica, por cuanto funcionalmente es el que directamente
adopta dicha determinacion.

Conviene advertir entonces, que la autonomia del Primer Mandatario
en punto de la extradicion se ve comprometida con motivo de las obli-
gaciones adquiridas por el Estado que ¢l representa, pues no solo en el
orden interno a través de las leyes y la Constitucion Politica encuentra
limitaciones el ejercicio de sus facultades, sino que tales restricciones
se extienden en el orden externo en razon de los deberes asumidos con
la comunidad internacional.

En otras palabras, las potestades del gobernante ya no estan sometidas
exclusivamente a las reglas impuestas por el constituyente y el legisla-
dor del pais, sino que igualmente encuentran restricciones como conse-
cuencia de los tratados y convenios internacionales que en materia de
derechos humanos se ha comprometido a cumplir el Estado a que perte-
nece.

Ademas, para significar la importancia de los tratados sobre derechos
humanos y su especial preponderancia en el contexto internacional, los
mismos son el fruto del consenso continental o universal, razon adicional
para extremar el respeto por su contenido material, en aras de honrar el
principio pro homine y la voluntad de los individuos frente al
compromiso inquebrantable de minimizar los atentados contra las
garantias mas esenciales, como ocurre con las victimas, respecto de
quienes de entrada el Estado y la sociedad deben un trato condigno en
razon de la condicion en que se encuentran por los actos de terceros.
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Por lo tanto, es preciso advertir al Gobierno Nacional, que al momento
de decidir en torno de la extradicion en casos como el particular, debe
tener en cuenta los derechos reconocidos a las victimas en los tratados
de derechos humanos, los convenios ratificados por Colombia, la Cons-
titucion Politica y demas normas de derecho interno.

(..)

En otro sentido, de acuerdo con lo consignado en relacion con los dere-
chos de las victimas, es preciso sefalar al ejecutivo, que al resolver
sobre la concesion de la extradicion del solicitado, debe tener en cuenta
los derechos de las victimas reconocidos en los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia, la Constitucion Politica y
demas normas de derecho interno.

Ademas, la Sala se permite indicar que, en virtud de lo dispuesto en el
numeral 2° del articulo 189 de la Constitucion Politica, le compete al
Gobierno en cabeza del sefior Presidente de la Republica como supre-
mo director de la politica exterior y de las relaciones internacionales,
realizar el respectivo seguimiento a los condicionamientos impuestos
al conceder la extradicion, quien a su vez es el encargado de determinar
las consecuencias derivadas de su eventual incumplimiento.

Para concluir, se solicita al primer mandatario examine los instrumen-
tos suscritos por Colombia con la comunidad internacional en donde se
denuncian delitos del mismo caracter y de lesa humanidad®”’, a través
de los cuales se prioriza la proteccion de los derechos de las victimas,
alcance compatible con el Estatuto de Roma, pues en su articulo 75-6
prevé que su contenido no “podra interpretarse en perjuicio de los de-
rechos de las victimas con arreglo al derecho interno”.

377 Ademas de lo dispuesto en los articulos 1°,2°, 15,21, 29, 229,250y 251 de la Constitucion
Politica, por mandato de su articulo 93, deben ser tenidos en cuenta los derechos reconocidos
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Ley 74 de 1968), 1a Convencion
Americana de Derechos Humanos (Ley 16 de 1972), la Convencion contra la Tortura y
otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y Degradantes (Ley 70 de 1986), 1a Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (Ley 409 de 1997), 1a Convencion
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas (Ley 707 de 2001), Convencion
para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (Ley 28 de 1959), los Convenios
de Ginebra y sus dos Protocolos Adicionales, y el Estatuto de la Corte Penal Internacional.
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a) Salvamento de voto: magistrados Dr. Alfredo Gémez Quintero
y Dr. Augusto Ibafiez Guzméan

Por manera que en aras del imperio de nuestra justicia, del respeto a los
convenios internacionales en materia de derechos humanos y su efectivi-
dad y en tanto conforman el bloque de constitucionalidad, la Corte, tal
como se ha venido resefiando, se encuentra facultada por la norma supe-
rior para conceptuar negativamente a una solicitud de extradicion, o por lo
menos condicionadamente, cuando quiera que advierta que la ejecucion
de aquella apareje la vulneracion de los derechos de las victimas en el
proposito de evitar un mayor agravio a quienes han padecido los delitos
confesados por el desmovilizado que haya sido postulado en los términos
de la Ley 975 de 2005, pues -se reitera- son de perentoria observancia
todos aquellos tratados internacionales que se refieren a los derechos y
garantias, tanto de los requeridos en extradicion como de los demas aso-
ciados; de ahi que la Sala Penal al conceptuar deba someter el mecanismo
a la verificacion de los tratados publicos y especialmente de los que se
refieren al cumplimiento del derecho internacional de los derechos huma-
nos en los que hallan respaldo las garantias fundamentales de las victimas.

Es que si bien nuestro pais esta comprometido a perseguir el delito di-
cha obligacion no puede entenderse de mayor entidad que la inherente a
la efectiva proteccion de los derechos de las victimas, en especial cuan-
do se trata de delitos de lesa humanidad, toda vez que las prerrogativas
de éstas a la verdad, la justicia y la reparacion, no pueden quedar des-
amparadas bajo ninguna consideracion al hallarse protegidas en trata-
dos y convenios internacionales de derechos humanos cuyo
cumplimiento resulta inexcusable.

En tal orden el literal a), numeral 3, articulo 2° del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos establece que “...toda persona cuyos
derechos o libertades reconocidos en el presente Pacto hayan sido
violados podra interponer un recurso efectivo, aun cuando tal violacion
hubiera sido cometida por personas que actuaban en ejercicio de sus
funciones oficiales”, entendiéndose -segun el Comité de Derechos
Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas- que “En el pdarrafo
3 del articulo 2 se dispone que los Estados Parte han de dar reparacion
a las personas cuyos derechos reconocidos en el pacto hayan sido
infringidos. Si no se da reparacion a las personas cuyos derechos
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reconocidos en el pacto hayan sido infringidos, queda sin cumplir la
obligacion de facilitar recursos efectivos, que es el elemento central
para cumplir las disposiciones del parrafo 3 del articulo 2. Ademas de
las reparaciones explicitas indicadas en el parrafo 5 del articulo 9 y el
parrafo 6 del articulo 14, el Comité considera que en el pacto se dispone
por lo general la concesion de una indemnizacion apropiada. El Comité
toma nota de que, en los casos en que proceda, la reparacion puede
consistir en la restitucion, la rehabilitacion y la adopcion de medidas
tendientes a dar una satisfaccion, entre ellas la presentacion de disculpas
publicas y testimonios oficiales, el ofrecimiento de garantias de evitar
la reincidencia y la reforma de las leyes y practicas aplicables, y el
enjuiciamiento de los autores de violaciones de derechos humanos”.

Por su parte, los articulos 1, 2, 8 y 25 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos prescriben respecto de las obligaciones estatales en
materia de investigacion y juzgamiento de atentados contra los Dere-
chos Humanos, que los Estados Partes se comprometen a respetar los
derechos y libertades reconocidos en esa Convencion 'y “a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdic-
cion”, sin discriminacion alguna (Articulo 1.1.); asimismo a adoptar,
“las medidas legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para
hacer efectivos tales derechos y libertades’(Articulo 2°).
Adicionalmente, la Convencion sefiala que “foda persona tiene dere-
cho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razona-
ble, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley”, entre otras cosas para “la de-
terminacion de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fis-
cal o de cualquier otro caracter” (Articulo 8°), y afiade que “toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdapido o a cualquier otro
recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampa-

b

re contra actos que violen sus derechos ...".

De otro lado por virtud de la Convencion Interamericana sobre desapa-
ricion forzada de personas los Estados americanos signatarios parten de
la base de que dicha ilicitud viola multiples derechos esenciales de la
persona humana, por lo cual se comprometen a no practicarla ni permi-
tir que se practique, y a sancionar a los autores de este delito, sus com-
plices y encubridores. Asimismo a tomar medidas legislativas para
tipificar el delito, cuya accion penal no estara sujeta a prescripcion.



Extradicion: concepto favorable [477 ]

El Estatuto de Roma, mientras tanto, reconoce que “los crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjun-
to no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay que adoptar medidas
en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional para
asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la justicia”.

A su turno la Corte Constitucional, en la sentencia C-370 de 2006 tiene
precisado que

“... corresponde el correlativo deber estatal de juzgar y san-
cionar las violaciones de tales derechos. Este deber puede
ser llamado obligacion de procesamiento y sancion judicial
de los responsables de atentados en contra de los derechos
humanos internacionalmente protegidos.

“El deber estatal de investigar, procesar y sancionar judi-
cialmente a los autores de graves atropellos contra el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos no queda
cumplido por el solo hecho de adelantar el proceso respecti-
vo, sino que exige que este se surta en un ‘plazo razonable’.
De otra manera no se satisface el derecho de la victima o sus
familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancio-
ne a los eventuales responsables.

“La obligacion estatal de iniciar ex officio las investigacio-
nes en caso de graves atropellos en contra de los derechos
humanos indica que la busqueda efectiva de la verdad co-
rresponde al Estado, y no depende de la iniciativa procesal
de la victima o de sus familiares, o de su aportacion de ele-
mentos probatorios.

“Las obligaciones de reparacion conllevan: (i) en primer lu-
gar, si ello es posible, la plena restitucion (restitutio in
integrum), “la cual consiste en el restablecimiento de la si-
tuacion anterior a la violacion”; (ii) de no ser posible lo an-
terior, pueden implicar otra serie de medidas que ademas de
garantizar el respeto a los derechos conculcados, tomadas
en conjunto reparen las consecuencias de la infraccion, en-
tre ellas cabe la indemnizacion compensatoria.
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“El derecho a la verdad implica que en cabeza de las victi-
mas existe un derecho a conocer lo sucedido, a saber quiénes
fueron los agentes del daiio, a que los hechos se investiguen
seriamente y se sancionen por el Estado, y a que se prevenga
la impunidad.

“El derecho a la verdad implica para los familiares de la vic-
tima la posibilidad de conocer lo sucedido a ésta, y, en caso
de atentados contra el derecho a la vida, el derecho a saber
donde se encuentran sus restos; en estos supuestos, este co-
nocimiento constituye un medio de reparacion y, por tanto,
una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familia-
res de la victima y a la sociedad como un todo.

“La sociedad tambieén tiene un derecho a conocer la verdad,
que implica la divulgacion publica de los resultados de las
investigaciones sobre graves violaciones de derechos
humanos.

“los poderes publicos no estan autorizados para desconocer
estos derechos [de las victimas], pues los mismos constituyen
el limite al poder de configuracion del congreso, de gestion
del gobierno y de interpretacion judicial. Se trata [...] de nor-
mas constitucionalmente vinculantes para todos los poderes
publicos, cuya eficacia no se reduce ni suspende por encon-
trarse el Estado en tiempos de excepcion o en procesos de

tH]

paz”.

De ahi que la labor de la Sala en cuanto atafie al concepto que el ordena-
miento le impone rendir en asuntos de extradicion no se entiende agota-
da con la verificacion de los requisitos indicados por el articulo 502 del
Codigo de Procedimiento Penal, sino que trasciende ciertamente hasta
garantizar una efectiva justicia material que observe los derechos fun-
damentales no solo de los intervinientes en el tramite, sino ademas de
los de aquellos que pudieran ver afectadas precisamente tales prerroga-
tivas, en especial los de las victimas a conocer la verdad, a acceder a la
justicia, y a obtener una reparacion de conformidad con la Constitucion
Politica y los tratados internacionales que integran el bloque de
constitucionalidad.
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Por eso entendiendo que al confesar Quiroga Poveda -entre otros deli-
tos- como postulado a los beneficios de la Ley de Justicia y Paz la comi-
sion de 118 desapariciones forzadas, dos desplazamientos forzados y el
concierto para delinquir y advirtiendo ademas -como igualmente ya se
ha precisado por la jurisprudencia de la Corte- que éste en tanto se rela-
ciona con aquéllos, es también un crimen de lesa humanidad, no resulta
suficiente para efectos del concepto que aca se debe rendir la verifica-
cion de aquellas condiciones, sino que se hace necesario ademas -segiin
la resefia anterior- constatar que el mecanismo de la extradicion no afecta
derechos de las victimas de tales delitos, de modo que si lo hace el
concepto habra de ser desfavorable.

Hasta ahora la Sala en conceptos anteriores (Radicados 28643 y 28503),
en supuestos de hecho cercanos a los que aqui se examinan y para efec-
tos de garantizar los derechos de las victimas simplemente llamoé “/a
atencion al Presidente de la Republica para que se tenga en cuenta la
filosofia de esta ley (975 de 2005) y los compromisos en materia de
verdad, justiciay reparacion”; o estimo que era su deber constitucional
“recordar al Gobierno Nacional, la vigencia de los tratados publicos
ratificados por Colombia, particularmente los que se refieren al cum-
plimiento internacional de los derechos humanos en los que hallan res-
paldo las garantias fundamentales de las victimas en materia de verdad,
Justicia, reparacion y no repeticion, para que conforme a la filosofia de
la Ley de Justicia y Paz, se adopten medidas compatibles con los com-
promisos del estado en materia de derechos humanos y los estandares
internacionales”.

La préctica, sin embargo ha demostrado que tales advertencias o
condicionamientos no han tenido eficacia alguna y en ese orden la
dificultad, si no imposibilidad, que se evidencia para escuchar a quienes
han sido extraditados en esas circunstancias, como la practica judicial
lo ha comprobado, afecta seriamente las prerrogativas de verdad, justicia
y reparacion de que son titulares las victimas de esos punibles de lesa
humanidad ejecutados por quienes sometidos al mecanismo de
cooperacion internacional hacian parte de grupos armados al margen de
la ley, imposibilidad que a no dudarlo no se entiende superada con la
simple decision de diferir la entrega del requerido -como se hizo a través
de la Resolucion 295 de agosto 21 de 2008 referida a Hebert Veloza
Garcia- pues no se disponen correlativamente mecanismos que de manera
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eficaz tiendan a la verificacion de las garantias que conciernen a las
victimas.

Esta ultima situacion se agrava cuando el propio gobierno nacional des-
atiende abiertamente la condicion impuesta por la Sala, como se com-
prueba con la lectura del considerando 7 de la mencionada Resolucion,
donde se consigné: “En consecuencia, atendiendo lo manifestado por
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre el
cumplimiento de los presupuestos exigidos en la ley para la proceden-
cia de la extradicion por los cargos imputados a este ciudadano, y ante
la ausencia de limitantes para la concesion de la misma, el Gobierno
Nacional concedera la extradicion...” (se destaca), mostrandose la par-
te resolutiva fiel a esa omision cuando en ella no se hace referencia
alguna al condicionamiento de la Corte y en cambio si al uso de la fa-
cultad discrecional, la que si bien debe reconocer la Corporacion no por
ello puede desatenderse lo senalado en el concepto favorablemente con-
dicionado rendido en el caso de VELOZA GARCIA.

En refuerzo de esta consideracion igualmente cabe invocar otro prece-
dente: en el concepto favorable rendido respecto de CARLOS MARIO
JIMENEZ (abril 2/08, Rad 28643) el llamado de atencion hecho al pre-
sidente de la Republica para que tuviera en cuenta la filosofia de la Ley
975 y los compromisos en materia de verdad, justicia y reparacion, fue
desatendido sin miramiento alguno al disponerse -sin limites respecto
del tema- la entrega del resefiado JIMENEZ.

En el presente asunto y para efectos precisamente de garantizar los de-
rechos de las victimas de los delitos que hasta ahora ha confesado
Norberto Quiroga Poveda, pero a cuya reparacion en nada ha concurri-
do pues tal como lo informa la Fiscalia General de la Nacion ni ha ofre-
cido, ni entregado bienes para ese propoésito, el concepto de la Corte
debio ser negativo a la solicitud de extradicion demandada por el Go-
bierno de los Estados Unidos, como que de ese modo se concreta el
criterio de la Sala sentado en providencia de abril 10 de 2008 (Rad.
29472), seglin el cual “si en un supuesto concreto de extradicion se
produce como consecuencia del mismo la violacion de los derechos de

>

las victimas, el concepto debera ser emitido en forma negativa...”.
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Ese supuesto se hace manifiesto en este caso en el que confesados por
el requerido una serie de delitos nada se ha producido hasta ahora en el
proceso que se le sigue que refleje la justicia y la reparacion que de-
mandan las victimas, garantias que sin duda no encontrarian posibili-
dad alguna de concretarse si el desmovilizado postulado es entregado al
pais requirente.

Es que frente a las violaciones de los derechos humanos el Estado debe
garantizar a las victimas un recurso efectivo que ofrezca resultados o
respuestas adecuadas y para este evento ¢l debe empezar por exigir en
nuestra jurisdiccion el cumplimiento de los requisitos que al
desmovilizado le demanda la Ley de Justicia y Paz.

Por lo mismo -y a nuestro juicio- no puede entender la Corte cumplida
su funcién constitucional de garante de los derechos fundamentales si
ante esta peticion de extradicion ofreciera un concepto favorable, como
que en esas circunstancias estaria permitiendo sustraer de la investiga-
cion y eventuales juzgamiento y sancion a quien incurrid en graves aten-
tados a los derechos humanos.

Queremos ser claros los suscritos magistrados -entre otras razones con
la mira de una proteccion futura- que por razén del concepto favorable
de extradicion que le abre las puertas al gobierno para que en ese senti-
do proceda, podemos advertir que con el prohijamiento de la Corte -de
cara al denominado recurso efectivo- se incumplen gravemente los
estandares internacionales cuando (i) no se adelantan los procesos judi-
ciales de forma seria, rigurosa y exhaustiva, (ii) cuando no se tramitan
con diligencia, celeridad y conviccion, (iii) no se toman medidas para
proteger a las victimas (iv) o no se les permite a éstas intervenir en los
procesos, (v) o se dilata en el tiempo la definicion del asunto.

Para finalizar, dos observaciones postreras: (i) si bien podria alegarse
que no existe norma legal que prescriba que el caracter de postulado de
Justicia y Paz estructure limitante para conceder la extradicion, no es
menos cierto que por encima de tal normatividad prevalecen los trata-
dos internacionales, a los cuales en la ponencia original y ahora en este
salvamento se da relevancia, conforme lo ya escrito. (ii) El derecho a la
Justicia, a voces de la Ley 975 (art. 6) conlleva, entre otras manifesta-
ciones, a que se identifique, capture y sancione a los responsables, pero
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a su vez que esa pena impuesta (aunque sea la alternativa) se cumpla,
esto es, se ejecute, sea eficaz, cometido que eventualmente solo podria
lograrse de ser posible que los extraditados regresen al pais después de
purgar en el exterior las largas penas a que aspira el gobierno colombia-
no se impongan a aquéllos.

Finalmente advertimos los suscritos magistrados que en las motivacio-
nes de la decisién mayoritaria se ratifica el parecer de la Sala plasmado
en el concepto rendido en el caso VELOZA GARCIA el 31 de julio de
2008 (rad. 28503), y en el cual al evocar otros pronunciamientos en
similar direccion, como resulta de facil constatacion, se le hace un claro
llamado de atencion al presidente de la Republica para que al decidir
positivamente al requerimiento de extradicion tenga en cuenta la filoso-
fia de la ley de Justicia y Paz, a la par que impone un condicionamiento
para la entrega del eventual extraditado.

Pero en el caso que nos ocupa, entendemos los suscritos que ese
condicionamiento trasciende los limites de los que hasta ahora ha venido
imponiendo la Sala. En efecto, al folio 47 del concepto mayoritario se lee:

“En otro sentido, de acuerdo con lo consignado en relacion
con los derechos de las victimas, es preciso sefialar al ejecu-
tivo, que al resolver sobre la concesion de la extradicion del
solicitado, debe tener en cuenta los derechos de las victimas
reconocidos en los tratados y convenios internacionales ra-
tificados por Colombia, la Constitucion Politica y demds nor-
mas de derecho interno” (se resalta).

Y se advierte como “Para concluir, se solicita al primer mandatario
examine los instrumentos suscritos por Colombia con la comunidad
internacional en donde se denuncian delitos del mismo caracter y de
lesa humanidad, a través de los cuales se prioriza la proteccion de los
derechos de las victimas, alcance compatible con el Estatuto de Roma,
pues en su articulo 75-6 prevé que su contenido no “podra interpretarse
en perjuicio de los derechos de las victimas con arreglo al derecho in-
terno” (idem)

Para los suscritos no hay duda que el verdadero sendero por el cual se
aseguraria el respeto integral por los derechos de las victimas habria
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sido el del concepto negativo, pues entendemos, con apoyo en los
negativos precedentes citados, que no basta un condicionamiento, cuando
ni siquiera mencion a €l se ha hecho en casos anteriores. Habremos de
esperar la actitud de la Corte ante una eventual repeticion de tal conducta.

b) Salvamento de voto: magistrado Dr. José Leonidas Bustos
Martinez

Tal como fue expuesto de mi parte en el curso de los debates orales,
debo reiterar mi criterio en el sentido de que a mi modo de ver constitu-
ye una contradiccion en los términos que la Corte enfatice “la impor-
tancia de los tratados sobre derechos humanos y su especial
preponderancia en el contexto internacional, los mismos son el fruto
del consenso continental o universal, razon adicional para extremar el
respeto por su contenido material, en aras de honrar el principio pro
homine y la voluntad de los individuos frente al compromiso inque-
brantable de minimizar los atentados contra las garantias mads esen-
ciales, como ocurre con las victimas, respecto de quienes de entrada el
Estado y la sociedad deben un trato condigno en razon de la condicion
en que se encuentran los actos de terceros” y seguidamente emita con-
cepto favorable al pedido del Estado extranjero, no sin antes sugerir,
aunque implicitamente, que la decision final que le compete adoptar al
Gobierno Nacional, deberia consistir en no conceder la extradicion so-
licitada dada la impostergable obligacion de proteger a las victimas de
violaciones de los derechos humanos .

Y es que considero que en eventos como el que ahora ocupan la aten-
cion de la Sala, en el que al reclamado en extradicién no solo se le
imputa la realizacion en nuestro pais de crimenes comunes (homicidio,
falsedad y concierto para delinquir), sino de lesa humanidad (en este
caso al menos 118 desapariciones forzadas y 2 desplazamientos forza-
dos), por los cuales debe responder juridica, social y penalmente, con la
correlativa obligacion de garantizar los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacidn, la Corte debe privilegiar tales dere-
chos frente al del Estado requirente de investigar los delitos cometidos
en su territorio y sancionar a los responsables, debiendo, en consecuen-
cia, emitir concepto desfavorable a la extradicion, el cual, sobra decir-
lo, por mandato expreso de la Ley Procesal Penal, resulta vinculante
para el Gobierno Nacional.
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Esto no significa, sin embargo, que deban quedar en la impunidad los
delitos atribuidos al reclamado por las autoridades extranjeras, pues no
puede perderse de vista que el ordenamiento interno también establece
el denominado doctrinalmente estatuto personal, segun el cual la ley
penal colombiana se aplica al nacional que se encuentre en Colombia
“después de haber cometido un delito en territorio extranjero, cuando
la ley penal colombiana lo reprima con pena privativa de la libertad
cuyo minimo no sea inferior a dos (2) anos y no hubiere sido juzgado en
el exterior”, como tal parece seria el caso bajo estudio, en el que, segiin
la normativa procesal del pais que eleva el pedido, el juicio oral no
puede iniciarse mientras el acusado no se encuentre fisicamente presente.

Entonces, si de lo que se trata es de preservar la vigencia “de los com-
promisos de cardcter internacional adquiridos por el Estado Colom-
biano a través de instrumentos debidamente suscritos, cuyo
cumplimiento no estd sujeto a ninguna otra consideracion que la de
asegurar de forma real y efectiva el respeto por los derechos funda-
mentales de las victimas en sus manifestaciones de verdad, justicia,
reparacion y no repeticion”, como en tal sentido se destaca en las con-
sideraciones del concepto emitido por mayoria, nada mas consecuente
con dicha linea conceptual resulta la emision de concepto desfavorable
a la extradicion del solicitado.

Preceder en sentido contrario, implica, a mi modo de ver, incurrir en el
riesgo de enviar mensajes confusos y contradictorios a una sociedad
que a diario reclama que sus autoridades, incluidas las judiciales, ac-
tuen no solo con caracter y transparencia, sino de manera coherente con
el programa constitucional de un Estado Social y Democratico de Dere-
cho, como aquél que estamos en mora de construir.

Y es que percibo que el fundamento juridico de la decisidén desfavora-
ble a la extradicion que prohijo, aparece incluido en el texto mismo de
las consideraciones expuestas por la mayoria para llegar a la conclusion
contraria y de la cual me aparto.

Para denotarlo, baste con traer a colacion tan s6lo unos pocos apartes de
ellas:

“...s1 bien el Estado colombiano esta comprometido a perse-

guir el delito, tanto en lo interno como frente a la comunidad
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internacional, dicha obligacion no es de mayor importancia o
jerarquia que la inherente a la efectiva proteccion de los dere-
chos de las victimas, particularmente respecto de los delitos
de lesa humanidad, pues las garantias fundamentales de éstas
a la verdad, la justicia y la reparacion, no pueden quedar
desprotegidas bajo ninguna consideracion, al hallarse ampa-
radas en tratados y convenios internacionales en materia de
derechos humanos ratificados por el Congreso, los cuales pre-
valecen en el orden interno por mandato constitucional®’®, y
son de inexcusable cumplimiento por todas las autoridades™ .

“Respecto de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacidn, aspecto que reviste fundamental importancia en el Derecho
internacional de los derechos humanos, tanto por sus implicaciones
sustantivas —para identificar al sujeto pasivo de la lesion, titular de los de-
rechos afectados y de aquellos otros que genera la conducta violatoria-,
coOmo por sus consecuencias procesales —para precisar la legitimacion y
la correlativa capacidad de actuacion en los diversos momentos del pro-
ceso-, la jurisprudencia evolutiva de la Corte® revela claramente el
impulso tutelar tanto del derecho internacional como la jurisprudencia
de la Corte Constitucional Colombiana, que pretende llevar cada vez
mas lejos la proteccion real de los derechos humanos.

378 Ademas de los dispuesto en los articulos 1°, 2°, 15, 21, 29, 229, 250 y 251 de la
Constitucion Politica, por mandato de su articulo 93, deben ser tenidos en cuenta
los derechos reconocidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(Ley 74 de 1968), la Convencion Americana de Derechos Humanos (Ley 16 de
1972), la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
y Degradantes (Ley 70 de 1986), la Convencion Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura (Ley 409 de 1997), la Convencion Interamericana sobre
Desaparicion Forzada de Personas (Ley 707 de 2001), Convencion para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio (Ley 28 de 1959), los Convenios
de Ginebra y sus dos Protocolos Adicionales, y el Estatuto de la Corte Penal
Internacional.

379 Auto de 22 de abril de 2008, radicacion 29559.

380 Auto de 22 de abril de 2008, radicacion 29559. En el mismo sentido auto de 10 de
abril de 2008, radicacion 29472. Sobre la proteccion del derecho de las victimas
de violaciones de lesa humanidad, en estos proveidos la Corte hace una
recapitulacion de las normas de derecho internacional como nacional y la
jurisprudencia de los distintos Tribunales, que se cifra en la version ampliada de la
regla pro homine, como fuente de interpretacion e integracion progresiva. Véase
también auto de 28 de mayo de 2008, radicacion 29560.
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“Frente a las violaciones de los derechos humanos, el Estado
debe garantizar a las victimas un recurso efectivo que ofrezca
resultados o respuestas adecuadas. Al respecto, esta Sala de
Casacion, en uno de los pronunciamientos que se evocan (auto
de 10 de abril de 2008, radicado 29472), expreso:

“Como lo dijo el Tribunal Constitucional al examinar
la exequibilidad de la Ley 975 de 2005, el hecho de
que el Estado atraviese por dificiles circunstancias
que dificulten la consecucion de la paz, no lo liberan
de sus obligaciones en materia de justicia, verdad,
reparacion y no repeticion, que emanan de la Con-
vencion Americana de Derechos Humanos™*'.

Por razon de lo expuesto, insisto en mi criterio, sentado y reiterado,
ademas, por la jurisprudencia, en el sentido de que si el reclamado en
extradicion tiene deudas pendientes con la justicia y la sociedad de nues-
tro pais, por haber cometido crimenes de lesa humanidad, en proteccion
de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, la
extradicion no resulta procedente y ello necesariamente impone a la
Corte el deber de emitir concepto desfavorable a la solicitud.

31 Corte Constitucional, sentencia C-370/06.
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2. Extradicion: concepto desfavorable

Concepto desfavorable: por vulneracion al espiritu de la Ley 975,
el desconocimiento de los derechos de las victimas, la preponderan-
cia del funcionamiento de la administracion de justicia colombiana
y la gravedad de los delitos investigados en Colombia

Extracto No. 106

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 30451 — 19 de agosto de 2009

10. Fundamentos para emitir concepto desfavorable a la solicitud
de extradicion:

En concreto y frente a la pretension de extradicion del ciudadano co-
lombiano Luis Edgar Medina Florez, se emitird concepto negativo por
lo siguiente:

(1). Se vulnera el espiritu de la Ley 975 de 2005.

(i1). Se desconocen los derechos de las victimas.

(ii1).Se traumatiza el funcionamiento de la administracion de justicia
colombiana. Y,

(iv).La gravedad de los delitos cometidos por el ciudadano pedido en
extradicion es menor respecto de los delitos que se le imputan en
Colombia.

(i). El espiritu de la Ley 975 de 2005:

Es bien sabido que la Ley 975 de 2005 fue promovida por el Gobierno
Nacional haciendo referencia a que la paz como gran propo6sito nacio-
nal no debe tener obstaculos y que en aras de ella se debe
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encontrar una adecuada relacidn, un equilibrio entre justicia
y paz, que nos permita satisfacer los intereses de la primera,
al tiempo que se avanza de manera audaz y efectiva en la
superacion de los problemas de violencia que tanto sufrimiento

le han causado al pais®®,

de modo que se estructurd un proyecto de ley que debia tener como ejes
centrales

Verdad, Justicia y Reparacion, dando especial importancia al
derecho de las victimas®®,

refulgiendo con diafanidad que tanto el Gobierno Nacional como las co-
munidades nacional e internacional tengan interés en que los graves deli-
tos cometidos por las bandas paramilitares sean aclarados plenamente y se
impongan las consecuencias punitivas que las leyes autorizan, porque de
lo contrario se estaria vulnerando

el derecho de la sociedad a esclarecer procesos de
macrocriminalidad que afectan de manera masiva y sistema-
tica los derechos humanos de la poblacion, (que también) son
derechos constitucionales®*.

Como lo dijo el Tribunal Constitucional al examinar la exequibilidad
de la Ley 975 de 2005, el hecho de que el Estado atraviese por difici-
les circunstancias que dificulten la consecucion de la paz, no lo libe-
ran de sus obligaciones en materia de justicia, verdad, reparaciéon y

382 Proyecto de Ley 211, por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de
manera efectiva a la consecucion de la paz nacional, Gaceta del Congreso 43, de
11 de febrero de 2005.

Proyecto de Ley 211, por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de
manera efectiva a la consecucion de la paz nacional, Gaceta del Congreso 43, de
11 de febrero de 2005. También insistieron en la necesaria proteccion de las victimas
quienes oficiaron como ponentes del citado proyecto de ley con motivo de los
debates surtidos en el Congreso de la Republica (Véase Gaceta del Congreso 74,
de 4 de marzo de 2005 y Gaceta del Congreso 331, de 7 de junio de 2005).

384 Corte Constitucional, sentencia C-228/02.

383
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no repeticion, que emanan de la Convencion Americana de Derechos
Humanos®®.

La extradicion de los paramilitares sometidos al proceso de justicia y
paz ha constituido un golpe de gracia al proposito inspirador de una ley
que ha pretendido hacer germinar la paz entre los colombianos y la
prueba mas fidedigna del descalabro de dicha estrategia gubernamental
contra la violencia y los grupos armados ilegales.

Pero mientras las autoridades judiciales estén autorizadas para adelantar
los procesos especiales previstos en la Ley 975, los postulados estén
cumpliendo con su obligacion de confesar los delitos cometidos, se estén
realizando las audiencias de imputacion y se profieren los fallos
correspondientes, es deber inclaudicable de jueces y fiscales hacer
prevalecer en el orden interno los principios de verdad, justicia y reparacion.

(ii). Defensa de los derechos de las victimas**:

El Tribunal Constitucional®®’ en la sentencia C-454/06 resumid el al-
cance de los derechos de las victimas del delito de la siguiente manera:

a. El derecho a la verdad
31. El conjunto de principios para la proteccion y la promocion

de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad*®® (principios 1° a 4) incorporan en este derecho

35 Corte Constitucional, sentencia C-370/06.

Los alcances y dimension de la tematica propuesta se puede reparar con provecho
en Pedro J. Bertolino (Coordinador), La victima del delito en el proceso penal
latinoamericano, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni Editores, 2003.

Sobre el particular también pueden ser consultadas las sentencias C-740/01, C-
1149/01, SU-1184/001, T-1267/01 y C-282/02.

Esta sistematizacion se apoya en el “Conjunto de Principios para la proteccion y
promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad”.Anexo
del Informe final del Relator Especial acerca de la cuestion de la impunidad de los
autores de violaciones de los derechos humanos. E/CN.4/Sub2/1997/20/Rev.1,
presentado a la Comision de Derechos Humanos en 1998. Estos principios fueron
actualizados por la experta independiente Diane Orentlicher, de acuerdo con informe
E/CN. 4/2005/102, presentado a la Comision de Derechos Humanos. Para mas detalles,
véase Comision Colombiana de Juristas (compilacion), Principios internacionales
sobre impunidad y reparaciones, Bogota, Opciones Graficas Editores Ltda., 2007.

386

387

388
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las siguientes garantias: (i) el derecho inalienable a la verdad;
(i1) el deber de recordar; (iii) el derecho de las victimas a saber.

El primero, comporta el derecho de cada pueblo a conocer la
verdad acerca de los acontecimientos sucedidos y las
circunstancias que llevaron a la perpetracion de los crimenes.
El segundo, consiste en el conocimiento por un pueblo de la
historia de su opresion como parte de su patrimonio, y por
ello se deben adoptar medidas adecuadas en aras del deber de
recordar que incumbe al Estado. Y el tercero, determina que,
independientemente de las acciones que las victimas, asi como
sus familiares o allegados puedan entablar ante la justicia,
tiene el derecho imprescriptible a conocer la verdad, acerca
de las circunstancias en que se cometieron las violaciones, y
en caso de fallecimiento o desaparicion acerca de la suerte
que corrid6 la victima.

El derecho a la verdad presenta asi una dimension colectiva
cuyo fin es “preservar del olvido a la memoria colectiva™®, y
una dimensioén individual cuya efectividad se realiza
fundamentalmente en el &mbito judicial, a través del derecho
de las victimas a un recurso judicial efectivo, tal como lo ha
reconocido la jurisprudencia de esta Corte’®.

32. Proyectando estos principios en el &mbito nacional, la
jurisprudencia constitucional ha determinado que el derecho
de acceder a la verdad, implica que las personas tienen derecho
a conocer qué fue lo que realmente sucedio en su caso. La
dignidad humana de una persona se ve afectada si se le priva
de informacién que es vital para ella. El acceso a la verdad
aparece asi intimamente ligado al respeto de la dignidad
humana, a la memoria y a la imagen de la victima®!.

3% Principio 2 del Conjunto de Principios para la proteccién y promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad.

30 Cfr. Entre otras las sentencias C-293/95 y C-228/02.

1 Cfr. Sentencias T-443/94 y C-293/95.
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b. El derecho a que se haga justicia en el caso concreto, es
decir, el derecho a que no haya impunidad

33. Este derecho incorpora una serie de garantias para las vic-
timas de los delitos que se derivan de unos correlativos debe-
res para las autoridades, que pueden sistematizarse asi: (i) el
deber del Estado de investigar y sancionar adecuadamente a
los autores y participes de los delitos; (ii) el derecho de las
victimas a un recurso judicial efectivo; (iii) el deber de respe-
tar en todos los juicios las reglas del debido proceso.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el derecho
de acceso a la justicia, tiene como uno de sus componentes
naturales el derecho a que se haga justicia. Este derecho
involucra un verdadero derecho constitucional al proceso pe-
nal®*?, y el derecho a participar en el proceso penal®?, por
cuanto el derecho al proceso en el estado democratico debe
ser eminentemente participativo. Esta participacion se expre-
sa en que los familiares de la persona fallecida y sus repre-
sentantes legales serdn informados de las audiencias que se
celebren, a las que tendran acceso, asi como a toda informa-
cion pertinente a la investigacion y tendran derecho a presen-
tar otras pruebas®*,

c. El derecho a la reparacion integral del dafio que se ha
ocasionado a la victima o a los perjudicados con el delito

34. El derecho de reparacion, conforme al derecho
internacional contemporaneo también presenta una dimension
individual y otra colectiva. Desde su dimension individual
abarca todos los dafios y perjuicios sufridos por la victima, y
comprende la adopcion de medidas individuales relativas al

32 Cfr. Sentencia C-412/93.

33 Cfr., Sentencia C-27594.

3% Cfr. Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones
extrajudiciales, arbitrarias o sumarias, aprobado por el Consejo Econdmico y Social
de las Naciones Unidas, mediante resolucion 1989/65 del 29 de mayo de 1989, y
ratificado por la Asamblea General. mediante resolucion 44/162 del 15 de diciembre
de 1989. Citados en la sentencia C-293/95.



[492] El proceso penal de justicia y paz

derecho de (i) restitucion, (ii) indemnizacion, (iii)
rehabilitacion, (iv) satisfaccion y (v) garantia de no repeticion.
En su dimension colectiva, involucra medidas de satisfaccion
de alcance general como la adopcion de medidas encaminadas
a restaurar, indemnizar o readaptar los derechos de las
colectividades o comunidades directamente afectadas por las
violaciones ocurridas™”.

La integralidad de la reparacion comporta la adopcion de to-
das las medidas necesarias tendientes a hacer desaparecer los
efectos de las violaciones cometidas, y a devolver a la victi-
ma al estado en que se encontraba antes de la violacion.

En forma concreta sobre los derechos de las victimas en procesos inscritos
en contextos y modalidades de justicia transicional de reconciliacion, el
Tribunal Constitucional mediante la sentencia C-370/06, no solamente se-
nald que ademas de garantizarles la proteccion de los derechos humanos
mediante el ejercicio de un recurso en los términos de los articulos 8 y 25
de la Convencion Americana de Derechos Humanos

[4.5.3.]... corresponde el correlativo deber estatal de juzgar y
sancionar las violaciones de tales derechos. Este deber puede
ser llamado obligacion de procesamiento y sancion judicial
de los responsables de atentados en contra de los derechos
humanos internacionalmente protegidos.

()

4.5.5. El deber estatal de investigar, procesar y sancionar ju-
dicialmente a los autores de graves atropellos contra el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos no queda
cumplido por el sélo hecho de adelantar el proceso respecti-
vo, sino que exige que este se surta en un “plazo razonable”.
De otra manera no se satisface el derecho de la victima o sus
familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se sancio-
ne a los eventuales responsables.

35 Cfr. Art. 33 del Conjunto de principios para la proteccion y promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad.
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()

4.5.7. La obligacion estatal de iniciar ex officio las investiga-
ciones en caso de graves atropellos en contra de los derechos
humanos indica que la busqueda efectiva de la verdad corres-
ponde al Estado, y no depende de la iniciativa procesal de la
victima o de sus familiares, o de su aportacion de elementos
probatorios.

()

4.5.9. Las obligaciones de reparacion conllevan: (i) en pri-
mer lugar, si ello es posible, la plena restitucion (restitutio in
integrum), “la cual consiste en el restablecimiento de la situa-
cion anterior a la violacion™¢; (ii) de no ser posible lo ante-
rior, pueden implicar otra serie de medidas que ademas de
garantizar el respeto a los derechos conculcados, tomadas en
conjunto reparen las consecuencias de la infraccion; entre ellas
cabe la indemnizacion compensatoria.

4.5.10. El derecho a la verdad implica que en cabeza de las
victimas existe un derecho a conocer lo sucedido, a saber quié-
nes fueron los agentes del dafio, a que los hechos se investi-
guen seriamente y se sancionen por el Estado, y a que se
prevenga la impunidad.

4.5.11. El derecho a la verdad implica para los familiares de
la victima la posibilidad de conocer lo sucedido a ésta, y, en
caso de atentados contra el derecho a la vida, en derecho a
saber donde se encuentran sus restos; en estos supuestos, este
conocimiento constituye un medio de reparacion y, por tanto,
una expectativa que el Estado debe satisfacer a los familiares
de la victima y a la sociedad como un todo.

4.5.12. La sociedad también tiene un derecho a conocer la
verdad, que implica la divulgacion publica de los resultados

3% Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 15 de junio de
2005.
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de las investigaciones sobre graves violaciones de derechos
humanos.

()

4.7. El “Conjunto de Principios para la proteccion y la pro-
mocioén de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad”, proclamados por la ONU en 1998.

()

..., la Corte aprecia que, dentro de las principales conclusiones
que se extraen del “Conjunto de Principios para la proteccion
y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad” en su ultima actualizacidén, cabe
mencionar las siguientes, de especial relevancia para el estudio
de constitucionalidad que adelanta: (i) durante los procesos
de transicion hacia la paz, como el que adelanta Colombia, a
las victimas les asisten tres categorias de derechos: a) el
derecho a saber, b) el derecho a la justicia y c) el derecho a la
reparacion; (ii) el derecho a saber es imprescriptible e implica
la posibilidad de conocer la verdad acerca de las circunstancias
en que se cometieron las violaciones y, en caso de fallecimiento
o desaparicion, acerca de la suerte que corrid la victima; (iii)
el derecho a saber también hace referencia al derecho colectivo
a conocer qué pasd, derecho que tiene su razon de ser en la
necesidad de prevenir que las violaciones se reproduzcan y
que implica la obligacién de “memoria” publica sobre los
resultados de las investigaciones; (iv) el derecho a la justicia
implica que toda victima tenga la posibilidad de hacer valer
sus derechos beneficiandose de un recurso justo y eficaz,
principalmente para conseguir que su agresor sea juzgado,
obteniendo su reparacion; (v) al derecho a la justicia
corresponde el deber estatal de investigar las violaciones,
perseguir a sus autores y, si su culpabilidad es establecida, de
asegurar su sancion; (vi) dentro del proceso penal las victimas
tienen el derecho de hacerse parte para reclamar su derecho a
la reparacion. (vii) En todo caso, las reglas de procedimiento
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deben responder a criterios de debido proceso; (viii) la
prescripcion de la accion penal o de las penas no puede ser
opuesta a los crimenes graves que segun el derecho
internacional sean considerados crimenes contra la humanidad
ni correr durante el periodo donde no existié un recurso eficaz;
(ix) En cuanto a la disminucion de las penas, las “leyes de
arrepentidos” son admisibles dentro de procesos de transicion
a la paz, “pero no deben exonerar totalmente a los autores”;
(x) la reparacion tiene una dimension doble (individual y
colectiva) y en el plano individual abarca medidas de
restitucion, indemnizacion y readaptacion; (xi) en el plano
colectivo, la reparacion se logra a través de medidas de caracter
simbolico o de otro tipo que se proyectan a la comunidad;
(xii) dentro de las garantias de no repeticion, se incluye la
disolucion de los grupos armados acompanada de medidas de
reinsercion.

Los derechos referidos llevan a que los jueces, inclusive quien debe con-
ceptuar en los tramites de extradicion®*’, no puedan pasar como meros es-
pectadores pues su mision

va mas alla de la de ser un mero arbitro regulador de las for-
mas procesales...,

de donde le resulta imperativa la obligacion de

buscar la aplicacion de una justicia material, y sobre todo, en
ser un guardian del respeto de los derechos fundamenta-
les del indiciado o sindicado, asi como de aquellos de la
victima, en especial, de los derechos de ésta a conocer la
verdad sobre lo ocurrido, a acceder a la justicia y a obte-
ner una reparacion integral, de conformidad con la Cons-
titucion y con los tratados internacionales que hacen parte
del bloque de constitucionalidad’*®.

397 Se desarrolla y complementa lo expresado por la Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, en los conceptos de extradicion de 5 de diciembre de 2007,
radicacion 28505 y de 2 de abril de 2008, radicacion 28643.

3% Corte Constitucional, Sentencia C-591/05.
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Frente a las violaciones de los derechos humanos el Estado debe garantizar a
las victimas un recurso efectivo que ofrezca resultados o respuestas adecua-
das*”, lo que equivale a decir, ni mas ni menos, que un remedo de justicia no
equivale a hacer justicia. Dicho en otros términos: solo se hace justicia y se
obtiene eficacia del recurso efectivo cuando quienes han sufrido la violacion
de los derechos humanos, quienes han sido victimas de los delitos cometidos
por los grupos paramilitares, o sus familiares, obtienen verdad, justicia y
reparacion*®.

El Estado, en este caso los jueces, faltan a sus deberes cuando ante graves
violaciones a los derechos humanos no investigan, juzgan y sancionan a
los responsables de cometerlas. En concreto sobre el denominado recurso
efectivo, se incumplen gravemente los estandares internacionales cuando
(i) no se adelantan los procesos judiciales de forma seria, rigurosa y ex-
haustiva, (i1) cuando no se tramitan con diligencia, celeridad y conviccion,
(ii1) no se toman medidas para proteger a las victimas (iv) o no se les per-
mite a éstas intervenir en los procesos, (v) o se dilata en el tiempo la defi-
nicion del asunto.

La experiencia reciente demuestra que extradiciones concedidas y ejecuta-
das por el Estado han permitido que en los procesos de Justicia y Paz se
paralice el conocimiento de la verdad, dado que los postulados extraditados
no han podido seguir confesando los crimenes cometidos. Y asi, las victi-
mas estan quedando sin saber la verdad y la sociedad sin garantias de no
repeticion.

Entonces, si la Ley 975 de 2005 disminuyo los estandares de justicia en
favor de los de verdad y reparacion, no puede la Corte aceptar que amén de
la relativa impunidad que se imparte en los procesos de Justicia y Paz,
también se permita socavar la verdad al impedir que los postulados narren
los crimenes cometidos y pidan perdén a las victimas y que, junto con las
autoridades, se den garantias de no repeticion y se repare adecuadamente a
las victimas respetando su dignidad.

399 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cesti Hurtado vs. Perii.
Sentencia del 29 de septiembre de 1999. Véase http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm
400 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de las Palmeras vs. Colombia.
Sentencia de 6 de diciembre de 2001. Véase http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm
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(iii). Obstruccionismo frente a la justicia colombiana:

Las personas pedidas en extradicion que se desmovilizaron y estan
confesando los delitos cometidos personalmente o por cuenta de su
organizacion criminal, deben concluir sus exposiciones para que la
justicia colombiana emita los pronunciamientos definitivos que de ella
se esperan.

Adicionalmente, y en la medida en que muchas individuos, entre quie-
nes aparecen particulares, servidores publicos y autoridades estatales
de todo orden, participaron de diferente manera de la actividad
delincuencial y del proceso de cooptacion del Estado por los grupos
paramilitares, resulta imprescindible que la sociedad conozca y juzgue
a todos los que sirvieron de soporte o ayuda, estimularon o financiaron,
encubrieron o se beneficiaron, de la organizacion criminal, lo que sola-
mente se puede obtener, gracias y en buena medida, siempre y cuando
los postulados estén permanentemente a disposicion de las autoridades
judiciales colombianas.

No resulta admisible que un proceso de paz como el promovido por el
Gobierno Nacional dirigido a la desmovilizacion de los paramilitares,
pueda quedar supeditado a gobiernos extranjeros y su buena voluntad
de permitir reconstruir la verdad que tanto clama la sociedad colombiana.

También aparece como elemento perturbador que motiva este concepto
desfavorable que las autoridades judiciales colombianas no puedan cum-
plir los términos procesales en los asuntos que tramita. Ya se han pre-
sentado supuestos en los que la ausencia de testigos -extraditados
previamente- obligan al aplazamiento de las audiencias programadas
con suficiente antelacion, con la consecuencia inaudita de generar la
aparicion de causales de libertad a favor de los procesados, fenomeno al
que no habria lugar en el evento de tener a disposicion de las autorida-
des nacionales a los postulados-extraditados.

(iv). Gravedad de los delitos:
Los delitos por los cuales es pedido en extradicion el postulado a los

beneficios de Justicia y Paz Luis Edgar Medina Flérez, tienen que ver
con el trafico de sustancias estupefacientes, y no cabe duda que sobre
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las conductas relacionadas con dichos delitos existe consenso universal
dirigido a evitar la impunidad e imposicion de castigo ejemplar.

Sin embargo, en atencion a que los postulados al proceso especial con-
sagrado en la Ley 975 de 2005 han confesado al menos el delito de
pertenencia a banda armada, el que examinado a la luz de los propositos
criminales de los grupos paramilitares se erige en delito de lesa huma-
nidad*”!, no cabe duda que la gravedad del narcotrafico palidece frente
a los delitos de genocidio, homicidio en persona protegida, desapari-
cion y desplazamiento forzados, tortura, y otros, cometidos durante las
ultimas décadas por los miembros de los grupos paramilitares
desmovilizados.

Como lo dijera un miembro de la Sala en asunto similar al presente*®?,

en eventos como el que ahora ocupa la atencion de la Sala, en
el que al reclamado en extradicion no soélo se le imputa la
realizacion en nuestro pais de crimenes comunes (homicidio,
falsedad y concierto para delinquir), sino de lesa humanidad
(en este caso al menos 118 desapariciones forzadas y 2 des-
plazamientos forzados), por los cuales debe responder juridi-
ca, social y penalmente, con la correlativa obligacion de
garantizar los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion, la Corte debe privilegiar tales derechos fren-
te al del Estado requirente de investigar los delitos cometidos
en su territorio y sancionar a los responsables, debiendo, en
consecuencia, emitir concepto desfavorable a la extradicion,
el cual, sobra decirlo, por mandato expreso de la Ley Proce-
sal Penal, resulta vinculante para el Gobierno Nacional.

En tales condiciones existe un clamor universal mayor dirigido hacia la
necesidad de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de los

401 La jurisprudencia nacional y extranjera entienden que cuando el concierto para
delinquir tiene como propdsito ejecutar acciones de desaparicion y desplazamiento
forzado, torturas, homicidios por razones politicas, etc., dicha asociacion criminal
también constituye delito de lesa humanidad (Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, Auto de segunda instancia, 10 de abril de 2008, radicacion 29472).

402 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Salvamento de voto a Concepto
de extradicion de 23 de septiembre de 2008, radicacion 29298.
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delitos atribuibles a los desmovilizados-postulados, respecto de la per-
secucion del trafico de estupefacientes, ecuacion en la que el narcotrafico
viene a ser un delito de segundo orden.

Lo anterior es tan cierto que la humanidad ha decidido crear tribunales
internacionales para juzgar delitos de lesa humanidad y crimenes de
guerra, mientras que respecto del narcotrafico solamente existen con-
venciones y acuerdos que propugnan por evitar la impunidad de tales
conductas.

Dar prevalencia a la justicia nacional en estos asuntos blinda al Estado
colombiano frente a la posibilidad de intervencion de la Corte Penal
Internacional. O, dicho de otra manera: autorizar la extradicion de un
nacional colombiano requerido en el extranjero por delito de narcotrafico,
conociéndose que esa misma persona también debe responder por los
mas graves delitos de lesa humanidad, constituye una modalidad de
impunidad que se repudia desde el mencionado Tribunal Internacional
que lo autoriza a intervenir en aquellos Estados que patrocinan tales
practicas*®,

En fin, y coincidiendo con las recientes afirmaciones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, se reitera

“se reitera que en las decisiones sobre la aplicacion de de-
terminadas figuras procesales a una persona, debe preva-
lecer la consideracion de la imputacion de graves
violaciones de derechos humanos. La aplicacion de figu-
ras como la extradicion no debe servir como un mecanis-
mo para favorecer, procurar o asegurar la impunidad’%,

403 La doctrina es clara en sefialar que la inaccion, la falta de disposicién o la
incapacidad de las jurisdicciones nacionales para investigar y enjuiciar los delitos
de lesa humanidad o los crimenes de guerra cometidos en situacion de admisibilidad,
posibilitan la intervencion de la C.P.I., tribunal que ejerce su primacia material
sobre las autoridades judiciales nacionales. Véase Héctor Oldsolo Alonso, Ensayos
sobre la Corte Penal Internacional, Bogota, Pontificia Universidad Javeriana, 2009,
p- 34 y siguientes.

404 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la Masacre de Mapiripan
Vs. Colombia, Resolucion de Supervision de Cumplimiento de Sentencia, 8 de
julio de 2009. Véase http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm
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La Ley 975 de 2005 abocé al pais entero a considerar los derechos
de las victimas como eje central de los anilisis politicos y juridicos,
en particular desde la perspectiva de como superar las graves
violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho
internacional humanitario cometidas por los grupos paramilitares.
Bajo este marco se evidencia una légica compleja en la
administracion de justicia penal en la que la victima adquiere

un papel preponderante.

En este contexto, los jueces, a través de su facultad jurisdiccional,
no s6lo han llenado los vacios normativos dejados por dicha ley y
sus decretos reglamentarios sino que, sobre la dinamica misma de
los procesos, han tenido que corregir su aplicacién para ajustarse
a los estandares constitucionales e internacionales de proteccion
de los derechos a la justicia, a la verdad y a la reparacion.

Esta labor constructiva impulsada desde la Sala de Casaciéon
Penal de la Corte Suprema de Justicia ha trascendido el plano
puramente juridico y, sin duda, sus esfuerzos se han revertido en
el fortalecimiento del Estado social de derecho y de la democracia,
pese a los obstaculos de todo orden que han pretendido invadir su
competencia y obstruir su mision.



