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Presentaciones

VOLMAR PEREZ ORTIZ
Defensor del Pueblo

a Defensoria del Pueblo, a través del Sistema Nacional de

Defensoria Pablica y la Unidad Especial de Atencién a Victimas

del Proceso de Justicia y Paz, viene cumpliendo con el
compromiso de asistirlas, orientarlas y representarlas judicialmente,
de acuerdo con lo dispuesto en la ley 975 de 2005, aclarada en su alcance
por la Corte Constitucional en las sentencias C-370, C-454 y C-575 de
2006.

Un grupo importante de defensores ptblicos ubicados principalmente
en Bogota, Medellin y Barranquilla, y en otras ciudades donde se ha
determinado las realizacién de versiones libres de los postulados en el
proceso, vienen representando judicialmente a las victimas, dentro de
las limitaciones fijadas por la misma ley, para garantizar a éstas su
derecho a la verdad, la justicia y la reparacion.

En muy buen momento, con la cooperacion y participacion del Centro
Internacional para la Justicia Transicional ICT] - Area de Justicia, como
producto de la experiencia acumulada de los defensores publicos, en
la medida en que se ha ido desarrollando el proceso penal en el marco
de esta ley, se elabor¢ la Guia institucional “Representacion judicial
de las victimas en Justicia y Paz”.

Nos proponemos con esta GUIA convertirla en un instrumento que le
servira de apoyo a los representantes judiciales para obtener una visiéon
general sobre como adelantar la asistencia judicial para lograr objetivos,
tales como: el acercamiento a la verdad y lajusticia; lograr la reparacion
integral de las victimas, quienes de ninguna otra manera habrian tenido
la oportunidad de indagar directamente con sus victimarios la razén
de su tragedia personal, la suerte final de sus seres queridos, o escuchar
en la mayoria de los postulados frases que denoten verdadero
arrepentimiento y que requieren perdén; todo en aras de encontrar un
camino quizas largo pero certero hacia la reconciliacién nacional.



Y que mejor para la sociedad que encontrar mecanismos idéneos que
le brinden confianza en la justicia y legitimidad a quienes la administran,
a pesar de que estos resultados no se puedan vislumbrar como cercanos
en el tiempo ni resulta facil su consecucion, pero su seguro triunfador
sera la verdad y todas las victimas que por tanto tiempo fueron
ignoradas.

Aprovecho la oportunidad para expresar mis mas sinceros
agradecimientos al Centro Internacional para la Justicia Transicional
ICT]J-Area de Justicia, por su compromiso en esta nobilisima tarea.
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JAVIER CIURLIZZA CONTRERAS

Centro Internacional para la Justicia Transicional.

Director Adjunto Programa Ameéricas

sta Guia para la representacion judicial de las victimas amparadas

por la Ley 975 es una contribuciéon que el Centro Internacional

para la Justicia Transicional presenta a consideracién de los
defensores publicos de Colombia, asi como de otras personas e
instituciones interesadas en conocer las mejores practicas disponibles
para garantizar el derecho de toda victima a contar con asesoria y
patrocinio en los procesos derivados de la denominada Ley de Justicia
y Paz.

La presente Guia explica el concepto de victima tanto desde el punto
de vista del derecho internacional como de las regulaciones
constitucionales colombianas, tal y como han sido interpretadas por
los 6rganos jurisdiccionales, en particular la Corte Constitucional.
Conforme a esta regulacion, la victima es aquella que sufre detrimento
en sus derechos fundamentales como consecuencia de acciones u
omisiones del Estado, incluyendo aquellas provocadas por
organizaciones armadas ilegales.

Corresponde a esta victima, por el solo hecho de serlo, el mas pleno
acceso a la verdad de lo que le ocurrié, incluyendo, cuando sea
pertinente, determinar el paradero de sus seres queridos. El derecho a
la verdad no se limita al resultado de las indagaciones procesales,
entendidas como pasos formales y rituales. Tal como lo ha indicado la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en jurisprudencia
recogida por la sentencia C-370 de la Corte Constitucional, la verdad
mas amplia posible es aquella que permite saber qué pasé, las
condiciones en las cuales se produjeron los hechos, la identificacion
plena de todas las victimas, y la determinacion de los perpetradores.

Otro derecho de las victimas es el de alcanzar reparacion, la mas integral

posible, a los dafos causados. El principio juridico bésico es la integra
restitucién y, de no ser ésta posible, la adecuada compensacién a través
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de los diversos mecanismos que la practica internacional y la experiencia
comparada ofrecen. No hablamos aqui s6lo de reparaciones en dinero
(indemnizaciones), sino de la satisfaccion (incluyendo la reparaciéon
simbolica), la restitucion de bienes, la atencién preferente en programas
sociales del Estado y la creaciéon de servicios especialmente disefiados
para atender el drama de la victimizacion.

Por otro lado, toda victima es titular del derecho a la justicia,
comprendido como correlato natural de la obligacion del Estado de
investigar y sancionar toda violacion de los derechos humanos ocurrida
bajo su jurisdiccion, sea por sus agentes, por quienes actuaron contando
con la aquiescencia oficial, o por actores no estatales. El derecho a la
justicia comprende el acceder en condiciones satisfactorias a ella, asi
como ser escuchado en plenas condiciones por un tribunal competente,
independiente e imparcial.

Finalmente, las victimas tienen el derecho a recibir por parte del Estado
garantias de no repeticiéon de los hechos violentos. Estas garantias
comprenden las reformas legales, institucionales y de procedimiento
que sean necesarias para asegurar la recuperacién de la confianza civica
de las victimas en su estado de derecho.

Estos derechos no constituyen meras referencias sustantivas. El Estado
debe brindar las condiciones para su correcto ejercicio.

Lamentablemente, nuestros sistemas legales tardan en acomodar y
desarrollar estos derechos con mecanismos practicos. Asi como en el
siglo XVI los derechos individuales empezaron a ser incorporados
alrededor dela “petitio”, hoy se requiere que las victimas tengan acceso
material y adjetivo a recursos legales que le permitan, por vias
coercitivas, reivindicar sus derechos.

La defensa publica fue constituida como un servicio del Estado para
garantizar el patrocinio legal de aquellos que eran acusados de la
comision de un delito. Sin embargo, la institucion ha cambiado mucho
en América Latina y hoy cubre una amplia gama de servicios que van
mucho maés alla del papel de “abogado de oficio” o “abogado de
tribunal” que era la caracteristica central de su funcién. La
institucionalidad de la defensa ptublica pasa a asumir tareas de atenciéon
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y protecciéon de sectores especialmente vulnerables (nifios y
adolescentes, mujeres), pero en circunstancias excepcionales, se requiere
que atienda los derechos de las victimas de crimenes especialmente
complejos.

En esta tarea no se puede improvisar. Hace falta transformar
progresivamente estructuras funcionales y, principalmente, desarrollar
una cultura institucional que asuma a la victima como un beneficiario
del servicio publico que presta y no como un cliente més.

Por eso, el Centro Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ) confia
en que esta Guia sirva para impulsar un proceso de reflexién
institucional sobre el rol de la Defensoria Pablica en los procedimientos
derivados de la Ley 975. En realidad, dicho proceso se inicié cuando el
sefior Defensor del Pueblo y la Direccién Nacional de Defensoria Ptblica
nos abrieron sus puertas para dialogar con sus funcionarios, con quienes
elaboramos parte sustancial de lo que aqui se escribe y propone.
Queremos expresar nuestro agradecimiento a la Institucion y a los
sefiores representantes judiciales de las victimas, quienes colaboraron
con valiosas sugerencias y con su invalorable experiencia, en
perfeccionar lo que al principio s6lo eran un conjunto de ideas y teorias.

Finalmente, queremos agradecer al Gobierno de Suecia el cual, a través
de su Agencia para el Desarrollo Internacional, hace posible esta
publicacién y las multiples actividades que el ICT] desarrolla en el
campo del fortalecimiento de la justicia en Colombia.

Entregamos, pues, esta Guia a todos y todas, con la esperanza de trabajar
juntos en procura de un servicio eficaz de representacién judicial de
las mas de 170.000 victimas que esperan verdad, justicia y reparacién
y, sobre todo, para que nunca més se repitan los horrendos hechos que
se debaten hoy en los estrados judiciales.
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Introducci(’)n

or disposicién del articulo 37 de la Ley 975 de 2005, las victimas

tienen derecho a ser asistidas durante el juicio por un abogado

de confianza o por la Defensoria Pablica. No obstante, de acuerdo
con la Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006,

(...) el hecho de que la norma impugnada establezca
explicitamente el derecho de las victimas a tener
representacién judicial durante el juicio, no puede
interpretarse como exclusion de ejercer el derecho de
postulacién en otras fases del proceso. Tal reconocimiento
explicito del derecho a constituir representante letrado en
el juicio, debe entenderse sin perjuicio de que designen
representante judicial en otras fases del proceso.

En este contexto, mediante la Resoluciéon 1113 de 2006, de la Defensoria
del Pueblo, se organiza la prestacion del servicio de defensoria puablica
para victimas de la conducta delictiva en el marco de la Ley de Justicia
y Paz.

Con el propésito de apoyar el proceso de fortalecimiento de los
representantes judiciales de los derechos de las victimas, el Centro
Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ, por su sigla en inglés),
en el marco de la ejecucién de un proyecto de cooperacién financiado
por la Agencia Sueca para el Desarrollo Internacional (ASDI), en
coordinaciéon con la Direccion Nacional de Defensoria Puablica, y los
representantes judiciales de victimas adscritos a las regionales Bogota,
Medellin y Barranquilla, ha elaborado esta Guia institucional.
Representacion judicial de las victimas en Justicia y Paz.

La Guia pretende ser un instrumento de trabajo para la importante
misién que deben cumplir los representantes judiciales dentro de un
proceso histérico que procura la reconciliacién y la reincorporacion a
la vida civil de los miembros de grupos armados ilegales, sobre la
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premisa fundamental del respeto de los derechos a la verdad, a la justicia
y a la reparacion de los que son titulares las victimas y la sociedad en
su conjunto.

Como estrategia para la elaboracion de la Guia se consulto
permanentemente a los representantes judiciales de victimas respecto
de los ejes tematicos que deberia incluir dicha herramienta. Con tal
finalidad, se llevaron a cabo varias reuniones con el equipo de asesores
del orden nacional de la Direccién de Defensoria Pablica y se realizaron
tres talleres con los defensores de las ciudades de Bogotd, Medellin y
Barranquilla. Los talleres se concibieron y ejecutaron con dos objetivos
claramente diferenciados: en primer lugar, unajornada de capacitacién
dinamizada por abogados del ICT] respecto al marco normativo y las
situaciones practicas del proceso de justicia y paz y, en segundo lugar,
un ejercicio de consulta sobre los contenidos de la Guia. En este sentido,
se puede afirmar categéricamente que las lineas tematicas en ella
expuestas fueron producto del consenso entre los representantes
judiciales de las victimas y el ICT].

Luego de que la Guia fue elaborada bajo el esquema resefado, fue
examinada por el area de justicia del ICT], y el producto final fue
sometido a una dltima validacién por un grupo de representantes
judiciales de las regionales indicadas.

Se acordaron tres ejes fundamentales en la Guia. En primer lugar, se
desarrollan temas relacionados con la definiciéon de victima, algunos
principios rectores que orientan el proceso de justicia y paz, los tres
derechos sustanciales sobre los que gira ese proceso y, finalmente, lo
que implica la participacion de la victima en sentido amplio y en sentido
estricto. En segundo lugar, se despliega el procedimiento penal especial
de la Ley 975, vale decir, lo atinente a las distintas audiencias, al
incidente de reparacion y los recursos ordinarios. En tercer lugar, se
realiza un analisis del tema de autoria y participacion, para finalizar
con los conceptos de generalidad y sistematicidad en la violacién de
los derechos humanos, con una mirada a las conductas delictivas mas
confesadas en el proceso de justicia y paz.

Por altimo, a la Guia se anexa todo el marco normativo y jurisprudencial
del proceso de justicia y paz, junto con las reglamentaciones de la
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Fiscalia General de la Nacion, la Procuraduria General de la Nacién y
la Defensoria del Pueblo.

Se espera que este instrumento sirva de apoyo al trabajo de los actuales
y, principalmente, de los futuros representantes judiciales, con el
proposito esencial de fortalecer su misién de defensa de los derechos e
intereses de las victimas del conflicto armado interno que se vive en el
pais.
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Primera parte

Rol del representante
judicial de victimas







ajo el marco general del proceso oral acusatorio establecido

por la Ley 906 de 2004, se plantea un esquema en el que se

encuentran enfrentadas dos posiciones: la que acusa y la que
se defiende dela acusacion. La primera es representada por la Fiscalia
General de la Nacién, la segunda estd en cabeza de la defensa,
libremente designada por el imputado o, en su defecto, por la
asignacion que le haga el Sistema Nacional de Defensoria Publica.
En este orden, el representante judicial que interviene en la contienda
judicial tendra siempre en la Fiscalia a su oponente, a quien debe
superar argumentativa y probatoriamente.

Bajo el proceso de la Ley 975 de 2005, podemos apreciar la actuaciéon
de la Defensoria Publica desde dos perspectivas: en primer lugar,
desde la defensa del postulado y, en segundo lugar, desde la
representacion judicial de los derechos e intereses de las victimas.

En cuanto a la actuacion del representante judicial de los intereses
de las victimas, la estructura de oposicion férrea entre el fiscal y el
representante no es tan marcada. En primer lugar, por las
caracteristicas particulares del proceso de justicia y paz que, entre
otros aspectos disimiles con el ordinario, parte de un presupuesto
distinto: no hay captura del presunto responsable de una conducta
ilicita sino que hay entrega voluntaria por parte del victimario quien
se postula para ser beneficiario de una pena alternativa. En segundo
lugar, porque el fiscal no parte de un hecho punible para investigar
sino de un sujeto postulante que confiesa unos delitos a partir de los
cuales debe desplegar toda su actividad instructiva. Asi las cosas, a
la Fiscalia le corresponde corroborar los hechos confesados y todos
aquellos no confesados que se le imputen al postulado. Es en este
escenario judicial, con matices bien diferenciados con relacién al
proceso ordinario acusatorio de la Ley 906, en el que entra a
intervenir el representante judicial de las victimas.

Por esas particularidades esbozadas, este representante no
necesariamente estard siempre en oposicién firme a la actuacion de

23



la Fiscalia sino que, eventualmente, encontrara en el fiscal un aliado
para la mejor defensa de los intereses de su abanderado, sobre todo
en aquellos casos en los que el postulado, voluntaria o involuntaria-
mente, ha omitido confesar algtn delito del cual se tengan elementos
probatorios por parte de la victima.

De esta manera, encontramos que el representante judicial designado
para la defensa de los derechos de las victimas tiene un nuevo rol
que cumplir en el proceso de justicia y paz, que reclama de él una
vision integral pues debe defender a una poblacién altamente
vulnerable como son las victimas. Dicho de otra forma, el
representante judicial de victimas debe ir més alla de la actuacién
como un representante judicial de procesos penales ordinarios, para
asumir la postura de un defensor de derechos humanos de manera
integral con relacion a la victima que apodera.

Este defensor debe advertir, en primer lugar, que no sélo hace parte
de la Direcciéon Nacional de la Defensoria Pablica sino de la
Defensoria del Pueblo, institucién que por virtud del mandato
constitucional (art. 282) le corresponde la defensa y la promocién
de los derechos humanos de todos los residentes en el territorio
colombiano. Este mandato institucional se debe ver reflejado en una
actuacion integral que a todas luces tenga mas cobertura que la que
ejercen los defensores de confianza, no sélo por la riqueza técnica
de la defensa material, sino por el alto sentido humanitario propio
de un defensor de derechos humanos.

Lo anterior nos conduce a resaltar que esa pertenencia a la Defensoria
del Pueblo se tiene que hacer valer en la defensa de los derechos de

El representante judicial que ha sido designado para
la defensa de los derechos de las victimas tiene un
nuevo rol que cumplir en el proceso de justicia y paz,
que reclama de él una vision integral pues debe
defender a una poblacion altamente vulnerable como
son las victimas.
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las victimas pues no es s6lo el esfuerzo de un profesional del derecho,
sino que detras de él existe toda una estructura institucional que lo
respalda y en la que se tiene que apoyar, razén por la cual debe
conocerla y relacionarla permanentemente con su actividad.

La Defensoria Ptblica en el marco de la Ley 975 de 2005

En el siguiente acdpite se abordaran las distintas relaciones
institucionales que el representante judicial deberia considerar en el
ambito del proceso de justicia y paz, con el propésito de potenciar
su mision de defensa de los derechos e intereses de las victimas.

1. Relaciones intrainstitucionales en la Defensoria del Pueblo

En la Defensoria del Pueblo existe un ntimero importante de
dependencias, con misiones variadas y especificas, que
eventualmente pueden ser un soporte valioso para que el trabajo
del representante judicial no sea el esfuerzo aislado de un profesional
del derecho sino que, a través de él, todo un organismo defensor de
los derechos humanos se vea comprometido de manera integral con
el proposito de los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion,
razén ultima de la Ley 975 de 2005.

1.1 Sistema Nacional de Defensoria Piiblica

El articulo 1 de la Ley 941 de 2005 establece que la finalidad del
Sistema Nacional de Defensoria Publica es promover el acceso de
las personas a la administracion de justicia en materia penal, en
condiciones de igualdad, y en los términos del debido proceso, con
respeto de los derechos y las garantias sustanciales y procesales.
Dicha ley crea, entre otros aspectos, el cuerpo de investigadores y
técnicos del sistema nacional de defensoria publica (art. 36), es decir,
aquellos servidores publicos adscritos a la planta de la Defensoria
del Pueblo y los contratados que colaboran con los representantes
judiciales en la consecucién de la informacion y el material probatorio
necesario para el ejercicio real y efectivo del derecho de defensa.

Sobre esto es preciso advertir que todas las autoridades judiciales y

administrativas estdn obligadas a facilitar a los investigadores y peritos
del Sistema Nacional de Defensoria Publica el acceso a la informacién
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que requieran para el cumplimiento de su funcién en los términos y las
oportunidades previstas por el Cédigo de Procedimiento Penal y que,
como Organo técnico-cientifico del Sistema Nacional de Defensoria
Publica, pueden acudir al Instituto Nacional de Medicina Legal y
Ciencias Forenses, y a los laboratorios forenses de los organismos de
policia judicial para recibir apoyo técnico-cientifico en las
investigaciones que adelanten (art. 55 de la citada ley).

De otro lado, conviene que el defensor de victimas estimule por parte
de la barra de abogados el analisis juridico de las situaciones
procesales que en la practica entrafian mas dificultades para la mejor
representacion, de tal suerte que se vaya creando un conjunto de
“lineamientos de representaciéon defensorial”, propio del proceso
dejusticia y paz, del que se puedan enriquecer todos los profesionales
comprometidos con esta mision.

Por altimo, es preciso poner de relieve lo prescrito por el articulo 10
de la citada ley, en el sentido de que el Sistema Nacional de
Defensoria Pablica debe velar por la prevalencia en el orden interno
de los tratados y convenios internacionales de derechos humanos,
de acuerdo con lo previsto en los articulos 93 y 94 de la Constitucién
Politica. Esta expresa disposicién sobre el caracter imperativo del
derecho internacional de los derechos humanos frente al marco
normativo interno debe conducir a los representantes judiciales a
apropiarse de la jurisprudencia proferida por los érganos del sistema
universal y, principalmente, del sistema interamericano como lo es
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, maximo érgano de
aplicacion y consulta acerca del alcance de la Convencién Americana
de Derechos Humanos. En consecuencia, los distintos alegatos,
consideraciones, observaciones y escritos de los representantes
judiciales deberian estar apoyados en los criterios hermenéuticos
de los organismos de control y vigilancia de los tratados.

1.2 Unidad Operativa de Investigacién Criminal (UOIC)!
Mediante la Ley 941 de 2005 se organiza el Sistema Nacional de
Defensoria Puablica y se crea la Unidad Operativa de Investigacién

! Enlos anexos se encuentra el Portafolio de Servicios elaborado por la Unidad Operativa de
Investigacién Criminal de la Defensoria del Pueblo Regional Bogota.
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Criminal (UOIC) adscrita a la Direcciéon Nacional del Sistema. De
manera particular, en la Defensoria Regional de Bogot4, la UOIC se
crea mediante Resoluciéon 1014 de 2007, suscrita por el Defensor del
Pueblo, estableciendo un grupo de trabajo integrado por investigadores,
peritos y auxiliares cuya misiéon fundamental es brindar apoyo a la
defensa publica a través del recaudo de material probatorio y por
conducto de una asesoria técnico-cientifica brindada a los representantes
judiciales. Sobre el particular, la Ley 941 de 2005 puntualiza:

Articulo 18. Investigadores, técnicos y auxiliares. El Sistema
Nacional de Defensoria Publica podra vincular
investigadores, técnicos, auxiliares y organizaciones
cientificas de investigacion criminal para que presten
servicios de recaudo de material probatorio, asesoria
técnica y cientifica necesarios para la defensa.

Conviene advertir, sin embargo, que los investigadores y peritos de la
defensa carecen de funciones de policia judicial y, en consecuencia, no
tienen atribuciones judiciales. Tan s6lo pueden desarrollar las labores
solicitadas mediante misién de trabajo por el representante judicial.

Los propésitos de dicha unidad, de acuerdo con lo sefialado en el
portafolio de servicios elaborado por la Defensoria Regional Bogota,
se pueden sintetizar asi:

* Apoyar el trabajo defensorial dirigido y coordinado por el
representante judicial, a quien le fue asignado el caso.

* Confirmar o desvirtuar la versién inicial de la policia judicial y
la hipétesis o teoria del caso de la Fiscalia General de la Nacion.

* Sustentar probatoriamente la hipétesis o teoria del caso del
representante judicial.

* Confirmar o desvirtuar la version de los testigos de cargo, o
lograr la impugnaciéon de su credibilidad ante el estrado judicial.

* Confirmar o desvirtuar los demds elementos materiales
probatorios presentados en las audiencias.

* Confirmar la versién del usuario que se estima como verdadera.

* Asesorar al representante judicial en la formulacién de una
hipétesis susceptible de ser comprobada, mediante el disefio del
programa metodolégico.
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1.3 Unidad Nacional de Justicia y Paz de la Defensoria del Pueblo
En el marco de la Ley 975 de 2005, el Defensor del Pueblo creo,
adscrita a su Despacho, la Unidad Nacional de Justicia y Paz y, por
medio de la Resolucién 438 de mayo de 2007, reglamenté el
procedimiento para la orientaciéon y atencion a las victimas. Se
establecen entonces unas etapas para la atencién, comenzando por
la entrevista previa que adelantan los asesores en las distintas sedes
regionales de la institucién con el objeto de inferir la calidad y
condicién de la victima, y brindarle la orientacion pertinente. Acto
seguido, se profundiza en la entrevista para conocer mayores detalles
de la condicién de la victima, y se le orienta en la documentacién
que debe acompafiar para acreditarse como tal ante la Fiscalia
General de la Nacién. Luego de obtenida la acreditacion se diligencia
una ficha socioeconémica y se designa el representante judicial que
la defendera.

Esta unidad tiene una misién especial encaminada a asistir
psicolégicamente a la victima con el objeto de prepararla para su
intervencion procesal y, en particular, para lo que serd su actuaciéon
en las distintas audiencias. Es importante que el representante
judicial esté en permanente comunicacién con la victima que apodera
a fin de conocer su estado emocional y, de ser el caso, reclamar la
actuacion de esta Unidad. Paralelamente, el representante debe
apoyarse en esa dependencia para que la victima tenga una atencién
psicosocial que le ayude a ella y a su comunidad a encaminar los
esfuerzos y las estrategias para la reconstruccion del tejido social
roto por la violencia.

Por altimo, resulta oportuno que frente a esta Unidad los
representantes judiciales reclamen para si una asistencia psicologica
periddica, individual y grupal, a efectos de superar los traumas, la
mayoria de las veces imperceptibles, que el tratamiento diario con
victimas deja en las personas que las asisten y atienden.

1.4 Direccion Nacional de Atencion y Tramite de Quejas

A partir de 1992, afio en que inicia funciones la Defensoria del Pueblo
y principios de la década en la que se consolidaron en todo el pais
los grupos paramilitares, la Direccién Nacional de Atencién y
Tramite de Quejas, a nivel nacional, y las defensorias regionales y
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seccionales en los planos locales, comenzaron a recibir gran cantidad
de quejas que daban cuenta de las violaciones cometidas por esas
organizaciones criminales, lo que significa, en otros términos, que
en esa dependencia de la Defensoria existe un archivo histérico de
mas de quince afios sobre el desarrollo, la expansion y la actuaciéon
de tales grupos.

En consecuencia, la Direccion Nacional de Atencién y Tramite de
Quejas debe ser un soporte esencial para los representantes judiciales
que apoderan victimas, con el propoésito de ayudarlos en su tarea de
conocer los patrones de comportamiento de los distintos bloques y
frentes de las autodefensas con respecto de los cuales intervendran
sus defendidos. Pero no sélo de los patrones de conducta sino de
tantos hechos delictivos que muy seguramente no fueron
denunciados ante la Fiscalia o la Procuraduria, pero si fueron puestos
en conocimiento de la Defensoria por ser ésta una instituciéon de
mayor confianza para el comun de la gente.

Por consiguiente, el representante judicial debe hacer acopio de la
inmensa informacién que reposa en los archivos de esa dependencia
y, a su vez, la Direccién de Quejas deberia trasladar copia de esa
informacién a la Direcciéon del Sistema Nacional de Defensoria
Pablica, con la finalidad de tener una fuente histérica de apoyo para
la mejor representacion de los derechos y los intereses de las victimas.

1.5 Direccién Nacional de Promocién y Divulgacion de los Derechos
Humanos

En esta dependencia, el representante judicial puede encontrar un
apoyo invaluable para las jornadas de atencién e informacién que
realiza con grupos de victimas a las que no s6lo deberia ilustrar sobre
los alcances de la Ley 975 sino aprovechar, con el concurso de los
asesores de esa dependencia, para instruir en los aspectos basicos
de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

Desde 1992, esta Direccién viene produciendo una serie de
publicaciones sobre derechos humanos dirigidas a ptblicos diversos
y, por consiguiente, el representante judicial encuentra alli valiosas
herramientas pedagodgicas que puede distribuir entre las victimas
en las jornadas de divulgacién sobre el proceso de justicia y paz.
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1.6 Direccion Nacional de Recursos y Acciones Judiciales
Elrepresentante judicial puede usar esta dependencia en dos aspectos
sustanciales: como primera medida, del acopio jurisprudencial de la
Corte Constitucional que en materia de interpretaciéon de derechos
fundamentales viene realizando desde los origenes mismos de esa
alta corporacion. No cabe duda que esa Direccion esta en condiciones
de apoyar la labor de los defensores en materia hermenéutica y en
materia de garantias juridicas procesales, lo que puede representar
una herramienta valiosa en la defensa de los derechos a la verdad, a
la justicia y a la reparacion de las victimas.

En segundo lugar, desde esa dependencia, la Defensoria del Pueblo
preside la Comisién Nacional de Basqueda de Personas
Desaparecidas. De acuerdo con ello, el representante judicial puede
valerse de informacion que alli se encuentre con el fin de cotejar
testimonios que sobre personas desaparecidas aporten los familiares
de estas victimas y los postulados en las diligencias de version libre.

1.7 Coordinacién Nacional para la Atencion a la Poblacién
Desplazada por la Violencia
Esta oficina posee valiosa documentacién relacionada con la movilidad
humana forzosa como consecuencia del conflicto armado interno que
vive el pais. Dicha informacién, nacional y regional, puede
eventualmente apoyar lalabor de documentacion del caso para acreditar
la condicién de victima, y puede propiciar la participaciéon de las
victimas en las distintas audiencias a efecto de que la Fiscalia indague
sobre conductas no confesadas por los postulados, y que pueden ser
probadas con base en la informacién suministrada por esta dependencia.

Asi las cosas, es recomendable una coordinacién permanente entre la
Direccion del Sistema Nacional de Defensoria Puablica y la Oficina de
Atencién al Desplazamiento con el objetivo de cruzar la informacién
pertinente para la mejor representacién judicial por parte de los
defensores de victimas.

1.8 Defensoria Delegada para la evaluacién del riesgo de la
poblacién civil como consecuencia del conflicto armado

Esta defensoria delegada tiene bajo su coordinacién el Sistema de

Alertas Tempranas (SAT) que ha sido creado como instrumento para
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la prevencion de violaciones de los derechos humanos e infracciones
al derecho internacional humanitario. Desde su creacién a comienzos
de la presente década, se ha convertido en la herramienta institucional
para el analisis del riesgo de las poblaciones persistentemente asediadas
por los grupos armados al margen de la ley. De esta manera, se ha
provisto de informaciéon de primer orden, a nivel local y regional,
produciendo una geo-referenciacion del accionar criminal de tales
grupos. Estos insumos, sin duda, pueden ser de gran utilidad para los
representantes judiciales a fin de cumplir mas eficazmente de su mision.

1.9 Defensorias del Pueblo Regionales y Seccionales

En todas las capitales de departamentos y en algunas regiones como
Uraba y el Magdalena Medio, se encuentran Defensorias Regionales y
Seccionales que reproducen en lo local la competencia institucional de
la Defensoria del Pueblo. En este sentido, se desarrollan actividades de
promocion y divulgacién de derechos humanos, de interposicién de
recursos judiciales, de coordinacion de la defensoria publica, y de
atencion y tramite de quejas. Muchas cuentan, ademas, con funcionarios
dedicados especificamente a la atencién de la poblacién en riesgo de
desplazamiento o en condicién de desplazada, y al analisis de factores
de riesgo de violaciones graves de los derechos humanos o infracciones
al derecho humanitario, con el objeto de producir alertas tempranas
para su atencion.

Todas estas funciones que se desarrollan desde lo local implican un
conocimiento muy cercano y preciso de las dindmicas de violencia
regionales, y un acopio valiosisimo de informacién pertinente,
razones que invitan a que los representantes judiciales mantengan
una relacion muy cercana con esas oficinas, y obtengan de alli la
informacion necesaria para el mejor desarrollo de su misién judicial.

El representante judicial hace parte de la Defensoria
del Pueblo, institucion defensora de los derechos
humanos en la que existe un niimero importante de
dependencias, con misiones variadas y especificas, que
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eventualmente pueden ser un soporte valioso para la
defensa integral de los derechos a la verdad, a la justicia
y a la reparacion.

2. Relaciones interinstitucionales de la Defensa Pablica

Desde una perspectiva interinstitucional, el Sistema Nacional de
Defensoria Publica y la Unidad de Justicia y Paz de la Defensoria
del Pueblo, en general, y el representante judicial de victimas, en
particular, estan llamados a propender por la efectiva protecciéon de
los derechos de las victimas bajo el principio de colaboracién
armonica establecido en el articulo 113 de la Constitucién, y en
armonia con lo dispuesto por el articulo 37 de la Ley 975 de 2005, en
cuanto a que el acceso de las victimas a la administracién de justicia
es un derecho que se reclama del Estado en su conjunto.

Bajo estos entendidos, conviene precisar las competencias que tienen
otros organismos gubernamentales o estatales en el mismo dmbito
con el fin de estrechar estrategias de coordinacién y de trabajo asociado
y, funcionalmente, evitar duplicidad de esfuerzos institucionales.

Se presenta a continuacién un listado de las competencias de otras
entidades concernidas con la ley de justicia y paz, con las cuales
resultaria provechoso establecer acuerdos para potenciar el
cumplimiento de la misioén.

2.1 Fiscalia General de la Nacién. Unidad Nacional de Fiscalias
para la Justicia y la Paz

* Investigar las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se
realizaron las conductas punibles; las condiciones de vida,
sociales, familiares e individuales del imputado o acusado, y su
conducta anterior; los antecedentes judiciales y de policia, y los
dafios que individual o colectivamente haya causado de manera
directa a las victimas, tales como lesiones fisicas o psicolégicas,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial
de derechos fundamentales?®.

2 Articulo 15, Ley 975 de 2005.
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Velar por la proteccion de la intimidad y la seguridad de las victimas®.
Emplazar publicamente a las victimas indeterminadas de las
conductas punibles cometidas por los miembros de los grupos
armados organizados al margen de la Ley que se encuentren
postulados, a fin de que participen y ejerzan sus derechos dentro
de los procesos penales®.

Solicitar a la Defensoria del Pueblo la asignacién de un represen-
tante judicial, previa solicitud y comprobacién sumaria de la
necesidad para la representacion legal de las victimas®.

Adoptar las medidas adecuadas para proteger la seguridad, el
bienestar fisico y psicolégico, la dignidad y la vida privada de las
victimas y los testigos®.

Llevar a cabo la formulaciéon de cargos, luego de la version libre,
ante los magistrados de justicia y paz’.

Adelantar las labores de investigacion y verificacién de los hechos
admitidos®.

Realizar la busqueda de desaparecidos o de las personas muertas,
identificarlas y volverlas a inhumar de acuerdo con las tradiciones
familiares y comunitarias’. Para esta labor se coordina con el Sistema
de Informaciéon Red de Desaparecidos y Cadéveres (Sirdec), del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses,
establecimiento publico adscrito a la Fiscalia General de la Nacion.

2.2 Sala de Justicia y Paz de los Tribunales Superiores de Distrito

Judicial

Adelantar la etapa de juzgamiento de los procesos de justicia y
paz y vigilar el cumplimiento de las penas y obligaciones
impuestas a los condenados™.

Convocar a audiencia puablica para examinar si la aceptacion de
cargos ha sido libre, voluntaria, espontdnea y asistida por su
defensor. De encontrarla ajustada a derecho cita a audiencia de
sentencia e individualizaciéon de pena®.

Articulo 11, numeral 5, Decreto 4760 de 2005.

Articulo 8, Decreto 3391 de 2006.

Articulo 1, Decreto 315 de 2007.

Articulo 12, Decreto 315 de 2007, y Decreto 3570 de 2007.
Articulo 19, Ley 975 de 2005.

Articulo 18, Ley 975 de 2005.

Articulo 49,2, Ley 975 de 2005.

Articulos 16 y 32, Ley 975 de 2005.

Articulo 19, Ley 975 de 2005.
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Declarar lalegalidad o no de la aceptacion de cargos de postulado
a la pena alternativa'?.

Fijar la pena principal y las accesorias, la pena alternativa, los
compromisos de comportamiento por el término que considere,
las obligaciones de reparacién moral y econémica a las victimas,
y la extincion de dominio de los bienes que se destinaran a la
reparacion®.

Ordenar que una parte del juicio se celebre a puerta cerrada con
el objeto de proteger a la victima o testigo, o permitir la préctica
de testimonio a través de sistema de audio video para permitir
su contradiccion por las partes™.

Conservar los registros de la actuacién procesal®.

2.3 Magistrado de control de garantias

Ante su despacho se desarrollan las audiencias preliminares de

acuerdo con el articulo 13 de la Ley 975 de 2005, vale decir:

- La préctica de una prueba anticipada que por motivos
fundados y de extrema necesidad se requiera para evitar la
pérdida o alteracion del medio probatorio.

- La adopciéon de medidas para la protecciéon de victimas y
testigos.

- La solicitud y la decisién de imponer medida de
aseguramiento.

A disposiciéon de su despacho queda el desmovilizado una vez

rinda la versién libre y confesiéon, quien vigilard lo correspon-

diente a su centro de reclusion’e.

Sefiala y realiza la audiencia de formulacién de imputacién de

cargos previa solicitud de la Fiscalia, de acuerdo con el articulo

17 de la Ley 975.

Ante su despacho el imputado o acusado asistido por su defensor

podra, oralmente o por escrito, aceptar los cargos consignados

en la resolucién que le impuso medida de aseguramiento, o en la
formulacién de imputacion, o en la resolucién o escrito de acusa-
cion, segan el caso’.

12
13
14
15
16
17

Articulo 11, Ley 975 de 2005.
Articulo 24, Ley 975 de 2005.
Articulo 39, Ley 975 de 2005.
Articulo 12, Ley 975 de 2005.
Articulo 17, Ley 975 de 2005.
Articulo 22, Ley 975 de 2005.
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2.4 Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia

* Decidir los recursos de apelacién que se interpongan contra asuntos
de fondo proferidos durante las audiencias y contra las sentencias'®.

* La sala plena de la Corte conoce de la accion extraordinaria de
revisién, de acuerdo con lo previsto por el Cédigo de Procedi-
miento Penal (Ley 906 de 2004).

2.5 Procuraduria General de la Nacion

* Impulso de mecanismos para la participaciéon de las
organizaciones sociales para la asistencia a las victimas®.

* Adopcién de medidas para atender de forma adecuada las
necesidades especiales de las mujeres, las nifias, los nifios, las
personas mayores de edad y los discapacitados que participen
en los procesos®.

* Programas de divulgacion, promocién, informacién general,
asesoria juridica y orientacion sobre los derechos de las victimas?.

* Instrucciones para salvaguardar la participaciéon judicial de las
victimas y emplazar ptublicamente a las victimas indeterminadas
de las conductas punibles cometidas por los miembros de los
grupos armados organizados al margen de la ley*.

* Implementacion del programa de proteccién a victimas y testigos
en el marco dela Ley 975 de 2005, y participacién en el subcomité
de proteccion a victimas y testigos®.

2.6 Comision Nacional de Reparacién y Reconciliacion (CNRR)

* Disponer las medidas para garantizar a las victimas su
participacién en procesos de esclarecimiento judicial, y la
realizacién de sus derechos®.

* Presentar recomendaciones para los programas de divulgacion,
promocién e informacion general de los derechos de las victimas
que elabore el Ministerio Pablico®.

18 Articulo 26, Ley 975 de 2005.

19 Articulo 36, Ley 975 de 2005.

2 Articulo 41, Ley 975 de 2005; Articulo 11.6, Decreto 4760 de 2005.

2 Articulos 9 y 10, Decreto 4760 de 2005.

2 Articulo 8, Decreto 3391 de 2006; Procuraduria General de la Nacion (2007): Directiva
0008 del 5 de junio de 2007. Instrucciones para la garantia de la participacion judicial de
las victimas en el marco de la Ley 975 de 2005 y sus decretos reglamentarios.

3 Articulo 9, Decreto 3570 de 2007.

#  Articulo 52.1, Ley 975 de 2005.

% Articulo 9, Decreto 4760 de 2005.
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Disefiar un mecanismo idéneo, transparente y 4gil para la
recepcion de solicitudes, peticiones o quejas de las victimas, y
remitir a las autoridades competentes®.

Red Nacional de Atencién a Victimas (RNAYV), atencion a través
de la mesa de trabajo municipal®.

2.7 Comisiones Regionales de Restitucion de Bienes

Asesoria a las victimas en la formulacién de solicitudes de
medidas cautelares ante la Unidad Nacional de Fiscalia para la
Justicia y la Paz, sobre los bienes que entreguen los
desmovilizados en cualquiera de las etapas del proceso®.
Asesoria a las victimas en la formulaciéon de solicitudes de
medidas cautelares ante la Unidad Nacional de Fiscalia para la
Justicia y la Paz, sobre los bienes que los desmovilizados anuncien
que seran entregados con destino a la reparacion de las victimas,
asi como sobre aquellos cuya titularidad real o aparente
corresponda a miembros de los grupos armados organizados al
margen de la ley®.

Poner a disposicién de las victimas la informacién sobre los bienes
vinculados a investigaciones penales y acciones de extincion del
derecho de dominio, transferidos al Fondo para la Reparacion de
las Victimas en los términos de los articulos 54 de la Ley 975 de
2005 y 133 de la Ley 1152 de 2007°.

Asesoria a las victimas con el objeto de que ejerzan el derecho a
denunciar los bienes no enlistados ni entregados por los
desmovilizados, y recomendar a las autoridades judiciales
competentes el impulso de los procesos de extincion del derecho
de dominio sobre los mismos®..

Asesoria a las victimas en la formulacion de solicitudes de entrega
provisional de los bienes sobre los que se decreten medidas
cautelares, en aras de garantizar el derecho a la restitucion®.

26
27

28
29
30
31
32

Articulo 21,3 Decreto 4760 de 2005.

Annette Pearson, “La Red Nacional de Atencion a Victimas (RNAV): una propuesta que
impulsala CNRR y que ahora cuenta con vida propia en las regiones”. En Boletin CNRR.
Edicion 1, noviembre, Bogota, Comision Nacional de Reparacién y Reconciliacion, 2007,
pp-7y8.

Articulo 23, numeral 6, Decreto 176 de 2008.

Ibid., numeral 7.

Ibid., numeral 13.

Ibid., numeral 14.

Ibid., numeral 15.
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Asesoria a las victimas para que ejerzan sus derechos en los casos
en que la Fiscalia General de la Nacién aplique el principio de
oportunidad en los términos del articulo 14 del Decreto 3391 de
2006%.

Proporcionar a las autoridades judiciales la informacién y las pruebas
que tengan sobre el cumplimiento o no de la entrega de bienes en
los términos de los articulos 10 y 11 de la Ley 975 de 2005*.
Informar a las autoridades judiciales sobre los actos pre-procesales
de restitucion de bienes efectuados por los desmovilizados
directamente a las victimas que se adelanten en su jurisdiccion,
para efectos de que sean o no tenidos en cuenta como parte de la
reparacion ordenada en las sentencias, en los términos del Decreto
3391 de 2006%.

2.8 Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion

Internacional (Accion Social)
Publicidad del listado de bienes entregados para la reparaciéon
de las victimas™.
Publicacién de edictos emplazatorios y notificaciones.
Ayuda humanitaria a las victimas.
Atencién psicosocial a victimas por conducto del Ministerio de
la Proteccién Social.

2.9 Superintendencia de Notariado y Registro

Sistema de informacién sobre bienes inmuebles rurales y urbanos
que han sido objeto del despojo realizado por miembros de los
grupos armados organizados al margen de la ley™.

2.10 Policia Nacional

Implementacién del programa de proteccién a victimas y testigos
en el marco de la Ley 975 de 2005, y participacion en el grupo
técnico de evaluacion del riesgo™®, y en el subcomité de proteccion
a victimas y testigos™.

Ibid., numeral 17.

Ibid., numeral 21.

Ibid., numeral 22.

Articulo 16, Decreto 4760 de 2005.
Articulo 4, Decreto 3391 de 2006.
Articulos 6 y 7, Decreto 3570 de 2007.
Articulo 9, Decreto 3570 de 2007.
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Apoyo para la protecciéon de victimas, testigos y peritos®.

2.11 Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)

Implementacién del programa de proteccién a victimas y testigos
en el marco de la Ley 975 de 2005, y participacion en el grupo
técnico de evaluacion del riesgo*, y en el subcomité de protecciéon
a victimas y testigos*.

Apoyo para la proteccion de victimas, testigos y peritos®.

2.12 Ministerio del Interior y de Justicia

Coordinacién del programa de proteccion a victimas y testigos
en el marco de la Ley 975 de 2005, y participacion en el grupo
técnico de evaluacion del riesgo*, y en el subcomité de proteccion
a victimas y testigos* (Direcciéon de Derechos Humanos).
Distribucién de los recursos para la ejecucion del programa de
proteccién a victimas y testigos*.

2.13 Vicepresidencia de la Republica

Implementaciéon del programa de protecciéon a victimas y
testigos en el marco de la Ley 975 de 2005, y participacién en el
subcomité de proteccion a victimas y testigos*” (Programa
Presidencial de Derechos Humanos y Derecho Internacional
Humanitario).

2.14 Oficina del Alto Comisionado para la Paz

Remite el listado de las personas postuladas a la pena alternativa
de justicia y paz al Ministerio del Interior y de Justicia®.

2.15 Departamento Nacional de Planeacién

Orientar, evaluar y hacer seguimiento a la implementacién del
programa de proteccion a victimas y testigos en el marco de la
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Articulo 25, Decreto 4760 de 2005.

Articulos 6y 7, Decreto 3570 de 2007.

Articulo 9, Decreto 3570 de 2007.

Articulo 25, Decreto 4760 de 2005.

Articulos 6y 7, Decreto 3570 de 2007.

Articulo 9, Decreto 3570 de 2007.

Articulo 30, Decreto 3570 de 2007.

Articulo 9, Decreto 3570 de 2007.

Articulo 10, Ley 975 de 2005; articulo 3, Decreto 4760 de 2005.
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¢ Atender los comentarios de las victimas sobre su salud emocional,
y requerir el apoyo psicosocial a las entidades encargadas.

e Utilizacién permanente de los instrumentos internacionales de
derechos humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana
como soporte de sus argumentaciones juridicas.

* Incidir sobre la metodologia de la Fiscalia General de la Nacién a
efecto de que se recojan los elementos probatorios y las
observaciones de las victimas que representa.

* Apoyarse en el cuerpo de investigadores y peritos del Sistema
Nacional de Defensoria Puablica.

* Estudiar el contexto de conflicto armado del grupo, frente o
bloque al que pertenece el postulado respecto del cual se hace
parte la victima.

* Promover la recoleccion de pruebas y la valoracion de los dafios.

* Invocar recursos constitucionales y ordinarios para la defensa de
los derechos de las victimas.

* Participacién activa en las audiencias.

e Utilizacién de informacién que reposa en las distintas
dependencias de la Defensoria del Pueblo.

* Establecer estrategias de comunicacién permanente con los
procuradores judiciales, con los fiscales, jueces de conocimiento
y control de garantias para potenciar la misién de defensa de los
derechos de las victimas.

La participacién de las victimas en el proceso penal
1. Contexto historico

La participacion de la victima en los procesos penales no siempre
ha sido reconocida, por el contrario, su intervencién generalmente
ha sido desestimada y, en el mejor de los casos, relegada al papel de
testigo.

No obstante ello, tanto la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (arts. 8 y 25) a nivel regional, como el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (art. 14) a nivel universal, han
reconocido que todas las personas tienen derecho a ser oidas, con
las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o
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tribunal competente, independiente e imparcial para la
determinacién de sus derechos.

De manera particular, en 1985, la Asamblea General de las Naciones
Unidas adopt6 la Declaracion sobre los Principios Fundamentales
de Justicia para las Victimas de Delitos y abuso del Poder, la cual
traza una definicién general de “victima”, y plantea pautas para su
intervencién en los procedimientos de justicia penal y para su
resarcimiento, indemnizacién y asistencia™.

A su vez, en 1992, un grupo de expertos internacionales invitados
por la ONU present6 un proyecto de Reglas Minimas de las Naciones
Unidas para la Administraciéon de Justicia Penal, conocidas como
las Reglas de Mallorca, las cuales plantean, en los principios
cuadragésimo a cuadragésimo tercero, que durante la instruccién
se debe procurar a la victima y a los perjudicados por el delito, la
ayuda que necesiten; que los Estados deben adoptar las medidas
necesarias para brindarles un trato humano y digno; que tendrén
derecho a ser oidas y asistidas por un abogado, y que los Estados
deben crear fondos para repararlas.

Por su parte, las Reglas de Procedimiento y Pruebas de los Tribunales
Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y para Rwanda, si bien
contienen una definicién muy limitada de victima (“aquella persona
en contra de quien se comete un crimen sobre el cual el tribunal
tiene jurisdiccion”), éstas no tienen derecho a participar en los
procedimientos o reclamar reparacion.

Mas recientemente, los esfuerzos de la ONU por dimensionar el
papel de las victimas en los enjuiciamientos penales se ven reflejados
en dos conjuntos de principios referidos a la lucha contra la
impunidad, y al derecho que le asiste a las victimas de obtener
reparaciones por las violaciones de los derechos humanos y las
infracciones del derecho internacional humanitario. Tales
instrumentos son:

% Adoptada mediante Resolucién 40/34, del 29 de noviembre de 1985. Disponible en http:/
/www.unhchr.ch/spanish/html/menu3/b/h_comp49_sp.htm

1 Federacion Internacional de Derechos Humanos (FIDH), Los derechos de las victimas ante la
Corte Penal Internacional: manual para victimas, sus representantes legales y ONG, 2007, p. 38.
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* Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promocién
de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad®.

* Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de infracciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones™.

Estos grupos de principios del derecho internacional ptblico buscan
sintetizar obligaciones de los Estados en materia de lucha contra la
impunidad y el derecho de las victimas a obtener reparaciones. En
tal sentido, y alaluz de la interpretacién de la Corte Constitucional,
dichos principios deben ser considerados como parametros de
constitucionalidad de las leyes nacionales y de la actuacién
institucional ya que contienen pautas normativas de derecho
internacional, asi como la experiencia histérica proveniente de
procesos de transito a la democracia o de consolidacion del Estado
de derecho, que conforman un marco conceptual de gran valor como
fuente del derecho internacional™.

Finalmente, con la aprobacién del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional se cristaliza la legitima aspiracién de las victimas a
tener una plena participacion procesal y a obtener alli la reparaciéon
de las violaciones sufridas. En efecto, este es el primer instrumento
internacional con poder coercitivo que reconoce tales derechos y si
bien el Estatuto directamente no define el concepto de victima si lo
hacen las Reglas de Procedimiento y Prueba, las cuales constituyen
un instrumento para la aplicaciéon del Estatuto.

Bajo la administracion del Secretario de la Corte, el Estatuto (art. 43)
establece la creaciéon de una Dependencia de Victimas y Testigos
dentro de la Secretaria encargada de lo concerniente a la participaciéon
de las victimas y los testigos, su atencion y proteccion correspondientes,

%2 Aprobados por la Comisién de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones
Unidas (ONU), 61 periodo de sesiones E/CN.4/2005/102/ Add.1, del 8 de febrero de 2005.

% Aprobados por la Asamblea General de la ONU, AG Res.60/147 del 15 de diciembre de
2005.

% Sobre el valor de los Principios de las Naciones Unidas véanse las sentencias de la Corte
Constitucional T-327 de 2001, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra; C-228 de 2002, M. P.
Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett; C-370 de 2006, M. P. Manuel
José Cepeda Espinosa.
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todo lo cual es desarrollado por las Reglas de Procedimiento y Prueba,
seccion 1III, a partir de la regla 85 hasta la 99. Conviene resaltar, en
particular, la subseccion 3, regla 89, referida al procedimiento
establecido para que las victimas puedan participar en el proceso.

El conjunto de principios de la ONU de lucha contra
la impunidad y del derecho de las victimas a obtener
reparaciones busca sintetizar obligaciones de los
Estados en esas materias y, a la luz de la Corte
Constitucional, deben ser considerados como
pardmetros de constitucionalidad de las leyes
nacionales y de la actuacion institucional ya que
contienen pautas normativas de derecho internacional.

2. Definicion de victima

Como se enuncio, en el plano internacional la Declaracién sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y
del abuso del poder -de la ONU- fue el primer intento del derecho
publico internacional por consolidar una definicién de victima. En
efecto, en dicho instrumento se plasman dos definiciones de victima,
una referida en forma general a la victima de transgresiones de la
legislacién penal de los Estados, y la otra alusiva a las victimas del
abuso del poder, vale decir, de las violaciones de normas
internacionales de derechos humanos. Tales definiciones son:

a) Las victimas de delitos:

1. Se entendera por “victimas” las personas que,
individual o colectivamente, hayan sufrido dafos,
inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial
de los derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que violen la legislacién penal
vigente en los Estados Miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder.
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2. Podra considerarse “victima” a una persona, con
arreglo a la presente Declaraciéon, independientemente
de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al
perpetrador e independientemente de la relacion familiar
entre el perpetrador y la victima. En la expresion
“victima” se incluye ademas, en su caso, a los familiares
0 personas a cargo que tengan relaciéon inmediata con la
victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios
al intervenir para asistir a la victima en peligro o para
prevenir la victimizacion.

b) Las victimas del abuso de poder:

18. Se entenderd por “victimas” las personas que,
individual o colectivamente, hayan sufrido dafos,
inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial
de sus derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que no lleguen a constituir
violaciones del derecho penal nacional, pero violen
normas internacionalmente reconocidas relativas a los
derechos humanos®.

Por su parte, el Conjunto de principios internacionales sobre el
derecho de las victimas a obtener reparaciones define a la victima
(Principio 8) como:

(...) toda persona que haya sufrido dafios, individual o
colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdidas econdémicas o
menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales,
como consecuencia de acciones u omisiones que
constituyan una violacién manifiesta de las normas
internacionales de derechos humanos o una violacién
grave del derecho internacional humanitario. Cuando
corresponda, y en conformidad con el derecho interno,
el término “victima” también comprenderd a la familia
inmediata o las personas a cargo de la victima directa y

% ONU, Resolucion 40/34, del 29 de noviembre de 1985.

44



alas personas que hayan sufrido dafios al intervenir para
prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir
la victimizacién™.

Las Reglas de Procedimiento y Prueba del Estatuto de Roma, entre
tanto, plantean una escueta definicién de victima ajustada a los
crimenes de competencia de la Corte al afirmar:

a) Por “victimas” se entenderan las personas naturales
que hayan sufrido un dafio como consecuencia de la
comision de algtin crimen de la competencia de la Corte;
b) Por victimas se podra entender también las
organizaciones o instituciones que hayan sufrido dafios
directos a alguno de sus bienes que esté dedicado a la
religién, la instruccién, las artes, las ciencias o la
beneficencia y a sus monumentos historicos, hospitales
y otros lugares y objetos que tengan fines humanitarios™.

En el ambito penal interno, a través del Acto Legislativo 03 de 2002 se
consagraron como funciones de la Fiscalia General de la Nacién con
relacioén a las victimas, a nivel constitucional (art. 250), las siguientes:

Numeral 1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de
garantias, las medidas necesarias que aseguren (...) la proteccién de
la comunidad, en especial, de las victimas.

Numeral 6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas
judiciales necesarias para la asistencia a las victimas, lo mismo que
disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a
los afectados por el delito.

Numeral 7. Velar por la proteccion de las victimas (...) la ley fijara
los términos en que podran intervenir las victimas en el proceso
penal y los mecanismos de justicia restaurativa.

% Naciones Unidas, “Principios y directrices bésicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones”. Principio 8, AG Res.60/147 del 15 de diciembre de 2005.

Reglas de Procedimiento y Prueba del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
Regla 85.
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Conviene sefialar, sin embargo, que el articulo 250 original de la
Constitucién Politica tan s6lo disponia que la Fiscalia General de la
Nacién debia tomar las medidas necesarias para hacer efectiva la
indemnizacién de los perjuicios ocasionados por el delito (numeral
1) y velar por la proteccién de las victimas (numeral 4).

Con base en estos articulos, y otros del mismo rango, la Corte
Constitucional profirié la sentencia C-228 de 2002, a través de la
cual cambi6 su jurisprudencia en materia de los derechos de la parte
civil en el proceso penal, sefialando que a las victimas y a los
perjudicados no les asiste inicamente un interés patrimonial sino
que gozan de una concepcién mas amplia, fundada en los derechos
ala verdad, a la justicia y a la reparacion integral, todo ello sobre la
base de un tratamiento en condiciones de dignidad.

Si bien el anterior Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 600 de 2000)
hizo alusién a derechos de la victima, la primera codificacién que
entr6é a definir el concepto de victima fue la Ley 906 de 2005 al
establecer que por tal se entiende:

(...) las personas naturales o juridicas y demas sujetos de
derechos que individual o colectivamente hayan sufrido
algtan dafio directo como consecuencia del injusto.

La condicién de victima se tiene con independencia de
que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al autor
del injusto e independientemente de la existencia de una
relacién familiar con éste®®.

Sobre el particular es preciso sefialar que la expresion “directo” fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional® por considerar,
entre otros apartes, que:

(...) (iii) esta Corporacion tiene una jurisprudencia
consolidada, que se constituye en precedente, conforme
a la cual son titulares de los derechos a la verdad, a la
justicia y a la reparacion las victimas y los perjudicados

% Articulo 132, Ley 906 de 2004.
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que acrediten un dafio real, concreto y especifico como
consecuencia de la conducta criminal.

(...) Encuentra la Corte que si bien la norma examinada
fundamenta la determinacién de la calidad de victima,
en el padecimiento de un dafio que surge como
consecuencia de la conducta punible (injusto), lo cual
resulta acertado, la calificacion que el precepto introduce
al dafio -dafio “directo”- como tnico generador de
responsabilidad, restringe el alcance del concepto de
victima o perjudicado que ha acufiado la jurisprudencia
constitucional.

(...) En cuanto al caracter “directo” del perjuicio, se ha
considerado que tal cualidad no constituye un elemento
o condicién de existencia del dafio, sino que plantea un
problema de imputacién, en cuanto pone de manifiesto
el nexo de causalidad que debe existir entre el dafio y el
comportamiento de una persona. De tal manera que
cuando el legislador en el articulo 132 asigna al dafio el
calificativo de “directo” para el solo efecto de determinar
la calidad de victima, estd condicionando tal calidad a
la concurrencia de un elemento de imputacién que
corresponde a un andlisis posterior que debe efectuar el
juez, al determinar tanto la responsabilidad penal como
la civil del imputado o acusado. Este calificativo
indudablemente restringe de manera inconstitucional la
posibilidad de intervencién de las victimas en el proceso
penal y su derecho a un recurso judicial efectivo. La
determinacién de la calidad de victima debe partir de
las condiciones de existencia del dafio, y no de las
condiciones de imputacion del mismo.

Resulta relevante esta precision toda vez que la Ley 975 de 2005, al
entrar a definir el mismo concepto, mantiene la calificacion del dafio
de “directo”. No obstante, la acepciéon que trae el articulo 5 de la
Ley de Justicia y Paz es mucho mas prolija no sélo en cuanto a la
enunciacion de los eventuales dafios, sino en cuanto a la relacion de

% Corte Constitucional, sentencia C-516 del 11 de julio de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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otras personas que también tienen la condicién de victimas. En efecto,
el citado articulo sefiala que:

Para los efectos de la presente ley se entiende por victima
la persona que individual o colectivamente haya sufrido
dafios directos tales como lesiones transitorias o
permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad
fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva),
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
de sus derechos fundamentales. Los dafios deberan ser
consecuencia de acciones que hayan transgredido la
legislacion penal, realizadas por grupos armados
organizados al margen de la ley.

También se tendra por victima al conyuge, compafiero
o compafiera permanente, y familiar en primer grado
de consanguinidad, primero civil de la victima directa,
cuando a ésta se le hubiere dado muerte o estuviere
desaparecida.

La condicion de victima se adquiere con independencia
de que se identifique, aprehenda, procese o condene al
autor de la conducta punible y sin consideracion a la
relacion familiar existente entre el autor y la victima.

Igualmente se consideraran como victimas a los
miembros de la Fuerza Pablica que hayan sufrido
lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algun
tipo de discapacidad fisica, psiquica y/ o sensorial (visual
o auditiva), o menoscabo de sus derechos fundamentales,
como consecuencia de las acciones de algtn integrante
o miembros de los grupos armados organizados al
margen de la ley.

Asi mismo, se tendrdn como victimas al conyuge,
compafiero o compafiera permanente y familiares en
primer grado de consanguinidad, de los miembros de la
fuerza publica que hayan perdido la vida en desarrollo
de actos del servicio, en relacién con el mismo, o fuera
de él, como consecuencia de los actos ejecutados por
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algtin integrante o miembros de los grupos organizados
al margen de la ley.

Conviene aqui resaltar la precision que hizo la Corte Constitucional
al examinar la Ley 975 y declarar la constitucionalidad de los incisos
segundo y quinto de este articulo “en el entendido que la presuncién
alli establecida no excluye como victima a otros familiares que
hubieren sufrido un dafo como consecuencia de cualquier otra
conducta violatoria de la ley penal cometida por miembros de grupos
armados al margen de la ley”®. En concordancia con varios casos
fallados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
tribunal manifest6 adicionalmente que:

(...) Ensuma, el intérprete autorizado de la Convenciéon
Americana sobre Derechos Humanos, cuyos articulos 8
y 25 hacen parte del bloque de constitucionalidad, ha
sefialado que los parientes, sin distincién, que puedan
demostrar el dafio, tienen derecho a un recurso efectivo
para exigir la satisfacciéon de sus derechos a la verdad, a
la justicia y a la reparacion.

En otros términos, la definicién de victima contempla una nocién
mas amplia que la enunciada en el texto de la ley por cuanto todos
los familiares de las personas que han sufrido violaciones de sus
derechos estan facultados para reclamar ante las autoridades previa
demostracién del dafio real, concreto y especifico (véase ademas la
sentencia C-228 de 2002).

A esta definicién de victima se tiene que adicionar lo dispuesto por
el articulo 11 del Decreto 4760 de 2005, que expresamente incorpora
a las victimas del desplazamiento forzado ocasionado por las
conductas punibles cometidas por los miembros de los grupos
armados organizados al margen de la ley.

Sintetizando lo manifestado por la Corte Constitucional debe
entenderse por victima:

% Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, M. P. Manuel José Cepgda Espinosa, Jaime
Cordoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis,
Clara Inés Vargas Herndndez.
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* La persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios
por la acciéon de grupos armados al margen de la ley.

* El conyuge o compariero(a) permanente.

* Los padres, hijos, hermanos(as) y otros familiares de una persona
que haya sido asesinada o desaparecida forzosamente, cuando
se pruebe que han sufrido un dafio real, concreto y especifico.

* Los miembros de la fuerza publica que hayan sufrido lesiones
que les produzcan algtn tipo de discapacidad.

* Losfamiliares de miembros de la fuerza ptblica que hayan perdido
la vida por acciéon de grupos armados al margen de la ley.

Es de advertir que el inciso 4 del articulo 5 de la Ley 975 fue objeto
de revision por la Corte Constitucional (sentencia C-575 de 2006)
declarédndolo ajustado a la carta por cuanto los Convenios de Ginebra
y los Protocolos I 'y II no establecen prohibicion para los Estados de
no conceder o atribuir el estatus de victima a los miembros de la
fuerza publica. Por otra parte, asevera la Corte que el Protocolo Il se
aplica sin ninguna distincién de caracter desfavorable y, por tanto,
no cabe hacer discriminaciones de cualquier indole y, por altimo,
que la disposicion de la Ley 975 no vulnera el principio de distincién
entre la sociedad civil y los combatientes pues lo tinico que pretende
es otorgar a los miembros de la fuerza publica la condicién de
victimas, bajo las circunstancias que expone el articulo 5 (véase
ademas la sentencia C-255 de 1995).

A las victimas y a los perjudicados no les asiste tinica-
mente un interés patrimonial sino que gozan de una
concepcion mds amplia, fundada en los derechos a la
verdad, a la justicia y a la reparacion integral, todo ello
sobre la base de un tratamiento en condiciones de digni-
dad (sentencia C-228 de 2002, Corte Constitucional).

La definicion de victima contempla una nocion mds
amplia que la enunciada en el texto de la ley por cuanto
todos los familiares de las personas que han sufrido
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violaciones de sus derechos estin facultados para
reclamar ante las autoridades previa demostracion del
dario, real, concreto y especifico (sentencia C-370 de
2006, Corte Constitucional).

3. Algunos principios que se deben considerar para la garantia
de los derechos de las victimas

La Ley de Justicia y Paz le apunta a un objetivo especifico pero
complejo, toda vez que procura facilitar los procesos de paz y la
reincorporacion a la vida civil de los grupos armados al margen de
la ley, bajo la premisa insalvable de garantizar los derechos de las
victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacién. En este sentido, y
en ejercicio de sus derechos, las victimas estan llamadas a
desempefiar un rol dinamizador dentro del proceso, en tanto que el
Estado deberd en todo momento garantizarles el acceso a la
administraciéon de justicia bajo la condicién fundamental de
brindarles un trato humano y digno.

Desde la perspectiva del representante judicial como defensor de
los derechos e intereses de las victimas, conviene hacer un breve
repaso por tres de los principios generales de mayor relevancia como
son el de dignidad, el de igualdad y el principio pro homine.

3.1 Dignidad

Tratandose de un proceso tan especial como el de justicia y paz, en el
que la victima aspira a conocer la verdad y a ser reparado, y en el que
seguramente se encontrara personalmente con los victimarios, es
pertinente resaltar lo que la reiterada jurisprudencia de la Corte
Constitucional ha sefialado en torno al concepto de dignidad humana
en el entendido de que més que un derecho es un presupuesto axioldgico
sobre el que descansa el conjunto de derechos y garantias consagrado
en la Carta. En efecto, “(...)La dignidad humana (...) es en verdad
principio fundante del Estado, (...) que mas que derecho en si mismo,
es el presupuesto esencial de la consagracion y efectividad del entero
sistema de derechos y garantias contemplado en la Constitucién”'.

o Corte Constitucional, sentencia C-239 de 1997, M. P. Carlos Gaviria Diaz.
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Este principio axiolégico implica para las autoridades publicas el deber
de adoptar las medidas de atenciéon indispensables para salvaguardar
los bienes juridicos de la persona, entre los cuales se cuentan la libertad,
la autonomia, la integridad fisica y moral, la exclusién de tratos
degradantes, la intimidad personal y familiar. Asi pues, todos los
funcionarios a los que se refiere la Ley 975 de 2005, adoptaran las medidas
adecuadas y las acciones pertinentes para proteger la dignidad de las
victimas (arts. 37 y 38), lo que comporta una atencion especial de sus
representantes judiciales a efecto de materializar este principio/ derecho.

En particular, la defensa técnica de las victimas debera velar, entre
otros, por los siguientes aspectos:

* El caracter voluntario y debidamente informado de la
intervencion de la victima en el proceso de justicia y paz.

* Laatencion personalizada de la victima con el fin de brindarle una
verdadera representacion judicial de sus intereses. La atencién de
grupos numerosos de victimas, en forma masiva, rifie abiertamente
con el trato humano y digno que se reclama. Surge aqui un reto para
la Defensoria Publica en cuanto a buscar alternativas, intra e interins-
titucionales, para superar los obstaculos de la masividad en la atencion.

* Que la victima reciba una informacién detallada, precisa, y en un
lenguaje al alcance de su comprension, respecto de todas las
implicaciones del proceso de justicia y paz, de las fases del mismo,
de las facultades que alli tiene, de los propésitos establecidos en este
marco juridico, y de las eventuales consecuencias de su intervencion.

* El representante judicial de la victima estd en la obligaciéon de
brindarle una asesoria juridica especializada de cara a que, en el
desarrollo del proceso, se vean eficazmente materializados sus
derechos. Para este fin conviene preparar, con la directa
intervencion de las victimas, la estrategia de litigio. “Las personas
encargadas de tener el contacto con las victimas deberian
administrar las expectativas con honestidad. Los riesgos de
participar en los procesos y las perspectivas de éxito deberian ser
discutidas honestamente, sin disfrazarlas”®.

62

Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos (ACNUDH),
Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto.
Iniciativas de enjuiciamiento. Doc. ONU HR/PUB/06/4, Ginebra, 2006. Disponible en:
http:/ /www.ohchr.org/Documentos/Publications /RuleoflawProsecutionssp.pdf.
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A la victima le asiste el derecho de solicitar asistencia psicosocial
con el objeto de prepararse para su intervencién en las distintas
diligencias judiciales, y a la Defensoria del Pueblo le compete
brindarle la asistencia correspondiente (art. 34, Ley 975). Pero
también con el propdsito de superar su afectacion emocional por
el dafio sufrido, para la superacién del duelo por la pérdida de
seres queridos, y para superar sus desesperanzas y escepticismos
frente a la institucionalidad, entre otros objetivos.

La informacién que suministre la victima debe ser rigurosamente
tratada con la reserva propia de un proceso penal. En tal sentido,
se debe asegurar que la informacién no sea conocida por personas
ajenas al proceso, y que quienes estan facultados legalmente para
conocerla, lo hagan sin ningtn tipo de comentarios desobligantes
u ofensivos a la sensibilidad de la victima, principalmente los
desmovilizados postulados a la pena alternativa en las diferentes
audiencias, sobre todo en la versién libre cuando deben hacer
un recuento de las conductas criminales cometidas.

Especial cuidado deberé brindarse en el trato respetuoso y digno
a las victimas tratdndose de grupos vulnerables por razones de
la edad, género, orientacién sexual y etnia.

Se debe ofrecer particular consideracion a las victimas de hechos
de violencia sexual, tanto hombres como mujeres, pero en particular
de los nifios, las nifias y los adolescentes, de tal suerte que sean
acompanados por personal especialmente preparado en el tema.
En los casos en los que las victimas sean menores de edad, las
declaraciones y entrevistas s6lo podra tomarlas el Defensor de
Familia previo cuestionario enviado por el fiscal o el juez del caso.
El representante sélo formularéd las preguntas que no sean
contrarias a su interés superior (art. 150, Ley 1098 de 2006, Cédigo
de la Infancia y la Adolescencia).

El principio de dignidad implica para las autoridades
publicas el deber de adoptar las medidas de atencion
indispensables para salvaguardar los bienes juridicos
de la persona entre los cuales se cuentan la libertad, la
autonomia, la integridad fisica y moral, la exclusion
de tratos degradantes, la intimidad personal y familiar.
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3.2 Igualdad

Como lo han afirmado la jurisprudencia y la doctrina, del principio
de dignidad humana se desprende, necesariamente, el principio de
igualdad de todas las personas, con independencia de la diversidad
que existe entre ellas por razones de raza, sexo, etnia, origen,
creencias religiosas o politicas. Dicho principio, consagrado en el
articulo 13 de la Constitucién Politica, se orienta en dos sentidos: en
primer lugar, prohibe la discriminacién de las personas por razones
de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinién
politica o filosdfica y, en segundo lugar, promueve que el Estado
genere las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva; en
tal sentido, debe hacer un tratamiento diferente a favor de aquellas
personas o grupos discriminados o marginados. Dicho en otros
términos, este principio promueve la identidad de los iguales y la
diferencia entre los desiguales.

En la jurisprudencia de la Corte Constitucional se encuentran
numerosos fallos referidos a que, en ocasiones, el principio de
igualdad se concretiza a partir del reconocimiento de las diferencias.
Se hace alusién de las llamadas acciones positivas o “acciones
afirmativas”, entendiendo por tales aquellas medidas destinadas a
favorecer a determinadas personas o grupos de personas con el
proposito de reducir los niveles de desigualdad en que se encuentren.
En concordancia con ello, considerar aspectos como el género, la
etnia y la edad para generar espacios de singular protecciéon que se
orienten a lograr una nivelacién de la efectividad de sus derechos es
consecuencia de una politica de accién afirmativa (véanse sentencias
C-410 de 1994; C-082 de 1999; C-112 del 2000; C-371 de 2000; C-964
de 2003 y C-044 de 2004, entre otras).

Si bien la Ley 975 de 2005 no consagra expresamente este principio,
por imperio de la Constitucion Politica, y por el reenvio que el
articulo 62 de dicha ley hace a la Ley 906 de 2004 es plenamente
aplicable. Por consiguiente, es pertinente poner de relieve lo
establecido por el cédigo de procedimiento penal en el sentido de
que es obligacion de los servidores judiciales hacer efectiva la
igualdad de los intervinientes en el desarrollo de la actuacion
procesal y proteger, especialmente, a aquellas personas que por su
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condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren en circunstancias
de debilidad manifiesta®.

Se resalta dicha disposicién por cuanto las victimas, en su gran
mayoria, pueden encontrarse bajo tales eventos de debilidad
manifiesta por su origen no urbano o por sus escasos niveles de
educacion, entre otros motivos.

Por tales razones, conviene aqui invitar a que el representante judicial
delos intereses de las victimas tenga esmero especial para procurar:

* Que antes, durante y posterior a la participaciéon procesal se
proteja no solo la igualdad formal sino real de las victimas, es
decir, que en la préctica procesal y extraprocesal se observen
procedimientos concretos que posibiliten a las victimas alcanzar
plenamente sus derechos sin ningtn tipo de discriminacién.

* Quelas partes procesales tomen en consideracion las condiciones
culturales y sociales de las victimas para que, a partir de alli, se
reconozcan sus diferencias y se procuren medidas que posibiliten
un trato igualitario en condiciones de dignidad.

* Que a ciertos grupos mayormente vulnerables por motivos de
etnia, de edad, de orientacion sexual, se les privilegie con acciones
afirmativas dirigidas a aminorar sus condiciones de desigualdad.
A manera de ejemplo, que los indigenas estén asistidos por
intérpretes o por personas relevantes para su grupo étnico; que a
las victimas de los grupos LGBT (lesbianas, gays, bisexuales y
transexuales) se les brinden las condiciones requeridas para que
su intervencion procesal transcurra bajo pardmetros especiales
de proteccion a su dignidad y seguridad personales.

* Es importante destacar que, en aras del principio de igualdad,
debe darse siempre a la victima un trato digno sin reparar si ésta
es culpable o no de alguna conducta delictiva.

El representante judicial debe velar para que antes,
durante y posterior a la participacion procesal se

o

*  Articulo 4, Ley 906 de 2004.
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proteja no solo la igualdad formal sino real de las
victimas, es decir, que el procedimiento desarrollado
posibilite a las victimas alcanzar plenamente sus
derechos sin ningtin tipo de discriminacion.

3.3 Pro homine

En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos se
destaca una regla hermenéutica orientada a seleccionar y a aplicar
la norma que mas proteja los derechos fundamentales del ser
humano, es el principio pro homine. En este orden, y con ocasién del
proceso de justicia y paz, en desarrollo de dicho principio se debe
optar por la interpretacion y la aplicacion de la norma que mejor
proteja los derechos e intereses de las victimas.

En efecto, el articulo 31,1 de la Convencién de Viena® sefhala que un
tratado deberd interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del tratado en el
contexto de éstos, y teniendo en cuenta su objeto y su fin. Cabe
precisar aqui que los tratados sobre derechos humanos tienen como
objeto y fin reconocer derechos a los individuos frente a la
responsabilidad de los Estados en su materializacion.

De otro lado, sobre la base del articulo 5 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos® ninguna disposiciéon de dicho Pacto puede
ser interpretada en el sentido de conferir poder a los Estados para
realizar actos encaminados a la destrucciéon de los derechos que alli se
consagran, o a limitarlos en mayor medida de lo que en él se prevé.

Por su parte, en el ambito interamericano, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos®, en su articulo 29 establece como

¢ Convencion de Viena sobre el derecho de los tratados, adoptada por la ONU en Viena el 23
de mayo de 1969. Entrada en vigor para Colombia el 10 de mayo de 1985 por virtud de la
Ley 32 de 1985.

6 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, adoptado por la Asamblea General de
las Naciones Unidas mediante Resolucion 220 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966. Entrada
en vigor para Colombia el 23 de marzo de 1976 por virtud de la Ley 74 de 1968.

6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos, OEA, adoptada en San José de Costa
Rica el 22 de noviembre de 1969. Entrada en vigor para Colombia el 18 de julio de 1978 por
virtud de la Ley 16 de 1972.
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pardmetro que ninguna disposicién de ese instrumento puede ser
interpretada en el sentido de:

a) Permitir a alguno de los Estados partes, grupo o
persona, suprimir el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién o limitarlos en
mayor medida que la prevista en ella;

b) limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o
libertad que pueda estar reconocido de acuerdo con las
leyes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo
con otra convencién en que sea parte uno de dichos
Estados;

¢) excluir otros derechos y garantias que son inherentes
al ser humano o que se derivan de la forma democratica
representativa de gobierno, y

d) excluir o limitar el efecto que puedan producir la
Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre y otros actos internacionales de la misma
naturaleza.

Tanto el Pacto, en el plano universal, como la Convencién, en el
nivel regional, asi como otros instrumentos internacionales de
derechos humanos® establecen que el propésito de la interpretacion
de las normas de derechos humanos es proteger a los individuos o a
las victimas de esas violaciones, vale decir, favorecer al ser humano.

97 Véase, ademas, Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer, ONU, 1979, articulo 23, vigente para Colombia desde el 19 de febrero de
1982 por virtud de la Ley 51 de 1981; Convencién de los derechos del nifio, ONU, 1989,
articulo 41, vigente para Colombia desde el 28 de enero de 1991 por virtud de la Ley 12 de
1991; Conjunto de Principios para la proteccion de todas las personas sometidas a cualquier
forma de detencion o prisiéon, Asamblea General de las Naciones Unidas, Resoluciéon 43/
173, del 9 de diciembre de 1988, principio 3; Convencién contra la tortura y otros tratos o
penas crueles, inhumanos o degradantes, ONU, articulo 1.2, vigente para Colombia a partir
del 8 de enero de 1988 por virtud de la Ley 70 de 1986; Convencién Interamericana sobre
desaparicion forzada de personas, OEA, articulo XV, vigente para Colombia a partir del 12
de mayo de 2005 por virtud de la Ley 707 de 2001; Convencion Interamericana para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las personas con discapacidad,
articulo VII, vigente para Colombia desde el 11 de marzo de 2004 por virtud de la Ley 762
de 2002.
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Bajo este orden, la regla hermenéutica pro homine deberia ser utilizada
por todos los intervinientes en el proceso penal especial de la Ley
975, el fiscal, el juez, el agente del Ministerio Pablico y el represen-
tante judicial.

Dicho en forma metodolégica, el principio de interpretacion pro
homine se orienta en dos sentidos claramente diferenciados: en primer
lugar, interpretar o aplicar la norma més favorable cuando de
amparar los derechos se trata y, en segundo lugar, interpretar o
aplicar la norma menos restrictiva cuando lo que se pretende es
restringir algunos derechos.

En el primer sentido, cuando existen varias normas concurrentes y
aplicables a un caso concreto se debe optar por utilizar la norma
que mas favorezca al individuo o a la victima para la mayor
efectivizacion de sus derechos puesto que lo que se pretende,
justamente, es beneficiar a la persona humana con la interpretaciéon
o aplicacion legal mas protectora.

En el otro sentido, en el evento de que se deban restringir derechos
fundamentales, y existan varias normas aplicables o varias
interpretaciones de la misma norma, se debe optar, siempre, por
aquella que limite en menor proporcion el derecho correspondiente.
Aqui lo que se persigue es favorecer a la persona a quien se le va a
restringir un derecho haciéndolo de la forma mas limitada posible.

Al respecto la Corte Constitucional ha sefialado que:

(...) cuando las normas constitucionales y legales
colombianas ofrezcan una mayor proteccion al derecho
fundamental de que se trate éstas habran de primar sobre
el texto de los tratados internacionales, de la misma
manera que siempre habrd de preferirse en la inter-
pretacion de los mismos la hermenéutica que resulte
menos restrictiva para la aplicacion del derecho
fundamental comprometido®.

6 Corte Constitucional, sentencia C-148 de 2005, M. P. Alvaro Tafur Galvis.
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Por su parte, cuando la Corte Interamericana ha explicitado el alcance
del principio pro homine en relacién con las restricciones de los
derechos humanos, ha expresado que “entre varias opciones para
alcanzar ese objetivo debe escogerse aquella que restrinja en menor
escala el derecho protegido. Es decir, la restriccién debe ser
proporcionada al interés que la justifica y ajustarse estrechamente
al logro de ese legitimo objetivo”®.

Por altimo, por remisién del articulo 62 de la Ley 975, es aplicable el
articulo 3 del Cédigo de Procedimiento Penal que dispone que en la
actuacion procesal prevalecerd lo establecido en los tratados y
convenios internacionales ratificados por Colombia que traten sobre
derechos humanos y que prohiban su limitacién durante los estados
de excepcién, por formar parte del bloque de constitucionalidad.

Con un sentido préctico se sefialan a continuacién algunos ejemplos
que representan la aplicaciéon de este principio:

* Interpretar las normas para el reconocimiento de la condicion de
la victima de tal manera que permitan superar obstaculos para
ese fin.

* Interpretar el marco normativo de justicia y paz a la luz de los
instrumentos internacionales vigentes en el pais, o con soporte
en la jurisprudencia nacional o internacional sobre derechos
humanos, segtin convenga mas a los intereses de las victimas.
Todo ello sin que implique el desconocimiento de las garantias
procesales del imputado.

Cuando existen varias normas concurrentes y
aplicables a un caso concreto se debe optar por utilizar
la norma que mds favorezca al individuo o a la victima
para hacer mds efectivos sus derechos puesto que lo

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva OC-5/85, “La
colegiacion obligatoria de periodistas (articulos 13 y 29, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos)”, del 13 de noviembre de 1985, Serie A, num. 5, pérr. 46.

59



que se pretende, justamente, es beneficiar a la persona
humana.

Cuando deban restringirse derechos fundamentales y
existan varias normas aplicables o varias inter-
pretaciones de la misma norma, se debe optar, siempre,
por aquella que limite en menor proporcion el derecho
correspondiente.

Derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacién

Como se afirmé, uno de los propésitos de la Ley 975 de 2005 es
garantizar los derechos de las victimas a la verdad, a lajusticiay ala
reparacion. Respecto de estos tres derechos -de los que son titulares
las victimas y la sociedad en su conjunto- la Corte Constitucional
sefialé que no son derechos insulares sino que estan estrechamente
relacionados siendo interdependientes entre si, de tal manera que
la concrecién de uno de ellos depende de la suerte que corran los
demas. Al respecto afirmé:

En este sentido, la verdad, la justicia y la reparacion se
erigen como bienes cardinales de toda sociedad que se
funde en un orden justo y de pacifica convivencia, entre
los cuales median relaciones de conexidad e
interdependencia, de manera tal que: no es posible lograr
la justicia sin la verdad. No es posible llegar a la
reparacion sin la justicia.”

Resulta pertinente destacar que tales derechos gozan de rango
constitucional de acuerdo con la interpretacién de la misma
corporacion al prescribir que del articulo 250 de la Carta, que sefiala
que el Fiscal General de la Nacién debe “velar por la proteccion de
las victimas”, se desprende que la victima o perjudicado por un delito
goza de una proteccién constitucional. Esta protecciéon, en una

70 Corte Constitucional, sentencia C-775 de 2003, M. P. Jaime Aratjo Renteria. Véase, ademas,
la sentencia C-454 de 2006, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio, en la que reitera la misma posicién
de interdependencia.
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interpretacion sisteméatica de la Constitucion, en especial del derecho
aacceder a lajusticia y del bloque de constitucionalidad, comprende,
entre otros, los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

En el ambito del derecho internacional de los derechos humanos,
cuando se trata de crimenes de lesa humanidad, a las victimas y ala
sociedad en su conjunto les asisten esos tres derechos sustanciales
sobre los que se ha edificado un complejo conjunto normativo
sistematizado en los instrumentos resefiados.

1. Derecho a la verdad

Este derecho se erige como la facultad inalienable de las victimas a
saber y a recordar, en otros términos, el derecho a conocer los hechos
sucedidos y las circunstancias que movieron a los victimarios a la
comision de los crimenes.

En el ambito interno, tal y como afirma la Corte Constitucional,

El derecho a la verdad presenta asi una dimensién
colectiva cuyo fin es “preservar del olvido a la memoria
colectiva””!, y una dimension 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™.

Por su parte, el articulo 7 de la Ley 975 prescribe lo siguiente:

La sociedad, y en especial las victimas, tienen el derecho
inalienable, pleno y efectivo de conocer la verdad sobre
los delitos cometidos por grupos armados organizados
al margen de la ley, y sobre el paradero de las victimas
de secuestro y desaparicién forzada.

Las investigaciones y procesos judiciales a los que se
aplique la presente ley deben promover la investigacion

/I Principio 2 del Conjunto de Principios para la proteccién y promocién de los derechos

humanos mediante la lucha contra la impunidad.
72 Cfr., entre otras, las sentencias C-293 de 1995 y C-228 de 2002.
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de lo sucedido a las victimas de esas conductas e infor-
mar a sus familiares lo pertinente.

Los procesos judiciales que se adelanten a partir de la
vigencia de la presente ley no impediran que en el futuro
puedan aplicarse otros mecanismos no judiciales de
reconstruccién de la verdad.

Sobre el particular la Corte Constitucional, al realizar el examen de
constitucionalidad de la Ley 975 precis6 sobre el derecho ala verdad
lo siguiente:

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, el
derecho a saber dénde 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 puablica de los
resultados de las investigaciones sobre graves
violaciones de derechos humanos”.

De otro lado, teniendo como referencia a las distintas comisiones
nacionales de la verdad y reconciliacién en Africa, Centroamérica y
Suramérica -motivadas fundamentalmente por el interés de conocer
la suerte y el paradero de los desaparecidos durante las dictaduras
militares—, la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, present6 en el afio 2006 un estudio sobre el
derecho a la verdad™ para reconocerlo como un derecho “auténomo
e inalienable”, estrechamente “vinculado a la obligacién y el deber
del Estado de proteger y garantizar los derechos humanos”, que
“no admite suspension y no debe estar sujeto a restricciones”.

7 Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Coérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur
Galvis, Clara Inés Vargas Herndndez.
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Sefiala que el concepto del derecho a la verdad que se debe a las
victimas y a sus familiares tiene sus raices en el derecho internacional
humanitario, particularmente en lo que se refiere al derecho de los
familiares a conocer la suerte de las victimas, y en la obligaciéon de
las partes en los conflictos armados de buscar a los desaparecidos;
al respecto, el articulo 32 del Protocolo I Adicional a los Convenios
de Ginebra de 1949 sefiala: “(...) las partes en conflicto y las
organizaciones humanitarias internacionales mencionadas en los
Convenios y en el presente Protocolo deberdn estar motivadas ante
todo por el derecho que asiste a las familias de conocer la suerte de
sus miembros”.

Se indica, ademads, que el derecho a la verdad se encuentra
estrechamente relacionado con otros derechos:

* Con el derecho a un recurso judicial efectivo;

* con el derecho a una investigacion eficaz y el correspondiente
deber del Estado de realizar investigaciones eficaces de las
violaciones de los derechos humanos;

* con el derecho a ser oido por un tribunal competente,
independiente e imparcial y,

* con el derecho a obtener reparacion por las violaciones sufridas.

Es menester poner de relieve que tanto el Comité de Derechos
Humanos como la Comisiéon Interamericana han considerado que
el hecho de no proporcionar informacién sobre la suerte de las
personas desaparecidas o sobre las circunstancias de ejecucién o
sobre el lugar exacto en el que se enterr6 a la victima puede equivaler
a tortura o malos tratos.

En lo que atafie al ambito local, la Corte Constitucional se ha
manifestado en diversas ocasiones sobre el alcance y contenido de
este derecho. A continuacion se presentan algunos ejemplos en los
que jurisprudencialmente se desarrolla y aplica de manera préctica
el derecho a la verdad:

7 Informe de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en cumplimiento de la Resolucién 2005/ 66 de la Comision de Derechos Humanos.
Doc. ONU E/CN.4/2006/91.
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a. “Elderechoalaverdad y alajusticia son bienes juridicos que tienen
un marcado valor individual (victima y sus familiares), pero en
ciertas circunstancias, adquieren caracter colectivo” (SU-1184 de
2001). Similar consideracién plante6 en la sentencia C-875 de 2002,
al sefialar que existen hechos punibles respecto de los cuales “el
interés de las victimas y de los perjudicados en conocer la verdad
de los hechos y en establecer responsabilidades individuales, se
proyecta ala sociedad en su conjunto”. Se reafirma asi que el alcance
del derecho a la verdad no es s6lo individual para la victima o sus
familiares y representantes, sino que cobija a la sociedad entera,
en especial tratdndose de crimenes de lesa humanidad™.

b. En sentencia C-228 de 2002, la Corte Constitucional declaré
exequible el inciso primero del articulo 137 de la Ley 600 de 2000,
bajo el entendido de que la parte civil tiene derecho al
resarcimiento, a la verdad y a la justicia. La Corporacién, luego
de analizar distintos instrumentos de derechos humanos y
jurisprudencia internacional aseveré que:

(...) los derechos de las victimas y perjudicados por un
hecho punible gozan de una concepcién amplia -no
restringida exclusivamente a una reparacion econémica-
fundada en los derechos que ellas tienen a ser tratadas
con dignidad (...) Ello sé6lo es posible si a las victimas y
perjudicados por un delito se les garantizan, a lo menos,
sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion
econémica de los dafios sufridos.

A continuacién de ello la Corte predica que el derecho ala verdad
es la posibilidad de conocer lo que sucedié y buscar una
coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real.

c. En una destacada sentencia de tutela, la T-249 de 2003, con
ponencia del magistrado Eduardo Montealegre Lynett, la Corte
precisé los alcances de la intervencién del actor popular dentro
del proceso penal (art. 45 de la Ley 600 de 2000) cuando de
crimenes de lesa humanidad se trata.

7> Sobre este particular véase ademads la sentencia C-580 de 2002.
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El hecho se resume en el interés de un defensor de derechos humanos
que pretendi6 hacerse parte en un proceso penal seguido contra un
general del ejército acusado de crimenes de lesa humanidad en la
region del Urabé antioquefio. La Fiscalia negé dicha intervencion lo
cual fue corroborado por la Corte Suprema de Justicia en fallo de
tutela de primera instancia.

En sede de revisiéon la Corte Constitucional sefialé que “existen
circunstancias en las cuales la comisién de un delito activa un interés
de la sociedad en su conjunto, por establecer la verdad y lograr que se
haga justicia, para lo cual estaria habilitado un actor popular como
parte civil”. A reglon seguido puntualizé que a la sociedad en su
conjunto, y ala comunidad internacional, les asiste el derecho a conocer
la verdad sobre la ocurrencia de hechos punibles que impliquen la
comision de delitos de lesa humanidad, y a establecer los responsables
pues con ellos se pone “(...) en jaque la sociedad entera”.

El derecho a la verdad es un derecho auténomo e
inalienable, estrechamente vinculado a la obligacion y
el deber del Estado de proteger y garantizar los derechos
humanos.Tiene una dimension colectiva cuyo fin es
preservar del olvido a la memoria colectiva, y una
dimension individual cuya efectividad se realiza
fundamentalmente en el dmbito judicial, a través del
derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo.

2. Derecho a la justicia

De forma concreta, para la victima el derecho a la justicia implica el
derecho inalienable a que no haya impunidad” en su caso concreto.

76 Por impunidad ha entendido la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH)
“la falta en su conjunto de investigacién, persecucion, captura, enjuiciamiento y condena
de los responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la Convencién
Americana, toda vez que el Estado tiene la obligacién de combatir tal situaciéon por todos
los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion crénica de las
violaciones de derechos humanos y la total indefensién de las victimas y de sus familiares”.
Corte IDH (2001), Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros).
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En consonancia con ello va aparejada la responsabilidad del Estado
de poner en marcha todo su aparato punitivo con el objeto de
investigar, de juzgar y de imponer una sancién, adecuada y
proporcional, alos autores y participes de los crimenes, todo ello sobre
la premisa insalvable de las garantias universales del debido proceso.

Estas obligaciones del Estado hacen parte de su deber de garantia a
la luz de su responsabilidad establecida en el marco del derecho
internacional de los derechos humanos (art. 2,1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y art. 1,1 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos). Dicho en otros
términos, el deber de garantia comporta para el Estado la obligacién
exclusiva y excluyente de investigar, juzgar y sancionar -por todos
los medios a su alcance- a los responsables de las violaciones. Justo
es el cumplimiento irrestricto de su deber de respeto y de garantia
sobre el que estd edificada la legitimidad de los Estados. Como lo ha
afirmado el Secretario General de las Naciones Unidas “(...)
establecer la responsabilidad de las violaciones de los derechos
humanos (...) es vital para garantizar la resolucién perdurable del
conflicto y la instauracion del Estado de derecho”””.

En el Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
sobre el proceso de Desmovilizaciéon en Colombia (diciembre de
2004) se precisa que:

(...) tanto las leyes de amnistia como las medidas
legislativas similares que impiden o dan por terminada
la investigacion y juzgamiento de crimenes de derecho
internacional impiden el acceso a la justicia y hacen
ineficaz la obligacién de los Estados partes de respetar
los derechos y libertades reconocidos en la Convencién
y de garantizar su libre y pleno ejercicio.

A la par, la Corte Interamericana -destaca el mismo informe- ha
enfatizado que “(...) los Estados parte de la Convencién Americana

77 Informe Intermedio del Secretario General sobre el Tema de Timor Oriental, UN Doc. A/
54/654, diciembre 13, 1999, par. 42. Citado por Caitlin Reiger y Marieke Wierda, El
enjuiciamiento de crimenes graves en Timor Oriental: retrospectiva. En Michael Reed
Hurtado (ed.), Judicializacion de crimenes de sistema. Estudios de caso y andlisis comparado, Serie
Justicia Transicional, Bogota, 2008, p. 241.
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no pueden invocar disposiciones de su derecho interno, tales como
leyes de amnistia, para incumplir su obligacion de garantizar el
funcionamiento completo y debido de la justicia” (Caso Loayza
Tamayo contra Perd), mientras que en el Caso Barrios Altos
estableci6 que:

resultan inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripcion y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir
la investigacion y sanciéon de los responsables de las
violaciones graves de los derechos humanos tales como
la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o
arbitrarias y las desapariciones forzadas, todas ellas
prohibidas por contravenir derechos inderogables
reconocidos por el derecho internacional de los derechos
humanos.

En el ambito interno la Ley 975, en su articulo 6, resalt6 el derecho a
la justicia bajo tres perspectivas: en primer lugar, como el deber que
le compete al Estado de realizar una investigacion efectiva
encaminada a identificar, capturar y sancionar a los responsables
de los crimenes; en segundo lugar, como la obligacién del Estado de
asegurar que las victimas del delito puedan acceder a recursos
eficaces que les reparen el dafio sufrido y, en tercer lugar, como la
obligacién perentoria del Estado de generar las condiciones
necesarias para que no se vuelvan a repetir esas violaciones.

Conviene destacar que para que el derecho al acceso a la justicia sea
eficaz resulta indispensable que se haga todo lo necesario para
conocer la verdad de lo sucedido y se sancione a los responsables,
todo ello en un plazo razonable, como lo ha advertido en reiteradas
oportunidades la Corte Interamericana de Derechos Humanos”.

Por dltimo, en materia del derecho a la justicia, conviene tener
presentes los documentos del Consejo Nacional de Politica
Econémica y Social (Conpes) que se han elaborado en relaciéon con

8 CIDH, Caso de la Masacre de La Rochela contra Colombia, sentencia del 11 de mayo de
2007, parr. 146. Véanse ademas, Caso del Penal Miguel Castro Castro, parr. 382; Caso
Vargas Areco, parr. 101, y Caso de las Masacres de Ituango, parr. 289.
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esta materia (Conpes 3172 del 15 de julio de 2002, que establece las
Lineas de Accién para fortalecer la politica del Estado en materia de
derechos humanos e infracciones al derecho internacional
humanitario; Conpes 3411 de marzo de 2006 sobre politica de lucha
contra la impunidad en casos de violaciones de los derechos
humanos e infracciones al derecho internacional humanitario, a
través del fortalecimiento de la capacidad del Estado colombiano
para la investigacion, el juzgamiento y la sancion).

El derecho a la justicia implica el deber que le compete
al Estado de realizar una investigacion efectiva
encaminada a identificar, capturar y sancionar a los
responsables de los crimenes; la obligacion del Estado
de asegurar que las victimas del delito puedan acceder
a recursos eficaces que les reparen el dario sufrido de
generar las condiciones necesarias para que no se
vuelvan a repetir esas violaciones.

3. Derecho a la reparacion

En lo atinente al derecho a la reparacion es relevante sefialar que,
acorde con el derecho internacional, la violacién de cualquier derecho
implica el correlativo deber de reparar a las victimas. Si bien el
derecho a la reparacion se hace explicito en varios tratados, los
“Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos
humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”
representan el esfuerzo de las Naciones Unidas por codificar en un
so6lo texto las obligaciones internacionales de los Estados en la materia.

En este orden, los mencionados Principios sefialan, entre otros
aspectos, que la reparacion ha de ser proporcional a la gravedad de
las violaciones y al dafio sufrido (principio IX,15); que los Estados
procuraran establecer programas nacionales de reparacién cuando
el responsable de los dafios no pueda o no quiera cumplir sus
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obligaciones (principio IX,16)”; que los Estados estableceran
mecanismos eficaces para la ejecucion de las sentencias que obliguen
a reparar danos (principio IX,17); que se debe dar a las victimas, de
forma apropiada y proporcional a la gravedad de la violacién, una
reparaciéon plena y efectiva en las formas de: restitucion,
indemnizacién, rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no
repeticion (principio IX,18).

Puntual atencion merece el aspecto de garantias de no repeticion.
Conforme a dichos Principios se requiere de las siguientes medidas
a efecto de que las victimas no sean objeto de nuevas violaciones:

* Control de autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de
seguridad.

* Garantizar que los procedimientos civiles y militares se ajustan a
los estdndares internacionales relativos a las garantias procesales,
la equidad y la imparcialidad.

* Fortalecer la independencia del poder judicial.

* Proteger los abogados y defensores de derechos humanos.

* Educar en forma generalizada a la sociedad sobre derechos
humanos y derecho internacional humanitario.

* Reformar las leyes que propicien o permitan la violacién de los
derechos humanos.

Se resalta que la reparacion implica una dimensién individual y una
colectiva. Asi se desprende del articulo 8 de la Ley 975 y de los
instrumentos internacionales que regulan la materia.

El derecho de reparacién en sentido individual comprende los
componentes de restitucion (volver al estado anterior de la violacién);
indemnizacion (compensacion de los dafios causados por la conducta
punible); rehabilitacion (recuperacion de los traumas fisicos y
psicologicos sufridos por causa del delito); satisfaccion (compensacién
moral a efecto de restablecer la dignidad de las victimas) y, garantias

7 Similar disposicion se encuentra en los Principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder, adoptados por la Asamblea General de la ONU
en su Resolucion 40/34, del 29 de noviembre de 1985: “12. Cuando no sea suficiente la
indemnizacion procedente del delincuente o de otras fuentes, los Estados procuraran
indemnizar financieramente: a) a las victimas... b) a la familia (...)”
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de no repeticion (compromiso del Estado de realizar acciones
tendientes a erradicar los factores generadores de la violencia).

Entre tanto, en sentido colectivo, el derecho a la reparacién implica
un conjunto de acciones desarrolladas desde la institucionalidad,
orientadas a recomponer los lazos sociales rotos como consecuencia
de la violencia sufrida por las comunidades.

Las victimas tienen derecho, de forma apropiada y
proporcional a la gravedad de la violacion, a una
reparacion plena y efectiva en las formas de: resti-
tucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y
garantias de no repeticion.

Participacion de la victima en sentido amplio y estricto

Como se enunci6, la participacién de las victimas en los procesos
penales no siempre ha sido una realidad, y por el contrario,
generalmente han sido desconocidas y por consiguiente negados
sus derechos. Sin embargo, la tendencia internacional se dirige a
reconocerles un papel protagénico més alla de su intervenciéon
procesal en calidad de testigo de los hechos materia de investigacion.
Las legislaciones penales locales, el desarrollo del derecho
internacional de los derechos humanos y la doctrina en general
avanzan hacia ese proposito.

Asi las cosas, la doctrina diferencia la intervencion de la victima en
un sentido amplio y en un sentido estricto. Por el primer concepto,
la participacién de la victima debe entenderse antes, durante y
después del proceso penal en forma integral.

En sentido estricto, su participacién se concibe como un interviniente
especial en todas y cada una de las etapas del proceso penal con el
objeto de concretar su derecho a un recurso judicial efectivo, lo cual
implica su facultad de presentar, entre otros aspectos, elementos
probatorios, pretensiones y anélisis sobre la controversia penal.
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El representante judicial de las victimas debera tener una
comprension integral de todas las modalidades de intervencion de
éstas con el propésito de lograr la maxima realizacién de sus
derechos, especialmente el de reparaciéon. Veamos a continuacién
con mas detalle estas modalidades de participacion.

1. Participacién en sentido amplio

La reciente pero progresiva doctrina internacional esboza algunos
pardmetros acerca de los minimos que debe contemplar una politica
publica encaminada a garantizar la participacion de las victimas en
los procesos judiciales. “En un plano politico-criminal, los derechos
de las victimas pueden estructurarse en torno a cinco conceptos:
informacion, participacion, proteccion, asistencia y reparacion”®. A
continuacion se analizan brevemente estos componentes a la luz del
proceso de justicia y paz.

1.1 Informacién

Las victimas tienen el derecho a disponer de toda la informacién
necesaria que les permita tener los suficientes elementos de juicio
para determinar si participan o no del proceso penal especial
establecido por la Ley 975 de 2005.

Tal informacion debe llegarles de manera clara y sencilla, y estar
referida a lo que implica el proceso penal, las partes que en él
intervienen, los plazos previstos, las posibilidades de intervenciéon
y los probables resultados de su participacion o las implicaciones
de no hacerlo. Ello bajo la premisa de una gran transparencia que
no conduzca a engafios a la poblacién y se aumente, por consiguiente,
el marcado escepticismo que tiene en la institucionalidad.

Las consecuencias del conflicto armado desbordan facilmente
cualquier comprension. Los cerca de tres millones de desplazados,
por citar un solo aspecto, reflejan la dificil tarea de precisar cuantas
victimas ha dejado la escalada de violaciones de los derechos
humanos y las infracciones al derecho internacional humanitario en

8 Josep M. Tamarit Sumalla, Carolina Villacampa Estiarte, Victimologia, justicia penal y justicia
reparadora, Bogota, Universidad Santo Tomas, Ibafiez, 2006, p. 78.
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las tltimas décadas. Mas de cien mil de ellas se han acercado a las
distintas entidades concernidas con la Ley 975 para indagar sobre
sus derechos y posibilidades de conocer la verdad, de buscar justicia
para sus casos, y de ser reparadas.

Este hecho conduce a aseverar, en primer lugar, que hasta ahora ha
habido un conocimiento muy limitado por parte de la sociedad sobre
los contenidos del proceso de justicia y paz y, en segundo lugar, que
resta la adopcién de mejores estrategias que garanticen que la gran
mayoria de los colombianos se enteren en detalle del alcance de dicho
procesoy, de este modo, voluntariamente determinen su intervencién.

La Unidad de Justicia y Paz de la Defensoria del Pueblo, y la
Defensoria Pablica, estdn llamadas a direccionar mayores esfuerzos
en el cumplimiento de su mision institucional a favor de las victimas
puesto que el volumen de requerimientos ha desbordado su
capacidad de respuesta. Al respecto, no se debe perder de vista que
constitucionalmente es la entidad llamada a liderar la promocién y
el ejercicio de los derechos humanos de todos los residentes en el
pais, sobre todo de aquellos que se encuentren en mayores
condiciones de vulnerabilidad, por consiguiente, deberd garantizar
la respuesta eficaz y efectiva a los requerimientos de las victimas,
tanto en el plano de la asesoria como de la representacion judicial.

Dicha respuesta debe comprender no sélo la utilizacién masiva de
distintas formas de comunicacién sino, sobre todo, una atencién
personal de aquellas victimas que reclaman la defensa de sus
intereses por conducto del servicio de defensoria publica,
permitiéndoles un conocimiento preciso de las implicaciones y
expectativas de su intervencioén procesal.

1.2 Asistencia

Mas alla de la informacion y de la asesoria juridica especifica, las
victimas tienen derecho a que se les garantice una asistencia integral
que les posibilite la real participacion procesal en condiciones de
dignidad. La gran mayoria de ellas reclama algtn tipo de atencién o
asistencia, desde el transporte para trasladarse de sus lugares de
origen hasta las dependencias oficiales concernidas en el proceso de
justicia y paz, hasta alimentacién y alojamiento, entre otros aspectos.
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Especial mirada se debe dar a la necesidad que reclaman muchas
victimas de ser atendidas psicolégica o psicosocialmente. Por ello,
el articulo 38.8 de la Ley 975 sefiala el derecho de las victimas “a
recibir asistencia integral para su recuperacién”. En este orden,
resulta de la mayor importancia la asistencia psicosocial que brinda
la Unidad de Justicia y Paz de la Defensoria del Pueblo, a través de
la cual se pretende:

* Lograr poner en conocimiento de las victimas las
normas, de manera accesible a su nivel de
comprension.

* Extender la atencién psicosocial a las personas
victimas directas y sus familiares.

* Implementar herramientas de atencion psicosocial
bésica, para la recordacién de los hechos y para crear
capacidades, con el fin de enfrentar la situaciéon del
proceso judicial.

* Promover la recuperaciéon emocional y la
reconstruccién del proyecto de vida en alianza con
entidades especializadas.

* Ofrecer informacién para facilitar el acceso a servicios
institucionales como salud, educacién y vivienda.

* Ofrecer informacién para facilitar el acceso,
vinculacién e integraciéon con redes sociales,
institucionales y comunitarias de apoyo de las
personas vulneradas por los actores armados del
conflicto®.

Conviene sugerir, entonces, que dicho servicio de accién
psicojuridica sea ampliado regionalmente con el propésito de que
de manera permanente sea utilizado por los representantes judiciales,

81 Defensoria del Pueblo. Unidad de Justicia y Paz, Guia de orientacion juridica y psicosocial
para la atencion a las victimas de la violencia generada por grupos armados organizados al margen
de la ley, tomo I, 2 edicién, Bogotd, 2007, p. 9.
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no con la finalidad exclusiva de preparar a las victimas para su
intervencion en las distintas audiencias previstas en el proceso penal
especial dela Ley 975, sino de brindar dicha atenciéon antes y después
de la participacién procesal.

1.3 Proteccion
Condicion sine qua non para la participaciéon de las victimas en el
proceso penal son sus condiciones de seguridad, sobre todo respecto
de aquellas que asumen una postura de liderazgo de sus
comunidades.

Por virtud del Decreto reglamentario 3570 de 2007, se cre6 el
Programa de Proteccién para las Victimas y Testigos de la Ley 975
de 2005, a través del cual se pretende salvaguardar la vida,
integridad, libertad y seguridad de la poblacion que se encuentre
en situacion de amenaza o riesgo como consecuencia directa de su
participacién dentro del proceso de justicia y paz.

El programa cuenta con una estructura conformada por una
Direccién Ejecutiva, un Grupo Técnico de Evaluacion de Riesgo y
un Subcomité de Proteccion de Victimas y Testigos. La Direccién
ejecutiva del programa esta a cargo del designado para estos efectos
por la Direccién de Derechos Humanos del Ministerio del Interior y
de Justicia, quien sirve de enlace con las entidades del Estado
responsables de adoptar las medidas tendientes a la protecciéon de
la vida, integridad, seguridad y libertad de las victimas y testigos
para garantizar su participacién en las diferentes etapas del proceso
de justicia y paz, en los términos del mencionado decreto.

Por su parte, el Grupo técnico de evaluacién de riesgo estd conformado
por delegados de la Fiscalia General de la Nacién, Policia Nacional,
Ministerio del Interior y de Justicia y Departamento Administrativo
de Seguridad (DAS), y tiene como funciones aplicar el Protocolo de
Proteccion a Victimas y Testigos, y evaluar y calificar la situacién de
riesgo o amenaza de las victimas y los testigos, entre otros aspectos.

El Subcomité de proteccién de victimas y testigos esta conformado

por un delegado permanente de la Fiscalia General de la Nacién,
Policia Nacional, Ministerio del Interior y de Justicia, Departamento
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Administrativo de Seguridad, Procuraduria General de la Nacién,
Defensoria del Pueblo, Departamento Nacional de Planeacién y del
Programa Presidencial de Derechos Humanos, y tiene como
funciones principales, entre otras, evaluar y hacer seguimiento al
Programa de Proteccion de Victimas y Testigos; elaborar el Protocolo
de Proteccién a victimas y testigos y someterlo a aprobacién del
Comité Interinstitucional de Justicia y Paz; elaborar y actualizar el
mapa de riesgo y someterlo a aprobacién del Comité
Interinstitucional de Justicia y Paz, y supervisar periédicamente las
labores del Grupo Técnico de Evaluacion de Riesgo.

No obstante, en reciente sentencia de tutela la Corte Constitucional
ordené al gobierno nacional la revisiéon de dicho programa y la
adecuacion a los parametros internacionales puesto que

(...) sibienlas entidades comprometidas en el Programa
han desarrollado una serie de acciones orientadas a
establecer una estrategia de proteccién, y en desarrollo
de ese propésito, han disefiado un Programa especifico
que se encuentra en ejecucion, éste no responde de
manera adecuada a los estindares y requerimientos de
un Programa Integral de Proteccién de Victimas y
Testigos de delitos atroces, atribuibles a organizaciones
armadas al margen de la ley®2.

Especial atenciéon por parte de los representantes judiciales debe
recaer sobre el tema de proteccion de sus apoderados, en este sentido
se deben contemplar todas las medidas institucionales y procesales
para tal fin. Asi, por ejemplo, la misma ley de justicia y paz contempla
la eventualidad de realizar parte del juicio a puerta cerrada como
también la practica del testimonio a través de medios audiovisuales,
con el fin de brindar proteccién a las victimas (art. 39). De otro lado,
por virtud del reenvio normativo de la Ley 975 a la Ley 906, es
plenamente valido considerar la medida establecida por el articulo
342 del Codigo de Procedimiento Penal que dispone que se fije como
domicilio, para los efectos de las citaciones y notificaciones, la sede
de la Fiscalia, con el objeto de preservar la seguridad de las victimas.

82 Corte Constitucional, sentencia T-496 de 2008, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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De igual manera, en todos los escenarios donde se desarrollen las
diligencias procesales se deben adecuar espacios reservados a las
victimas con el objeto de minimizar su contacto con los victimarios y
demas personas del entorno que puedan afectar su normal intervencion.

1.4 Reparacion

Tal vez una de las mayores expectativas de las victimas dentro del
proceso de justicia y paz estriba fundamentalmente en el tema de la
reparacion por el dafio sufrido. Por ello resulta pertinente diferenciar
el concepto de reparacion de la simple retribucion econémica pues
aquel encierra una serie de componentes que le dan una mayor
integralidad. En efecto, el término “reparaciones” se emplea en dos
contextos distintos, uno en el juridico y otro en el de disefio de
programas®.

En el primero, especialmente en el derecho internacional, se emplea
en un sentido amplio para referirse a un conjunto de medidas
destinadas al resarcimiento del dafio sufrido por las conductas
punibles. Tal reparacion incluye medidas de restitucion,
compensacion, rehabilitacién, y satisfacciéon y garantias de no
repeticion. En el segundo contexto (programas de reparacion) el
término se emplea con un sentido maés restringido y encaminado a
ofrecer beneficios para las victimas sin comprender las medidas
enunciadas anteriormente. Vale decir que en este tltimo contexto
no importan consideraciones relacionadas con la verdad o la justicia.

Conrelacién al tema, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado que:

La reparacion del dafio ocasionado por la infraccién de
una obligacion internacional requiere, siempre que sea
posible, la plena restitucion (restitutio in integrum), la cual
consiste en el restablecimiento de la situacion anterior a
la violaciéon. De no ser esto posible, como en el presente
caso, cabe al tribunal internacional determinar una serie
de medidas para que, ademds de garantizar el respeto

8 Pablo de Greiff, “Justicia y reparaciones”. En Catalina Diaz (ed.), Reparaciones para las victimas
de la violencia politica. Serie Justicia Transicional, abril de 2008, p. 305.
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de los derechos conculcados, se reparen las
consecuencias producidas por las infracciones y se
establezca, inter alia, el pago de una indemnizacién como
compensacion por los dafios ocasionados. Las
reparaciones consisten en las medidas que tienden a
hacer desaparecer los efectos de las violaciones
cometidas. Su naturaleza y su monto dependen del dafio
ocasionado en los planos material e inmaterial. Las
reparaciones no pueden implicar ni enriquecimiento ni
empobrecimiento para la victima o sus sucesores®.

Conviene advertir que estamos haciendo alusién al proceso de
reparacion que se debe dar dentro de la ley de justicia y paz a través
del incidente previsto para su definicion frente a la autoridad judicial
competente, y no de la reparacion establecida por el gobierno
nacional, a través de un tramite administrativo ante entidades
gubernamentales, segtin lo previsto por el Decreto 1290 de 2008.

1.5 Participacion

La participacién directa de las victimas en las actuaciones procesales
representa, per se, un avance favorable puesto que las convierte en
parte dinamizadora dentro de las mismas, y no como simples
espectadoras.

Tal intervencion activa estd orientada a la averiguacién de la verdad
material de lo sucedido, a la ayuda tendiente a la determinacion de
los autores intelectuales, materiales y participes, a la identificacion
de los bienes de los victimarios con el propdsito de hacer realidad el
derecho legitimo a la reparacion.

Alcanzar la reparacion es tal vez la motivacion més determinante
en las victimas para participar en los procesos penales de la Ley de
Justicia y Paz. Pero como se ha enunciado, dicha participacién le
debe representar a la victima un espacio de reivindicaciéon de su
dignidad y no un escenario donde sea doblemente victimizada.

8¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso La Rochela frente a Colombia, sentencia
del 11 de mayo de 2007, pérr. 244 y 245.
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De otro lado, la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos, recogiendo lecciones aprendidas en
experiencias de judicializacién de crimenes atroces, plantea las
siguientes pautas basicas a los Estados a efecto de contribuir a la
mayor realizacion de los derechos de las victimas®:

* Administracién de las expectativas. Los representantes judiciales
deberan ser muy claros, precisos y directos respecto de lo que
implica la participacion de las victimas en los procesos penales.
Los eventuales éxitos, como también las posibles frustraciones,
con el objeto de que la victima tome una decisién absolutamente
personal y voluntaria respecto de su intervencion o no el proceso.

* Comunicacién frecuente y fluida. Es oportuno reiterar que una
permanente comunicacién directa con la victima es presupuesto
esencial para su dignificaciéon lo que, de lejos, rifie con un
tratamiento masivo e impersonal. Si bien otros medios de
comunicacién son importantes (folletos, revistas, mensajes
audiovisuales, etc.), se debe garantizar no sélo que el mensaje
llegue a los destinatarios sino que éste sea comprendido, para lo
cual deberé tenerse presente el lenguaje, los contenidos y las
formas didacticas empleadas.

Pero la comunicaciéon debe ser en las dos direcciones. En este
sentido, se deberan atender siempre los intereses, las expectativas
y las necesidades de las victimas con ocasién de la intervenciéon
procesal. De esta forma, ademads, se propiciard su dignificacion.

* Educacion. La propuesta ideal es que los organismos correspon-
dientes implementen programas pedagoégicos dirigidos al ptablico
en general, y a las victimas en particular, respecto de los alcances
de los procedimientos, las etapas procesales, los requisitos para
intervenir, los despachos oficiales dispuestos para la atencién de
las victimas, y toda la precisién del caso que supere las ambigtie-
dades propias que se ventilan alrededor de este tipo de procesos.

* Sensibilidad del personal que brinda la atencién. Todos los
funcionarios que intervienen en las distintas fases procesales de
los enjuiciamientos deben estar plenamente entrenados y
sensibilizados frente a la necesidad de brindar una atencién

% ACNUDH, Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un
conflicto. Iniciativas de enjuiciamiento. Doc. ONU HR/PUB/06/4, Ginebra, 2006.
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respetuosa de la dignidad de las victimas, y especializada en
cuanto a grupos particularmente vulnerables por razones de edad,
género o raza.

* Informacién previa al juicio. Las victimas deben tener una
comprension clara de su papel activo en el proceso respecto del
significado de las diferentes modalidades de intervencién.

Las anteriores directrices basicas tienen como proposito ayudar a
desarrollar estrategias nacionales bien fundamentadas a efectos de
construir capacidades técnicas adecuadas a los intereses y
expectativas de las victimas frente a procesos de transicion.

En el plano politico-criminal, los derechos de las
victimas pueden estructurarse en torno a cinco
componentes: informacién (de fondo: datos
suficientes para que determine su intervencion procesal
0 no, y de forma: lenguaje apropiado de acuerdo con
su nivel de comprension), participacién (actividad
propia de un dinamizador procesal), protecciéon
(articular todas las medidas procesales e institucionales
para su seguridad y la de su familia), asistencia
(apoyo integral: juridico, psicosocial, material, etc.), y
reparacion (resarcimiento del dario sufrido por las
conductas punibles y que incluye medidas de
restitucion, compensacion, rehabilitacion y satisfaccion
y garantias de no repeticion).

2. Participacién en sentido estricto

La participaciéon procesal de la victima, en sentido estricto, esta
relacionada con su intervencién en todas y cada una de las etapas del
proceso penal de la Ley 975, a efectos de materializar su derecho a un
recurso judicial efectivo establecido en la constituciéon y en los
instrumentos internacionales por via del bloque de constitucionalidad.
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Bajo tal consideracion abordaremos a continuacién, en primer lugar,
los derechos y las facultades que tiene la victima para intervenir en
el proceso penal especial consagrado en la Ley 975, para analizar,
posteriormente, las distintas etapas del proceso de justicia y paz.

Los derechos y las facultades de las victimas en el proceso penal
especial de la Ley 975 de 2005

La materializaciéon de los derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion de las victimas depende de la existencia de un recurso
judicial efectivo. En el sistema juridico nacional este recurso esta
garantizado con el acceso de la victima a la administracion de justicia
penal y con su participacion en un juicio publico, oral, con
inmediacién de las pruebas, contradictorio, concentrado, y con todas
las garantias (art. 250 de la Carta Politica).

Este disefio constitucional es la consecuencia de una politica criminal
respetuosa de los derechos fundamentales de todos los sujetos e
intervinientes en el proceso penal, que establece un sistema de
garantias de naturaleza bilateral. Ello implica, como ha recordado
la Corte Constitucional, que garantias como el acceso a la justicia
(art. 229), la igualdad ante los tribunales (art. 13), la defensa en el
proceso (art. 29), laimparcialidad e independencia de los tribunales,
y la efectividad de los derechos (arts. 2 y 228) sean predicables tanto
del acusado como de la victima®. De este modo, el complejo del
debido proceso, que involucra principio 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 los
perjudicados®.

Dichos postulados tienen una concrecion en el marco juridico de la
Ley 975 de 2005% y sus decretos reglamentarios®’, por medio del
cual se reconocen de forma explicita los siguientes derechos de las
victimas frente a la administraciéon de justicia:

8  Sentencia C-454 de 2006. M. P. Jaime Cordoba Trivifio.

8 José 1. Cafferata Nores, Proceso penal y derechos humanos. La influencia de la normativa
supranacional sobre derechos humanos de nivel constitucional en el proceso penal argentino. Buenos
Aires, CELS, Editores del Puerto, 2006, pp. 15 -17.

8 Articulo 37.

% Decreto 4760 de 2005, articulos 11 y 14; Decreto 3391 de 2006, articulo 14; Decreto 315 de
2007, articulos 1, 2 y 6; Decreto 315 de 2007, articulo 2.
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A recibir durante todo el procedimiento un trato humano digno.
A la proteccién de su intimidad y la garantia de su seguridad, la
de sus familiares y testigos a favor, cuando quiera que resulten
amenazadas.

A una pronta e integral reparacién de los dafios sufridos, a cargo
del autor o participe del delito.

A ser oidas y que se les facilite el aporte de pruebas.

A recibir desde el primer contacto con las autoridades, y en los
términos establecidos en el Cédigo de Procedimiento Penal,
informacién pertinente para la proteccion de sus intereses, y a
conocer la verdad de los hechos que conforman las circunstancias
del delito del cual han sido victimas. La Corte Constitucional ha
establecido que la victima o los perjudicados pueden acceder
directamente al expediente desde su iniciacién, para ejercer los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion®.

A ser informadas sobre la decisién definitiva adoptada por las
autoridades judiciales competentes con ocasién de la
investigacion y el juzgamiento de que trata la Ley 975 de 2005, y
a controvertir las decisiones que las afecten.

A conocer la verdad de los hechos que conforman las
circunstancias de la conducta punible de la cual han sido victimas.
A ser asistidas durante el todo el proceso por un abogado de
confianza o por la Defensa Publica, sin perjuicio de que puedan
intervenir directamente.

A ser representadas en las audiencias de version libre por
asociaciones u organizaciones de victimas.

A acceder a las salas separadas e independientes de quien rinde
la versién libre.

A suministrar al fiscal delegado de la Unidad de Justicia y Paz de
la Fiscalia General de la Nacién la informacién necesaria y los
medios de prueba que le sirvan para el esclarecimiento de los
hechos por los cuales haya sufrido un dafio directo.

A informar sobre los bienes que puedan ser destinados para la
reparacion.

90

Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Cordoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis,
Clara Inés Vargas Hernédndez.
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A sugerir al fiscal preguntas para que sean resueltas por quien
rinde la version libre y que estén directamente relacionadas con
los hechos investigados.

A solicitar informacién sobre los hechos por los cuales haya
sufrido un dafio directo.

A recibir asistencia integral para su recuperacion.

A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete, en el
evento de no conocer el idioma, o de no poder percibir el lenguaje
por los 6rganos de los sentidos.

Cuando la victima considere que fue despojada ilicitamente de
su dominio, posesion, usufructo o de cualquier otro derecho real
0 precario sobre un bien como consecuencia de una conducta
punible cometida por los miembros del grupo armado organizado
al margen de la ley que se hayan acogido al procedimiento
establecido por la Ley 975 de 2005, y pretenda la restitucion del
mismo, podrd presentar su pretensién en el incidente de
reparacion integral.

A denunciar los bienes no entregados por los postulados. En el
evento de que el bien no haya sido previamente enlistado y
entregado con destino a la reparacién de la victima, o cuando
existiendo prueba de tal despojo tampoco se produzca la entrega
efectiva del bien, la autoridad judicial procedera a compulsar
copias para que se inicien los procesos penales a que haya lugar
de conformidad con las normas vigentes al momento de la
realizacién de la conducta, y decretara la extincion de dominio
respectiva con destino a la reparacion de las correspondientes
victimas.

A ser beneficiaria del Programa de Proteccién para Victimas y
Testigos de la Ley 975 de 2005, cuando se encuentre en situacion
de amenaza o riesgo que atente contra su vida, integridad, libertad
y seguridad como consecuencia directa de su participacion en el
proceso de justicia y paz, o para impedir que intervenga en el
mismo. Al respecto puede verse la sentencia T-496 del 16 de mayo
de 2008, a través de la cual la Corte Constitucional fall6 una accién
de tutela interpuesta por varias mujeres victimas de la violencia
contra el Ministerio del Interior y de Justicia, y la Fiscalia General
de la Nacién, por los derechos a la seguridad personal, a la vida
y al acceso a la justicia. Por medio de este fallo, la Corte ordena al
gobierno nacional desarrollar las acciones necesarias orientadas
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a efectuar una revision integral del Programa de Proteccion de
Victimas y Testigos de la Ley de Justicia y Paz, a fin de adecuarlo
a los principios y elementos minimos de racionalidad conforme
a la jurisprudencia y la practica internacional.

Por otra parte, la naturaleza marcadamente acusatoria del esquema
procedimental de la Ley 975 de 2005, hace necesario incorporar todas
las facultades procesales que le corresponden a la victima en su
calidad de interviniente especial dentro del proceso penal de la Ley
906 de 2004, recordando que su ejercicio debe hacerse de manera
compatible con los rasgos estructurales y las caracteristicas esenciales
del sistema procesal creado por el Acto Legislativo 03 de 2002. De
acuerdo con estas facultades, desarrolladas por la reciente
jurisprudencia de la Corte Constitucional, la victima podra®:

Solicitar la préctica de pruebas anticipadas ante el juez de control
de garantias (num 2 del art. 284, Ley 906 de 2004).

Estar presente en la audiencia de formulaciéon de la imputaciéon
(art. 289, Ley 906 de 2004).

Allegar o solicitar elementos materiales probatorios y evidencia
fisica para oponerse a la peticién de preclusion del fiscal (art. 333,
Ley 906 de 2004).

Solicitar al juez el descubrimiento de un elemento material
probatorio especifico o de evidencia fisica especifica (art. 344, Ley
906 de 2004).

Hacer observaciones sobre el descubrimiento de elementos
probatorios y de la totalidad de las pruebas que se haran valer en
la audiencia del juicio oral (art. 356, Ley 906 de 2004).

Solicitar la exclusion, el rechazo o la inadmisibilidad de los medios
de prueba (art. 359, Ley 906 de 2004).

Acudir directamente ante el juez competente a solicitar medidas
de aseguramiento o de proteccién (arts. 306, 316 y 342, Ley 906
de 2004).

Intervenir en la audiencia de formulacién de acusaciéon para
efectuar observaciones al escrito de acusacién o manifestarse sobre

Esta incorporaciéon debe hacerse de conformidad con la regla de reenvio normativo
establecida en el articulo 62 de la Ley 975 de 2005, segtin la cual para todo lo no dispuesto
en la Ley 975 se aplicaré el Codigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004.

Corte Constitucional, sentencia C-209 de 2007, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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posibles causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos
o nulidades (art. 339, Ley 906 de 2004).

* Dada la importancia que tiene para la victima la posibilidad de
que el fiscal le oiga, el juez debera velar para que dicha
comunicacion sea efectiva, y cuando asi lo solicite el fiscal del
caso, decretar un receso para facilitar dicha comunicacién con el
abogado de la victima, sin excluir su acceso directo al fiscal (arts.
371,378,391y 395, Ley 906 de 2004).

Las garantias como el acceso a la justicia (participacion
en un juicio publico, oral, con inmediacion de las
pruebas, contradictorio, etc.), la igualdad ante los
tribunales, la defensa en el proceso, la imparcialidad e
independencia de los tribunales, y la efectividad de los
derechos son predicables tanto del acusado como de la
victima.
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Segunda parte

Representacion en
justicia y paz







ea lo primero sefialar que, de acuerdo con el articulo 2 de la
Ley 975 de 2005, el ambito de aplicacién de la norma guarda
relacion con la investigacion, el procesamiento, la sancién y
los beneficios judiciales de las personas vinculadas a grupos armados
organizados 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 al propésito de la paz.

Ahora bien, en armonia con el articulo 72 de la misma norma, ésta
se aplicard tnicamente a hechos ocurridos con anterioridad a la
vigencia de la ley, vale decir, que cobija hechos punibles cometidos
hasta el 24 de julio de 2005.

Alrespecto, la Corte Constitucional se pronuncié mediante sentencia
C-1199 del 4 de diciembre de 2008, con ponencia del magistrado Nilson
Pinilla Pinilla, declarando exequible la expresion “rige a partir de la
fecha de su promulgaciéon” contenida en la parte final del articulo 72
de la referida ley, indicando que no puede entenderse que se aplique
de manera automatica sino que los beneficios se adquieren a partir
del cumplimiento de los requisitos establecidos en las normas
pertinentes de dicha ley, y de conformidad con la interpretacién
constitucional fijada en la sentencia C-370 de 2005 y demads sentencias
que se han proferido sobre la constitucionalidad de tales requisitos.

Con relacién a los requisitos de elegibilidad éstos estan consagrados
en los articulos 10 y 11 de la Ley 975 para las desmovilizaciones
colectivas e individuales, respectivamente. A su vez, conviene tener
en cuenta lo previsto por el inciso 5 del articulo 5 del Decreto 3391 de
2206, que reglamenta parcialmente la Ley 975, el cual dispone que a
partir de la entrada en vigencia de dicho decreto (29 de septiembre)
con posterioridad a la desmovilizacién colectiva del grupo armado
organizado al margen dela ley no podra certificarse la desmovilizacion
de quien no habiendo participado en aquella, alegue haber sido
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integrante del grupo y, en consecuencia, no podrd adelantérsele
tradmite alguno para efectos de la aplicacion de la Ley 975 de 2005.

De esta forma, se tiene que los beneficios de pena alternativa previstos
en este marco especial de justicia y paz se aplicardn tinicamente a
aquellos desmovilizados por las conductas punibles cometidas
durante y con ocasién de su pertenencia a los grupos armados hasta
antes de la entrada en vigencia de la Ley 975 y, siempre y cuando, se
cumplan todos los requisitos de elegibilidad contenidos en la misma.

Investigacion y juzgamiento

Se afirma validamente que el derecho que tienen las victimas a un
recurso judicial efectivo (art. 229 de la Constitucion Politica) se
comienza a materializar cuando pueden intervenir en las distintas
fases procesales para plantear sus consideraciones, aportar elementos
probatorios, denunciar otras conductas no confesadas por los
postulados, o para controvertir las decisiones judiciales. Esta facultad,
a juicio de la Corte Constitucional en su sentencia C-370 de revisiéon
delaLey 975, es un auténtico derecho constitucional al proceso penal,
lo que le permite a la victima asumir el papel de un interviniente
especial, més alla del simple rol de victima en condicién de testigo.

Para que la victima se pueda hacer parte en un proceso bajo dicha

ley debe adelantar un tramite previo, ante la Fiscalia directamente o

por conducto de la Defensoria Ptblica, con el objeto de acreditar tal

condicion. Para dicha acreditacion, segtn lo previsto por los articulos
3y 4 del Decreto reglamentario 315 de 2007, se requiere lo siguiente:

* Identificaciéon personal del interesado.

* Demostraciéon del dafio sufrido como consecuencia del actuar
delictivo de los grupos armados al margen de la ley. El dafo se
acredita con los siguientes documentos:

- Copia de la denuncia por medio de la cual se puso en
conocimiento de alguna autoridad -judicial, administrativa o
policial- el hecho generador del dafio.

- Copia dela providencia judicial respecto de los hechos denunciados.

- Certificacién de autoridad competente: judicial, administrativa,
del Ministerio Pablico o de policia, del orden municipal que dé
cuenta de la vecindad o residencia del lugar de los hechos.
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- Certificacion de autoridad competente: judicial, adminis-
trativa, del ministerio ptblico o de policia, del orden municipal
que dé cuenta de los hechos generadores del dafio.

- Documentos que demuestren el parentesco con la victima.

Cumplidos estos requisitos el fiscal debe expedir por escrito un
reconocimiento de la condicion de victima, lo que representa la
puerta de entrada para intervenir en el proceso de justicia y paz, y
reclamar sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

Es importante precisar en este acapite lo regulado por el articulo 8 del
Decreto 3391 de 2006 en cuanto a que la Fiscalia emplazara
publicamente a las victimas indeterminadas de las conductas punibles
cometidas por los postulados a la Ley de Justicia y Paz. En caso de no
comparecencia, el Ministerio Pablico garantizard su representacién
en los correspondientes procesos. Dicho en otros términos, si la victima
comparece puede intervenir directamente en toda la fase procesal o a
través de abogado de confianza o designado por la defensoria ptblica.

Al respecto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en decision
del 3 de octubre de 2008, radicado 30442 seguido contra Carlos Mario
Jiménez, precisé que “(...) la Defensoria del Pueblo no tiene competencia
para nombrar un representante judicial que represente judicialmente a
las victimas indeterminadas (...) Es el Ministerio Pablico quien, por
disposicion legal, cumple con esa funcién judicial concreta y particular”.

Bajo las anteriores premisas se abordard el analisis detallado de cada
una de las etapas del proceso penal especial de justicia y paz, desde
la perspectiva de la actuacion de la victima y el defensor que la
representa, y desde la concrecion de las autoridades judiciales ante
las que se intervienen y los recursos ordinarios correspondientes
contemplados para controvertir sus decisiones. Como estrategia
pedagogica se presenta, en primer lugar, el esquema general de la
Ley 975 para luego analizarla por partes.

Para facilidad del lector que comienza a acercarse al proceso de justicia
y paz se presentard a continuacién un esquema general de dicho proceso,
una sintesis de las distintas audiencias previstas junto a la autoridad
competente, y los distintos recursos de impugnacion previstos.
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Diagrama 1. Esquema general del proceso penal especial de la Ley 975 de 2005

El Gobierno Nacional
entrega a la FGN listados
con las personas
desmovilizadas
(individual/
colectivamente) que se
acogieron expresamente
al proceso de justicia

y paz.

Investigacion (60 dias)

Art. 6 Decreto 4760. Se inicia la
investigacién hasta por 60 dias,
término prorrogable por solicitud del
fiscal, segtin el art. 158 CPP.

s

~

Articulo 4 Decreto 4760
de 2005.

El fiscal debe adelantar
averiguaciones para hallar la
verdad material, autores
intelectuales y materiales,

participes de delitos .—

cometidos, bienes, arma-
mento, fuentes de
financiacién, segtn articulos
15 y 16 de la Ley 975.
Término: hasta 6 meses.

Audiencia de formulacién de
cargos

Art. 19 Ley 975.

El imputado puede aceptar los cargos
presentados por la Fiscalia o puede no
aceptarlos o retractarse de los
admitidos en la version libre.

Incidente de reparacion integral

Por solicitud de la victima, el fiscal, el Ministerio Pablico,
el magistrado ponente (en la audiencia de control de
legalidad de la aceptacion de cargos) abre el incidente
de reparacion y convoca a audiencia ptblica dentro de
los 5 dias siguientes.

Art. 23 Ley 975. Comienza con la intervencion de la
victima o su defensor expresando la forma de
reparaciéon que se pretende y las pruebas que
fundamentan sus pretensiones. La Sala invita a las
partes a conciliar. Si no hay acuerdo dispone practica
de pruebas y alli mismo falla el incidente. La decisién
se incorpora a la sentencia condenatoria.
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Audiencia de sentencia e
individualizacion de pena
Art. 19 Ley 975.

Dentro de los 10 dias siguientes a la
audiencia de verificacion y
aceptacion de cargos, la Sala convoca
aaudiencia de sentencia. Se le aplica

@)—>| la pena principal y accesoria, de

acuerdo con las normas ordinarias.
Luego se le aplica la pena alternativa
de5a8afios (art. 29 Ley 975). La Sala
se pronuncia sobre los compromisos
del beneficiario, la forma de
reparacion y la extincién de bienes.




\
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Version libre

Art. 5 Decreto 4760; art. 17 Ley 975.

Confesién completa y veraz ante el fiscal del caso.
Intervencion de la victima por conducto del fiscal
para preguntar, aportar pruebas, dejar constancias.
Paragrafo articulo 5 Decreto 4760.

Si el versionado confiesa delitos de competencia
dejueces de circuito especializado y no tiene orden
de captura, el FISCAL suspende audiencia y lo
pone a disposicion del magistrado de control de
garantias para que realice audiencia de imputacion
y resuelva sobre medida de aseguramiento,
cumplida la cual se reanuda version libre y agotada
se solicita nuevamente audiencia de imputacion.

No acepta cargos

Audiencia preliminar de
formulacion de imputacion
Agotada version libre, el fiscal elabora
programa metodolégico para iniciar
investigacion y esclarecer hechos suminis-
trados. El fiscal solicita al magistrado de
control de garantias realizar audiencia de
formulacion de imputaciéon quien la
ordenara dentro de las 36 horas
siguientes. El fiscal formula imputacién
y solicita detencion preventiva y adopcién
de medidas cautelares con relacién a
bienes (art. 18 Ley 975).

O

Art. 19 Ley 975. No se aplica mas el proceso
de justicia y paz. El proceso se traslada a la
justicia ordinaria al fiscal o juez competente.

Acepta cargos parcialmente

Art. 21 Ley 975. Ruptura de la unidad
procesal. Lo no aceptado se traslada a la
justicia ordinaria al fiscal o juez competente.

Si acepta cargos

Art. 19 Ley 975. Continta el proceso de justicia y paz.
El proceso se envia a la Sala del Tribunal Superior
de Distrito Judicial para que se realice audiencia de
verificacion y aceptacién voluntaria de cargos.

Audiencia de control
de legalidad de la
aceptacion de cargos
Art. 19 Ley 975. Recibida la
actuacion se convoca a
audiencia dentro de 10 dias
en la que se examinara si la
aceptacion de cargos fue
libre, voluntaria, espontdnea
y asistida por el defensor. De
ser asf, se cita para audiencia
de sentencia. Si hay solicitud
de reparacién integral se
verificara primero este
incidente.

®

\4

Cumplimiento de la pena
Art. 30 Ley 975.

Se cumplird en los establecimientos de reclusién que determine el gobierno,
en todo caso, con las condiciones de seguridad generales, de acuerdo con

lo dispuesto por la Corte Constitucional.

Cumplida la pena (art. 29) se le concederé libertad a prueba por un término
igual a la mitad de la pena alternativa impuesta. Compromiso de no
delinquir y presentarse periddicamente ante el Tribunal Superior

correspondiente.

Cumplido el periodo de prueba y cumplidos los compromisos, se declarara

extinguida la pena principal
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Cuadro 1. Autoridad judicial ante la que se tramitan
las audiencias de justicia y paz

Audiencias

Autoridad que conoce

Version libre y confesion

Formulacién de imputacion

Formulacién de cargos

Verificacion de aceptacion
de cargos

Incidente de reparacién integral

Sentencia e individualizacion
de la pena

Practica de pruebas anticipadas

Medidas de proteccién

Medidas cautelares sobre bienes

Imponer medida de
aseguramiento

Ante el fiscal delegado para el caso

Ante magistrado de Control de
Garantias

Ante magistrado de Control de
Garantias

Ante la Sala del Tribunal Superior
de Distrito Judicial por remision del
magistrado de control de garantias

Ante la Sala del Tribunal Superior
de Distrito Judicial por remision del
magistrado de Control de Garantfas

Ante la Sala del Tribunal Superior
de Distrito Judicial por remision del
magistrado de Control de Garantias

Ante magistrado de Control de
Garantias

Ante magistrado de Control de
Garantias

Ante magistrado de Control de
Garantias

Ante magistrado de Control de
Garantias

El representante judicial deberd solicitar al magistrado
o0 a la Sala, segiin corresponda, la presencia del agente
del Ministerio Piblico en las audiencias de que trata
la Ley 975 de 2005, quien ademds de representar los
intereses de la sociedad representa a las victimas
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indeterminadas, y en tal sentido seria el llamado, en
principio, a solicitar reparaciones colectivas y
pronunciamientos de reparacion frente a las victimas
individuales que estando validamente emplazadas no
se hicieron parte en el proceso de Justicia y Paz.

Durante las audiencias preliminares, en caso de que el
magistrado de Garantias designe directamente como
representante de victimas indeterminadas al
representante judicial asistente, éste puede dejar
constancia de la no aceptacion del encargo,
argumentando la Ley 24 de 1992, la Ley 941 de 2005,
las resoluciones 1113 de 2006 y 438 de 2007, el articulo
8 del Decreto 3391 de 2006, el Codigo de Procedimiento
Penal (en cuanto al Ministerio Puiblico), y el auto del
3 de octubre de 2008 de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, radicado 30442, caso Carlos
Mario Jiménez Naranjo, reiterando que dicha mision
le corresponde a la Procuraduria Judicial para la
Justicia y la Paz en su calidad de Ministerio Puiblico
dentro del respectivo proceso, para que cumpla su papel
como representante de la sociedad y de las victimas
indeterminadas.

Actuacién previa a la recepcion de version libre

Conviene, en primer lugar, tener en consideracién el Instructivo
preliminar sobre asesorfia y orientacién a las victimas elaborado por
la Coordinacion de Justicia y Paz de la Defensoria del Pueblo, el 5
de octubre de 2006, a través del cual se requiere de los funcionarios
que atienden victimas lo siguiente:

* Determinar el tipo de victima de acuerdo con la accién violenta
sufrida (desplazado, familiar de desaparecido, sobreviviente de
minas antipersona, torturado, despojado de sus bienes o tierras,

93



secuestrado etc.), y a las condiciones de vulnerabilidad que la
caracterizan (minoria étnica, indigena y afrocolombianos), para
que en primer término se le dé una orientacion general en el marco
de la Ley 975 de 2005, y luego una asesoria particular, con
referencia a las rutas juridicas especificas y los procesos e
instancias a déonde acudir.

* Ayudar alas victimas a documentar el caso, prepardndolas para
su participacién dentro del proceso penal de justicia y paz.

* Explicar a las victimas las especificidades de la ley y las
implicaciones que conlleva su decisién de participar penalmente
en el proceso. Si la victima ratifica su voluntad al respecto, se
deberé recaudar la informacién preliminar de los acontecimientos
violentos, a través del formato elaborado para tal fin, el cual se
remitird posteriormente a la Unidad Nacional de Justicia y Paz
de la Fiscalia General de la Nacion

* Precisar a la victima o beneficiario de la victima que
posteriormente seran citados o entrevistados por fiscales o
miembros del grupo satélite de policia judicial de la Unidad
Nacional de Justicia y Paz, para lo cual la Defensoria del Pueblo
antes, durante y después del proceso penal los asesorard y
orientara.

Parte de estas indicaciones fueron retomadas en la Resolucién 438
del 25 de mayo de 2007, emanada del despacho del Defensor del
Pueblo, organizadas a través de las etapas denominadas orientacién
previa, entrevista a profundidad, acopio documental y tramite ante
la Fiscalia General de la Nacién (ver resolucion).

De conformidad con el articulo 4 del Decreto 4760 de 2005, una vez
la Fiscalia recibe de manos del gobierno nacional el listado de
postulados al proceso penal especial, durante los siguientes seis
meses la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz
desarrolla una labor tendiente a la averiguaciéon de la verdad
material, los autores materiales e intelectuales, participes y el
esclarecimiento de las conductas punibles cometidas, la
identificacién de bienes, de armamentos y fuentes de financiacion,
en armonia con lo previsto por los articulos 15 y 16 de la Ley de
Justicia y Paz.
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Por su parte, el articulo 13 de la Ley 975 sefiala que a través de
audiencias preliminares, que se realizaran ante el magistrado de
Control de Garantias, se tramitardn los siguientes asuntos:

* La préctica de pruebas anticipadas que, por motivos fundados,
se requiera para evitar su pérdida o alteracion.

* Las medidas de proteccion para victimas y testigos.

* La solicitud y decisién de imponer medida de aseguramiento.

* La solicitud y decisiéon de imponer medidas cautelares sobre
bienes.

* La formulacion de imputacion.

* La formulacion de cargos.

* Las que resuelven asuntos similares a los anteriores.

Se debe explicar a las victimas —con un lenguaje al
alcance de su comprension- las especificidades de la
ley y las implicaciones que conlleva su decision de
participar penalmente en el proceso. Igualmente, se
les debe orientar y apoyar en el proceso de docu-
mentacion del caso y preparar para su participacion
dentro del proceso penal de justicia y paz.

El representante judicial debe procurar un contacto
directo y permanente con la Fiscalia en las etapas
previas a las distintas audiencias, para efectos de
conocer de primera mano el listado de victimas y hechos
que se incluirdan en las diligencias procesales, los bienes
entregados, las medidas cautelares y de asequramiento
que se solicitardn, la calificacion juridica de los hechos
y el grado de participacion del imputado, entre otros
aspectos.
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Audiencia de version libre y confesion

Segtin lo dispuesto por el articulo 17 de la Ley 975, el propésito de la
audiencia de versién libre es que el postulado confiese las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de todos los hechos delictivos
en los que haya participado con ocasion de su pertenencia a los
grupos armados ilegales, e indique los bienes que entregara a las
victimas para su correspondiente reparacion. Esta diligencia se
realiza ante el fiscal designado para el caso concreto.

El procedimiento para la recepcién de versiones libres ha sido
reglamentado por los decretos 4760 de 2005, 3391 de 2006, 423 de
2007, y por la Resoluciéon 0-3998, del 6 de diciembre de 2006 del
Fiscal General de la Nacién; acorde con ello, las diligencias se realizan
siguiendo los pasos que se resefian a continuacion.

* Dentro del término previsto por el articulo 4 del Decreto reglamen-
tario 4760 de 2005, vale decir, dentro del lapso de seis meses contados
a partir de que la Fiscalia reciba el listado de postulados por parte
del gobierno nacional, el fiscal del caso cita al postulado para que
concurra junto con su abogado el dia y la hora al lugar indicado.

* Se prevé que la diligencia de version libre se realice en varias
sesiones por varias razones: primero, porque se requiere que la
version sea completa y veraz; segundo, por la complejidad de los
casos violatorios atribuibles a los postulados y, tercero, con el fin
de lograr la participacion de las victimas.

* Primera sesion: el fiscal, quien dirige la audiencia, anuncia que
se trata de la version libre de determinado postulado; invita a
observar adecuado comportamiento so pena de imponer arresto
inconmutable; indica al versionado que estard asistido por su
defensor de confianza o representante judicial designado por la
Defensoria Publica, y solicita a los asistentes indicar sus datos
personales para futuras citaciones. A continuacién, interroga al
versionado sobre su voluntariedad en dicha diligencia, le precisa
los alcances de la misma y le hace saber que la version libre es la
tnica oportunidad de confesar de forma completa y veraz®.

% De acuerdo con lo ordenado por el articulo 9 del Decreto 3391 de 2006, en armonia con las
consideraciones hechas por la Corte Constitucional en la sentencia C-370 de 2006.
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Posteriormente, le interroga sobre su vinculacion al grupo ilegal
y le pide una relacion detallada de los hechos delictivos cometidos
con ocasion de esa pertenencia y los cuales pretende confesar.
Es pertinente poner de relieve que, de conformidad con el articulo
6 del Decreto 423 de 2007, el versionado deberé declarar, bajo la
gravedad del juramento, su compromiso de cumplimiento de los
requisitos de elegibilidad con sujecién a lo previsto por los
articulos 10 y 11 de la Ley 975, segtun se trate de una
desmovilizacién colectiva o individual.

Segunda sesion: el fiscal recuerda que la Corte Constitucional ha
considerado que los hechos se deben conocer de forma completa
y veraz y, por consiguiente, solicita al versionado que con relaciéon
a cada uno de los hechos relacionados en la anterior sesion
describa: fecha, lugar, méviles, otros participes, victimas y demas
circunstancias que permitan esclarecer la verdad.

Terminado lo anterior, el fiscal interrogara al versionado sobre
hechos judicializados y documentados no confesados para lo cual
debi6 haber citado con antelacion a las correspondientes victimas.
Se realizaran cuantas sesiones sean necesarias con el propésito
de que la confesién sea completa. Al finalizar cada una de ellas
se dejara constancia de los medios técnicos empleados, del registro
de la audiencia, de las horas de inicio y terminacion, y firmaran
quienes hayan intervenido en la misma.

Cuando exista pluralidad de victimas respecto de un sélo caso el
fiscal, con suficiente antelacién, les solicitara designar hasta dos
abogados representantes, de lo contrario el fiscal asignara los repre-
sentantes legales que considere necesarios para la representacion
de las victimas.

Una vez se termine la diligencia de version libre, el fiscal
continuara con el desarrollo de su plan metodolégico disefiado
para la averiguacién de la verdad material, los autores o
participes, las victimas y circunstancias de los hechos respecto
de los cuales hara la imputacion.

Es conducente precisar que con relacién al valor de la confesién que
realiza el versionado, el articulo 6 del Decreto 4760 de 2005 sefala
que la informacion recaudada en dicha diligencia tendra plenos
efectos probatorios y podra aportarse en la etapa de juzgamiento,
todo ello con el respeto de las garantias constitucionales del debido
proceso (art. 29 Constitucién Politica). En este orden, el fiscal del
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caso podré orientar su investigacién sobre los hechos reconocidos
para corroborarlos, refutarlos, complementarlos y proyectar la
imputacién sobre la confesion que compromete la propia
responsabilidad del versionado, o sobre los hechos por éste
denunciados, y que cobijan la responsabilidad de terceros.

* Por otra parte se resalta que, acorde con el paragrafo del articulo 5
del Decreto 4760 de 2005, cuando el desmovilizado no registre orden
omedidarestrictiva delalibertad, y enla version libre confiese delitos
de competencia de los jueces penales del circuito especializados debe
ser puesto a disposicion del magistrado de Control de Garantias, a
partir de este momento queda suspendida la diligencia de versién
libre y dispondra de un plazo de 36 horas para fijar audiencia de
formulacion de imputacién en la cual se resolverd sobre la medida
de aseguramiento. Cumplida la formulacién de imputacion se
reanudara la audiencia de version libre y, una vez agotada ésta, el
fiscal podra solicitar otra audiencia preliminar para ampliar la
formulacion de imputacion si surgieren nuevos cargos.

El representante judicial de victimas prestara puntual atencién a lo
siguiente:

* Que el espacio fisico asignado para la diligencia cuente con una
sala especial para albergar a las victimas, con las condiciones de
seguridad y técnicas apropiadas a fin de que ellas o el
representante puedan disponer de las ayudas tecnolégicas
adecuadas (computadores portatiles, grabadoras, etc.).

* Dejar constancias escritas de las anomalias que se puedan
presentar como mecanismo de presion para que la Fiscalia adopte
las medidas pertinentes de solucion.

* Al concluir el relato del versionado y el interrogatorio del fiscal,
la victima o el representante de ésta podran intervenir -por
conducto del fiscal- para pedir aclaraciones, aportar pruebas o
dejar sus consideraciones sobre los hechos. Igual facultad tendra
el agente del Ministerio Pablico.

* Elrepresentante judicial debera estar vigilante de que en todas y
cada una de las sesiones de la audiencia de version libre, todos
los que alli intervienen -principalmente el versionado- tengan
un tratamiento respetuoso con la victima, acorde con su dignidad,
y que se excluyan del lenguaje expresiones injuriosas que rifian
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con dicho tratamiento. Para esta funcién resulta importante contar
con el concurso del agente del Ministerio Pablico a efecto de
obtener el respaldo para la defensa de la dignidad de la victima.
Es conveniente que el representante judicial, con antelaciéon
suficiente a la realizacion de la version libre, dialogue con la
victima y preparen lo que serd la intervencion en la diligencia.
Especial cuidado se reclama frente a la disposicién emocional de
la victima para la misma y, en particular, de la precision sobre las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de ocurrencia de los
hechos con el objeto de hacer ese tipo de precisiones en la
audiencia en caso de ser necesario.

Otro aspecto que recaba especial interés en esta diligencia por
parte del representante es el atinente a la relaciéon de los bienes
que el versionado entregaréa para la respectiva reparacion. Se debe
cuidar que el fiscal no deje pasar por alto el interrogatorio sobre
este aspecto, en primer lugar, y que la victima pueda allegarle
informacion al fiscal sobre la existencia de bienes no confesados
por el versionado, en segundo lugar.

A manera de resumen -siguiendo a la Corte Constitucional- la
intervencién de la victima se puede ejercer de cuatro maneras: 1)
participacion pasiva, porque las victimas pueden acceder a las salas
para ofr, en directo, la versién de los desmovilizados; 2) participacién
activa en el interrogatorio, en tanto que podran sugerir preguntas a
los versionados, solicitar aclaraciones o verificaciones sobre los
hechos investigados por conducto del fiscal; 3) participacion
probatoria, pues permite que las victimas o sus apoderados
presenten pruebas al fiscal investigador y, 4) participacién escrita
porque, al terminar el interrogatorio, podran dejar constancia de lo
que estimen pertinente en relacién con los hechos judicializados no
confesados espontaneamente por el versionado.

La version libre es la inica oportunidad para el
postulado de confesar sus delitos de forma completa y
veraz, para lo cual se realizaran tantas sesiones como
sean necesarias.
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La informacion recaudada en esta diligencia tendrd
plenos efectos probatorios y podrd aportarse en la etapa
de juzgamiento.

Al concluir el relato del versionado y el interrogatorio
del fiscal, la victima o su representante podrin intervenir
—por conducto del fiscal- para pedir aclaraciones, aportar
pruebas o dejar sus consideraciones sobre los hechos.

Cuando la victima no esté de acuerdo con lo expresado
por el postulado en la version libre, el representante
judicial debe interrogar al postulado, en esa
oportunidad o en una sesion posterior seguin el caso,
con el fin de que manifieste si corrobora lo dicho, si
tiene respaldo probatorio, o si le consta directamente
la responsabilidad penal aludida.

Siempre que se presente confesion de conductas punibles
con relacion a una victima representada por la Defensoria
publica, el defensor debe tener presente la fecha y jornada
(mariana o tarde) exactas en que se realizo la diligencia
para que no tenga dificultades al momento de solicitar
la copia de la grabacion del aparte correspondiente.

El representante judicial que asiste a las versiones
libres debe tomar las notas necesarias para la
elaboracion de la memoria del proceso y del relato
efectuado por el postulado a efecto de preparar la
actividad probatoria y el incidente de reparacion, entre
otras diligencias.

Frente a la solicitud de documentos es preciso que el
representante judicial especifique que los mismos se
requieren en original o fotocopia auténtica, asi mismo
debe ser claro y enfitico en manifestarle que el servicio
que presta la Defensoria Publica es gratuito.
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De acuerdo con la experiencia judicial hasta el
momento, los documentos que entregue la victima al
representante judicial en original y fotocopia
autenticada deben ser entregados en fotocopia simple
a la Fiscalia, como quiera que el llamado a acreditar la
calidad de victima, el dario y el nexo causal en el
incidente de reparacion es el representante.

Publicidad y reserva de las diligencias de version libre en los
procesos de justicia y paz

Por disposicion de la Resolucion 387 del 12 de febrero de 2007, el
Fiscal General de la Nacién ordena que las salas de version libre
deben estar dotadas de los instrumentos tecnolégicos adecuados para
el registro detallado, seguro y completo de la diligencia a efecto de
tener la memoria histérica de lo actuado para su posterior difusiéon
publica.

Con el fin de garantizar el derecho de las victimas a acceder a la
administracion dejusticia, la sesion serd transmitida en forma directa
a la sala habilitada para ello.

Por consagracién expresa del articulo 228 de la Constituciéon, la
publicidad de las actuaciones judiciales es uno de los principios
estructurales de la correcta y adecuada administracién de justicia.
No obstante, tanto instrumentos internacionales de derechos
humanos como copiosa jurisprudencia de la Corte Constitucional
indican que por razones propias de la misma administracién de
justicia tal principio no es absoluto sino que puede ser limitado, en
armonia con el mismo articulo de la Carta.

No obstante, en la sentencia C-228 de 2002, la alta corporacién sefiald
que:

(...) no permitirle a la parte civil actuar durante esta etapa
o exigir que el acceso al expediente sélo pueda hacerlo
mediante un derecho de peticiéon, puede llevar a
conculcar definitivamente sus derechos a la verdad, a la
justicia y ala reparacion. Tales limitaciones, por lo tanto,
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constituyen una afectacion grave del derecho de acceso
a la justicia que tiene la victima de un hecho punible®.

Sobre el particular se puede sintetizar la posicién de la Corte en los
siguientes términos:

* El principio de publicidad de las actuaciones judiciales admite
excepciones consagradas por la ley para proteger derechos
fundamentales y desarrollar principios y valores constitucionales.

* La etapa de la investigacion penal es reservada respecto de la
comunidad en general, pero no en relacién con las victimas,
quienes pueden conocer las diligencias dirigidas a indagar sobre
la verdad de lo sucedido para hacer eficaz la justicia del Estado.

* Las decisiones judiciales y administrativas que impidan a las
victimas conocer las diligencias de version libre en los procesos de
justicia y paz podrian resultar contrarias a los derechos
fundamentales ala verdad, la justicia y la reparacién de las victimas,
consagrados en la Constituciéon y en diferentes instrumentos
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad.

Pese a lo anterior, como se indic6, la reglamentacién de la publicidad
de las diligencias de version libre fue hecha por el Fiscal General de
la Nacién a través de la Resolucién 0387 de 2007, que en lo pertinente
sefiala lo siguiente:

Articulo 4. Transmision de la diligencia de version libre.
Para garantizar a las victimas su derecho de acceder a la
justicia, la diligencia de version libre se transmitira en
directo a la sala habilitada para ellas, quienes por el s6lo
hecho de su presencia en ese lugar adquieren la obligacién
de guardar la reserva con la finalidad de no menoscabar
garantias constitucionales de las victimas y demas personas
que pudieran resultar afectadas con las manifestaciones del
versionado, en el entendido que la version del postulado
debe ser objeto de verificacion e investigacién para lograr
la verdad material. El fiscal del caso, al inicio y final de la
diligencia, hara las advertencias correspondientes.

% Enigual sentido, véase la sentencia C-451 de 2003.
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Articulo 5. Restriccion al acceso a las salas de version
libre y de victimas. En ningtin caso podran acceder a las
salas de version libre y de victimas, personas distintas a
aquellas que por mandato legal tienen derecho a
participar o intervenir en la citada diligencia.

Los medios de comunicacién que se hayan acreditado
ante el fiscal del caso por lo menos con cinco (5) dias de
antelacion a la fecha prevista para la versiéon, podran
acceder a la sala de victimas en ntmero no superior a
dos (2) delegados previamente convenidos por quienes
tengan interés en asistir.

Sin embargo, el acceso de los medios de comunicacién
sOlo podré permitirse durante el acto de instalacion de
la diligencia de version libre y hasta antes de que el fiscal
del caso inicie formalmente el interrogatorio al
versionado sobre los propodsitos de la misma, momento
en el cual deberan abandonar la sala.

Articulo 6. Transmisién en diferido de la diligencia de
version libre. Cumplido lo dispuesto en los articulos 2 y 3
de la presente resolucion, el fiscal del caso comunicara al
jefe de la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la
Paz que el registro elaborado podra ser transmitido por
los medios de comunicacion -radio, television o Internet-
disponibles y al efecto le entregara copia del mismo.

Articulo 7. Restricciones a la publicidad de la diligencia
de version libre. De conformidad con la normatividad y
jurisprudencia nacional e internacional resefiada en las
consideraciones previas de esta resolucion, el fiscal del
caso podréa disponer restricciones a la transmision de la
diligencia de version libre cuando las manifestaciones
del postulado puedan entrafar peligro para (i) las
victimas u otras personas; (ii) el interés de la justicia o la
investigacion, o la recoleccién de elementos materiales
probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente
obtenida; (iii) la intimidad, honra y buen nombre de las
personas, y (iv) la defensa y soberania nacionales;
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asimismo cuando se trate de victimas de violencia sexual
o menores de edad.

En los anteriores eventos, la transmisién en directo serd
suspendida por el tiempo que se considere necesario y,
al momento de la reanudacién, el fiscal del caso hard un
resumen de los elementos de conocimiento sobre los
cuales se aplicé la restriccion.

En ningdn caso la restriccion de la publicidad podré
generar perjuicio a los derechos del acusado o al debido
proceso.

Articulo 8. Obligaciones de la Oficina de Divulgaciéon y
Prensa de la Fiscalia General de la Nacion. Recibida la
copia del registro de la versién libre que corresponda, la
Oficina de Divulgacion y Prensa de la Fiscalia General
de la Nacion dispondra los mecanismos necesarios para
que la transmisién esté precedida de informacion
introductoria y de cierre de la misma con el fin de hacer
pedagogia con la sociedad colombiana, advertencias
sobre el contenido expuesto mediante el uso del
generador de caracteres y su restriccion para menores
de edad, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
tercero de la presente resolucion.

Articulo 9. De la Comisién Nacional de Televisién. La
Comisién Nacional de Television asignard a la Fiscalia
General de la Nacion los espacios disponibles para la
transmision en diferido de las diligencias de version libre y
confesion de que trata la presente resolucion, y la transmitira
de acuerdo con lo convenido por el Comité de Coordinacién
Interinstitucional creado por el Decreto 3391 de 2006.

Por considerar que esa reglamentacién desconoce derechos
fundamentales a la informacién, a la verdad y a la justicia, varias
victimas acudieron en via de tutela para que se ordenara la
transmisién por los medios de comunicaciéon de todas las diligencias
de version libre, y para que las victimas pudieran intervenir en las

mismas sin ningun tipo de limitaciones.
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En revision del fallo de tutela® la Corte considero, entre otros
aspectos, lo siguiente:

18. Pese a que la etapa de investigacion se caracteriza
por ser reservada, para efectos de garantizar los derechos
de las victimas de los delitos a la verdad, justicia y
reparacion, la Corte Constitucional ha sefialado que
dicha limitacién al principio de publicidad no las puede
cobijar y que, por el contrario, las victimas pueden
conocer las actuaciones adelantadas por la Fiscalia
dirigidas a averiguar la verdad de lo sucedido, de ahi
que, si bien es cierto, la ley podia establecer la reserva
de la investigacion previa para salvaguardar la eficacia
de la justicia, los derechos a la intimidad y al buen
nombre del investigado, no lo es menos que no podia
excluir a la parte civil, como era anteriormente
denominada, porque afectaria de manera desproporciona-
da el ntcleo esencial de los derechos de las victimas.

21. Comparadas las normas cuya inaplicacién se
pretende y los derechos fundamentales a la informacién,
a la verdad, justicia y reparacién de las victimas, esta
Sala concluye que aquellas no los afectan por varias
razones:

i) La reglamentaciéon objeto de estudio garantiza el
derecho de las victimas a conocer la version libre de los
desmovilizados, tal y como la jurisprudencia
constitucional y la ley lo sefialan. El acceso a esa
informacién puede garantizarse mediante la asistencia
de la victima a la diligencia de version libre o mediante
la copia de la misma, pues las disposiciones en comento
garantizan el derecho de las victimas a conocer lo
sucedido en esa diligencia, obviamente con el deber de
garantizar la reserva de la misma.

ii) La limitacién a la publicidad de la diligencia de versiéon
libre en los medios de comunicacién simplemente

% Corte Constitucional, sentencia T-049 de 2008, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
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desarrolla el principio legal de reserva de esas diligencias
que, ademas, se considera valido constitucionalmente
porque, de un lado, es propio del esquema disefiado por
el constituyente para el sistema penal acusatorio y, de
otro, busca garantizar la efectividad de la indagacion de
lo ocurrido y verificacion de lo informado por el
desmovilizado; (...)

v) El principio de publicidad est4 limitado en el proceso
penal y sélo es exigible en su integridad cuando se trata
de informar los resultados finales del proceso.

22. Con base en lo expuesto, se tiene que no puede
accederse a la pretension de los demandantes de ordenar
la transmision en directo por medios masivos de
comunicacion de las diligencias de version libre rendidas
por los desmovilizados por la Ley 975 de 2005.

Conviene resaltar lo afirmado por la Corte Constitucional en el
sentido de que la reglamentacién demandada establece la reserva
para el pablico en general pero no para las victimas, puesto que se
trata de la primera parte de la actuacion penal (la investigacién) la
cual es reservada para proteger la eficacia de la justicia, a diferencia
de la etapa de juzgamiento, que es abiertamente publica. Senala,
ademads, que las victimas pueden tener la informacién asistiendo a
las audiencias o solicitando copia de las mismas, con el deber de
garantizar la reserva de la misma.

Por su parte, los accionantes de la tutela alegaron que la
reglamentacion establecida en el Decreto 315 de 2007, del Ministerio
del Interior y de Justicia, consagra la prohibicién a las victimas de
interrogar y contrainterrogar directamente a los versionados en la
audiencia de version libre, vulnerando asi sus derechos
fundamentales a la verdad y la justicia, y a la igualdad en el curso
del proceso. Dicho decreto establece lo siguiente en su articulo 2:

Con el objeto de materializar los derechos previstos en
el articulo 37 de la Ley 975 de 2005, las victimas o sus
apoderados podran: a) acceder a las salas separadas e
independientes de quien rinde la version libre (...) d)
sugerirle al fiscal preguntas para que sean absueltas por
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quien rinde la versioén libre y que estén directamente
relacionadas con los hechos investigados.

En lo atiente, la Corte sefial6 que la version libre

(...) no esta destinada a adelantar el contradictorio entre
las partes afectadas por el delito, ni a iniciar el debate
probatorio, ni a discutir sobre la veracidad de lo
afirmado, pues con esa diligencia simplemente se trata
de iniciar la investigacion de los hechos sucedidos y de
los autores de los delitos confesados para que, una vez
verificada la informacién, la realidad y seriedad de lo
afirmado por el desmovilizado, se presente el caso ante
el juez competente para su valoracion y juzgamiento.

De lo contrario se estaria fusionando en una séla actuacion las etapas
de investigacién y juzgamiento cuya separacion es propia del sistema
oral acusatorio, marco en el cual se encuentra el proceso penal
especial de la Ley de Justicia y Paz.

En este orden, hoy por hoy se desarrollan las versiones libres sin
transmision directa por los medios de comunicacién y sin que las
victimas puedan interrogar o contrainterrogar directamente al
versionado, situaciones que pueden refir con los derechos a la
verdad y a la justicia, de los cuales son titulares la sociedad en
general, por tratarse de investigaciones relativas a crimenes de lesa
humanidad, que no sélo afectan a las victimas directas sino que
lesionan al género humano en su conjunto.

Sobre este particular es pertinente resaltar lo determinado por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el maés reciente fallo
contra Colombia®:

(...) el Estado debe asegurar que los familiares de las
victimas tengan pleno acceso y capacidad de actuar en
todas las etapas e instancias de dichas investigaciones y
procesos, de manera que puedan hacer planteamientos,

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Valle Jaramillo y otros contra Colombia,
sentencia del 27 de noviembre de 2008.
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recibir informaciones, aportar pruebas, formular
alegaciones y, en sintesis, hacer valer sus intereses. La ley
interna debe organizar el proceso respectivo de
conformidad con la Convencién Americana y esta
sentencia. Dicha participacion debera tener como finalidad
el acceso a la justicia, el conocimiento de la verdad de lo
ocurrido y el otorgamiento de una justa reparacion.

La etapa de la investigacion penal es reservada respecto
de la comunidad en general pero no en relacion con
las victimas, quienes pueden conocer las diligencias
con el objeto de indagar sobre la verdad de lo sucedido
para hacer uso eficaz de su derecho a la justicia.

Programa metodolégico

Una vez rendida la version libre por parte del postulado a la pena
alternativa de la Ley de Justicia y Paz, y antes de solicitar la audiencia
de formulacién de la imputacion, el fiscal del caso elaborara junto
con la Policia Judicial a su cargo el programa metodolégico para
iniciar la investigacion, el cual esta regulado por el articulo 17 de la
Ley 975, y el articulo 207 de la Ley 906, con el cual se pretende:

* Determinar hipétesis para adelantar la investigacion.

* Comprobar la veracidad de la informacién suministrada por el
versionado.

* Descubrir elementos probatorios y evidencia fisica.

* Individualizar autores y participes de las conductas penales.

* Evaluar y cuantificar los dafios causados con el delito.

* Determinar lo correspondiente a la asistencia y proteccién de las
victimas y los testigos.

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia -radicado

29560-, aprobado mediante Acta 133 del 28 de mayo de 2008, ha
sefalado que el programa metodolégico
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(...) 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 desarroll6 en un tiempo y un unos lugares especificos.
El estudio correlativo, radicara en los dafios causados,
individual y colectivamente por el desmovilizado; ese
ejercicio metodolégico, aproximara al acusador a una
verdad que deberd declararse judicialmente y luego
difundirse y sancionarse y sobre ella se hara catarsis con
la finalidad de garantizar la no repeticién de este tipo
de criminalidad.

Audiencia para la formulacién de imputacion

Conviene reiterar en primer lugar, que las diligencias de versién
libre y formulacién de imputacion estan reguladas en los articulos
17y 18 de la Ley 975 de 2005, y en los decretos reglamentarios 4760

de 2005, articulos 4 y 5, 2898 de 2006, articulo 1, y 3391 de 2006,
articulo 9.

Ensegundo lugar, que el inciso 4 del articulo 17 de la Ley 975 (relativo
a la version libre y confesion) dispone que:

(...) el desmovilizado se dejard inmediatamente a
disposicion del magistrado que ejerza la funcién de
control de garantias, en uno de los establecimientos de
reclusion determinados por el Gobierno Nacional de acuerdo
con el articulo 31 de la presente ley, quien dentro de las treinta
y seis (36) horas siguientes sefialard y realizard audiencia de
formulacion de imputacion, previa solicitud del fiscal que
conozca del caso.

Enlo atinente, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-370 de
2006, declar6 inexequible la parte que aparece en cursiva bajo el
entendido que la puesta a disposicion de la persona a 6érdenes del
magistrado de Control de Garantias, y la solicitud de audiencia de
formulacién de imputacion se realizard cuando se haya cumplido a
cabalidad el programa metodoldgico previsto en el inciso 3 del
mismo articulo, y en armonia con lo prescrito por el articulo 207 del
Codigo de Procedimiento Penal.
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Bajo este entendido el articulo 18 de la citada ley, relativo a la
formulacién de imputacién, determina que el fiscal solicitard al
magistrado que ejerza la funcién de control de garantias la
programaciéon de una audiencia preliminar donde le formularé al
versionado imputacion factica, cuando de los elementos materiales
probatorios, de la informacién obtenida o de la version libre, pueda
inferirse que el desmovilizado es autor o participe de uno varios
delitos que se investigan.

En lo pertinente, la Corte Suprema de Justicia” ha precisado que la
imputacion estd sujeta a dos controles de legalidad por parte del
magistrado que cumple esa funcion:

a. Juicio delegalidad formal. Constatacion de que el imputado hizo
parte de un grupo organizado al margen de la ley y que cumple
con los requisitos de los articulos 10 6 11 de la Ley 975 relativos a
la desmovilizacién colectiva o individual.

b. Juicio de legalidad material. Relativa a los motivos fundados que
permiten inferir, razonablemente, la posible autoria o
participacion del versionado en los hechos imputados.

Ahora bien, aunque la norma que regula la formulacién de la
imputacion es relativamente clara, el asunto en la practica se ha
tornado complejo con ocasion de las imputaciones parciales que la
Fiscalia General de la Nacion viene realizando con el aval de la Corte
Suprema de Justicia. A este respecto, la sala de casacioén penal de la
Corte Suprema de Justicia profirio, el 23 de julio de 2008, un auto de
segunda instancia -radicado 30120- del magistrado Alfredo Gémez
Quintero que, por representar directrices en la materia, se recogen a
continuacién, textualmente, apartes de la misma:

1. LaSala de Casacion Penal de la Corte entra a resolver
los recursos de apelacién interpuestos por la Fiscal 3
de la Unidad de Justicia y Paz y la representante del
Ministerio Pablico, contra la decisién que adopté una
magistrada de la Sala Penal de la jurisdiccion de

7 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, Segunda Instancia 27.484. Caso Wilson
Salazar Carrascal. M. P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén, junio de 2007.
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Justicia y Paz del Tribunal Superior de Barranquilla,
en funcién de Control de Garantias, durante la
audiencia preliminar el 24 de junio de 2008, por medio
de la cual suspendi6 el acto procesal para dar lugar a
que el postulado Omar Enrique Martinez Ossias, alias
“Maicol”, amplie su version libre e incluya nuevos
hechos que no recordé en su primera intervencion.

La audiencia preliminar para formulacién de
imputacion a dicho versionado se instal6 el 24 de
junio del afio en curso ante la magistrada de la Sala
de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Barranquilla con funcién de Control de Garantias,
previa solicitud de la fiscal tercera de la Unidad de
Justicia y Paz.

La defensa solicit6 la suspensiéon de la audiencia y
ampliacién de la version libre para que su
representado confesard otros hechos que pasé por alto
en la version libre y que luego recordé. La magistrada
de Garantias dispuso suspender la audiencia hasta
tanto se ampliaré la versiéon del postulado y pudiera
referirse a los nuevos hechos recordados.

La fiscal 3 adscrita a la Unidad de Justicia y Paz de
Barranquilla y la Procuradora 45 judicial penal
impugnaron la decisién indicada. La Fiscal recordé
que la diligencia de versién libre es un acto de
investigaciéon, como lo dejé plasmado la Corte
Constitucional en la sentencia T-049, y recordé que
la Corte, en decision del 8 de junio de 2007, dijo que
la formulacién de imputacion es un acto de
comunicacion formal de una investigacion; sélo hasta
cuando se despliegan las labores de verificaciéon de
todos los hechos admitidos y la investigacion de
todos los que se tenga conocimiento, es decir, los
denunciados por victimas y los conocidos por la
Fiscalia, es cuando se puede ir a la audiencia de
formulacién de cargos. Plante6 que conforme a lo
dicho por la Corte en esta diligencia no se formulan
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los cargos y no se da traslado de ellos al
desmovilizado; conforme a la normativa de Justicia
y Paz en esta audiencia no se confronta el
desmovilizado para que acepte o no los cargos, por
tanto el fendmeno de la ruptura es improcedente en
este estadio procesal, lo que a su juicio se traduce en
que la version libre puede ser ampliada cuantas veces
sea necesario en cumplimiento del articulo 15 de la
Ley 975 y del Decreto 4760.

En la formulacién de imputacion, el fiscal hace la
imputacion factica de los cargos investigados y debe
solicitar al magistrado la detenciéon preventiva del
desmovilizado en el centro de reclusién que
corresponda, segun lo dispuesto en la presente ley.
Igualmente solicita la adopciéon de las medidas
cautelares sobre los bienes para efectos de la
reparacion de las victimas.

La fiscal advierte que en este caso no se ha dicho,
averiguado y esclarecido toda la verdad, sin embargo
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.

Por su parte la representante del Ministerio Pablico
mostré su desacuerdo con la decision de suspender
la diligencia por estimar que, conforme a los articulos
17,18 y 19 de la Ley 975, la facultad de verificacién e
investigaciéon de la Fiscalia no ha concluido, pues
durante los 60 dias siguientes a la audiencia de
formulacion de imputacion considera procedente que
la Fiscalia impute incluso nuevos hechos y verifique
los que no se hayan confesado en la inicial version,
pues asi lo infiere de la norma cuando se refiere a
“hechos confesados y aquellos de que se haya
enterado”. Por eso estima que esos nuevos hechos
que ahora recuerda el procesado, bien pueden ser
investigados y verificados por la Fiscalia en ese
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periodo de 60 dias sin que se le conculque derecho
alguno procesado.

6. La Corte argumentd, en primera medida, que la
diligencia de formulacién de imputacion presupone
la inferencia razonable de autoria o participacién del
desmovilizado de cara a uno o varios de los delitos
que se investigan, evento en el cual “(...) el fiscal
delegado para el caso solicitard al magistrado que
ejerza la funcién de control de garantias la
programacion de una audiencia preliminar para
formulacion de imputacion”. En la formulacion de
imputacion, el fiscal hara la imputacion factica de los
cargos investigados y deberd solicitar al magistrado
la detencién preventiva del desmovilizado en el centro
de reclusién que corresponda, segtn lo dispuesto en
la presente ley. Igualmente, solicitard la adopcion de
las medidas cautelares sobre los bienes para efectos
de la reparacién 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 verificacién
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
magistrado que ejerza la funcién de control de
garantias la programacion de una audiencia de
formulacién de cargos, dentro de los diez (10) dias
siguientes a la solicitud, si a ello hubiere lugar”.

7. En segunda medida, acorde con las anteriores
precisiones, la respuesta al problema juridico debe
ser negativa, porque la ampliacion de la version del
desmovilizado puede llevarse a cabo ante el fiscal
1" . : : 4 : z

en varias audiencias”, y si de lo alli revelado, de los

% Prorrogables sin exceder el doble del término seialado, de acuerdo con el articulo 6 del
Decreto 4760 de diciembre 30 de 2005.
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elementos materiales probatorios, evidencia fisica e
informacién legalmente obtenida es posible alcanzar
la inferencia razonable de autoria o participacién del
desmovilizado frente a otros delitos, ello dard lugar a
una nueva solicitud del fiscal para que el magistrado
de Control de Garantias programe otra audiencia
preliminar, donde se formule imputacién por los
hechos que recién se develan, sin que pueda inferirse
irremediable violacién a las garantias fundamentales.

Precisa la Corte que 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 cometidas,
conforme al mandato del articulo 4 del Decreto 4760
de 2005, (ii) el desmovilizado ha rendido version, (iii)
de donde le resulté posible hacer la inferencia
razonable de autoria o participacion, a juicio de la
Sala procede formular imputaciéon por esas conductas
sin que tal proceder entrafie violacion a las garantias
fundamentales de los intervinientes o desconoci-
miento al debido proceso, porque la imputacién
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 rdpido pronunciamiento sobre verdad y
justicia, logrando por esa via una efectiva reparacion
sin dilaciones. Tampoco desfavorece a las victimas
no reconocidas, porque la ampliaciéon de version en
escenario separado, ademds de permitir su
identificacién y acceso a la actuacion en condicién
de intervinientes, hace posible la plena garantia de
los derechos que les asisten, incluso con menores
dificultades en la medida en que el nimero de delitos
a investigar y el de victimas por reparar se reduce a
los que en el futuro cercano se confesaran.

Conrelacion al principio de unidad procesal, la Corte
dispone que las conductas punibles conexas se
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10.

11.

investiguen y juzguen conjuntamente; pero su
ruptura no genera nulidad siempre que no resulten
afectadas garantias fundamentales. S6lo en el caso de
conexidad sustancial de delitos, es decir, basicamente
cuando existen varias conductas punibles auténomas
que guardan una relacién sustancial entre si, obliga a
la investigacion conjunta, de modo que juridicamente
tampoco se encuentra impedimento mostrandose en
este caso viable la ruptura de la unidad procesal, dada
la presencia de una conexidad procesal, pues si bien
puede haber identidad de sujeto agente, en muchos
casos no habrd comunidad de prueba, asi como
tampoco unidad de denuncia, pero lo méds importante
para sostener el mencionado fraccionamiento de la
unidad descansa en el respeto de las garantias
fundamentales de los intervinientes.

La Corte insiste en que 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
confrontacién, investigaciéon y verificaciéon de
versiones donde se da cuenta de mas de 1.000
victimas que deben ser identificadas, 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 formulacién de imputacién para
ampliar la versioén del postulado y confrontar a cada
una de las nuevas victimas, las ya reconocidas
indudablemente se veran afectadas en su derecho a
una pronta reparacion.

La Corte enfatiza que juridicamente no hay
impedimento para abrir paso a la ruptura de la
unidad procesal y por esa via a las imputaciones
parciales. Contrariamente se facilita su labor de
investigacion a la Fiscalia, que va a disponer de un
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espacio separado para verificar, investigar y
confrontar las conductas no incluidas en la sesién
inicial de la versién. Con la ruptura no se dejardn 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.

12. Asi pues, la Corte considera pertinente, necesario y
conveniente dar continuidad al acto procesal iniciado
y que la solicitud de ampliacién 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 reparacioén, se garantiza el derecho del
desmovilizado y no se desnaturaliza el procedimiento
porque el mismo legislador ha previsto la realizacién
de la version libre en varias audiencias, al paso que se
atiende a principios constitucionales y legales de
celeridad, justicia pronta y cumplida.

13. Por dltimo, afirma la Corte que parece obvio que una
imputacion parcial pueda concluir también en una
sentencia parcial y en la imposicién 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 imposicién de otra pena.
La solucion para efectos de una tinica sancion la regla
el articulo 20 de la Ley 975, bien para acumular esos
procesos independientes (de darse tal posibilidad) o
-en extremo- para acumular las penas impuestas por
separado, acudiéndose a los criterios que sobre la
materia regula el Cédigo Penal.

Simplificando se tiene que:
* La formulacién de imputaciéon es un acto de comunicacion formal

de una investigacién (igual aseveracion hizo en la decision del 8
de junio de 2007, radicado 27484, caso Wilson Salazar), ya que no
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se formulan los cargos y no se confronta el versionado para que
los acepte o no.

¢ Unicamente se puede ir a la audiencia de formulacién de cargos
cuando se desarrolla la verificacion de todos los hechos admitidos
y la investigacion de todos los que se tenga conocimiento.

* Enrazoén a que la version libre se puede llevar a cabo en varias
audiencias, si de una de ellas se infiere razonable la autoria o
participacién del desmovilizado en otros delitos, ello daré lugar
a una nueva solicitud del fiscal para que el magistrado de Control
de Garantias programe otra audiencia preliminar de imputacién
por los nuevos hechos.

* Cuando la Fiscalia ha adelantado las investigaciones para hallar la
verdad material, el postulado ha rendido versiény, por tanto, resulta
posible hacer la inferencia razonable de su autoria o participacion,
es procedente formular imputacién por esas conductas.

* Unaimputacién parcial puede concluir también en una sentencia
parcial y enla imposicién de una pena que, desde luego, no cobija
todos los hechos, pues los investigados y aceptados en la actuacion
originada en la ruptura de la unidad también comportaran la
imposicion de otra pena.

Es claro que a pesar de aceptar las imputaciones parciales, la Corte
advierte, como no podria ser de otra manera, acerca de la necesidad
de respetar el principio de unidad procesal® en las investigaciones

% Articulo 50, Ley 906 de 2004, Unidad Procesal. Por cada delito se adelantard una sola
actuacién procesal, cualquiera que sea el nimero de autores o participes, salvo las
excepciones constitucionales y legales. Los delitos conexos se investigardn y juzgardin
conjuntamente. La ruptura de la unidad procesal no genera nulidad siempre que no afecte
las garantias constitucionales. En el ambito nacional, la doctrina y la jurisprudencia procesal
penal reconocen dos tipos de conexidad entre hechos punibles. I) Conexidad sustancial,
que se presenta cuando existe algin vinculo comin entre los varios hechos punibles
perpetrados. Este tipo de conexidad requiere de la concurrencia de dos supuestos: a)
pluralidad de hechos punibles, y b) un elemento comtn entre ellos, un hilo conductor
entre las varias infracciones. II) Conexidad formal o procesal, a diferencia de la sustancial,
no requiere como presupuesto la existencia de vinculos determinados expresa o tacitamente
por el tipo penal o por el sujeto agente. En estos casos, por razones de conveniencia, de
simple economia procesal, pueden adelantarse conjuntamente investigaciones sobre hechos
punibles que no tengan relaciones sustanciales. Bajo esta modalidad se pueden ubicar las
siguientes posibilidades: unidad de sujeto activo, comunidad del medio probatorio, unidad
de denuncia, cuando en un mismo contexto de accién se realizan varios hechos punibles,
cuando exista homogeneidad en el modo de actuar de los autores o participes. Al respecto
véase, Jaime Bernal Cuéllar, Eduardo Montealegre Lynett, El proceso penal, 4 edicién, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 468-481.
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de justicia y paz. Esto implica que en aquellos casos en los que se
cumpla con los requisitos de la conexidad sustancial entre las
conductas investigadas (art. 51 de la Ley 906 de 2004)'", como es el
caso de la mayoria de las actuaciones de los paramilitares, la
imputacién parcial que implica de suyo una ruptura de la unidad
procesal no seria posible. De este modo, las imputaciones parciales
solamente serian validas para aquellas conductas que sélo presenten
un tipo de conexidad de caracter procesal, razén por la cual deberian
ser la excepcién y no la regla. Lo contrario seria promover una
dislocacion del esquema procesal de la Ley 975 de 2005 con un &nimo
pragmatico sin mayor sustento juridico.

De otra parte, esta decision parece entrar en contradiccién directa
con reiterados pronunciamientos de ese mismo tribunal'” en los que
se hacia referencia a los requisitos minimos que debia contener el
escrito de acusacién. En la dltima decision la Corte reiteraba a la
Fiscalia su obligacién legal (Ley 975 de 2005, art. 15) de investigar
los dafios individuales y colectivos ocurridos con ocasién y durante
la militancia del desmovilizado al grupo armado ilegal, dentro del
contexto temporal y espacial especifico donde tales hechos hayan
tenido lugar, asi como de identificar los dafios (cualificar) por cada
una de las victimas afectadas. En esa decision, la Corte advirtié que
“resulta insuficiente limitar la instruccién a los hechos confesados y
a los danos individualmente causados por el procesado”, razén por
la cual insiste en que en el programa metodolégico se organice una
investigacion que permita “ir més alld de los umbrales de las
imputaciones estrictamente individuales”.

190 Articulo 51. Conexidad. Al formular la acusacion, el fiscal podra solicitar al juez de
conocimiento que se decrete la conexidad cuando: 1) El delito haya sido cometido en co-
participacion criminal. 2) Se impute a una persona la comisién de mas de un delito con una
accién u omision o varias acciones u omisiones, realizadas con unidad de tiempo y lugar.
3) Se impute a una persona la comisién de varios delitos, cuando unos se han realizado con
el fin de facilitar la ejecucién o procurar la impunidad de otros; o con ocasién o como
consecuencia de otro. 4) Se impute a una o mds personas la comisiéon de uno o varios
delitos en los que exista homogeneidad en el modo de actuar de los autores o participes,
relacién razonable de lugar y tiempo, y, la evidencia aportada a una de las investigaciones
pueda influir en la otra.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, autos del 8 de junio y 2 de octubre de
2007, radicacién 27.484. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, M. P. Augusto
Ibafiez Guzman, segunda instancia 29560, Wilson Salazar Carrascal, aprobada Acta 133,
Bogota, D. C., 28 de mayo de 2008.

10
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Relacionando los dos tipos de precedentes jurisprudenciales es facil
advertir una dificultad estructural para investigar “con miras a la
sentencia y la adecuacion tipica, si se traté de hechos sistemiticos,
generalizados o si se trato de hechos ocurridos en combate, diferenciando
las condiciones de género, edad y cualificacion del dafio sufrido por
cada una de las victimas”, si la estrategia de persecucién penal se
concentra en materializar las condenas por los hechos que permiten
la imputaciéon parcial en contra del postulado. Idénticas
preocupaciones surgen si se analiza el deber de investigar todos los
dafios individuales y colectivos cometidos por los bloques, frente o
grupos en su calidad de actores militares del conflicto. Asilas cosas,
la Corte Suprema de Justicia parece promover investigaciones
completas acerca de patrones de crimenes de sistema, por un lado, e
imputaciones parciales, por el otro.

Debe reflexionarse acerca de las consecuencias que implicaré para
el tramite procesal la realizaciéon de imputaciones parciales,
formulacién de cargos parciales, aceptacion de cargos parciales,
incidentes de reparacion parciales y condenas parciales, tanto para
las victimas como para los postulados. En relacién con las victimas,
por ejemplo, no es claro como se garantizard la verdad e incluso la
reparacién en relaciéon con los bienes que el postulado o el bloque
deben entregar cuando se materialice el cardcter parcial del proceso.
Por su parte, y confirmando la debilidad de los argumentos
esgrimidos por la Corte, no es claro coémo no se vulnera el derecho
al debido proceso del postulado si se posterga la consecucién
definitiva de la pena alternativa, razén por la cual el postulado accede
a someterse al procedimiento de justicia y paz. No es claro cémo las
condenas parciales o entrega por cuotas de la pena alternativa
promueven el respeto de las garantias de un postulado que se
mantendra subjudice por tiempo indefinido.

En este marco de formulacion de imputacién conviene resefiar que
ésta interrumpe la prescripcion de la accién penal, de conformidad
con lo sefalado por el dltimo inciso del articulo 18 de la Ley de
Justicia y Paz.

Por dltimo, y como sugerencias précticas para los representantes
judiciales, es del todo oportuno que previo ala diligencia de imputacion
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se solicite a la Fiscalia el escrito de la relacion de los hechos que se van
a imputar, que se tengan a mano copias de los poderes recibidos y, en
la medida de lo posible, que el representante judicial se acomparfie de
otros colegas a efectos de contar con apoyo en la diligencia.

La imputacion es un acto de comunicacion formal de
que se investigan determinadas conductas punibles y
que estd sujeta a dos controles de legalidad por parte del
magistrado que cumple esa funcion: juicio de legalidad
formal (cumplimiento de los requisitos de elegibilidad),
y juicio de legalidad material (relacionado con los
motivos fundados que permiten inferir, razonablemente,
la posible autoria o participacion del versionado en los
hechos imputados).A juicio de la Corte, procede la
formulacion de imputaciones parciales porque no
implican violacion de las garantias fundamentales de
los intervinientes o desconocimiento del debido proceso
Y, por sobre todo, porque la imputacion parcial no lesiona
los derechos de las victimas, muy al contrario, les resulta
a todas luces favorable, en la medida que habrd un rdpido
pronunciamiento sobre verdad y justicia, logrando por
esa via una efectiva reparacion sin mayores dilaciones
(Corte Suprema de Justicia, radicado 30120 del 23 de
julio de 2008).

En las audiencias de imputacion, el representante
judicial debe tener clara la forma como ocurrieron los
hechos (circunstancias de tiempo, modo y lugar; quiénes
participaron y presuntos responsables), ya que la
manera como la Fiscalia los presente tiene importancia
frente a la congruencia fictica con el escrito de acusacion
(formulacion de cargos) y la sentencia.

Previo a las audiencias de imputacion, el representante
judicial debe procurar tener comunicacion con la
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victima, toda vez que es importante conocer si ella estd
de acuerdo con la verdad que se dio a conocer en la
version libre; verdad que confiesa y acepta quien serd
denominado imputado desde esta etapa procesal.Se
sugiere que para las audiencias de imputacion, los
defensores ptiblicos elaboren y diligencien formatos por
cada hecho punible, en los que se indique la prueba
requerida para cada uno de los elementos causales que
seialen la responsabilidad del imputado, del bloque o
del frente en el que milito. Ello facilitard la labor en el
incidente de reparacion.

Detencion preventiva

Indica el articulo 18 de la Ley 975, sobre formulacién de imputacién,
que el fiscal hara la imputacion factica y solicitard al magistrado
disponer la detenciéon preventiva del imputado en el centro de
reclusién que corresponda.

Al respecto, el articulo 11 del Decreto 3391 de 2006, reglamentario
de la Ley 975, dispone en su segundo inciso que si el desmovilizado
se encuentra privado de la libertad por orden de otra autoridad
judicial, continuard en dicha situaciéon. Sin embargo, una vez se
adopte 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 profirié la detencién en el otro proceso-,
éste se suspenderd respecto del postulado hasta que termine la
audiencia de formulacién de cargos.

Continda sefialando dicho inciso que en la formulacion de cargos se
incluirdn aquellos por los cuales se ha impuesto medida de
aseguramiento en el proceso suspendido, siempre y cuando guarden
relacion con conductas punibles cometidas con ocasién de su pertenencia
al grupo armado organizado y durante su pertenencia al mismo.

Ahora bien, cabe preguntarse si es procedente pedir medida de
aseguramiento con un proceso que no la tiene aunque el postulado
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ala pena alternativa estd ya en detencién por cuenta de otro proceso.
La respuesta debe ser positiva en virtud de lo mandado por el
numeral 6 del articulo 250 de la Constitucién Politica que obliga al
fiscal a solicitar las medidas judiciales necesarias para la asistencia a
las victimas, lo mismo que a disponer el restablecimiento del derecho
y lareparacion integral de los afectados con el delito. Ello en armonia
con el articulo 11 de la Ley 906, literal C, en cuanto establece el
derecho de las victimas a una pronta e integral reparaciéon de los
dafios sufridos a cargo del autor o participe del injusto.

Lo fundamental en esta eventualidad es que el funcionario de justicia
y paz tenga competencia para conocer de los hechos que se investigan
en el otro proceso en el cual el postulado a la pena alternativa de
justicia y paz no tiene medida de aseguramiento. Vale decir, que se
cumplan los requisitos de elegibilidad previstos en los articulos 10
y 11 de la Ley 975 de 2005.

Conviene resaltar que si el fiscal no la solicita, lo debe hacer el
representante de las victimas de ese postulado en virtud de la defensa
integral de sus derechos e intereses.

Audiencia de solicitud de medidas cautelares sobre bienes

La audiencia de solicitud de medidas cautelares sobre bienes prevista
por el articulo 13 de la Ley 975 fue reglamentada por el articulo 15 del
Decreto 4760 de 2005. Antes de referenciarla es preciso indicar que la
Corte Constitucional, en la sentencia C-370 de 2006, declaré
inconstitucional la expresién “de procedencia ilicita” con la que el
legislador inicialmente calificé los bienes entregados por los
postulados a la pena alternativa. Bajo esta premisa, la audiencia se
desarrolla de la siguiente manera: una vez indicados los bienes el fiscal
solicitard las medidas cautelares sobre los mismos, las cuales deberan
ser decretadas en forma inmediata por el magistrado de Control de
Garantias que dirija la audiencia. Tales medidas pueden consistir en
el embargo y secuestro de los bienes, de dinero efectivo o en depdsitos
bancarios, titulos valores y rendimientos financieros correspondientes,
todo lo cual pasard de inmediato a la administracion provisional de
Accion Social, Fondo para la Reparacion de las Victimas mientras se
profiere la sentencia de extincion de dominio a su favor.
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Para el representante judicial de victimas es de la mayor importancia
tener presente que con el propésito de garantizar el derecho de
restitucion, el magistrado de Control de Garantias, a solicitud de la
victima, de su apoderado, de la Fiscalia o del Ministerio Ptublico,
podra decretar que hasta que se resuelva lo pertinente en la sentencia,
la victima reciba en provisionalidad el bien respectivo.

Corresponde a la Fiscalia adelantar las investigaciones necesarias y
pertinentes con el fin de determinar la existencia, ubicacién y estado
de todos los bienes de los grupos armados ilegales, y solicitar al
magistrado las medidas cautelares sobre todos ellos.

Resulta del todo pertinente precisar que la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha cambiado su jurisprudencia en torno al
analisis sobre la oportunidad procesal para la adopcién de medidas
cautelares sobre los bienes. En efecto, en un primer fallo del 23 de
agosto de 2007 -radicado 28040-, 1a Sala consider6 que se desconocié
el debido proceso por 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
correspondiente imputacion.

No obstante, en el fallo de segunda instancia -radicado 30442~ del 3
de octubre de 2008, se dispone que:

(...) las medidas cautelares que buscan poner fuera del
comercio los bienes entregados por los desmovilizados
que se someten al procedimiento de la Ley de justicia y
paz, ajuicio de la Sala son procedentes atin en los eventos
como el que ahora se examina donde no se ha formulado
la imputacién, porque afectando de esa manera los bienes
ofertados se evita que el postulado o terceras personas
en el futuro dispongan de ellos.

(...) tal afectacion de bienes puede llevarse a cabo antes
de la audiencia de imputacién, desde luego bajo dos
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
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ademads, que tales bienes hayan sido ofrecidos
voluntariamente por el desmovilizado con miras a la
reparacion. (...) En efecto, no se viola el debido proceso
cuando antes de la formulacién de imputacion se decreta
el embargo y secuestro o la suspensién del poder
dispositivo de los bienes entregados por el desmovi-
lizado, si con ello se persigue precisamente garantizar
la finalidad primordial del proceso: la reparacion.

Termina sefialando la Corte que las medidas cautelares sobre bienes
que se decreten antes de la imputacion no constituyen una via de
hecho judicial bajo dos condiciones: la primera, que el desmovilizado
esté rindiendo la version libre en la cual haya confesado delitos que
puedan ser cobijados con pena alternativa y, la segunda, que tales
bienes hayan sido ofrecidos voluntariamente por el desmovilizado
con el propésito de realizar la reparacién de los dafios causados.

Es importante tener presente que con el proposito de
garantizar el derecho de restitucion de los bienes
arrebatados a las victimas, el magistrado de Control de
Garantias, a solicitud de la victima, de su apoderado, de
la Fiscalia o del Ministerio Puiblico, podra decretar que
hasta que se resuelva lo pertinente en la sentencia, la
victima reciba en provisionalidad los bienes respectivos.

Los bienes sobre los cuales pueden recaer las medidas
cautelares pueden ser de procedencia ilicita o licita,
seguin lo preceptuado por la Corte Constitucional.

Audiencia de formulacion de cargos

Terminada la etapa de investigacién de hasta 180 dias, de acuerdo
con el articulo 6 del Decreto 4760 de 2005, en armonia con lo previsto
por el articulo 158 de Cédigo de Procedimiento Penal, dentro de los
10 dias siguientes a la solicitud elevada por el fiscal del caso, el

124



magistrado de Control de Garantias convocara para audiencia de
formulacién de cargos.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia -radicado 29560 del
28 de mayo de 2008-, indica que de conformidad con el articulo 250,
numeral 4 de la Carta Politica, corresponde a la Fiscalia presentar
escrito de acusacién ante el juez de conocimiento, con el fin de dar
inicio a un juicio publico, oral, con inmediacién de las pruebas, que
debe cumplir con un minimo de requisitos; para los asuntos 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.
Por considerarlo de vital interés, a continuacion se transcriben los
requisitos que la Sala precisa para dicho escrito de acusacion:

1. La identificacién y descripciéon del grupo armado al
margen de la ley que decidi6 desmovilizarse -cuando,
dénde- y contribuir decisivamente a la reconciliaciéon
nacional.

2. La individualizacién del desmovilizado, incluyendo
su nombre, los datos que sirven para identificarlo, su
domicilio, la fecha en que ingresé al grupo armado al
margen de la ley, las zonas, regiones o localidades donde
ejerci6é la militancia, las funciones que desempefio,
quiénes fueron sus superiores y quiénes sus subalternos.

3. Una relacién clara y sucinta de cada uno de los hechos
juridicamente relevantes que se imputen directamente al
desmovilizado, con indicacién de las razones de la
comision delictiva y explicacion clara de por qué se reputan
cometidos durante y con ocasién de la militancia del
desmovilizado en el grupo armado al margen de la ley.

4. Una relacién clara y sucinta de los dafos que la
organizacion armada al margen de la ley colectivamente
haya causado, circunscritos a los cometidos dentro del
marco temporal y espacial -areas, zonas, localidades o
regiones- en donde el desmovilizado desarroll6 su
militancia, con identificacién puntual de cada una de las
victimas.
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5. Larelacién 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 conviccién que permitan
inferir razonadamente que cada uno de los hechos
causados individual y colectivamente, ocurrieron durante
y con ocasién de la militancia del desmovilizado en
cuestion, con indicacién de los testimonios, peritaciones,
inspecciones y demés medios de prueba que indiquen la
materialidad de las infracciones imputadas'®.

7. La identificacién y lugar de citacién del abogado de
confianza o, en su defecto, del que le designe el Sistema
Nacional de Defensoria Puablica.

8. En relacién con los numerales 3 y 4 se deberd especi-
ficar, con miras a la sentencia y la adecuacion tipica, si
se tratd de hechos sistematicos, generalizados o si se traté
de hechos ocurridos en combate, diferenciando las
condiciones de género, edad y cualificacion del dafo
sufrido por cada una de las victimas.

Unido a lo anterior, es preciso recordar que en el contexto de la Ley
de Justicia y Paz, conforme a lo conceptuado por la Corte, la acusacion
es un acto complejo que comprende el escrito de acusacién 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.

Los requisitos del escrito de acusacion tienen dos consecuencias
practicas. En primer lugar, le recuerda a la Fiscalia General de la
Nacion su obligacién de adelantar una investigacion y un programa
metodolégico amplio, riguroso y dentro de un plazo razonable, que
le permita afirmar con precision la ocurrencia de crimenes bajo el
derecho internacional, asi como la organizacion jerarquica y funcional

12 Teniendo en cuenta los umbrales de demostracién probatoria de los procesos de justicia
transicional, y que los hechos por 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, deberd ser valorada y estimada.
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de cada uno de los integrantes del grupo armado relacionados con
los mismos. De esta forma, la Sala de Casacién Penal pone de presente
la necesidad de que el 6rgano investigador disefie e implemente una
estrategia de persecucion penal integral de crimenes de sistema que
le permita lograr una mayor eficacia y calidad de sus investigaciones.

En segundo lugar, la sentencia citada le reitera a la Fiscalia su
obligacion legal (Ley 975 de 2005, art. 15) de investigar los dafios
individuales y colectivos ocurridos con ocasién y durante la
militancia del desmovilizado al grupo armado ilegal, dentro del
contexto temporal y espacial especifico donde tales hechos hayan
tenido lugar, asi como de identificar los dafios (cualificar) por cada
una de las victimas afectadas. En este caso, la Corte advierte que
“resulta insuficiente limitar la instruccién a los hechos confesados y
a los danos individualmente causados por el procesado”, razén por
la cual insiste en que en el programa metodolégico se organice una
investigacion que permita “ir més alld de los umbrales de las
imputaciones estrictamente individuales”. De este modo, la Corte
hace un aporte importante a través de su jurisprudencia, abriendo
la puerta a la investigacion de los dafios cometidos por los bloques,
frente o grupos en su calidad de actores militares del conflicto,
aspecto de especial relevancia para la reparacion de las victimas por
via del articulo 42.2 de la Ley 975 de 2005.

Ahora bien, en la audiencia de formulacién de cargos se pueden
presentar las siguientes situaciones:

En primer lugar, el postulado no acepta los cargos o se retracta de
los admitidos en la version libre, caso en el cual el fiscal de justicia y
paz remitird lo actuado a la justicia ordinaria para que funcionario
judicial competente, de acuerdo con la ley vigente para el momento
de comision de las conductas que se investigan, contintie con el
proceso. Aqui se termina el proceso de justicia y paz.

En segundo lugar, el imputado acepta la totalidad de los cargos
presentados por la Fiscalia, producto de sus investigaciones o de la
version libre rendida. La ley exige que dicha aceptacion sea libre y
voluntaria. En este evento el magistrado de Control de Garantias
remite la actuacion a la Secretaria de la Sala del Tribunal Superior
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de Distrito Judicial para que se convoque a la audiencia ptublica de
verificacion de la aceptacion de cargos.

En tercer lugar, se puede presentar la modalidad en la que el
imputado acepta los cargos formulados pero s6lo de manera parcial.
Frente a esta situacion, el articulo 21 de la Ley 975 prescribe que se
romperd la unidad procesal y, como consecuencia de ello, lo aceptado
por el imputado seguira la cuerda del proceso de justicia y paz,
mientras que lo no aceptado serd remitido a la justicia ordinaria para
que las autoridades competentes le den el tramite correspondiente.

Por dltimo, se debe tener presente lo sehalado en el capitulo
correspondiente a la audiencia de imputacién en lo que respecta a
la posibilidad que tiene la Fiscalia de realizar imputaciones parciales,
segtn consideraciones formuladas por la Corte Suprema de Justicia.
En tal sentido, se realizardn tantas audiencias de formulacién de
cargos y de verificacion de aceptacion de cargos como audiencias
de imputacién parciales adelante el ente investigador.

La acusacion es un acto complejo que comprende el
escrito de acusacion mads el acto oral de control de
legalidad material y formal de la aceptacion de cargos
ante la sala de conocimiento de Justicia y Paz.

Los requisitos del escrito de acusacion tienen dos
consecuencias pricticas: exigen de la Fiscalia una
investigacion y un programa metodologico amplio,
riguroso y dentro de un plazo razonable, que le permita
afirmar con precision la ocurrencia de crimenes asi
como la organizacion jerdrquica criminal; y obliga al
ente a investigar los dafios individuales y colectivos
cometidos con ocasion y durante la militancia del
desmovilizado al grupo armado ilegal, asi como a
cualificar los daiios por cada una de las victimas
afectadas.
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Formulacién parcial de cargos

En un fallo de segunda instancia'®, la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia considerd viable la formulacién parcial de cargos en el caso
seguido contra el desmovilizado Wilson Salazar Carrascal, alias “El Loro”,
al no decretar la nulidad de la actuacion adelantada en la que la Fiscalia
omitio la imputacion por el delito de concierto para delinquir agravado.

En dicho proceso, una vez fue declarada la legalidad de la aceptacion
de los cargos formulados al sefior Salazar Carrascal, la representante
del Ministerio Pablico y el defensor interpusieron reposicion, y en
subsidio apelacién, contra esa decisiéon por cuanto no se imputo6 el
delito de concierto para delinquir.

Los abogados de la defensoria ptblica, en representacion de las
victimas, solicitaron no acoger la nulidad solicitada por la defensa y
el Ministerio Pablico. Precisaron la importancia de evitar mas
dilaciones en el proceso y que se iniciara el incidente de reparacién
en garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion,
respetando el debido proceso y el derecho a la defensa.

La Sala de Casaciéon Penal aprovecho la decision del recurso para
hacer varias precisiones en torno al desarrollo del proceso penal
especial de la Ley 975. Sefiala, entre otros aspectos, que el acto
procesal de mayor connotacién 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-, y que el acto de
formulacién de cargos se desarrolla en una audiencia ptublica en la
que se verifica el contenido minimo del escrito de acusacion.

Precisa la Corte que en la audiencia de control de legalidad formal y
material sobre la formulacién de cargos, la Sala de Justicia y Paz
olvidé que no sélo debia verificar el conocimiento, la voluntariedad
y la libertad en la aceptacion, sino también que cada uno de los
hechos se cometieron con ocasidn y durante la militancia del procesado
con la organizacion criminal, que cada hecho estuviese revelado con
la minucia que supone la construccién de la verdad en un proceso

155 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, radicado 29560, M. P. Augusto Ibiiiez Guzman, 28
de mayo de 2008.
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de justicia transicional, que las victimas fueran reconocidas
legalmente, entre otras omisiones. La audiencia se adelant6é como si
se tratara de la simple ratificacién de un preacuerdo, en el marco de
la Ley 906 de 2004, y no de la iniciacién del juicio de revelaciéon de
verdad, que de manera sui géneris estipula la Ley 975 de 2005.

La Corte desata el recurso con base en lo previsto por el articulo 27
de la Ley 906 de 2004, el cual prescribe que en el desarrollo de la
investigacion y en el proceso penal, los servidores publicos
modularén la actividad procesal para lo cual se cefiiran a criterios
de necesidad, ponderacion, legalidad y correccién en el
comportamiento, para evitar excesos contrarios a la funcion publica,
especialmente a la justicia.

En un ejercicio de ponderacién, considera mantener la actuacion para
preservar los derechos, entre otros, los de las victimas a efecto de
que no se siga aplazando la apertura del incidente de reparaciéon
por los cargos admitidos, pero ordena que por cuerda paralela y
subsiguiente, se formule la imputacién relativa al concierto para
delinquir agravado.

No obstante, precisa que la sentencia que emane de esa formulacién
parcial de cargos debera suspender la aplicaciéon de la pena
alternativa, la cual queda supeditada a la prosperidad de la actuaciéon
paralela que se ordena por las imputaciones omitidas.

Finaliza la Corte indicando que 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 que se debe seguir cuando el postulado no admite unos
cargos, y ordena que se tramiten por las autoridades competentes y
las leyes procedimentales vigentes al momento de su comision.

Audiencia de control de legalidad de la aceptacién de cargos
El control de legalidad de la aceptacién de cargos guarda armonia con
lo establecido en el articulo 2 de la Ley 975 en cuanto que dicho marco

juridico se aplica a aquellas personas que “hubieren decidido”
desmovilizarse, lo cual implica un requisito sustancial de voluntariedad.
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Dicha voluntariedad también se coteja a lo largo del proceso y,
fundamentalmente, en el momento de la acusacién (escrito de
formulacién de cargos y aceptacion de los mismos). La manifestacién
auténoma de obtener beneficios de rebaja de pena, sobre la carga de
declarar la verdad y reparar integralmente, que encierra todo el
proceso dejusticia y paz, tiene su maxima expresion en esta audiencia
frente a un magistrado de control de garantias que revisa no sélo lo
concerniente a la expresion de voluntad sino lo relativo al
cumplimiento de los requisitos sustanciales establecidos en la misma
ley para hacerse acreedor de la pena alternativa.

En la eventualidad de que el imputado haya aceptado total o
parcialmente los cargos formulados por la Fiscalia, la Sala del
Tribunal de Justicia y Paz convocaré a audiencia de verificacion y
aceptacion de cargos dentro de los 10 dias siguientes a la fecha de
recibo de la actuacion (inciso 3, art. 19, Ley 975 de 2005).

El propésito de esta audiencia es que la Sala del Tribunal verifique
que la aceptacion de cargos por parte del imputado haya sido libre,
voluntaria y esponténea, y que haya estado asistido por su abogado
defensor. Como se afirmo, en el evento de que el postulado a la pena
alternativa rechace parcial o totalmente los cargos, se daré traslado
de los hechos correspondientes a las autoridades competentes para
que se tramiten los procesos penales al amparo de las normas
vigentes al momento de la comision de las conductas punibles.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia -radicado 29560 del 28
de mayo de 2008 (Wilson Salazar Carrascal)- reiteré que para la validez
de la aceptacion de cargos, ésta tendra que hacerse de manera libre,
voluntaria, esponténea y asistida por el defensor (legalidad formal).

El acto de control de legalidad material sobre la
aceptacion de los cargos implica: la verificacién de los
requisitos de elegibilidad del desmovilizado; la
confirmacién de si los cargos formulados correspondian
a hechos ocurridos con ocasion y durante la militancia de
aquél; la constataciéon y reconocimiento de la
representacion legal de las victimas y la indagacién sobre
[si] éstas requerian de medidas de proteccion.

131



Si la victima ha solicitado reparacion, en esta audiencia se abre el
incidente de reparacion integral por peticion de la Fiscalia, del
Ministerio Pablico o de la misma victima -asistida por su defensor-
y, en consecuencia, se convoca a una nueva audiencia publica, dentro
de los 5 dias siguientes segtiin lo dispuesto por el articulo 23 de la
Ley 975, para la realizacion del incidente.

Incumbe senalar, por otra parte, que la acumulacién de procesos
que se hallen en curso por hechos delictivos cometidos durante y
con ocasion de la pertenencia del desmovilizado al grupo armado
al margen de la ley procede una vez se ha verificado la legalidad de
la aceptacion de cargos. Si bien el articulo 20 de la Ley 975 no lo
precisa de forma expresa, el vacio ha sido llenado por los decretos
reglamentarios 4760 de 2005 (art. 7), y 3391 de 2006 (art. 11).

El primer decreto precisa que declarada la legalidad de la aceptacion
de cargos por la sala del tribunal, la actuacién procesal suspendida
se acumulara definitivamente al proceso que se sigue por justicia y
paz. Esta disposicion fue derogada expresamente por el articulo 22
del Decreto 3391 de 2006, y a través del articulo 11 retomo la materia
sin realizar ninguna modificacién en lo que respecta a la acumulacién
de procesos.

En lo atinente, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia, en decisién de segunda instancia del 25 de septiembre de
2007, caso Salvatore Mancuso Gémez, preciso lo siguiente:

(...) (iv) Enlo 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.

Para la validez de la aceptacion de cargos, ésta tendri
que hacerse de manera libre, voluntaria, espontinea y
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asistida por el defensor (legalidad formal); se verifican
los requisitos de elegibilidad del desmovilizado, que
los cargos formulados correspondan a hechos ocurridos
con ocasion y durante la militancia en el grupo armado,
se constata el reconocimiento y la representacion legal
de las victimas y se indaga sobre cudles de ellas
requerian de medidas de proteccion (legalidad
material). Si la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
correspondiente no ha realizado la verificacion de los
requisitos de elegibilidad del postulado, el representante
judicial de las victimas debe solicitarlo directamente.

Incidente de reparacién integral

Debe senalarse que el incidente de reparacién no es el itnico momento
en el que la victima puede obtener el resarcimiento por el sufrimiento
y los danos infligidos por causa del delito, sino que toda su
participacién, en sentido amplio y en sentido estricto, debe ser un
mecanismo a través del cual se garantizan sus derechos y se
reivindica en su dignidad.

La victima podré, como aspiracién a una reparacion integral, solicitar:

1. Medidas de restitucion: comprenden actos tendientes a devolver
a la victima a la situacion anterior a la violacién, en tal sentido,
que se le devuelvan los bienes muebles e inmuebles arrebatados:
tierras, casas, maquinaria agricola, ganado, etc.

2. Medidas de rehabilitacion: que lo recuperen de sus aflicciones
emocionales y fisicas originadas como consecuencia del hecho
violatorio padecido, en este sentido puede reclamar planes y
programas de asistencia psicolégica, médica, laboral, etc.

3. Medidas de satisfaccion: implica que el proceso penal de justicia

y paz produzca en la victima un estado de complacencia derivada
de la posibilidad real y concreta de disfrutar los derechos a la
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verdad y a la justicia. Esto se logra a través del conocimiento de la
verdad judicial alcanzada sobre las circunstancias que rodearon
los hechos; cuando se encuentran los cuerpos de victimas ejecutadas
o desaparecidas, o se logra el regreso de las personas secuestradas.
De igual manera, cuando se aplican las sanciones correspondientes
a los responsables de los delitos, y cuando éstos ofrecen sinceras y
respetuosas disculpas a las victimas por los dafios ocasionados.

4. Medidas de indemnizacién compensatoria por los dafios
patrimoniales y los dafios morales.

5. Medidas que impliquen garantias de no repeticion de las
circunstancias victimizantes con el objeto de que las victimas no
vuelvan a sufrir las violaciones padecidas o que se produzcan
nuevos delitos y nuevas victimas. Claramente se observa que en
este campo de la reparacion el principal comprometido es el
Estado, pues es a éste a quien le corresponde adelantar las
politicas publicas encaminadas a materializar su compromiso
internacional de garantia.

Se resalta que la reparaciéon puede ser de cardcter individual,
colectiva o simbdlica, segtin se desprende de la Ley 975 y su Decreto
reglamentario 3391 de 2005. Por reparaciones colectivas se pueden
considerar subsidios en salud y educacién para una comunidad en
particular; creacion de fondos para el desarrollo comunitario -vias
de comunicacién, acueductos, alcantarillado-; titulacién masiva de
tierras, etc. Lo fundamental para que una reparacién colectiva no
sea concebida como una accién propia de los gobiernos en busca
del desarrollo de sus comunidades es que dichas acciones hagan
parte de un proyecto politico de reconocimiento publico de una
situaciéon grave de violaciones de los derechos humanos; de
reconocimiento publico de la verdad judicial alcanzada con los
procesos penales, y de reconocimiento publico de la adopcion de
medidas para que no se repita la situacion vivida.

Entre tanto, reparaciones simboélicas pueden ser monumentos
conmemorativos, placas en sitios ptblicos, nombre de calles, plazas,
colegios y otros espacios publicos; el arrepentimiento puablico del
victimario y la solicitud de perdén o disculpas a las victimas; la
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creacion oficial de dias de memoria de la violencia, de accién de
gracias o reconciliacion.

El marco normativo de justicia y paz ha previsto una fase procesal
destinada a dar tramite a la materializacion del derecho de la victima
a que se le reparen integralmente los dafios sufridos, vale decir, que
se le restituya, indemnice, rehabilite y satisfaga, adicional al
establecimiento de condiciones de no repeticiéon. Dicho marco esta
configurado por:

Elarticulo 5 de la Ley 975 de 2005 que define el concepto de victima.
El articulo 23 que establece el incidente de reparacién integral.
El inciso 2 del articulo 42, que dispone que cuando no se haya
logrado individualizar al sujeto activo, pero se compruebe el dafio
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, ordenara
la reparacion a cargo del Fondo de Reparacion.

El paragrafo 2 del articulo 12 del Decreto 4760 de 2005, que sefala
que la declaracion de la responsabilidad civil relativa a la
restitucién o indemnizacién de perjuicios, estara supeditada a la
determinacion, en la sentencia condenatoria, de la responsabilidad
penal de los miembros de los grupos armados al margen de la
ley, y 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 condenatoria de
que trata el articulo 24 de la mencionada ley.

El articulo 54 de la Ley 975 de 2005, determina la creacion del
Fondo para la Reparacién de las Victimas como una cuenta
especial sin personeria juridica, cuyos fondos estan integrados
por todos los bienes o recursos que a cualquier titulo se entreguen
por las personas o grupos armados organizados ilegales, por
recursos provenientes del presupuesto nacional, y por donaciones
en dinero o en especie, nacionales o extranjeras.

El articulo 15 del Decreto 3391 de 2005 que establece que son
titulares de la obligacién de reparacion a las victimas los
desmovilizados que sean declarados penalmente responsables
mediante sentencia judicial de las conductas punibles cometidas
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durante y con ocasién de su pertenencia al grupo armado
organizado al margen de la ley, entendiendo por tal el bloque o
frente respectivo, las cuales hayan causado un dafio real, concreto
y especifico. Subsidiariamente, y en virtud del principio de
solidaridad, quienes judicialmente hayan sido calificados como
integrantes del bloque o frente al que se impute causalmente el
hecho constitutivo del dafio, responden civilmente por los dafios
ocasionados a las victimas por otros miembros del mismo. Para
que surja la responsabilidad solidaria serd necesario que se
establezca el dafio real, concreto y especifico, la relacion de
causalidad con la actividad del grupo armado y se haya definido
judicialmente la pertenencia de los desmovilizados al bloque o
frente correspondiente, aunque no medie la determinacién de
responsabilidad penal individual.

A continuacién se analizan las dos modalidades del incidente de
reparacion establecidas en la Ley 975 de 2005.

Lo fundamental para que una reparacion colectiva no
sea concebida como una accion de los gobiernos, propia
de su deber legal general, es que dichas acciones hagan
parte de un proyecto politico de reconocimiento publico
de una situacion grave de violaciones de los derechos
humanos; de reconocimiento piiblico de la verdad
judicial alcanzada con los procesos penales, y de
reconocimiento publico de la adopcion de medidas para
que no se repita la situacion violatoria.

Los representantes judiciales no deben olvidar que el
proceso de justicia y paz es de tendencia acusatoria, y
en tal sentido, de manera previa al incidente de
reparacion deben preparar una estrategia adecuada y
razonable de representacion judicial, preparar la
audiencia, preparar a los testigos y peritos, respetando
ante todo la técnica del sistema penal acusatorio. Se
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sugiere que se apoyen en las barras académicas.El
representante judicial deberd indagar al fiscal, durante
todas la etapas del proceso, qué bienes del postulado o
del grupo al cual pertenece estin siendo objeto de
procesos de extincion de dominio, a fin de que el Fiscal
de la Unidad de Justicia y Paz respectivo oficie al Fiscal
de la Unidad de Extincion de Dominio o al Juez Penal
correspondiente, seguin el caso, para que dichos bienes
se pongan a disposicion del Fondo para la Reparacion
de las Victimas, y se decrete la extincion de dominio con
destino a la reparacion de las correspondientes
victimas.Conviene precisar que dicho Fondo estd
integrado, entre otros, por los bienes vinculados a
acciones de extincion de dominio de las personas o grupos
armados organizados a los que se refiere la Ley 975.

1. Incidente de reparacion ordinario (art. 23 de la Ley 975 de 2005)

Elincidente de reparacion est4d concebido como el momento procesal
por excelencia a través del cual se determinan las medidas més
apropiadas para resarcir los dafos sufridos por la victima y se fijan
las distintas modalidades para lograr la reparacién integral a que
tiene derecho.

El articulo 23 establece que en la misma audiencia en la que la Sala
del Tribunal Superior de Distrito Judicial correspondiente declare
la legalidad de la aceptacién de cargos, previa solicitud expresa de
la victima o del fiscal del caso, o del Ministerio Pablico a instancia
de ella, el magistrado ponente abrird inmediatamente el incidente
de reparacion integral de los dafios causados con la conducta criminal
y convocard a audiencia publica dentro de los cinco dias siguientes.

Conviene resaltar que cuando se presenta dicha solicitud le
corresponde al magistrado ponente abrir de inmediato el incidente
sin hacer consideraciones sobre los requisitos que deben cumplirse
para la obtencién de la reparacion, los cuales seran examinados en la
respectiva audiencia que se convoque para tal efecto.

137



Se da comienzo a esta audiencia ante la Sala del Tribunal con la
intervencion directa de la victima, o por conducto de su abogado
defensor, segtin el articulo 23 de la Ley 975, expresando de forma
concreta la férmula de reparaciéon que pretende y las pruebas que
posee para la sustentacion de su solicitud.

Acto seguido a la Sala del Tribunal le corresponde:

* Examinar la condicién de la victima y su acreditacion.

* Estudiar las pretensiones alegadas y tomar una de las siguientes
opciones:

En primer lugar, rechazard las pretensiones si la victima no tiene
la condicién de tal o se demuestra el pago efectivo de los
perjuicios, salvo que se promuevan otras formas de reparacion.
Frente a la negativa procede la impugnacion, reposicion que se
sustentard y decidird en forma oral en la misma audiencia; en
subsidio se presentard la apelaciéon que conocera la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia (art. 26 Ley 975).

En segundo lugar, aceptar las pretensiones y comunicar esa
decision al imputado.

Inmediatamente procede a invitar a las partes a buscar férmulas
de conciliacién.

* Frente ala férmula de conciliacién se pueden presentar, a su vez,
dos posibilidades: uno, que las partes acuerden conciliar, y dos,
que las partes no lleguen a ese acuerdo.

Si hay acuerdo de conciliacién se incorpora el contenido del
mismo a la decisiéon que falla el incidente.

Si no se alcanza el arreglo, la Sala de inmediato dispondra la
practica de pruebas ofrecidas por las partes, escuchara sus
argumentaciones y fallara el incidente de reparacién en la misma
audiencia. El contenido de la decision se incorporard en la
sentencia correspondiente.

* Culminado el procedimiento, dentro de los diez dias siguientes
(art. 19), la Sala convocard para audiencia de sentencia.

El incidente de reparacion comienza con la
intervencion directa de la victima, o por conducto de
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su abogado defensor, seguin el articulo 23 de la Ley
975, expresando de forma concreta la formula de
reparacion que pretende y las pruebas que posee para
la sustentacion de su solicitud.

2. Incidente de reparacion excepcional (art. 42 inciso 2 de la Ley
975 de 2005)

El incidente de reparacién se adelanta cuando se ha logrado
esclarecer la identidad de los posibles autores o participes de la
conducta punible que gener6 los dafios sufridos por la victima de
acuerdo con lo previsto por el articulo 23 de la Ley 975, como se
analiz6 en el acapite anterior, y en el que el tramite de la conciliacién
es un requisito fundamental.

No obstante, en los eventos en los cuales no fue posible por parte de
las autoridades judiciales esclarecer la identidad de los autores o
participes de los delitos, pero la victima logré probar el dafio sufrido
como consecuencia del accionar de los grupos armados ilegales, el
Tribunal ordenara la reparacion con cargo al Fondo de Reparacion
que administra Accién Social. Lo anterior se establece de tal manera
porque la condicion de la victima se adquiere con independencia de
que se identifique, capture o condene al autor o autores del hecho
criminal, de acuerdo con lo observado por el inciso tercero del
articulo 5 de la Ley 975.

Presentado de otra forma, subsidiariamente, y por el principio de
solidaridad, deben responder en reparacion los integrantes del grupo,
frente o bloque al que se le haya imputado el hecho originador del
dafio, aunque no se haya determinado la responsabilidad penal
individual, de conformidad con el articulo 15 del Decreto 3391 de 2006.

La Corte ha senalado'™ que las victimas tienen derecho a la
indemnizacién y reparacion integrales previo cumplimiento de los
siguientes requisitos:

104 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, auto de segunda instancia, 11 de
diciembre de 2007, radicacién 28769; auto de segunda instancia, 23 de mayo de 2008,
radicado 29642.
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* Comprobar lareal ocurrencia del dafo real, concreto y especifico
invocado por la victima o su apoderado.

* Demostrar la relacién causal entre las conductas de los miembros
del grupo armado ilegal realizadas durante y con ocasién de su
pertenencia al mismo (bloque o frente), y los perjuicios sufridos
por quien aduce la condicién de victima.

* Acreditar que el referido grupo se sometié a la preceptiva de la
Ley 975 de 2005, esto es, que tiene la condicién de desmovilizado
y, en razén de ello, a sus integrantes se les ha postulado por el
Gobierno Nacional.

» Citar la declaracion judicial de responsabilidad penal de los
miembros del grupo armado al margen de la ley (sentencia
condenatoria o audiencia 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.

* 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 legalidad de la aceptacién de cargos.

* Cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo que
realiz6 la conducta generadora del perjuicio irrogado a la victima,
pero se haya demostrado el dafio y sunexo causal con las actividades
del grupo armado ilegal beneficiario de la Ley 975 de 2005, el pago
de la indemnizacién se realizard con cargo al Fondo de Reparacion.

Especial atencion deberan tener los representantes judiciales de las
victimas respecto a su participacion en este incidente y, de manera
especial, en el tramite de la conciliacién, lo cual exige:

* Garantizar que la victima esté libre de coacciones y presiones que
impidan la libre expresion de sus decisiones.

* Garantizar que la victima esté plenamente informada acerca del
proceso que se adelantarad, las fases correspondientes, las expecta-
tivas y eventualidades.

* Procurar que, por conducto de personal especializado, la victima
sea preparada emocionalmente para su participacion. Idealmente
se deberia lograr tal acompafiamiento psicolégico para la victima
en el desarrollo de la diligencia.
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* Evitar que dentro de la actuacion haya expresiones que afecten
la dignidad de la victima. Que no haya revictimizacién o
victimizacion secundaria.

* Elinterés dela victima en la forma y el contenido de la reparacién
debe ser observado siempre y en todo momento por parte del
defensor en la estrategia juridica asumida en el incidente.

Cuando no fuere posible esclarecer la identidad de los
autores o participes de los delitos, pero la victima logro
probar el dario sufrido como consecuencia del accionar
de los grupos armados ilegales, el Tribunal ordenard
la reparacion con cargo al Fondo de Reparacion que
administra Accion Social. Ello porque la condicion de
la victima se adquiere con independencia de que se
identifique, capture o condene al autor o autores del
hecho criminal.

3. Actividad probatoria en el incidente de reparacién

3.1 El daiio

Como se afirmé, el marco juridico del proceso dejusticia y paz exige
que para que se dé la responsabilidad solidaria (art. 15 del Decreto
3391 de 2005) es menester lo siguiente:

* Que se establezca el dafio real, concreto y especifico.

* Que haya relaciéon de causalidad entre el dafio y la actividad del
grupo armado.

* Que se haya definido judicialmente la pertenencia de los
desmovilizados al bloque o frente correspondiente.

Con respecto a la reparaciéon de que tratan los articulos 23 y 42.2,
conviene a continuacién presentar algunas consideraciones alusivas
a lo que la victima puede reclamar, al dafio, al nexo causal con los
hechos violatorios y algunos aspectos probatorios a su alrededor.
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Alavictima le corresponde, asesorada por su representante judicial,
probar que esas conductas punibles le ocasionaron un dafio y, por
tanto, que entre uno y otro hay un nexo de causalidad. Lo anterior
obliga a dar una mirada en torno al tema del dafio. Para efecto de la
guia es procedente recordar que el dafio, que debe ser real, concreto
y especifico, se clasifica en:

* Dafo material: aquel que se causa al patrimonio de la victima. Es
la disminucién o pérdida de dicho patrimonio y la falta de utilidad
o beneficio que, sin la ocurrencia del dafio, habria reportado a la
victima. Se puede valorar pecuniariamente. Comprende el dafio
emergente y el lucro cesante.

* Dafo inmaterial: a juicio de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos'® el dafio inmaterial

(...) puede comprender tanto los sufrimientos y las
aflicciones causados a las victimas directas y a sus
allegados, el menoscabo de valores muy significativos
para las personas, asi como las alteraciones, de caracter
no pecuniario, en las condiciones de existencia de la
victima o su familia. No siendo posible asignar al dafio
inmaterial un preciso equivalente monetario, sélo puede
ser objeto de compensacién, para los fines de la
reparacion integral a las victimas, de dos maneras. En
primer lugar, mediante el pago de una cantidad de
dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables en
dinero, que el Tribunal determine en aplicacién
razonable del arbitrio judicial y en términos de equidad.
Y, en segundo lugar, mediante la realizacion de actos u
obras de alcance o repercusion publicos, tales como la
transmision de un mensaje de reprobacién oficial a las
violaciones de los derechos humanos de que se trata y
de compromiso con los esfuerzos tendientes a que no
vuelvan a ocurrir, que tengan como efecto la
recuperaciéon de la memoria de las victimas, el
reconocimiento de su dignidad, el consuelo de sus
deudos.

105 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso 19 comerciantes contra Colombia,
sentencia 5 de julio de 2004, parr. 244.
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* Dafio emergente: es aquel que se produce efectivamente de
manera directa por la ocurrencia de la conducta delictiva. La
persona materialmente disminuye su patrimonio por causa de
los bienes que se le destruyen o por incurrir en gastos médicos,
funerarios, juridicos, transporte, etc.

* Lucro cesante: es la ganancia patrimonial que deja de percibir
con ocasion del hecho generador del dafio. Por el dafio emergente
la persona se empobrece, mientras que por el lucro cesante, deja
de ganar.

* Dafio moral: es lalesion de un derecho extrapatrimonial inherente
a la personalidad. El dafio moral se puede clasificar en subjetivo,
que consiste en un perjuicio de afeccion y, objetivo, que se traduce
y se aprecia en una valoracién econémica toda vez que él incide
sobre el patrimonio ocasionando una lesién pecuniaria, por
ejemplo, el campesino que ante la muerte de su esposa y sus hijos
sufre un traumatismo tan grande que le imposibilita seguir con
sus actividades agricolas y pierde las cosechas o la tierra.

* Darfio fisiologico o a la vida de relacién: implica un dafio que
deteriora la calidad de vida de la victima; tiene que ver con la
pérdida o dificultad de establecer contacto o relacionarse con las
personas, en orden a disfrutar de una existencia agradable. Quien
sufre un dafio a la vida de relacién se ve forzado a llevar una
existencia en condiciones més complicadas o exigentes que los
demas, como quiera que debe enfrentar circunstancias anormales.

A juicio de la Corte Suprema de Justicia'®:

(...) el dafio a la vida de relacion se distingue por las
siguientes caracteristicas o particularidades: a) tiene
naturaleza extrapatrimonial o inmaterial, en tanto que
incide o se proyecta sobre intereses, derechos o bienes
cuya apreciacion es econémicamente inasible, por lo que
no es dable efectuar una mensura que alcance a reparar
en términos absolutos la intensidad del dafio causado;
b) adquiere trascendencia o se refleja sobre la esfera
externa del individuo, situacién que también lo
diferencia del perjuicio moral propiamente dicho; c) en

16 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, M. P. César Julio Valencia Copete, 13
de mayo de 2008, expediente 11001-3103-006-1997-09327-01.
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las situaciones de la vida préctica o en el desenvolvi-
miento que el afectado tiene en el entorno personal,
familiar o social se manifiesta en impedimentos,
exigencias, dificultades, privaciones, vicisitudes,
limitaciones o alteraciones, temporales o definitivas, de
mayor o menor grado, que él debe soportar o padecer, las
cuales, en todo caso, no poseen un significado o contenido
monetario, productivo o econémico; d) no sélo puede
tener origen en lesiones o trastornos de tipo fisico, corporal
o psiquico, sino también en la afectaciéon de otros bienes
intangibles de la personalidad o derechos fundamentales,
eincluso enla de otro tipo de intereses legitimos; e) segtin
las circunstancias de cada caso, puede ser sufrido por la
victima directa de la lesiéon o por terceros que igualmente
resulten afectados, como, verbigracia, el conyuge, el
comparfiero o la compafiera permanente, los parientes
cercanos o los amigos, o por aquélla y éstos; f) su
reconocimiento persigue una finalidad marcadamente
satisfactoria, enderezada a atemperar, lenificar o aminorar,
en cuanto sea factible, los efectos negativos que de €l se
derivan; y g) es una nocién que debe ser entendida dentro
de los precisos limites y perfiles enunciados, como un dafio
auténomo que se refleja en la afectaciéon de la actividad
social no patrimonial de la persona, vista en sentido
amplio, sin que pueda pensarse que se trata de una
categoria que absorbe, excluye o descarta el
reconocimiento de otras clases de dafio -patrimonial o
extrapatrimonial- que posean alcance y contenido disimil,
ni confundirlo con éstos, como si se tratara de una
inaceptable amalgama de conceptos, puesto que una
indebida interpretacion conduciria a que no pudiera
cumplirse con la reparacién integral ordenada por la ley
y la equidad, como infortunadamente ha ocurrido en
algunos casos, en franco desmedro de los derechos que
en todo momento han de asistir a las victimas.

Con el propésito de dimensionar el dafio y establecer algunas pautas
argumentativas para el incidente de reparacién conviene hacer un
mapa descriptivo de las condiciones circunstanciales en las que dicho
dafio se produjo. Para tal fin es preciso analizar:
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1. Categoria de la violacion
Comprende los delitos cometidos y los derechos que han sido
violados por tales delitos. En este sentido, los dafos sufridos por
la victima podrian ser causados por uno o varios delitos, y
podrian tener como bienes juridicos tutelados uno o varios
derechos fundamentales e incluso colectivos, cuya reparaciéon
podria requerir distintos tipos de medidas.

2. Calidad de la victima
Comprende la condiciéon personal y familiar de la victima, su
pertenencia a un territorio o a determinado grupo, colectivo o
comunidad, asi como la condiciéon de victima que pueda tener
dicho grupo, circunstancias que deben ser consideradas en el
momento de definir las medidas de reparacién para que sea
adecuada a tales connotaciones.

3. Condiciones de riesgo o de especial vulnerabilidad de la victima
La victima puede haber estado, en el momento de producirse la
violaciéon de sus derechos, en una condicién de especial
vulnerabilidad. Este criterio contribuye a precisar la magnitud
del dafio, su alcance y la intensidad del sufrimiento padecido
por la victima, por ejemplo, nifios, nifias y adolescentes en
situacion de riesgo; mujeres embarazadas o cabezas de hogar;
en situaciéon de desplazamiento forzado; personas mayores en
situacion de abandono; grupos étnicos en medio del conflicto
armado; lideres sociales, sindicalistas, etc.

4. Contexto en el que se produjo la violacién de los derechos y
que incide en su gravedad
Situacion de indefensién y desproteccion de la victima;
amenazas, hostigamientos o agresiones sufridas previamente por
la victima.

Patron de violaciones de derechos humanos generalizado en
contra del grupo de poblacion o colectivo al que pertenece la
victima. Impunidad, total o parcial, respecto de violaciones de
derechos humanos, que hubiera generado en la victima temor,
desconfianza y sentimiento de indefension.
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Estas circunstancias de contexto permiten reconocer igualmente
medidas de reparacién colectiva dirigidas al fortalecimiento
institucional en las localidades afectadas.

Forma en que se produjo la violacidon y que incide en su
gravedad

Esta forma puede haberse caracterizado, entre otras, por una grave
violaciéon de derechos humanos como la desaparicion forzada, el
secuestro, la tortura, la violacién sexual o la ejecucion extrajudicial;
por la atrocidad y brutalidad en la comision del hecho, o por el
trato cruel, humillante o inhumano sufrido por la victima.

Intensidad del sufrimiento padecido por la victima

Terror o miedo intenso vivido por la victima; atrocidad y barbarie
de los hechos vividos o presenciados por ésta; maltrato o
humillacién sufridos por la victima; estado deplorable en el que
los familiares ven o encuentran a su ser querido; miedo vivido
por los familiares de iniciar o continuar con la basqueda de sus
seres queridos, o de denunciar los hechos por existencia de
amenazas; ausencia de apoyo de las autoridades después del
hecho o en la busqueda de verdad y justicia; imposibilidad de
honrar o enterrar apropiadamente a sus seres queridos fallecidos;
estigmatizacion particular que sufren las mujeres cuando han
sido victimas de violacién o abuso sexual, etc.

Alteracion de las condiciones de existencia de la victima o en
su proyecto de vida.

Se diferencian del lucro cesante porque éste se refiere a ingresos
econémicos futuros. El proyecto de vida hace relacién con las
potencialidades y metas de las personas, no son simples oportuni-
dades sino que implican situaciones probables, dadas las condicio-
nes personales de la victima, su vocacion, aptitudes y aspiraciones.

Las potencialidades de la victima se truncan por situaciones
externas arbitrarias: el desplazamiento al que se ha visto forzada;
afectacion de sus estudios o de sus descendientes; afectacion de
las posibilidades o relaciones laborales; afectaciéon de las
relaciones sociales o comunitarias; afectacién del tejido social de
la comunidad a la que pertenece la victima.
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8. Pérdidas patrimoniales y gastos en los que han incurrido las
victimas
Elementos relacionados de un modo mas directo con las pérdidas
o los dafios materiales sufridos por la victima.

Ahora bien, en lo que atafie a la actividad probatoria del dafio
material, dafio emergente y por lucro cesante, al dafio moral y al
dano fisiologico conviene sefialar que la Corte Constitucional se ha
pronunciado en torno a que no se puede restringir el derecho a la
reparacion de las victimas exigiéndoles el aporte de requisitos
imposibles de efectuar; asi, en sentencia T-188 de 2007 precisé que

(...)la exigencia de requisitos que las victimas no pueden
cumplir y que sélo el Estado en cuyo territorio ocurren
las vulneraciones debe asumir, para condicionar el acceso
alos programas de restitucion, indemnizacion, rehabili-
tacion y satisfaccion, vulnera el derecho fundamental de
las victimas a la reparacién y hace imperativa la
intervencién del juez constitucional para su restable-
cimiento.

Concordante con lo anterior es pertinente tener en consideracion
las siguientes pautas:

Para el dafio emergente es importante acreditar la propiedad o
posesion de los bienes inmuebles destruidos o arrebatados por los
grupos ilegales; los gastos en que incurri6 la victima para atender a
su ser querido: facturas de servicios médicos, hospitalizacion, gastos
funerarios, juridicos, transporte, etc. Es importante recordar que por
virtud del articulo 14 del Decreto 4760 de 2005, la victima tiene el
derecho de denunciar en el incidente de reparacién los bienes que le
fueron arrebatados y sobre los que pretenda la restitucién. Cuando
dicho bien no haya sido enlistado y entregado con destino a la
reparacion de la victima la autoridad compulsaréd copias para que
se adelante el correspondiente proceso de extincién de dominio.

Sobre el lucro cesante es necesario acreditar el registro civil de

nacimiento para determinar la fecha de nacimiento de la victima;
certificacion de estudios, formacién profesional u ocupacion de la
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victima con el fin de acreditar su potencial laboral; ingresos de la
victima, ya sea como asalariado o trabajador independiente;
documentos sobre la expectativa de vida de las personas del sexo al
que pertenece la victima expedida por el DANE; indicacién de las
personas dependientes econémicamente de la victima.

Conrelacién al dafio moral son determinantes los peritajes psicolégicos
y psiquiatricos sobre el estado emocional y la salud mental de la
victima y de sus familiares; testimonios de la victima o de sus familiares
sobre el impacto sufrido con ocasion del hecho delictivo, y un listado
de posibles acciones o gestiones que deberia hacer el Estado para
compensar emocionalmente a la victima o a sus familiares.

Referido al dafio fisiolégico o a la vida de relacién la prueba
fundamental es el dictamen médico-legal que indique la alteracién
tisiolégica sufrida por la victima, el porcentaje de incapacidad fisica,
pérdida de movilizacién auténoma y proyeccion de las mismas en
el tiempo que indiquen su caracter temporal o definitivo.

En cuanto a la actividad probatoria del dario material,
dario emergente y por lucro cesante, al datio moral y
al dario fisiologico, la Corte Constitucional ha sefialado
que no se puede restringir el derecho a la reparacion
de las victimas exigiéndole el aporte de requisitos
imposibles de cumplir.

3.2 El nexo causal

En términos generales, y desde la perspectiva de la reparacién en el
marco de justicia y paz, el nexo causal es la relacién que existe entre
los hechos delictivos y el dafio que debe ser reparado.

En este aspecto existen varias teorias en la doctrina sobre
responsabilidad extracontractual y, a modo de remembranza, se
sefialardn a continuacién algunas de ellas que han servido de referente
alajurisdiccion de lo contencioso administrativo para sus decisiones.
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En primer lugar, la teoria de la “equivalencia de las condiciones” segin
la cual todos los factores determinantes en la realizacién de un resultado
tienen la misma importancia, en el sentido de que tinicamente la unidad
de tales factores lo hace posible; en segundo lugar, la teoria de la
“causalidad adecuada o eficiente”, de acuerdo con la cual la causa
juridicamente relevante de un hecho la constituye sélo el evento que,
si no existiera, deja de producir el resultado. Esta teoria tiene mayor
acogida, especialmente en los eventos en los cuales se conoce la causa
inmediata del hecho, pues en estas condiciones es posible realizar el
ejercicio teérico de suprimirla para establecer cual es la relevancia
juridica de las demés causas que intervinieron en su realizacién'”.

En orden a las anteriores premisas, se precisa que el nexo causal es el
enlace entre dos fendmenos: el hecho delictivo y el dafio, de tal suerte
que uno sucede después del otro, y que este altimo no se hubiera
producido sin la existencia del primero. En otros términos, la exigencia
del nexo causal impone la necesidad de que exista una relacién directa,
inmediata y exclusiva, es decir, una relacion de causa a efecto.

De otro lado, la doctrina y la jurisprudencia de lo contencioso
administrativo sehalan que el vinculo de causalidad se rompe si se
demuestra que el dafio tuvo origen en la culpa exclusiva de la
victima, en la intervenciéon exclusiva de un tercero, o en la fuerza
mayor, circunstancias éstas que, a todas luces, no aplican para los
casos de violaciones de los derechos humanos e infracciones al
derecho internacional humanitario en el marco del conflicto armado
interno que se vive en el pais.

Lo anterior obliga a realizar un breve anélisis en materia de autoria
y responsabilidad de los comandantes de frente o bloque de los
grupos ilegales postulados a la pena alternativa de la Ley 975 de
2005, tema que se abordara mas adelante.

Audiencia para sentencia e individualizacion de pena

Dentro de los diez dias siguientes a la audiencia de verificacion y
aceptacion de cargos, la Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial

107 Ver sentencia del Consejo de Estado, expediente 11.090, del 22 de noviembre de 2002, C. P.
Ricardo Hoyos Duque.
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debe citar para audiencia puablica de sentencia e individualizacién
de pena.

En esta audiencia, en primer lugar, se fijan la pena principal y las
accesorias que corresponderia de acuerdo con el procedimiento penal
ordinario. Posteriormente, se fija la pena alternativa prevista en el
articulo 29 de la Ley 975 de 2005 que oscila entre un periodo minimo
de cinco afios y un méximo de ocho afios, siempre que el condenado
cumpla con todas las condiciones y los requisitos establecidos en
dicha ley, en armonia con lo reglamentado por el articulo 8 del
Decreto 4760 de 2005.

La graduacion de la pena se establece de acuerdo con la colaboraciéon
brindada por el desmovilizado al esclarecimiento de los delitos y la
gravedad de éstos.

La sentencia debe pronunciarse, ademas, sobre los compromisos de
comportamiento del condenado, las obligaciones de reparar moral
y econdmicamente a las victimas, y sobre la extinciéon de dominio
de los bienes que se destinan para la reparacion.

Ejecucion de la sentencia

Por disposicion del articulo 30 de la Ley 975 el cumplimiento de la
pena alternativa se dara en el establecimiento de reclusiéon que
determine el Gobierno Nacional, el cual debe estar condicionado a
las normas de control penitenciario segin lo consideré la Corte
Constitucional en el examen que hizo de la ley a través de su
sentencia C-370 de 2006.

Después de cumplida la pena alternativa, y verificadas todas las
condiciones sefialadas en la correspondiente sentencia, se concede
al condenado la libertad a prueba por un periodo igual a la mitad de
la pena impuesta, adquiriendo los siguientes compromisos:

* No reincidir en conductas delictivas.

* Presentarse periddicamente al Tribunal Superior de Distrito
Judicial correspondiente.

* Informar cualquier cambio de residencia.
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Posterior al cumplimiento de las anteriores obligaciones en el periodo
tijado se declarara extinguida la pena principal y se le concedera la
libertad definitiva. En el evento de que no las cumpla se le revoca la
libertad a prueba y el condenado debera cumplir la pena inicialmente
determinada.

Recursos ordinarios en el procedimiento de la Ley 975

El tema esta regulado por el articulo 26 de la Ley 975y, acorde con la
norma de reenvio del articulo 62, en lo no previsto por las normas del
Codigo de Procedimiento Penal. Tenemos asi los recursos ordinarios
de reposicién y de apelacion, y la accién extraordinaria de revision.

Es importante resaltar que, a diferencia de lo preceptuado por el
articulo 181 de la Ley 906 de 2004, el paragrafo 3 del articulo 26 de la
Ley de Justicia y Paz expresamente prohibe el recurso de casaciéon
contra la decisiéon de segunda instancia, norma que fue objeto de
estudio por la Corte Constitucional en su sentencia C-370 de 2006
siendo declarada exequible. Al respecto, la Corte afirmé que la
exclusion del recurso de casacion como medio de impugnacién de la
sentencia proferida en segunda instancia por la Corte Suprema de
Justicia, Sala Penal, no entrafia la afectacién de derechos y garantias
procesales de los intervinientes en el proceso por cuanto “...no es el
recurso de casacion el tinico idéneo para garantizar la efectividad de
tales derechos”. Ademas, asever6 que el legislador tiene la potestad
de adecuar los recursos a las especificidades de los derechos, y “es
evidente que la Ley 975/05 regula un procedimiento que posee sus
propias particularidades, una de ellas, quizas la mas relevante es que
se estructura a partir de la confesion plena y fidedigna del procesado,
lo cual genera también unas necesidades procesales especificas...”,
distintas a las reguladas por el Cédigo de Procedimiento Penal.

Con posterioridad, la misma norma fue demandada nuevamente y
la Corte, mediante la sentencia C-575 de 2006, se inhibi6 respecto de
la totalidad del articulo por haber sido ya sometida al examen
constitucional a través de la sentencia C-370 del mismo afio.

En concordancia con el paragrafo 2 del articulo 26 de la Ley 975 de
2005, contra la sentencia procede la accién extraordinaria de revision,
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que conoce la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia, la cual se
regird en su tramite por lo previsto en los articulos 192 a 199 del

Codigo de Procedimiento Penal.

Cuadro 2. Diferencias entre los recursos ordinarios
dentro del proceso penal

Recurso de reposicion

Recurso de apelacion

Procede contra todas las
providencias excepcién
hecha de la sentencia.

Se interpone y se sustenta
directamente en la audiencia
contra el funcionario que
adopta la decision.

Se resuelve de manera oral
e inmediata en la misma
audiencia.

Procede contra autos de fondo y
sentencias.

Se interpone en la misma audien-
cia en subsidio del de reposicion.

Se resuelve primero el de reposi-
cién y luego se concede el de ape-
laciéon ante la Sala Penal de la Cor-
te Suprema de Justicia.

Se concede en el efecto suspensivo.
Vale decir, la competencia del
inferior se suspende desde cuando
se profiere la providencia que lo
concede hasta cuando regrese al
despacho de origen.

Tramite: el magistrado ponente cita
a las partes a una audiencia de
argumentacioén oral dentro de los
10 dias siguientes al recibo de la
apelacion. Se sustenta el recurso y
se escucha a los demads intervi-
nientes. Se toma la decision, para
lo cual puede haber receso hasta de
2 horas.

Nota: este tramite tiene prelacién
en la Sala, salvo lo relacionado con
acciones de tutela.
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Tercera parte

Algunas consideraciones sobre
elementos dogmaticos, probatorios
y practicos para tener en cuenta en
el proceso de justicia y paz







nlos talleres que se realizaron con los representantes judiciales

de victimas para definir los ejes tematicos de esta Guia,

afloraron tres aspectos que se abordaran a continuacién: en
primer lugar, lo relacionado con las diferentes formas de
participacién criminal que se presentan en los delitos de competencia
de esta jurisdiccién: autoria inmediata, autoria mediata, coautoria y
actuar por otro, determinacién y complicidad.

En segundo lugar, lo concerniente a los patrones sisteméticos de
violaciéon de los derechos humanos y las infracciones al derecho
internacional humanitario que se presentan en la realidad
colombiana, los conceptos de generalidad y sistematicidad, y un
andlisis de los crimenes graves como genocidio, crimen de lesa
humanidad y crimen de guerra.

Por dltimo, una mirada dogmaética probatoria a los delitos més
confesados por los postulados a la pena alternativa de justicia y paz,
vale decir, homicidio, desaparicion forzada, desplazamiento forzado
y violaciones sexuales.

Consideraciones sobre el régimen de autoria y participacion

En virtud del principio procesal especial de esclarecimiento de la
verdad consagrado en el articulo 15 de la Ley 975 de 2005, 1a Unidad
Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz debera investigar, por
conducto del fiscal delegado para el caso:

las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se
realizaron las conductas punibles; las condiciones de
vida, sociales, familiares e individuales del imputado o
acusado y su conducta anterior; los antecedentes
judiciales y de policia, y los dafios que individual o
colectivamente haya causado de manera directa a las
victimas, tales como lesiones fisicas o psicolégicas,
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sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de derechos fundamentales.

Estas labores de investigacion deberan llevarse a cabo durante la
etapa previa o preliminar 1% en la cual scorresponde al fiscal de la

unidad nacional de justiciay paz, una vez reciba la lista de postulados

remitida por el Gobierno Nacional y antes de escuchar en version

libre al postulado, adelantar las actividades investigativas necesarias

para establecer la verdad material, determinar los autores

intelectuales, materiales y participes2%. Por su parte, durante la

diligencia de version libre 9 el fiscal del caso debera interrogar al

desmovilizado

acerca de los hechos que conozca, el postulante esta
obligado a confesar completa y verazmente todos los
hechos delictivos en los que particip6 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'.

En definitiva, la investigacion penal que adelante la Fiscalia General
de la Nacién deberd identificar las diferentes formas de participacion
criminal que puedan presentarse en los delitos de competencia de
esta jurisdiccion especial. De tal suerte, se debera determinar en cada
caso concreto si el desmovilizado responde a titulo de autor o
participe en relacién con la conducta punible que se investiga,
siguiendo las reglas establecidas en los articulos 29 y 30 del Cédigo
Penal (Ley 599 de 2000):

Articulo 29. Autores.Es autor quien realice la conducta
punible por si mismo o utilizando a otro como instrumento.

108 Reglamentada por los articulos 16 y 17 de la Ley 975 de 2005, y por los articulos 4 del
Decreto 4760 de 2005, 9 del Decreto 3391 de 2006 y 1 del Decreto 4417 de 2006.

109 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 27 de agosto de 2007, M. P.
Julio Enrique Socha Salamanca. Apelacion Hugo Hernando Barbosa Ledn, p. 17.

110 Reglamentada por el articulo 17 de la Ley 975 de 2005, y por los articulos 1 y 5 de los
decretos 4760 de 2005, 3391 de 2006 y 4417 de 2006.

11 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicado 27.873, p. 18.
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Son coautores los que, mediando un acuerdo comun,
acttan con divisiéon del trabajo criminal atendiendo la
importancia del aporte.

También es autor quien acttia como miembro u érgano
de representacion autorizado o de hecho de una persona
juridica, de un ente colectivo sin tal atributo, o de una
persona natural cuya representaciéon voluntaria se
detente, y realiza la conducta punible, aunque los
elementos especiales que fundamentan la penalidad de
la figura punible respectiva no concurran en él, pero si
en la persona o ente colectivo representado.

El autor en sus diversas modalidades incurrira en la pena
prevista para la conducta punible.

Articulo 30. Participes. Son participes el determinador y
el complice.

Quien determine a otro a realizar la conducta antijuridica
incurrird en la pena prevista para la infraccion.

Quien contribuya a la realizacién de la conducta
antijuridica o preste una ayuda posterior, por concierto
previo o concomitante a la misma, incurrird en la pena
prevista para la correspondiente infraccion disminuida
de una sexta parte a la mitad.

Alinterviniente que no teniendo las calidades especiales
exigidas en el tipo penal concurra en su realizacién, se
le rebajara la pena en una cuarta parte.

Alaluz delo establecido en las normas transcritas, es posible advertir
que en el derecho penal colombiano se establecen cuatro formas de
autoria (autoria inmediata, autoria mediata, coautoria y actuar por
otro), las cuales incurrirdn en la pena prevista para cada conducta
punible, y dos formas de participacion criminal (determinacién y
complicidad). En este altimo caso, tan sélo el determinador incurre
en la pena prevista para la infraccion.
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Respecto de la autoria, con sujecién a la teoria del “dominio del
hecho”, autor es aquel que no reconoce una voluntad que domine
la suya (sefior del hecho) y, en consecuencia, aquel que realiza en
forma final el hecho punible en razén de su decisién volitiva.

En cuanto a la coautoria, es decir, cuando mediando un acuerdo
comun se da la divisién del trabajo criminal atendiendo la
importancia del aporte de cada quien, ésta puede ser propia, cada
coautor realiza acciones ejecutivas del tipo penal; o impropia, no
todos realizan actos ejecutivos y consumativos. La coautoria
impropia requiere un comdn acuerdo (elemento subjetivo), y un
aporte esencial al hecho en la fase ejecutiva (elemento objetivo) sin
sometimiento, dependencia o subordinacion. Este anélisis conduce
a afirmar que con relacion a los comandantes no se da la coautoria
impropia por cuanto no existe una decisiéon o acuerdo comun,
debido a la existencia de un régimen de jerarquia vertical, como
tampoco se da una ejecuciéon comun del hecho, en la medida en
que los comandantes no controlan directamente la realizacién de
los actos que conducen al agotamiento de la fase ejecutiva de la
conducta punible.

Referente a la participacién, la modalidad de determinador esta
sujeta al cumplimiento de varios requisitos: es necesario que exista
un vinculo entre el hecho principal y la accién del inductor
(consecuencia directa); el determinador debe actuar con dolo; la
accion del determinador debe ocasionar la resolucién de cometer
el hecho en el autor principal; el hecho al que se induce debe
consumarse o alcanzar, al menos, el grado de tentativa punible; el
determinador debe carecer del dominio del hecho.

Como corolario de lo anterior, y fundamentado en articulo 29 del
Codigo Penal, donde se sefiala que autor es quien realiza la conducta
punible utilizando a otro como instrumento, todo aquel que en el marco
de lajerarquia transmite la orden especifica o genérica de perpetrar
el delito, con mando auténomo, debe ser considerado como autor
mediato. El concepto de “instrumento” implica que acttia de forma
dolosa y carente de justificacion.
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En el derecho penal colombiano se establecen cuatro
formas de autoria (autoria directa, autoria mediata,
coautoria y actuar por otro), las cuales incurrirdn en
la pena prevista para cada conducta punible, y dos
formas de participacién criminal (determinacion
y complicidad). En este ultimo caso, tan solo el
determinador incurre en la pena maxima prevista para
la infraccion.

A pesar de la existencia de estas reglas aparentemente claras existe
una gran dificultad en las investigaciones de justicia y paz relativas
al establecimiento de participacién delictiva de los comandantes de
las autodefensas en los hechos punibles perpetrados por sus
subalternos. Suimportancia en relacion con el derecho de las victimas
a la verdad fue planteada recientemente por la Corte IDH en los
siguientes términos:

(...) La Corte resalta que la satisfacciéon de la dimension
colectiva del derecho a la verdad exige la determinacién
procesal de la mas completa verdad histérica 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. Dicha investigacion
debe ser asumida por el Estado como un deber juridico
propio y no como una simple gestiéon de intereses
particulares, que dependa de la iniciativa procesal de
las victimas o de sus familiares o de la aportacion privada
de elementos probatorios'?. (Enfasis agregado).

En efecto, en algunas versiones libres, los comandantes han
manifestado que respondian a las 6rdenes del comandante general
de las autodefensas, y que sus subordinados recibian lineamientos

12 Corte IDH, Caso de la masacre de la Rochela contra Colombia, sentencia del 11 de mayo de
2007, parr. 194.
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generales de actuacién no obstante lo cual conservaban niveles de
autonomia en el ejercicio de su mando. Este hecho genera una
complicacién adicional a la investigacién penal de graves violaciones
de los derechos humanos e infracciones al derecho internacional
humanitario cometidas por los desmovilizados, relativa a la
identificaciéon de la estructura, cadena de mando y formas de
actuacion de los bloques, frentes y grupos desmovilizados. A
continuacién se exponen algunas salidas que permitiria el marco
juridico para solucionar el problema planteado.

Posibles opciones dogmaticas

Con el fin de identificar el grado de responsabilidad de los
comandantes de las autodefensas en el ambito de la delincuencia
organizada paraestatal es necesario constatar que este tipo de
organizaciones constituyen en los hechos grupos armados al margen
de la ley'", caracterizados por ejercer un control tal que les permite
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas sobre una
parte del territorio, bajo la direccién de un mando responsable, tal y
como se establece en las leyes 782 de 2002'* y 975 de 2005'".

Esta constatacion factica y juridica, que puede parecer obvia, tiene
un alto grado de trascendencia para la delimitacion de la
responsabilidad de los comandantes. En efecto, en cada estructura
militar de las autodefensas, y dejando de lado las particularidades
de algunos bloques, es posible diferenciar una estructura jerarquica
compuesta por al menos varios niveles de mando: 1) los “hombres
de atras” que orientan y dirigen la actuacién politica y militar de los
bloques, frentes o grupos; 2) los comandantes, que establecen los
planes de actuacién de las estructuras armadas y emiten las 6rdenes
relacionadas con la ejecucién de los delitos; 3) los mandos medios

3 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Informe de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos sobre el proceso de desmovilizacién en Colombia.
Washington: el autor. Doc. OEA/Ser.L/V /11.120, 2004; Oficina en Colombia del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Informe de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situaciéon de
los derechos humanos en Colombia, 2004. E/CN.4/2005/10, 28 de febrero de 2005.

4 Paragrafo 1, articulo 3 de la Ley 782 de 2002, que modifica el articulo 8 de la Ley 418 de
1997, prorrogada por la Ley 548 de 1999.

5 Articulo 1, Ley 975 de 2005.
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que ejecutan los planes y dan 6rdenes a sus subordinados para
desarrollarlos, y 4) los subordinados que ejecutan materialmente las
6rdenes impartidas y realizan de forma directa la mayoria de delitos.

Frente a esta clasificacion es posible advertir que las posiciones 1,
2 y 3 pueden tener distintos tipos de participacion dependiendo
de su contribucién en la conducta punible (autoria o participacién),
mientras que la 4 corresponde claramente a la de autores materiales.
Es necesario tener en cuenta en las hipotesis que se establezcan en
los programas metodolégicos de investigacion, que en todos los
niveles de jerarquia de estas organizaciones pueden encontrarse
otros agentes, no expresamente reconocidos, tales como servidores
publicos o particulares colaboradores que pueden haber
participado en la realizacion de los hechos punibles investigados.
Por esta razon, la distincion entre los “hombres de atrds” y los
comandantes no debe darse por supuesta sino que debe
comprobarse, ya que es probable que las 6rdenes de actuacion
delictiva no hayan provenido tinicamente de quienes se identifican
publicamente como dirigentes de los grupos paramilitares, hecho
que motiva que a lo largo del texto se haga referencia a los dos
niveles de jerarquia indistintamente, tal como se hace en la doctrina
penal contemporanea.

En todo caso, la respuesta frente al grado de participacion en los
hechos punibles de los comandantes y de los mandos medios
depende de la distincion entre la autoria y la participacion en el
derecho penal colombiano. De acuerdo con Veldsquez, la distincion
entre la autoria y la participacion ha suscitado innumerables disputas
dogmaticas luego de las cuales se han destacado tres teorias
principales''®:

1. Teorias subjetivas: para estas teorias, autor es quien realiza una
aportacion causal al hecho con voluntad de autor (animus auctoris),
cualquiera que fuese su contenido. Participe es quien acttia con
voluntad de tal (animus socii).

¢ Fernando Velasquez Velazquez, Manual de derecho penal, parte general, 3 edicién, Bogota,
Comlibros, 2007, pp. 443 y ss.
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2. Teorias objetivas:

2.1. Teoria formal objetiva: esta teoria postula que autor es quien
lleva a cabo la accion ejecutiva adecuada, total o parcialmente,
al supuesto de hecho establecido en el tipo penal. Participe
es aquel que se limita a aportar cualquier otra contribucién
causal al hecho. En esta teoria las diferencias dependen del
“uso comun del lenguaje” referido a los términos propuestos.

2.2. Teoria material objetiva: autor es quien demuestra con su
accion mayor peligrosidad para el bien juridico. Participe es
quien demuestra menor grado de peligrosidad.

3. Teorias mixtas. Teoria del dominio del hecho (objetivo-subjetiva):
autor es aquel que no reconoce una voluntad que domine la suya
(sefior del hecho), y en consecuencia aquel que realiza en forma
final el hecho punible en razén de su decisién volitiva; es el que
tiene las riendas del hecho (voluntad final de realizacién).

En otras palabras, autor de un delito es el que domina objetiva y
subjetivamente la realizacién de crimen, hasta el punto que sin su
intervencion y decision el delito no se podria cometer. Por el contrario
el participe, como su nombre lo indica, es s6lo alguien que favorece,
ayuda, induce o coopera en la comisién de un delito cuya realizacion,
sin embargo, depende de la voluntad de otra persona que es el
verdadero autor”.

De todos estos supuestos, la teoria del dominio del hecho es sin lugar
a dudas la que ha recibido mayor aceptacién tanto en la doctrina'®
como en la jurisprudencia'”.

17 Francisco Mufioz Conde, “ Autoria mediata a través de aparatos organizados de poder”.
En Violaciones de los Derechos Humanos frente a los Derechos a la Verdad e Identidad.
Segundo Coloquio Interdisciplinario de Abuelas de Plaza de Mayo. Buenos Aires, Abuelas
de Plaza de Mayo, 2006, p. 51.

118 Al respecto véase: Velasquez, ob. cit., p. 445; Claus Roxin, Autoria y dominio del hecho en
derecho penal, Madrid, Marcial Pons. Trad. de Joaquin Cuello Contreras y José Luis Serrano
Gonzalez de Murillo, 1998a; Kai Ambos, La parte general del derecho penal internacional.
Bases para una elaboracion dogmitica, Bogota, Duncker & Humblot, Konrad Adenauer-
Stiftung, Programa Estado de Derecho para Sudamérica, Temis. Trad. de Ezequiel
Malarino, 2005.

19 “ .. s6lo quien domina el hecho puede ser tenido como autor; mientras que el complice
es aquel que simplemente presta una ayuda o brinda un apoyo que no es de significativa
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En ese orden, el grupo armado ilegal de paramilitares acttia como
un “aparato organizado de poder” entendiendo por tal “una
estructura organizada, que opera al margen del ordenamiento
juridico, compuesta por un nimero de personas suficiente para
afirmar la fungibilidad de los ejecutores y con una fuerte
jerarquizacién. No se trata de una banda de delincuentes, sino de
mucho mas que eso”, cuyos requisitos son:

* Dominio de la organizacion por parte de los “hombres de atras”.
El aparato de poder estd comandado por una jerarquia que esta
en capacidad de dirigir la actividad delictiva, planificarla,
determinar la utilizaciéon de los medios, y la escogencia del lugar
y modo de operar, en donde los autores mediatos conservan el
dominio del hecho.

* Actuacién de la organizacion al margen del derecho. Todo el
aparato funciona al margen de la ley nacional e internacional.

* Carécter fungible de los ejecutores o instrumentos, es decir, éstos
son facilmente sustituibles si deciden no cumplir las 6rdenes
criminales.

Autor de un delito es el que domina objetiva y
subjetivamente la realizacion de crimen, hasta el punto
que sin su intervencion y decision el delito no se podria
cometer. Por el contrario el participe, como su nombre
loindica, es solo alguien que favorece, ayuda, induce o
coopera en la comision de un delito, cuya realizacion,
sin embargo, depende de la voluntad de otra persona
que es el verdadero autor.

importancia para la realizacion de la conducta ilicita, es decir, participa sin tener el
dominio propio del hecho”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia
del 9 de marzo de 2006, Magistrado M. P. Sigifredo Espinoza Pérez, Proceso 22327. En el
mismo sentido véase: Corte Suprema De Justicia, Sala De Casacion Penal, sentencia del 7
de marzo de 2007a, M. P. Javier Zapata Ortiz, Casaciéon 23825; Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacién Penal, sentencia del 8 de agosto de 2007b, M. P. Maria del Rosario
Gonzalez de Lemos, Proceso 25974.
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La teoria del dominio del hecho es, sin lugar a dudas,
la que ha recibido mayor aceptacion tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia.

Consideraciones sobre el caracter generalizado o sistematico
de una violacién de los derechos humanos

Hechas las anteriores observaciones dogmaticas, resulta del todo
pertinente llevar a cabo una mirada, un tanto detallada, a algunas
de las conductas mas recurrentes en la practica delictiva de los grupos
armados ilegales acogidos a la Ley de Justicia y Paz, partiendo para
ello de realizar un breve analisis al concepto de crimen de sistema,
las pautas internacionales para su judicializacién, y los elementos
de algunas conductas a la luz de los Elementos de los Crimenes del
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional'®.

Un marco general de violaciéon de los derechos humanos y de
infracciones del derecho internacional humanitario se puede leer
desde diferentes perspectivas. Una de ellas es hacerlo bajo el criterio
de la sistematicidad con el que se pretende, mas all4 de explicar la
ocurrencia de hechos inconexos, la visualizacién de estructuras de
macrocriminalidad que encierran politicas, practicas y contextos
sociopoliticos que facilitan su perpetracion.

La doctrina internacional'* precisa que por el concepto de
macrocriminalidad deben comprenderse aquellos crimenes
internacionales que incorporan un papel mediato de politicas y
précticas institucionales. Al respecto, el aleman Jager precisa que
son “Comportamientos conforme al sistema y adecuados a la
situacién dentro de una estructura de organizacién, aparato de poder
u otro contexto de accién colectiva”, y que se diferencian
cualitativamente de las formas “normales” de criminalidad debido
“al papel que en ésta desempefia el Estado”. Por su parte, el tratadista
aleman Hassemer sefiala que el concepto de macro criminalidad se

120° Aprobados en Colombia mediante la Ley 1268 del 31 de diciembre de 2008.
121 Ambos, Kai. La parte general del derecho penal internacional. Base para una elaboracion
dogmatica. 2005, pp. 45 y 46.
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puede considerar en dos sentidos, en primer lugar, en sentido estricto
y por tal comprende la “criminalidad fortalecida por el Estado” y,
en sentido amplio, para referir a “actores no estatales” pero que
actiian con omision estatal.

En estas consideraciones se encuentran elementos esenciales
referidos a la sistematicidad y a la estructura organizativa que esta
detrds de estos crimenes. Es asi como la ONU'? caracteriza los
crimenes de sistema de la siguiente manera:

* Requieren una organizacion para ser perpetrados.

* Implican una divisién del trabajo: unos que planifican y otros
que ejecutan.

* Implican acuerdos previos en torno a la estructura y la
implementacion.

* Son perpetrados con respaldo oficial.

* Debido a que afectan un gran namero de victimas, ofrecen
dificultades para la aplicacion regular del derecho penal, sobre
todo en cuanto a la participacion y responsabilidad criminal.

Como se afirmo, el abordaje de una criminalidad generalizada y
sistematica implica unos esfuerzos mayores en el investigador pues
el reto es descubrir la red de poderes y las estructuras de organizacién
que se encuentran detras de los crimenes, mas alla del propésito de
explicar la ocurrencia de cada uno de ellos. Emprender una
investigaciéon de esas dimensiones, y bajo esta perspectiva, lleva
implicita la decisién en torno a unos interrogantes mayusculos con
relacion al proceso de seleccion de los crimenes, las hipotesis en
cuanto a los presuntos responsables, y su nivel de mando e incidencia
en la organizacién criminal, etc., entre otras inquietudes que surgen
al comienzo de una tarea de estas proporciones. Por esas y otras
razones, el documento de la ONU ya referenciado sefiala unos
lineamientos generales recogidos de las practicas internacionales de
tal naturaleza y los presenta a los Estados que se hallan en situaciones

12 ACNUDH, Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han salido de un
conflicto. Iniciativas de enjuiciamiento. Doc. ONU HR/PUB/06/4, Ginebra, 2006. El término
“crimen de sistema” fue acuiado por el jurista holandés B. V. A. Roling, quien sirvié como
magistrado del Tribunal Militar Internacional para el Lejano Oriente (Tribunal de Tokio)
después de la Segunda Guerra Mundial, 1946.
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de transicién. A continuacién analizaremos brevemente tales
lineamientos.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos propone cinco consideraciones que se deberian
aplicar en todas las iniciativas, nacionales o con apoyo internacional,
de persecucion penal de crimenes de sistema:

1
2
3.
4
5

. Respaldo politico claro.

. Estrategia clara.

Capacidad y habilidad técnica.

. Especial atencién a las victimas y proteccion de testigos.
Clara comprension y conocimiento del derecho aplicable.

Es determinante, en primer lugar, contar con un compromiso
politico fuerte en torno a la rendiciéon de cuentas en materia penal
y las responsabilidades que de alli se deriven. Ello implica,
ademads, un entendimiento y aceptacién de lo que son e involucran
tales crimenes, todo ello sobre la base de que las investigaciones
inspiren confianza publica en las instituciones concernidas con
el proceso, y que el papel de las victimas sea determinante en
aras de restaurar su dignidad.

. Como se sefial6, el panorama al que se enfrenta este tipo de
judicializacién implica un universo amplio de casos y de
perpetradores. Por consiguiente, es pertinente poder contar con
una estrategia clara para ser aplicada a efecto de determinar los
crimenes y presuntos responsables en los que se priorizaran los
esfuerzos de las investigaciones. Se propone como herramienta
metodoldgica realizar, en primer lugar, un mapeo respecto de
los delitos, los presuntos responsables, la fecha y el lugar de
ocurrencia, y las victimas correspondientes.

En cuanto a los posibles victimarios conviene hacer una escala
de responsabilidad, a manera de piramide, en la que se vayan
estableciendo niveles de mando de tal suerte que se ofrezca un
primer panorama en el que se pueda apreciar una jerarquia de
mandos superiores, mandos medios y ejecutantes de las 6rdenes
criminales, comtinmente denominados “gatilleros”. Luego de lo
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anterior, es pertinente determinar la estrategia de persecucion
para cierta clase de delitos como los relacionados con violencia
sexual o con el reclutamiento de menores de edad, los cuales
reclaman ciertas especificidades. Concluida la etapa de definicién
de estrategia se debe abordar lo relativo a la determinacién de
recursos disponibles para ese propdsito, el derecho aplicable al
proceso que se inicia, y las practicas para comunicar a la sociedad
en general, de forma clara y comprensible, las distintas fases del
enjuiciamiento.

. Esimportante que todas las iniciativas de persecucién penal estén
dotadas de las capacidades y habilidades técnicas necesarias para
alcanzar los fines propuestos. En primer orden, la experiencia
internacional reclama que se aborde la investigacion desde una
perspectiva multidisciplinaria: que se realice wuna
contextualizacion del conflicto desde los 6rdenes social,
econdmico y politico; que se conozcan las préacticas particulares
de las organizaciones criminales, las dindmicas de violencia, y se
reconstruyan los elementos facticos del delito, todo lo anterior
dirigido a descubrir los lazos de poder que facilitaron la comisién
de esos delitos y los determinadores de los mismos, vale decir,
los “hombres de atrds” de la criminalidad.

El siguiente paso es el aspecto probatorio. Surge aqui la urgencia
de recaudo de todos los elementos probatorios pertinentes,
fundamentalmente el documental. A este respecto, el equipo de
judicializacién debe considerar el periodo investigado -
normalmente varios afios atrds- y, por tanto, es menester procurar
la conservacion de la prueba, la busqueda de testigos y lo
concerniente a su proteccion, de ser necesaria.

La investigaciéon debe realizar un anélisis integral de todo el
panorama a fin de hallar elementos coincidentes o “patrones”.
La oficina del Alto Comisionado define el “patrén” como “una
serie de eventos que, debido a su frecuencia, ubicacién espacial y
naturaleza, implican algin grado de planificacién y de control
centralizado”. Es determinante para la investigacion el hallazgo
de patrones en la medida en que éstos posibilitan comprobar si
un crimen en particular fue parte de un proceso planificado
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desarrollado por una estructura macrocriminal. De otro lado, el
manejo de los patrones, con bastante facilidad en algunos casos,
evidencia la participacién de los llamados autores “de atras”.

A manera de pauta general, la ONU plantea una estructura
minima deseable para el desarrollo de las investigaciones y la
acusacion, sobre la base de un trabajo multidisciplinario:
abogados entrenados en investigacion de crimenes de sistema,
analistas multidisciplinarios, nimero adecuado de investigadores,
unidad de enlace con las ONG y las asociaciones de victimas, y
un equipo de expertos para atender necesidades particulares de
grupos relacionadas con la edad y el género.

. Otro aspecto de gran importancia es la atenciéon que se le debe
brindar a las victimas y a los testigos, de tal suerte que jueguen
un papel activo, en igualdad de condiciones procesales, que los
investigados. Por ello conviene que se les indique con toda
honestidad cuéles seran las expectativas dentro de los procesos,
es decir, las posibilidades reales de verdad, justicia y reparacion.
Esa comunicacion debe darse con frecuencia y de manera
facilmente entendible para las victimas, lo que reclama la
participacion de un personal sensibilizado y entrenado para
hacerlo.

. Por altimo, las pautas de Naciones Unidas recomiendan que haya
claridad en torno al derecho que se va a aplicar en la
judicializacién de estos crimenes pero sobre la base del derecho
internacional de los derechos humanos, del derecho internacional
humanitario y del Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, con estricto seguimiento a las garantias universales
del debido proceso.

El abordaje de una criminalidad generalizada y
sistematica implica mayores esfuerzos del investigador
pues el reto es descubrir la red de poderes y las
estructuras de organizacion que se encuentran detrds
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de los crimenes, mds alld del propésito de explicar la
ocurrencia de cada uno de los delitos individualmente
considerados.

Por resultar del todo pertinente para esta Guia, a continuacién se
hard una breve conceptualizaciéon de los crimenes internacionales
graves como genocidio, crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra, sobre los cuales recae la competencia de la Corte Penal
Internacional, ademas del crimen de agresién que no fue definido
por el Estatuto de Roma.

1. Genocidio

La definiciéon de este crimen, adoptada por la Convencién de las
Naciones Unidas para la prevencion y sancion del delito de genocidio
de 1948 -aprobada en Colombia mediante la Ley 28 de 1959-, es
similar a la adoptada por el articulo 6 del Estatuto de Roma que
cred la Corte Penal Internacional®. En efecto, por genocidio se
entiende una serie de actos criminales perpetrados con la intencién
de destruir, total o parcialmente, a un grupo nacional, étnico, racial
o religioso.

En este crimen es determinante el elemento subjetivo del victimario
-acto subjetivo- en el sentido de que hay que probar su
intencionalidad de destruccion total o parcial de uno de los grupos
descritos -sujeto pasivo determinado-, y sobre la base de unos actos
objetivos que alli se sefialan (matar, lesionar gravemente etc.)

En cuanto al ordenamiento interno cabe advertir que el C6digo Penal
(Ley 599 de 2000) en la regulaciéon que hizo del delito de genocidio,
articulo 101, adicioné al grupo politico dentro de los sujetos pasivos

123 Articulo 6 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. “A los efectos del presente
Estatuto, se entendera por ‘genocidio’ cualquiera de los actos mencionados a continuacion,
perpetrados con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso como tal: a) matanza de miembros del grupo; b) lesién grave a la integridad
fisica o mental de los miembros del grupo; c) sometimiento intencional del grupo a
condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruccién fisica, total o parcial; d)
medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del grupo; e) traslado por la fuerza
de nifios del grupo a otro grupo”.
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determinados, mientras que el Cédigo Unico Disciplinario (Ley 734
de 2002) aparte del grupo politico adicion¢ al grupo social.

Por ultimo, no pueden dejarse de lado los Elementos de los Crimenes,
aprobados por la Asamblea de Estados Partes en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, en septiembre de 2002, toda vez
que son las pautas que ayudan a la Corte a interpretar cada una de
las conductas que conforman su competencia material.

En el crimen de genocidio es determinante el elemento
subjetivo del victimario —acto subjetivo- en el sentido
de que hay que probar su intencionalidad de
destruccion total o parcial de uno de los grupos
(nacional, étnico, racial o religioso) —sujeto pasivo
determinado-.

2. Crimenes de lesa humanidad

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia
Almonacid Arellano y otros contra Chile, del 26 de septiembre de
2006, hizo una detallada y pedagoégica conceptualizacion en torno
al crimen de lesa humanidad. Por considerarlo de suma importancia
para esta guia resefiaremos a continuacion apartes de dicho anélisis.

Sefiala la Corte que el desarrollo de la nocién de crimen de lesa
humanidad se produjo en los inicios del siglo pasado, en el preambulo
del Convenio de La Haya sobre las leyes y costumbres de la guerra
terrestre de 1907 al indicar que las potencias contratantes establecieron
que “las poblaciones y los beligerantes permanecen bajo la garantia y
el régimen de los principios del Derecho de Gentes preconizados por
los usos establecidos entre las naciones civilizadas, por las leyes de la
humanidad y por las exigencias de la conciencia ptblica”.

El asesinato como crimen de lesa humanidad fue codificado por

primera vez en el articulo 6.c del Estat