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PRESENTACION

Abordar los mecanismos que asume un Estado para hacer frente a la criminalidad
siempre supondra que, por mucho que se pretenda agotar la respuesta, nunca ésta sea
suficiente. Siempre persistiran deficiencias, nuevos escenarios de criminalidad,
desafios, nuevos derechos que proteger y acciones ilicitas que combatir, que
impondran revisar las medidas adoptadas hasta el momento.

Lo anterior, en el ambito de la criminalidad ordinaria, se constata dia a dia. Existen
millones de acciones criminales que quedan sin respuesta, bien por la ausencia de la
denuncia de la victima en un acto de renuncia de derechos, imposible de evitar, bien
por la propia insuficiencia o ineficacia de las instituciones que tienen que proferir la
respuesta frente a ese universo criminal.

Lo cierto es que, a pesar de los mejores esfuerzos, la pretensién agotadora del Estado
en este combate no llega a ofrecer soluciones satisfactorias, y las que se producen son
meramente paliativas de la incidencia del fendmeno criminal aislado y organizado. No
son sélo los crimenes que, a pesar de ser investigados de oficio o a instancia de parte,
quedan no resueltos, sino también los que no se solucionan por deficiencias
estructurales del Estado y sus Instituciones, o por una defectuosa politica criminal, o
aquellos que no se sancionan por falta de pruebas, preclusion, prescripcion, etc.

La aclaraciéon es pertinente para abordar este diagnodstico, relacionado con los
fendomenos criminales organizados, que para el caso colombiano, se Illaman
paramilitarismo y guerrilla. Sin intencién de equiparar o confundir los dos fenémenos,
porque cada uno tiene sus propias caracteristicas, lo cierto es que ambos responden,
con caracter general, a un esquema definido de acciones criminales organizadas, con
control sobre los territorios en los que despliegan su accidén delictiva, uso de
armamento pesado o de guerra, estructuras jerarquicas y pretensiones politicas.

Estas se nutren de miles de personas que ejercen la amenaza y la coaccidn, con una
“politica” sistematica de eliminacion selectiva de vidas humanas, pertenecientes a
diversos estamentos sociales, comunidades indigenas, afrodescendientes, mujeres,
nifas y nifos, sindicalistas, fuerzas armadas, organismos de derechos humanos,
fuerzas militares y poblacién en general, a la vez que pretenden la aniquilacién del
propio Estado de Derecho.

En algunos casos las propias estructuras del Estado han contribuido, o han sido
ineficaces para dar una respuesta oficial. La contribucion y ayuda econdmica a
estructuras de esa naturaleza han apoyado la ejecucién de aquellas acciones y la
consolidacion del fendmeno o el aprovechamiento de los beneficios, en perjuicio de
cientos de miles de victimas directas o indirectas y de victimas individuales y
colectivas, entre las que se incluye la sociedad colombiana en su conjunto y la
internacional, al tratarse de crimenes masivos contra la humanidad.

Nos enfrentamos, por tanto, al crimen de crimenes, cuya presencia siempre ha
acompafiado a la humanidad. La violencia selectiva o generalizada es un problema,



quizas el mas grave, que no ha sido resuelto en forma satisfactoria por ningun pais al
padecerlo. Por tal motivo, a partir de las experiencias traumaticas que todos
conocemos, la comunidad internacional, a la vez que fue organizandose, también ha
ido dando forma a un sistema que pretende achicar espacios para que esos crimenes
no se produzcan o para dar una respuesta lo mas exhaustiva y reparadora posible
cuando aparezcan.

Se ha pretendido crear una serie de mecanismos protectores frente a los crimenes
internacionales, para los cuales los mecanismos ordinarios de investigacion y sancién
resultan insuficientes. El enfrentar este tipo de crimenes requiere mecanismos de
averiguacion y persecucion mucho mas selectivos que cuando se trata de crimenes
ordinarios.

Es en este contexto que surge el concepto de justicia transicional, cuyo desarrollo en
las ultimas décadas se ha extendido masivamente a sociedades que propenden por
hacer frente a este tipo de delitos, superar un conflicto, un estado de excepcién o
lograr transformaciones democraticas.

Las medidas implementadas internacionalmente son tan variables como el nimero de
sociedades que las utilizan; su escogencia dependerda de la magnitud y prolongacion de
las situaciones que pretende superar, al igual que de las circunstancias sociales y
politicas que enfrentan. En todo caso, el ejercicio esta supeditado al mayor o menor
grado en que una sociedad busca el equilibrio entre las variables Paz y Justicia, en un
contexto cada vez mas integrado y marcado por el derecho internacional de los
derechos humanos, el derecho internacional humanitario y el derecho penal
internacional.

La logica de la gravedad de estos crimenes deberia imponer una dinamica
sancionatoria mayor, y sin embargo sabemos que no es asi. Por su parte la repuesta
internacional es parcial, basada en una auténtica y, hasta cierto punto, arbitraria
seleccion y, consecuentemente, una aplicacidon sin reservas del principio de
oportunidad. Este mecanismo es muy discutible, pero es el que de una forma mas o
menos pacifica, se ha aceptado en el marco de actuaciones de la Corte Penal
Internacional.

Asi, el articulo 53 del Estatuto de Roma abre un espacio amplio a la aplicacién del
principio de oportunidad, tanto cuando el Fiscal decide no investigar', como cuando
tras la investigacion llega a la conclusidn de que no existe fundamento suficiente para
el enjuiciamientoz. La decisidon tendra que ser comunicada a la Sala de Cuestiones
Preliminares que dispensa al poder discrecional del Fiscal un caracter de
discrecionalidad reglada e invita a la elaboracién de criterios de oportunidad con bases
politico-criminales racionales que eviten la interferencia politica.

! Porque considera que esta seria contraria al “interés de la justicia” en funcién de las “razones
sustanciales” que justifican la ausencia de interés a pesar de que los crimenes sean extraordinariamente
graves y que los derechos de las victimas quedaran desatendidos.

2 Porque “no redundaria en interés de la justicia, teniendo en cuenta todas las circunstancias, entre ellas
la gravedad del crimen, los intereses de las victimas, y la edad o enfermedad del presunto autor y su
participaciéon en el presunto crimen”.



Esta selectividad se trata de paliar con la aplicacion de otros mecanismos de justicia;
aquellos que se desprenden, en el ambito internacional, de la aplicacion del principio
de jurisdiccion universal, y, en el ambito interno, de la accién de tribunales ordinarios y
la generacion de medidas que con una conjugacion mas o menos afortunada,
pretenden construir una respuesta compleja que involucre no solo a la rama judicial ,
sino a otras instituciones del Estado y a la propia sociedad civil, con la finalidad uUnica
de obtener una reparacién lo mas amplia posible a las victimas, partiendo del hecho de
que dicha reparacién, aun siendo integral, nunca va a ser absoluta.

En este conjunto de acciones se incluyen aquellas ordinarias en la actuacion del
Estado, incluidas las jurisdicciones especializadas (siempre en el ambito penal) como la
militar, los tribunales comunales, los tradicionales o de los pueblos originarios, entre
otros.

Pero, mas especificamente se pueden incluir las acciones o iniciativas que el Estado
puede adoptar en el ambito de lo excepcional, cuando se trata de hacer frente a
fendmenos extraordinarios que afectan a las propias estructuras del Estado y de la
sociedad como pueden ser el terrorismo, la criminalidad organizada o la corrupcion,
entre otros. Frente a ellos, segun el pais, partiendo de Instrumentos Internacionales,
en muchos casos, se opta por diversas acciones en funcion de la gravedad del caso
concreto y el fendmeno que se trate de combatir, y la generalizacién del mismo en el
pais respectivo.

Cada una de estas iniciativas, tiene sus pros y contras, y casi siempre seran
controvertidas las medidas que se tomen para paliar a aquellos. Asi, se observa cdmo
se aprueban normas excepcionales y restrictivas de derechos para perseguir a los
perpetradores, mermando sensiblemente los derechos de estos en el ambito del
terrorismo; se dictan normas para favorecer la delacidén a través de mecanismos de
reduccion sensible de penas como en la corrupcion, el crimen organizado o el
terrorismo; se regula el principio de oportunidad o se oficializa, de facto, el acuerdo y
compromiso entre acusadores y acusados para disminuir las penas estableciéndose
una especie de justicia pactada, que no busca siempre el beneficio de las victimas, sino
la mera eficacia de las instituciones implicadas, como acontece en todo tipo de
crimenes ordinarios; se aceptan rebajas sensibles de penas por razones de politica
criminal en momentos determinados; se despenalizan conductas; o se establecen
mecanismos complementarios de la jurisdiccion penal ordinaria a través de sistemas
paliativos de prisidn para la resocializacion del individuo delincuente.

Ante estas realidades, se han consolidado los derechos de las victimas a través normas
y desarrollos jurisprudenciales nacionales e internacionales y resoluciones
trascendentales en el seno de las Naciones Unidas, como los Principios y Directrices
Basicos sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y Violaciones Graves del Derecho Internacional
Humanitario a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones de 2005.

Los Tribunales y Cortes Internacionales, han sido los que, quizas, con mayor decisidon
han ido elaborando ese cuerpo de derechos que, de alguna forma, han creado el
derecho que después se ha convertido en general, en defensa de los derechos
fundamentales de los/las ciudadanas/os frente a las graves violaciones de los mismos.



Pero, sin duda, en esta conquista de espacios a la impunidad, los que mas han luchado
y con su lucha han conseguido la evolucion y el amparo de las Instituciones, han sido
las propia victimas, a través de si mismas y de las organizaciones que han hecho frente
a la indiferencia y olvido de esas instituciones, especialmente las judiciales, hasta
conseguir un status de reconocimiento acorde con la dignidad de las mismas.

En este contexto y, a pesar de los esfuerzos, negaciones, y persecuciones, la impunidad
no ha sido totalmente derrotada y siempre extiende sus tentdculos para conseguir el
olvido de las acciones criminales que han destruido los cimientos de muchas
sociedades y que pretenden extenderse indefinidamente, unas veces con la
aquiescencia y complicidad de las instituciones y otras veces por la ineficacia de las
mismas, para hacer inefectivo el derecho de las victimas a la verdad, la reparacion y la
justicia.

Con el fin de que la claridad y la honestidad estén sobre la mesa, debe ponerse de
manifiesto y asumirse, que ningun sistema legal va a conseguir ofrecer una respuesta
totalmente satisfactoria a todas las victimas directas, indirectas o colectivas afectadas
por los hechos criminales masivos cometidos, y que ningun sistema va a dar una
respuesta penal total y exhaustiva a dichos fendmenos que trascienden a la esfera de
la sancion penal, aunque no del reproche penal, como conductas criminales que son.
En ningun caso, por tanto, se debera partir de que estas conductas no son criminales,
lo son y la respuesta frente a ellas debe partir de aquel reproche, aunque la sancién
no sea la penal ordinaria que existe para las acciones criminales aisladas”.

Si tomamos como ejemplo la historia reciente del siglo XX y del siglo XXI, veremos que
la sancion penal ordinaria, como Unico mecanismo de respuesta del Estado y de la
Comunidad Internacional frente a crimenes masivos (genocidio, de guerra, contra la
humanidad), no ha sido la regla general, sino todo lo contrario. Es asi que el genocidio
de mas de dos millones de personas en Congo al inicio de siglo nunca se persiguid.
Tampoco el genocidio del pueblo armenio en la primera guerra mundial en el que mas
de dos millones de armenios fueron eliminados y que aun hoy no se reconoce su
existencia; o los crimenes de entre guerras en Rusia, con varios millones de victimas y
gue continlan impunes son otro ejemplo al igual que las casi 200.000 victimas a causa
de la represion derivada de la guerra civil espafiola, que siguen impunes; los millones
de muertos, heridos, desaparecidos, de la segunda guerra mundial y por los que sdlo
respondieron unas decenas de responsables, los de maximo rango desde luego y
algunos empresarios y responsables menores.

Se pueden seguir enunciando ejemplos como el genocidio del pueblo tibetano, que
continua impune hasta el dia de hoy o el autogenocidio de mas de dos millones de
camboyanos, por el que 30 afios después ha comenzado a exigirse responsabilidad a
solo unas decenas de responsables, a través de tribunales mixtos. En la misma linea
estarian los casos de Timor Oriental, Sierra Leona o Uganda, entre otros. El genocidio
maya de los afios ochenta en Guatemala apenas comienza a producir respuestas.

? Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Caso Manuel Cepeda
Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Seccion V, Serie C No. 216. Nota
de pie de pagina No. 316.
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En Chile, la impunidad fue la regla y sdlo recientemente se estan exigiendo
responsabilidades penales a los principales responsables de la represion. Brasil, en
donde nunca se exigieron responsabilidades por la represion de la dictadura y que solo
ahora, tras la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos humanos de 14 de
diciembre de 2010 en el caso Araguaia, ha sido anulada la ley de amnistia, Uruguay
que ahora enfrenta la decision de juzgar los crimenes de la dictadura tras haber sido
anulada la ley de caducidad, Perd, con una respuesta penal y de reparacion mixta tras
las sentencias de los casos Barrios Altos y la Cantuta, entre otras, de la CIDH. Por
ultimo, Argentina, con igual limitacidn durante afos y que solo a partir de 2003 inicié
la persecucion, no de todos, sino de los mas altos responsables. Es cierto que en estos
casos la penalidad se ha exigido de acuerdo con la legislacién ordinaria, pero 30 o mas
afios después.

Los ejemplos podrian ser muchos mds y mucho mds préximos, como los casos de
Bosnia Herzegovina, Kosovo, Afganistan, Irak, Sudan, Kenia y Libia, entre otros, pero
quizds, por la incidencia que pueden tener fendmenos similares, deben destacarse
aquellos que ademas del mecanismo de justicia penal, o en sustitucién del mismo, han
tratado de ofrecer una respuesta dentro de lo que podria denominarse justicia
transicional a través de mecanismos de reparacién como la Memoria Historica, las
denominadas Comisiones de la Verdad o de Reconciliacion. En este contexto, se
podrian citar los casos de El Salvador, Brasil, Sudafrica, Guatemala, Argentina, Uganda,
Sudéfrica, Sierra Leona, entre otros.

En esta realidad es en la que debe enmarcarse el intento del Estado Colombiano ante
la criminalidad politica violenta y masiva que afecta todo el pais. Colombia hace poco
mas de 6 afios, emprendid un camino hacia la paz, en medio de un arduo debate
juridico, conceptual y politico, frente a la pertinencia o no de la aplicacién de la justica
transicional. El Estado Colombiano no se caracteriza como otras transiciones en el
mundo, por un colapso institucional, o un cambio de régimen, lo que pone en tela de
juicio para algunos, la pertinencia en la aplicacion de la justicia transicional.

Pese a la complejidad del concepto, a la fecha hay un consenso casi generalizado”
frente a la necesidad de adoptar medidas propias de la transicion para alcanzar la paz,
la reconciliacién y el reconocimiento de las victimas; Colombia pese a ser un Estado
democratico, de instituciones sdélidas y con marcada division de poderes, enfrenta
aspectos criticos similares a los de un Estado que acaba de salir de un conflicto. La
aplicacion de la justicia transicional debe ser entendida entonces como la ruptura con
el pasado y el transito de su sociedad hacia condiciones mas justas e incluyentes.

Lo anterior implica una concepcidn integral de la justicia transicional que involucre al
Estado en su conjunto. La transicién de Colombia a la paz y el respeto a los derechos
humanos va a depender del esfuerzo y compromiso ineludible, publico y privado, del
orden nacional y territorial con amplia participacidén de su sociedad.

* La Corte Constitucional a través de su sentencia C 370 de 2006, determind la pertinencia y

constitucionalidad de implantar medidas de caracter transicional en el pais. A su vez, instancias como el
Ministerio Publico, las altas Cortes, el Gobierno Nacional e Instituciones internacionales como las
Naciones Unidas, vienen, no solo respaldando, sino apoyando el proceso.
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Son varios los elementos que diferencian el proceso iniciado con la expedicion de la
Ley de Justicia y Paz, de los fallidos intentos de desmovilizaciones, desarmes vy
procesos parciales de paz en el pasado. En primer lugar se realiza en el marco de un
proceso de justicia transicional donde las victimas y sus derechos son los actores
centrales del proceso, introduciéndose asi, los conceptos de verdad, justicia y
reparacion integral. Las discusiones de dicha Ley, por primera vez traspasaron el
ambito legislativo y todas las ramas del Estado han interactuado en su desarrollo. Por
ultimo, el acompafiamiento y apoyo de la comunidad internacional al proceso han sido
determinantes en su implementacién.

Sin embargo, instaurar un modelo de justicia transicional en contextos no propiamente
de posconflicto implica la asuncion de grandes riesgos que condicionan el éxito de las
medidas planteadas. Es aqui donde juega un papel primordial la capacidad del Estado
para garantizar los derechos de las victimas que participen o no en los procesos
judiciales, velar por su proteccion y por el acceso a las instancias creadas para esos
efectos”.

El transcurso de los afios ha demostrado que el mecanismo no ha sido suficiente para
dar la respuesta que la complejidad del fendmeno exigia y la proteccion y reparacion a
las victimas imponia. Ello amerita una solucién urgente para que el intento no se
guede en la total frustracion de las victimas y de la sociedad en general y no degenere
en la quiebra del propio Estado de Derecho en un pais que busca una solucion
permanente, desde el derecho, a una situacién actual e incomparable con ningun otro
pais de caracteristicas similares.

Aunado a lo anterior, existen obstaculos procesales, que han dilatado las etapas del
proceso judicial de justicia y paz, lo que se traduce en escasas sentencias, debilidad en
las garantias judiciales, y dificultades para hacer efectivos los derechos de las victimas.
Si bien el proceso judicial es de caracter especial, su desarrollo no se compadece con lo
transicional que deben significar sus medidas. En menos de 2 afios, se cumple el
termino méaximo de pena alternativa para aquellos desmovilizados que se postularon a
justicia y paz; lo anterior aunado a una serie de dificultades acaecidas por la
declaratoria de inconstitucionalidad del principio de oportunidad, la interpretacidon
judicial del concierto para delinquir como delito de lesa humanidad, la no existencia de
un marco legal propicio para nuevas desmovilizaciones, entre otras, amenazan con
llevar al fracaso el proceso iniciado en el pais.

Al respecto la Corte Interamericana en el caso de la Rochela contra Colombia resalta
gue pese a los avances para el esclarecimiento de la verdad en el marco de las
investigaciones de justicia y paz, los términos de investigacidon han sido prolongados y

> Si bien, segun cifras oficiales, un balance de ley denota avances en la garantia a los derechos de la
verdad, justicia y reparacién, (338.410 victimas reportadas; 4.034 cadaveres encontrados; la compulsa
de 9.635 procesos a la via ordinaria en investigaciones, que involucran a mds de 442 politicos; 417 casos
de miembros de la fuerza publica y 161 casos de servidores publicos y mas de 25.000 victimas
indemnizadas solidariamente por via administrativa), no existe consenso sobre la benevolencia del
proceso. El debate politico se ha agudizado y se caracteriza por el amplio desconocimiento,
improvisacidn, y consolidacion de conceptos en torno a como debe ser asumido por el Estado.
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no cobijan todas las violaciones cometidas ni todos los involucrados®. A la mayoria de
las investigaciones se suman términos prolongados en la justicia ordinaria que se
traducen en denegacion de justicia y por lo tanto, de garantia del derecho a la verdad.

En estos mismos términos y refiriéndose a la eventual aplicacién del principio de
oportunidad en el marco de la Ley 1312 de 2009 la Corte sostuvo que “..(...) ya ha
constatado que este tipo de disposiciones normativas puede ser insuficiente si no se
da en forma concomitante una verificacién rigurosa por parte de las autoridades
encargadas de las investigaciones, o del Ministerio Publico, de tales aseveraciones

(.)""

La opcidon de no hacer nada y dejar que las cosas se desarrollen por si mismas es la
peor de las soluciones. El Estado, tiene la obligacion ineludible de proteger a sus
ciudadanos y encontrar las vias que mejor consigan esa finalidad en un marco de
accion legal y garantista. Ese desafio es el que se debe afrontar, en este ambito, con la
decisidn necesaria, pero a la vez prudente y respetuosa con el Estado de Derecho, para
salir del impase en el que se encuentra el proceso. No es suficiente con la critica,
necesaria en todo caso, sino que se precisan aportes para resolver un fendmeno al cual
las estructuras ordinarias para combatir la criminalidad, no pueden hacer frente, a no
ser que se acepte el hecho “inevitable” de que tenemos que convivir con la accién
sistematica de la criminalidad masiva.

El proceso asumido por Colombia, no se agota en la Ley 975 de 2005 y por el contrario
se ha fortalecido a través de posteriores y amplias disposiciones legales, que buscan
hacer mayor énfasis en la garantia de los derechos a la verdad, justicia y reparacién
integral de las victimas en Colombia. A la fecha existen varias iniciativas legislativas que
propenden por establecer mecanismos de justicia transicional para avanzar en el logro
de la Paz y la reconciliacién, modificar la ley 975 de 2005, al mismo tiempo que se han
expedido normas como la denominada de desmovilizados (Ley 1424 de 2010) y la Ley
de Victimas (Ley 1448 de 2011). Varias de estas normas estdn siendo revisadas
constitucionalmente y otras en tramite de reglamentacion.

Es asi que uno de los grandes retos que asume el Estado es lograr avanzar en la
aplicacién de medidas de forma coordinada e integral, en clave de derechos para sus
victimas.

Al respecto es importante resaltar lo dicho por la Corte Constitucional en su sentencia
de 13 de octubre de 2011 en la que declara la exequibilidad de la Ley 1424. El
comunicado emitido por el presidente de la Corte afirma que la justicia transicional “se
trata de un sistema o tipo de justicia de caracteristicas particulares, que aspira a
superar una situacion de conflicto o postconflicto, haciendo efectivos en el mayor nivel
posible, los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas frente a un
pasado de graves y sistematicas violaciones de los derechos humanos, teniendo como

6 Aparte 190 Sentencia de fondo, reparaciones y costas de la Rochela vs. Colombia del 28 de enero de
2008. Corte Interamericana de Derechos Humanos

’ Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia de 26 de mayo de 2010. Caso Manuel Cepeda
Vargas Vs. Colombia. Excepciones Preliminares, Fondo y Reparaciones. Seccion V, Serie C No. 216. Nota
de pie de pagina No. 316.
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limite la medida de lo que resulte conducente al logro y mantenimiento de la paz
social. En este sentido, la justicia transicional se ocupa de procesos mediante los cuales
se realizan transformaciones radicales a una sociedad que atraviesa por un conflicto o
postconflicto, que plantean grandes dilemas originados en la compleja lucha por lograr
un equilibrio entre la paz y la justicia”.

“El propdsito fundamental, segin dice el comunicado, es el de impedir que hechos
acaecidos en el marco de un conflicto vuelvan a ocurrir, motivo por el cual su funcién
se concentra en el conocimiento de la verdad y en la reparacién, buscando asi dar
respuesta a los problemas asociados a un conjunto de abusos en contra de los
derechos humanos, en un contexto democratico y aplicando medidas de naturaleza
judicial o no judicial, a los responsables de los crimenes”. Y afiade, “...la implantacién
de mecanismos propios de la justicia transicional es una alternativa vdlida dentro del
marco constitucional, cuando concurran especiales circunstancias que justifican la
adopcidén excepcional de este tipo de medidas. En torno de la trascendencia y alcance
de la paz como valor constitucional, como derecho y deber ciudadano y como criterio
que justifica la existencia de instituciones de justicia transicional, esta Corporacion
expuso extensas reflexiones en la sentencia C-370 de 2006, mediante la cual se decidid
sobre la constitucionalidad de distintas disposiciones de la Ley 975 de 2005,
usualmente conocida como Ley de Justicia y Paz, la cual podria ser considerada como
una norma de justicia transicional”.

En este contexto, y aceptando que la propia catalogacion de la situacion como de
justicia transicional es discutible, es en el que, desde la objetividad, se trata de aportar
un analisis de la realidad y ofrecer unas recomendaciones, para superar las dificultades
que han surgido de la aplicacion de la Ley.

Durante 7 anos, la Misién viene adelantando seguimiento y apoyo al esfuerzo iniciado
por el Estado colombiano, permitiéndole una visién integral con un enfoque
multidimensional y en terreno. El presente informe busca recomendar salidas y dar
un impulso determinante al proceso, que le permita a Colombia alcanzar la paz y la
reconciliacién tan anheladas.

En la elaboracién del presente informe se ha consultado un amplio nidmero de
entidades, publicas, privadas, se ha tenido en cuenta la opinién de expertos, de
organizaciones de la sociedad civil, de jueces ordinarios y de la jurisdiccidn especial, de
la Fiscalia General de la Nacion, de la Procuraduria General de la Nacion, de la
Defensoria del Pueblo; de las victimas; de los victimarios; de las Cortes; de
Organizaciones Internacionales; y de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional. Se ha
trabajado con Instituciones del Estado, con el Gobierno Nacional, con grupos politicos,
con parlamentarios, con la universidad; con comunidades indigenas y afrocolombianas
y con organizaciones de mujeres. Asi mismo se han tenido en cuenta las propuestas y
recomendaciones de otras organizaciones de derechos humanos y en la medida de lo
posible, se han incorporado sus recomendaciones, constando en todo caso sus
opiniones para consolidar el documento. Es asi que un nimero cercano a 60 entidades
y organizaciones han sido consultadas, y los datos recabados de todos y cada uno de
los centros oficiales y de la sociedad civil en los que se podia obtener la informacién
necesaria para hacer este trabajo, se han valorado.
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Una primera parte del presente informe se dedica a evaluar el proceso penal especial
de justicia y paz y sus etapas, identificando tropiezos y dificultades que afecten la
eficacia en su desarrollo. De dicho andlisis surgen recomendaciones puntuales que
permitirian la superacidon de obstaculos, al mismo tiempo que herramientas para su
aplicacion. No se trata solo de acciones en aras de agilizar el proceso penal, sino que
propendan por la garantia de los derechos de las victimas en todas las etapas
procesales.

Cobran especial relevancia las medidas tendientes reestructurar las etapas previstas en
el proceso penal, con un claro enfoque de justicia transicional, dentro de las que se
encuentran recomendaciones puntuales en materia de celeridad y criterios de
seleccion y priorizacion, superacién de problemas técnicos que afectan las versiones
libres y el incidente de reparacion.

Una segunda parte del informe se dedica a problemas transversales que dificultan el
proceso transicional en su conjunto, tales como la temporalidad de la Ley de justicia 'y
paz, el tratamiento del delito politico, las relaciones entre justicia ordinaria y el
proceso especial, al igual que las extradiciones.

Por ultimo, a través de un acapite de recomendaciones, puntualizar todas aquellas
medidas que prestan mayor relevancia para avanzar en el desarrollo de la justicia
transicional en Colombia.

La Mapp OEA, con el presente informe, reitera el apoyo al proceso de paz en Colombia
y al esfuerzo adelantado por el Estado y su sociedad para garantizar los derechos de
sus victimas. Con ello pretende contribuir en ese transito que emprendié el pais para
lograr la paz, la reconciliacion y el reconocimiento de sus victimas.

Baltasar Garzon Real, Bogotd, D.C. Octubre de 2011
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PRIMERA PARTE: Consideraciones acerca de las etapas del
proceso penal especial de Justicia y Paz

Capitulo |
Desmovilizacion y postulacion

Previo al desarrollo judicial del proceso de Justicia y Paz existe una fase administrativa
compuesta por la desmovilizacion y la postulacion. Esta primera fase esta a cargo del
Alto Comisionado para la Paz, el Ministerio de Defensa y el Ministerio de Justicia y del
Derecho® y tiene que ver con las desmovilizaciones colectivas o individuales® de los
miembros de Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley (GAOML), que
manifiestan de manera voluntaria y expresa que desean acogerse a los beneficios de la
ley, estén o no privados de la libertad y siempre que declaren su voluntad de
desmovilizarse y suministrar informacion, que sea de ayuda para desmantelar estos
grupos armados con miras a poder acceder a los beneficios cuando se reintegren a la
vida civil.

1. La Desmovilizacion

a) Desmovilizacidn colectiva

En el mes de octubre de 2002, los grupos de autodefensas manifestaron su disposicidn
para declarar un cese de hostilidades y alto al fuego, a fin de iniciar un proceso de paz.
Por tal motivo, la Oficina del Alto Comisionado para la Paz (OACP) adelantd los
primeros contactos con dichos grupos en reuniones que tuvieron lugar durante el mes
de noviembre de 2002. El proceso comenzd con la declaratoria de un cese unilateral de
hostilidades por parte de las Autodefensas, cumpliendo asi el requisito del Gobierno
Nacional para el inicio de conversaciones.

Como respuesta a este gesto, el 23 de diciembre de ese mismo afio el Gobierno
Nacional designd una Comisién Exploratoria de Paz, con la tarea de realizar contactos
con los grupos de Autodefensas que habian declarado publicamente un cese de
hostilidades y expresado la voluntad de iniciar acercamientos para adelantar un
proceso de paz. Apoyandose en la Ley 782 de 2002, el Gobierno Nacional expidid la
Resolucion N. 185 de 23 de diciembre de 2002, por la que se constituia dicha Comision.

® Anteriormente Ministerio del Interior y de Justicia

® La desmovilizacién individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un grupo armado
ilegal ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la que manifiesta
de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la Ley 975 de 2005. El Ministerio
de Defensa a través del Comité Operativo para la Dejacién de Armas —coda— acredita con una
certificacion la calidad de desmovilizado individual. Mientras que corresponde al Programa de Atencién
Humanitaria al Desmovilizado (pahd) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas
desmovilizadas en forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como
beneficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracidn relacionada con el
desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1 del articulo 11 de la
misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de 2007, art. 2. °
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La labor de informar sobre los desarrollos y avances del proceso quedé en manos del
Alto Comisionado para la Paz™ .

Al momento de iniciar los didlogos con las Autodefensas en las primeras semanas de
2003, el Alto Comisionado para la Paz y la Comision Exploratoria debieron atender 4
mesas de didlogo paralelas. Una con las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC), otras
dos con el Bloque Central Bolivar (BCB y la Alianza Oriente, y una cuarta con las
Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio -ACMM-, que se negaron a compartir
mesa con las anteriores''.

Los dias 14 y 15 de julio en Tierralta (Cérdoba), el Alto Comisionado para la Paz, los
miembros de la Comision Exploratoria y delegados de la Iglesia Catdlica, se reunieron
con los representantes de las Autodefensas Unidas de Colombia, suscribiendo el 15 de
julio el Acuerdo de Santa Fe Ralito para contribuir a la paz de Colombia. Gobierno
Nacional y AUC acordaron “dar inicio a una etapa de negociacién”. Por su parte el
Gobierno Nacional se comprometié a adelantar las acciones necesarias para
reincorporarlos a la vida civil. Para el cumplimiento de este propdsito, las AUC se
comprometieron a “desmovilizar a la totalidad de sus miembros” antes del 31 de
diciembre de 2005, en un proceso gradual que comenzd con la desmovilizacién el 25
de noviembre de 2003 del Bloque Cacique Nutibara en el municipio de La Ceja
(Antioquia).

La desmovilizacidn de los grupos de autodefensas se produjo en cuatro periodos:

El primer periodo se desarrolld en el afio 2003 y en el mismo se desmovilizé el Bloque
Cacique Nutibara con influencia en el Area Metropolitana de Medellin y el Grupo
conocido como Autodefensas Campesinas de Ortega que respondia a unas
caracteristicas muy diferenciadas por su accionar en todas las estructuras que se
confederaron como Autodefensas Unidas de Colombia.

El segundo periodo de desmovilizaciones se produjo entre finales de 2004 y febrero de
2005. En este lapso se producen 8 desmovilizaciones, destacandose la entrega de
armas de estructuras de caracter local y regional con influencia en regiones especificas
como el Uraba Antioqueio, el sur del departamento del Magdalena, Cundinamarca,
Suroeste de Antioquia, la Mojana Sucrefia y los Montes de Maria (departamentos de
Sucre y Bolivar). Se destaca que en este tiempo se produce la desmovilizacién de los
bloques que actuaban bajo el mando de Salvatore Mancuso, el Bloque Catatumbo con
influencia en el departamento Norte de Santander y las Autodefensas de Cérdoba en
el departamento de Cérdoba. Estas desmovilizaciones se produjeron entre diciembre
de 2004 y enero de 2005.

10 Dicha Comisidn estaba conformada por Eduardo Ledn Espinosa Faccio-Lince, Ricardo Avellaneda
Cortés, Carlos Franco Echevarria, Jorge Ignacio Castafio Giraldo, Gilberto Alzate Ronga y Juan B. Pérez
Rubiano

! Con las ACCU se realizé una primera reunion el 22 de enero de 2003, después de la cual el Bloque
Elmer Cardenas se retiré de la mesa. Por tal motivo, y para impedir nuevas deserciones, los jefes de las
autodefensas que participaban en la mesa de didlogo firmaron un Acta de Compromiso el 13 de febrero
de 2003 que los obligaba a mantenerse en el proceso.
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El tercer periodo comenzd en junio de 2005 con la desmovilizacion del Blogue Héroes
de Tolova, cuyo principal comandante fue Diego Fernando Murillo Bejarano alias “Don
Berna”. En esta fase del proceso, ademas de esta estructura se desmovilizaron otras
donde Murillo era comandante, tales como el Bloque Héroes de Granada en el
departamento de Antioquia y el Bloque Pacifico en Chocd. Con contadas excepciones,
hasta ese momento se habian desmovilizado las estructuras mas pequefias o con
menos capacidad bélica dentro de las estructuras de las Autodefensas.

En diciembre de 2005, fecha que se habia fijado como limite para la desmovilizacién,
los bloques mas importantes de las AUC, se mantenian en armas en diferentes
regiones del pais.

El cuarto y definitivo periodo se inicié a finales de 2005, hasta su culminacion en
agosto de 2006 con el Bloque EImer Cardenas al mando de Fredy Renddn Herrera alias
“El Aleman”. En esta fase final de las desmovilizaciones se destaca la del Bloque Norte
gue desmovilizé un nimero cercano a los 5 mil combatientes.

En total se produjeron 38 actos de desmovilizacidon de las diferentes estructuras de los
grupos de Autodefensa al final de las cuales el Gobierno Nacional anuncié que el
proceso habia terminado cerrandose politicamente la desmovilizacion de caracter
colectivo por parte de dichos grupos.

Tres estructuras de autodefensas no participaron en las desmovilizaciones colectivas,
éstas fueron las Autodefensas Campesinas de Casanare (ACC), el Frente Cacique
Pipinta y el Frente Contrainsurgencia Wayuu adscrito al Bloque Norte.

b) Desmovilizaciéon individual

De acuerdo con la Procuraduria General de la Nacion (PGN), desde el afio 2005 la
desmovilizacion individual recobro plenamente el sentido estratégico que habia tenido
desde su creacion, es decir, una estrategia politica militar dirigida al debilitamiento de
los grupos armados ilegaleslz. Con el Decreto 1385 de 1994 (modificado por el Decreto
128 de 2003) se establecio la posibilidad de deponer armas en forma individual, a la
vez que se creé el Comité Operativo para la Dejacion de Armas (CODA), como
organismo que se encargaria de la verificacion de la pertenencia asi como la voluntad
del abandono de la actividad violenta del grupo armado ilegal. Por su parte la Ley 418
de 1997* establece las normas basicas en cuanto a ayuda humanitaria e incentivos
econdmicos.

El Decreto 1059 de 2008 también reglamentd la Ley 418 de 1997 y establecié que los
miembros de los grupos guerrilleros que se encuentren privados de la libertad pueden
desmovilizarse de manera individual siempre y cuando estén privados de la libertad
antes del 4 de abril de 2008. Posteriormente, el Decreto 4619 de 2010 establece como
fecha limite para tales desmovilizaciones el 13 de marzo de 2011 habiéndose cerrado

2 procuraduria General de la Nacién (2011). La Justicia Transicional en Colombia: Un proceso en
construccion. Bogota DC
B Prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1998, Ley 782 de 2002 y Ley 1106 de 2006
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cualquier posibilidad de desmovilizacién para guerrilleros privados de la libertad. Es
decir, en la actualidad los Unicos que pueden desmovilizarse son los miembros de
guerrilla que se encuentren en libertad.

En este punto, es preciso poner de manifiesto que la politica de desmovilizacion que se
siguid una vez entré en vigor la Ley 975 de 2005, determind que grupos que se
desmovilizaron después del 25 de julio de 2005, fueran aceptados por el Gobierno
Nacional, con las dudas que ello generaba a la vista de la vigencia de la misma que
excluia la aplicacién de los beneficios de la Ley a quienes se hubieren desmovilizado
después de esta fecha. Casos como los del Ejército Revolucionario Guevarista (ERG) en
el que incluso se les garantizd por escrito la aplicacion de la Ley de Justicia y Paz'*,
resultan poco acordes con la seguridad juridica que debe presidir un acto de tanta
trascendencia como la desmovilizacion e incorporacién al sistema de justicia
transicional, hasta el punto de que hoy dia, habiendo sido postulados y versionando en
el marco del proceso, dificilmente pueden aspirar a los beneficios que establece dicha
Ley por los delitos cometidos con posterioridad al 25 de julio de 2005.

Tramite y bonificacion econémica

De acuerdo con la legislacidn citada, una vez que el miembro del grupo armado decide
desmovilizarse, debe presentarse ante jueces, fiscales, autoridades militares o de
policia, representantes del Procurador, representantes del Defensor del Pueblo o
autoridades territoriales; quienes informaran inmediatamente a la Fiscalia General de
la Nacién (FGN) y a la guarnicion militar mas cercana al lugar de la entrega. Una vez
recibido el desmovilizado por parte del Ministerio de Defensa Nacional, éste debera
dar aviso de tal circunstancia a la Alta Consejeria Presidencial para la Reintegracion
Social y Econédmica de Personas y Grupos Alzados en Armas (ACR) en el término de tres
(3) dias habiles y procederd a entregarlo en un término no mayor a quince (15) dias
calendario adicionales™. La protocolizacién de la desmovilizacién se realiza a través de
la firma de un acta de desmovilizacidn individual donde se lleva a cabo una entrevista
durante los dias que permanece en la guarnicion militar.

Si bien existe un deber de colaborar por parte de la persona que depone las armas, lo
cierto es que en todo este proceso previo no existen las garantias suficientes de los
derechos fundamentales del futuro desmovilizado, ante la ausencia de intervenciéon de
un representante legal de éste. Asi mismo, existe la sensacion de que la colaboracién
esta supeditada a la consecucion de resultados operacionales en el orden militar que
se traducen basicamente en bajas o capturas de miembros del grupo ilegal al que
pertenecia la persona que depone las armas. La entrevista ante el Ministerio de
Defensa debe cenirse a los fines de verificar Unicamente la pertenencia del
desmovilizado a un grupo armado ilegal yaquella informacion que conduzca al
desmantelamiento del grupo al que pertenece.

 Acta de desmovilizacion suscrita por los Miembros Representantes del ERG y el Alto Comisionado para
la Paz. Vereda Alto Guaduas de Carmen de Atrato, 22 de agosto de 2008.
15 Decreto 128 de 2003 Articulos 3y 4.

19



Este hecho se ve agravado ante la posibilidad de recibir bonificacion econdmica por
colaboracidén eficaz, de acuerdo con el Decreto 2767 de 2004 que reglamenta la Ley
418 de 1997 y que establece los beneficios econdmicos por colaboracién eficaz para
los desmovilizados que aporten:

e informacién conducente a evitar o esclarecer delitos®

e material de guerra, intendencia, comunicaciones o cualquier otro elemento
que facilite a los grupos armados al margen de la ley el desarrollo de
actividades ilicitas, asi como sustancias o drogas estupefacientes y los insumos
y la maquinaria para su elaboracién®’

e desarrolle actividades de cooperacion para la Fuerza Publica®®

Estas bonificaciones econdmicas desdicen el caracter de voluntariedad que debe tener
la decision de desmovilizarse y pueden llevar a la generacidon de falsos aportes en
materia de informacidon mas alld de que estos sean verificables.

Al respecto la Procuraduria General de la Nacion ha expresado su preocupacién ante
dichas bonificaciones que ponen en peligro la vida del desmovilizado: “la muerte de
excombatientes en operaciones de apoyo a la Fuerza Publica, evidencia una falla en el
deber de proteccion que adquiere el Estado con esta poblacion que voluntariamente
ha decidido deponer las armas. En términos del Derecho Internacional Humanitario,
este tipo de colaboracion implica ventajas militares y por lo tanto es de esperarse una
reaccion del contrario para poner fuera de combate a quienes intervienen en esas
operaciones. Si bien el desmovilizado que acepta esta colaboracion vuelve a hacer
parte de las hostilidades, esta vez al lado de la Fuerza Publica, la promocidn de esta
clase de actividades va en contravia del sentido mismo de los procesos de
desmovilizacidon, que busca alejar a los miembros de la grupos armados ilegales, de la
l6gica de la guerra."19

Cabe resaltar que la persona que intenta desmovilizarse, en ningin momento esta
asistido por un defensor que lo asesore y defienda. Algunas declaraciones pueden
llevar a que se involucre a terceros. Por ello, es importante dotar a esta etapa de todas
las garantias necesarias y que se deroguen todas las disposiciones que establezcan
bonificaciones por colaboracidn. La persona que sale de un grupo armado debe tener
la voluntad de colaboracion sin supeditarla a la certificacion y menos a una
bonificacion econdmica.

Para darle mayor seguridad a esta etapa se sugiere que todos los documentos, entrega
de implementos militares y avituallamiento gocen de un estricto control de la cadena
de custodia. El material de guerra debe ubicarse en lugares con capacidad de
alojamiento y gestion técnica de los depdsitos. Por Ultimo, las actuaciones llevadas a

'® Decreto 2767 de 2004 Articulo. 2

Y Ibid. Art. 3

*® Ibid. Art. 4

' Procuraduria General de la Nacién (2006) Control Preventivo y Seguimiento a las Politicas Publicas en
materia de Reinsercion y Desmovilizacion” Procuraduria General de la Nacion.
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cabo en esta etapa deben ser puestas en conocimiento de las autoridades judiciales
correspondientes.

Finalmente, en lo que se refiere a la desvinculacidon de nifios, nifias y adolescentes, los
preceptos del Decreto 128 de 2008 se han estado cumpliendo parcialmente. A través
de este Decreto, se establecen las fases de desmovilizacién dotando de competencias
al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) respecto a la atencién especial a
nifios, nifias y adolescentes desvinculados del conflicto armado.

La autoridad militar, policial o civil que recibe inicialmente al nifio, nifia o adolescente
que abandona un grupo armado ilegal dispone de un plazo de 36 horas para remitirlo
al ICBF®. En ningun caso un nifo, nifa o adolescente que se entregue o es capturado
en una accion de combate ante la Fuerza Publica, podra ser objeto de entrevista con el
objetivo de obtener informacion para llevar a cabo acciones militares contra el grupo
armado ilegal de que se trate. Asimismo, bajo ninguna circunstancia podra ser traslado
a terreno para corroborar datos inicialmente facilitados por el desvinculado.

2. La Postulacion

La postulacidn consiste en el acto por medio del cual el Gobierno Nacional certifica,
previa solicitud formal, que un desmovilizado puede obtener los beneficios de la Ley
975 de 2005, una vez cumpla las obligaciones previstas en dicha norma. El proceso de
postulacion difiere de acuerdo a la naturaleza de la desmovilizacién, es decir, si ésta
fue colectiva o individual.

La solicitud de postulacion de desmovilizados colectivos estd regida por el Decreto
4760 de 2005 que establece que es la Oficina del Alto Comisionado para la Paz (OACP)
la que ha de enviar las listas al Ministerio del Interior y de Justicia, quien después de
revisar los requisitos legales, remite dichas listas a la Fiscalia General de la Nacion. Es
asi, que en agosto de 2006 la OACP consoliddé una lista de 2.694 desmovilizados
postulados a Justicia y Paz’l. Hoy en dia, ante la creacion de la Alta Consejeria
Presidencial para la Seguridad Nacional, estas funciones de la OACP pasaron a la nueva
institucion.

En el caso de algunas desmovilizaciones, los miembros representantes habian
circulado listas para que los ex combatientes expresaran su voluntad. En las
desmovilizaciones del Blogue Norte y Frente Resistencia Tayrona, a pesar de haberse
dado sensibilizaciones con respecto a la naturaleza del proceso de Justicia y Paz, 625
integrantes del Bloque Norte se postularon y 455 del Frente Resistencia Tayrona®’, la
mayoria de estos desmovilizados argumentaban que se postularon o por érdenes del
comandante o “por si acaso”.

% Decreto 128 de 2003 Capitulo V “Proteccién y atencién de los menores de edad

! Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz oficio 92226 y 92228 de 29 de julio de 2011
dirigido a la Mapp OEA

* Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz oficio 92226 y 92228 de 29 de julio de
2011dirigido a la Mapp OEA
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En este sentido, algunos despachos judiciales de la Unidad Nacional de Fiscalias para la
Justicia y la Paz (UNFJYP) adelantaron versiones libres en las cuales los postulados no
se ratificaban en el proceso, ya que no habrian cometido crimenes de lesa humanidad
o delitos atroces. Muchas de estas sesiones de version libre fueron adelantadas
durante el 2007 en la ciudad de Barranquilla (Atlantico) donde inclusive la Fiscalia
General de la Nacién facilitaba el traslado de postulados en buses con el fin de
adelantar varias versiones en un dia. Finalmente 1.375 postulados no se ratificaron 3,
En algunos casos, después de la no ratificacion, éstos fueron investigados y algunos
como Raul Prada Lemos“, del Frente Héctor Julio Peinado, solicitaron nueva
postulacion al Alto Comisionado para la Paz con la negativa correspondiente.

Para aquellos desmovilizados individuales el proceso se realiza con la verificacion de
la real pertenencia a un Grupo Armado ilegal por parte del Comité Operativo de
Dejacion de Armas vy certificacion del Programa de Atencién Humanitaria al
desmovilizado (PAHD) del Ministerio de Defensa. Estos procedimientos estan
establecidos a través del Decreto 128 de 2003.

a) La Discrecionalidad

Algunos desmovilizados colectivos no se postularon inicialmente y lo solicitaron con
posterioridad, muchos de ellos se encontraban presos al momento de Ila
desmovilizacién. En estos caso, el Decreto 3391 de 2006 establece que la Oficina del
Alto Comisionado para la Paz recibe la solicitud y procede a una valoracién, para
posteriormente remitirla al hoy Ministerio de Justicia y del Derecho. Sin embargo, no
existe norma alguna que determine cuales serdn los criterios a utilizar para dicho
razonamiento discrecional, ni que establezca un plazo para postularse o para el Estado
un plazo para responder a dichas solicitudes.

Algunos desmovilizados solicitaron su postulacién en el afio 2006, las cuales fueron
atendidas mas de tres afios después. Tal es el caso de Elkin Casarrubia, ex comandante
del Bloque Calima, cuya postulacion fue oficializada a finales de 2009 y su primera
version libre tuvo lugar en el afio 2010. Caso similar ocurre con Edgar Cérdoba Truijillo,
ex comandante militar del Bloque Norte, quien hasta la fecha no ha sido informado si
su postulacion fue aceptada a pesar de haberla solicitado en el afo 2009.

Por otro lado, existen algunas postulaciones que se tramitaron rapidamente, tales
como la de Alvaro Sepulveda Quintero alias “Cesar”, ex comandante militar de Puerto
Boyacd (Boyaca), o la de Arnolfo Santamaria alias “Pipas”, ex comandante del Bloque
Sur del Putumayo, quien solicité postulacidon después de haber sido capturado el 17 de
febrero de 2010 y cuya primera version libre se realizé en noviembre de dicho afo.

La experiencia ha demostrado que la postulacién como tramite administrativo debe
quedar en manos de autoridades judiciales. Es la Fiscalia General de la Nacién la que

> Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz oficio 92226 y 92228 de 29 de julio de
2011dirigido a la Mapp OEA

*El 24 de septiembre de 2007, Raul Prada fue citado a version libre, en dicha diligencia no se ratificéd y
en la actualidad existen dos drdenes de captura en su contra por homicidio.
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deberia asumir, no sdlo la investigacion en si misma, sino la seleccion de los
desmovilizados que quedaran sometidos al proceso especial.

Esta asimilacion de competencias para la determinacion o selecciéon de los
desmovilizados que ingresen en el procedimiento va acorde con el hecho de que los
instigadores y financiadores de los grupos armados ilegales, que, como es sabido y ha
sido constatado judicialmente, a nivel nacional e internacional, contribuyeron a Ia
creacion, consolidacién, desarrollo, aprovechamiento y obtencion de beneficios por los
mismos; puedan ser también seleccionados si cumplen los requisitos que marque la
ley, con el fin de ofrecer una amplia y mas rigurosa panoramica del fendmeno criminal
que se trata de extinguir y también una mayor y definitiva construccion de la verdad y
obtener una total reparacién integral de las victimas.

Sin perjuicio de que estas figuras sean definidas en la ley, se podria entender por
instigador: aquella persona que en forma voluntaria y consciente y de una manera
clara, en forma publica o privada, hubiese propiciado o incitado a la formacién de un
grupo armado organizado al margen de la ley o cualesquiera de sus operaciones
criminales, relacionadas con la comision de crimenes internacionales, mediante actos
inequivocos que hubieren conducido a tal fin.

Por su parte, los financiadores seran aquellas personas que voluntariamente, de forma
directa o indirecta, suministraron, recolectaron, entregaron, recibieron, administraron,
aportaron, custodiaron, guardaron, realizaron, vendieron, invirtieron y cooperaron;
incluidas las personas juridicas que valiéndose de sus estructuras societarias
suministraron fondos, bienes o recursos, o realizaron cualquier otro acto voluntario
gue promovio, organizé, apoyd, mantuvo, financié o sostuvo econémicamente a uno o
varios grupos armados organizados al margen de la ley, facciones, bloques o frentes de
los mismos, o a sus integrantes, o cualquiera de sus operaciones. También lo serdn los
gue hubieren prestado su ayuda para el blanqueo, reciclaje y reinversion en el circuito
licito de todos aquellos bienes, fondos, depdsitos, inversiones, y especificamente las
entidades econdmico financieras y bancarias, todo ello con origen o fuente delictiva.

b) La Desnaturalizacién

En el marco actual, la voluntariedad de participar en un proceso de Justicia
Transicional desnaturaliza el propio proceso, por cuanto al no tener término muchos
desmovilizados solicitan la postulacion a Justicia y Paz sélo cuando son incriminados
dentro de algun proceso. En casos como el de Eder Pedraza Peiia, miembro
representante del Bloque Mojana, el postulado negocié su entrega a la justicia
condicionandola a su postulacion. En esta ocasion, la Fiscalia General de la Nacion
coadyuvo la postulacién de alias “Mojana” quien, sin embargo, fue capturado antes de
dicha postulacion por agentes de la Fuerza Publica. Pedraza fue extraditado a Estados
Unidos poco después, en octubre de 2011.
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Debido a que los/las fiscales pueden coadyuvar a través de la Jefatura de la UNFJYP® a
la postulacion de un desmovilizado, esta posibilidad se esta convirtiendo en una
especie de canal de colaboracién controlada por los postulados que, después de varios
afios de implementacién de la Ley de Justicia y Paz, deciden postularse al verse
involucrados en hechos que pueden generar mayores penas privativas de libertad, en
la justicia penal ordinaria.

Esta situacion exige, por una parte que el procedimiento no sea voluntario y por otra
que, con el fin de no desnaturalizar el proceso, la postulacion o seleccion se produzca
en un tiempo determinado, sin posibilidad de utilizacion interesada del mecanismo por
ninguna de las partes. Cualquier otra colaboracion, deberia regirse por las normas del
procedimiento ordinario y producir sus efectos, en caso de que procedan, en el ambito
correspondiente, pero no en el de Justicia y Paz. Al respecto, es de interés recordar
casos como el de Elkin Casarrubia que antes de su postulacion acompaio diligencias de
la Subunidad de Exhumaciones de Justicia y Paz en el Valle del Cauca.

Otro ejemplo es el de 14 integrantes de las Autodefensas Campesinas del Casanare,
grupo ilegal que nunca se desmovilizd y que ofrecié revelar la ubicacién de fosas
comunes a cambio de obtener la correspondiente postulacion. La Fiscalia aceptd esa
posibilidad y, con ocasidn de la practica de la version libre de Reynaldo Cardenas alias
“Coplero”, ex integrante de las ACC, desmovilizado en el Bloque Centauros, se les
reclamé la informacién la cual facilitaron en presencia de las victimas, sin que
finalmente fueran postulados ante la imposibilidad de tomar esa medida dada la
ausencia de desmovilizacién.

La correcta interpretacidon de las normas del procedimiento de Justicia y Paz impide
que este tipo de casos se produzca, y su practica aconseja que se tomen las medidas
necesarias para evitar casos similares que, en todo caso, deberian resolverse en la
jurisdiccion ordinaria.

Hasta la fecha, en la denominada fase administrativa no se cumplen ningun tipo de
garantias a la hora de obtener la informacion sobre las personas desmovilizadas por lo
que, en aras a una mayor pureza del procedimiento especial al que se refiere la ley de
Justicia y Paz, seria altamente aconsejable que se implementaran las correspondientes
medidas para garantizar la asistencia de un defensor, asistencia médica forense,
identificacion del lugar a la familia desde el primer momento, cadena custodia de los
objetos, instrumentos y otros datos obtenidos para su posterior utilizacién.

Asi mismo, la postulacion, se ha revelado como un tramite innecesario que debe ser
sustituido por una seleccidon a realizar por la Fiscalia General de la Nacién, érgano
judicial que tiene las competencias para determinar, con criterios racionales quienes
deben, y quienes no, estar en el proceso. De esta forma se eliminaria la sospecha
latente en todo el proceso sobre la posible arbitrariedad de la autoridad

% Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. Memorando No. 02 de 9 de Febrero de 2010.
“Tramite ante la Jefatura de la Unidad para solicitud de postulacion de los miembros armados al margen
de la ley”
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administrativa, que debe limitarse a aportar los elementos necesarios para la
valoracion y decision de la mencionada Fiscalia.
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Capitulo i
Version libre y confesion

El proceso penal especial de Justicia y Paz, tal y como esta actualmente configurado,
comienza con la diligencia de version libre de aquellas personas que se han
desmovilizado y que, a su vez, han sido postuladas por el Gobierno Nacional a los
tramites y beneficios contenidos en la Ley 975 de 2005 y su reglamentacion.?® Esta
diligencia, que se realiza ante un/una fiscal delegado(a) de la Unidad de Justicia y Paz
de la Fiscalia General de la Nacion, tiene como objetivo que el versionado confiese los
hechos delictivos en los que ha participado o de los cuales ha tenido conocimiento,
durante y con ocasidn de su pertenencia al grupo armado organizado al margen de la
ley (GAOML). Por tanto, aunque la version libre es espontdnea y voluntaria, la
confesidn de los hechos debe ser completa, veraz y verificada por el/la fiscal.

De cdmo se lleven en la practica este tipo de diligencias, dependen las etapas
procesales subsiguientes, asi como la contribucién que desde el sistema penal se
puede hacer a la construccidn de la verdad como derecho de las victimas.”’

1. Marco juridico de la diligencia de versidn libre

La diligencia de version libre esta prevista en el articulo 17 de la Ley 975 de 2005, en
virtud del cual se establece que los miembros del GAOML, cuyos nombres someta el
Gobierno Nacional a consideracidn de la Fiscalia General de la Nacion, que se acojan
en forma expresa al procedimiento y beneficios de la Ley 975 de 2005, rendiran
version libre ante el/la fiscal delegado(a) asignado(a) para el proceso de
desmovilizacién, quien los interrogara sobre todos los hechos de los cuales tenga
conocimiento.”® La norma en referencia también dispone que, en presencia de su
defensor, el versionado debera manifestar las circunstancias de tiempo, modo y lugar
de los hechos delictivos cometidos con ocasién de su pertenencia a estos grupos, que
sean anteriores a su desmovilizacién y por los cuales se acogen a la Ley 975 de 2005.%

La diligencia de versidn libre esta reglamentada en el Decreto 4760 de 2005. Asi, el
articulo 4 del mismo, para citar un caso, establece ciertas actuaciones que debe
realizar el/la fiscal con anterioridad a la recepcion de la version libre, como es el hecho

2 Algunos estudios que profundizan en el desarrollo de la diligencia de versién libre, son los siguientes:
Kai Ambos, Procedimiento de la Ley de justicia y paz (Ley 975 de 2005) y derecho penal internacional,
GTZ, Bogotd, 2010, pp. 73-90; Alvaro Vargas et al., Manual de procedimiento para Ley de Justicia y paz,
GTZ, Bogota, 2009, pp. 234-237; un estudio detallado y comprehensivo del proceso: Observatorio
Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, Alejandro Aponte Cardona (Area de Justicia), E/ proceso
penal especial de Justicia y Paz: Alcances y limites de un proceso penal concebido en clave transicional,
Monografico n2 2, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota,
2011, pp. 86-136.

" En este sentido, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado: “La diligencia
de versidn libre constituye el escenario propicio para iniciar el proceso de construccién de la verdad”.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 32022, 21 de septiembre de 2009. M.P:
Sigifredo Espinosa Pérez.

%% Articulo 17 de la Ley 975 de 2005.

% Articulo 17 de la Ley 975 de 2005.
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de desplegar las actividades tendientes a la averiguacion de la verdad material, la
determinacién de los autores intelectuales, materiales y participes y el esclarecimiento
de las conductas punibles cometidas.*® Por su parte, el articulo 5 del Decreto en
referencia, establece entre otros, que la diligencia de versidon libre “procedera
independientemente de la situacion juridica del miembro del grupo armado
organizado al margen de la ley, de la forma en que se haya desmovilizado o de

cualquier otra consideracién”.*!

Por su parte, el Decreto 3391 de 2006 también reglamenta la versién libre, recalcando
que el postulado debe realizar una confesion completa y veraz de todos los hechos
delictivos en los que participé o de los que tenga conocimiento cierto, durante y con
ocasion de su pertenencia al GOAML, asi como informar “las causas y las circunstancias
de tiempo, modo y lugar de su participacién en los mismos o de los hechos de que
tenga constancia, a fin de asegurar el derecho a la verdad” .*?

Asi mismo, el articulo 12 del Decreto 2898 de 2006 establece que, al iniciar la diligencia
de version libre, el versionado debe ser interrogado por el/la fiscal delegado(a)
respectivo(a), acerca de su voluntad expresa de acogerse al procedimiento y beneficios
de la Ley 975 de 2005, requiriéndose tal manifestacion para que la version libre pueda
ser recibida y se surtan las demads etapas del proceso judicial alli establecido.*® De esta
manifestacion se debe dejar constancia al iniciar la diligencia y constituye, en términos
de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, un “requisito de
procedibilidad".:“’4 Sélo cuando se hubiere constatado la voluntad del desmovilizado de
someterse a la Ley de Justicia y Paz, podra ser interrogado “acerca de los hechos de los
cuales tenga conocimiento”, para que, en presencia de su defensor, manifieste las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de los mismos.>”

La Fiscalia General de la Nacién ha adoptado diversas resoluciones con el propdsito de
establecer ciertas directrices para el desarrollo de las versiones libres. Asi, por ejemplo,
la Resolucion 3998 de diciembre de 2006, establece algunas pautas para el
procedimiento de recepcién de la version libre. En este sentido, prevé cual debe ser el
procedimiento previo a la recepcion de la version libre, la forma de asignacion de las
salas, la manera como se deben realizar las citaciones para la diligencia y la
metodologia sugerida para su desarrollo.*

*® Articulo 4 del Decreto n2 4760 de 2005.

*! Articulo 52 del Decreto n° 4760 de 2005.

32 Articulo 9 del Decreto n® 3391 de 2006.

% Articulo 12 del Decreto 2898 de 2006.

3* De acuerdo con la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, el articulo 12 del Decreto
2898 de 2006 dispone que, al iniciar la diligencia de version libre, el versionado sera interrogado por el
Fiscal acerca de la voluntad expresa de acogerse al procedimiento y beneficios de la Ley 975 de 2005,
“requiriéndose tal manifestacidon ‘para que la version libre pueda ser recibida’ y se surtan las demas
etapas del proceso de justicia y paz, por lo que la manifestacidn asertiva del postulado en tal sentido
constituye un requisito de procedibilidad”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del
11 de marzo de 2009, radicado n2 31162, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca.

Al respecto consultar providencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N.
30120, 23 de julio de 2008, , M.P: Alfredo Gomez Quintero.

*® Resolucion n? 3998 de diciembre de 2006 de la Fiscalia General de la Nacion.
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Por su parte, la Resolucion 0387 de febrero de 2007 establece el procedimiento de
transmisién de las versiones libres, para lo cual introduce directrices, entre otras,
sobre el registro técnico de la versidn libre; el procedimiento posterior a la recepcion
de la misma; la transmisidn de ésta; las restricciones a su publicidad y la comunicacién
a las victimas.?’ Las anteriores pautas se complementan con las Resoluciones 0-2296
de 2007 y 0-4773 de 2007, se establecen otras nuevas para el procedimiento de
recepcion de version libre®® y otras para el establecimiento de acreditacidon sumaria de
victimas o testigos intervinientes en el procedimiento de la Ley 975 de 2005.%

2. Desarrollo de la diligencia y caracteristicas de la misma

Como se sefialé anteriormente, en la diligencia de version libre es necesario distinguir
el acto de ratificacion por parte del postulado, para constatar su voluntad de
someterse a la Ley de Justicia y Paz, y el hecho mismo de la confesidn. Este ultimo se
divide, a su vez, en dos sesiones, ambas reguladas en la Resolucién 3998 de diciembre
de 2006 de la Fiscalia General de la Nacién.*

En la primera sesidn, el postulado debe identificarse con el grupo ilegal al que
pertenecia y las acciones que cometieron, y sefalar las caracteristicas del mismo;
mientras que en la segunda debe describir de manera detallada las circunstancias de
tiempo, modo y lugar de los crimenes enunciados en la primera sesidn, por los cuales
se acoge al procedimiento de Justicia y Paz. En el desarrollo reglamentario de la Ley
975 de 2005, se permite dividir esta segunda sesidn en varias jornadas, con el
propésito de recabar toda la informacién sobre los crimenes cometidos.*!

Hacia una metodologia coherente para el desarrollo de la audiencia de version libre

La version libre se configura como un presupuesto de acceso al procedimiento de
Justicia y Paz (para lo cual debe ser completa y veraz), asi como un medio probatorio
esencial, (lo cual implica “la renuncia a la presuncién de inocencia” siempre y cuando

*” Fiscalia General de la Nacién. Resolucién n2 0387 de febrero de 2007.

% Fiscalia General de la Nacién. Resolucién n? 0-2296 de 2007. En esta resolucion, por ejemplo, se
dispone, en el articulo segundo, que la llegada de nuevas victimas a las diversas sesiones de la diligencia
de versién libre y confesion, incluso al momento de reanudarla luego de una suspensién, obliga al Fiscal
del caso a dirigirse a quienes se encuentren presentes en la sala dispuesta para ellas, con el propdsito de
explicarles, entre otras cuestiones fundamentales, la naturaleza de la versiéon en el contexto de la ley
975 de 2005, la metodologia disefiada para la misma y el propdsito especifico de cada sesién y de la
respectiva jornada. De hecho, diversos fiscales inicial diligencia con videos explicativos de estos temas.

% Resolucién n® 0-4773 de 2007 de la Fiscalia General de la Nacion.

% Articulo 4 de la Resolucién n2 3998 de diciembre de 2006 de la Fiscalia General de la Nacion.

*! La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia ha avalado la metodologia adoptada por la
FGN en la resolucién que se comenta, sefialando: “De hecho y por razones eminentemente practicas las
versiones que rinden los desmovilizados no se agotan en una sola sesién, de ahi que la Fiscalia General
de la Nacién con buen sentido de la realidad y siguiendo los postulados de la ley, haya sugerido las
sesiones multiples como metodologia para la recepcién de la versidn libre en asuntos de Justicia y Paz”.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 30120, 23 de julio de 2008. M.P: Alfredo
GOmez Quintero. Resolucidn de la Fiscalia General de la Nacién General de la Nacién n2 3998 del 6 de
diciembre de 2006, y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 30120, 23 de julio
de 2008. M.P: Alfredo Gdmez Quintero.
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se hubieren superado los juicios de legalidad formal y material).*? Para preparar el
interrogatorio al postulado, asi como para verificar la veracidad de lo confesado, la
Fiscalia General de la Nacion debe adelantar una serie de actividades de investigacion,
en funcién de lo cual debe elaborar un programa metodoldgico para comprobar la
autenticidad de la informacién suministrada y esclarecer esos hechos y todos aquellos
de los cuales tenga conocimiento dentro del ambito de su competencia,43 asi como
desplazarse a las zonas donde se cometieron los hechos para conseguir informacién.**

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado, por su parte, que al elaborar el programa
metodolégico, se debe tener como punto de partida “(i) que el postulado es un
confeso transgresor del delito de concierto para delinquir agravado y (ii) que su
militancia se desarrolld en un tiempo y en unos lugares especificos. El estudio
correlativo radicara en los dafos causados individual y colectivamente por el

desmovilizado”.*®

En este punto, es importante llamar la atencidén sobre el deber que tiene la Fiscalia
General de la Nacién de verificar la informacidén proporcionada por el versionado.
Hacia este aspecto debe estar orientada la investigaciéon y se debe reflejar en el
programa metodolégico que se propone.*® También corresponde alertar desde ese
momento sobre las enormes dificultades que esto plantea en la practica para los/las
fiscales y la necesidad de ser coherentes con estas dificultades y establecer plazos
razonables para terminar la version libre, partiendo del hecho, ademas, de la dindamica
transicional en que se mueve el proceso, presuponiendo unos minimos de
cumplimiento de los desmovilizados. Se descartan, por supuesto, casos evidentes de
no confesion de la verdad de los hechos.

Existen elementos que deben primar cuando se recaba la informacién sobre los hechos
al postulado. Es decir, dada la naturaleza del grupo y del accionar organizados de las
estructuras criminales en las que se ha desarrollado la actividad, lo primero que debe
procurarse es que queden claramente definidas tales estructuras, su formacién y
desarrollo, su configuracién estructural, la distribucién de funciones 'y
responsabilidades, la cadena de mando, los planeamientos de acciones y si el
desarrollo de las mismas obedecia un plan sistematico contra sectores concretos de
poblacién, grupos o instituciones. En ese sentido la Fiscalia General de la Nacién ha

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 27484, 2 de octubre de 2007. M.P:
Augusto Ibanez Guzman.

* Articulo 17 de la Ley 975 de 2005. El programa metodolégico fue reglamentado por la Fiscalia General
de la Nacién General de la Nacion en las resoluciones n2 3998 de diciembre de 2006 y 0387 de febrero
de 2007.

* La Comisién Interamericana de Derechos Humanos sefialé en su informe anual de 2007 que “una
preocupacion que ha asistido en el desarrollo de la recoleccion de informacion por los Fiscales ha sido la
falta de seguridad para desplazarse, al no existir suficientes recursos para ello y teniendo en cuenta la
persistencia de grupos delincuenciales”. En 2009, un Fiscal delegado en Santa Marta recibié amenazas por
parte de la BACRIM que opera en la regién; y uno de los asistentes que apoyaban a la Unidad de Barranquilla
fue asesinado.

* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, auto del 31 de julio de 2009, radicado n2 31539,
M.P. Augusto lbafiez Guzman.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 27484, 2 de octubre de 2007. M.P:
Augusto lbafiez Guzman.
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establecido, en el marco de su plan metodoldgico, un orden de preguntas: en una
primera parte el/la fiscal asignado(a) debe interrogar sobre la vinculacién del
postulado al GAOML para después indagar sobre las generalidades del bloque.
Posteriormente, el/la fiscal debe preguntar sobre los hechos atribuibles al postulado,
y en este punto es necesario priorizar las acciones sistematicas y colectivas sobre las
individuales, sin necesidad de descender a una pormenorizacion excesiva y dilatante.

Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que “la confesidn es el eje
central del proceso especial de Justicia y Paz y ella se materializa en la diligencia de
version libre, la cual constituye el escenario propicio para iniciar el proceso de
construccion de la verdad”.*’ De igual forma, ha identificado aspectos especificos que
deben reflejarse en la confesién, como informacion sobre las victimas, las razones de
la victimizacidn y los patrones que siguid el grupo al cual pertenecia, con el fin de
establecer la sistematicidad de las acciones llevadas a cabo por este.*®

Surtida la version libre y una vez la Fiscalia General de la Nacion cuenta con los
elementos materiales probatorios que permitan inferir razonablemente que el
postulado es penalmente responsable de uno o varios delitos investigados, el/la fiscal
solicitara audiencia de formulacién de imputacién.*® Como resultado de las diligencias
de version libre, no sdlo se han podido aclarar delitos de los cuales la Fiscalia General
de la Nacion no habia obtenido suficiente informacion, sino también se ha dado el caso
de desmovilizados que han confesado hechos por los cuales habian sido absueltos en
procesos anteriores a la version libre.”

3. Sobre las versiones colectivas

Respecto de las estrategias adoptadas por la Fiscalia General de la Naciéon para la
recepciéon de las versiones de los postulados, merece una especial mencién la
realizacion de versiones colectivas o conjuntas. La complejidad de los procesos, asi
como la cantidad de versionados y de hechos por confesar, han llevado a que el ente
instructor tome medidas de este tipo para agilizar los tramites y cumplir en mayor
grado las exigencias de la Ley 975 de 2005. No obstante, en las diversas versiones
libres conjuntas no se ha observado la implementacidon de una metodologia comun.
Por el contrario, la cantidad y variedad de la informacion confieren a cada diligencia su
propia dinamica.”*

Y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 32022, 21 de septiembre de 2009.
M.P: Sigifredo Espinosa Pérez.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 31150, 12 de mayo de 2009. M.P:
Augusto lbafiez Guzman.

9 Alejandro Aponte Cardona (Area de Justicia), Tercer informe, Parte | - El proceso penal de Justicia y Paz
desde la prdctica cotidiana: sintesis y diagrama de flujo, Observatorio Internacional de DDR y Ley de
Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, septiembre de 2010, p. 22.

>0 Alejandro Aponte Cardona (Area de Justicia), El proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y
limites de un proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n? 2, Observatorio
Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, 2011, p. 87.

> Alejandro Aponte Cardona (Area de Justicia), El proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y
limites de un proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n? 2, Observatorio
Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, 2011, p. 123.
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Sin embargo, es importante resaltar los avances de las directrices de la Fiscalia General
de la Nacion en este sentido, toda vez que en Memorando 013 del 15 de febrero de
2011, del Jefe de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, se establecio
como actividad de dicha Unidad, la realizacion de versiones libres conjuntas por
regiones, con la participacién de los miembros representantes y comandantes de
bloques postulados a la Ley 975 de 2005. Ello, con el fin de que, al 31 de julio de 2011,
se lograra la presentacién del 100% de las solicitudes de audiencia de imputacién ante
los magistrados de Justicia y Paz, respecto de los postulados que no fueron
extraditados, los comandantes postulados de los diferentes frentes y los extraditados
que han continuado las diligencias de versién libre desde los Estados Unidos.>® Este
objetivo, sin embargo, no ha sido finalmente cumplido, ya que segun los datos del
Comité Interinstitucional de Justicia y Paz, a 31 de julio de 2011, sélo se registraron
404 audiencias de imputacién de las 1382 versiones libres concluidas>.

Asimismo, existen diferentes situaciones que impiden que las versiones libres se lleven
cabo en un tiempo especifico, como consecuencia de las dilaciones constantes que se
dan dentro del proceso. Por ejemplo: los cambios de fiscal que tienen lugar aun
cuando no se han terminado las versiones libres; el aplazamiento de audiencias; la
falta de comunicacién entre la Fiscalia General de la Nacién y el Instituto Nacional
Penitenciario y Carcelario (INPEC) para que se lleven a comparecer los desmovilizados
el dia y a las horas requeridas; e incluso, la reticencia a la hora de practicar audiencias
colectivas de versiones libres.

En cuanto al Memorando 013 de 2011, este es consecuente con el consenso que se
percibe sobre los beneficios de las versiones colectivas. Asi, por ejemplo, el “Décimo
Quinto Informe Trimestral del Secretario General al Consejo Permanente sobre la
Mision de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia (MAPP/OEA)”, resaltd que las
versiones libres colectivas “constituyen la forma mas idonea de reconstruir hechos

como masacres, desplazamientos e incursiones armadas”.>*

Estos obstaculos tienen que superarse con la adopcion de medidas tendientes a
garantizar la permanencia de los/las fiscales en las investigaciones, y evitar los
impactos negativos producto de sus traslados o remociones, sin perjuicio de las
funciones administrativas de libre nombramiento y remocion propias de la Fiscalia
General de la Nacidn; también, se deberan implementar medidas que faciliten la
transicidn entre un/una fiscal y otro(a). Igualmente, con vistas a dar mayor agilidad a la

>> Memorando 013 del 15 de febrero de 2011 del Jefe de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y
la Paz.

>3 Comité Interinstitucional de Justicia y Paz, 31 de julio de 2011.

> Ejemplos expuestos en el documento en referencia sobre esta cuestion, son los siguientes: (i) el
enfrentamiento que ocasiond la muerte de aproximadamente 80 civiles en Bojaya (Chocd); (ii) la
ofensiva paramilitar en contra de supuestos milicianos del frente 22 de las FARC que operaba en
Cundinamarca; vy (iii) la campafia politico militar del Bloque Central Bolivar en contra del despeje de
cuatro municipios del Magdalena Medio y Sur de Bolivar. “Décimo quinto informe trimestral del
Secretario General al Consejo Permanente sobre la Mision de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia
(MAPP/OEA)”, 15 de abril de 2011, en: http://www.mapp-oea.net/documentos/ultimo_informe.pdf
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diligencia de versidén libre, ha de reforzarse la coordinacion entre el INPEC y la Fiscalia
General de la Nacién.

4. Actores institucionales que intervienen en la version libre

Unidad para la Justicia y la Paz de la Fiscalia General de la Nacion

El articulo 33 de la Ley 975 de 2005 previ6 la creacion de la Unidad para la Justicia y la
Paz de la Fiscalia General de la Nacion, cuya materializacidén se dio en septiembre de
2005. A partir de entonces, se inicié su proceso de conformaciéon: en diciembre de
2005 se designd al primer Fiscal Jefe de la Unidad y entre enero y junio de 2006, se
asignaron fiscales procedentes de otras Unidades de la Fiscalia General de la Nacién en
asuntos afines, como derechos humanos, se dispusieron de los recursos econémicos,
logisticos y administrativos para llevar a cabo su trabajo.”

El trabajo de la Fiscalia General de la Nacién comenzd en el afio 2006 con la
compilacién de la documentacion e informacién sobre el nUmero cercano a 34 grupos
de autodefensas conocidos en el pais (tanto las caracteristicas del grupo, los lugares en
los que actud, los hechos delictivos cometidos, etc.), y sobre casos de desmovilizados
bajo la Ley 782 de 2002. A cada fiscal le fue asignado el conocimiento de 3 6 4 bloques.
La primera lista de postulados presentada por el Gobierno Nacional el 17 de agosto de
2006 contenia 2.695°° desmovilizados. Para agosto de 2011 la cifra ascendié a 4.895>
postulados (4.253 de las AUC y 642 de otros grupos); situacion que deberia conducir a
un aumento de fiscales. Sin embargo, actualmente resulta insuficiente el nimero de
fiscales pertenecientes a la Unidad de Justicia y Paz.

Durante ese primer periodo, se inicid la construccion de la base de datos de victimas;
de igual forma, se disefiaron los edictos emplazatorios y el formato de registro de
hechos atribuibles a GAOML. Adicionalmente, la Unidad comenzé a trabajar en la
busqueda de los desaparecidos segun la informacion facilitada por miembros de los
bloques recluidos en las carceles, a cambio de ciertos beneficios por colaboracién con
la justicia. De hecho, este es uno de los mas reconocidos logros del proceso hasta
ahora: a agosto de 2011, se han ubicado 3.451 fosas, en las que se han encontrado

>> Hasta entonces, se contd con la importante contribucién de la cooperacion internacional, que proveyd
desde impresoras hasta equipos de exhumacién de cadaveres. Para un mayor analisis de la primera
etapa de funcionamiento de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacién, asi como del
desarrollo de las primeras diligencias de versién libre, ver: Alejandro Aponte Cardona (Area de Justicia),
Informe de primera fase, Parte | - Area de Justicia, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y
Paz, CITpax, Madrid-Bogota, diciembre de 2008, pp. 21-73, en:
http://www.toledopax.org/descargarfichero.php?fichero=CITpax_Informe_de_Primera_Fase_Observato
rio_DDR_y LJP.pdf.

°E1 17 de agosto de 2006 la Oficina del Alto Comisionado para la Paz entregd las listas de postulados a
Justicia y Paz con 2.695 nombres. 24 de ellos actuaron como miembros representantes con presencia en
la Mesa de Didlogo del Gobierno Nacional con las AUC. La lista completa se encuentra en:
http://www.presidencia.gov.co/prensa_new/sne/2006/agosto/30/Reporte_Postulados_Consolidado_si
n_solicitud.pdf

>’ Comité Interinstitucional de Justicia y Paz, Resumen matriz, 31 de agosto de 2011.
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4.128 cadaveres, se han identificado de manera indiciaria 911 cuerpos y de manera
plena 1.450, y se han entregado 1.318 restos a sus familiares.”®

En la prdactica, no existe una estrategia comun por parte de la Fiscalia General de la
Nacion, para abordar de forma estandarizada la version libre y dirigir la participacion
voluntaria y espontanea del postulado. Mientras unos fiscales solicitan multiples
aclaraciones en lo narrado y exigen detalles, algunos otros, se limitan a recibir
informacidén general de acuerdo a lo que el postulado quiere apuntar.

Con base en los hechos descritos, y sin tener en cuenta como califique el delito el
versionado, ni como legitime o auto-justifique su actuacion, el/la fiscal debe dirigir la
audiencia para construir la imputacion que realizara frente aquél, teniendo en cuenta
la informacién adicional que pueda ser proporcionada por victimas y organizaciones de
la sociedad civil .

A agosto de 2011, la Fiscalia General de la Nacidn ha iniciado 2.777 versiones libres,
habiéndose concluido 1.390 y estando 1.387 en curso. En las versiones se han
enunciado mas de 57 mil hechos, de los 291.341 mil documentados (principalmente
homicidios, desplazamiento, desaparicion forzada, reclutamiento, extorsion, secuestro
y masacres), en los cuales habia 69.373 victimas. De ese nimero, los postulados han
confesado 29.419 delitos, en los cuales estaban relacionadas 35.073 victimas.®

*® Fiscalia General de la Nacién, Gestion de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, 12 de
enero de 2011. En este punto es importante resaltar las conclusiones sobre la efectividad del derecho a
la verdad de las victimas y las versiones libres en Justicia y Paz, contenidas en el Informe de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacién de los derechos
humanos en Colombia, de febrero 3 de 2011: “Aunque en 2010 se conocieron algunos avances, los
derechos de las victimas siguen sin ser plenamente satisfechos. El Grupo de Memoria Histérica de la
Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacidén presenté cuatro nuevos informes que contribuyeron
a satisfacer el derecho a la verdad. A pesar de este trabajo académico importante, el progreso en el
marco de la Ley 975 de 2005 sigue siendo modesto: menos del 54% de los versionados, que constituyen
aproximadamente el 4,5% de todos los desmovilizados13, ha contribuido al derecho a la verdad por
medio de versiones libres. Aunque sus confesiones revelaron un nimero importante de homicidios, no
permiten conocer plenamente la diversidad, el contexto y el cardcter sistematico de los actos cometidos
por las organizaciones paramilitares”. Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la
situacion de los derechos humanos en Colombia, Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de
las Naciones Unidas, documento A/HRC/16/22, 3 de febrero de 2011, parr. 38.

**Fiscalia General de la Nacién, Gestidn de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, 12 de
enero de 2001. La Comisiéon Colombiana de Juristas, en su informe “Colombia: el espejismo de la justicia
y la paz” de noviembre de 2007, sefiald que, en el caso de alias “El Loro”, “el Fiscal manifesté que lo
importante, a su juicio, para conceder los beneficios de la Ley 975, es que el paramilitar confiese.
Ademas, el Fiscal limitd la participacidon de las victimas”. En una version libre adelantada en Bogota en
febrero de 2010, algunas victimas que hicieron reclamaciones al versionado (ya que indicaron que éste
les coacciond para que le vendieran sus tierras por precios irrisorios), se mostraron muy descontentas
luego de que el procesado les respondiera que “no eran ningunas victimas, porque ésos habian sido
simplemente negocios”.

% para un anlisis de la participacién de las victimas en el proceso penal, en relacidon con la etapa de
versiones libres, ver: Area de Victimas, Tercer informe, Parte IV - La contextualizacion del universo de
victimas y de sus expectativas en el marco de la Ley de Justicia y Paz, Observatorio Internacional de DDR
y Ley de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, septiembre de 2010, p. 22.

33



Procuraduria General de la Nacidon y Defensoria del Pueblo

La creacién de la Procuraduria Judicial para la Justicia y la Paz estd prevista en el
articulo 35 de la Ley de Justicia y Paz, aunque no fue formalmente establecida hasta
2009.°* Ademas del papel fundamental que cumple en la defensa y representacién de
las victimas, el Ministerio Publico ha tenido un papel importante en coadyuvar la labor
de la Fiscalia General de la Nacion en la diligencia de versién libre, por ejemplo,
reaccionando ante el lenguaje empleado por los postulados para definir sus
actuaciones y para proteger la dignidad de las victimas y también para garantizar los
derechos del desmovilizado.

Se observa la falta de una adecuada coordinacién entre fiscales y procuradores
delegados ante la Unidad de Justicia y Paz. No obstante, es importante resaltar algunos
esfuerzos llevados a cabo en este sentido, como lo previsto en el articulo 72 de la
Resolucién 0-2296 de 2007 de la Fiscalia General de la Nacidén, que dispone que los/las
fiscales deben facilitar y promover la intervencion oportuna de los/las
procuradores(as) delegados(as), especialmente al concluir el interrogatorio
correspondiente a cada hecho confesado por el versionado, como también cuando
hace sefialamiento de terceros.®? En el mismo sentido destaca la cooperacion entre
ambas instituciones en el caso de una versién libre llevada a cabo en Bogota en el ano
2010, donde Fiscalia General de la Nacion y el Ministerio Publico fueron
particularmente activos al interrogar a la versionada para que aclarara circunstancias
de modo, tiempo y lugar de algunos delitos de violencia sexual de los cuales habia
tenido conocimiento antes de su postulacion a la Ley 975 de 2005.

Por otra parte, la Defensoria del Pueblo, como parte del Ministerio Publico y vigilante
de la promocidn, el ejercicio y la divulgacién de los derechos humanos, también tiene
roles especificos en el proceso de Justicia y Paz. De hecho, su asistencia al postulado/a
es requerida durante todas las etapas del proceso judicial. Asi, el articulo 34 de la Ley
975 de 2005 establece, que esta entidad, debe garantizar tanto el derecho a la defensa
material de los acusados, como la asistencia a victimas, no sélo juridica, sino también
psicosocial.

En el desarrollo del proceso, sin embargo, se ha observado que algunos defensores ven
dificultada la prestacién de sus servicios de apoyo y asesoria por diversos factores, los
cuales incluyen, la dificultad para conocer en detalle los casos que les han sido
asignados y poder comunicarse con las victimas para completar la informacién
recibida, asi como informarles sobre los avances de las diligencias. También el gran
numero de casos que llevan los defensores ha sido un problema notorio para adelantar
una adecuada representacion®. No obstante, es menester resaltar el trabajo de

*1 El articulo 28 de la Ley 975 de 2005 establece la intervencién del Ministerio Publico en el proceso,
sefialando que “el Ministerio Publico intervendra cuando sea necesario, en defensa del orden juridico,
del patrimonio publico, o de los derechos y garantias fundamentales”.

®2 Articulo 7 de la Resolucién 0-2296 de 2007 de la Fiscalia General de la Nacién.

® En este punto es importante hacer referencia a una preocupacidon generalizada de fiscales y
defensores, en el sentido de que algunos defensores sélo estan siguiendo los casos, hasta la formulacién
de cargos, dado que al momento de la legalizacién deben sustituir poder a otros abogados préximos a
las sedes de los Tribunales.

34



diversos defensores publicos que, pese a la precariedad de recursos, canales de
comunicacion con las victimas y volumen de casos asignados, han hecho grandes
esfuerzos por desarrollar su labor de la manera mas diligente posibles.64

Se destaca la adopcién de estrategias para organizar el trabajo en la Defensoria del
Pueblo, como el reparto de procesos por bloques, lo que permite que los defensores
concentren sus actividades por zonas y estructuras armadas. Asi mismo, y en el caso
especifico del proceso de restitucidn de tierras, se destaca la creacién de una especie
de sub unidad, integrada por abogados defensores especializados.

Sin embargo, se ha detectado que los defensores publicos por lo general estan
preparados para trabajar con postulados y no representando victimas, al respecto
resulta necesario que en las diferentes facultades del pais y centros de formacién se
capacite de forma diferenciada a aquellos que van a representar victimas y a aquellos
que van a representar postulados. Mientras los primeros deben basar su
representacion en una estrategia de preguntas y contrapreguntas en versiones libres
asi como preparar a las victimas; los que defienden a postulados basan su
representacion en la creacion de una estrategia de confesién de hechos.

5. Problemas juridicos y debates sobre las versiones libres

a) La participacion de las victimas en las versiones libres

Desde que se inicid la aplicacién de la Ley 975 de 2005, se debatié el grado y la forma
de participacion de las victimas en las distintas etapas del proceso de Justicia y Paz. Asi,
como ha sefialado el Area de Justicia del Observatorio de DDR y Ley de Justicia y Paz
del CITpax, “con relacion a la version libre dos aspectos centrales han sido objeto de
debate, a saber: (i) la posibilidad de que las victimas interroguen directamente a los
desmovilizados durante la versidn libre; vy (ii) los requisitos y condiciones para asistir a

estas diligencias”.®

Sobre la primera cuestion, la Sala Penal de |la Corte Suprema de Justicia, ha sefalado
gue, aun cuando las victimas pueden estar presentes en la version libre y manifestar
sus inquietudes por medio de sus representantes, no pueden interrogar directamente
al versionado, al considerar que la version libre “no se caracteriza por la confrontacién
dialéctica entre el desmovilizado vy las victimas”, lo cual “es propio de la imputacion y

del juicio”.?® Se debe advertir que con esto se pretende generar el espacio para que

% Al respecto la Procuraduria General de la Nacién en su informe La Justicia Transicional en Colombia:
Un proceso en construccion 2005-2010 “la Defensoria publica requiere de un numero mayor de
abogados, especialmente en lo relacionado con la representacion judicial de las victimas, previo andlisis
de las necesidades de orden regional, fundadas en el nimero de victimas y la gravedad por la
vulneracién de sus derechos, en el mismo sentido para defensores publicos que representan a los
postulados”

6 Alejandro Aponte Cardona (Area de Justicia), El proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y
limites de un proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n? 2, Observatorio
Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, 2011, p. 128.

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 27484, 2 de octubre de 2007. M.P:
Augusto lbafiez Guzman.
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sea la Fiscalia General de la Nacion la que establezca la veracidad de lo confesado, asi
como evitar procesos de revictimizacion®’. Ello, claro estd, teniendo en cuenta las
inquietudes y los aportes de las mismas victimas.®®

Sin embargo, en la practica se presentan dindmicas que implican la revictimizacién al
momento de realizarse la version libre. Por ejemplo, las victimas deben narrar varias
veces, incluso antes de la audiencia, las actuaciones que debieron padecer ellas o sus
familiares ante diferentes investigadores y fiscales, con el objetivo de poder ser
reconocidos como tales; el desconocimiento del versionado de casos que las victimas
presentan, e incluso practicas como la de utilizar el mismo micréfono en el cual acabé
de hablar el desmovilizado, pueden generar temor en aquellos que comparecen en
calidad de victimas a las audiencias de versiones libres. Por ello, resulta necesario, al
menos, garantizar que la audiencia a la cual la victima asiste, se trate sobre el caso por
el cual reclama sus derechos.

Sobre los requisitos y condiciones para la asistencia de las victimas a la version libre,
sin perjuicio de volver posteriormente sobre el tema, se ha discutido el caracter de
reservado de las diligencias, asi como la posibilidad de ser puesta en conocimiento de
la comunidad en general, por medio de transmisiones a través de los medios de
comunicacion. En cuanto a este aspecto, la jurisprudencia constitucional ha concluido
gue la version libre en Justicia y Paz no es una actuacién publica y que esta sometida a
reserva.®

Finalmente, se hace énfasis en la necesidad de que los intervinientes puedan acceder a
la informacion a cargo de la Fiscalia General de la Nacidn, la cual debe ser compartida
con quienes estan legitimados para intervenir en la actuacidén procesal; situacidon
advertida por el Informe de la Procuraduria General de la Nacién La Justicia
Transicional en Colombia: Un proceso en construccion 2005-2010. Enfatiza el Organo
de Control que el proceso de Justicia y Paz debe ser publico, siendo la reserva procesal
una excepcion para casos donde se expone la intimidad de las victimas, como puede
ocurrir con los nifios, nifias y adolescentes, cuando se presentan victimas por violencia
sexual o cuando se trata de asuntos que ponen en riesgo la seguridad de las victimas y
su nucleo familias, de los postulados y sus familiares, de testigos, peritos, funcionarios
judiciales y administrativos o a las propias actuaciones procesales en curso’®.

®” La revictimizacién hace referencia directamente a un sujeto puesto en una condiciéon no libre ni
voluntaria sino dada por el ejercicio de otro poder, que ejerce fuerza o presion. Se trata de un alguien
que ha sido victima, pero el prefijo re, nos dice de la caracteristica de esa condicién su repeticion. Por lo
tanto, la re-victimizacién es una palabra derivada que hace referencia a la experiencia que victimiza a
una persona en dos o mas momentos de su vida. Comision Interclesial de Justicia y Paz Los efectos
psicosociales de la revictimizacién, 22 de septiembre de 2010, en: http://justiciaypazcolombia.com/Los-
efectos-psicosociales-de-la, (Ultima fecha de consulta 28.07.2011).

68 Alejandro Aponte Cardona (Area de Justicia), El proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y
limites de un proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n? 2, Observatorio
Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, 2011, p. 131.

% Corte Constitucional, Sentencia T-049, 24 de enero de 2008, M.P: Marco Gerardo Monroy Cabra.

Al respecto el articulo 37 de la Ley 1448 de 2011 contempla el derecho de la victima, “siempre que lo
solicite a ser oido dentro de la actuacion penal, a pedir pruebas y a suministrar los elementos
probatorios que tenga en su poder”.
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Este procedimiento especial rompe el paradigma de una construccién de la verdad
parcelada por cada interviniente. La obtencién de la verdad, la justicia y la reparacién
de las victimas, asi como la construccion de la memoria, sélo son posibles en un
proceso de cardcter abierto y publico, respetando, asimismo, los principios de
transparencia y control que deben regir todos los procesos judiciales. Ello sin perjuicio
de las correspondientes reservas cuando el respeto a la intimidad y seguridad de los
implicados asi lo requiera.

Por ultimo, la informacion obtenida en las versiones libres, cobra una importancia
fundamental para la consecucidn de los objetivos de justicia, verdad y reparacion, asi
como el derecho al debido proceso inherente a las victimas. En este sentido, se
considera como prioridad, en el marco del Sistema Interinstitucional de Justicia y Paz
se garantice la inclusién diversificada del contenido de las versiones libres de forma
articulada con la Red de informacion creada por la Ley 1448, asegurando de este
modo la publicidad de todo el proceso.

Este sistema integrado debe dar cumplimiento al deber de informacidén a las victimas,
servira como base para la construccién de la memoria y podra tener efectos judiciales
en las investigaciones pertinentes, asi como en materia de reparaciones. También
deberd cumplir con el principio de publicidad del proceso, sin perjuicio de las
limitaciones a que esté sometido para la proteccién del derecho a la intimidad de las
victimas y garantia de su seguridad.

Especial énfasis debe hacerse en la proteccion de la intimidad de las victimas de
violencia sexual, menores y victimas (ya sean individuales o colectivas) especialmente
vulnerables. Por lo que se refiere a las cautelas propias del sistema de informacién, se
tendra en cuenta el conjunto de Principios actualizado para la Promocién y Proteccion
de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la impunidad de las Naciones
Unidas’®, asi como en lo referente a los requisitos pertinentes para proteger la vida
privada y la confidencialidad proporcionada a las victimas y a otros testigos.

b) El plazo razonable para el desarrollo de las versiones libres

Un punto de debate alrededor del desarrollo de las versiones libres, ha sido el
establecimiento de un plazo razonable para llevarlas a cabo. En este sentido, la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que la “versién libre se
recibe hasta ‘...antes del vencimiento del plazo razonable a que alude el articulo 42 del
Decreto 4760 de 2005, en concordancia con el 12 del Decreto 2898 de 2006”.72

Pero, la interpretacion del término “plazo razonable” genera gran controversia por el
hecho de que el “término de la recepcion de la version libre supone la disponibilidad
de multiples variables e hipotesis delictivas producto de las narraciones del versionado
en la confesién, de los datos suministrados por las victimas y de las actividades de
indagacion previas a la version libre. Con toda esa informacion se deben reunir los

& Organizacion de Naciones Unidas, documento E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de Febrero de 2005
72 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 30120, 23 de julio de 2008. M.P:
Alfredo Gdmez Quintero.
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elementos probatorios para fundar los delitos confesados a través de las fuentes
mencionadas y sus determinadores”.”® No obstante, segin el autor Kai Ambos, dichos

actos previos y de indagacion se realizan, como se dijo, en un plazo razonable:

“Este es un concepto que no esta definido en la legislacién colombiana, pero que ha
sido considerado especialmente en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Esta,
siguiendo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), ha indicado
que la razonabilidad del plazo es un elemento integrador del debido proceso, sujeto
fundamentalmente a 1) la complejidad del asunto, 2) la intervencién de los sujetos
procesales y 3) la intervencion de autoridades judiciales. De acuerdo con esos criterios,
el plazo razonable no solo abarca la idea de ‘término legal’, sino también, la de ‘tiempo
prudencial’, lo que respecto de asuntos procesales penales implica un proceso sin
dilaciones indebidas. De todos modos, la decisidon concreta de si una cierta actuacién o
un procedimiento supera el plazo razonable depende de las circunstancias del caso, o

sea, es una decisidn caso por caso”.”*

Asi, resulta, pertinente determinar qué podria entenderse como la razonabilidad del
plazo, pues las versiones se han dilatado innecesariamente. Por ejemplo, en un caso el
versionado llegd a narrar cinco veces los hechos ocurridos durante su pertenencia al
GAOML durante casi dos anos, retrasando las posteriores etapas del proceso. Por lo
gue en dicho caso no hubo un plazo razonable y pudo responder mas a una
descoordinacion institucional o un cambio de fiscales. Ademas, de continuar la dilacion
de las versiones, podian llegar solicitudes, al momento de dictar sentencia por el
cumplimiento de penas cumplidas, recobrando los desmovilizados la libertad. Alli,
habria un criterio para afirmar que no existio razonabilidad en el plazo pues, dos afios
en una misma version libre, representa una afrenta contra los derechos de las victimas
y un desgaste humano que pudo haber avanzado en otros procesos.

Sin embargo, la posicion que en este diagndstico se fija es que en el procedimiento
especial de Justicia y Paz, los términos del mismo deberan ser perentorios, es decir, no
pueden prorrogarse a lo largo del proceso y deben ser de estricto cumplimiento por
parte de los operadores juridicos. Por lo cual, exceder el plazo razonable, contraviene
la perentoriedad.

Es comprensible la preocupacién que muestran diversos funcionarios de la Fiscalia
General de la Nacidn, ante la posibilidad de limitar el tiempo para rendir las versiones
libres, en aras de agilizar el proceso de Justicia y Paz.”” No obstante, es precisa esa

7 Kai Ambos, Procedimiento de la Ley de justicia y paz (Ley 975 de 2005) y derecho penal internacional,
GTZ, Bogota, 2010, parr. 163.

74 Ibidem, parr. 146.

7> Esta misma posicion se sostiene en el el Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para
los Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia, de febrero 3 de 2011,
donde se sefiala: “La Alta Comisionada reitera su recomendacidon de considerar una profunda revisidon
de la Ley 975. Esta deberia incluir, entre otras cosas, establecer un tiempo limite para rendir versién
libre”. Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Informe de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos
humanos en Colombia, Consejo de Derechos Humanos de la Organizacion de las Naciones Unidas,
documento A/HRC/16/22, 3 de febrero de 2011, parr. 40.
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agilizacién, teniendo en cuenta la experiencia acumulada y las circunstancias
particulares concurrentes.

Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 1448 de 2011 sobre el Sistema Nacional de
Atencién y Reparacion Integral a Victimas, seria conveniente que, a los efectos de
implementar y coordinar la politica de Estado en materia de Justicia Transicional, se
desarrollara un organismo o Comité que asumiera esa funcidn con la debida
participacidn y coordinacion de los organismos implicados en ella.

6. Aspectos técnicos y administrativos que inciden sobre la diligencia de
version libre

En el transcurso de las versiones libres, no han sido pocas las veces en las cuales, pese
a los esfuerzos institucionales, de las victimas y muchas veces de los propios
postulados, para llevar a cabo dichas diligencias de forma eficiente, ciertos aspectos
técnicos y administrativos han incidido en su desarrollo, de tal forma, que las han
dificultado.

Asi, por ejemplo, se destaca la falta de asignacién de suficientes recursos a la Fiscalia
General de la Nacion para que pueda llevar a cabo sus labores de investigacidn,
teniendo en cuenta la magnitud y complejidad de la estructura y actuacién de los
grupos paramilitares. De igual forma, se destaca que el buen desarrollo de las
diligencias depende de la puesta en marcha de una organizacién logistica acorde con
las normas que las regulan (decretos reglamentarios, resoluciones y memorandos
internos). Segun estas normas, para el desarrollo de las versiones se debe contar con
una sala donde se realice la version y otra destinada a las victimas, con el propdsito de
garantizar que puedan observar en directo las diligencias y participar en el proceso.
Adicionalmente, se prevé la posibilidad de transmitir las versiones libres a través de
radio, televisidn o Internet. La estructura creada en la sede de Medellin, es un buen
ejemplo para seguir por parte de otras sedes que, como la de Cali, por ejemplo, y pese
al esfuerzo de los fiscales locales, se encuentra en muy precarias condiciones.

En las salas de victimas deben estar dos funcionarios encargados del registro de
ingreso de personas y otros dos encargados del registro de los hechos que aun no han
sido reportados, o de las victimas que no han sido registradas en Justicia y Paz.’®
Ademas, el/la fiscal debe solicitar con suficiente tiempo de antelacién, personal de
seguridad (CTI o policia nacional), para proteger la intimidad y la seguridad de las

’® Las mismas resoluciones de la Fiscalia General de la Nacién son indicativas de que en algunas
ocasiones la Fiscalia General de la Nacién no cuenta con el personal suficiente para garantizar estos
aspectos. Asi, por ejemplo, con el objetivo de minimizar los problemas que suscita esta cuestién, el
articulo 8 de la Resolucidn n? 0-2296 de 2007 de la Fiscalia General de la Nacién consagra: “La
programacién simultdnea de diligencias de versidn libre y confesidn en las diferentes sedes de la Unidad
hard cada vez mas dificil que se pueda contar con la colaboracidn de servidores de otros despachos. Por
esta razdn resulta imperioso que los fiscales de la Unidad hagan la mejor distribucién posible del
personal a su cargo, para suplir las diferentes aéreas de atencidn que demanda una versidn sin
descuidar las labores de investigacion y verificaciéon de los demds casos”.
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victimas. Las salas deben contar un proyector de video, un teldn de proyeccién y un
sistema de amplificacién de sonido adecuado.

En este sentido, es importante tener en cuenta a las organizaciones sociales de
mujeres que exigen la adopcién de un modelo especifico para la realizacion de las
audiencias que versen sobre crimenes sexuales.

En varias diligencias, sin embargo, se observo que las salas de victimas no eran lugares
destinados exclusivamente para esa funcion o que habia elementos que podian afectar
su estado emocional (como cajas con restos dseos, como se constatéd en version libre
celebrada en Barranquilla en julio de 2008). Con caracter general se ha constatado que
en 2007 y 2008, las victimas asistieron principalmente a las versiones de lideres
paramilitares (algunos de ellos, como Salvatore Mancuso, Ramiro Vanoy, Jorge 40 o
Ever Veloza, hoy dia extraditados en Estados Unidos desde 2008).”’

Para 2009, se habian obtenido en su mayoria confesiones parciales, en las cuales los
postulados negaban hechos constitutivos de crimenes atroces o los justificaban como
parte del accionar militar en medio de la guerra. Las victimas consideraban, ademas,
gue el Estado no ponia en marcha acciones para restablecer la confianza de estas en
las instituciones de investigacion y juzgamiento, ni se concedieron apoyos econémicos
y de seguridad para garantizar su participacion en el proceso.78

En 2010, la asistencia de las victimas a las diligencias disminuyd, probablemente
debido a amenazas contra su seguridad, o por la dificultad para obtener los recursos
materiales y la disponibilidad de tiempo para asistir a las diligencias.”” Otra razén que
puede explicar esta circunstancia, es el desgaste mismo del proceso.’® Sobre este
aspecto, una fiscal delegada en Medellin también destacd que esa disminucion puede
obedecer al hecho de que en algunos casos se ha optado por convocar a las victimas
especificas de los hechos que se abordaran y no como se hacia antes que se citaban en
general a las victimas de los postulados con el riesgo de que no se hiciera referencia a
las conductas que los victimizd. Hasta julio de 2011 el numero de victimas que han
participado en las versiones libres es de 54.005, mientras que aquellas que han
realizado preguntas en esta misma diligencia es de 19.972, segun datos de la Unidad
Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz. 81

7 Un analisis sobre la participacidn de las victimas en el proceso de Justicia y Paz puede verse en Juan
Felipe Garcia (Area de Victimas), Segundo Informe, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y
Paz, CITpax, Madrid-Bogotd, 2009.

78 Ibidem, p. 16.

7 Asi ha sido constatado en las audiencias que se han monitoreado por parte de la MAPP OEA y el
Observatorio Internacional del CITpax.

% Un fiscal delegado en la ciudad de Medellin indicd sobre esta cuestion que falta mayor apoyo vy
difusion interinstitucional para procurar la asistencia de las victimas. Asi, por ejemplo, propuso que las
autoridades municipales y organismos de cooperacién internacional podrian coadyuvar en el
desplazamiento de las victimas a los lugares de las diligencias o colaborar en las labores de
retransmision de las mismas a los lugares apartados.

1 http://www.fiscalia.gov.co/justiciapaz/Index.htm , pagina consultada el 17 de octubre de 2011.
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Un minimo porcentaje de las diligencias judiciales de versidon libre observadas hasta
2008, iniciaron segun el calendario previsto. Los retrasos, en general, se debieron a
inconvenientes logisticos: habilitacién y adecuacion de las salas para retransmisién de
sonido e imagen, mayor asistencia de la esperada a la sala de victimas sin que existan
espacios o medios para que puedan ingresar todas, y demoras en el traslado de los
postulados desde los centros carcelarios donde se encuentran recluidos.

Las dificultades en la atribucién de la competencia para investigar los hechos
cometidos por postulados que han participado en varios bloques, genera cierta
confusion entre las victimas sobre todo cuando un mismo postulado es consultado
sobre el mismo hecho en dos versiones diferentes. Para evitar estas distorsiones lo
mas aconsejable es efectuar la investigacién por bloques o frentes, estrategia que
permite profundizar en la naturaleza del fendmeno macrocriminal.

Para superar las dificultades que las victimas tenian en un principio para acceder a los
lugares donde se desarrollan las versiones, la Fiscalia General de la Nacién ided la
figura de las retrasmisiones en directo o diferido en ubicaciones geograficamente mas
cercanas a las victimas. De las transmisiones de las versiones libres se colige, a manera
de sintesis y teniéndose en cuenta el monitoreo adelantado por la MAPP/OEA, que se
pueden identificar las siguientes problematicas o dificultades técnicas vy
administrativas principalmente: (i) la dificultad que presentan las victimas para lograr
acceder a muchas retransmisiones; (ii) las situaciones de seguridad de las victimas; (iii)
el incumplimiento del cronograma por dificultades para los traslados de los postulados
por parte del INPEC; (iv) los problemas técnicos en las retransmisiones; y (v) la
inseguridad de los mismos postulados y sus familias.

Es necesario establecer las adecuadas condiciones de seguridad para que las victimas
puedan asistir y participar en el proceso, teniendo en cuenta la persistencia de la
violencia y amenazas contra ellas. De hecho, segun Consultoria para los Derechos
Humanos y el Desplazamiento (Codhes), entre marzo de 2002 vy junio de 2011 han sido
asesinados 50 lideres de victimas.®? Siendo los casos mas recientes el de Antonio
Mendoza Morales, lider del proceso de restitucidon de tierras en el municipio de San
Onofre, Sucre el 30 de junio de 2011 y el de Ana Fabricia Cérdoba, asesinada en
Medellin el 8 de junio.

82 Codhes, Lideres y personas en situacion de desplazamiento asesinadas del 1 de marzo de 2002 a junio
2011 en: http://www.codhes.org/images/stories/pdf/cld%20asesinados%20junio%20i%20%202011.pdf,
(ultima fecha de consulta 14.10.2011).

 La silla Vacia, Los lideres de tierras que pretenden terminar como Ana Fabricia, 26 de junio de 2011,
en: http://www.lasillavacia.com/historia/los-lideres-de-tierras-que-temen-terminar-como-ana-fabricia-
cordoba-25339, (ultima fecha de consulta 28.07.2011) y Comision Interclesial de Justicia y Paz,
Asesinato de lider de tierras en San Onofre, Sucre, 2 de julio de 2011, en
http://justiciaypazcolombia.com/Asesinato-de-lider-de-tierras-en,  (Ultima fecha de consulta
28.07.2011).
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7. Las versiones libres de postulados extraditados

En la Segunda Parte de este diagndstico se profundizard en el impacto de las
extradiciones de postulados sobre el proceso. Sin embargo, en este apartado se realiza
una primera aproximacion desde las la etapa de la version libre.

Con las extradiciones se han visto afectados los derechos de las victimas, ya que
muchos postulados no continuaron rindiendo versién libre —en ocasiones alegando su
temor a que sus familias sean amenazadas o asesinadas por lo que confiesen —, o por
la congelacion de sus bienes por el Departamento de Justicia de los Estados Unidos.?*
En este sentido se ha considerado, de hecho, que este fue el mayor golpe que, en
términos de verdad, se le ha dado al proceso de Justicia y Paz.

En un primer momento, la continuacion de las diligencias de estos postulados en el
marco del proceso de Justicia y Paz era incierto, al punto que en su Informe Anual de
2009, la Comision Interamericana de Derechos Humanos manifesté “su preocupacion
por la ausencia de acuerdos de cooperacion que garanticen la realizacion y la efectiva
participacién de los extraditados en las diligencias que deben ser adelantadas en el

marco de los procesos de Justicia 'y Paz” %

No obstante, poco a poco la Fiscalia General de la Nacion ha empezado a registrar
avances en el desarrollo de las diligencias y audiencias del proceso de Justicia y Paz
desde los Estados Unidos. Asi, por ejemplo, en el “Décimo Quinto Informe Trimestral
del Secretario General al Consejo Permanente sobre la Misién de Apoyo al Proceso de
Paz en Colombia (MAPP/OEA)”, la Secretaria General valoré “positivamente los
avances en materia de cooperacion judicial entre los Estados Unidos de América y la
Republica de Colombia, con el fin de agilizar y facilitar las versiones libres, y la
celebracion de las audiencias judiciales en el marco del proceso de Justicia y Paz. Las
reuniones entre fiscales colombianos y estadounidenses han servido para que estos
ultimos comprendan el proceso que se adelanta en Colombia y la importancia del
mismo para la consecucién de la paz y la reconciliacion.

Ademas de ello, se destaca la importante del contacto de algunos fiscales colombianos
con los antiguos lideres de las AUC extraditados a los Estados Unidos ubicados, en su
mayoria, en dos carceles y la designaciéon de un magistrado para coordinar las
audiencias de éstos producto de un acuerdo entre la Corte Suprema de Justicia y el

Gobierno de Colombia”.?® Sin embargo, con el paso del tiempo la cooperacién entre

¥ En este sentido, sobre el alcance y la forma en que la extradicién ha incidido en los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacién de las victimas, ver: Area de Politicas Publicas, Sequndo informe, Parte
Il - La extradicion de los comandantes de las AUC y sus implicaciones en el proceso de Justicia y Paz,
Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogotd, noviembre de 2009,
pp. 137-164, en: http://www.toledopax.org/descargarfichero.

& Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe Anual 2009, parrafo 42. OEA/Ser.L/V/II.
Doc.51 corr.1, 30 de diciembre de 2009.

8 “Décimo quinto informe trimestral del Secretario General al Consejo Permanente sobre la Misién de

Apoyo al Proceso de Paz en Colombia (MAPP/OEA)”, 15 de abril de 2011, en: http://www.mapp-
oea.net/documentos/ultimo_informe.pdf
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Colombia y los Estados Unidos, a pesar del esfuerzo, no esta avanzando de la manera
esperada, y son las victimas quienes ven vulnerados sus derechos a la verdad, justicia 'y
reparacion integral. Por eso, la Fiscalia General de la Nacion a manera de estrategia, ha
resuelto avanzar sobre los hechos que fueron confesados en Colombia antes de que
dichos paramilitares fueren extraditados.

El desarrollo de las versiones libres de los extraditados presentan dificultades
especificas, como las demoras que se han presentado por incumplimientos de horario
en las diligencias y la escasa participacion de las victimas. Esto adquiere mayor
importancia si se considera que los postulados extraditados eran los comandantes de
los grupos, por lo que cuentan con informacion muy importante que incide en la
verificacidn en la practica del derecho a la verdad de las victimas. Por ello, se enfatiza
en el deber de continuar y apoyar las confesiones de los jefes paramilitares
extraditados. Puede decirse, en atencién a los multiples problemas que ha afrontado el
sistema judicial de Justicia y Paz, respecto de las confesiones de los extraditados, que
hasta ahora ello no ha funcionado y que se requieren, con urgencia, adoptar medidas
efectivas de cooperacion entre los dos paises, que la justicia norteamericana preste
apoyo efectivo y real a las autoridades judiciales, a las victimas, en general al proceso.
Es un punto especialmente sensible al que las instituciones deben dar solucion en el
marco de la proteccién real del derecho de las victimas a la reparacion integral.

8. Propuestas para agilizar la etapa de versiones libres

Una vez identificados los principales obstaculos diagnosticados en la etapa de la
version libre tal y como estda regulada en la Ley 975 de 2005, en este segundo apartado
se aportan algunas ideas con el fin contribuir a la dinamizacién de la ley de Justicia y
Paz.

Ya se ha expuesto, en cuanto al desarrollo de la versién libre y caracteristicas de la
misma, la existencia de algunos problemas de tipo técnico, como el debido registro de
la informacién obtenida, pero también insuficiencia de instrumentos técnicos para el
correcto desarrollo de la misma, asi como problemas de demora y falta de agilidad de
dicha diligencia.

Frente a los problemas identificados relativos al registro técnico y transmisidon de las
versiones libres, se propone dotar a las salas de version libre de los elementos técnicos
necesarios para grabar en audio y video la diligencia y retransmitirlas con suficiente
calidad a las victimas, de modo que éstas tengan acceso a la informacién. Asi mismo,
se recomienda adoptar medidas tendentes a evitar situaciones de revictimizacion
durante el desarrollo de la diligencia, como evitar narraciones repetitivas o disponer de
salas separadas para victimas y victimarios.

En segundo lugar y con el fin de evitar esas situaciones, es fundamental el desarrollo
de un protocolo o plan metodolégico para recabar con caracter previo a la celebracién
de la versidn libre, la informacidn requerida y asi evitar repeticiones innecesarias. En
este sentido y, en linea con el cambio o evolucion que se propone para desarrollar las
investigaciones enfocandolas hacia las estructuras nucleares, econdmico financieras y
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actuaciones macrocriminales, de los grupos armados al margen de la ley que han
creado un sistema de accién criminal masivo y sostenido en el tiempo contra sectores
completos de poblacidn, en forma sistematica y generalizada, debe de otorgarse una
atencion especial, aplicando para ello un enfoque diferencial y de género, a aquellos
crimenes que hasta ahora han estado mas invisibilizados, como son los delitos de
violencia sexual, reclutamiento forzado, esclavitud en el marco del conflicto, o aquéllos
que han afectado a comunidades mas vulnerables, indigenas, afrodescendientes y
campesinas.

El desarrollo de las versiones libres colectivas se llevara a cabo bajo el mismo prismay
objetivos de agilizacion y obtencion de informacion contrastada y fiable. Igualmente se
aplicara el enfoque diferencial y de género en estas versiones libres colectivas. La
realizacion de versiones libres colectivas por regiones o bloques podria evitar las
constantes dilaciones que hasta ahora se han venido produciendo.

En cuanto a los actores intervinientes en la version libre, se ha identificado que el
numero de fiscales actualmente existentes resulta insuficiente, por lo que se reconoce
la necesidad de aumentar el nimero de los mismos con el fin de de que exista un
equilibrio con el crecimiento del volumen de seleccionados/as que se ha venido
produciendo; asi como establecer normas que limiten la movilidad y traslados de los
miembros de la Fiscalia General de la Nacidn durante la practica de diligencias de
trascendencia, como la de versidn libre, que tengan asignadas, con lo que se evitarian
dilaciones y demoras. En este sentido, se propone la fijacion de un tiempo minimo
durante el cual el fiscal queda adscrito a un puesto concreto, de modo que se garantice
la continuidad y estabilidad de la diligencia. Ello sin perjuicio del libre nombramiento y
remocion de fiscales que queda en manos de la Fiscalia General de la Nacién.

Por otro lado, se sugiere el establecimiento de un mecanismo que facilite la transicion
en el caso de que se produzca un cambio de fiscal. En este supuesto, se recomienda la
implantacion de un tiempo de transicion durante el cual ambos fiscales puedan
compartir la informacién obtenida y de este modo el buen desarrollo de la diligencia
no se vea afectado.

Por lo que se refiere al papel de los defensores, como se dijo en el apartado anterior,
éstos deberan asistir a las victimas, ejerciendo su representacion judicial y la defensa
material de las mismas. También es la Defensoria la que debe proveer proteccién a los
testigos y peritos. Para evitar los problemas confrontados por los defensores en
cuanto a carga de trabajo y falta de informacidén, deberia reformarse el sistema de
trabajo de modo que los defensores se organicen por bloques de casos.

Por su parte, la Procuraduria General deberia asumir la verificacion de las condiciones
de custodia de |la persona a cargo del Ministerio de Defensa Nacional, ejerciendo asi la
funcién de control de garantias de los derechos del desmovilizado

La Procuraduria y la Defensoria, por las particulares caracteristicas del dafio colectivo,

deberian asumir la acreditacidn y ocurrencia del mismo, de tal modo que las victimas
se vean asistidas en este complejo proceso.
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También en relacion al adecuado desarrollo de la diligencia de version libre, se ha
observado que en ocasiones las sesiones son divididas en varias jornadas, lo cual
genera retrasos. Frente a esta situacion, se plantea como solucidn la concentracién de
la diligencia en un solo dia cuando ello sea posible.

Como antes se ha expuesto en este capitulo y a pesar de las reticencias de algunos
fiscales, es imprescindible establecer plazos durante los cuales deben tener lugar las
versiones libres, implementando transitoriamente, si fuera necesario, el nimero de
fiscales, para, de esta forma, ofrecer una respuesta a la fijacion del concepto de plazo
razonable y armonizarlo con la perentoriedad que rige esta ley, a la luz de la
experiencia acumulada por la praxis de Justicia y Paz hasta la fecha.

Asi mismo, se considera que la garantia de los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia, la reparacion y el debido proceso son la base del proceso de reconciliacion
nacional. Por ello, debe hacerse énfasis en la importancia de la participacién de las
victimas en el proceso de justicia transicional. Esta participacion se ve promovida en
primer lugar por la posibilidad de que las victimas aporten informacion para la
construccion de la imputacién por parte del fiscal. También las organizaciones de la
sociedad civil podran realizar aportes de informacidn, en condiciones de una seguridad
efectiva cuyo marco debe ser fortalecido en este proceso y extenderse a la proteccion
de la intimidad y respeto a la confidencialidad de la informacién, cuando asi sea
requerido; con la debida asistencia de personal capacitado para que atiendan los
eventuales incidentes que puedan presentarse por la tensidn y estrés que se puede
experimentar al hallarse la victima frente al versionado, evitando en todo caso las
situaciones de revictimizacion.
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Capitulo Il
Audiencia preliminar de formulacion de imputacion, aceptacion
de cargos y de control de legalidad sobre aceptacidon de cargos

Uno de los aspectos de la Ley 975 de 2005 que requiere mayor atencion, con miras a
su eventual reforma, es la estructura misma y la ejecucion del proceso penal especial
de Justicia y Paz que se encuentra regulado en dicha Ley. Asi, luego de seis afios de
vigencia no sélo ha sido patente la necesidad de replantear la pertinencia de algunas
etapas del proceso, sino que también se han puesto de manifiesto, entre otras, la
importancia de fijar términos de caracter perentorio que su implementacion exige, y la
necesidad de desarrollar una estructura procesal mas acorde con las estructuras de
criminalidad a gran escala que son investigadas y juzgadas en el proceso de Justicia y
Paz.

En este sentido, partiendo de la experiencia acumulada, se puede hacer una
evaluacion de las diferentes etapas que componen el proceso de Justicia y Paz, hasta la
denominada audiencia de verificacion de la legalidad de la aceptacion de cargos, para,
a partir de la identificacion de las dificultades juridicas y practicas que se han
presentado en el desenvolvimiento de las diferentes audiencias que integran el
proceso penal especial, examinar las razones que fundamentan la pertinencia de
reformar algunos aspectos del mismo.

1. La estructura procesal concebida en la Ley 975 de 2005

El procedimiento contemplado en la Ley 975 de 2005 esta compuesto por dos etapas:
“una administrativa y otra judicial, esta ultima formada por los ciclos preprocesal y
procesal, que terminan con un fallo de condena si convergen los requisitos legales,
beneficiandose al postulado con la imposicion de una pena alternativa”.®’ De esta
manera, en la etapa administrativa, a cargo del Gobierno Nacional, éste debe elaborar
las listas de los miembros de los GAOML que hubieren decidido contribuir de manera
efectiva al logro de la paz, de acuerdo con las disposiciones para tal efecto
establecidas, entre otros, en el Decreto 4760 de 2005.%8 Por su parte, en la fase

preprocesal de la etapa judicial —a cargo de la Fiscalia General de la Nacién, se celebra

¥ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 27873, 27 de agosto de 2007. M.P:
Julio E. Socha Salamanca.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 28040, 25 de
septiembre de 2007. M.P: Maria del Rosario Gonzalez de Lemus. Esta etapa tiene como “presupuesto la
desmovilizacion, es decir, el acto individual o colectivo de dejar las armas y abandonar el grupo armado
organizado al margen de la ley, realizado ante autoridad competente”. Alvaro Vargas et al., Manual de
procedimiento para Ley de Justicia y paz, GTZ, Bogota, 2009, pp. 226. Para un andlisis sobre los
problemas que se han presentado en la implementacién de la fase administrativa contemplada en la Ley
975 de 2005, ver: Kai Ambos, Procedimiento de la Ley de justicia y paz (Ley 975 de 2005) y derecho penal
internacional, GTZ, Bogota, 2010, p. 68 y ss. De igual forma y de manera exhaustiva, se cita el trabajo del
area de justicia del observatorio internacional de DDR y la Ley de Justicia y Paz, (Alejandro Aponte,
director del area), denominado: E/ proceso especial de Justicia y Paz: alcances y limites de un proceso
penal concebido en clave transicional, monografico n2. 2, CITpax, Madrid-Bogotd, marzo de 2011.
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la diligencia de versién libre y se elabora y desarrolla el plan metodoldgico, el cual se
puede realizar sin que sea necesario culminar con la recepcion de la version.®

Mads adelante tiene inicio la fase procesal, la cual se desarrolla a través de distintas
audiencias ante los/las magistrados(as) de Justicia y Paz.” Estas audiencias son, en su
orden: (i) la audiencia de formulacién de imputacion, caracterizada por ser un acto de
comunicacion de la Fiscalia General de la Nacidn al postulado, en la cual el/la fiscal
realiza la imputacion factica de los cargos investigados, mientras el/la magistrado(a) de
control de garantias ejerce un juicio de legalidad formal;®* (ii) la audiencia de
formulacion de cargos, en la cual la Fiscalia General de la Nacién presenta el escrito de
acusacion y el imputado podra aceptar los cargos presentados, como consecuencia de
la versidn libre o de las investigaciones en curso al momento de la desmovilizacion;*?
(iii) la audiencia de verificacion de la aceptacion de cargos —la primera que se adelanta
ante los magistrados con funciones de conocimiento de Justicia y Paz—, en la que se
realiza un “control material de legalidad de la imputacidn penal que surge a partir de la
aceptacion de los cargos";93 y (iv) el incidente de reparacion integral de los dafios
causados con la conducta criminal, el cual debe ser abierto por el/la magistrado(a)
ponente en “la misma audiencia en la que la Sala del Tribunal Superior de Distrito
judicial correspondiente declare la legalidad de la aceptacion de cargos, previa,
solicitud expresa de la victima, o del/la fiscal del caso, o del Ministerio Publico a
instancia de ella”, para lo cual debe convocar a audiencia publica dentro de los cinco
dias siguientes.**

Es importante sefalar que, entre la audiencia de formulacién de imputacién y la
audiencia de formulacion de cargos, transcurre la etapa de verificacion de los hechos
imputados, que consiste en un plazo de sesenta dias del que dispone la Fiscalia
General de la Nacién para adelantar, con el apoyo de la policia judicial, las labores de
investigacion y verificacién de los hechos admitidos por el imputado, asi como de
aquellos de los cuales tenga conocimiento dentro del dmbito de su competencia.”
Igualmente, ademas de las diligencias procesales anteriormente referidas, pueden
tener lugar otras audiencias preliminares en el proceso de Justicia y Paz, como son,

® Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 31788, 12 de julio de 2009. M.P: José
Leonidas Bustos Martinez. Para un analisis detallado de la diligencia de versién libre en el proceso de
Justicia y Paz, se recomienda ver el Capitulo Il del presente informe.

% Un anélisis practico sobre la distribucion de competencias en el proceso penal especial de Justicia y
Paz, se encuentra en el texto ya citado de Alejandro Aponte Cardona (Area de Justicia), El proceso penal
especial de Justicia y Paz: Alcances y limites de un proceso penal concebido en clave transicional,
Monografico n2 2, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota,
2011, pp. 54-67.

°! Articulo 18 de la Ley 975 de 2005.

%2 Articulo 19 de la Ley 975 de 2005.

% Corte Constitucional, Sentencia C-370, 18 de mayo de 2006, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa y
otros. En la providencia citada, la Corte Constitucional agrega: “Lo anterior implica que el juez de
conocimiento debe controlar la legalidad de la aceptacién de cargos en lo relativo a la calificacién
juridica de los hechos, en el sentido que aquella debe efectivamente corresponder a los hechos que
obran en el expediente”.

** Articulo 23 de la Ley 975 de 2005.

% Articulo 18 de la Ley 975 de 2005 y articulo 6 del Decreto n2 4760 de 2005.
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entre otras, la audiencia de imposicion y decision de medidas cautelares sobre bienes y
la audiencia de solicitud y decision de medida de aseguramiento.’®

Una vez agotadas las etapas procesales resefiadas, la Sala de Conocimiento debe
proferir sentencia, de acuerdo con el articulo 24 de la Ley 975 de 2005. Asi, como
cierre “del procedimiento se tiene la audiencia de sentencia e individualizacion de la
pena, en la que se exhiben los argumentos que fundamentan la declaracién de
responsabilidad penal, las penas principales y accesorias, la pena alternativa o las
razones para no concederla, el contenido del fallo del incidente de reparacion integral
(...) y la declaratoria de extincion del derecho de dominio de los bienes entregados por

el postulado".97

2. Dificultades propias de algunas audiencias del proceso penal especial
de Justicia y Paz

a) Formulacién de imputacion

La audiencia de formulacién de imputacion es una de las llamadas “audiencias
preliminares”, consagradas en el articulo 13 de la Ley 975 de 2005, y se encuentra
regulada en el articulo 18 de esta Ley.”® Dicha audiencia debe ser solicitada por el/la
fiscal ante el/la magistrado(a) de control de garantias, con el objetivo de informar al
postulado sobre la existencia de una investigacion en su contra, por delitos en los
cuales pudo tener alguna participaciéngg.

El articulo 18 de la Ley 975 de 2005, la describe como una imputacién factica —por
supuesto con elementos juridicos relevantes-, surgida de la inferencia razonable de
que el imputado es autor o participe de las conductas delictivas que se investigan,
segln lo indiquen los elementos materiales probatorios, la evidencia fisica o Ia
informacién legalmente obtenida.'®

En palabras de la Corte Suprema de Justicia: “el fundamento argumentativo de la
imputacion debe comprender la relacién de los hechos delictivos que son materia de
investigacion, los motivos por los cuales se le atribuye provisionalmente
responsabilidad al postulado a titulo de autor o participe, que no pueden ser distintos
a que su ejecucién y consumacion se llevd a cabo para y dentro de la organizacion

% Ver, en este sentido, el articulo 13 de la Ley 975 de 2005.

%7 Kai Ambos, Procedimiento de la Ley de justicia y paz (Ley 975 de 2005) y derecho penal internacional,
GTZ, Bogota, 2010, p. xv.

% De acuerdo con el articulo 13 de la Ley 975 de 2005, en “audiencia preliminar se tramitaran los
siguientes asuntos: (...) 5. La formulacion de la imputacion”.

% Articulos 17 de la Ley 975 de 2005, 52 del Decreto 4760 de 2005 y 92 del Decreto 3391 del 29 de
septiembre de 2006, en: Alvaro Vargas et al., Manual de procedimiento para Ley de Justicia y paz, GTZ,
Bogota, 2009, p. 244.

100 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 27484, 8 de junio de 2007. M.P:
Alvaro Orlando Pérez Pinzén.
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armada ilegal, antes de su desmovilizacién, y la indicacién del medio de prueba desde

el cual se logra la inferencia”. **

Frente a esas imputaciones formuladas por la Fiscalia General de la Nacidn, el/la
funcionario(a) de control de garantias no sélo debe verificar la pertenencia del
postulado a un GAOML, su desmovilizacion conforme a los requisitos y finalidades
dispuestos en la Ley de Justicia y Paz, y la comisién de los delitos durante y con ocasion
de su militancia, sino también examinar criticamente el componente argumentativo

que da cuenta de la probable responsabilidad penal del desmovilizado”.**

Una vez individualizado el postulado, elaborada la relacién de los hechos delictivos,
constatada la pertenencia del mismo al grupo armado ilegal y las demas actuaciones
referidas anteriormente, el/la magistrado(a) de control de garantias dara traslado al
Ministerio Publico, a los representantes de las victimas y al postulado y su defensor,
para que hagan las manifestaciones que estimen oportunas sobre la intervencion y
peticiones hechas por el/la fiscal.

Finalmente, cabe resaltar que “la imputacién implica la interrupcion de la prescripcion
de la accidn penal, la suspension de los procesos abiertos en la justicia penal ordinaria
por hechos relacionados con la imputacién en Justicia y Paz, y la posibilidad de
imponer medidas de aseguramiento (detencién preventiva) o medidas cautelares

sobre los bienes del postulado para reparacién de las victimas”.3

Problemas juridicos propios de la audiencia de formulacién de imputacién
Imputaciones parciales

En principio, la Ley de Justicia y Paz dispone que la imputacion de todos los delitos
confesados por el postulado, en la version libre, se realice en una misma audiencia. Sin
embargo, en la practica ha ocurrido que las versiones libres se desarrollan en varias
sesiones, pero no siempre de manera continua, de tal forma que cuando los/las
fiscales ya han documentado casos que han sido confesados, para poder avanzar con
el proceso, se ha permitido imputarlos mientras la version libre continda sobre otros
hechos.

Asi, dadas las particulares caracteristicas practicas del proceso de Justicia y Paz —que
en su mayoria han sobrepasado las previsiones normativas y obligado a idear
soluciones que permitan que el proceso avance — en un momento critico del proceso
especial de Justicia y Paz, se impulso la figura de las imputaciones parciales de hechos
gue hubieran sido suficientemente documentados, mientras contindan las versiones
libres sobre otros hechos que no lo han sido. La aplicacion de esta figura no ha estado

191 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 31788, 1 de julio de 2009. M.P: José

Leonidas Bustos Martinez

192 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 31150, 12 de mayo de 2009, , M.P:
Augusto lbafiez Guzman.

1% Kai Ambos, Procedimiento de la Ley de justicia y paz (Ley 975 de 2005) y derecho penal internacional,
GTZ, Bogota, 2010, p. 92.
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exenta de discusidn, especialmente en la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia, que ha variado su posicién sobre esta posibilidad.

A continuacion se resefan algunas decisiones de esta instancia judicial que dan cuenta
del cambio jurisprudencial que la Sala ha asumido sobre la posibilidad de realizar
imputaciones parciales en el marco del proceso penal de Justicia y Paz.

En una primera decision, la Corte Suprema de Justicia establecié el 28 de mayo de
2008, la viabilidad de las imputaciones parciales, especialmente para poder imputar
algunos delitos sin que antes se hubiere hecho con el delito de concierto para
deIinquir.104 En consecuencia, la Sala avalé la aplicacion de imputaciones parciales,
siempre y cuando se tramitara paralelamente la imputacion por el delito de concierto
para delinquir.

Posteriormente, en el auto del 23 de julio del mismo ano, la Sala de Casacidn insistid
en la posicién anteriormente referida, sefialando que para las victimas resultaba
favorable la posibilidad de imputar parcialmente “en la medida que habra un rapido
pronunciamiento sobre verdad y justicia, logrando por esa via una efectiva reparacién
sin dilaciones”.'® De esta forma, no se verian afectados los derechos a la verdad, a la
justicia y a la reparacién integral por el hecho de investigar de manera aislada las
diferentes conductas en que incurrid el postulado, pues, por el contrario, se evitarian
aplazamientos innecesarios y “que hechos graves dejados de lado por razones distintas
al propodsito de callar u ocultar la verdad, puedan conocerse, verificarse y

repararse”.'%®

Es importante poner de manifiesto que en providencia del 16 de abril de 2009, la Corte
Suprema de Justicia reiteré la procedencia de la figura de imputaciones parciales en el
proceso de Justicia y Paz. Sin embargo, en esta providencia advirtié que los operadores
juridicos debian ser precavidos y cautelosos al utilizar la figura que se viene
comentando, pues permitir el uso de la misma, no equivalia a abrir la posibilidad de
que dicho uso se volviese general.*”’

En este sentido, es importante resefiar el auto de la Sala de Casacidn Penal de la Corte
Suprema de Justicia de 31 de julio de 2009, en el cual ésta matizd su postura, para
recalcar el caracter extraordinario de las imputaciones parciales.108 En dicho
pronunciamiento, la Sala, considerd viables las imputaciones parciales, siempre y
cuando se realizaran de manera extraordinaria y fueran precedidas por la imputacion

104 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 29560, 28 de mayo de 2008. M.P:

Augusto lbafiez Guzman.

105 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 30120, 23 de julio de 2008, M.P:
Alfredo Gémez Quintero.

1% |bidem. Esta posicion fue reiterada por la Corte en la siguiente providencia: Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 30955, 9 de febrero de 2009, , M.P: José Leonidas Bustos
Martinez.

97 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicado n® 31115, 16 de abril de 2009, , M.P: José
Leonidas Bustos Ramirez.

198 Ccorte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 31539, 31 de julio de 2009, M.P:
Augusto lbafiez Guzman.
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del delito de concierto para delinquir. De igual forma, establecio que, en el marco de la
Ley de Justicia y Paz, no son admisibles las formulaciones de imputacién que no
involucren el delito de concierto para delinquir agravado que es entendido como delito
base, es decir, como requisito incluso para acceder a la Ley de Justicia y Paz. Puede
decirse que este es el condicionamiento mas general, lo cual es consecuente, pero la
Sala se da cuenta de que sin las imputaciones parciales, simplemente no es posible
avanzar con el proceso.

Ademas de lo anterior, como condicién se exige que las diversas actuaciones se
unifiquen en el momento de la formulacidn de cargos. Aquella decision implicaria que,
llegada la etapa de formulacion de cargos, se represara el proceso, puesto que seria
necesario tener todos los delitos imputados en esta fase, en donde cabria un sdélo acto
de formulacion.

Esta postura fue reiterada, por lo demas, en auto de 21 de septiembre de 2009, donde
la Corte recalcéd que “el limite maximo para que las imputaciones parciales corran
independientes lo es la audiencia de formulacion de cargos, dado que el escrito de
acusacion ha de consignar todas y cada una de las conductas a aceptar por el
postulado”.’® De manera légica, debe entenderse que las mismas consideraciones
sobre el caracter masivo del proceso, la imposibilidad de reconstruir todos los hechos,
etc.,, que hacen imperiosas las imputaciones parciales, valen de hecho para las
formulaciones parciales. Debe haber consistencia en las decisiones de la Sala para
todas las etapas procesales; de lo contrario, se presenta un cuello de botella y no se
avanza con el proceso. Para ello, conviene entender que la parcialidad constituye una
excepcionalidad a la regla y debe responder a criterios investigativos y metodoldgicos
y siempre motivados, por encima de utilizar la técnica como un medio de obtener
mejores resultados estadisticos.

Al respecto, es pertinente que se incluyan patrones investigativos y de desarrollo de
las audiencias colectivas que, ademas, de contribuir a la comprensiéon amplia de la
macrocriminalidad se allana el terreno para arribar con mayor prontitud a las
sentencias. Este disefio procesal respeta los propdsitos de la justicia transicional y
contribuye a la materializacién de las aspiraciones de las victimas y la sociedad a una
tutela judicial efectiva. Asi mismo, las investigaciones deberan conducir a determinar
la estructura, modo de operaciéon, comandantes, mandos medios y miembros
cualificados asi como los instigadores y financiadores. Mediante esta investigacion y el
ejercicio de la accion penal, se debera atribuir responsabilidad por crimenes
particularmente graves y manifiestos que correspondan a este patrén de
comportamiento, y no por hechos en apariencia aislados o inconexos con dicho
patrén.

Asi mismo, el nuevo esquema que se propone de drganos judiciales colegiados de
enjuiciamiento, que se explicara a fondo en la segunda parte de este documento,
posibilitara una mayor celeridad en el desarrollo de las imputaciones parciales.

199 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 32022, 21 de septiembre de 2009,

M.P: Sigifredo Espinosa Pérez.
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Imputaciones y formulaciones de cargos parciales

En auto de 14 de diciembre de 2009, la Corte Suprema de Justicia abrid la posibilidad
de imputar parcialmente y de realizar formulaciones de cargos parciales.110 Asi, en
dicha providencia, la Sala de Casacién Penal, aval6 otra vez las imputaciones parciales
y las formulaciones parciales de cargos y llegd, incluso, a hablar, un vez mas, de la
posibilidad de dictar sentencias igualmente parciales. No obstante, a pesar de que en
dicho pronunciamiento cambid su posicién sobre la posibilidad de formular cargos
parciales, el giro en sus pronunciamientos llevd a que, incluso, algunos fiscales se
abstuvieran de “solicitar audiencias de formulacién de imputaciéon, mientras se

aclaraba cudl era realmente la posicion de la Corte al respecto”.**!

Posteriormente, la Sala de Casacidn Penal, en auto del 11 de marzo de 2010, se
pronuncié diferenciando las imputaciones parciales del principio de selectividad
desarrollado en tribunales internacionales. En primer lugar, como se ha mencionado,
la imputacion parcial no implica que se deba dejar de investigar alguno de los actos
delictivos cometidos por el postulado. Su funcién consiste, precisamente, en poder
avanzar en el proceso sobre aquellos hechos que permitan su imputacidén por contar
con los elementos materiales probatorios suficientes, y de los cuales la Fiscalia General
de la Nacion, fruto de su investigacion, permita inferir una probabilidad de autoria o
participacién. Mientras que, bajo el principio de selectividad, al juez “le esta dado
escoger, a partir de criterios de relevancia, impacto social o representatividad, por cual
o cudles de ellos habra de formular imputacién o cargos”.**? Situacién que no aplica
para la imputacion parcial, pues alli el juez deberd continuar la investigacion sobre los
demas delitos. En todo caso, opera y debe operar un mecanismo de selectividad bien
entendido —no ligado a reproches de impunidad-, que tenga en cuenta las
caracteristicas del proceso mismo.

Frente al principio de oportunidad, la Sala manifestd que éste “opera en la Ley 906 de
2004 cuando el/la fiscal se halla ante los presupuestos legales para formular acusacion,
no obstante lo cual declina dicha posibilidad por alguna de las razones que consagra el
articulo 324 del estatuto mencionado”.’ Por el contrario, las imputaciones parciales
no implican no acusar, sino que la Fiscalia General de la Nacion, al no lograr
documentar adecuadamente algunos casos, procede a imputar aquellos
suficientemente documentados. Ello, sin renunciar a la investigacién o acusacion de los

demas delitos.

10 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 32575, 14 de diciembre de 2009,

M.P: Maria del Rosario Gonzalez de Lemos.
mu Alejandro Aponte Cardona (Area de Justicia), Tercer informe, Parte | - El proceso penal de Justicia y
Paz desde la prdctica cotidiana: sintesis y diagrama de flujo, Observatorio Internacional de DDR y Ley de
Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, septiembre de 2010, p. 30.
12 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 32852, 11 de marzo de 2010. M.P:
Jorge Luis Quintero Milanés.
113 ,

Ibidem.
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Imputaciones colectivas

Como se sefald con anterioridad, con el fin de respetar los principios de economia
procesal y celeridad en Justicia y Paz, ha resultado necesaria y conveniente la
realizacion de audiencias de imputacion que tengan el caracter de colectivas. Esto le ha
aportado agilidad a los procesos. Con esta medida, ademas, y poniendo en practica las
mismas estrategias de dinamizacion del proceso, se obtendran resultados a menor
plazo, con menos desgaste institucional, buscando una verdadera construcciéon
colectiva de la verdad.

b) Etapa de verificacion de los hechos imputados

En cumplimiento del programa metodolégico presentado por la Fiscalia General de la
Nacidn, con posterioridad a la etapa de formulacidon de imputacién se tienen sesenta
dias para que ésta, con el apoyo de la policia judicial, realice labores de investigacién y
verificacion de los hechos confesados por el postulado. Ademads, esta etapa esta
prevista para que la Fiscalia General de la Nacién conozca de todos aquellos otros
hechos que se encuentren dentro de su competencia. De igual manera, “el propdsito
de la etapa probatoria es el cierre de las actividades de investigacion y verificacion de

los hechos confesados por el imputado y otros de los que se tenga conocimiento”.***

Por otro lado, en cuanto al término de sesenta dias para investigar y verificar los
hechos, el articulo 62 del Decreto 4760 de 2005 dispuso que dicho plazo podria
ampliarse hasta el doble, previa solicitud del/la fiscal, imputado o su defensor.'*’
Llegado el plazo maximo de investigacion, el/la magistrado(a) de control de garantias,
previa solicitud del/la fiscal delegado(a), debe fijar la audiencia de formulacién de
cargos que, en todo caso, se llevard a cabo dentro de los 10 dias siguientes al de la
solicitud del/Ia fiscal.

Dilemas prdcticos de la etapa de verificacion de los hechos imputados

En el marco de los diversos procesos particulares, adelantados bajo la Ley de Justicia y
Paz, se ha presentado una preocupacion respecto del término fijado para investigar y
verificar los hechos y actos cometidos por el imputado, puesto que los delitos
confesados han desbordado la capacidad institucional. Se exigen “mayores esfuerzos y
capacidades por parte de los funcionarios de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia
General de la Nacién, con el fin de poder adelantar actividades de investigacion
bastante complejas y en gran numero, por ejemplo, exhumaciones de fosas comunes e
identificacion de restos mortales mediante pruebas de ADN” 116

! Kai Ambos, Procedimiento de la Ley de justicia y paz (Ley 975 de 2005) y derecho penal internacional,

GTZ, Bogota, 2010, p. 97.

1 Segun el articulo 62 del Decreto N. 4760 de 2005, el plazo de investigacidon puede ser prolongado
hasta el tope maximo autorizado por el articulo 158 del Cédigo de Procedimiento Penal, es decir, ciento
veinte dias. Ibidem, p. 77

1e Alejandro Aponte Cardona (Area de Justicia), El proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y
limites de un proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n2 2, Observatorio
Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, 2011, p. 169.
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En el afio 2006 la Corte Constitucional abordé la cuestion del término de los sesenta
dias de la etapa que se comenta.'’ Para los demandantes, el término era
inconveniente por cuanto en Justicia y Paz, la Fiscalia General de la Nacion tendria
menor capacidad investigativa que la prevista en el procedimiento penal ordinario, en
el que los plazos establecidos son considerablemente mas amplios y apropiados para
las actuaciones que en el transcurso de los mismos se deben realizar.

La Corte Constitucional considerd que la norma no afectaba el derecho de las victimas
a la busqueda de la justicia y la verdad, pues aquella hacia parte de una estructura
particular que no debia ser comparada con el procedimiento ordinario. Ademas, aclaré
que el término de los sesenta dias comienza a correr desde la audiencia de
formulacidon de imputacién, mas no desde el momento en que se recibid la versidn
libre.™® Por tanto, el/la fiscal tendria, desde la versidn libre, la obligacion de investigar
y recolectar informacidn, con miras a determinar la probabilidad de certeza de los
actos cometidos por el postulado.

A pesar de lo estimado por la Corte Constitucional, es importante resaltar que, de
hecho —y de cara al momento actual-, independientemente del tiempo estipulado
para la etapa de verificacion de los hechos imputados, frente a las investigaciones
sobre los delitos, existen multiples dificultades para determinar las circunstancias
especificas de tiempo, modo y lugar de las conductas punibles. Por otro lado, la
confesion del postulado en la version libre no ha sido suficiente para determinar las
responsabilidades directas o las victimas determinadas.

Por tanto, con miras a una eventual reforma del proceso de Justicia y Paz, se debe
plantear la pertinencia o no de que la Fiscalia General de la Nacion investigue en
detalle todas y cada una de las condiciones de modo, tiempo y lugar de diversos
crimenes, cuando se cuenta con recursos escasos y se hace imposible en la practica
adelantar estar tareas de averiguacion exhaustiva. (Se trata en muchos casos, ademas,
de circunstancias mas generales que pueden y deben ser ilustradas por una comisiéon
de verdad, por ejemplo). Ademads, para la debida ejecucion de la Ley, se debera revisar
los términos para el desarrollo de cada una de las etapas procesales, que dadas las
especiales caracteristicas del proceso deberan ser perentorios y de corta duracion
reforzados con la responsabilidades penales y disciplinarias a las que hubiera lugar
ante su inobservancia injustificada.

Ante la falta de regulacién de esta materia en la ley al haber sido un desarrollo
jurisprudencial seria conveniente su reconocimiento legal.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-370 del 18 de mayo de 2006, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa y

otros.
118 ,
Ibidem.
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c) Audiencia de formulacién de cargos

Como se sefiald en apartados anteriores, la audiencia de formulacién de cargos forma
parte de aquellas llamadas audiencias preliminares.119 En la misma, realizada ante el/la
magistrado(a) de control de garantias del Tribunal Superior del Distrito Judicial,
éste/esta debe verificar el contenido del escrito de acusacion presentado por la
Fiscalia General de la Nacidon General y, posteriormente, el imputado podra o no
aceptar los cargos formulados.*”® Si decide aceptar dichos cargos, el imputado
continuara dentro del proceso de Justicia y Paz y podra aceptarlos parcialmente, caso
en el cual, los no aceptados seran remitidos a la justicia penal ordinaria. En este
sentido, el articulo 19 de la Ley 975 de 2005 establece que en la audiencia de
formulacion de cargos, el imputado podra aceptar aquellos cargos presentados por la
Fiscalia General de la Nacién, como consecuencia de la version libre o de las
investigaciones en curso al momento de la desmovilizacion.

De esta manera, al aceptar los cargos, y declarada su legalidad, el/la magistrado(a) de
control de garantias enviara la actuacion a la secretaria de la sala que tenga las
funciones de conocimiento.*** Por ello, aceptar cargos constituye primordialmente una
ratificacion de aquellos hechos imputados.

La Sala de Casacion Penal, en auto del 21 de septiembre de 2009, estimd que “en
relacion con la audiencia de legalizacion de los cargos, la Corte Constitucional
interpretd los alcances de la intervencién de los Magistrados de Conocimiento,
advirtiendo que el control a realizar sobre los cargos formulados es no sélo formal,
sino material y, desde luego, no se limita a verificar que la aceptacién de los mismos

por parte del postulado es libre, voluntaria, espontanea y asistido por su defensor”.*??

d) Aceptacion parcial de cargos

Debe aclararse que el imputado podra aceptar la totalidad o sdlo una parte de los
cargos formulados. En este caso, si los reconociera parcialmente, se declarara la
ruptura de la unidad procesal y sélo se tramitarian a través del procedimiento de
Justicia y Paz aquellos reconocidos. Ello significa que la investigacién y el juzgamiento
de los cargos no aceptados, habran de regirse por la ley vigente al momento de la
comision de los hechos.

9 E| control que deben realizar los magistrados en funcién de control de garantias en la audiencia de
formulacién de cargos, segin lo ha dicho la Corte Suprema de Justicia, se debe limitar a verificar el
contenido del escrito de acusacion, a establecer si se ha satisfecho, de manera razonable, el
presupuesto de tipicidad estricta de las conductas punibles y a determinar si se han precisado las
categorias de atribucidn subjetivas en las que incurrid el desmovilizado.

120 £y el escrito de acusacién se identifica y describe el GAOML, se individualiza el desmovilizado, se
relatan los hechos juridicamente relevantes y los dafios causados con ellos, se describen los bienes y
recursos efectuados con fines de reparacién y se indican los elementos de conocimiento que soportan la
formulacién de cargos, debiéndose precisar, ademas, si se trata de hechos sistematicos, generalizados o
hechos ocurridos en combate.

121 Hoy en dia dicha funcién corresponde a la sala de conocimiento del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Bogota.

122 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 32022, 21 de septiembre de 2009, ,
M.P: Sigifredo Espinosa Pérez.
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Esta posibilidad resulta viable, pues la Sala de Casacion Penal ha considerado que, a
partir de la confrontacién con la realidad colombiana, asi como existen imputaciones
parciales, pueden darse aceptacidén de cargos parciales e incluso sentencias parciales.
Ello, teniendo en cuenta criterios de razonabilidad que la Fiscalia General de la Nacién
debera exponer en cada caso.’?

Es importante poner de manifiesto, de otro lado, que la Sala de Casacion Penal se
pronuncié en auto del 24 de marzo de 2010, sobre el hecho de si la aceptacion parcial
de cargos constituia una afectacion a los derechos de las victimas.'** En este sentido,
afirmo que el objetivo de dicha medida residia precisamente en facilitar los procesos
de paz y de reinsercion, de acuerdo con el articulo primero del la Ley 975, asi como
brindar celeridad y operatividad a la labor de la Fiscalia General de la Nacién.

Con respecto al juez competente para presidir la formulacion de cargos, la Sala de
Casacion de la Corte Suprema de Justicia ha considerado que se agota la intervencion
del/la magistrado(a) de control de garantias, cuando el desmovilizado se hubiere
pronunciado en audiencia, sobre los hechos en la formulacién de cargos, “de suerte
gue lo aceptado debe ser enviado a la Secretaria de la Sala del Tribunal Superior del

Distrito Judicial a la que corresponda su conocimiento”.*?

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado, por lo tanto, que el/la juez competente para
conocer de esta etapa, es el/la magistrado(a) de control de garantias, puesto que
existen unos objetivos delimitados por la ley segin los cuales aquella debe
diferenciarse de otras etapas dentro del proceso.'*® Mientras que, por otro lado, la
funcién de la Sala de Conocimiento consiste en convocar la audiencia publica donde se
verificara la legalidad de los hechos imputados, “lo que equivale a un control de
legalidad material, vale decir, del andlisis de la coherencia de los cargos con la
denominacién juridica hecha por la Fiscalia General de la Nacién”.**’ Ademds,
igualmente, de constatar que dicha aceptacion de cargos por parte del desmovilizado

fue libre y voluntaria.

123 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 33665, 24 de marzo de 2010, , M.P:

José Leonidas Bustos Martinez.

% |bidem.

Ibidem.

126 3 Corte Suprema de Justicia, en auto del 21 de septiembre de 2009, estimd que, entre otros, en la
audiencia de formulacién de cargos se debe: (i) identificar y describir al grupo al margen de la ley y las
condiciones de desmovilizacion del imputado; (ii) la individualizacidn del desmovilizado; (iii) realizar una
relacién clara y sucinta de cada uno de los hechos juridicamente relevantes que se imputen
directamente al desmovilizado; y (iv) relacionar clara y sucintamente los dafios que la organizacidn
armada al margen de la ley colectivamente hubiere causado, circunscritos a los cometidos dentro del
marco temporal y espacial. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 21 de
septiembre de 2010, radicado n? 32022, M.P. Sigifredo Espinoza.

27 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 33665, 24 de marzo de 2010, , M.P:
José Leonidas Bustos.
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Problemas propios de la audiencia de formulacion de cargos
Acumulacion de procesos parciales en la formulacion de cargos

Como se resefid anteriormente, la Corte Suprema de Justicia ha sostenido una posicién
ambivalente, segun la cual resulta necesario, para poder proseguir con la etapa de
acusacion, que en la audiencia de formulacion de cargos se unifiquen las imputaciones
gue se hubieren realizado de manera parcial. Asi, en auto del 9 de diciembre de 2009,
la Sala de Casacién Penal afirmd que aquello resultaba imprescindible “con miras al
proferimiento de sentencias Unicas e integrales".128 Alli, en consonancia con lo
expuesto en un anterior pronunciamiento, del 21 de septiembre de 2009, sefialé que
“el limite maximo para que las imputaciones parciales corran independientes lo es la
audiencia de formulacion de cargos, dado que el escrito de acusacion ha de consignar

todas y cada una de las conductas a aceptar por el postulado".129

No obstante, con posterioridad, la Sala de Casacion Penal evoluciong™ y en el auto
de 14 de diciembre de 2009, enfatizd la posibilidad de proseguir con las demas etapas
procesales, aun cuando no se hubiere realizado formulacién de cargos total, pues de lo
contrario se afectaria la “reconstruccion conjunta de un cruento cuadro histérico de la
realidad colombiana”.’®! Se agrega, ademas, que de no permitirse el avance en las
demas etapas en el proceso, se vulnerarian los principios de Justicia y Paz que
precisamente se enmarcan en un contexto de justicia transicional. Como consecuencia
de ello, se resalta la posibilidad de expedir o dictar sentencias parciales. Se entiende,
por su puesto y lo reafirma la Sala en la parte final del auto del 11 de marzo de 2010,
es de una medida de caracter excepcional, la posibilidad de dichas sentencias
parciales. Pero es la Unica manera légica de entender el proceso y de agilizarlo, pues,
como se dice, si se aceptan imputaciones parciales, los mismos argumentos obran en
funcién de la aceptacion del caracter parcial de las otras instancias y de la sentencia.

e) La audiencia de verificacion de la aceptacion de cargos

De acuerdo con el articulo 19 de la Ley 975 de 2005, una vez realizada la audiencia de
formulacion de cargos, el/la magistrado(a) con funcién de control de garantias debe
enviar lo actuado a la secretaria de la sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial a la
que corresponda su conocimiento. Una vez recibida la actuacion, la Sala de
Conocimiento debe convocar a audiencia publica de verificacién de aceptacion de los
cargos, “para examinar si la aceptacion de cargos ha sido libre, voluntaria, espontanea

y asistida por su defensor”.**?

128 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, radicado N. 32903, 9 de diciembre de 2009, M.P:

José Leonidas Bustos Ramirez.

2Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 3022, 21 de septiembre de 2009, M.P:
Sigifredo Espinosa Pérez.

B9 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 33301, 11 de marzo de 2010, M.P:
Alfredo Gémez Quintero.

131 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 32575, 14 de diciembre de 2009,
M.P: Maria del Rosario Gonzalez de Lemos.

32 Articulo 18 de la Ley 975 de 2005.
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Sobre esta audiencia, la Corte Constitucional ha sefialado que, en la misma, “el juez de
conocimiento debe controlar la legalidad de la aceptacion de cargos en lo relativo a la
calificacion juridica de los hechos, en el sentido que aquella debe efectivamente
corresponder a los hechos que obran en el expediente".133 De esta forma, esta
audiencia se convierte en una etapa donde el/la juez de conocimiento evalua “la
calificacion juridica (adecuacion tipica) de los hechos por los cuales se condenara al
postulado, en donde también se deben valorar los elementos de prueba que permiten
inferir la responsabilidad penal. En consecuencia, la intervencidon de la Sala de
Conocimiento de Justicia y Paz no se puede limitar a la de ‘simple avalista’ de los
cargos aceptados por el postulado, ya que en esa construccidn conjunta de la verdad la
administracion de justicia esta en la obligacion de verificar, ya sea por iniciativa propia
o en virtud de la controversia que planteen los intervinientes —en especial las victimas
y el Ministerio Publico—, que la adecuacion tipica realizada corresponde con la
realidad”.**

Problemas propios de la audiencia de verificacion de la aceptacion de cargos

Es importante resefiar dos aspectos fundamentales sobre la audiencia de verificacion
de la aceptacion de cargos, que inciden en el desarrollo mismo del proceso de Justicia
y Paz; a saber: |la pertinencia de esta etapa y las discusiones legales que se generan en
la misma. En este sentido, sobre el primer aspecto, tal como ocurre con la audiencia de
formulacidn de cargos, no se explica la pertinencia de duplicar los tramites en Justicia y
Paz, en el sentido de que, en un primer momento, el/la juez de control de garantias
debe controlar la legalidad de la formulacidn de cargos, mientras que en un segundo
momento el/la juez de conocimiento debe verificar la legalidad material de los cargos.
Este es un problema central.

Asi, no se explica por qué los objetivos de la audiencia de formulacién de cargos y
aquellos de la verificacion de la aceptacion de cargos no se pueden realizar en un Unico
momento y ante un mismo juez. Esto adquiere relevancia, por su parte, al poner de
manifiesto dos cuestiones transversales a la luz de las cuales la duplicidad de tramites
pierde sentido. En primer lugar, el hecho de que todo el proceso de justicia transicional
concebido a partir de la Ley 975 de 2005, esta fundamentado sobre la voluntad de los
postulados para contribuir efectivamente hacia la paz y garantizar los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacién integral; en este sentido, si los cargos
formulados parten de la versidn libre del postulado, no se explica por qué se requieren
tantos momentos procesales para discutir la aceptacion de cargos, verificar su
legalidad y discutir la imputacidn, por citar algunos casos.

Son éstas cuestiones las que alargan innecesariamente el proceso y que bien podrian
ser discutidas en una misma audiencia. Esto exigiria, por supuesto, mayor cooperacion
interinstitucional y de todos los intervinientes en el proceso — como lo son la Fiscalia

33 Corte Constitucional, Sentencia C-370 del 18 de mayo de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y

otros.

134 Alejandro Aponte Cardona (Area de lJusticia), Tercer informe, Parte | - El proceso penal de Justicia y
Paz desde la prdctica cotidiana: sintesis y diagrama de flujo, Observatorio Internacional de DDR y Ley de
Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, septiembre de 2010, p. 35.
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General de la Nacion, la Defensoria del Pueblo, el Ministerio Publico, los
representantes de victimas y el mismo postulado - para preparar mejor las audiencias,
darles mayor puntualidad, discutir de forma apropiada y organizada aquellas
cuestiones que a juicio de las victimas sean mas relevantes, y delimitar de forma
apropiada los contenidos a discutir y los espacios para realizar estas discusiones.

La segunda cuestidn transversal, por su parte, es el hecho obvio de que, mientras las
audiencias se dispongan en Justicia y Paz, mas largo sera el proceso, mayores recursos
seran necesarios para su desarrollo y mayores posibilidades se abren para interponer
recursos, entre otros aspectos. Ello choca con un proceso especial y transicional como
lo es el de la Ley de Justicia y Paz.

Por otra parte, el problema generado en la audiencia de verificacién de la legalidad de
los cargos, con respecto a las discusiones que se han planteado en esta etapa, hace
referencia a que, en la prdctica, este momento procesal se ha convertido en una
especie de “juicio”, con la particularidad, empero, de que la contradiccion no se da
realmente entre la defensa y el ente acusador, sino entre este ultimo y los
representantes de las victimas. “Adicionalmente, los debates que se suscitan en ésta
han abarcado aspectos que exceden lo directamente relacionado con |la
responsabilidad penal del postulado e incluyen temas macro, sobre desmovilizacién,
rearme, acciones generales de la Fuerza Publica, situacién actual de orden publico e
incluso sobre la actuacidn institucional de entidades estatales diferentes a la Fiscalia
General de la Nacién General de la Nacion”.** Son temas que exceden los limites
propios del proceso penal, lo cual, ademds, se manifiesta posteriormente en la
sentencia.

Al respecto, la Fiscal General de la Nacién consciente de la existencia del problema
aqui formulado y sobre la necesidad de darles pronta solucidon propone en el Proyecto
de Ley 096/11 (Camara) que la formulacion de cargos se realice ya no ante el
funcionario encargado del control de garantias sino ante la sala de conocimiento, en
una audiencia concentrada de formulacion y aceptacién de cargos, en la que, en caso
de que el postulado acepte los cargos, se realizara también el control de legalidad y se
anunciard el sentido del fallo. Con el mismo fin de reducir etapas y tiempos procesales,
se elimina del articulo 13 el numeral sexto del texto original, relativo a la formulacion
de cargos, por considerar que ella debe efectuarse ante la sala de conocimiento y no
ante el magistrado de control de garantias.

Si bien es cierto, que pasar de cuatro audiencias a dos reduce significativamente los
tiempos, también lo es que se deben reforzar las garantias para que el postulado y su
defensa ejerzan oportuna y eficazmente la defensa y la contradiccién. En este sentido,
estos sujetos deberdn conocer con anterioridad los hechos por los que se les formulara
imputacion en audiencia y puedan prepararse para ella.

135 Ibidem, p. 36.
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3. Problemas comunes a las diversas etapas del proceso penal especial
de Justicia y Paz

A pesar de la estructura procesal aparentemente coherente y sencilla de la Ley 975 de
2005, relatada con antelacion, las cifras de la Fiscalia General de la Nacién a marzo de
2011, sobre el numero de postulados que se encuentran cursando o han cursado cada
una de las diferentes etapas del proceso, evidencian la necesidad de reformarlo, con el
fin de darle agilidad y asi garantizar con mayor eficacia los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion. En este sentido, por ejemplo, durante la vigencia de
la Ley de Justicia y Paz, a marzo de 2011: a) la Fiscalia ha presentado escrito de
solicitud de audiencia de imputacion de cargos contra 405 postulados; ha formulado
solicitud de audiencia de formulacion de cargos contra 174 postulados y ha presentado
cargos en 91 casos hallandose los postulados a la espera de la realizacion de la
audiencia de control de legalidad; b) por su parte, los érganos judiciales de Justicia y
Paz, sélo han celebrado audiencias de legalizacién de cargos a 23 postulados®®®; han
cursado el incidente de reparacién integral con cuatro postulados y sentenciado a
cuatro personas en Justicia y Paz.

De las cifras expuestas, se desprende que, a medida que avanzan las etapas del
proceso, la disminucion de postulados que han terminado cada fase, es sustancial. Asi,
por ejemplo, de la totalidad de 405 postulados a quienes se les presentd escrito de
solicitud de audiencia de imputacion, tan sélo cuatro cuentan con sentencia —tres de
las cuales, por lo demas, son parciales.

Una primera consideracién critica, comun a todas las etapas procesales (tal como se
sefialé en el capitulo anterior), es la constante dificultad que se presenta para cumplir
los distintos plazos consagrados en la Ley 975 de 2005, y normas complementarias. Por
tanto, aun cuando los plazos en Justicia y Paz deben ser perentorios, en la practica se
constata que los mismos son continuamente prorrogados, la mayoria de las veces por
“la cantidad de hechos que se deben investigar, la complejidad de las versiones
rendidas por los postulados, la pluralidad de victimas, los diversos tipos de dificultades
logisticas (problemas de coordinacién para el traslado de los procesados desde los
sitios de reclusion, dificultades con la adecuacién técnica de las salas de audiencia para
la retrasmision de las diligencias, etc.) y, ademas, los problemas que en lineas

generales aquejan a la administracién de justicia en Colombia”.**’

A esto se suma, como ya se ha dicho, la constante rotacién y designacion de nuevos
fiscales en Justicia y Paz, que demora el cumplimiento de los términos mientras los
nuevos funcionarios asumen los procesos, asi como la falta de funcionarios judiciales —

138 Fiscalia General de la Nacion, Gestion de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, 31
de marzo de 2011. Es importante tener en cuenta, que sobre tres postulados que han completado el
tramite del incidente de reparacion integral, las sentencias proferidas han sido parciales. De igual forma,
la sentencia de uno de estos postulados, la de Jorge Ivan Laverde Zapata, al momento de redaccién de
este informe se encuentra en apelacion ante la Corte Suprema de Justicia.

w7 Alejandro Aponte Cardona (Area de lJusticia), Tercer informe, Parte | - El proceso penal de Justicia y
Paz desde la prdctica cotidiana: sintesis y diagrama de flujo, Observatorio Internacional de DDR y Ley de
Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, septiembre de 2010, p. 23.
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en el momento de redaccidn del presente texto se cuenta tres salas de conocimiento:
Medellin, Barranquilla y Bogota.

Un segundo problema, presente en forma permanente a lo largo de las distintas
etapas procesales, es la dificultad que han tenido algunos operadores judiciales para
entender y asumir la dinamica propia de un proceso penal especial como es el de
Justicia y Paz, frente al proceso penal ordinario. De esta forma, se ha perdido un
valioso tiempo en discutir, en diversas instancias y por diferentes apelaciones de autos,
las diferencias propias de los procesos creados en las leyes 600 de 2000 y 906 de 2004,
con respecto al regulado en la Ley 975 de 2005. Asi, en ciertas ocasiones se ha olvidado
que este ultimo responde a un modelo de derecho penal especial, como mecanismo
concreto de justicia transicional y con su propia especificidad, hasta el punto de
forzarlo para que obedezca o siga criterios propios del proceso penal ordinario, en un
marco supuesto de paz consolidada cuando la realidad es que esa paz no existe y por
ende los parametros no pueden ser los que se pretenden.

En esta direcciéon y como un tercer aspecto que ha dificultado el avance de las distintas
etapas del proceso concebido en la Ley 975 de 2005, se destaca la recarga, sobre el
sistema penal, de competencias que no le corresponden, de forma tal que muchas
veces —a pesar de esfuerzos llevados a cabo por la Fiscalia General de la Nacion, para
reconstruir los contextos de la macrocriminalidad en los que actuaron los miembros de
los GAOML, la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia han realizado
exigencias de investigacion que son mas propias de procesos penales ordinarios o de
otros mecanismos de Justicia Transicional.

El sistema penal, a través de Justicia y Paz, asume asi cargas que no le corresponden, al
menos de forma exclusiva, tales como la construccién exhaustiva de verdad y memoria
histérica, o el impulso de modelos con ajustes y gastos en materia de politica social,
particularmente a través del incidente de reparacién y de la sentencia. En esta
situacion el/la juez penal se ve abocado(a) a asumir tareas propias de otras instancias
ajenas al proceso penal, lo que puede incidir negativamente en el resultado; mientras
que diversas dependencias del poder ejecutivo, no asumen dichas tareas mas ligadas a
una politica general de reparacion, que a la ejecucidn de las resoluciones judiciales, las
disfunciones se mantendran. Es de esperar que se implementen sistemas de
correspondencia y complemento, en la perspectiva de la reparacion, entre la Ley de
Justicia y Paz y la Ley 1448 de 2011, llamada Ley de Victimas y Restitucion de Tierras,
para erradicar dichas disfunciones.

Es importante poner de manifiesto que los operadores juridicos han ideado diversas
soluciones para contrarrestar —en mayor o menor medida—, algunas de las dificultades
anteriormente descritas. Asi, por ejemplo, uno de estos recursos ha sido el realizar
versiones libres, imputaciones y formulaciones de cargos colectivas, con el
fundamento de que los hechos delictivos son responsabilidad de grupos colectivos,
mas no de un solo individuo, atendiendo a la idea de coparticipacion criminal.

En este sentido, el que las actuaciones se realicen de manera conjunta supone evitar la
duplicidad de las diligencias y actuaciones, un mayor ahorro de tiempo y de esfuerzos
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institucionales, asi como menores desgastes para las victimas porque, con ello, se
elimina la posibilidad de que asistan a diferentes diligencias y actuaciones judiciales
para escuchar de distintos postulados una misma version, o versiones disimiles
respecto de un mismo hecho. La realizaciéon de audiencias colectivas también supone
un uso apropiado del principio de economia procesal.

Las referidas diligencias colectivas, como ya se ha dicho en el capitulo anterior, deben
servir para la articulacion de las investigaciones y la puesta en marcha de una
estrategia sistematica de persecucién que permita comprender y afrontar con
solvencia el fendmeno macrocriminal. Es a través de estas de este tipo de actuaciones
como se puede comprender mejor la génesis, constitucion o formacidn, asi como la
estructura, linea de mando y practicas generalizadas de la organizacién armada ilegal,
aportando asi al derecho a la verdad de las victimas.

Otro mecanismo que se ha ideado para contrarrestar las dificultades que se presentan
en las distintas etapas del proceso, han sido las imputaciones parciales, tratadas
anteriormente.

Asi mismo, otras soluciones que se han planteado, por lo menos desde agencias que
siguen el proceso y sobre las cuales hay consenso —algunas de las cuales han sido
implementadas mientras que otras no—, son, para citar algunos casos: (i) disefiar una
estrategia global de investigacion de los distintos procesos; (ii) “mejorar el proceso de
seleccion de postulados y casos a imputar, haciendo énfasis en casos emblematicos y
postulados con posiciones claves en la estructura del GAOML, contribuyendo a una
mejor visibilizacién de los patrones de victimizacién y de dafios colectivos causados”;
(iii) “unificar los criterios para la tipificacion de conductas delictivas, de tal manera que
se logre mas congruencia en la forma como la Fiscalia imputa las conductas delictivas,
asunto mucho mas evidente a causa de la confusidn conceptual sobre la tipificacién de
crimenes internacionales y su imputacién (material)”; (iv) mejorar la coordinacién
inter-institucional e intra-institucional de los diferentes procesos; (v) “garantizar la
preparacion adecuada de las audiencias, especialmente frente a la victimas
garantizandoles la debida asignacién de defensores, pues muchas veces la falta de
representacion de victimas ha generado demoras en el desarrollo de las audiencias”; y
(vi) mejorar la cooperacion judicial entre Colombia y los Estados Unidos en los casos
de los postulados extraditados.™*®

4. Fusion de audiencias

Si bien la Corte Suprema de Justicia ha resaltado la importancia de la audiencia de
formulacidon de cargos y su diferenciacién del posterior control de legalidad de la
aceptacion de dichos cargos, en la practica la diferencia no se ha materializado lo
suficiente, por lo que —con miras a la reforma del proceso de Justicia y Paz—, se
cuestiona la pertinencia de esta etapa. Lo anterior adquiere mas relevancia si se
considera que algunas audiencias de formulacién de cargos se han prolongado largo

138 Kai Ambos, Procedimiento de la Ley de justicia y paz (Ley 975 de 2005) y derecho penal internacional,

GTZ, Bogota, 2010, p. xx y ss.
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tiempo, mientras que en las mismas se repiten exposiciones e intervenciones que han
tenido lugar en etapas anteriores, como por ejemplo en la formulacién de imputacion.

Un ejemplo concreto tuvo lugar con ocasion de la formulacion de cargos de un
postulado perteneciente al Bloque Central Bolivar. Al postulado le fue formulada la
imputacion por aproximadamente 9 hechos, sobre los cuales se formularon cargos en
febrero de 2010. Durante esta ultima audiencia, por su parte, se constaté que la
exposicion metodoldgica presentada por el/la fiscal, que incluia, entre otros, la génesis
del grupo, requisitos de elegibilidad y estructuras a las cuales pertenecié el postulado,
fue casi la misma que la realizada en la formulacion de imputacién. Esto, en razén a
que la misma jurisprudencia ha establecido exigencias muy similares para todas las
audiencias en el marco del proceso de Justicia y Paz. En este sentido, es fundamental
replantear este tipo de exigencias y que, en un minucioso seguimiento del principio de
economia procesal, se limiten estos requerimientos con el fin de evitar duplicidad de
actuaciones.

5. Otras audiencias

El articulo 13 de la Ley 975 de 2005, contempla la posibilidad de realizar audiencias
preliminares, distintas a las anteriormente referidas, que atienden a propdsitos
propios dentro del esquema general del proceso penal especial de Justicia y Paz.'*
Algunas de las audiencias en alusién, son aquellas donde se tramita (i) la practica de
una prueba anticipada que por motivos fundados y de extrema necesidad se requiera
para evitar la pérdida o alteraciéon del medio probatorio, (ii) la adopcidon de medidas
para la proteccién de victimas y testigos, (iii) la solicitud y la decision de imponer
medida de aseguramiento y (iv) la solicitud y la decision de imponer medidas
cautelares sobre bienes. Ahora bien, por su importancia practica, a continuacion se
hara referencia a las ultimas dos audiencias preliminares resefiadas, con el propdsito
de establecer algunas dificultades practicas suscitadas en las mismas.

Con el fin de agilizar todas estas audiencias y tramites, la actuacion de los érganos
colegiados de enjuiciamiento que se proponen, serd determinante en este ambito.

a) Audiencia de solicitud y decision de medida de aseguramiento

El numeral 3 del articulo 13 de la Ley 975 de 2005, establece que la solicitud y la
decisién de imponer medida de aseguramiento, se realiza a través de una audiencia
preliminar. No obstante, valga aclarar que la solicitud de esta medida puede darse en
el marco de la audiencia de formulacién de imputacion o en audiencia separada.140
Ahora bien, para que pueda proceder la solicitud de medida de aseguramiento, es
necesario que aquella responda a criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

3% Articulo 13 de la Ley 975 de 2005.

De acuerdo con el articulo 18 de la Ley 975 de 2005, en la audiencia de formulacidn de imputacidn,
el/la fiscal tiene la competencia de solicitar “al magistrado disponer la detencidn preventiva del
imputado en el centro de reclusidn que corresponda”.

140
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Por su parte, en cuanto a las caracteristicas de estas medidas, debe resaltarse su
excepcionalidad y tener en cuenta lo previsto para tal efecto en el Cédigo de
Procedimiento Penal, toda vez que dicha medida es procedente en los casos descritos
en el articulo 313 de dicho Cc')digo.141 Asi, en auto el 9 de febrero de 2009, la Sala de
Casacién Penal determind que los/las magistrados(as) deben constatar si de los
elementos materiales de prueba ofrecidos por los/las fiscales, realmente se infiere
razonablemente la probable autoria o participacion del imputado, respecto de cada
uno de los delitos que supuestamente sustentan la imposicion de la medida.

A su vez, la Sala también ha sefialado que no podria imponerse medida de
aseguramiento, de configurarse las siguientes hipotesis: (i) la decision carece
totalmente de motivacion, al omitirse las razones de orden factico y juridico que
sustenten la decisién; (ii) la fundamentacidon es incompleta, esto es, el andlisis que
contiene es deficiente, hasta el punto de que no permite su determinacion; (ii) la
argumentacion que contiene es ambivalente, lo que quiere decir que esté sustentada
en argumentaciones contradictorias o excluyentes, las cuales impiden conocer su
verdadero sentido; o (iv) la motivacion es aparente.**

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia, en otros pronunciamientos, ha considerado
gue la medida de aseguramiento no reviste un caracter excepcional, sino un paso
l6gico en el marco del procedimiento de Justicia y Paz. Asi, por ejemplo, en auto del 9
de diciembre de 2010, se diferencid la medida de aseguramiento en la jurisdiccidon
penal ordinaria de aquella impuesta en Justicia y Paz. En la primera, se da la
excepcionalidad puesto que sélo procede de verificarse los supuestos de ley, mientras
gue la segunda “no solo es la Unica medida aplicable y se impone en todos los casos
por disposicion legal, sino que ciertamente dicha privacién de la libertad es una
anticipacion de la pena que inexorablemente se impondrd en dicho proceso (...) en
esta clase de procesos, la detencidon preventiva tiene una intima relaciéon con los
derechos de las victimas, ya que frente a la inminencia de que el tiempo previo a la
condena que el desmovilizado permanece privado de la libertad, va a ser una parte de
dicha pena, ya sea la alternativa o la ordinaria, las victimas ven reflejadas en dicho
periodo una parte del derecho que tienen a que el Estado investigue, capture y
sancione a sus victimarios por las conductas punibles mediante las cuales fueron
victimizadas”** y en auto de abril de 2011 insiste en que los objetivos de la medida de

11 Ep este mismo sentido y como afiade el articulo 313 en el texto citado, procedera la medida “1. En

los delitos de competencia de los jueces penales de circuito especializados; 2. En los delitos investigables
de oficio, cuando el minimo de la pena prevista por la ley sea o exceda de cuatro (4) afios; 3. En los
delitos a que se refiere el Titulo VIII del Libro Il del Cédigo Penal cuando la defraudacién sobrepase la
cuantia de ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes; 4. Cuando la persona
haya sido capturada por conducta constitutiva de delito o contravencion, dentro del lapso del afio
anterior, contado a partir de la nueva captura o imputacién, siempre que no se haya producido la
preclusién o absolucion en el caso precedente”.

12 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 30942, 9 de febrero de 2009, M.P:
Maria del Rosario Gonzalez de Lemos.

%3 Sobre este asunto, la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que en el proceso ordinario, regido por
la presuncién de inocencia, esta latente la posibilidad de absolucién y, por tanto, se le colocan limites a
la detencidn preventiva. Sin embargo, en el proceso regulado por la Ley 975 de 2005, el desmovilizado,
al solicitar su inclusion en el trdmite para ser beneficiario de una pena alternativa a partir de la
confesion de los delitos cometidos durante su accionar armado, “ha renunciado a la presuncién de
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aseguramiento previsto en el Cédigo de Procedimiento Penal no tiene el mismo
alcance y dimensién en el proceso transicional.***

b) Medidas cautelares
Medidas personales

La aplicacion de la medida de aseguramiento no ha estado exenta de debates, en el
contexto del proceso penal de Justicia y Paz. La discusidn mas relevante sobre esta
medida, por su incidencia practica, es si resulta necesario imponerla por cada delito
imputado a un postulado que ha confesado gran cantidad de delitos que hacen
procedente la detencidn preventiva.

La Sala de Casacién Penal, en auto del 9 de diciembre de 2010, estimd como necesaria
la medida de aseguramiento para cada delito imputado, puesto que cada victima
deberia saber que el desmovilizado esta privado de la libertad por los actos delictivos
gue se cometieron contra ella. Ademas, de no imponerse la detencidn preventiva por
cada delito imputado podria suceder que al modificarse la prueba en relacidon con la
imputacidén inicial, se abra el espacio para una eventual revocatoria de la medida de
aseguramiento, lo cual supondria una afrenta a los derechos de las victimas.**

Ante esto, se han generado debates a propdsito de dicha concepcidn, pues el hecho de
tener que imponer medidas de aseguramiento por cada delito que se le imputa al
postulado, ademas de atentar contra el principio de economia procesal, ha dilatado
dichas audiencias que tienen un caracter preliminar y generado incertidumbre sobre
como proceder al momento de solicitar y de ordenar la detencion preventiva. De
hecho, en el mismo auto mencionado, que resuelve el recurso de apelacion por la
denegacion de la medida adicional de aseguramiento por parte el/la magistrado(a) de
control de garantias, adujo éste ultimo que la medida no resultaba necesaria, pues el
desmovilizado ya soportaba medida cautelar privativa de la libertad en la imputacién
inicial.

La cuestién planteada por la Corte Suprema de Justicia colombiana, ha sido
ampliamente debatida en otros sistemas judiciales y presenta perfiles delicados por los
resultados que puede producir, si no se toman las medidas adecuadas que eviten
problemas de interpretacion contradictoria.

Es claro que, cada hecho criminal de la naturaleza de los que aqui se tratan merece un
reproche penal independiente y por ende, cada delito contra la vida debe tener una
pena independiente en concurso real con todas las demas impuestas por otros tantos
crimenes de similar naturaleza.

inocencia, que en el proceso ordinario pervive hasta la ejecutoria de la sentencia condenatoria y se
enfrenta a la seguridad ineluctable de que se le impondrd una pena, a menos que sea excluido del
proceso transicional”. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 34606, 9 de
diciembre de 2010, M.P: José Leonidas Bustos Martinez.
1% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 36015, 27 de abril de 2011, M.P:
Fernando Alberto Castro.
145 ,

Ibidem.
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En tale casos, cuando se trate de la adopcién de medidas de aseguramiento personal
(prision preventiva) la decisién, cuando fuere estimativa, deberia ser la misma, tanto
por cumplimiento de los requisitos, como por razones de politica criminal y reparacién
a las victimas.

No obstante deben hacerse algunas consideraciones:

i) Cuando la investigacidn se produce en un solo procedimiento por todos los hechos,
la cuestidon no presenta dificultad, ya que tan solo existird una medida y el abono del
tiempo privado de libertad en sentencia, sera en ese mismo ambito;

ii) Cuando existen varias investigaciones en diferentes jurisdicciones y se decreta la
medida de aseguramiento en este proceso especial y en otro ordinario por hechos
diferentes: no habra acumulacién de tiempo y en cada caso se cumplird la pena que
corresponda con el abono particular de tiempo de la medida cautelar a la pena que se
imponga, en cada caso;

iii) cuando en el marco de una misma jurisdiccion como la de justicia y paz, se tramiten
dos o0 mas procedimientos contra una misma persona por hechos diferentes, en virtud
de la doctrina de las imputaciones parciales, podrian adoptarse medidas cautelares en
cada proceso, pero teniendo presente que el tiempo en prision preventiva no podra
ser mayor al tiempo maximo de condena ni el abono que se haga podra superar el
total de pena que pueda imponerse (ocho afnos) aunque esta fuere menor. En este
ambito y con el fin de evitar duplicidades seria mas operativo que, adoptada la
cautelar en un proceso, no se adoptara en los demads, explicando las razones y
exigiendo que, antes de cualquier modificacidn de la cautelar existente, y, siempre que
nos movamos dentro del tiempo mdaximo de pena (ocho anos) se comunique la
situacion para que el Fiscal solicite la medida ante el juez de garantias, en el otro
proceso;

iv) en el caso de que el imputado, fuera expulsado del procedimiento y remitido a la
jurisdiccion ordinaria, el tiempo privado de liberta por aplicacion de medidas
cautelares, deberd abonarse a la pena que le corresponda en aquel en el que se
hubiere adoptado;

v) si a pesar de sugerirse que no se adopten medidas cautelares en todos los casos (iii)
se hubieren adoptado en varios, cuando pierda el derecho a la pena alternativa (hasta
8 afos) dado que en justicia y paz tan solo existe un procedimiento, aunque con
imputaciones parciales, y una sola pena maxima, no deberia de abonarse en los demas
en los que resultare condenado, para no resultar beneficiado en forma mas ventajosa
que lo habria sido en la jurisdiccién ordinaria.

Medidas sobre bienes (reales)

Como se sefalé con anterioridad, la audiencia de imposicion y decisiéon de medidas
cautelares sobre bienes, se encuentra contemplada, como una audiencia de caracter

66



preliminar, en el articulo 13 de la Ley 975 de 2005. Dicha audiencia, por su parte, tiene
especial relevancia dentro del proceso de Justicia y Paz, puesto que la posibilidad de
establecer medidas cautelares sobre bienes, ayuda a garantizar el derecho a la
reparacidon de las victimas. En palabras de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, “la imposicion de medidas cautelares que cobijen a los bienes
ofrecidos para la reparacion de las victimas, (...) esta en estrecha vinculacion con los
derechos de las victimas a obtener una reparacion integral, especialmente en lo que
toca con la restitucion, a fin de que las cosas regresen a su estado original previo al de
la violacidn, y al de recibir una indemnizacion que compense econdmicamente el dafio
causado (...) porque sélo a través de la imposicion de tales medidas sobre los bienes
ofrecidos se logra el cometido de garantizar que salgan de la esfera de disponibilidad

del desmovilizado”.**®

En este sentido, las medidas cautelares tienen el fin de garantizar los efectos de la
sentencia, especificamente en cuanto a la decisién sobre el incidente de reparacion
integral, al evitar que los postulados dispongan de los bienes objeto de reparacién.'*’

El articulo 15 del Decreto 4760 de 2005 reglamenta la imposicion de medidas
cautelares en el proceso de Justicia y Paz, estableciendo para tal efecto que el/la fiscal
delegado(a) debe solicitarlas una vez establecidos los bienes del postulado. Acto
seguido, dichas medidas deberadn ser adoptadas “por el magistrado que ejerza el
control de garantias y comprenderan entre otras la suspensién del poder dispositivo, el
embargo y el secuestro de los bienes, de dinero en depdsito en el sistema financiero,
de titulos valores, y de los rendimientos de los anteriores, lo mismo que la orden de no
pagarlos cuando fuere imposible su aprehensién fisica”. De igual forma, el articulo que
se comenta consagra, en cabeza de la Fiscalia General de la Nacidon, el deber de
“adelantar las investigaciones y cruces de informacion que sean conducentes para
determinar la existencia, ubicacién y estado de todos los bienes cuya titularidad real o
aparente corresponda a miembros de los grupos armados organizados al margen de la
ley y podrd solicitar al magistrado de control de garantias la adopcién de medidas

cautelares sobre los mismos”.**

La imposicion de medidas cautelares sobre bienes ofrecidos por los postulados para la
reparacion de las victimas, no ha estado exenta de discusiones. De hecho, el tema de
los bienes es uno de los mas criticos y problematicos e incide directamente sobre la
reparacion. A las dificultades de todo tipo ligadas a los miembros de las organizaciones
ilegales, en cuanto a la escasa colaboracién en la entrega de bienes, no se pueden
agregar dificultades o trabas juridicas inconsistentes con la légica transicional. Un
primer asunto que interesa poner de manifiesto, es aquel generado alrededor de los
requisitos que debe acreditar el/la fiscal, ante el/la juez de control de garantias, con el
fin de solicitar la imposicion de medidas cautelares sobre bienes ofrecidos por los

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 27873, 23 de agosto de 2007, M.P:

Maria Rosario Gonzalez de Lemos.

Y7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 33257, 24 de marzo de 2010, M.P:
Javier Zapata Ortiz.

'3 Articulo 15 del Decreto 4760 de 2005.
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postulados, cuando los mismos hubieren sido vendidos bajo presiéon, por debajo de su
precio real, o se encontraren en cabeza de terceros de manera simulada.

Sobre este asunto, la Sala de Casacién Penal ha sefialado que —precisamente por el
caracter de urgente de las medidas cautelares, cuyo propdsito es sacar los bienes del
comercio evitando que se comercialicen-, no se puede exigir que la Fiscalia General de
la Nacidn realice “un detallado estudio respecto de la simulacion de cada predio, de su
caracter de licito o ilicito, o de las circunstancias de tiempo modo y lugar en que se
realizé la tradicion del bien o su negociacidn, pues entonces se haria nugatoria la
medida”.’*® Ahora bien, la Sala también precisd sobre este punto que “no debe
confundirse la sumariedad con la superficialidad”; asi, “si bien es cierto que el
magistrado de Control de Garantias ha de efectuar el juicio de verificacion sobre los
documentos llevados a su conocimiento, no estd exonerado de hacer dicho andlisis con
prudencia y ponderacion, verificando que dicho material redna los requisitos minimos
(...) exigidos por la Iey".150 Estos temas deben ser reglamentados en detalle en la
reciente Ley de Victimas, de tal forma que se aprovechen los avances de Justicia y Paz,
al mismo tiempo que se eviten los mismos errores que en este proceso se han

cometido.

Al respecto, es plausible la iniciativa de la Fiscal General de la Nacién que ante la
ausencia de una regulacién especifica en la Ley 975 de 2005 sobre la clase de bienes
gue pueden ser afectados o gravados dentro del proceso de justicia y paz y sobre el
procedimiento que debe seguirse para lograr el aseguramiento de aquellos bienes con
vocacion de reparacion y de restitucion de los derechos de las victimas, plantee que se
regulen de manera expresa en la ley estos aspectos. Sin desconocer los significativos
avances de la jurisprudencia a partir de los casos sometidos a su examen.

El sentido de regulaciones como estas estan dirigidas, principalmente, a afectar
prontamente los con vocacion de reparacién para las victimas. Pero como bien lo dice,
la Fiscal en su exposicion de motivos es preciso contar con mecanismos y
procedimientos claros y expeditos que permitan de manera efectiva la imposicion de
medidas cautelares y gravamenes sobre dichos bienes, a efectos de garantizar la
reparacion de las victimas.

De acuerdo con el articulo 18 de la Ley 975 de 2005, en la audiencia de formulacién de
imputacion el/la fiscal —ademas de realizar la imputacidn de los cargos investigados—,
puede solicitar la adopcién de medidas cautelares sobre los bienes para efectos de la
reparacion a las victimas. Sin embargo, como se vio con anterioridad, dicha solicitud
también puede ser tramitada a través de una audiencia preliminar, segun lo dispuesto
en el articulo 13 de la Ley 975 de 2005.

Asi las cosas, ha surgido un debate en el marco del proceso penal de Justicia y Paz,
acerca de la posibilidad de que el/la fiscal solicite la imposicién de medidas cautelares
en audiencia preliminar con anterioridad a la formulacion de imposicion. Sobre este

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 33257, 24 de marzo de 2010. M.P:

Javier Zapata Ortiz.
% |bidem.
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aspecto, la Sala de Casacion Penal se pronuncid en el sentido de sostener la viabilidad
de esta solicitud, al considerar que dichas medidas son procedentes auln en los eventos
donde no se ha formulado la imputacion, “porque afectando de esa manera los bienes
ofertados se evita que el postulado o terceras personas en el futuro dispongan de
ellos, cosa que no sucede si solamente se entregan los bienes para proteccion,
administracion y conservacién al Fondo para la Reparacidon de las Victimas, medida
esta Ultima que ciertamente no extrae del comercio los bienes ni suspende el poder de
disposicién de los titulares de la propiedad”.*!

c) Tiempo para la adopcion de medidas cautelares personales y reales

En el ambito de las medidas de aseguramiento personal y real, debe optarse por una
reforma que garantice mas el resultado del procedimiento, sin forzar la jurisprudencia
sentada en torno a esta cuestién. Asi, ante la propuesta de que la FGN asuma la
seleccidon de los desmovilizados que aspiran a entrar en Justicia y Paz, esta debe
solicitar una audiencia inicial de imputacion, en un plazo perentorio no superior a 72
horas presentar los datos, documentos, testimonios grabados del desmovilizado, asi
como los que reuna en ese plazo ante el juez de garantias y solicitara la medida que
corresponda, sin perjuicio de solicitar la ratificacion o modificaciéon en cualquier
momento y siempre en la audiencia de imputacion de cargos. De igual forma debera
solicitar la medida de aseguramiento real inmediata sobre aquellos bienes respecto de
los cuales exista un riesgo inminente de desaparicion, gravamen o disposicion, sin
perjuicio de hacerlo posteriormente en todos los demds casos con los requisitos
marcados por la ley.

El sentido de estas recomendaciones es, hacer compatible el aseguramiento del
seleccionado/a al procedimiento especial, impidiendo su huida o desaparicidon y
prevenir la conservacion de los bienes para garantizar que terceros puedan disponer
de los mismos, frustrando los derechos de las victimas. En todos los casos la autoridad
judicial debera verificar la vocacion reparadora de los bienes. Aquellos bienes, que
después de un estudio técnico se determine que la relacién costo—beneficio de su
administracion, genera una pérdida a cargo del Estado o no pueden ser identificados o
individualizados, no deberan ser tenidos en cuenta para reparar pecuniariamente a las
victimas.

B! Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 30442, 3 de octubre de 2010, M.P:

Alfredo Gémez Quintero. Es importante sefialar que, ademads de los problemas procesales analizados en
el presente capitulo, alrededor de la imposicién de medidas cautelares sobre bienes, en el marco del
proceso de Justicia y Paz también se han generado debates sobre la restitucion de los bienes y la
cancelacién de titulos. Sin embargo, estas discusiones son estudiadas en un capitulo especifico del
Informe atinente a lineas jurisprudenciales sobre temas especialmente algidos.
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Capitulo IV
EL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL

El mecanismo procesal disefiado por el legislador para discutir lo relativo a la
indemnizacion de los perjuicios, tanto en el Cdédigo de Procedimiento Penal (CPP)
(articulo 102 y subsiguientes) como en la Ley de Justicia y Paz (articulo 23), es el
incidente de reparacion integral.

Dada la doble regulacion, es preciso tener en cuenta que la legislacion especial de la
Ley 975 de 2005 prevalece, en lo que concierne a su ambito especifico de aplicacidn,
sobre la general contenida en el CPP. No obstante, también es cierto que los rasgos
mas generales de una y otra normatividad son bastante semejantes.'>?

Posiblemente la diferencia mas relevante entre los dos regimenes, radica en que el
tramite previsto en el CPP presupone la emision, en cuanto al sentido del fallo, de una
sentencia penal de caracter condenatorio, mientras que en la Ley 975 de 2005 ello no
ocurre. Actualmente el incidente se tramita y decide antes de proferir la sentencia
declaratoria de la responsabilidad penal. Este debe sustanciarse y resolverse en el
interregno entre la audiencia de control de la legalidad, de la aceptacion de los cargos
y la audiencia de sentencia e individualizacion de la pena.

Pero, ademas, ello es asi porque aparte de las distintas penas a que haya lugar
(principal, accesorias, alternativa), y de los compromisos de comportamiento
adquiridos por los condenados, en el fallo que resuma la actuacion (articulo 24 de la
Ley 975 de 2005), deben indicarse las obligaciones de reparacién moral y econdmica a
las victimas e incluirse la orden concerniente a la extincion del dominio de los bienes
destinados a la reparacion.

A la fecha se han llevado a cabo seis audiencias de incidentes de reparacion integral en
el marco de los procesos penales especiales de Justicia y Paz, la MAPP/OEA monitored
estas diligencias prestando especial atencidn a aspectos que van desde temas técnicos,
metodoldgicos, logisticos y hasta observancia de garantias. *>*

152 . . . . . . s 4
Realizando una revisién de las sentencias de la Corte Constitucional sobre el derecho de las victimas

y siguiendo un orden cronoldgico, se mencionan las siguientes: Sentencias de Constitucionalidad N2 293
de 1995, 163 de 2000, 916 de 2002, 228 de 2002, 805 de 2002, 570 de 2003, 899 de 2003, 014 de 2004
y 114 de 2004, 591 de 2005, 979 de 2005.

133 gy primer incidente fue el 13 de agosto de 2008, y el postulado, Wilson Salazar alias “El Loro”. El
segundo, en el proceso de los postulados Edward Cobos Téllez y Uber Enrique Banquéz, se realizé el 26
de abril de 2010 y extendié hasta el 11 de mayo en la ciudad de Bogota con tres puntos para la
transmision en Rosas de Mampujan, San Cayetano y Cartagena, en el departamento de Bolivar. El
tercero, en el proceso de Ivan Laverde alias “El Iguano” empezd el 7 de julio de 2010, ante la Sala de
conocimiento del Tribunal de Justicia y Paz de Bogota, y se extendid por casi tres semanas con
transmision a la ciudad de Cucuta por 32 hechos delictivos. Y el cuarto se realizé los dias 24 y 29 de junio
del 2011 en el proceso de Aramis Machado ante la Sala de Conocimiento del Tribunal de Justicia y Paz
de Bogota.
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Hasta el momento, el incidente de reparacion integral sobre los hechos ocurridos en
Mampujan, San Cayetano e Isla Mucura se ha destacado por varios motivos:

- En este espacio por primera vez se encontraron la totalidad de las instituciones
con funciones y responsabilidades en el marco de la Ley de Justicia y Paz, a fin de
exponer apreciaciones e investigaciones acerca del dafio causado. Se dio un apoyo
de la comunidad internacional significativo por parte de la MAPP/OEA, Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados (ACNUR) y el Programa de
Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD).

- Se dio el acompafamiento a la comunidad de Mampujan por parte de la Comision
Nacional de Reparacién y Reconciliacion (CNRR), regional Bolivar, quien tiempo
atrds adelantd una labor de identificacion del dafio colectivo.

- Dado que la comunidad de Mampujan esta organizada y que los hechos ocurridos
en ésta poblacion han sido ampliamente reconocidos, la construccion de la
pretension colectiva se dio de manera coordinada y fluida.

- Fue el punto de partida para la Procuraduria General de la Nacidn en torno a la
identificacion y sustentacién del dafio colectivo.

- A su vez, la Fiscalia General de la Nacion en cabeza de la fiscal delegada de la
Unidad de Justicia y Paz, estuvo en constante contacto con las victimas desde una
perspectiva de investigacién judicial.

- Al menos 825 victimas participaron a través de los tres puntos dispuestos para la
trasmisién de la audiencia.

- Las victimas percibieron positivamente la posibilidad de intervenir, manifestar sus
sentimientos, pensamientos, reflexiones y pretensiones, realizar preguntas a los
postulados y hasta contradecir las intervenciones de algunos funcionarios publicos
que expusieron los planes y politicas publicas regionales y locales de apoyo vy
atencion a poblacién desplazada.

Asi, en teoria el incidente de reparacién se configura como una etapa de cierre real y
simbdlico, que facilita los encuentros entre victimas y postulados. Si bien presenta
momentos de confrontacidn, también permite poner fin a las discusiones para iniciar
un proceso de reconstruccidén conjunta. En la practica se ha denotado una dilacién en
la fijacion de la fecha para llevar a cabo dicho incidente de reparacién, lo que ha hecho
gue la emision de la sentencia se demore.

Con el fin de contribuir a la preparacion de las victimas para afrontar este escenario, la
MAPP/OEA ha apoyado iniciativas en el norte de Tolima, Norte de Santander y norte
de Cesar —Pueblo Bello—, en el que participan instituciones como la Defensoria del
Pueblo, la CNRR y la Fiscalia General de la Nacion.™* Ademaés, la MAPP/OEA ha venido

B4 1a MAPP/OEA, |la Defensoria del Pueblo, la Fiscalia General de la Nacién y la CNRR estructuraron de

manera conjunta un proyecto piloto de acompafiamiento a victimas y articulacion interinstitucional.
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desarrollando iniciativas para el “Fortalecimiento organizativo de las comunidades
desplazadas y retornadas” del corregimiento de Mampujan (Maria La Baja-Bolivar) y
las veredas Las Brisas, Pela El Ojo, Aguas Blancas, Arroyohondo y Cassingui (San Juan
Nepomuceno-Bolivar).*

1. Dificultades en el desarrollo de los incidentes de reparacion integral

En el tramite y desarrollo de los incidentes se han evidenciado las deficiencias de las
etapas anteriores del proceso. Asi, la mayoria de las victimas que han participado lo
han hecho sin asistir a versiones libres o instancias procesales previas, llegando al
incidente en condiciones de desconocimiento de sus derechos y sin conciencia del
sentido, importancia y relevancia de la etapa procesal en la cual se hacian presentes,
con excepcion de las victimas de Mampujan que contaron con acompanamiento previo
de algunas instituciones como la Regional Bolivar de la CNRR, acciones de colectivos
sociales y otras organizaciones académicas y no gubernamentales nacionales e
internacionales, que les brindaron herramientas bdsicas pero importantes para
afrontar esta etapa.

Las acciones dirigidas al acopio documental se han hecho con poco tiempo,
irrumpiendo en las légicas cotidianas de las personas y los problemas de articulaciéon
en el interior de las instituciones como la Defensoria del Pueblo, lo que ha hecho que
se repitan tramites como autenticaciones de formatos y documentos, situaciones que
han generado malestar entre las victimas.

Para éstas, la informacion suministrada por las instituciones para afrontar la audiencia,
es percibida como ligera y rdpida. Sin embargo, se ha observado un conocimiento
somero por parte de algunos lideres.

En la reciente audiencia de reparacion integral del postulado Andrés Mauricio Torres
Ledn alias “Jesucristo”, Accién Social, como representante del Fondo de Victimas,

Para esto se focalizd a las victimas de 4 masacres (Cazadores — fosa comun descubierta en el
corregimiento de Méndez, en Armero — Guayabal el 17 Enero de 2003-, Pescadores - fosa comun
descubierta en el corregimiento de Méndez, en Armero — Guayabal en Enero de 2003-, Frias ocurrida en
la vereda de Frias en el Municipio de Falan el 15 de septiembre de 2001 y Bucamba 1 ocurrida en La
Dorada el 2 de febrero de 2002; Bucamba 2 ocurrida en La Dorada el 11 de febrero de 2003), del Frente
Omar Isaza — FOI - de la Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio — ACMM -, teniendo en cuenta
que a mediados del afio 2009 era el frente mdas adelantado en las versiones libres y que para ese
momento ya se habia llevado a cabo una imputacion de cargos (31 de julio de 2009, Fiscalia 2da Unidad
Nacional de Justicia y Paz, Numero unico de radicacién 110318000253200680005) contra el ex
comandante general de las ACMM, Ramén Maria Isaza Arango alias “el Viejo”.

5 Dicho proyecto aun se encuentra en curso y su objetivo es el “Fortalecer las iniciativas, dinamicas y
practicas organizativas de las comunidades desplazadas y retornadas”. La accién consiste en brindar
herramientas sobre aspectos operativos y funcionales de organizaciones sociales orientados a la
reactivacion de lazos comunitarios, el restablecimiento de la confianza interpersonal y entre
comunidades, y la generacién de acuerdos y propuestas comunes. Para esto se busca dejar capacidades
instaladas que promuevan el analisis y reflexiéon y se establezcan puentes con la institucionalidad vy las
organizaciones sociales que tienen presencia en el territorio, lo cual prepara a las comunidades para la
fase de ejecucidn de la sentencia.

72



manifestd que la reparacion que se debe realizar via Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras debe ser reglamentada y hasta tanto no se resuelva en esta los montos tope, la
entidad no se puede comprometer a hacer frente a los mismos. Por ello la Sala
concluyé que Accidon Social sdlo reparara el monto que se establezca via
reglamentacion de la Ley 1448 de 2011.

Finalmente, los incidentes practicados han dejado muchas lecciones en el sentido de
que en buena parte, el éxito o fracaso de esta etapa del proceso, dependera de Ila
buena o mala preparacién que hayan tenido las victimas, de si estas conocen o no cual
es su papel en la diligencia, de cobmo pueden participar en la misma, o qué pueden
pretender como reparacion y lo que posiblemente pueden obtener.

Es necesario para solventar estas dificultades crear un Sistema de Asesoramiento,
tanto juridico como psicolégico a las victimas, anterior al incidente de reparacion y
durante cada etapa del proceso, con lo cual se lograria una articulacion
interinstitucional y una capacitacion adecuada a las victimas. Para ello se puede utilizar
la infraestructura institucional de los centros comunitarios de reconciliacion que el
Ministerio de Justicia y del Derecho pretende desarrollar.

Sélo en los dias inmediatos a la celebracién de las audiencias, la defensoria publica
logré aumentar el numero de victimas acreditadas, asi como las que contaban con
apoderado judicial y aquellas que disponian de la documentacién necesaria para
justificar el dano ocasionado. Estas circunstancias contribuyeron a generar un riesgo
cierto que puso en peligro la reparacion, determinando que las demandas de las
victimas no se ajustaran a derecho y a las reales posibilidades de reparacion que puede
ofrecer la via judicial.

La falta de suficientes defensores hace que se llegue a este extremo de tener que
acreditar la condicion de victima dias antes a la audiencia, con la indefensién real que
ello supone y lo cual es incompatible con un verdadero proceso de justicia transicional,
por lo que debe existir un nimero de defensores publicos adecuando para el nimero
de victimas.

A partir de la participacidn de las victimas en las audiencias publicas de los incidentes,
especialmente en el caso de Mampujan, San Cayetano e Isla Mucura, se ha constatado,
no sélo la exposicion y visibilizacion mediatica de la comunidad, sino también las de los
7 lideres que viajaron a Bogota para participar presencialmente en la audiencia, y ello,
ha incrementado exponencialmente el nivel de riesgo debido a la publicidad de aquella
y a las caracteristicas de las declaraciones hechas frente a la Sala de Justicia y Paz que
iban desde la denuncia de grupos ilegales en la zona hasta la participacion de la Fuerza
Publica en hechos victimizantes. Por lo que es vital la elaboracion de plan de seguridad
a estos lideres.

La Corte Suprema de Justicia expresd que la Procuraduria General de la Nacién era la
encargada de representar a las victimas indeterminadas y por ende representarlas
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colectivamente en el marco del proceso de Justicia y Paz**®. Esta participacién de la

Procuraduria General de la Nacién, fue bastante discutida debido a una supuesta
dualidad de funciones, ya que por un lado identificaba el dafio colectivo a valorar y por
otro lado ejercia las funciones de control judicial.

Tanto en el incidente en los casos de Mampujan como en el incidente de Jorge Ivan
Laverde en Cucutd, la CNRR ya habia adelantado un estudio académico del dafio y la
reparacion colectiva por lo que el trabajo de la Procuraduria fue de validacion de
dichos estudios a través de visitas in situ y reuniones con las victimas™’. Sin embargo,
el gran reto para la Procuraduria General de la Nacién en el futuro sera sustentar el
dafio colectivo en los siguientes incidentes. De hecho, la determinacién con claridad
sobre qué es el dafio colectivo, constituye uno de los retos principales para todo el
proceso de Justicia y Paz. Para ello la Procuraduria ha creado un grupo de trabajo
interdisciplinario para poder avanzar en la determinacién del dafio a nivel colectivo en
los subsiguientes procesos.

En los casos mencionados, también se evidencié que algunas victimas presentaron
crisis emocionales durante la transmision de la audiencia, sin que se hubiera previsto
un plan coordinado entre la Defensoria del Pueblo y la CNRR, a pesar de que ambas
instituciones contaban con psicélogos, para afrontarlo.

La Ley 975 de 2005 es una norma de Justicia Transicional, y ello implica el
protagonismo de las victimas, cuyos derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
integral, deben quedar garantizados, y resolverse en el incidente de reparacién
integral, que tendra lugar luego de que se haya pronunciado la sentencia en la que se
declarard el dafio, en linea con lo dispuesto en la Ley 906 de 2004 se lleve a cabo
después de la sentencia, como se realiza en el sistema de procedimiento penal de
dicha Ley. Esta modificacion, quiere dar mayor protagonismo a las victimas, mediante
concretos mecanismos, disefiados al efecto, a fortalecer la posicion de las victimas
durante el incidente de reparacion, en la medida que para dicho incidente ya existe
una sentencia que establezca la verdad de los hechos y la responsabilidad penal del
imputado. Adicionalmente, ayudara a garantizar la agilizacién de los plazos y la
produccién de un nimero mayor de sentencias. 158

Otra dificultad que se ha presentado tiene que ver con la aplicacion del articulo 42.2
de la Ley 975 de 2005, el cual establece “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 llegal, el Tribunal ordenara la reparacion a cargo del Fondo de
Reparacién”.

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, Radicado N. 3198, 4 de agosto de 2009. M P:

Alfredo Gdmez Quintero.

Y7 En Mampujan el estudio fue adelantado por Gides de la Universidad de San Buenaventura, en donde
por medio de la aplicacion de un instrumentos de recoleccidon aleatoria de datos (aproximadamente 850
muestras), la conformacidn de grupos focales, registros fotograficos y entrevistas semi estructuradas, se
llegd a la elaboracion de un diagndstico del posible dafio causado, que sirviéo de fundamento para la
sustentacion del dafo colectivo y las recomendaciones para el caso particular.

18 Proyecto de Ley 096/11 (Camara), Fiscal General de la Nacién, Exposicion de Motivos
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En interpretaciéon de este precepto, mas de 500 victimas acudieron al tribunal a
solicitar la reparacion que creian les correspondia. Sin embargo, hasta la fecha todas
las peticiones han sido rechazadas, siendo dos las causales mas comunes las aducidas
en el proceso con Radicado 28769 de la Corte Suprema de Justicia:**°

i La imposibilidad de determinar un nexo causal entre el hecho y el grupo
de desmovilizados.

ii. Que si bien el grupo se desmovilizd y no se conoce el autor del hecho,
existen desmovilizados que estan en el proceso de Justicia y Paz y se
encuentran versionando, por lo que existe la posibilidad de que ellos
confiesen el hecho o den luces para su investigacion.

La problematica que se plantea tiene que ver con la suerte de las victimas de bloques
que en la actualidad no cuentan con desmovilizados postulados y que esperan ser
reparadas conforme al articulo 42.2. La cuestion es si el derecho de estas victimas
debe quedar en suspenso a la espera de que los desmovilizados que se encuentran
versionando esclarezcan o reconozcan el hecho, o si por el contrario es posible que ese
derecho se les reconozca antes.

En este caso, a tenor de lo ya resuelto por la Corte Suprema de Justicia'®, si en el caso
concreto se ha logrado demostrar el hecho, la relacion causal entre la actividad del
grupo vy el dafo, y si se acredita que el grupo se sometid a la ley y que fue postulado
por el Gobierno Nacional, de modo que se pueda citar la declaracién de
responsabilidad penal o la legalidad de la aceptacion de cargos y se este ante la
oportunidad procesal definida en el articulo 23 de la Ley 975 de 2005, la victima o
victimas deberdn obtener la satisfaccion de su derecho a la reparacién. Por tanto, aun
cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo que realizd la conducta
generadora del perjuicio o sin que la victima haya podido identificar a un individuo
concreto, si se demostro el dano y su nexo causal con las actividades del grupo armado
ilegal beneficiario de la Ley de Justicia y Paz, la victima sera reparada.

Si la victima fuera reparada y posteriormente se conociera el autor, la victima
obtendria la satisfaccion de su derecho a la justicia dada la satisfaccidn previa de su
derecho a la reparacién. De esta manera, se prioriza la proteccién a las victimas por
parte del Estado, evitandoles eventuales desconocimientos o pretericidn en sus
reclamaciones.

En funcidn de garantizar al maximo los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y
la reparacion integral, y en linea con la jurisprudencia citada, se debe flexibilizar la
interpretacion que de esta disposicidn ha hecho la Corte Suprema de Justicia para que

19 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 28769, 11 de diciembre de 2007. M P:

Maria del Rosario Gonzalez.

190 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Radicado N. 29642, Acta N° 130, 23 Mayo de 2008.
MP: Yesid Ramirez.

I Que se proponga en la misma audiencia en la que la Sala del Tribunal correspondiente declare la
legalidad de la aceptacion de cargos Articulo 23 Ley 975 de 2005.
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las victimas puedan ser reparadas en el caso de que el victimario no haya sido
identificado pero se haya establecido el hecho, la relacion causal entre la actividad del
grupo y el dafo.
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Capitulo V
Contenido de la sentencia

El articulo 24 Ley 975 de 2005 definid, que en la sentencia condenatoria, de acuerdo
con los criterios establecidos en la Ley, se fijara la pena principal y las accesorias.
Adicionalmente, se incluiran la pena alternativa, los compromisos de comportamiento
por el término que disponga el Tribunal, las obligaciones de reparacion moral y
econdmica a las victimas y la extincion del dominio de los bienes que se destinaran a la
reparacion integral.

Para materializar el objetivo de la Ley de Justicia y Paz que es la reintegracion de los
individuos o colectivos de GAOML y la garantia de las victimas a sus derechos de
verdad, justicia y reparacion integral; se le han encomendado a los estrados judiciales
diversas tareas encaminadas al logro de dicha finalidad. Es por ello que la
jurisprudencia de las Altas Cortes toma un papel importante en el diagndstico de
Justicia y Paz. Los desarrollos jurisprudenciales sobre la forma como debe ser aplicada
la Ley han sido clave en el desenvolvimiento del proceso.

Debido a la complejidad y magnitud de los procesos el niumero total de sentencias
proferidas a la fecha son 4, a saber: Wilson Salazar Carrascal alias “el Loro” del 31 de
julio de 2009; Edwar Cobos Téllez “Diego Vecino” y Uber Enrique Banquez Martinez
alias “Juancho Dique” del 27 de abril de 2011; Jorge Ivan Laverde Zapata, alias “El
Iguano” del 2 de diciembre de 2010; y Aramis Machado alias “Cabo Machado” del 29
de junio de 2011.

El 19 de marzo de 2009, |a Sala de Justicia del Tribunal Superior de Bogotd, en su
funcién de Sala de Conocimiento profirié la primera sentencia en el marco del proceso
de Justicia y Paz en contra de Wilson Salazar Carrascal alias “El Loro”. Posteriormente
esta fue apelada ante la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia que
ordend que se formulara la imputacién relativa al concierto para delinquir agravado, y
las otras atribuciones que surgieran de las indagaciones sobre los dafios
colectivamente causados por la organizacién -durante y con ocasion de la militancia
del sefior Wilson Salazar Carrascal-'*>.

Posteriormente, el 29 de junio de 2010, la misma Sala de Conocimiento profirid
sentencia condenatoria en contra de Edward Cobos Téllez alias “Diego Vecino” y Uber
Banquez Martinez alias “Juancho Dique”. Se los condend a penas ordinarias de 39 y 38
afos respectivamente por la masacre de 11 campesinos y 1081 victimas directas de
desplazamiento forzado en Mampujan el 10 y 11 de marzo de 2000***, y como pena
alternativa los condené a 8 afios de prision. En cuanto se refiere a la reparacion

individual establecié el monto de 40 millones COP por persona por homicidio con un

*Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, Radicado N.

11001600253200680526. M P: Eduardo Castellanos Roso.

183 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado n. 29560, de 28 de mayo de 2008. M P:
Augusto J. Ibafiez Guzman.

184 Sentencia Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, Radicado N.
110016000253200680077. M P: Uldi Teresa Jiménez Lépez.
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tope de 240 millones por nucleo familiar, descontando la reparacién administrativa si
se habia otorgado con anterioridad, y 17 millones COP por desplazamiento, con un
maximo de 120 millones por nucleo familiar. El Tribunal ordend cuatro medidas para
afrontar esta situacion: a) Crear una subunidad en la Fiscalia General de la Nacién para
perseguir los bienes licitos e ilicitos de los postulados, incluso las cuentas en el
extranjero; b) Realizar la extincion de dominio a los bienes de los politicos condenados
por concierto para delinquir; c) Identificar bienes y perseguir los que estén en poder o
posesion de los herederos de desmovilizados muertos; y d) crear un impuesto especial
para las empresas que colaboraron y se beneficiaron del paramilitarismo. El 27 de abril
de 2011 la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia ratificé la sentencia
de primera instancia haciendo algunas precisiones que se abordaran mas adelante.

La Corte Suprema de Justicia con esta decision visualiza una problematica que debe ser
manejada con detenimiento en cuanto a la coparticipacion de financiadores, asi como
las estructuras utilizadas para tal fin y para el aprovechamiento de los beneficios
ilicitos de la actividad armada ilegal y su reintroduccidn en el sistema licito mercantil a
través de mecanismos disefiados al efecto.

Posteriormente, el 2 de diciembre de 2010 Jorge Ivan Laverde Zapata, alias “El
Iguano”, ex comandante del Frente Fronteras del Bloque Catatumbo, fue condenado a
una pena ordinaria de 40 afios por 170 homicidios en 26 masacres y 4 asesinatos de
funcionarios publicos en Cucuta, Norte de Santander, y sus alrededores. La Sala de
Justicia y Paz establecié como pena alternativa 8 afios, la maxima establecida por la
Ley 975/05 .

Y finalmente, el 29 de junio de 2011 se profirid la cuarta sentencia en contra de Aramis
Machado desmovilizado del Bloque Catatumbo quien fue condenado a una pena
ordinaria de 424 meses de prision que fue suspendida para imponerle la pena

alternativa de 6 afios por los dos delitos de fuga y concierto para delinquir agravado®®®.

Se anticipa que el desarrollo institucional de acuerdo con las funciones adquiridas en la
Ley de Justicia y Paz se ha ido trabajando sobre la marcha para acondicionar el nimero
de procesos de los postulados con la capacidad humana institucional para el
juzgamiento. Esta situacion se ha visto reflejada en el tiempo que ha tomado resolver
el recurso de apelacién por parte de la Sala de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia debido a que el recurso debe ser resuelto en la Sala Penal en pleno. El proceso
se tornd lento contra de las expectativas de las victimas a una tutela judicial efectiva.

Por ejemplo, en el caso de Mampujan, San Cayetano e Isla Mucura, la Corte tardo diez
meses en decidir el recurso. La carga para resolver apelaciones de autos de primera
instancia es significativa y pese al nombramiento de magistrados adicionales para
Justicia y Paz el panorama parece mantenerse. Se valora positivamente la creacion de
las nuevas Salas de Conocimiento en Bucaramanga, Medellin y Barranquilla por medio

1% Sentencia Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, Radicado N.

110016000253200680281. M P: Uldi Teresa Jiménez Lépez.
% Tribunal Superior Del Distrito Judicial de Bogota, Sala De Justicia y Paz, Radicado N.
110016000253200782790. M P: Alexandra Valencia Molina.
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de los acuerdos de marzo de 2011 que buscaban descongestionar el sistema dandole
agilidad a los tramites procesales. Sin embargo, después de varios meses no se ha
logrado la descongestidn aspirada, en parte, por la decision de que los asuntos sobre
los que ya se habia abocado conocimiento deberdn permanecer en el Tribunal de
origen.

Adicionalmente, por razones poco convincentes, hasta la fecha, en el ambito judicial,
se ha optado por un sistema unipersonal de investigacion y conocimiento,
produciendo con ello, un bloqueo o atascamiento de las acciones judiciales, traducido
en una llamativa ausencia de resultados y una falta de eficacia real frente al fendmeno
criminal que ha redundado en una verdadera desproteccion de los derechos de las
victimas.

Esta situacion debe ser eliminada y atenuarse el perjuicio producido, sin
responsabilidad de los operadores judiciales. A tal efecto, se deberian poner en
funcionamiento Organos Colegiados de Investigacién y Conocimiento (que seran
explicados con mayor detalle en la segunda parte de este documento) que con
actividades y acciones coordinadas, simultaneas o sucesivas interactien en las fases
respectivas para lograr el objetivo perseguido en forma mas rapida y eficaz. Este tema
sobre cdmo solventar el estancamiento del proceso se trata en el capitulo de Criterios
de Seleccidén y Priorizacion.

Finalmente, con el propdsito de resolver algunos aspectos problematicos que se han
identificado después de mas de seis afos de aplicacion de la Ley 975 de 2005, en
términos de: agilidad, estancamiento de procesos, lentitud en la emision de
sentencias, satisfaccion oportuna de los derechos de las victimas, asi como, para
responder en forma mas adecuada a lo que debe ser la investigacidén de los fendmenos
criminales masivos; se requiere cambiar radicalmente la estrategia de investigacion de
crimenes internacionales a partir de la adopcion de criterios de seleccion y
priorizacion. Esta propuesta se desarrollara en la segunda parte de este Diagndstico.

Por otro lado, para solventar algunos de los problemas de agilidad, estancamiento de
procesos y la lentitud de emision de sentencias en Justicia y Paz, asi como para
responder en forma mas adecuada a lo que debe ser la investigacién de los fendmenos
criminales masivos, cuando estos se configuran como parte de un sistema generalizado
y sistematico de crimenes disefados, planeados y ejecutados por una organizacién
como las Autodefensas Unidas en Colombia, se destaca la necesidad de cambiar
radicalmente el enfoque de aquellas, de modo que, sin renunciar a la averiguacion y
sancién de lo sucedido, se prioricen los ca505167, seleccionando cuales deben ser
objeto de investigacion en primer término, asi como quienes deben ser los sujetos
activos en esa investigacion. Es decir, por una parte, qué casos responden mejor a la
dinamica macrocriminal disefiada por las AUC y cuales demuestran mejor esa realidad,
asi como cuales recogen con mayor exactitud y precisiéon el modus operandi de la
Organizacion; y, por otra, quiénes fueron los principales responsables que disefiaron la
estrategia, su financiacidn y ejecucion (comandantes, mandos medios o miembros

167 . .z , . . . s . .2
Para mayor informacion ver capitulo de Criterios de Seleccidn Priorizacion.

79



cualificados). Todo ello, sin olvidar a los financiadores para la comision de los hechos
ilicitos.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso de las Masacre de la Rochela
Vs. Colombia’® ha dicho que las investigaciones deben ir dirigidas a desvelar las
estructuras criminales™®. Por lo que una estrategia de seleccién y priorizacién de casos
ayudaria para comprender la magnitud del fendmeno macrocriminal y los resultados
producidos, sin necesidad de una pormenorizacién y una exhaustividad de las
circunstancias propias de investigaciones de la delincuencia individual que harian
imposible una respuesta al fendmeno que se trata de combatir, en un tiempo
minimamente razonable y sin afectar la garantia del debido proceso.

Unas estructuras complejas, como las AUC, que demostraron, en el desarrollo de sus
actividades ilicitas, un nivel de preparacion, corrupcidon y organizacidn extraordinaria a
la vez que se vieron favorecidas por la propia acciéon obstruccionista y complice de
algunas instituciones o corporaciones econdmicas y politicas, tal como se reconoce en
varias sentencias, tanto de la Corte Suprema como de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en muchas fases de su historia, imponen que la actuacion frente a
ellas se despliegue desde estructuras igualmente complejas. Asi lo ha entendido la
Fiscalia General de la Nacion al disponer equipos de investigacion para obtener
mejores resultados en la misma.

Adicionalmente, considerando los problemas de celeridad que presenta el proceso en
la actualidad, otra medida necesaria para darle impulso y agilidad al mismo estaria
relacionada con el tema de los recursos. Cuyo régimen deberia ser modulado de tal
forma que los que se puedan resolver en forma inmediata y oral en la respectiva
audiencia deberdn hacer asi. En tanto que la apelacién Uunicamente debera proceder
contra sentencias y contra autos que tratan el fondo, sin necesidad de interponer un
recurso de reposicion. Las demds decisiones si necesitaren ser resueltas mediante
recurso de reposicién la decisién del mismo deberd hacerse de forma inmediata y oral
en la audiencia. Adicionalmente, la apelacién que se interponga contra sentencia o
autos que resuelvan el fondo, se concederd en efecto suspensivo, y para los demas se
les otorgard sélo en el efecto devolutivo.

1. De la Pena

a) Dosificacidn punitiva

En la decision de Mampujan, San Cayetano e Isla Mucura la Sala de Conocimiento al
ocuparse de la fijacion de la pena ordinaria utilizo las reglas previstas en la Ley 599 de

2000 comparando el ambito punitivo de cada uno de los delitos, esto con el fin de
determinar la pena mas grave, que en este caso se referia al homicidio agravado.

168 . .
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la masacre de la Rochela vs. Colombia

sentencia de 11 de mayo de 2007 (fondo, reparaciones y costas), parrs. 158 y 194.
89 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de la masacre de la Rochela vs. Colombia
sentencia de 11 de mayo de 2007 (fondo, reparaciones y costas), parrs. 158 y 194.
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La determinacion de la pena ordinaria se baso en el sistema de cuartos. Debido a que
el homicidio est4 sancionado con una pena privativa de libertad de 25 a 40 afios*’°; en
este caso después de definida la movilidad punitiva se dividié la pena en cuartos, uno
minimo, dos medios y uno maximo de acuerdo al articulo 61 del Cédigo Penal de la

siguiente forma:

\ 1 cuarto 2do cuarto 3er cuarto | 4to cuarto |
300 345 390 435 480"

También se menciona que “como la Fiscalia General de la Nacién no imputd ninguna
causal de mayor punibilidad de las previstas en el articulo 58 de la Ley 599 de 2000, la
Sala se ubicd en el cuarto minimo, es decir, en el ambito de movilidad punitiva entre
300 y 345 meses”'’?>. De esta forma, en la sentencia en primera instancia,
considerando la intensidad del dolo y la gravedad de la conducta, se parte del maximo
cuarto, es decir 345 meses para determinar el punto de partida de la pena (numeral
164 pagina 90 de la sentencia). Luego en el numeral 165 y por tratarse de un concurso
homogéneo y heterogéneo de conductas punibles, el tribunal aumenta la pena en 117
meses para Uber y 123 para Cobos. Asi con base en lo anterior, en el numeral 1y 2 del
resuelve se condena al postulado Edward Cobos a una pena privativa de 468 meses de
prision y a Uber a una de 462.

La Corte Suprema de Justicia decidid que por ser el proceso de Justicia y Paz un
proceso particular, no todos los presupuestos de la ley ordinaria deben aplicarsele. Por
ello, resuelve en el numeral 13 no reconocer a los postulados rebaja de pena por
confesion, aceptacion de cargos ni colaboracion con la justicia. En conclusién, la Corte

no modificd en ningun momento la decision proferida en primera instancia’’>.

Una de las principales dudas era si la Sala de Conocimiento impondria pena alternativa,
toda vez que la sentencia se referia Unicamente a algunos de los hechos cometidos por
estos dos postulados. En ese sentido, la Sala impuso una pena alternativa de 8 afios a
cada uno de los postulados, es decir, la maxima establecida en la Ley de Justicia y Paz,
pero sin entrar en mayor anadlisis sobre la pertinencia de dictar la pena alternativa en
una “sentencia parcial”. Situacién que no es un problema en cuanto a que una vez
culminadas todas las imputaciones parciales la sentencia sera una sola, y no se podra
imponer pena alternativa mayor a 8 afios, lo que quiere decir que asi las sentencias
parciales concedan como pena alternativa 8 afios, la sentencia final concedera lo
mismo.

Por otra parte, del fallo de primera instancia, asi como del fallo y ratificacion de
segunda instancia surgen algunas cuestiones facticas y juridicas a ser analizadas.

170 Cédigo Penal, articulo. 104.

Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, Radicado N.
110016000253200680077. M P: Uldi Teresa Jiménez Lépez.

72 Aponte, A. (2011) El Proceso Penal Especial de Justicia y Paz. Bogota: Cit Pax. Pg. 233.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Expediente N: 34.606, 19 de diciembre de 2010. M
P: Leonidas Bustos Martinez.

171.
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Primero, la acumulacién de penas impuestas en sentencias resultantes de
imputaciones parciales; como las imputaciones parciales dan lugar a la ruptura de la
unidad procesal y a la fragmentada formulacion de cargos, por uno o algunos de los
delitos que sucesivamente admita el desmovilizado y verifique la Fiscalia General de la
Nacidn. En este caso se estaria ante el fendmeno previsto en el articulo 31 del Cddigo
Penal que, en consonancia con el 460 del Cédigo de Procedimiento Penal, activara la
acumulacién de las penas, pero cuando aquella ha sido suspendida para sustituirla por
la alternativa y se presenta una nueva condena cuya pena debe ser acumulada tanto a
la pena ordinaria como a la pena alternativa, no es claro en qué proporcion se debe
dar el aumento determinado por la nueva acumulacién, pero sin que la pena
alternativa pueda sobrepasar los 8 afos.

Lo anterior quiere decir que, una vez agotado el quantum punitivo maximo de la pena
alternativa, es decir los 8 afos, por efecto de Ila acumulacién de penas
correspondientes a imputaciones parciales, si sobrevienen otras condenas éstas
tendran peso punitivo en la pena ordinaria, segun las previsiones del articulo 31 del
Cdédigo Penal, pero careceran de efecto en la pena alternativa porque no se podria
incrementar mas alla del limite maximo de los 8 anos. Es entendible que las penas
alternativas pueden ser cuantas imputaciones parciales sean, pero al final de la
decision de las varias imputaciones se le impondra la pena alternativa maxima de 8
anos, si fuere el caso.

Segundo, otro tema que generd controversia fue el quantum de la pena ordinaria de
468 meses de prision. Segun el defensor de Edward Cobos Téllez, esta pena ordinaria
seria propia de un procesado vencido en juicio por lo que solicitd modificar la sancion
impuesta al postulado. En ese sentido, el Tribunal habria obviado las rebajas de pena
gue implica la confesidén y la colaboracion con la justicia, y de llegar a perder los
beneficios de la pena alternativa, perderia también los otorgados por la jurisdicciéon
ordinaria y desconocido que el postulado Cobos se presentd voluntariamente ante las
autoridades en virtud de un proceso de justicia transicional.’’*

Este punto fue abordado por la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia
de la siguiente forma; aceptd que en Justicia y Paz opera la remision “para todo lo no
dispuesto en la presente ley” se aplican la Ley 782 de 2002 y el Codigo de
Procedimiento Penal. Sin embargo, afirma que ello no significa que en el
procedimiento de la Ley de Justicia y Paz deban aplicarse ciegamente todas las normas
contenidas en los precitados estatutos procesales.'’” “A este respecto, es necesario
tener en cuenta que el tramite previsto en la Ley 975 de 2005 tiene una naturaleza y

4 la defensa de Banquez pidié “redosificar la pena de 462 meses de prisidbn impuesta a su

representado, por cuanto, indica, se le deben garantizar todos los beneficios judiciales. En desarrollo del
principio de complementariedad, establecido en el articulo 62 de la Ley 975 de 2005, advierte, las
normas de la Ley 906 de 2004 se aplican al trdmite de justicia y paz. La esencia de este proceso, dice,
radica en la confesién del postulado y, en ese orden, a su asistido le resultan aplicables el articulo 351 de
la dltima codificacidn, relativo a una rebaja de hasta el 50% de la pena imponible por aceptacién de
cargos, asi como la sefialada para la confesion en la ley 600 de 2000.” Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacién Penal, Radicado N. 34547. M P: Maria Del Rosario Gonzalez de Lemos.

7> Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 34547. M P: Maria Del Rosario
Gonzdlez de Lemos.
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finalidades diversas a la ritualidad regulada en los cddigos procesales contenidos en las
disposiciones arriba sefialadas.”*’®

Ademas, el objetivo buscado con la pena en la legislacion ordinaria tiene una funcién
preventiva, a diferencia de la legislacion de Justicia y Paz el anuncio de una pena tan
benigna busca efectos “de invitacidn a la reconciliacidén sin mayor retribucién, a la otra
oportunidad, al ejercicio de la alternativa por una vida alejada de la violencia, a la
restauracién de las heridas causadas con su accionar delincuencial, a la transicién hacia
una paz sostenible, posibilitando la desmovilizacién armada y la reinsercion a la vida
civil de los integrantes de aquellos grupos violentos”. De modo que “la referencia en la
Ley 975 de 2005 a los criterios establecidos en la ley penal para tasar la sancién y la
consagracion en la primera de esas disposiciones del principio de complementariedad
no implica, per se, que el postulado tenga derecho a obtener rebaja por razéon de
mecanismos posdelictuales previstos en la legislacién ordinaria”*’’.

En principio no deberian existir dificultades en aplicar las normas generales para la
pena ordinaria, no asi para la alternativa por cuanto ésta, parte de la base de un
procedimiento que se basa en la verdad, de donde se infiere que no se deberian
ofrecer tratos o arreglos procesales al postulado. La renuncia a los derechos que
existen en el procedimiento ordinario (no incriminacion) se compensa con la sensible
disminucion de pena alternativa que se produce en Justicia y Paz, pero si, finalmente,
se aplica la pena ordinaria y la revocacién de la alternativa no fuera por haber faltado a
la verdad, constatada la colaboracién, deberian regir los mismos beneficios que en el
procedimiento ordinario.

Tercero, la sentencia de Ivan Laverde Zapata siguid los mismos parametros que la
sentencia proferida para el caso de Cobos y Banquez, en cuanto a la dosificacion
punitiva, por lo que se le impuso la pena maxima alternativa de 8 afios. Situacién
diferente a la presentada en la sentencia en primera instancia de Aramis Machado,
pendiente de pronunciamiento de segunda instancia. En esta sentencia, la Sala de
Conocimiento determind que, debido a que el postulado sélo estaba siendo juzgado
por fuga de presos, porte ilegal de armas y concierto para delinquir, su pena

alternativa equivaldria a 6 afios de prisién178.

En el desarrollo de una estrategia de seleccidn y priorizacion, casos como este puede
no ser objeto de una eventual inclusidon en el tramo de investigacién de los mas
representativos, porque no hace referencia a mandos superiores, mandos medios o
miembros cualificados, en tal caso las opciones, serian:

1) La Fiscalia General de la Nacidon General de la Nacién podra solicitar al juez o
magistrado (a) que ejerza la funcién de control de garantias, la remisién de la
investigacion al procedimiento judicial de que trata la Ley 1424 de 2010.

78 Ibidem.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 34547. M P: Maria Del Rosario
Gonzalez de Lemos.

% Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, Radicado N.
110016000253200782790. M P: Alexandra Valencia Molina.
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Subsecuentemente, estos casos no podran acceder o ser tramitados, por el
procedimiento previsto en la Ley 1424 de 2010 en aquellos eventos en que se hubiera
cometido concierto para delinquir como crimen internacional, si fuere tal el caso seran
tramitados por el procedimiento de la Ley 975 de 2005, pero atendiendo a los criterios
de seleccidn y priorizacién establecidos.

2) En aquellos casos en los que el desmovilizado no hubiere cometido concierto para
delinquir como crimen internacional y tampoco fuere apto para acceder al
procedimiento de que trata la Ley 1424 de 2010, la autoridad penal judicial
correspondiente debera remitirlo a la jurisdiccién ordinaria en donde, en su caso, se le
podran aplicar los beneficios de rebaja de pena que le correspondan por colaboracién
con la justicia. Y de todas formas, en cualquiera de los casos anteriores podrian ser
complementados con el mecanismo no judicial de Comisiones de la verdad.

b) Tiempo a partir del cual se deberia contar la pena alternativa

La cuestion principal que se plantea en este ambito es desde cuando comienza a
contar el tiempo de privacion de libertad a efectos de computar el periodo maximo de
pena alternativa que puede imponerse en el marco de la Ley de Justicia y Paz.

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia en la Sentencia de
Mampujan, San Cayetano e Isla Mucura toma en cuenta la declaracion de
inexequibilidad del articulo 31 de la Ley de Justicia y Paz,’ y toma en cuenta la
aplicacion del articulo 11 del Decreto 3391 de 2006 que establece que “los miembros
desmovilizados del grupo armado organizado al margen de la ley, que voluntariamente
se pongan a disposicion de las autoridades, podrdn ser ubicados en los
establecimientos de reclusion de justicia y paz administrados y definidos por el INPEC
mientras se adelantan los procesos judiciales pertinentes de que trata la citada ley. El
tiempo de privacion de la libertad cumplido en estos establecimientos de reclusion,
previo a que el magistrado de control de garantias profiera la respectiva medida de
aseguramiento de conformidad con la ley 975 de 2005, se imputard al cumplimiento de
la pena alternativa que corresponda”. Y decide que los postulados tienen derecho a
gue se les tenga como parte cumplida de la pena el tiempo en el cual permanecieron
en privacién de la libertad en los establecimientos de reclusion de justicia y paz
administrados y definidos por el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC),
siempre y cuando la autoridad judicial encargada de vigilar y controlar la ejecucién de
la pena verifique el cumplimiento efectivo de la sancién. En todo caso, dicho tiempo no
incluye el que permanecié en la zona de concentracién.

9 gy tiempo que los miembros de grupos armados al margen de la ley vinculados a procesos para la
reincorporacion colectiva a la vida civil, hayan permanecido en una zona de concentracion decretada por
el Gobierno Nacional, de conformidad con la Ley 782 de 2002, se computard como tiempo de ejecucion
de la pena alternativa, sin que pueda exceder de dieciocho (18) meses.

El funcionario que el Gobierno Nacional designe, en colaboracidon con las autoridades locales cuando sea
el caso, serd el responsable de certificar el tiempo que hayan permanecido en zona de concentracion los
miembros de los grupos armados de que trata la presente ley”. Corte Constitucional, Sentencia C-370 de
2006.
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Varios escenarios se presentan, ya que no hay una definicién clara sobre a partir de
qué momento las penas alternativas comienzan a contar: si ¢La pena debe computarse
desde que se presentaron a la sede de La Ceja en Antioquia, centro Recreacional-
ProSocial administrado por el INPEC desde agosto de 2006? o ¢Desde que fueron
recluidos en la Carcel de Maxima Seguridad de Itagui en diciembre de 20067 Y ¢Cual es
la suerte de los postulados que fueron acreditados y desmovilizados cuando estaban
privados de la libertad?

De las diferentes alternativas, parece que deberia optarse por aquella que establece el
dies a quo en el momento en el que la persona queda a disposicion del INPEC. Optar
por otras alternativas mas restrictivas como la del momento de adopcién de la medida
de aseguramiento no serian compatibles con las normas legales en vigor, salvo en los
casos en los que las personas postulados estuvieran en prisidn previamente por
hechos diferentes a los que se le imputan en Justicia y Paz y fueron postulados en esa
situacion.

El planteamiento anterior, conduce a otro aspecto que implica un importante debate y
es el que tiene que ver con la proximidad en el tiempo del cumplimiento de los
primeros cinco afios de privacion de la libertad de algunos de los postulados a proceso
de Justicia y Paz -La Ceja Antioquia 2006-, cifra que corresponde con la pena minima
fijada por la Ley 975 de 2005. Al respecto, existe una polémica sobre el riesgo que
puede presentarse ante las solicitudes de libertad y la posibilidad de que varios de los
desmovilizados, entre ellos varios ex comandantes, queden en libertad, con el
agravante de que no se haya dictado sentencia y verificado la reparacion a las victimas.

Por un lado, cumplidos los primeros cinco afios, dificilmente podria un postulado
alegar pena minima cumplida. El desmovilizado- postulado se someti6 a la justicia con
una expectativa de privacion de la libertad que en todo caso no superaria los 8 anos,
ademas, no hay lugar a alegar causales de libertad; su sometimiento voluntario se hace
por una expectativa de obtener un beneficio. No es una ausencia del legislador no
haber fijado causales para otorgar la libertad por lo que no hay lugar a la remision a la
legislacion ordinaria (especificamente al CPP).

Por lo que, el tiempo que debe tomarse como punto de referencia a efectos del
computo de la prisién preventiva, no es el de cinco afios (minimo de la pena) sino el
de ocho afios (maximo posible de misma) aunque posteriormente las penas impuestas
sean menores. Por consiguiente, no tiene relevancia alguna el hecho de que se hayan
cumplido o estén prontos a cumplirse los primeros cinco afios de privacion de libertad,
ni tampoco en los casos en los que estando en prision previamente, se les aplicd la Ley
de Justicia y Paz. En estos casos, la salida de prision, se deberd producir, si no hubiera
juicio previo o con él, al cumplirse la pena maxima posible.

Teniendo en cuenta lo anterior, la fecha a tener en cuenta seria la de agosto de 2006
en la que los postulados quedaron a disposicién del INPEC en la Ceja en Antioquia.
Esto significa que el periodo maximo de pena (ocho afios) para los que entraron en
agosto de 2006, se cumplird en agosto de 2013 y, en ese caso, con o sin sentencia,
deberdn ser puestos en libertad.
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Con esto, si la liberacién se produce por el transcurso del periodo maximo de prision
(ocho afios) sin decisién sobre la exclusion o no de Justicia y Paz, caso en el que la
decisidn fuera expulsién o aplicacién de pena ordinaria, el afectado estaria en libertad
con la carga negativa que ello comportaria para la credibilidad de la justicia y los
derechos de las victimas, amén de la posible fuga o reintegracién a la actividad
delictiva.

Por otro lado, si el postulado cuya presencia ante la administracién de justicia se hace
gracias a la desmovilizacién, y no hay procesos en su contra y pasan 8 afios sin que se
haya dictado sentencia, en este caso por mandato de la Constitucion Politica, articulo
29, y por las menciones que ha hecho la Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) sobre “los plazos razonables para las decisiones judiciales” esta
persona deberia quedar en libertad, sin haber cumplido una pena. Sostener una
privacion de la libertad superior podria configurar una privacion ilegal de la libertad.
Pero seria una “libertad provisional” sujeta a lo que se decida en el proceso de Justicia
y Paz. Por ejemplo, si después de los 8 afios se dicta sentencia y se fija una pena
alternativa, en este caso, se podra solicitar pena cumplida; pero si por el contrario, por
algin motivo no se hizo acreedor a la pena alternativa y se le impone una pena
ordinaria, esta persona debe ser aprehendida y los 8 afios deberdn ser computados y
descontados de la pena ordinaria. Finalmente, cumplidos los 8 afios sin dictarse
sentencia no se podra alegar pena cumplida, porque es una providencia donde se
analiza y otorga la pena alternativa y se verifica el cumplimiento de los presupuestos
de la Ley 975 de 2005, antes es una mera expectativa.

Ante esta eventualidad, se debe optar con absoluta urgencia, en el sentido indicado
mas arriba, en este apartado, por poner en marcha una estrategia clara y definida que
priorice los objetivos. Esto no significa que se abandonen los demds, y que evidencie,
sin fisuras, la decision de todas y cada una de las instituciones desde la independencia,
pero sin olvidar que todas integran el Estado, para ofrecer una respuesta, desde el
derecho, a las justas reivindicaciones de las victimas de justicia, verdad y reparacién y
gue responda a los estandares internacionales en la materia. Constituiria un hecho
negativo para el proceso y contradice la doctrina de la Corte Constitucional sobre el
plazo razonable el que algunos postulados quedaran en libertad, después de ocho
anos, sin haber recibido sentencia.

Es evidente el esfuerzo intenso que la de Fiscalia General de la Nacién y la Judicatura
estan llevando a cabo para poder maximizar el trabajo y poder cumplir los objetivos y
expectativas del proceso. Pero es cierto también, que ni la capacidad humana ni los
recursos existentes alcanzan para poder llevar a cabo todas y cada una de las
investigaciones y juzgamiento de los postulados a Justicia y Paz.

2. El daifio individual y colectivo
En el dmbito de la reparacién a las victimas existen, segun el criterio de la Corte

Constitucional, tres tipos de dafios, a saber: el individual, el de grupo, vy el colectivo. El
dano individual consiste en la lesidn a un derecho subjetivo, o a un interés legitimo del
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mismo; el de grupo refiere a una porcion de individuos o a un grupo de individuos que
reclaman la reparacién; y el colectivo, que si bien no ha sido definido por la Ley 975 de
2005, si fue abordado en el articulo 151 de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras,
que hace referencia a la reparacidn colectiva, asi como los sujetos de esta reparacion
(Art. 152 Ley 1448 de 2011)

En sentencia de 2009 la Corte Suprema de Justicia citd a la Corte Constitucional, la cual
estableciendo que “existen tres tipos de dafios completamente diferenciables, a saber:
el dafio individual, que afecta derechos patrimoniales, extrapatrimoniales y
fundamentales de un solo individuo identificado e identificable; el dafio de grupo, que
afecta a una porcion de individuos o a un grupo de individuos que forman parte de una
comunidad determinada o determinable; y el dafo colectivo, que no afecta
directamente a un individuo o a un grupo de individuos, pero si a una comunidad
determinada o determinable. La anterior clasificacién resulta util en cuanto en
tratandose de delitos contra la administracion publica, como en el sub examine, se
configura un dafio colectivo dado que la accion del servidor publico afecté la finalidad
de la funcidon publica consistente en satisfacer con imparcialidad las necesidades
generales de todos los habitantes y, un dafio individual, en el caso especifico de la
concusion, la libre autodeterminacién del ciudadano constrefiido, de modo que la
reparacion del agravio tiene que consultar los intereses resarcitorios de la
administracion y del particular lesionado”*®°.

Adicionalmente, la jurisprudencia, ha sefialado que los derechos de los individuos
tienen un papel protagdnico, pero dichos derechos bajo algunas circunstancias no
pertenecen solo al individuo sino a una colectividad. Por tal motivo, la Corte Suprema
de Justicia ha senalado que “se puede concluir que la conducta punible produce dafios
en dos ambitos, a saber: publico y privado. El primero afecta el orden, la tranquilidad y
la paz que sufre la sociedad como consecuencia de la conducta reprochable que
condujo a infringir la Ley penal”.'®!

Al momento de determinar y probar el dafio en el marco de la Ley 975 de 2005, se ha
dado mayores dificultades en la esfera del dafio que colectivo que en el individual. Ya
que dicho dafo conlleva una serie de circunstancias de dificil comprobacién por las
victimas, entre estas circunstancias se encuentra: la ruptura del tejido social; el
impacto en el liderazgo; la afectacién de identidad cultural y tradiciones ancestrales; la
naturalizacion de ldgicas autoritarias y de violencia; y la alteracion de los procesos de
duelos colectivos e individuales. El dafio colectivo tiene una victima directa: la
colectividad o comunidad, asi que la afectacién es a los miembros de la misma, tema
que ha sido ratificado por las organizaciones de la Sociedad Civil, y ratificado por las
experiencias de acompafamiento a victimas en el marco de procesos judiciales.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CortelDH) ha considerado que existen
diversas maneras de entender el dafio colectivo, a saber: a) Cuando se cometen

80 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Expediente N: 30.978, 17 de marzo de 2009. M P:

Yesid Ramirez Bastidas.
81 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Expediente N. 23.687, 29 septiembre de 2006. M
P: Jorge Luis Quintero Milanés.
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violaciones masivas de derechos humanos, como masacres en comunidades indigenas
o0 mestizas y de grupos no ligados a una cultura o territorio; b) Cuando se cometen
violacion al derecho de propiedad de la tierra en comunidades indigenas, o casos que
involucran derechos econdmicos y sociales; c) Cuando se cometen violaciones en
centros penitenciarios, donde el caracter colectivo surge tanto del nimero de victimas
como del régimen de vida; d) incluso, la Corte IDH ha admitido casos donde ha
considerado como colectivos por el modus operandi de caracter intencional y
sostenido de agresion a un movimiento politico, con multiples victimas en diferentes
momentos.

En este orden de ideas, la CortelDH y la Comision Interamericana de Derechos
Humanos han conocido casos de: i) Masacres de comunidades indigenas (caloto —
Masacre del Nilo, Plan de Sdnchez, Woiwana) u otras comunidades (Mapiripan, Pueblo
Bello, El Aro y La Granja, Dos Erres); ii) Masacre de otros colectivos (19 comerciantes,
La Rochela, Barrios Altos, Caracazo), incluyendo violaciones reiteradas a un grupo
politico en diferentes momentos (UP); iii) Comunidades indigenas con violaciones del
derecho a la tierra (Awas Tingni, Yakye Axa y Sawhoyamaxa); iv) Violaciones a un
colectivo de derechos laborales (Cinco Pensionistas, Baena); y, v) Violaciones colectivas

en régimen carcelario (Retén de Catia, Panchito Lopez)*™?.

Algunas de las providencias han sido cuestionadas no sélo por los problemas juridicos
gue enmarca el concepto de dafio colectivo sino también por la exigencia a
instituciones como la Fiscalia General de la Nacidn en la configuracion de dicho dafio,
lo cual para algunos desborda el escrito de acusacion. A su vez, la Procuraduria General
de la Nacién no habia realizado la representacion de victimas colectivas, ya que no se
encontraba entre sus funciones hasta que se produjo la orden de la Corte Suprema de
Justicia.

Por su lado, la Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacion (CNRR) en el disefio y
ejecucion de proyectos pilotos de reparacidn colectiva, consideré que “los sujetos de
reparaciones en el ambito colectivo no son solo aquellas que tienen un componente
ético, sino que habia posibilidades de que las comunidades campesinas, por su factor
de cohesidn e identidad cultural pudieran considerarse como un sujeto colectivo por
encima de cada uno de los miembros y que ese sujeto colectivo podria ser objeto de
reparacion, como es el caso de la comunidad del corregimiento de I\/Iampujan”.183 Sin
embargo, no en todos los colectivos de victimas en Justicia y Paz es facil determinar

esta cohesidn de la comunidad, y no existe la institucionalidad para determinarlos.

Adicionalmente, en la decisidn proferida para el caso de Mampujan, San Cayetano e
Isla Mucura la Corte preciso la existencia de un dafo individual y un dafo colectivo. El
dafio individual como el soportado por una persona natural o juridica que para ser
objeto de indemnizacion debe ser ademas antijuridico y cierto. Este dafo
comprendido, tanto en su aspecto material como inmaterial, debe acreditarse con

182 Mapp-OEA, Documento de trabajo: Reparaciones Colectivas en el marco de la Ley 975 de 2005, ley de

Justicia y Paz, mayo 2011.
'8 ponencia Dr. Miguel Antonio Carvajal Pinilla. Conversatorio de Justicia y Paz “Dafio Colectivo” 17 de
noviembre 2010 en Valledupar. Organizado por: MAPP-OEA, CNRR y GIZ.
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fundamento en pruebas y no atendiendo a criterios de equidad como lo determiné el
Tribunal en primera instancia.

Y el dafio colectivo, como “el padecido por una comunidad, con ocasién del quebranto
de un derecho, interés o bien juridico de caracter comunitario”, de modo que las
reclamaciones indemnizatorias tienen lugar Unicamente cuando las personas
pertenezcan al conglomerado que soporté dicho dafio. Ademas aclara que el listado de
derechos e intereses colectivos contenidos en la ley 472 de 1998 no es taxativo.

A su vez, la Corte Suprema de Justicia manifestd que el Tribunal en primera instancia
otorgd medidas de restitucion, rehabilitacion y no repeticidon, atendiendo a los
estandares internacionales -particularmente a la forma de reparacion concebida en las
decisiones adoptadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos-, y siguiendo
las recomendaciones y criterios de la Comision Nacional de Reparacion vy
Reconciliacién.

Sin embargo, la Corte Suprema de Justicia no abordé a fondo cdmo debe ser
acreditado el dafio colectivo ni establecié los medios pertinentes (como si lo hizo
respecto del dafio individual) para obtener la reparacion colectiva. Lo que si manifestd
al respecto fue la necesidad de acoger el concepto de reparacién transformadora,*®*
con miras a rescatar el status democratico del grupo afectado.

Por otra parte, recuerda la Corte Suprema de Justicia que la falta de presupuesto
nacional para cubrir las reparaciones individuales, no constituye un motivo para limitar
los derechos de verdad, justicia y reparacion integral. Aunque se presenta la
problematica de la Ley 1478 de 2011 de la regla presupuestaria la cual indica que debe
ser consultado el presupuesto de la Nacidén antes de tomar una decision en temas de
reparacion, lo cual supedita la satisfaccion efectiva de los derechos constitucionales al
presupuesto nacional, Ley que en la actualidad se encuentra demandada.

Por otro lado, durante el acompafiamiento a las victimas en los incidentes de
reparacion que se desarrollaron en Norte de Tolima, Cudcuta y Mampujan, la
MAPP/OEA pudo identificar que no hay claridad, ni unidad de criterios sobre temas
claves como la reparacion colectiva, la prueba de la existencia del dafio colectivo y las
medidas de reparacion correspondientes.

En otros aspectos, en el tema de reparacién de dafio colectivo muestran que, aun
cuando las funciones estdn claramente establecidas, los funcionarios no las
desempefian satisfactoriamente atendiendo al rol histérico que demanda un ejercicio
de justicia transicional, y no se toma ninguna medida para garantizar el cumplimiento
de las obligaciones, al igual que existe falta de articulacion dentro de las mismas

instituciones®®.

8% Como lo ilustran los autores Uprimny y Saffén ello ha de formar parte de una estrategia macro

impulsada por el Gobierno para combatir los graves problemas socio-econdmicos que agobian tanto al
pais en general como a sus regiones en particular.

185 Mapp-OEA Documento interno: analisis, hallazgos-retos y pautas de colaboracién - proyectos de
incidencia en justicia y paz, junio 2011.
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Algunos de los problemas que presenta la identificaciéon del dafio colectivo pueden
solventarse con la creacion de un ente administrativo encargado para tal fin, el cual
puede nutrirse de lo investigado por el Ministerio Publico en la fase investigativa, en
cuanto al dafo colectivo refiere, y asi dejarle a este ente la determinacién y forma de
reparacion del mismo, contando por supuesto con la participacion activa de las
victimas implicada y teniendo en cuenta el enfoque diferencial y de género. Esta
informacién ayudara a los/las magistrados(as) a declarar el dafio en sentencia, dejando
la determinacién y demads circunstancias del mismo a la fase de ejecucion, en el
incidente de reparacidon, bajo la vigilancia del Servicio uUnico de Ejecucion de
Sentencias a cuyo frente estara un érgano colegiado de magistrados.

3. De la Reparacion Integral

La Ley 975 de 2005 definié el derecho a la reparacion como aquel derecho en cabeza
de las victimas y que comprende las acciones que propendan por la restitucion,
indemnizacion, rehabilitacién, satisfaccion y las garantias de no repeticiéon de las
conductas. La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido reiterativa en
afirmar, que es un principio de Derecho Internacional que toda violacién de una
obligacion internacional, que haya producido dafio, comporta el deber de repararlo
adecuadamente™®. En el caso de graves violaciones a los derechos humanos, esta
comporta la restitucidn, la indemnizacion, la rehabilitacion, la satisfaccion, la garantia
de no repeticion ,la reparacion simbdlica y la reparacidn colectiva.

Por su parte, las Naciones Unidas ha sefialado la importancia de la reparacién a las
victimas del conflicto armado y ha realizado un esfuerzo en recopilar y reforzar el
respeto de unas garantias minimas en materia de reparacién a victimas. Es asi que
mediante Resolucion de la Asamblea General de 21 de marzo de 2006, se adoptaron
los principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas a las normas internacionales de derechos humanos, y de graves
infracciones al Derecho Internacional Humanitario (DIH), en los cuales se establece el
derecho de las victimas a acceder a la justicia y a una reparacion plena que incluya las
formas antes mencionadas.

La jurisprudencia de la CortelDH reconoce la importancia de los procesos de Justicia
Transicional para proteger los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion integral.
Si bien para la CortelDH es importante el concepto de reparacion integral, el Tribunal
Internacional ha avalado procesos de reparacion en marcos de justicia transicional
como suficientes para reparar violaciones a los derechos humanos. Igualmente, en el

%8Caso la rochela, Caso La Cantuta, Caso del Penal Miguel Castro Castro, y Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros).

'¥7 Asamblea General A/RES/60/147, 21 de marzo de 2006. Resolucién que aprueba los “Principios y
directrices bdsicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves el derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones”. Asimismo ver Naciones, Consejo Econdmica y Social,
Informe de Diane Orentlicher, Experta independiente encargada de actualizar el Conjunto de principios
para la lucha contra la impunidad, E/CN.4/2005/102, 18 de febrero de 2005.
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caso de Colombia, ha reconocido que el pais debe tener la oportunidad para
implementar los mecanismos de justicia transicional de manera que se reconozcan
adecuadamente los derechos de las victimas, sin perjuicio, de la obligacion “positiva”
del Estado (inscrita en el deber de garantl'algg) de investigar y sancionar las violaciones
de derechos humanos'® y procurar ademas el restablecimiento, si es posible, del
derecho transgredido y, en su caso, la reparacién de los dafos producidos por la

violacién de derechos humanos®®.

Asi mismo, la Corte Suprema de Justicia ha establecido algunos criterios para la
reparacion integral, por lo que para compensar el delito causado se requiere: i) la
demostracién del dafio; ii) la verificacién de su antijuridicidad; v iii) la constatacién de
que es imputable al postulado™. Pero, como la Ley 975 de 2005 guardd silencio sobre
la manera en que se debe realizar esta reparacidon por parte de los operadores
judiciales, se deberd acudir a otros estatutos y a la jurisprudencia nacional.

Adicionalmente, los supuestos establecidos por la Corte Suprema de Justicia en cuanto
a los criterios de reconocimiento y liquidacion de perjuicios son: a) el delito origina la
obligacion de reparar los perjuicios causados, b) los perjuicios son del orden material e
inmaterial y c) los dafios deben ser susceptibles de cuantificacion econdmica
(materiales y morales objetivados'®?) deben probarse en el proceso y su cuantia

dependerd de lo acreditado™®>.

Es decir, los dafios materiales han de ser demostrados al igual que su cuantia. En el
caso de Mampujan, San Cayetano e Isla Mucura; la Corte Suprema de Justicia, para el
dafio emergente reconocié gastos funerarios, pérdida de bienes inmuebles y pérdidas
de cosechas, bienes muebles y semovientes, con recibos de pago, escritura publica y
juramentos estimatorios; respectivamente. Para el lucro cesante se establecid la
presuncién del salario minimo para quien no probo o probd mal.

En cuanto al dano a la vida de relacidn, la Sala entiende que la modificacion al proyecto
de vida de las personas y familias por que fueron obligadas a salir de su entorno
geografico, social y cultural, estd intrinsecamente inmersa en el tipo penal del
desplazamiento forzado por cuanto las victimas son puestas en una situacién de

188 Ver, entre otros, los siguientes casos de la CortelDH: Caso Veldsquez Rodriguez; Caso Ibsen Cdrdenas

e Ibsen Pefia; Caso De la Masacre de las Dos Erres; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia).

189 Ver, entre otros, los siguientes casos de la CortelDH: Caso Veldsquez Rodriguez; Caso Cabrera Garcia
y Montiel Flores; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia).

190 Ver, entre otros, los siguientes casos de la CortelDH: Caso Veldsquez Rodriguez; Caso Garibaldi Vs.
Brasil; Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha do Araguaia).

B corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N.. 34547, 27 de abril 2011. M P: Maria del
Rosario Gonzalez de Lemos.

2 |3 jurisprudencia nacional distingue, como atras se preciso, entre perjuicios morales subjetivados y
objetivados. Por los primeros se entiende el dolor, sufrimiento, tristeza, angustia, miedo originados por
el dafio en la psiquis de la victima y por los segundos, las repercusiones econdmicas que tales
sentimientos puedan generarle. Esta ultima clase perjuicio y su cuantia debe probarse por parte de
quien lo aduce. En tal sentido, su tratamiento probatorio es similar al de los perjuicios materiales, tal
como fue expuesto por la Corte Constitucional en la sentencia C-916 de 2002.

193 £ este sentido fallo del Consejo de Estado, Seccidn Tercera, Subseccion A, Radicado N. 17175, 9 de
marzo de 2011.
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absoluta vulnerabilidad, dificultando su formacién y consolidacion como seres
humanos dignos e iguale5194. Sin embargo, pese a este reconocimiento, en ningun caso
la Corte Suprema de Justicia ordend reparar este dafio porque en su criterio ningun
apoderado cumplid con la carga procesal de demostrar la configuracién del mismo.

Para el dafio moral la Corte Suprema de Justicia adoptd lo establecido por la CortelDH,
por lo que para estos casos se presume la existencia del dano, y por ende no hay que
probarlo. La CortelDH ha dicho que la emisidn de la sentencia de condena constituye
per se una forma de reparacion, sin embargo, no es suficiente y se necesita una
indemnizacion pecuniaria fijada conforme a equidad195.

Por su parte, sobre los perjuicios inmateriales, considerd que el dafio moral originado
por el hecho del desplazamiento es incontrovertible pues, “abandonar abruptamente
el sitio de residencia o domicilio dejando abandonadas parcela, casa y pertenencias,
como unica forma de huir del peligro y salvaguardar la vida ante amenazas injustas e
ilegales de grupos armados al margen de la ley, causa dolor, miedo, terror, tristeza y
desazon. Por ello, la indemnizacidon apenas constituye un estimulo para mitigar sus
efectos, en tanto no compensa el padecimiento sufrido”.'®® Asi las cosas, la Corte
acudi6 al criterio plasmado por el Consejo de Estado®®’ en los casos de desplazamiento

forzado en los cuales se ha fijado 50 S.M.M.L.V. como indemnizacién.

Se valoran como positivas las decisiones de la Corte en cuanto a; 1- la valoraciéon de los
bienes de las victimas de desplazamiento forzado por medio de modelos baremo o
diferenciados, para evitar abusos en la tasacién de los perjuicios y preservar el
principio de igualdad; 2- que se reconozca que la condicion del victima no depende de

estar registrada en el SIJYP*®; 3- que la Corte llame la atencidn sobre el hecho de que

%4 En tal sentido, la Corte Constitucional en la sentencia T-1215 de 1997 sefiald: “No existe duda sobre

la violacion continua de los derechos de las personas obligadas a migrar de su lugar de origen y cuya
circunstancia de vulnerabilidad e indefension es manifiesta. Los devastadores y trdgicos efectos
materiales de quienes se ven obligados intempestivamente a dejarlo todo con el unico fin de proteger su
vida e integridad personal, van acompafados del sentimiento de pérdida, incertidumbre y frustracion
que conlleva el desarraigo de sus bienes, de su tierra y de su entorno natural, pues, de alguna manera,
impide que los afectados reconstruyan en el corto plazo su vida familiar, social, cultural, psicoldgica y
economica”. Asi mismo, en la sentencia T-721 de 2003 dijo: “También la Corte ha destacado que las
heridas fisicas y afectivas generadas por el desplazamiento, comportan traumas de toda indole de dificil
recuperacion, los que se agravan al tener que soportar las escasas o nulas posibilidades de acceder a una
vida digna, que les ofrecen las ciudades, que los albergan en condiciones de hacinamiento e indigencia.
Asi mismo, habrd de sefalarse que el desplazamiento —de acuerdo con los estudios realizados al
respecto- conlleva abruptos cambios sicoldgicos y culturales en las mujeres, debido a que a éstas a
menudo les corresponde asumir solas la reconstruccion del hogar en todos los drdenes, y ser el apoyo de
los hombres enfermos e incapacitados, no pocas veces en razén de los mismos hechos que dieron lugar
al desplazamiento, como también de nifios y ancianos, atemorizados e inermes”.

1% Corte IDH, Caso Castillo Pdez, Sentencia de Reparaciones de 4 de septiembre de 1998, parr. 84.

Asi las cosas, la Corte acudid al criterio plasmado por el Consejo de Estado'®® en los casos de
desplazamiento forzado en los cuales se ha fijado 50 S.M.M.L.V. como indemnizacion.

%7 Las sentencias hasta ahora emitidas por el Consejo de Estado sobre el tema de indemnizacién a
desplazados son las siguientes: Radicado N. 2002-0004-01, 15 de agosto de 2007; Radicado N. 2001-
00213-01, 26 de enero de 2006., ambas de la Seccién Tercera.

1% E| Decreto 299 de 2010 establece que el SIJYP tendrd por objeto “mantener informacion oficial
consolidada y en tiempo real de todos los componentes de la aplicacion y desarrollo de la Ley 975 de
2005 8...)". En consecuencia, “la informacion contenida en el sistema es fidedigna y puede servir de base
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el/la juez penal no deba apersonarse de las politicas sociales de desarrollo, cuya
competencia es gubernamental; y 4- se apoya la tesis sobre el enfoque de la
reparacion transformadora, como forma de compensar el dafio sufrido por las victimas
que esta tomando fuerza, que guarda relacidn légica con los fines de la reparacion
integral en contextos a dar prioridad a la recuperacién del tejido social y comunitario, y
superar las condiciones que han dado paso a situaciones de exclusién o marginacion.

La prueba de la existencia del dafio, asi como la situacion de especial vulneracion de
las victimas, es determinante, como se ha dicho, para que el Magistrado, en la
sentencia pueda establecer la existencia del dafo, y ser reparado con posterioridad en
el incidente de reparacién integral.

Considerando las modificaciones sefialas en lo que respecta al incidente de reparacion,
el cual, segun se propone, se llevaria a cabo después de la sentencia, y tomando lo
establecido por el Tribunal de Justicia y Paz, sobre la necesidad de establecer un
sistema para que se haga seguimiento a la ejecucion de la pena y la efectiva reparacion
de las victimas, deberia desarrollarse u mecanismo de control e impulso de ejecucién
integrado en un Servicio Unico o comun de Ejecucién de Sentencias. Dicho Servicio de
Ejecucion de sentencias estaria compuesto por los 6rganos colegiados de magistrados,
de los que se trata en el capitulo de Criterios de Seleccidén y Priorizacion y se podria
vigilar de esta forma el cumplimiento de la pena y las obligaciones impuestas a los
condenados. A su vez, tramitar lo referente al Incidente de Reparacién Integral.

a los funcionarios judiciales para sustentar sus decisiones, lo cual no quiere decir que sélo quienes
aparezcan en esta base de datos pueden tener la calidad de victimas.
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Capitulo VI
Exclusion y Requisitos de Elegibilidad

El proceso penal especial de Justicia y Paz debe concluir con una sentencia
condenatoria, sin embargo, por condiciones extraordinaria éste proceso puede
terminar por exclusién o la renuncia del postulado a dicho tramite. La figura de la
“Exclusion” consiste en el mecanismo por medio del cual la Sala con Funciones de
Conocimiento de Justicia y Paz, decide expulsar del tramite previsto en la Ley 975 de
2005 al postulado —procesado o condenado-, por incumplimiento de uno de los
requisitos de elegibilidad, o por faltar a las obligaciones impuestas, bien por la Ley,
bien en la sentencia condenatoria. Mientras que el instituto de la renuncia se refiere a
la finalizacién del proceso por el abandono que hace el postulado, expresa o
tacitamente, de su pretension de favorecerse de los beneficios de la Ley de Justicia y
Paz.*®*

Al respecto, la Ley de Justicia y Paz no establece con claridad cudles son las causales de
la exclusion, por tal motivo éstas han sido desarrolladas a través de la jurisprudencia
pero tomando como base, en la mayoria de los casos, los articulos 10 y 11 de la Ley de
Justicia y Paz. Estas causales tienen como consecuencia inmediata la separacién

definitivamente del postulado del proceso de justicia y pazzoo.

1. Causales de exclusion

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado en su jurisprudencia que “en el
procedimiento de justicia y paz se distinguen claramente una fase administrativa, a
cargo del Gobierno Nacional y concretamente dirigida a favorecer la desmovilizacién,
para luego elaborar las listas de integrantes de los grupos ilegales postulados para
recibir los beneficios de justicia y paz; y otra judicial, que comienza con la recepcién de
la lista de postulados en manos de la Fiscalia General de la Nacion, mal puede el
Gobierno Nacional, motu proprio, “ordenar” al fiscal General de la Nacion que cese de
inmediato toda actuacion, como si el tramite judicial, gobernado por la independencia
y autonomia de los funcionarios que lo adelantan, pudiera ser interferido sin
miramientos”?®*. Una vez el desmovilizado ha sido postulado para acceder a los
beneficios de Justicia y Paz incluyéndose en la lista de la Fiscalia General de la Nacidn,
tiene el derecho a que su caso sea analizado por el/la juez, cuya funcion debe ser la de

199 . s . .. . Iy .
La exclusion procede en cualquier etapa del procedimiento y constituye una decision de caracter

judicial, y en ese sentido concierne exclusivamente a los magistrados de las salas de justicia y paz de los
tribunales superiores y de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia cunado actia como
segunda instancia. Si el postulado fuere excluido del procedimiento de justicia y paz, el fiscal delegado
remitira todo el expediente a la autoridad en la justicia ordinaria que fuere competente de conformidad
con la fecha de realizacién de las conductas investigativas.

200 A agosto de 2011 se registran cuatro exclusiones: Edison Valencia — Frente Nordeste del BCB-, Luis
Arnulfo Tuberquia -Bloque Noroccidente Antioquefio-, Ivdn Roberto Duque —BCB-, y Rodolfo Morales
Aguirre - Bloque Conquistadores de Yondd del Bloque Central Bolivar.

2% corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 30998, 12 de febrero de 2009. MP:
Sigifredo Espinosa Pérez.
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verificar los requisitos para acceder a los beneficios que otorga la Ley, y si no los
cumpliere el/la juez justificara la razén de ser excluido.

El Gobierno Nacional no puede excluir a un postulado de la lista con el argumento de
que sigue delinquiendo “cuando ni siquiera la norma establece como debe comprobar
el Gobierno Nacional”?®. El juez debe fallar en observancia de los derechos
fundamentales a la defensa técnica y al debido proceso. Adicionalmente, la Corte
Suprema de Justicia ha establecido que la Unica férmula para establecer que una
persona sigue delinquiendo es cuando exista una sentencia condenatoria en firme
indicando dicho hecho, de lo contrario existe la presuncién de inocencia la cual debe
ser respetada"zoa. Por lo que ser solicitado en extradiciéon no es razén suficiente para
ser excluido de Justicia y Paz con el argumento de que el desmovilizado postulado ha
continuado en actividades delictivas, como ocurrié en el caso de Manuel Enrique
Torregrosa Castro.

La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia puntualizado sobre algunas causales
de exclusioén, a saber, la renuncia voluntaria del postulado al procedimiento, cuando
dice que “Efectivamente, no se requiere decision de la Sala de Conocimiento de
Justicia y Paz para ordenar finalizar el tramite y remitir las diligencias a la justicia
ordinaria, cuando el elegible renuncia voluntariamente (...) ya que constituye la pena
alternativa un derecho, su beneficiario puede disponer de él sin que esa decisidon
menoscabe derechos de la sociedad y de las victimas, toda vez que los delitos
cometidos y sus autores seran investigados por la justicia ordinaria”?®. Pero a ello se
adiciona que de renunciar al tramite y a los beneficios, “el postulado después no podra
cumplir nuevamente con la totalidad de las exigencias relacionadas con su
desmovilizacién por lo que se desconocen los derechos a la verdad y a la justicia que
demanda el otorgamiento de los beneficios”.

Las renuncias voluntarias al proceso de Justicia y Paz por lo general responden a
estrategias de algunos desmovilizados que hacen calculos de posibles penas que les
resulten mas beneficiosas, esto ocurre también ante la incertidumbre y los problemas
e indefiniciones desarrollados en otros capitulos y que generan escenarios de
inseguridad juridica. La renuncia al proceso de Justicia y Paz, si bien es facultativo del
postulado, desvirtua los objetivos que busca la Ley en materia de reintegracion de los
desmovilizados y garantia de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion integral.

Otra causal de exclusidn se halla en la renuencia a comparecer al proceso. El hecho de
no comparecer a versiones libres sin justa causa después de tres citaciones, o una vez
iniciada el postulado se ausenta de la misma o se rehusa a cumplir con la finalidad de
la diligencia, es decir, a absolver el interrogatorio del fiscal; constituye una
manifestacidn tacita de renuncia al procedimiento sefialado en la Ley 975 de 2005, que

22 |hidem.

Sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 29472, 10 de abril de 2008.
MP: Yesid Ramirez Bastidas.

2% sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 27873, 27 de agosto de
2007, MP: Julio E. Socha Salamanca.
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a su vez, se configuran en un acto de condicidon para continuar en el proceso de
Justicia y Paz, por lo que no llevarlos a cabo conlleva la exclusiéon del mismo.

Bajo estos presupuesto se excluyd a Luis Arnulfo Tuberquia alias “Memin” miembro
representante del Bloque Noroccidente Antioquefio de las autodefensas. La Corte
Suprema de Justicia expreso al respecto que “tras mantener una actitud renuente, el
postulado ahora pretende, luego de haber sido capturado mediando informacién en el
sentido de que continuaba delinquiendo, acogerse al régimen previsto en la Ley 975 de
2005”%%. En el caso de alias “Memin”, él fue citado tres veces a diligencia de version
libre no habiendo asistido. Asi también, se dan casos donde se puede aplicar la figura
de la exclusidn, tal es el caso de la ex Concejal de La Dorada Maribel Galvis quien fue
llamada a rendir versién libre en cuatro ocasiones’® o el caso de Ovidio Isaza alias
“Roque” ex comandante del frente Jhon Isaza de las Autodefensas Campesinas del
Magdalena Medio quien fue llamado a versién libre en cinco ocasiones.?”’

2. Requisitos de elegibilidad

Quizd la forma de exclusion mas compleja es aquella que viene dada por
incumplimiento de algun requisito de elegibilidad establecidos en los articulos 10y 11
de la Ley de Justicia y Paz y en el Decreto 423 de 2007.

Un primer andlisis de los articulos 10 y 11 de la Ley 975 de 2005 al hablar de la
posibilidad de acceder a los beneficios que establece dicha norma, pareceria que se
trataria de los requisitos para la postulacion, sin embargo, se ha entendido como
aquellas condiciones que deben ser observadas para ser elegible para la obtencién de
la pena alternativa. Antes de proferirse sentencia de individualizacidon de la pena, se
debe verificar que el acusado cumpla con los requisitos de elegibilidad previstos para
poder obtener los beneficios de la Ley 975 de 2005 para suspender la pena principal
ante la imposicidon de una pena alternativa. La Corte Constitucional establecio, en la
Sentencia C- 370 de 2006, que los requisitos a los que se refiere estos articulos son de
accesibilidad y establece que a tiempo de ser admitido (postulado) no es necesario
todavia que se cumplan todos los requisitos.

Si se analiza el texto del articulo 10, se observan requisitos estrechamente ligados pero
con tiempos verbales diferentes que producen cierta confusién. La primera causal
establece: que el grupo armado organizado de que se trata se haya desmovilizado y
desmantelado en cumplimiento de acuerdo con el Gobierno Nacional parece ser la
causal principal pero la causal nimero 4 establece que el grupo cese toda interferencia
al libre ejercicio de los derechos politicos y libertades publicas y cualquiera otra
actividad ilicita. La légica da a entender que si una estructura armada se desmoviliza
deja de existir. Se entenderia que se refiere a futuras reorganizaciones de grupos, sin
embargo, la proxima causa (5) nuevamente regresa a tiempo verbal pasado y establece

2% sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 31181, 15 de abril de 2009,

MP: Maria Del Rosario Gonzélez.

2% 3 de enero, 6 de febrero, 13 de agosto y 6 de diciembre de 2007

15 de febrero de 2007, 8 de julio de 2010, 23 de agosto de 2010, 22 de febrero de 2011 y 22 de
marzo de 2011.
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como requisito que el grupo no se haya organizado para el trdfico de estupefacientes o
el enriquecimiento ilicito. Hasta ahora estas observaciones se refieren a aspectos
semanticos importantes que deben ser tenidas en cuenta al momento de la labor
interpretativa que de esta norma realiza el operador judicial. Otros temas, como la
determinacién de un criterio o un estandar para valorar posibles incumplimientos a los
requisitos, presentan algunos desafios como se expondra a continuacién.

Se entiende que una vez comprobado el incumplimiento de uno soélo de estos
requisitos convierte al postulado en inelegible para obtener la pena alternativa, de ahi,
la importancia de analizar estos requerimiento para determinar su alcance e
interpretacion ya que si, de manera exegética se interpretan éstos, el nimero de
excluidos por no satisfacer las exigencias previstas en la ley seria muy alto.

El reciente pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia’®, en el caso de Ivéan
Roberto Duque Gaviria, alias “Ernesto Bdez de la Serna”, proporciona elementos para
un desarrollo efectivo de estos temas por parte de los operadores judiciales y en
concreto del requisito del articulo 10.4.

En la citada providencia, la Corte sefiala que: “la elegibilidad entendida como la
cualidad del desmovilizado trae consigo dos condiciones; la actitud del desmovilizado y
el tiempo de entrega (..) la voluntad del desmovilizado no pueden ser meras
intenciones sino que tiene que demostrarse con hechos”. Con esto, la elegibilidad se
da en la medida en que se cumplan los requisitos de la Ley y lo establecido por la
sentencia, en relacidn con la satisfaccion de los derechos de las victimas.

Adiciona la Corte que “la expulsién del candidato a ser beneficiado con la pena
alternativa se puede producir por el incumplimiento de los requisitos de elegibilidad y
por las obligaciones legales o judiciales; siendo uno de los efectos de tal decisidon que
una vez el desmovilizado sea expulsado del proceso previsto en la Ley 975 de 2005, se
deje a disposicion de los despachos judiciales que lo requieran; en donde no tendra
ningun valor la eventual confesidn realizada por el justiciable en el expediente
transicional pero no obstante, la informacion suministrada en la version libre podra
ser considerada en la reconstruccién de la verdad histérica de lo sucedido con el
accionar paramilitar”zog.

En dicho caso, la Fiscalia General de la Nacion argumentd que el desmovilizado siguid
delinquiendo después de su postulacidon ya que al parecer, apoyado por los miembros
del “Frente Cacique Pipintd” (no desmovilizado), por la via de la intimidacion a los
votantes, continudé alterando el mapa electoral de los municipios del norte del
departamento de Caldas. La solicitud de exclusion entonces no se da por el hecho de
seguir delinquiendo, ya que la Corte ha dicho que hasta que no exista sentencia
condenatoria sobre el hecho punible no es posible afirmar dicha actuacién, pero si es
una causal de exclusidn faltar a la verdad, debido a que en la version libre no relaté

28 sentencia Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 34423, 23 de agosto de
2011. MP: José Leonidas Bustos Martinez.
209 ,

Ibidem.
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dichos hechos, incumpliendo entonces con la principal obligacién legal, como era la de
relatar de manera cierta y completa todo lo acontecido durante su accionar
paramilitar.

La Corte insiste en que el derecho a la verdad va ligado con la posibilidad de conocer
las razones, los hechos, los responsables, los auspiciadores, la financiacién, los la
forma, los sitios, el momento, y en general todo aquello que esclarezca la situacién
victimizante. Por lo que se necesita a) una confesion completa y veraz, b) colaborara
con el esclarecimiento de los hechos, c) aceptar los cargos, d) aceptar la
responsabilidad, e) participar activamente en la reconstruccion de la memoria
historica.

Por otra parte, el requisito establecido en el numeral 10.2 establece que se deben
haber entregado todos los bienes producto de la actividad ilegal, 1a Sentencia C-370 de
2006 establecid que también debian entregarse los bienes licitos pero siempre que
exista una sentencia judicial al respecto; en ese sentido, si bien la redaccién no es clara
en el entendido que no se sabe quién es el sujeto, la Corte Constitucional habla del
desmovilizado. La verificacion del cumplimiento de este requisito debera valorar que
los bienes de que se trate no sean de aquellos personalisimos o que se tengan para la
satisfaccion de necesidades vitales para la subsistencia humana.

El requisito del numeral 10.3 establece que el grupo ponga a disposicion del Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar la totalidad de menores reclutados®’, al respecto se
hace la siguiente consideracion: ateniéndose al texto de la norma éste constituye un
requisito de elegibilidad condicionado a una obligacién del bloque o, en su caso, al
miembro representante pero que podria interpretarse que dicha obligacién puede
predicarse de todos los miembros del grupo. A la fecha ninguno de los casos con
sentencia ha sido sometido al escrutinio de este requisito, sin embargo, a futuro
resulta necesario la definicion de una responsabilidad personal en cabeza de la
persona que tenia poder de decision y conocimiento del alcance delictivo para que el
resto de postulados de la misma estructura no vean truncadas sus aspiraciones de
acceder a los beneficios de que trata la norma 975.

Similar andlisis se sugiere hacer con respecto al numeral 10.6 que dispone como otro
requisito que se liberen las personas secuestradas, que se hallen en su poder, e informe

sobre la suerte del paradero de las personas desparecidasm.

Sobre el cuarto requisito que establece que el grupo cese toda interferencia al libre
ejercicio de los derechos politicos y libertades publicas y cualquiera otra actividad

210 . .re
De acuerdo con lo previsto en la Ley 975, la entrega de menores por parte de los desmovilizados no

comporta la pérdida de los beneficios: “Articulo 64. Entrega de menores. La entrega de menores por
parte de miembros de Grupos armados al margen de la ley no seran (sic) causal de la pérdida de los
beneficios a que se refieren la presente ley y la Ley 782 de 2002”.

"' Numeral 10.6 declarado Exequible, por los cargos examinados, por la Corte Constitucional mediante
sentencia C 370 de 2006. 18 de mayo de 2006, Magistrados Ponentes Drs. Manuel José Cepeda
Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis
y Clara Inés Vargas Hernandez, 'en el entendido que también deben informar en cada caso sobre la
suerte de las personas desaparecidas'.
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ilicita, es importante determinar criterios claros de valoracion ya que si la apreciacion
se remite a las condiciones de seguridad de la zona o a posibles rearmes en los lugares
donde el grupo desmovilizado operaba muy pocos grupos pasarian por el examen.

En la Sentencia del postulado Salazar Carrascal, el Tribunal de Conocimiento ponderd
que existen informes de Organismos Internacionales que ponen en duda la real
desarticulacion de las estructuras paramilitares en el pais porque algunos de los
desmovilizados han vuelto a rearmarse o a fomentar la creacién de bandas
delincuenciales que atentan contra los derechos humanos haciendo referencia al
Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
sobre la situacion de los derechos humanos en Colombia en 2006, 2007 y 2008. El
Tribunal, también, hace mencion al XIV Informe Trimestral de la MAPP/OEA
presentado por el Secretario General de la OEA, donde s expuso la situacidn del Sur del
Cesar, region donde operé Salazar®?. La valoracién de este requisito de elegibilidad
debe tener en cuenta el nexo causal entre el accionar del desmovilizado y la zona
donde operd ya que muchos de ellos llevan varios afios presos y sin ingerencia en la
zona, gue en varias ocasiones puede presentar situaciones de inseguridad.

En todos los casos la justicia tiene amplias posibilidades para acceder a informacion
obtenida por medios no judiciales sobre el desarrollo del conflicto armado en los
territorios. Esta informacidén puede estar soportada en las Organizaciones la sociedad
civil, los organismos internacionales, los drganos de control y por las mismas victimas,
entre otras.

En conclusidon y considerando los argumentos de la Fiscal General de la Nacién, en su
Proyecto Ley mediante el cual se introducen modificaciones a la Ley 975 de 2005
radicado en el mes de septiembre de 2011; es imperiosa la necesidad de excluir de la
lista de postulados a aquellos que no ha sido posible ubicarseles o lograr su
comparecencia, los que voluntariamente desisten de someterse al proceso de justicia y
paz o expresan libremente su decision de no continuar en el proceso y a quienes no
satisfacen los requisitos de elegibilidad establecidos en la ley, tan pronto se acredita
esta situacion.

Depurar el universo de postulados contribuira a imprimir una mayor fluidez a las
actuaciones, en la medida en que el esfuerzo de los diferentes equipos de trabajo de
fiscales y magistrados de justicia y paz se podra concentrar en aquellos casos en que
los postulados realmente estén colaborando eficazmente con la reconstruccién de la
verdad, a favor de la reparacion de tantas victimas que esperan, por fin, saber lo
ocurrido con sus seres queridos

212 X1I Informe del Secretario General de la OEA ante el Consejo Permanente sobre la Misidon de Apoyo al

Proceso de Paz, que reza: “Una dindmica similar ocurre con las victimas en el sur del Cesar, donde al
temor generado por la presencia de facciones armadas ilegales, se le suma el control que tienen sobre
instancias la familia Pradal3/ y el grado de control social. Especialmente en San Martin, las victimas
relatan que en el momento de diligenciar los formatos de hechos atribuibles, los funcionarios
municipales se rehusan a escribir los nombres de posibles perpetradores — miembros de la familia
Prada”.
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¥ _SEGUNDA PARTE: Dificultades para la implementacion de
la Justicia transicional en Colombia

Capitulo VII
VIGENCIA DE LA LEY 975 DE 2005

La Ley 975 de 2005 establecidé en su Articulo 2 que el ambito de interpretacion vy
aplicacion de la norma seria para “hechos delictivos cometidos durante y con ocasién
de la pertenencia a esos grupos armados organizados al margen de la ley”, a su vez
establecio en el articulo 72 que la Ley se aplicaria “Gnicamente a hechos ocurridos con
anterioridad a su vigencia”, es decir, antes del 25 de julio de 2005.

En febrero de 2009, la Corte Suprema de Justicia determind que la Ley 975 de 2005
solo se aplicaria para hechos cometidos con anterioridad a su fecha de promulgacion.
El argumento central fue que el texto del articulo 72 era claro, por lo que no se puede
desobedecer su tenor literal so pretexto de consultar su espiritu.

En su momento, el Gobierno Nacional presentd un Proyecto de Ley para prorrogar la
Ley 975 de 2005 y en la exposicion de motivos sefialdé que la idea del proyecto era
eliminar el limite temporal de la ley, ya que esto “pone un obstdculo a la
materializacion de un valor fundamental de nuestra sociedad, prioridad de este
Gobierno y finalidad de la Ley 975 de 2005, cual es el de la realizacion de la paz”.
Adicionalmente, considerd que la actual vigencia de la Ley impide el acceso de las
victimas, en igualdad de condiciones, a los derechos reconocidos por la ley”**®. Los
derechos de las victimas estan garantizados en la Constitucion Politica, la Legislacion
Nacional y los Tratados Internacionales, y estos no se circunscriben a la aplicacion de la
Ley de Justicia y Paz. La extension de la vigencia seria ademas un incentivo, que lejos
de facilitar condiciones para la paz, premia la comisidn de delitos frente a una posible
rebaja permanente y sustancial de penas para los delitos mas atroces”**. Dicho
proyecto de ley fue archivado por no culminar el transito legislativo completo.

Asimismo, este criterio esta fundamentado en el articulo 26 del Decreto 4760 de 2005,
pero se ha insistido que, “cuando no se trata de delitos de ejecucidon permanente y
éstos se han consumado entre el 25 de julio de 2005 y el momento de Ia
desmovilizacién, no es aplicable la Ley de Justicia y Paz y le corresponde a la justicia
penal ordinaria su investigacion yjuzgamiento"215.

Segun la Alta Consejeria para la Reintegracion: (i) Los postulados a Justicia y Paz,
miembros de las AUC y FARC, serian 4.539, segun la Fiscalia General de la Nacién; (ii) al

213 http://www.observatorio.derechoshumanosypaz.org/descargar_alerta.php?id=8 El Proyecto de ley

para ampliar la vigencia de justicia y paz: Una rebaja de penas permanente para los delitos mas graves.
" |bidem.

Aponte Cardona, A. (2011) El Proceso Penal Especial de Justicia y Paz alcances y limites de un proceso
penal concebido en clave transicional. Bogota: CITpax. Pg. 43.
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menos 376 guerrilleros postulados y 120 autodefensas cometieron delitos después del
25 de julio de 2005; (iii) 868 postulados se desmovilizaron antes de esta fecha; y (iv)
4.015 postulados no estan confesando hechos después del 25 de julio de 2005.

A la vista de estos datos oficiales, tendriamos que el 39% de los postulados que estan
versionando quedarian excluidos de la aplicacidon de la Ley; al menos 3.662 hechos
atribuibles a los GAOML se habrian cometido después de la fecha sefialada por Ila
Corte; vy, el 80% de las AUC y mas de 14.000 guerrilleros se habrian desmovilizado
después de la mencionada fecha.”®

Si bien, las desmovilizaciones colectivas de las autodefensas concluyeron con la
desmovilizacién del Bloque Elmer Cardenas en agosto de 2006, la Oficina del Alto
Comisionado para la Paz adelanté un proceso de paz con el Ejército Revolucionario
Guevarista (ERG) en agosto de 2008. En el acuerdo de Paz se establece que dicho
proceso es adelantado en el marco de las Leyes 1106 de 2006 y 975 de 2005 y expresa
que “tanto los miembros desmovilizados del grupo que asi decidan, como los
miembros de la organizacién que se encuentran privados de la libertad al momento de
la desmovilizacion, seran postulados por el Gobierno Nacional a la Ley de Justicia y
Paz”*'’. Los 12 postulados del ERG, ante la inminente posibilidad de que delitos
cometidos por el grupo después del 25 de julio de 2005 hasta su desmovilizacién no
sean cobijados por la Ley de Justicia y Paz, mas alla del acuerdo expreso, decidieron el
1 de julio de 2011, “no comparecer mas a ningln escenario judicial hasta que el
Gobierno cumpla con el compromiso adquirido de reformar la Ley de Justicia y Paz con
el fin que dichos delitos puedan ser cobijados”?%.

1. Situacion actual

Con la interpretacion de las Altas Cortes de que la sola pertenencia al GAOML
constituye concierto para delinquir agravado con fines de paramilitarismo, 39.000
desmovilizados tendrian que ser capturados y procesados por la justicia penal
ordinaria®®®. Sin perjuicio de la aplicacion de la Ley 1424 de 2010, en los casos en los
que proceda, a partir de la interpretacién que de los argumentos de la Corte
Constitucional sobre la constitucionalidad de esta ley se hagan.220

La comprensiéon de los argumentos de la Corte una vez se conozca sentencia por
escrito es fundamental. Ademds, esta decision estuvo precedida de una votacion
estrecha al interior de la Corte que vale la pena tener en cuenta.

El proceso de Justicia y Paz, es un marco juridico, reconocido como valido y legitimo
para los fines que la justicia transicional pretende, en la medida de lo posible, debe

218 |nformacion presentada en Power Point por la Alta Conserjeria para la Reintegracion, julio 2011.

Articulo 2 del Acuerdo de Paz firmado entre el Gobierno de Colombia y los miembros representantes
del Ejército Revolucionario Guevarista en la verdea Alto Guaduas del municipio de Carmen de Atrato el 2
de agosto de 2008

218 Carta de los postulados del ERG a la Fiscal General de la Nacién de Julio 1 de 2011.

Informacion presentada en Memo Vigencia de la ley de Justicia y Paz por Alta Conserjeria para la
Reintegracion, julio 2011.

220 corte Constitucional, Sentencia C 771, 13 de octubre de 2011
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salvaguardarse su aplicacion y desarrollo. Por ello, es preciso decidirse si es
imprescindible reformarlo o no y cudles serian sus consecuencias.

Por otra parte, la indefinicion del escenario legal, supone un grave problema de
inseguridad juridica, no sélo para los desmovilizados que, probablemente, irian a
engrosar las filas de las Bandas Criminales (BACRIM), ante lo que consideran un
incumplimiento por parte del Estado de sus obligaciones y compromisos asumidos,
sino también para las victimas que verian interrumpida la Unica via abierta para la
obtencion de la verdad, a través de las declaraciones de los desmovilizados; de la
reparacion, a través de la restitucidon de sus derechos materiales y morales; y de la
justicia, porque la administracion de la misma se dilataria indefinidamente, hasta
hacerla irrelevante.

Algunas posturas como la del Ministerio Publico sefialan que “una interpretacién
sistematica y teleoldgica de las normas expedidas con el fin de pacificar la nacidn nos
condujo a concluir que los beneficios de la Ley 975 deben extenderse a todos los
hechos delictivos cometidos antes de la desmovilizacién, si éstos tienen relacion
temporal y causal con el accionar del grupo armado al margen de la ley, sin importar
que la fecha de perpetracién del mismo fuera posterior a la de la vigencia de la Ley”**.
Adicionan que todos los delitos cometidos con ocasion y durante se hizo parte del
grupo armado al margen de la ley son los mismos, y no es légico diferenciarlos
mediante una fecha establecidas por el legislador, por lo que las victimas también
deberian ser diferenciadas, lo que las pone en una situacién de desigualdad.

2. Consecuencias de la calificacion del concierto para delinquir con fines
de paramilitarismo como un delito de lesa humanidad

La Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional, han dado relevancia al concierto
para delinquir agravado, elevandolo a la categoria de crimen contra la humanidad. Al
darle autonomia y categoria de crimen internacional, el concierto para delinquir pasa a
ser el delito base que da sentido y cobertura a toda la actividad delictiva de los
GAOML, en relacion con el ambito de aplicacién de la ley de Justicia y Paz. Es decir, lo
relevante y decisivo para incluir a los componentes de esos grupos en el ambito de la
Ley (articulo 72) seria que aquellos lo estuvieran en el momento de entrada en vigor
de la Ley 975 de 2005 (el 25 de julio de 2005) aunque no hubieran cometido crimenes
concretos contra la humanidad. La cuestion surge, cuando la desmovilizacion se
produce después de dicha fecha y los desmovilizados tienen en su haber crimenes
cometidos con posterioridad a la fecha de entrada en vigor de la ley.

La Corte Suprema de Justicia es clara, cuando distingue entre crimenes de ejecucién
permanente (concierto para delinquir, utilizacién de uniformes, porte de armas) y los
de ejecucion instantdnea (homicidios, asesinatos, secuestros, desapariciones). Los
primeros, si comenzaron su ejecucion antes de la entrada en vigor, quedan incluidos

221 E| Proceso Penal de Justicia y Paz desde la intervencion del Ministerio Publico, 2010.

http://es.ictj.org/images/content/1/9/1968.pdf
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en su ejecucidn posterior, y los segundos, si se ejecutaron después de aquella vigencia
guedan fuera y deben ser reportados a la justicia penal ordinaria.

Este planteamiento, aparentemente claro, queda enturbiado con la teoria de las
Cortes de otorgar, en todos y cada uno de los casos, categoria de crimen contra la
humanidad al concierto para delinquir agravado, crimen de ejecucion permanente, lo
que significaria que todos los desmovilizados quedarian dentro de Justicia y Paz por
este crimen, pero a su vez se excluirian todos los crimenes de ejecucidn instantdnea
cometidos después del 25 de julio de 2005, los cuales serian remitidos a la justicia
penal ordinaria.

Si se opta por esta postura, acorde con la calificacién del delito base como crimen
contra la humanidad, la prueba a establecer seria la de la pertenencia o no de los
desmovilizados al grupo con anterioridad al 25 de julio de 2005, de modo que los que
si estuvieran integrados antes de esa fecha y asi se acredite, deberan incluirse dentro
del proceso de Justicia y Paz aunque hayan delinquido después de la mencionada
fecha, hasta el momento de la desmovilizacion; por el contrario, si la integracién ha
sido posterior, formando nuevos grupos los componentes quedan fuera de la
aplicacién de la norma respecto de todos y cada uno de los hechos que hubieran
cometido antes o después de aquella fecha.

Con el propésito de clarificar el argumento, se puede resumir asi: los desmovilizados
antes o después del 25 de julio de 2005, con pertenencia y acciones anteriores, quedan
dentro; los desmovilizados después del 25 de julio de 2005 con pertenencia anterior y
actividad posterior hasta el momento de la desmovilizacién, quedan dentro; los
desmovilizados después del 25 de julio de 2005 con pertenencia posterior a esta fecha
y actividad posterior quedan fuera; y los desmovilizados después del 25 de julio de
2005, con pertenencia posterior a esa fecha y con actividad anterior del grupo, quedan
fuera de la Ley 975.

Si, por el contrario, se opta por la no catalogacion del concierto para delinquir
agravado como crimen contra la humanidad en todo caso, los hechos posteriores a la
entrada en vigor quedarian fuera y el concierto para delinquir agravado seria
catalogado como crimen comun y podria desplegar unos efectos diferentes sobre los
desmovilizados no postulados, que tendrian que acogerse a las normas ordinarias de
colaboracién.

Sobre la misma problematica, la Corte Suprema de Justicia habia sefialado en 2009 que
“desafortunado resulta entonces el argumento que sostiene que la Ley 782 de 2002
prorrogada por la Ley 1106 de 2006 que dio un plazo para las desmovilizaciones de los
miembros de los grupos armados ilegales hasta diciembre de 2010, imponiendo una
interpretacion amplia del articulo 72 de la ley 975 de 2005 para que, sin consideracién
alguna a la época de la ocurrencia de las conductas punibles, los futuros
desmovilizados se beneficien de las prerrogativas de la Ley de Justicia y Paz. Sostener
semejante desafuero equivale a extender una patente de corso a los miembros de los
grupos armados al margen de la ley que hoy contindan delinquiendo en todo el
territorio nacional, para que hasta el 21 de diciembre de 2010 ejecuten toda suerte de
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actos atroces de ferocidad o barbarie, terrorismo, secuestro, genocidio u homicidios
fuera de combate contra inermes habitantes del territorio patrio y sélo pueda
aplicarseles una pena simbdlica”???. Obviamente si se acoge la interpretacion anterior
de integracion previa a julio de 2005 en el grupo ilegal armado, tales circunstancias no
se producirian por cuanto se establecen dos fechas claramente diferenciadas, la de
entrada en vigor de la Ley (25 de julio de 2005) y pertenencia anterior, y fecha de la
desmovilizacién y hechos anteriores a la misma por quienes estaban integrados en el
grupo antes del 25 de julio de2005.

Por otra parte, también existia una problematica en cuanto a los delitos de ejecucidn
permanente a lo que la corte sefialé en 2010 que “en relacion con ese género de
comportamientos permanentes, lo relevante es que.. “el primer acto se haya
producido con anterioridad a la vigencia de la ley 975 de 2005”, es decir, con ocasién
de la pertenencia del desmovilizado al grupo armado ilegal, lo que evidentemente
ocurrid en el caso sometido al estudio de la Corte, en el cual tanto el concierto, como
el porte ilegal de armas y el uso ilegal de uniformes (tal como se observé en el acto de
desmovilizacidn) revisten ese caracter dados su inicio antes del 25 de julio de 2005 y su
culminacion el dia de la desmovilizacion”. %2

La Corte Suprema de Justicia reiteré en 2011 su linea interpretativa segun la cual los
hechos cobijados por la Ley 975 de 2005 son los cometidos durante y con ocasién de la
pertenencia al grupo armado siempre y cuando hayan ocurrido antes del 25 de julio de
2005 y hasta el momento, no existen razones que modifiquen esta linea de
interpretacion, teniendo en cuenta que el objetivo del legislador fue evitar que se
siguiera delinquiendo después de la promulgacién de la Ley?**. Siguen siendo validos
aqui los argumentos expuestos para contradecir la postura de la Corte, amparandonos
en su propia doctrina sobre el concierto para delinquir agravado

Ante la problematica que plantea la interpretacion de las Cortes, diversas soluciones se
han explorado. Una de ellas sefiala la opcion de dejar abierta la puerta para que la Ley
sea aplicada a hechos ocurridos con anterioridad a la desmovilizacion del grupo
armado al margen de la ley; por lo que se otorgarian los beneficios de pena alternativa
a aquellos que en el pasado se desmovilizaron y también para los que se desmovilicen
en el futuro. Dicha propuesta permitiria solucionar la situacién de aquellos que se
desmovilizaron después del 25 de julio de 2005, no se excluirian los hechos ocurridos
después de dicha fecha y se garantiza el acceso a todas las victimas de estos grupos.
Sin embargo, tendria un inconveniente en cuanto a dejar la puerta abierta a futuras
desmovilizaciones, ya que se estaria dando licencia futura a los miembros de grupos
armados ilegales para delinquir. Esta postura, quedaria cerrada con la interpretacion
antes expuesta de la pertenencia anterior a 25 de julio de 2005 al grupo ilegal armado.

222 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 30999, 24 de febrero de 2009. MP:

Alfredo Gémez Quintero.

22 Corte Suprema de Justicia, Sala De Casacidn Penal, Radicado N. 33610, 13 de Mayo de 2010. M P:
Alfredo Gémez Quintero.

2% Corte Suprema de Justicia, Sal de Casacion Penal, Radicado N. 36103, 4 de mayo de 2011. M P: Maria
del Rosario Gonzalez de Lemos.
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También, se ha considerado la posibilidad de que por via legislativa se derogue el
articulo 72 de la Ley 975 de 2005, y se cree un nuevo articulo que sefiale que la Ley se
aplicara a conductas punibles ocurridas con anterioridad a la fecha de vigencia de esa
nueva ley. Pudiendo ser beneficiarios de una pena alternativa aquellos que se
desmovilizaron con posterioridad al 25 de julio de 2005 hasta la vigencia de la nueva
ley. Con esta posibilidad se soluciona el problema de aquellos que desmovilizaron
después del 25 de julio de 2005 sin admitir futuras actuaciones delictivas; pero con el
inconveniente de que en un tiempo, de persistir las mismas circunstancias, reviviria la
discusion sobre la necesidad de ampliar el término de la nueva ley o de otra
normatividad.

Si la solucidn no se obtuviere via jurisprudencial, podria optarse por modificar la ley
tomando diversos elementos, y tendiendo en cuenta los diferentes casos que en la
actualidad se visualizan. Es decir, tendria la norma que establecer:

i. Las personas que se hubieren desmovilizado individual o colectivamente con
anterioridad a la fecha establecida por la nueva normatividad, pueden acceder al
procedimiento de Justicia y Paz, por hechos cometidos con anterioridad a la fecha de
su desmovilizacién siempre y cuando su pertenencia al grupo armado ilegal haya sido
con anterioridad al 25 de julio de 2005, lo cual solucionaria los casos de los
desmovilizados que en la actualidad se desmovilizaron con posterioridad a la Ley 975
de 2005 y que por ende cometieron delitos después de esta fecha. Dicha opcién
excluiria a las BACRIM teniendo en cuenta que este es un grupo nuevo creado con
posterioridad al 25 de julio de 2005.

ii. Los desmovilizados que al momento de la promulgacién de la nueva normatividad,
gue perteneciendo a grupos armados ilegales con anterioridad al 25 de julio 2005, y no
se encontraren postulados a la Ley 975 de 2005, sélo podrian solicitar la postulacién al
procedimiento dentro del afo siguiente a la vigencia de la nueva ley. Lo cual abre la
puerta para nuevas desmovilizaciones.
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Capitulo VIl
El tratamiento del delito politico en el proceso penal
especial de Justicia y Paz y situacion juridica de
desmovilizados

En el presente capitulo se aborda el estudio de temas particularmente polémicos al
interior del proceso penal especial de Justicia y Paz, debatidos en providencias de las
Altas Cortes en Colombia asi como en otros escenarios. Para tal efecto, se analizan
varias cuestiones que hacen referencia al tratamiento dado a la conducta de
conformar o hacer parte de grupos de autodefensa, concebidos tanto como delito
comun u ordinario como en el horizonte del delito politico en el marco de la justicia
transicional establecida con ocasion de la Ley 975 de 2005. De esta forma, se estudia el
debate en torno a la configuracién del delito de sedicién en la conformacién o
pertenencia a grupos armados de autodefensas. lgualmente, la naturaleza y
consecuencias de la calificacion del delito de concierto para delinquir agravado como
delito de lesa humanidad. Por ultimo, se aborda la polémica en torno a la aplicacién
del principio de oportunidad a los combatientes rasos desmovilizados de las
autodefensas no postulados a la Ley de Justicia y Paz.

El marco juridico existente al momento de las desmovilizaciones era el fijado por la Ley
418 de 1997, prorrogada y modificada por las Leyes 548/99, 782/02 y 1106/07. Esta
normativa permitia el otorgamiento de unos beneficios en funcién de la
desmouvilizacién, entre ellos, un trato juridico mas benigno frente a la respuesta penal
ordinaria (indulto, cesacidon de procedimiento, resolucion inhibitoria, preclusion de la
investigacion) pero dichos beneficios no se podian extender a aquellos que hubieran
ejecutado conductas constitutivas de actos atroces de ferocidad o barbarie,
terrorismo, secuestro, genocidio u homicidio.

Para los delitos no incluidos en la Ley 782 de 2002, diferentes a los politicos, el
Congreso de la Republica expidié la Ley 975 de 2005. Esta norma, en su control de
constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional, SC-370/06, fue declarada
inexequible en su Articulo 71 por vicios de procedimiento en su formacidn y se fija que
los comportamientos que con base en dicha normatividad se tipificaron en su
momento como sedicién pasan nuevamente a la denominacién de concierto para
delinquir que traen los ordinales 22 y 32 del articulo 340 de la Ley 599 de 2000.

1. La actividad de conformacion de grupos de autodefensas, en tanto
delito comun

La Ley 975 de 2005, en su articulo 71, introdujo una novedosa, pero a su vez polémica
consideracion para la tradicién juridico-penal colombiana, en lo que concierne a la
variacion de la nominacion penal de la conducta de pertenecer o conformar grupos
armados al margen de la Iey.225 Se trata de una adicidn por la cual se entiende como

?2 | articulo 71 del texto original de la Ley 975 de 2005, dispone agregar al tipo penal de sedicidn el

siguiente inciso: “También incurrira en el delito de sedicién quienes conformen o hagan parte de grupos
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responsable del delito politico de sedicidn, a todo aquel que conforme o pertenezca a
un grupo armado al margen de la ley, cuya finalidad sea impedir de manera transitoria
y mediante el empleo de las armas el libre funcionamiento del régimen constitucional
v Iegalzzs. Sin embargo, dicho articulo fue declarado como inconstitucional por la Corte
Constitucional en la Sentencia n°® C-370 de 2006 por vicios de fondo. En la tradicién
colombiana se ha entendido el delito politico como aquel cometido por quién
pertenece a un grupo guerrillero, el hecho de ligarse la actuacion paramilitar a
acciones que entorpecen mas no que pretenden sustituir el régimen constitucional o
legal vigente es una concepcion ajustada a nuevas realidades.

a) El reconocimiento legal de la causa politica de las autodefensas

Hasta la fecha de la promulgacién de la Ley 975 de 2005, era costumbre bien
decantada por los jueces y tribunales nacionales juzgar conforme al delito de concierto
para delinquir agravado la conducta delictiva de conformar, organizar, promover,
fomentar o financiar grupos paramilitares. Ello, toda vez que, mediando un acuerdo
comun de empresa criminal se realizaban ilicitos multiples, considerados como graves
violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional
Humanitario (DIH).

Con la promulgacién y entrada en vigencia de la Ley 975 de 2005 y, por consiguiente,
del Art. 71 de la misma, cambid de forma abrupta la calificacion juridica de la sedicion
—ampliando el verbo rector del tipo penal a las conductas de pertenecer o conformar
grupos armados ilegales—. Por esta razon, la Sala de Casacion Penal tuvo que dirimir
conflictos negativos de competencia fundados en la variacion legal de la denominacién

juridica de la conducta®?’.

guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar interfiera con el normal funcionamiento del orden
constitucional y legal. En este caso, la pena sera la misma prevista para el delito de rebelién”.

228 g importante aclarar que el Cédigo Penal vigente no define el concepto de delito politico. Sin
embargo, en Colombia existe una larga tradicion de aplicacion de este delito, el cual ha entendido como
tal a los delitos de rebelidn, sedicidon y asonada, para darles un trato privilegiado. De hecho, diversas
normas hacen referencia a la nocién de delito politico, aunque no lo definen; éste es el caso del numeral
17 del articulo 150 de la Constitucion Politica del Estado, mediante el cual se autoriza al Congreso para
conceder amnistias. Igualmente, los articulos 16 y 18 del Cddigo Penal, hacen referencia a la nocion de
delito politico al regular la extraterritorialidad de la ley penal y la extradicidn, respectivamente. Para
ahondar en este punto, se cita el trabajo de Ivan Orozco Abad, Combatientes, Rebeldes y terroristas.
Guerra y Derecho en Colombia, segunda edicidn, editorial Temis, 2004. Igualmente, y mas referido al
impacto de estas conductas en la poblacién civil, a partir de la jurisprudencia colombiana, se cita el texto
de Alejandro Aponte Cardona, Civiles y conflicto armado en la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en: Derecho Penal y criminologia, Universidad Externado de Colombia, N° 81,
mayo-agosto de 2006, pp. 15-46.

7 De acuerdo con la Sala de Casacidén Penal: “con ocasién de las colisiones suscitadas entre jueces
penales del circuito especializado y jueces del circuito, que el delito de concierto para delinquir haya
desaparecido del catdlogo de conductas punibles que contiene el Cédigo Penal. No. Lo que ocurre es
que, a partir de la entrada en vigencia de la Ley 975 de 2005, hacia atrds esa especifica modalidad
comportamental, en tanto que estuviera orientada a obstaculizar el normal funcionamiento del orden
constitucional y legal, dejo de concebirse como un concierto para delinquir agravado, y pasé a integrar
la descripcion tipica del punible de sedicién”. Corte suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
Radicado n? 21944, 18 de mayo de 2006, M.P. Edgar Lombana Truijillo.
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Asi, en las primeras providencias sobre esta cuestion, la Sala de Casacion Penal analizd
la modificacion introducida por el legislador de considerar la conformacion y/o
pertenencia a grupos armados organizados al margen de la ley, como un delito
politico. En su razonamiento, la Sala consideré como violacién injustificada al principio
de igualdad el dar un tratamiento diferenciado de delincuente politico a uno de los

bandos y no al otro, en desarrollo del conflicto armado®®.

En este sentido, advirtidé la Sala que, “se establece un privilegio inaceptable para los
autores de delitos comunes que pertenecen a un grupo armado al margen de la ley en
los términos de la Ley 975 de 2005, frente al resto de la delincuencia organizada que
comete los mismos delitos pero que no esta adscrita a uno de tales grupos. (...) Las
victimas de los delitos comunes o de lesa humanidad cometidos por estas
agrupaciones al margen de la ley, podrian ver disminuidas sus posibilidades de
reclamar una adecuada justicia si se reconoce a tales delincuentes un caracter politico
que los haria acreedores a beneficios tales como el indulto y la amnistia”*%.

Una de las grandes discusiones en las primeras providencias de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia sobre el articulo 71, radicé en el hecho de
delimitar desde el punto de vista dogmatico el delito de sedicion de otras conductas
punibles, tales como el concierto para delinquir agravado.

En consecuencia, la Sala puntualizé en reiterada jurisprudencia que la sedicién: “sélo
abarca las situaciones en que los grupos armados al margen de la ley (llamese guerrilla
o autodefensas) obran con la finalidad de interferir el orden constitucional y legal,
atacando exclusivamente la operatividad de los poderes publicos. (...) [La calidad de
delincuentes politicos] no los deja a salvo de que se les pueda procesar por delitos
comunes ejecutados con desbordamiento de los limites razonablemente aceptados
para el delito politico”?*°.

Por esta razdn, la equiparacion de los delitos de sedicidn y concierto para delinquir no
fue absoluta, toda vez que no se generalizaron todas las eventualidades del concierto
agravado, pues no se hizo extensiva a las situaciones en las cuales los grupos al margen
de la ley no obraren “con la finalidad de interferir el orden constitucional y Iegal"zal.

Desde un inicio, la Sala dejo en claro que no todos los delitos en que hubieren podido
incurrir las autodefensas (o guerrillas), serian subsumidos por acciones propias del
delito politico. Antes bien, todos aquellos delitos que no tuvieran una relacion

228 . . . , .
En el marco del conflicto armado considera la Sala que “la nueva tipologia que recoge la pertenencia

a grupos de guerrilla o autodefensa como propia del delito de sedicion en el referido articulo 71, se
explica en el orden en que el proceso de paz sitla en cada uno de los extremos a una y otra fuerza en
conflicto” Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado n2 24803, 7 de febrero de 2006,
M.P. Alfredo Gdmez Quintero.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado n2 24222, 18 de octubre de 2005, M.P:
Sigifredo Espinoza Pérez.

29 bidem.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado n2 24226, 18 de octubre de 2005, M.P:
Marina Pulido de Bardn.
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necesaria de medio a fin?*?, siendo su objetivo exclusivo la interferencia en el régimen
constitucional y legal (delitos conexos), serian objeto de un nuevo juicio de adecuacién
tipica, dejando intacta la posibilidad de aplicar en concurso otros delitos como el
concierto para delinquir agravad0233. Por ello, la mera pertenencia al grupo armado
ilegal no era suficiente para determinar si el actor incurrié simplemente en el delito de
sedicion o si dicha accion estaba inmersa o comprendida en otro delito, por lo cual se
excluyé todo juicio a priori y resultd necesario hacer, en cada caso, un analisis de tipo
teleoldgico concreto de la conducta para adecuarla correctamente en el respectivo
tipo penal234.

La aplicacion del delito de sedicién estaba condicionada, Unicamente, conforme lo
preceptuaba el articulo 71, al levantamiento efectivo del grupo armado ilegal que
tuviere como objetivo directo la interferencia en el libre funcionamiento del régimen
constitucional y legal (se entenderd, en todo caso, la dificultad para separar, en la
realidad factica, la sola pertenencia de otras conductas). Como ha sido tradicién en
Colombia, es muy dificil concebir la rebelién en “estado puro”.

La ley y la jurisprudencia, no obstante, han separado el delito de rebelién de aquellos
delitos que constituyen hoy crimenes internacionales en la perspectiva de procesos de
paz y de concesidon de amnistias e indultos. La base para tal separacién, fue la nocién
de delitos atroces que en la historia juridica del pais estuvo ligada a los denominados
“actos de ferocidad y barbarie” que, justamente, hacian que los actores ligados a la
rebelién no pudieran ser amnistiados o indultados cuando cometieren dichos actos
gue hoy hacen parte del cédigo penal vigente.

Con el concierto para delinquir, el tema se vuelve mas complejo: no existe en realidad,
de acuerdo con la estructura tipica de los delitos de rebelion y de sedicién, un
concierto material heterogéneo con el concierto para delinquir. La accién de
concertarse, que constituye este delito, estd incorporada de hecho en su estructura
tipica. Analizar la tradicion colombiana en perspectiva, puede servir para hallar nuevos
caminos para incorporar actores ilegales a la vida civil.

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado n? 25114, 28 de febrero de 2006, M.P:

Marina Pulido de Bardn.

3 |bidem, Con relacién a la posibilidad de concebir dualidad de conductas punibles, dijo la Corte:
“Resulta de interés primordial para el Estado, (...) diferenciar entre quienes obran de consuno para
interferir el régimen constitucional o legal vigente, de quienes se conciertan para operar como grupos
armados para cometer delitos de terrorismo, narcotrafico, secuestro, extorsién, conformar escuadrones
de la muerte, o de sicarios, delitos atroces, enriquecimiento ilicito, violaciones al D.H y D.I.H. Los
primeros tienen fines politicos, en tanto que éstos ultimos carecen de ese propdsito, sin embargo,
ambas modalidades delictivas estaban consagradas en el articulo 340 del C.P.”. Complementa en otra
providencia estableciendo que cuando “se presenten situaciones en las que la sedicién que podria
pregonarse se encuentra acompafiada de actos de barbarie, terrorismo, infraccion al derecho
internacional humanitario, narcotréfico, entre otros, ya no se trata de la sedicidon de que trata el articulo
71 de la Ley 975 de 2005, sino que se cobija bajo el delito de concierto para delinquir”. Corte Suprema
de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado n? 24351 15 de diciembre de 2005, M.P. Jorge Luis
Quintero Milanés.

2% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado n2 24219, 18 de octubre de 2005, M.P:
Yesid Ramirez Bastidas y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicado n2 24351, 15 de
diciembre de 2005, M.P: Jorge Luis Quintero Milanés.
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En una providencia de octubre de 2005, se desarrolla la idea del concurso del delito de
sedicion junto con el concierto para delinquir agravado: “La conducta tal y como esta
prevista en el articulo 340-2 idem, debe ejecutarla un colectivo criminal para organizar,
promover, armar o financiar grupos armados al margen de la ley, cualquiera sea el
motivo que los redna en la empresa criminal. Asi por ejemplo, a esta descripcion tipica
corresponderia el proceder de las autodefensas que interfieran el orden constitucional
o legal ilicitamente, como incidir en la postulacién de una persona a una corporacién
publica o cargo de eleccidn a nivel local, o disputar ilegalmente a la autoridad militar o
de policia y su competencia para restablecer o mantener el orden y la seguridad en un
territorio, como cuando combaten a quienes agreden al Estado para derrocar al
gobierno o modificar sustancialmente el régimen constitucional, o compartir con el
grupo armado informacién para interferir la accién de las autoridades de policia o
militares, por citar algunos ejemplos, y, también, corresponde a dicha ilicitud la
conformacion de grupos que obraran por motivos diferentes, diversos a los politicos,
gue no tengan por objeto interferir el monopolio del Estado en lo relacionado con el
régimen constitucional y legal” %*°.

Posteriormente, un aspecto controvertido sobre el articulo 71 de la Ley 975 de 2005,
fue la determinacién del orden constitucional y legal, como bien juridico protegido por
el delito de sedicidon. En una providencia de febrero de 2006, la Sala indicd que aun
bajo el anunciado propésito de las autodefensas, “de pretender la vigencia del orden
juridico constitucional y legal, procurarlo con el empleo de las armas y sin una real
subordinacion al mismo, involucra, precisamente, un elemento impeditivo de su libre
funcionamiento y entonces un atentado contra dicho bien”?*®.

b) Tensiones respecto de la aplicacion del articulo 71 de la Ley 975 de 2005

Fue tal la controversia alrededor del articulo 71 de la Ley 975 de 2005, que desde
comienzos del afio 2006, la Sala de Casacidén Penal de la Corte Suprema de Justicia
decidid no aplicar la disposicion en referencia, junto con el articulo 70 de la Ley 975 de
2005, a través del uso de la figura de excepcion de inconstitucionalidad consagrada en
la Carta Politica, por su posible inconformidad sustancial con la Constitucion®’. Se
argumento contra tal disposicidn, la violacion del principio de unidad de materia y de
las normas rectoras del derecho penal, como el principio de proporcionalidad y de

igualdad, entre otros”*.

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado n2 24226, 18 de octubre de 2005, M.P:

Marina Pulido de Barén y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicado n2 24351, auto de
15 de Diciembre de 2005, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.

26 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado n2 24803, 7 de febrero de 2006, M.P:
Alfredo Gémez Quintero.

27 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado n2 24761, 19 de enero de 2006, M.P:
Sigifredo Espinosa Pérez y Alfredo Gédmez Quintero.

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado n2 24803, 7 de febrero de 2006, M.P:
Alfredo GOmez Quintero. Al respecto es ilustrativo la aclaraciéon de voto del magistrado Sigifredo
Espinosa Pérez y el reiterado salvamento de voto del magistrado Alvaro Orlando Pérez Pinzén, quien
considera a la Ley 975 de 2005 inconstitucional en su totalidad.
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Ahora bien, muchas de las tensiones creadas alrededor del delito de sedicién, en la Ley
975 de 2005, se explican en tanto que una de las caracteristicas ligadas a la comision
de acciones que constituyen delito politico es la posibilidad de que quienes las
cometen puedan beneficiarse con indultos, hecho que, de acuerdo con la Ley 782 de
2002 puede ser adoptado en el marco de una negociacion de paz impulsada por el
Gobierno Nacional®®.

El disefo original de la Ley de Justicia y Paz, contemplaba inicialmente la salida del
indulto y reintegracidén a la vida civil de combatientes procesados sélo por hechos
constitutivos del delito de sedicion, es decir, por la sola pertenencia al GAOML, toda
vez que el campo de aplicacion material de la ley estaba reservado para conductas
constitutivas sobre todo de crimenes internacionales.

La inconstitucionalidad de los articulos 70 y 71 de la Ley 975 de 2005

El 18 de mayo del 2006, la Corte Constitucional en Sentencia C-370, declaré
inexequible por vicios de forma en el tramite de su aprobacion, los articulos 70y 71 de
la Ley 975 de 2005. De igual forma, la Corte indicd que la sentencia produciria efectos
solo hacia el futuro y que, por ende, no afectaria situaciones ya consolidadas bajo la
normatividad que perdié vigencia®*°. Por su lado, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia permitié en el lapso desde la declaratoria de inconstitucionalidad
hasta una providencia de 11 de julio de 2007, la aplicacion del delito de sedicién en
virtud del principio de favorabilidad®**.

En dicho Auto del 11 de julio de 2007, la Corte Suprema de Justicia asumié una
posicion contraria y radical a la sostenida en anterior jurisprudencia. Reabrié el debate
gue parecia zanjado sobre el tratamiento de la sedicion en la Ley 975/05, y adoptd un
nuevo criterio, segun el cual era manifiesta la violaciéon a la Constitucion y a los
Tratados Internacionales, el calificar la conformacion y pertenencia a grupos de
autodefensas como delito politico.

De manera enfatica afirmd la Corte que, “la Carta Politica, la cual junto con el Cddigo
Penal, la Jurisprudencia y la Doctrina nacionales y comparadas, diferencian al
delincuente politico del comun, de donde se desprende que al darles la Ley 975 de
2005 tratamiento punitivo similar, ataca valores superiores como la justicia, el orden
justo, la seguridad ciudadana vy juridica, los fines de la pena, la resocializacion del

3% Articulo 19 de la Ley 782 de 2002 que modifica el articulo 50 de la Ley 418 de 1997.

% Encontré la Corte Constitucional que en “el tramite impartido a los articulos 70 y 71 de la Ley 975 de
2005 se desconocio el principio de consecutividad, ya que como resultado de la indebida tramitacién de
la apelacion presentada en el Senado ante la decision de negarlos adoptada por las Comisiones Primeras
Constitucionales Permanentes, finalmente fueron remitidos a Comisiones Constitucionales que no eran
competentes; y una vez aprobados por éstas ultimas sin tener competencia para hacerlo, fueron
introducidos de manera irregular en el segundo debate ante la plenaria del Senado, como si hubiesen
sido aprobados por las Comisiones Constitucionales facultadas para ello”. Corte Constitucional,
Sentencia n2 C-370, 18 de mayo de 2006, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa y otros.

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado n2 21944, 18 de mayo de 2006, M.P:
Edgar Lombana Trujillo.
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delincuente y la igualdad (por equipar a los que natural y juridicamente son
completamente distintos)” 2*%.

Para dar mayor peso a su argumentacion, la Sala compard —esta vez desde el punto de
vista dogmatico de la teoria del delito — el delito politico con el delito comun, en lo que
se refiere al bien juridico tutelado, accidn tipica, dolo, sujeto pasivo, culpabilidad, fines
e impacto en la comunidad®®. Se entiende que los esfuerzos de la Sala estuvieron
directamente encaminados a esclarecer la dicotomia entre el delito politico y el delito
comun como entidades que “se repelen entre si y son excluyentes”, de manera que
elimina la posibilidad de una especie de concurso entre sedicidon y concierto para
delinquir, mas aun, en su version de concierto para delinquir agravad0244. Es decir, la
pertenencia, como concierto para delinquir, quedaba por fuera de la drbita del delito
de sedicidn y no generaria consecuencias relacionadas con la aplicacion de la Ley 782
de 2002.

Reafirmando el criterio de que los grupos de autodefensas, mas que “salvadores de la
patria”, fueron concebidos bajo logicas perversas que no apuntaban a un bien comun,
sino a la gestion de negocios egoistas que involucraba la comisidn de graves y masivas
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario como el
desplazamiento forzado, la tortura, el genocidio, la desaparicion forzada, el homicidio

en persona protegida, entre otras tantas conductas**.

La Corte Suprema de Justicia suma un argumento de derecho penal internacional a su
juicio, en el sentido de que el Estado no puede incumplir sus obligaciones
internacionales de investigar y juzgar las violaciones a los derechos humanos que
tengan lugar dentro de su jurisdiccion; menos aun aquellas que, por su caracter
contextual —ejecutadas de modo sistematico y generalizado contra la poblacién civil—
puedan ser catalogadas como crimenes de lesa humanidad.

Con este pronunciamiento sobre la inconstitucionalidad material del articulo 71 de la
Ley de Justicia y Paz, la Sala Penal cerrd toda posibilidad de aplicar, con base en el
principio de favorabilidad, el delito de sedicién para aquellos postulados a los tramites
y beneficios de la Ley 975 de 2005. Las decisiones de las Altas Cortes sobre la
constitucionalidad del articulo 71 obligaron a las ramas del poder publico a redisefiar el
instrumento de justicia transicional para adaptarlo a la Constitucion y los estandares
internacionales. En especial, se hace referencia a la dificil situacion de vacio normativo

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado n2 26945, 11 de julio de 2007, M.P: Yesid

Ramirez Bastidas.

3 En cuanto a su repercusion social, dijo la Sala Penal: “Uno de los postulados fundamentales del
ordenamiento juridico estd dado por el principio de proporcionalidad que en punto del delito politico y
el concierto para delinquir no autoriza que las consecuencias juridicas para uno y otro punible sean
iguales, pues de cara a la sociedad siempre serd mas disvaliosa la conducta del delincuente comun”.
Ibidem.

2 A este respecto sostuvo la Corte que “resulta impensable que una misma conducta ontolégicamente
considerada puede adecuarse a dos modelos delictivos diversos, dependiendo de factores extrafios a los
que deben orientar su definicién como delito y el proceso de adecuacién tipica propiamente dicho”.
Ibidem.

** para Sala, la extradicion de jefes paramilitares por cargos de narcotrafico es un hecho que revela los
fines, la dindmica y funcién de la organizacién criminal paramilitar. Ibidem.
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en la regulacion de los combatientes rasos. Hay que anotar que todo el proceso de
DDR vy las politicas publicas relacionadas con este se han visto afectadas por esta
decision.

2. El concierto para delinquir agravado como crimen de lesa humanidad

Luego de haber asumido un papel activo y protagdnico en la aplicacion de la Ley de
Justicia y Paz, la Sala de Casacidn Penal de la Corte Suprema de Justicia, en providencia
del 10 de abril de 2008, retomando jurisprudencia y doctrina internacional, formuld
una nueva consideracion: interpretd y calificéd el concierto para delinquir agravado,
tipificado en el articulo 340-2 del Cédigo Penal, como crimen de lesa humanidad. El
articulo en alusion establece el agravante punitivo para los acuerdos criminales que
tengan como objeto la realizacion de conductas consideradas como crimenes del
orden internacional —v.gr, la desapariciéon forzada, el genocidio, la tortura, el
desplazamiento forzado, homicidio por motivos politicos, etc.

Antes de proceder al analisis que hizo la Sala Penal sobre este tema, es menester
aclarar que, en el derecho penal internacional, el delito de lesa humanidad se
caracteriza por un elemento contextual de generalidad y/o sistematicidad en el ataque
contra la poblacién civil®*®. Se advierte que, como podra verse a lo largo del
razonamiento de la decision, la Corte no tuvo en cuenta la ocurrencia del elemento
contextual dentro de la controvertida calificacion del delito de concierto para delinquir
agravado como crimen de lesa humanidad. En todo caso, este delito no constituye un
crimen internacional, como no lo es el narcotrafico o el delito de terrorismo, por
ejemplo. Se puede, por supuesto, por interpretacién judicial, decidir que el concierto
para delinquir, el narcotrafico o cualquier delito, es un delito de lesa humanidad pero
ello, a su vez, puede interpretarse como una extension judicial de una norma en
detrimento del reo y de la interpretacion restrictiva que debe presidir la aplicacion de
las normas penales.

En la providencia de abril de 2008, la Sala de Casacidn Penal decidid otorgar la
categoria de crimen de lesa humanidad al mero acuerdo, confines de paramilitarismo,
gue tiene como finalidad la realizacién de las conductas constitutivas de delitos de lesa
humanidad. Siguiendo esta nueva interpretacion, la sola convencién para cometer
crimenes catalogados como de lesa humanidad, sin necesidad de la consumacién
posterior de las conductas concertadas, dependiendo sélo de la constatacion de dicho
propdsito, transforma por si misma el concierto en una conducta tipica de lesa

6 Se trae como ejemplo, a nivel de tratado internacional, el articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal

Internacional que define el crimen de lesa humanidad como todo acto cometido “como parte de un
ataque generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque”; acto
que puede ser el exterminio, el asesinato, la esclavitud, la tortura, la deportacion, la violencia sexual, y
cualquier otro acto inhumano “de caracter similar que causen intencionalmente grandes sufrimientos o
atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica”. A nivel de jurisprudencia
internacional, el Tribunal Internacional para la Antigua Yugoslavia, desarrollando las condiciones de
aplicacién del articulo 5 de su Estatuto que tipifica el crimen contra la humanidad, considerd necesario
que los actos perpetrados contra la poblacién civil ocurrieren como consecuencia de un ataque
generalizado o sistematico. Ver Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia, Prosecutor v.
Fatmir Limaj y otros, Sala de Primera Instancia, sentencia del 30 de noviembre de 2005, parr.180-183.
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humanidad. De acuerdo con esta consideracion, no importa saber tanto el modo de
ocurrencia (generalidad o sistematicidad) de los hechos constitutivos de violaciones a
los derechos humanos de la poblacién civil sino sélo concretar la finalidad de cometer
esa clase de delitos en la resolucién de la empresa criminal. A continuacién, se
expondran los argumentos que la Corte utilizé para llegar a esta polémica conclusion.

a) Proteccion a los derechos de las victimas

Citando el precedente jurisprudencial de la efectividad de los derechos fundamentales
de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién y ante la solicitud de extradicidon
de un postulado por cargos de narcotrafico, la Sala Penal atribuyd al delito de concierto
para delinquir agravado una gravedad inusitada. Lo cual le permitié hacer un ejercicio
de ponderacién a favor de los derechos de las victimas, dejando como consecuencias,
para el caso en concreto, la imposibilidad de extradiciéon del procesado (concepto

desfavorable) y la imprescriptibilidad de la accion penal y de la pena del delito®’.

El apremio de brindar proteccion a los derechos de las victimas —que han resultado
desamparadas en los casos anteriores de extradicion de desmovilizados— junto con el
esfuerzo de dotar de eficacia el proceso transicional de Justicia y Paz, ademas de otros
hechos complejos de la coyuntura nacional, incidieron en la decision de la Sala.

b) Derivacidn de la jurisprudencia y tratados de derecho penal internacional

La Sala Penal acoge en apoyo de su tesis algunas resoluciones de tribunales de otros
paises o internacionales, en particular la Sentencia de la Corte Suprema Nacional de
Argentina en el caso Arancibia Clavel del afio 2004 y del Tribunal Penal de Ruanda. Sin
embargo, en éste ultimo, el Tribunal se refiere mas bien a formas de participacion y a
equiparacion de formas imperfectas que al delito de mera integracién que supone el
de concierto para delinquir que aqui se valora®®®. En el primer supuesto, es cierta la
afirmacion de que se considera la asociaciéon para delinquir como crimen de lesa
humanidad, pero mds que a los efectos que aqui se debaten, se argumenta para
justificar la imprescriptibilidad de la conducta. Los hechos se remontan al asesinato
del general Carlos Prats y su esposa Sofia Cuthbert en 1974 cometidos por fuerzas de
seguridad en la ciudad de Buenos Aires, es decir, “por las mismas agencias de poder
punitivo, pero huyendo del control y contencion jurisdiccional"249.

El hecho de que en el ambito internacional, exista una tendencia a la equiparacion del
castigo de las formas imperfectas, entre las que se incluiria el mismo propésito de
delinquir, no obstaculiza la tesis que aqui se mantiene, sino que puede
complementarse con la de la Corte Suprema de Justicia colombiana.

247 . .y ~ . . .
Implicacién que seiiala la Sala como consecuencia de la entrada en vigencia del Estatuto de Roma de

la CPl y de la Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

?*8 Camara |, sentencia de 27 de enero de 2000, Fiscal v. ALFRED MUSEMA, Caso No. ICTR 96-13-T
Ricardo Lus Lorenzzeti y Alfredo Jorge Kraut (2011). Derechos Humanos: justicia y reparacion.
Editorial Sudamericana, pg. 138

249
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En su argumentacién aludié la Sala a decisiones de tribunales nacionales e
internacionales que han traspuesto la naturaleza de crimen de lesa humanidad al
concierto para delinquir agravado en los ultimos afios, con el fin de afirmar que,250

“Para llegar a considerar a los responsables de concierto para delinquir como
autores de delitos de lesa humanidad deben estar presentes los siguientes
elementos:

(i) Que las actividades publicas de la organizacién incluyan algunos de los
crimenes contra la humanidad;

(i) Que sus integrantes sean voluntarios; y

(iii) Que la mayoria de los miembros de la organizacion debieron haber tenido
conocimiento o ser conscientes de la naturaleza criminal de la actividad de la

organizacic’m".251

Ademas, segun la Sala Penal, los tratados y convenios internacionales suscritos por el
Estado Colombiano permiten derivar la calificacion de crimen de lesa humanidad del
concierto para delinquir agravado; conclusién a la que arribd luego de revisar las
obligaciones adquiridas a este respecto en cinco de estos instrumentos relativos a la
prevencién y juzgamiento de crimenes internacionales®®?. Destacd, a manera de
ejemplo, la Sala Penal, el articulo 3 de la Convencién para la prevencion y la sancién
del delito de genocidio, que dispone el castigo en particular, entre otros actos, a la

asociaciéon para cometer genocidi0253.

La Sala, en su argumentacion, hizo también alusién a otra clase de disposiciones que
no refuerzan sus argumentos, por cuanto lo que alli se establece es la represion de
formas de coautoria y participacion en los crimenes de lesa humanidad que

claramente se distinguen del delito de concierto para delinquir®*.

>0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado No. 29472, 10 de abril de 2008, M.P.

Yesid Ramirez Bastidas. Para un examen mas detallado del razonamiento en la jurisprudencia
internacional con respecto a tal consideracion, y en conclusién contraria, ver salvamento de voto del
Magistrado Humberto Sierra Porto en, Corte Constitucional, sentencia n2 C-936, 23 de noviembre, 2010,
M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidon Penal, Radicado No. 29472, , 10 de abril de 2008, M.P.
Yesid Ramirez Bastidas.

>? De acuerdo con la Sala Penal, el articulo 25 (d) del Estatuto de la Corte Penal Internacional, es
concluyente para caracterizar el concierto para delinquir agravado como delito de lesa humanidad, toda
vez que ordena castigar a quien: “d) Contribuya de algin otro modo en la comisién o tentativa de
comision del crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun. La contribucion debera
ser intencional y se hara: i) Con el propdsito de llevar a cabo la actividad o propésito delictivo del grupo,
cuando una u otro entraiie la comisidon de un crimen de la competencia de la Corte; o ii) A sabiendas de
que el grupo tiene la intencién de cometer el crimen”.

>3 Dispone el articulo 3 de la Convencidn para la Prevencién y la Sanciéon del Delito de Genocidio: “Seran
castigados los actos siguientes: a) El genocidio. b) La asociacion para cometer genocidio. c) La instigacidon
directa y publica a cometer genocidio. d) La tentativa de genocidio. e) La complicidad en el genocidio”.
>4 En este sentido ver Kai Ambos (2010), Procedimiento de la Ley de justicia y paz (Ley 975 de 2005) y
derecho penal internacional, GTZ, Bogota. Por ello se ha dicho que aqui, previamente, que resolviendo
el tema del concurso, se hace innecesaria la conversion del concierto en delito de lesa humanidad
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Para ilustrar lo anterior, se trae como ejemplo el articulo 4 de la Convencidn contra la
Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes, que establece: “1.
Todo Estado Parte velara porque todos los actos de tortura constituyan delitos
conforme a su legislacion penal. Lo mismo se aplicara a toda tentativa de cometer
tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya complicidad o participacion
en la tortura”®>.

Se observa con estas citas, que la Corte equipara, indistintamente, la tentativa de
cometer crimenes de lesa humanidad y sus variadas formas de autoria, con el delito de
concierto para delinquir agravado, conclusién no exenta de criticas, no sélo por los
argumentos que esgrime para ello, sino también por las profundas consecuencias que
ello trae para el derecho penal en general. La conclusion y mencién al derecho
internacional en abstracto, que la Corte hace, es discutible, mdxime si se tiene en
cuenta que se omite la referencia al elemento contextual como constitutivo del delito
de lesa humanidad®®.

La configuracién del crimen de pertenencia o de integracion en una organizacion
armada o terrorista o la colaboracion con la misma como tipos penales con entidad
propia no pueden considerarse crimenes contra la humanidad por si mismos, aunque,
si los hechos concretos que cometen los miembros de |la organizacion dependiendo del
elemento contextual y la sistematicidad a los que alude el articulo 7 del Estatuto de
Roma.

Se precisa que los integrantes del grupo actien cumpliendo esos parametros en
hechos determinados, sin que pueda extenderse este concepto (crimen contra la
humanidad) a la mera pertenencia, salvo cuando asi esté expresamente establecido,
como en el caso de la asociacién para cometer delito de genocidio y cuando vaya
asociado a un crimen de esa naturaleza en el caso concreto.

No debe confundirse, en este contexto, lo que es el principio de jurisdiccién penal
universal, que en ciertos paises impone la obligacion de perseguir delitos como los de
terrorismo o el concierto para delinquir para cometer delitos contra la humanidad en
tanto participen de la naturaleza de crimenes internacionales, con su traslado a la
categoria de crimenes de lesa humanidad por si mismos o de genocidio. La naturaleza
juridica de la integracion en una organizacion armada o terrorista, por si sola, no
conlleva su catalogacion como crimen contra la humanidad sino que precisa para ser
catalogada como tal, de la asociacién al hecho concreto demostrado la accidn criminal
de lesa humanidad, no de la organizacién, sino del individuo.

255 . P , .z . .
Entre los otros ejemplos estan el articulo 3 de la Convencién Interamericana para Prevenir y

Sancionar la Tortura y articulo 2 de la Convencidén Interamericana sobre Desaparicién Forzada de
Personas.

28 “En este sentido, cabe especificar que el término generalizado hace referencia a la naturaleza de
larga escala del ataque, asi como el numero de victimas, mientras que sistemdtico alude mas a la
naturaleza organizada de los actos de violencia y a la improbabilidad de que los mismos hubiesen
ocurrido aleatoriamente”. Alejandro Aponte (2011), Persecucion penal de crimenes internacionales:
didlogo abierto entre la tradicion y el desarrollo internacional, Pontificia Universidad Javeriana, Facultad
de Ciencias Juridicas y Fundacion Konrad-Adenauer, primera edicion, pg. 35.
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Por lo demas, la utilizacion en el ambito de la responsabilidad penal individual de una
organizacién o de mecanismo similar para cometer delitos de genocidio, crimenes de
guerra o contra la humanidad, es una de las formas de comision posibles de acuerdo
con lo dispuesto en el articulo 25 del Estatuto de Roma. Lo anterior, no significa que la
pertenencia al grupo sin imputacion de hechos concretos y sin actividad acreditada del
imputado o imputados, dirigida a la comisién o favorecimiento, sea delito en si mismo
incluido en el Estatuto, sino una forma de participacién delictiva que seria la de
contribuir a la comision de delitos previstos en éste.

El concurso y formas de autoria mediata en estructuras de poder harian innecesaria la
conversion del concierto para delinquir en delito de lesa humanidad con entidad
propia.

En este sentido es conveniente recordar la tesis que sostienen los magistrados de la
Corte Constitucional que salvaron su voto en la SC 939 de 2010: “En conclusion: en el
estado actual del (i) derecho internacional de los derechos humanos; (ii) el derecho
internacional humanitario; y (iii) el derecho penal internacional, la asociacién para
delinquir (conspiracy), no es un crimen de lesa humanidad auténomo, sino una forma
de participar en la comisidon del mismo. La Unica excepcidn existente es el caso de la
asociacidon para cometer genocidio. De tal suerte que, se estimd que la jurisprudencia
penal argentina no resultaba aplicable para la resolucién del caso concreto””’.

Como puede evidenciarse con las decisiones de las Altas Cortes, el tema no es pacifico
y, antes bien, reviste una complejidad que impone una carga de argumentacion
considerable, para suscribir la adhesidon a una u otra posicion. Resulta, en rigor, mas
exhaustivo el examen que presentdé la posicidon minoritaria de la Corte Constitucional
sobre el estado del arte a nivel internacional de las posibilidades de atribuir el caracter
de delito de lesa humanidad al concierto para delinquir agravado. En cualquier caso,
en este trabajo, se opta por una posicién intermedia que se acomoda mejor a la
realidad de los textos internacionales invocados y que no exacerba la sancidn penal
amplidndola en detrimento del reo.

Ademads, de las mencionadas consecuencias advertidas por la Corte sobre la
consideracion de lesa humanidad del delito de concierto para delinquir agravado, y
siguiendo la jurisprudencia de la misma, es relevante sefialar que hubo exclusién del
delito politico y sustitucion por el concierto para delinquir agravado para aquél que
perteneciere al grupo armado irregular de autodefensa, se impondria el hecho de que
todos los desmovilizados deberian poder ser acogidos en el tramite procesal de la Ley
de Justicia y Paz. Pero la ley de justicia y paz no esta disefiada para el desmovilizado

257 . . . e . .y
En aquella oportunidad, la Corte Constitucional tuvo que dirimir un caso en el que la determinacién

del concierto para delinquir agravado como crimen de lesa humanidad resultaba necesario para
fundamentar uno u otro sentido de la decisiéon. La dificultad del tema generd la disidencia de 4
magistrados que suscribieron la tesis antes resefiada, elaborada por el magistrado derrotado en la
ponencia inicial. Ver el salvamento de voto del Magistrado Humberto Sierra Porto en Corte
Constitucional, sentencia n2 C-936, 23 de noviembre de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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raso, por esta razoén, se ha enfatizado aqui el hecho de que la decisidon ha acarreado
consecuencias directas sobre todo el proceso de DDR.

3. Combatientes rasos y la inseguridad juridica en torno a su
desmovilizacion

La inconstitucionalidad del articulo 71 de la Ley de Justicia y Paz, como se ha venido
resefiando, conllevo la supresion de la consideracidn de sediciosos a los combatientes
rasos. Ellos, en un principio, no tenian responsabilidad penal por delitos diferentes a
los relativos a la conformacion y pertenencia a grupos irregulares alzados en armas. Es
decir, por no tener jerarquia en la organizacion criminal y no tener indicio en su contra
por la comisién de crimenes internacionales, los combatientes rasos sélo podian ser
responsables, en principio y sin perjuicio de que se demostrara lo contrario a lo largo
de la investigacion penal, por la sola pertenencia a la GAOML.

Al no ser el sélo delito de concierto para delinquiry, particularmente, en su caracter de
agravado, objeto de aplicacion material de la Ley de Justicia y Paz —no obstante la
calificacion como crimen de lesa humanidad hecha por la Sala Penal y confirmada
posteriormente en un fallo dividido de la Corte Constitucional-, como tampoco es
sujeto de dicha ley, quien es responsable del mismo para ser acreedor del indulto y
otros beneficios judiciales de la Ley 782 de 2002 (por la exclusién del delito politico), se

abria paso a una situacion incierta de vacio legal para miles de desmovilizados®®.

A continuacion, se hace una reconstruccidon de los debates y salidas, en los que
participaron las tres ramas del poder publico, para hacer frente a un problema que
impacta directamente el proceso de reintegracion a la vida civil de los desmovilizados

rasos que ascienden en numero y cantidad considerable®®.

a) El principio de oportunidad como alternativa plausible

Ante el vacio legal enunciado, sumado al riesgo de reincidencia en el crimen generado
por la pérdida de confianza de los desmovilizados en el proceso de paz al que habian
accedido, el Congreso expidid como solucién la Ley 1312 de 2009 en la que se incluia
una nueva causal para aplicar el principio de oportunidad. En realidad se trataba de

258 , . . . .y . .
La Sala Penal habia dispuesto para entonces como esencial la imputacidn del delito de concierto para

delinquir agravado como delito base en los procedimientos de justicia y paz. Ver Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Penal, radicado n? 31539, sentencia del 31 de julio de 2009, M.P. Augusto
Ibdfiez Guzman.

> |as fuentes divergen en las probables cifras del numero de personas desmovilizadas que se
encuentran en esta situacion; asi algunos dicen que van desde los 14.821 (Fiscalia General de la Nacidn,
unidad para la justicia y la paz, informe para la Corte Constitucional, ver Corte Constitucional, sentencia
n2 C-936, 23 de noviembre de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) pasando por los 17.000 (medios de
comunicacion, en http://www.elespectador.com/noticias/judicial/articulo-236477-corte-costitucional-
habria-tumbado-principio-de-oportunidad) hasta los 19.000 (Informe de ponencia para el segundo
debate en Cdmara al Proyecto de Ley n2 342 de 2008, Cdmara, y 261 de 2008, Senado, febrero de 2009,
ponencia mayoritaria, Gaceta 217 de 2009). El problema de la certitud del nUmero esta, entre otras
causas, en que la imputacion del concierto para delinquir es provisional en tanto no se descubra, por los
diferentes medios de prueba disponibles, responsabilidad penal por la comisidn de otros delitos.
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dos causales relacionadas con el tema mas general, una directamente, que se
estudiard a continuacidn, y otra relacionada con los testaferros, respecto de la cual no
hubo pronunciamiento desfavorable de la Corte Constitucional.

La salida era la siguiente: suspender el ejercicio de la accidn penal de los procesos
ordinarios para aquellos desmovilizados no postulados, que manifestaran con actos
inequivocos su proposito de reintegrarse a la sociedad, siempre que no hubieren
investigaciones penales en su contra por delitos cometidos antes o después de su
desmovilizacién, con excepcidon del delito de concierto para delinquir, que sélo para
ese efecto, subsumia los tipos penales de utilizacion ilegal de uniformes e insignias y el
porte ilegal de armas y municiones.*®

El principio de oportunidad, aunque por supuesto el tema es polémico, podria
representar una opcion en la que la triada verdad, justicia y reparacidon propia del
proceso transicional, adquiere un renovado sentido. Con base en el concepto de
oportunidad reglada se le permitia al operador judicial de acuerdo con los criterios
establecidos en la ley (politica criminal), hacer uso discrecional de la accidon penal,
segun el juicio de selectividad y priorizacion que se imponia en cada caso en
concreto®®’. Asi, el operador judicial cargaba con una gran responsabilidad en el
momento de ponderar y atribuir valoracién a cada uno de los componentes de la
triada, pues era él quien, primeramente y luego del aval de juez de garantias, debia
procurar el equilibrio armdnico entre verdad, justicia y reparacidon con sujecion a las

directrices de politica criminal.

Para acceder a las consecuencias diversas de aplicacion de la causal introducida por la
Ley mencionada, el desmovilizado debia cumplir con todos los requerimientos de la
administracion de justicia, entre los cuales se rescata la reparacién integral del dano
ocasionado a las victimas, manifestaciones publicas de arrepentimiento y colaboracién
en la desarticulacién de grupos armados al margen de la ley. La idoneidad de la
conducta del desmovilizado era evaluada, primero por el/la fiscal delegado(a) dentro
del periodo de prueba, y terminado el plazo, proseguia la decision sobre el beneficio
judicial, siempre sujeta al control judicial y a la posibilidad de impugnacién de las
victimas en tanto se considerara el incumplimiento de las obligaciones asumidas®®. El
archivo de la diligencia no suponia la imposibilidad de reapertura en caso de
constatarse la falta en alguna condicion para acceder al beneficio, v.gr, la posible
autoria o participacion en una conducta punible diferente a la inicialmente
considerada.

260 Ley 906 de 2004, Articulo 324, numeral 17 modificado por el articulo 2 de la Ley 1312 de 2009.

Con relacién a las pautas que permiten la procedencia del principio, la Corte Constitucional afirmado
que “la renuncia la ese deber de persecucion debe estar fundada en criterios de: (i) insignificancia; (ii)
interés de la victima; (iii) formas alternativas de satisfaccion de intereses colectivos y (iv) colaboracion
con la justicia”. Ver Corte Constitucional, sentencia n2 C-936 del 23 de noviembre de 2010, M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva.

262 | ey 1312 de 2009, Articulos 3, 4y 5.
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b) Debate critico en sede de constitucionalidad: la inexequibilidad de la causal 17 de
aplicacion del principio de oportunidad

La Corte Constitucional, en la Sentencia C-936 de 2010 ya mencionada, resolvié por
votacion de 5 contra 4, declarar inexequible la aplicacion del principio de oportunidad
para los desmovilizados rasos que no tuvieren responsabilidad penal por delitos
diferentes al concierto para delinquir. Esta votacion manifiesta, ademas, la ardua tarea
que significa hallar consenso no sélo social sino institucional en torno a salidas posibles
para la desmovilizacién de actores. Demuestra lo dificil que es legislar en medio de los
dilemas propios de las tensiones entre guerra y derecho, entre guerra y politica. En
esta ocasion, el intérprete de la Constitucion consideréo que la causal 17 que
consagraba los presupuestos para la aplicacién del principio, eran “vagos, ambiguos y
oscuros”, lo que generaba una contrariedad irremediable del amplio poder
discrecional del érgano investigativo con el principio de legalidad tal como esta
dispuesto en el estatuto superior. Para llegar a esa conclusién, la Corporacién partié de
una concepcidn del principio de oportunidad como excepcion del principio de legalidad
cuyo ambito exige tener claros lineamientos de precision que restringen de manera
adecuada su aplicacion por parte del operador judicial. Es por supuesto, un punto de
partida muy debatible, ya que es mas consistente concebir dicho principio como
continuidad del principio de legalidad y, en todo caso, como expresidon misma de la
legalidad.

Ademas, en la mencionada providencia, el ala mayoritaria de la Corte Constitucional se
adheria a la postura compartida también por la Corte Suprema de Justicia, segun la
cual el concierto para delinquir agravado seria un crimen de lesa humanidad. Aplicar el
principio de oportunidad en dicho supuesto seria equivalente a abogar por la
impunidad respecto de conductas que se entienden como graves violaciones a los
derechos humanos sobre las cuales existen vinculantes obligaciones internacionales de
investigar y juzgar.

Asi, continuando con la supuesta ambigliedad de la causal, declar6 la Corte que la
concesion del beneficio por parte del 6rgano investigativo se haria de manera masiva e
indiscriminada, desconociendo los propdsitos del mismo, y en claro detrimento de los
derechos fundamentales de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién. Aiade la
Corte, que dentro de un proceso de justicia transicional, el legislador acudié a un
instrumento juridico-procesal de la politica criminal ordinaria que no permite dar
solucidon a problemas de profunda connotacion politica como lo es la busqueda de
salidas para la pazzss. También seria ésta una conclusién muy criticable, tal como lo
acentua el salvamento de voto, pues precisamente hay una diversidad de decisiones

263 . .
Es llamativo el argumento contrario sobre este punto expuesto en el salvamento de voto de la

sentencia en mencién, en la que dice: “Es errado y contraevidente sefialar que el principio de
oportunidad no es un instrumento apto para ser utilizado en un proceso de paz. Toda la argumentacién
contenida en la sentencia C-370 de 2006 que constituye precedente vinculante para esta misma Corte,
consideré como acorde a la Constitucion utilizar figuras e instituciones judiciales propias de procesos
penales e incluso la reduccién punitiva. Este argumento llevado al absurdo supone que existen figuras
juridicas propias de justicia transicional y otras que no”. Ver salvamento de voto del Magistrado
Humberto Sierra Porto en, Corte Constitucional, sentencia n2 C-936, 23 de noviembre de 2010, M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva.
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posibles, en el ambito politico-criminal, que deben tener su origen en problemas
graves de coyunturas politicas. De otra manera no se entiende la obligacién legal de
aplicar el principio de acuerdo con la politica criminal que nadie la ha restringido a
casos normales de la vida nacional y que justamente es asediada por la
excepcionalidad.

El ala minoritaria de la Corte tomd uno por uno los argumentos expuestos en la
ponencia aprobada para debatirlos y de esa manera proponer mejor una exequibilidad
condicionada referente a un elemento puntual que refuerza los derechos de las
victimas, en cuanto permite dar publicidad al universo de victimas aun desconocidas
de los desmovilizados a quienes se les podria dar aplicacién el beneficio judicial.
Adelantando un analisis desde el punto de vista historiografico del desarrollo de la
regulacion en Justicia y Paz, concluyd el salvamento de voto, en que no era coherente
que jefes y cabecillas —juzgados por crimenes de lesa humanidad-, tuvieren una pena
alternativa maxima y benévola de ocho afios mientras que el combatiente raso podria
quedar sujeto a una pena ordinaria entre los ocho y dieciocho afos.

A contrario sensu de lo establecido por la mayoria de la Corte, el grupo minoritario
indicd que, en efecto: “(1) la norma perseguia el propdsito de racionalizar la utilizacidon
del aparato estatal en la persecucion penal (el nimero de desmovilizados lo atestigua);
(2) el proposito de asegurar un orden justo, proporcionaba espacios para que se
respetaran los derechos de las victimas; y (3) se trataba de una norma que no
desconocia el principio de legalidad en tanto que las causales o supuestos para aplicar
el principio de oportunidad eran claras y precisas” 2**.

Por ultimo, y al margen, de las consecuencias en materia de confianza legitima de la
sociedad y principalmente de los desmovilizados en el estado y en los futuros procesos
de paz, la decision conduce a las siguientes paradojas:

(i) No se les puede aplicar a los desmovilizados el indulto en los términos previstos en
la Ley 782 de 2002 y en el Decreto 128 de 2003 porque segun la jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia (Sentencia del 11 de julio de 2007. Rad. 26.945) los crimenes
cometidos por los grupos paramilitares o de autodefensa no pueden ser calificados
como delitos politicos, son delitos comunes y por ende, resulta improcedente las
concesiones de amnistias o indultos. Pero tampoco se les puede aplicar el Principio de
Oportunidad dentro de los procesos que adelanta la Fiscalia General de la Nacion
porque este principio es un instrumento que esta previsto para la delincuencia y los
delitos comunes y no para procesos de paz o de regularizacién.

(ii) El resultado de impedir que los desmovilizados, los miembros rasos de grupos
armados ilegales no puedan ser beneficiarios del indulto, ni del Principio de
Oportunidad, supone que existe un trato favorable para los responsables y maximos
cabecillas de estos grupos (a los cuales sélo se les puede imponer como pena maxima
8 afos por el delito de concierto para delinquir y otros delitos incluso de lesa
humanidad), en cambio a los subalternos, se les debe imponer como minimo 8 afios y
hasta 18 Unicamente por el delito de concierto para delinquir (art. 340 Cadigo Penal).

%% |bidem.
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En esta linea, la solucidn intermedia que se propone aqui, haria factible la posibilidad
de aplicar el principio de oportunidad sin mayores restricciones a los desmovilizados
rasos, en tanto no se les demuestre su participacion en hechos calificados de lesa
humanidad. Tan sdlo seria necesaria la reorientacién matizada de la jurisprudencia de
la Corte Suprema de Justicia y la Corte Constitucional.

c) Promulgacion de la Ley 1424 de 2010 y declaracion de exequibilidad el 13 de
octubre de 2011

Ante la imposibilidad de aplicar el principio de oportunidad a los desmovilizados no
postulados a la Ley 975 de 2005 el Congreso de la Republica expidié una nueva Ley que
regula actualmente la situacion de los desmovilizados rasos que tienen responsabilidad
penal Unicamente por los delitos de concierto cierto para delinquir, simple o agravado,
utilizacion ilegal de uniformes e insignias, utilizacion ilicita de equipos transmisores o
receptores, y porte ilegal de armas de fuego o municiones de uso privativo de las
Fuerzas Armados o de defensa personal. Esta nueva Ley propone desarrollar un marco
normativo de justicia transicional, con el objetivo de contribuir a la paz y a la
satisfaccion de las garantias de verdad, justicia y reparacién®®. La citada norma fue
demandada por vicios de inconstitucionalidad el 11 de marzo de 2011, esta demanda
fue interpuesta por el Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado y la Comision
Colombiana de Juristas bajo el argumento de que establece mecanismos que
obstaculizan la investigacion y efectiva sancion de las graves y sistematicas violaciones
a los derechos humanos cometidas los miembros de grupos armados ilegales .

Tomando distancia de las otras salidas fallidas, la Ley prevé el inicio del procedimiento
de investigacion y enjuiciamiento ordinario consagrado en la Ley 906 de 2004, que
termina con la sentencia condenatoria declarando la responsabilidad penal por
cualquier delito del que pueda probarse autoria y/o participacion en el curso del
proceso, originando por esa razon, antecedentes judiciales. Los beneficios juridicos se
establecen sélo para aquellos desmovilizados que estén siendo procesados por los
delitos antes mencionados (dmbito de aplicacion material de la ley), luego de haber
suscrito un acuerdo de contribucidn de verdad histdrica y reparacién con el Gobierno
Nacional o su delegado en el que manifiestan su compromiso por escrito con el
proceso de reintegracidén a la sociedad y con la contribucién al esclarecimiento de la
conformacion de los grupos armados irregulares, el contexto general de su
participacién, y todos los hechos o actuaciones de que tengan conocimiento en razén
de su pertenencia al mismo?®®. La suscripcién del acuerdo debe efectuarse antes del 29
de diciembre del 2012 fecha perentoria establecida por la ley.

La informacion que surja como fruto de los acuerdos suscritos entre desmovilizados y
el Gobierno Nacional sera recolectada, analizada, sistematizada y difundida por el
mecanismo no judicial para la contribucion a la verdad y memoria histérica, operado

265 ~- . ez .
Disposicion que se agrega para superar uno de los argumentos que conllevaron a la declaratoria de

inconstitucionalidad de la causal 17 para la aplicacion del principio de oportunidad, ver Ley 1424 de
2010, articulo 1
268 | ey 1424 de 2010, Articulo 3.
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por el Centro de Memoria Histérica creado por la Ley de 1448 de 2011 (denominada
Ley de victimas y Restitucion de Tierras) *’. El 13 de octubre la Corte Constitucional
declar6 exequible la Ley 1424 de 2010 haciendo la salvedad que la informacion que
surta del mecanismo no judicial no podra ser utilizada como prueba en la justicia
ordinaria cuando se refiera al propio afectado, las personas a las que se refiere el
articulo 33 de la Constitucion Politica y los desmovilizados del mismo grupo ilegal
armado.

En efecto, la norma referida establecia en el articulo 4, que —a diferencia de lo que
sucede con las versiones libres en la Ley de Justicia y Paz— la informacion que de alli
resulte no tendra ningun valor de prueba judicial en los procesos que se adelanten en

contra del desmovilizado o de terceros®®.

Si bien este mecanismo no judicial no contiene el nombre de Comision de la Verdad, la
opinidn publica la ha asemejado a algo parecido, sin embargo, y tal como se expresa
en el capitulo referido a Criterios de Seleccidn y Priorizacidn, el mecanismo creado por
esta ley es totalmente insuficiente y no puede alcanzar la categoria de una verdadera
Comision de la Verdad. Como mecanismo complementario de la accion de la justicia
penal Naciones Unidas las describe y que, en todo caso, deben tener como finalidad:
“1. establecer la verdad y dejar atras la historia de silencio y negacion de un pasado
violento y doloroso; atender y promover los derechos de las victimas; 3. reunir pruebas
gue conduzcan al enjuiciamiento de los responsables de las violaciones; 4. determinar
las responsabilidades institucionales y recomendar las reformas necesarias para evitar
la repeticién de las violaciones; 5. promover la reconciliacién y reducir las tensiones
resultantes de los periodos de violencia”?®® y 6. Garantizar la participacién efectiva de
las victimas en el desarrollo de las sesiones. Por tanto, el mecanismo previsto en la
referida Ley 1424 deberia implementarse hasta abarcar, al menos las finalidades
referidas; de no hacerse asi, se corre el riesgo de que se genere una mavyor frustracién
cuando los resultados del mecanismo no judicial sean irrelevantes.

Los “beneficios judiciales” que incorpora la Ley y que los distingue de los intentos de
solucidon pasados, estan relacionados con aspectos puntuales de la etapa de
juzgamiento del procedimiento penal ordinario y del cumplimiento de la pena. Son
ellos la suspension o abstencion de solicitar, segin sea el caso, la orden de captura, la
abstencién de imponer medida de aseguramiento, y la suspensién de la ejecucidon de la
pena, una vez se ha proferido condena por los delitos relacionados con la pertenencia
al GAOML.

**" Decreto 2244 de 2011, Articulo 1.

2% |as confesiones y testimonios de los jefes paramilitares en las versiones libres han permitido la
recoleccién de informacidn valiosa, cuando no medios de prueba, que permiten atribuir responsabilidad
penal a lideres politicos, empresarios, y miembros de las fuerzas armadas, que tuvieron autoria y/o
participacion en la conformacion de grupos armados de autodefensas. De esta manera, el articulo 2 del
Decreto 2244 de 2011 ordena que el centro de memoria histérica “no podrd asumir funciones
jurisdiccionales, ni interferir en procesos en curso ante fiscales, jueces o autoridades disciplinarias. En
consecuencia, (...) no podrad atribuir, determinar, publicar, ni mencionar responsabilidades penales
individuales”.

269 Gémez Méndez, M. (2005) Comisiones de la verdad: équé tanto aportan a la verdad, la justicia y la
reconciliacién?.. Bogota: OASIS. Pg. 59.
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Para acceder a estos beneficios, luego de haber suscrito el acuerdo y de cumplir con
las obligaciones que de alli emanan, el desmovilizado debe, ademas: (i) estar inscrito y
cursar o haber cursado la ruta del proceso de reintegracion social y econdmica
disefiado por el gobierno nacional; y (ii) no haber sido condenado a titulo de dolo por
delitos diferentes de los consagrados en la ley con posterioridad a la fecha de la
desmovilizacién. Las consecuencias juridicas seran decretadas por la autoridad judicial
competente a peticion de la Alta Consejeria para la reintegracién social y econdmica.
Cabe resaltar que, conforme lo establece la ley, la providencia por la cual se conceden
los mencionados beneficios es un auto de sustanciacion, por lo que no admite recurso

algunom.

La suspension de la ejecucién de la pena estd condicionada, ademas de los requisitos
ya mencionados para acceder a los beneficios judiciales a la realizacion de trabajo
social con la comunidad que lo acoja de acuerdo al proceso de reintegracion, a la
reparacion integral del dafio a las victimas en la medida de sus posibilidades, y a
observar, en general, buena conducta. Este beneficio se decidirda en un periodo de
prueba igual a la mitad del tiempo de condena y, cumplido éste, se procederd a
decretar la extinciéon de la pena, siempre que el desmovilizado cumpla con las
obligaciones derivadas de la suspensién de la ejecucién de la pena®’t. Por dltimo,
resulta importante sefialar que, conforme lo dispone el articulo 9 de la Ley que se
comenta, toda vez que se verifique el incumplimiento de las obligaciones y deberes
genéricos para acceder a los beneficios juridicos estipulados se procedera a la
revocatoria del beneficio a peticion de cualquier entidad contemplada en la ley que lo
constate.

d) Decretos que reglamentan la Ley 1424 de 2010.

En junio 28 de 2011 se expidieron cuatro decretos reglamentarios de la Ley 1424 de
2010. De estos, tres fueron expedidos en virtud de las facultades extraordinarias
otorgadas al Presidente de la Republica (2246, 2247 y 2248) que conferia el numeral 2
del articulo 10 de la Ley 1424 de 2010, y uno, en virtud de las facultades
constitucionales y legales (2244). Y el 19 de julio se expidié el Decreto 2601 que crea y
reglamenta el procedimiento para la suscripcion del "Acuerdo de Contribucién a la
Verdad Histérica y la Reparacion”, asi como la verificacién de requisitos para efectos
de la solicitud y otorgamiento de los beneficios juridicos de que trata la Ley 1424 de
2010.

El primero de ellos es el Decreto 2244 del 28 de junio de 2011, el cual adiciona
funciones al Centro de Memoria Historica. Asi, con el objetivo de contribuir a la
verdad, se le otorgan facultades para recolectar, clasificar, sistematizar, analizar y
preservar informacion que surja en el marco de los acuerdos alcanzados con los

7% | ey 1424 de 2010, Articulos 6y 7.

Las obligaciones de acuerdo al articulo 8 de la Ley 1424 de 2010 son: “1. Informar todo cambio de
residencia. 2. Comparecer personalmente ante la autoridad judicial que vigile el cumplimiento de la
sentencia, cuando fuere requerido para ello. 3. No salir del pais sin previa autorizacién del funcionario
que vigile la ejecucion de la pena. 4. Observar buena conducta”.
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desmovilizados partes en la Ley 1424%*’%. Se estipula, ademds, el caracter no
sancionatorio ni jurisdiccional del Centro de Memoria Histérica y, en virtud del
principio de coordinacion, las entidades estatales deberan colaborarle en el
cumplimiento de sus funciones?’. Podra también el Centro, solicitar informacion a la
Unidad Nacional de Justicia y Paz “con el propdsito de contribuir a la construccidn
progresiva de la memoria histérica que garantice el derecho a la verdad, a la justicia, a
la reparacién y la no repeticic')n"274. Por otro lado, se exceptuan del deber de denuncia
a los funcionarios y contratistas del Centro de Memoria Histérica que tuvieren
conocimiento de hechos enmarcados dentro la Ley 1424 de 2010°”. Finalmente, “el
Centro de Memoria Histdrica tomara las medidas necesarias para velar por que los
procedimientos que adelante en cumplimiento del presente decreto no pongan en
riesgo la vida y la integridad personal de los entrevistados”?’®,

El segundo Decreto es el 2246, el cual modifica la estructura de la Procuraduria
General de la Nacién. Su fin es el de brindar atencién a los desmovilizados no
postulados por el Gobierno Nacional al proceso de Justicia y Paz, ademas del apoyo a
las victimas del conflicto, adicionando numerales a diferentes articulos del Decreto 262
de 2000*”’. Se busca brindar orientacién y apoyo a las victimas en los tramites que
estas requieran para ver satisfechos sus derechos a la verdad, justicia y reparacion, y la
posibilidad de adoptar medidas para evitar la suplantacién o reclamacion ilegal de las
mismas®’®. En cuanto a las funciones de los procuradores delegados, estipula la
posibilidad de que estos puedan intervenir tanto en cuestiones relacionadas con la Ley
975 de 2005, como aquellas relacionadas con el procedimiento de la Ley 1424 de 2010,
tales como: el tramite de casacion ante la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia, la actuacidn como Ministerio Publico en asuntos relacionados con
restitucion de tierras y de Justicia y Paz, intervencion en los procedimientos penales de
la Ley 957 de 2005 y la Ley 1424 de 2010, entre otras?’>. Por dltimo, en su articulo 3,
se contempla la atencién a las personas desmovilizadas no postuladas al proceso de
justicia y paz por parte de los procuradores judiciales.

En tercer lugar, el Decreto 2247 modifica la planta de personal de la Procuraduria
General de la Nacion creando en el despacho del procurador: 10 cargos para asesor, 2
para procurador delegado, 50 para procurador judicial | y Il respectivamente, 35 para

otros asesores, 50 para sustanciador grado 11 y 25 para sustanciador grado 9280,

El cuarto de los decretos es el 2248 de 2011, el cual modifica la planta de la Fiscalia
General de la Nacién creando: 2 cargos para Fiscal Delegado ante Tribunal del Distrito,
10 para delegados ante jueces penales del circuito, 170 para delegados ante jueces

2 Decreto 2244 de 2011, articulo 1.

Ibidem, Articulo 3

Ibidem, articulo 4.

Ibidem, articulo 5.

Ibidem articulo 6.

El Decreto 262 del 22 de febrero de 2000 el cual modifica la estructura de la Procuraduria General de
la Nacidn.

%78 Decreto 2246 de 2011, Articulo 1.

Ibidem, articulo 2.

Decreto 2247 de 2011 Articulo 1l
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penales del circuito especializado, 35 para Asistente de Fiscal | y Il, 40 para Asistente
de Fiscal lll, 95 para Asistente de Fiscal IV, 70 para Asistente Judicial 1V, 217 para
investigadores criminalisticos VII, 14 para Profesional Especializado |, 7 para
Profesional Especializado Il y 31 para Profesional Universitario 111,28

Y el ultimo es el Decreto 2601 que reglamenta lo concerniente a la delegacion y
establecimiento del tramite correspondiente para la suscripcion del “Acuerdo de
Contribucidn a la Verdad Historica y la Reparacion” de que trata la Ley 1424.

El Decreto asigna la labor de suscripcién y tramite del Acuerdo antes mencionado a la
Alta Consejeria para la Reintegraciéon, quien por medio de sus funcionarios y conforme
a los establecido en los articulo 62 y 72 del mismo, deberd confirmar el cumplimiento
cabal de toda una serie de requerimientos que seran plasmados en el “Formato Unico
para la verificacion previa de requisitos”, para lo cual es necesario establecer que el
desmovilizado no cometio con anterioridad y con ocasion del conflicto armado delitos
diferentes a aquellos de los que trata la Ley 1424; e igualmente, que con posterioridad
a su desmovilizacion tampoco ha incurrido en cualquier otro delito doloso, pues de ser
asi sera excluido del tramite establecido y con ello de los beneficios que se le otorga.
Dicho formato debera diligenciarse a mas tardar el dia 28 de diciembre de 2011;
Proporcionado por la Alta Consejeria Presidencial para la Reintegracidon Social y
Econdmica de Personas y Grupos Alzados en Armas.

Tan pronto se verifiquen los requisitos, ambas partes —el desmovilizado y la ACR-
entraran a suscribir el Acuerdo y una vez dicho documento cuente con ambas firmas se
entenderd perfeccionado. A partir de alli, el Gobierno Nacional remitird copia de los
documentos pertinentes a las autoridades judiciales respectivas para que suspendan
las ordenes de captura vigentes y prescindan o revoquen las medidas de
aseguramiento que se hayan decretado a nombre del desmovilizado.

Adicionalmente, cuando éste demuestre que esta en imposibilidad econdmica de
indemnizar a las victimas se dispondra lo concerniente en la Ley 1448 para la
reparacion de las mismas. Al respecto, debe tenerse en cuenta que los beneficios
econémicos que el ex combatiente haya recibido con ocasidén a su participacién en el
proceso de reintegracién no seran tenidos en cuenta, mientras que su participacion en
los proyectos de servicio social estaran dirigidas a garantizar las medidas de
satisfaccion y de no repeticion que contribuyen a la reparacién integral de las victimas.

Finalmente, con posterioridad a la concesién de beneficios, la ACR continuara
monitoreando el cumplimiento de los requisitos ya mencionados, para en caso tal
proceder a la revocacion o suspension de los éstos por los motivos antes mencionados,
o bien, porque se ha demostrado su renuencia a colaborar con el proceso de
esclarecimiento de la verdad en pro de la Memoria Histdrica.

En el momento actual, a pesar de la declaratoria de exequibilidad, la indefinicién es
grande y sobre todo existen algunos riesgos para el éxito y consolidacién de esta
normativa: (1) las dificultades de su implementacién; (2) la posible falta de recursos

2! ibidem.
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suficientes para el buen funcionamiento de todo el mecanismo teniendo en cuenta el
actual periodo de habilitacion de la Ley 1424 de 2010 (1 afio); (3) la dificultad de
contratar, formar y posibilitar la entrada, en condiciones adecuadas, en el ejercicio de
sus funciones de todo el personal a contratar por la Procuraduria y la Fiscalia dentro
del plazo de vigencia de la Ley 1424 de 2010; (4) la falta de convocatoria de la mayoria
de los desmovilizados por la ausencia de una campafia masiva a nivel nacional; (5) el
corto plazo que tienen los desmovilizados para diligenciar el "Formato Unico para la
verificacidn previa de requisitos".

e) Reflexiones sobre algunos puntos criticos de la Ley 1424

La Ley 1424 de 2010 y sus normas reglamentarias y complementarias traen una
regulacion que se afiade al conglomerado normativo de la justicia transicional®®.
Resulta importante dilucidar cuales pueden ser las problematicas que se pueden
presentar con la aplicacion de la ley toda vez que sus instituciones y mecanismos se
encuentran intimamente entrelazados y en situacion de interdependencia con las
demas disposiciones que regulan el proceso de transito a la paz de los grupos armados
al margen de la ley. En este sentido es importante hacer algunas observaciones sobre
ciertos puntos criticos que merecen reflexion para llegar asi a un razonamiento que
permita dotar de eficacia y coherencia los instrumentos recientemente creados.

i. Las victimas no reparadas por los desmovilizados y la responsabilidad residual del
Estado

De acuerdo con las disposiciones de la Ley 1424 de 2010, el desmovilizado tiene la
obligacion de resarcir integralmente a sus victimas para acceder a los beneficios
judiciales contemplados en la ley entre los cuales esta la suspension condicional de la
ejecucion de la pena. Si en el curso del proceso penal el denunciado demuestra su
imposibilidad econdmica para hacer la reparacion este requisito se le dejara de exigir
para gozar del beneficio antes mencionado®®. El Decreto 2601 de 2011, al reglamentar
este punto, establecié que en caso de insolvencia econdmica del desmovilizado, las
victimas que se hayan acreditado como intervinientes o partes dentro del proceso
penal —recuérdese que es el proceso penal ordinario, Ley 600 de 2000 o Ley 906 de
2004- tendrdn derecho a la indemnizacion administrativa subsidiaria del Estado. Para
estos efectos, dispone el decreto reglamentario que una vez se haya comprobado la
imposibilidad o insuficiencia de la indemnizacién por parte del desmovilizado, la

2 En la parte considerativa del texto legal, se afirma que la Ley 1424 de 2010 es “uno de los

instrumentos que integran el modelo nacional de justicia transicional del que hacen parte la Ley 975 de
2005 (Ley de Justicia y Paz), la Ley 1421 de 2010 (Ley de Orden Publico) y la Ley 1448 de 2011 (Ley de
Victimas) entre otras”.

8 E| articulo 7 de la Ley 1424 de 2010 dispone que “la autoridad judicial competente decidira (...) la
suspension condicional de la ejecucion de la pena (...) una vez se verifique el cumplimiento de los
siguientes requisitos: (...) 3. Reparar integralmente los dafios ocasionados con los delitos por los cuales
fue condenado dentro del marco de la presente ley, a menos que se demuestre que estd en
imposibilidad econémica de hacerlo”.
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autoridad judicial ordenara a la autoridad administrativa competente la evaluacién

para la inscripcién en el registro Unico de victimas creado por la Ley 1448 de 2011%%.

Con esta regulacién se detectan —al parecer— dos cuestiones que pueden ir en
contradicciéon con los lineamientos y pautas jurisprudenciales sobre reparacién
administrativa y responsabilidad residual y no subsidiaria del Estado por dafios
generados por los grupos armados irregulares con ocasién del conflicto armado
colombiano.

La primera de ellas esta relacionada con la calidad de victima y su inscripcion en el
“registro unico de victimas”, una vez se ha demostrado judicialmente la incapacidad
del procesado para indemnizar de manera integral el dafio provocado. La calidad de
victima o parte civil se adquiere con la acreditacién dentro del proceso penal de un
dano ‘real, concreto y especifico’ sufrido como consecuencia de una conducta
punible285. Por consiguiente, si la condicién de victima se prueba en el transcurso del
proceso no seria necesario cumplir otro tramite y bastaria para la inclusion en el
registro de victima con la mera comunicacion judicial.

La reglamentacion en este punto resulta problematica por cuanto las victimas pueden
ver entorpecidas la efectividad de sus derechos a la indemnizacién integral por el dafio
sufrido. Este obstaculo de inscripcion administrativa para las victimas de los
desmovilizados que se acojan a los beneficios de la Ley 1424 de 2010 no encuentra
justificacion y antes dilata de manera irrazonable e inconstitucional el procedimiento
de reclamacion que pueden intentar por exigir una verificacion de hechos que ya se
han demostrado en el proceso judicial. El juez penal de conocimiento, en el dmbito de
su competencia es quien hace el examen de los hechos y las pruebas para declarar la
existencia de una determinada situacion v.gr la existencia de un dafio real, cierto, y

especifico?®.

Con estas consideraciones cabe entonces afirmar que la reglamentacion ideal habria
sido la consagracion de la facultad del juez para hacer la inscripcién directa al registro

% El articulo 10 del Decreto n2 2601 de 2011 dispone: “Verificacion del requisito de reparacién. Cuando

el desmovilizado demuestre que esta en imposibilidad econémica de indemnizar los dafios ocasionados
con los delitos por los cuales haya sido condenado en el marco de la Ley 1424 de 2010, las autoridades
judiciales ordenaran a las autoridades administrativas correspondientes la evaluacion del registro de las
victimas que se acrediten como partes o intervinientes dentro del proceso en el Registro Unico de
Victimas de conformidad con los articulos 155 y 156 de la Ley 1448 de 2011”.

% Sobre la constitucion en parte civil en la Ley 600 de 2000 ver Corte Constitucional, sentencia n2 C-228
del 3 de abril del 2002, M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett; y sobre el
concepto de victima en la Ley 906 de 2004 ver Corte Constitucional, sentencia n2 C-516 del 11 de julio
de 2007, M.P: Jaime Cérdoba Trivifio.

%8¢ De acuerdo con lo establecido en el articulo 156 de la Ley 1448 de 2011, el procedimiento de registro
es necesario para acceder a las medidas de atencidn, asistencia y reparaciéon contempladas en la Ley de
victimas, con independencia de su reconocimiento de calidad de victima. El registro tiene como finalidad
determinar las caracteristicas de los hechos victimizantes y el grado de vulneracién de los derechos de
las personas que intentan la inscripcién, para lo cual se faculta de poderes de investigacion a las
autoridades administrativas competentes. Esta misma situaciéon debe ser establecida por el juez penal
de conocimiento que conoce de la pretension de reparacién de las personas que han visto perjudicados
sus derechos como consecuencia de las conductas punibles que le compete juzgar.
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Unico de victimas una vez se hubiese comprobado la existencia del dafo real, cierto y
especifico. De esta manera se daria cumplimiento a los principios de celeridad y
eficiencia de la funcion administrativa al limitarse a investigar y verificar sélo los
hechos que no han sido demostrados en sede judicial y no se estaria adelantando dos
veces la misma tarea.

Otro de los puntos que la reglamentacién ha desconocido es la modulacion
constitucional de la responsabilidad residual del Estado para reparar a las victimas de
los delitos cometidos como consecuencia del conflicto armado colombiano. La Corte
Constitucional al revisar el tema de la reparacién y en particular la indemnizacion a
cargo de los desmovilizados acogidos al tramite especial de la ley de justicia y paz
considerd que antes de acudir a la arcas del Estado para indemnizar el dafio en caso de
insolvencia de quien esta obligado a reparar, se debia acudir a los miembros del
bloque o frente al que pertenecié el desmovilizado en virtud de la responsabilidad civil
solidaria®®’. Por ello, antes de intentar la indemnizacion administrativa los demas
miembros del bloque o frente debian aportar bienes de su patrimonio personal para
cubrir la reparacion y sélo en caso de que no fueren suficientes se podria exigir la
indemnizacion del Estado. Tal consideracion ha sido desconocida por la
reglamentacion de la Ley 1424 de 2010.

De cualquier modo resulta dificil encontrar casos en los que, como consecuencia de los
delitos del ambito de aplicacion material de la Ley, se produzcan dafios ‘reales,
concretos, y especificos’, que sean auténomos y carezcan de relacién con otras
conductas punibles cometidas por el desmovilizado en el contexto del conflicto
armado®®. De acuerdo con la ley, si se encuentra responsabilidad, en efecto, por
hechos diferentes a la sola pertenencia al grupo armado irregular, el desmovilizado
guedard excluido de la posibilidad de acceder a los beneficios juridicos contemplados
por la Ley 1424 de 2010, y podra por ello acogerse al proceso penal especial de la Ley
975 de 2005, Las meras conductas punibles que no produzcan dafio no generan la
obligacion de reparar. De todo lo anterior se sigue que aquellos desmovilizados
condenados sdlo por los delitos del ambito de aplicacion material de la ley, no tendrian
responsabilidad, en principio, de hacer reparacién en forma directa (sus delitos no
producen victimas), y sélo deberian responder —siguiendo la doctrina constitucional—
de manera solidaria y subsidiaria por los dafos probados atribuidos a sus demas
companferos de frente o bloque.

ii) El papel del Centro de Memoria Historica

Por otro lado, resulta de particular importancia detener la atencion en la funcién del
Centro de Memoria Histérica en relacion con los nuevos instrumentos de justicia

*%7 Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, M.P: Manuel José Cepeda Espinosa y otros.

El articulo 1 de la Ley 1424 de 2010 indica que la ley se aplicara sélo a aquellos “desmovilizados de los
grupos armados organizados al margen de la ley, que hubieran incurrido Unicamente en los delitos de
concierto para delinquir simple o agravado, utilizacion ilegal de uniformes e insignias, utilizacion ilicita
de equipos transmisores o receptores, y porte ilegal de armas de fuego o municiones de uso privativo de
las Fuerzas Armados o de defensa personal, como consecuencia de su pertenencia a dichos grupos”.

%% Ver las causales de revocatoria de los beneficios juridicos de la Ley 1424 de 2010 en los articulos 12 y
13 del Decreto n2 2601 de 2011.
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transicional recientemente expedidos. Una de sus principales funciones de esta
entidad consiste en recolectar, organizar, sistematizar, y publicar la informacién que
surja como fruto de los acuerdos de contribucién a la verdad y la memoria histérica. En
cumplimiento de las obligaciones que emanan del acuerdo (cuya suscripcidon es
requisito sine que non para el acceso a los beneficios juridicos de la Ley 1424 de 2010),
los desmovilizados deben dar informacién que permita esclarecer el motivo de la
conformacion de los grupos organizados al margen, el contexto general de su
participacién, y todos los hechos o actuaciones de que tengan conocimiento en razén

de su pertenencia®®.

La informacién que los desmovilizados se obligan a aportar al Centro de Memoria
Historica en desarrollo de los compromisos adquiridos —de acuerdo con la regulacién
actual del decreto reglamentario— no es causal de acceso a los beneficios juridicos,
sino causal de revocatoria de los mismos®®. Basta, pues, la sola promesa de cumplir
con el deber de revelar la informaciéon que la ley exige para obtener el beneficio
juridico buscado y cualquier incumplimiento en este tema en particular se verificara
solo en un desarrollo posterior.

El decreto reglamentario estipula que es el Centro de Memoria Histérica el que
certifica la renuencia del desmovilizado para participar en los procedimientos
adelantados por esta entidad. Es tal la atribucion del Centro de Memoria Historica que
incluso puede solicitar directamente al juez competente la revocatoria de los
beneficios juridicos en caso de no participacion o participacion insatisfactoria del
desmovilizado. Tal como se puede observar, esta entidad tiene a su cargo un papel
fundamental dentro del sistema de justicia y paz: le compete, entre otras funciones, la
primera evaluacion sobre el grado de contribucién al cumplimiento de las obligaciones
adquiridas relativas al derecho a la verdad de las victimas para con ello poder disfrutar
de los beneficios de la Ley 1424 de 2010. La elaboraciéon y convocatoria de los planes y
programas que apunten al descubrimiento de los hechos que exige la ley le permitira
al Centro de Memoria Histdrica tener criterios para establecer y verificar la efectiva
participacidn de los desmovilizados, y por ende, no ejercitar la denuncia de revocatoria
de beneficios juridicos.

El Centro de Memoria Historica cuenta con alto grado de discrecionalidad para
establecer estas pautas de evaluacion. Segun norma expresa contenida en el decreto-
ley que regula su funcionamiento, la entidad en mencidn no cumple una funcién
jurisdiccionalzgz. No obstante, se le confiere a ella determinar cual es en concreto la
extensidon de la obligacion de brindar informacion sobre los puntos que la ley exige
para no revocar el beneficio concedido v.gr. la suspensidn condicional de la ejecucién
de la pena. Se reafirma con esto su responsabilidad capital en la construccién de la

%0 ey 1424 de 2010, art. 3 y del Decreto 2601 de 2011, articulo 4

Los articulos 12 y 13 del Decreto n2 2601 de 2011 establecen las normas sobre la revocatoria de los
beneficios juridicos.

2 | a norma se refiere a la prohibicién de usar la informacién obtenida como fruto de los acuerdos de
contribucion a la verdad, en los procesos judiciales bien sea contra el desmovilizado o terceros que
puedan resultar implicados. Por ello el Centro de Memoria Histdrica no podra sefialar responsabilidades
de ningun tipo y sus funcionarios estan eximidos del deber de denuncia en relacién la funcidén que
cumplen dentro de la entidad. Ver articulos 2 y 5 del Decreto-Ley n2 2244 de 2011.
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verdad de lo ocurrido en el conflicto armado, asi como en la evaluacion, en cada caso
en concreto del grado de cumplimiento de los deberes a los que se comprometen los
desmovilizados.

4. Consecuencias de la declaracion de exequibilidad de la Ley 1424/2010
en la sentencia de la Corte Constitucional C-771/11 del 13 de octubre de
2011

a) Declaraciones contra terceros implicados

En relacion con la funcion del Centro de Memoria Histérica, la Ley 1424 de 2010 y sus
normas complementarias disponen que la informacion que surja del acuerdo de
contribucién a la verdad y la memoria histdrica no tendra valor alguno de prueba
judicial®®. Este aspecto ha sido alterado por la sentencia de la Corte Constitucional de
13 de octubre de 2011, que ha declarado parcialmente exequible la Ley 1424 en el
sentido de que no se podra utilizar el material obtenido como prueba en contra del
propio desmovilizado que se acoja al mecanismo, sus familiares incluidos en el articulo
33 de la Constitucion politica de Colombia (cényuge, compafiero permanente,
consanguineos dentro del 42 grado, afines dentro del 22 grado y primero civil) y los
desmovilizados del mismo grupo ilegal armado; pero si servird, al menos como
denuncia, como también todos los datos, documentos o instrumentos, para los demas
terceros; de donde se infiere que el Fiscal debera iniciar las acciones penales
correspondientes si considera que existe merito suficiente para ello.

Ante esta decision que establece que “las afirmaciones o hechos que se comuniquen a
la comisidn de verdad histdrica no afectan a quienes las hagan, ni a sus familiares hasta
en cuarto grado de consanguinidad, ni a otros integrantes del grupo del cual se
desmovilizé”, el concepto y alcance de GAOML merece una reflexién a la luz de las
dinamicas estructurales y dispositivos operacionales de los mismos.

Para efectos de esta prohibicién en la marco de la Ley 1424 el concepto de “grupo del
cual se desmovilizo” debera entenderse de forma restringida respecto de la unidad
militar mas cercana. En el marco de esta interpretacion no se puede esperar que un
desmovilizado conozca de las operaciones de otras facciones que perteneciendo,
incluso, al mismo bloque o frente tenian un mando que gozaba de cierto grado de
autonomia y discrecional para actuar. Pensar en una definiciéon que incluya solamente
a miembros de la guerrilla y de autodefensas significaria desconocer la historia y la
forma como estas estructuras actuaban con particularidades en cada uno de los
territorios; situacidon que se ha ido develando a partir de las versiones libres en justicia
y paz, de la labor de los investigadores de la fiscalia y de diversos ejercicios de
recuperacién de memoria histérica.

Para la aplicacion de la Ley 1424 se propone una definicién de grupo armado ilegal en
el siguiente sentido:

% ey 1424 de 2010, Articulo 4

131



Grupo armado al margen de la ley (GAOML): Se entiende por grupo armado
organizado al margen de la ley aquel grupo de guerrilla o de autodefensas, o
una parte significativa e integral de los mismos como bloques, frentes,
columna, compafiia u otras modalidades de esas mismas organizaciones
donde existiendo conocimiento de las operaciones actuen bajo la direccidn de
un mando responsable y ejerzan control sobre una parte del territorio que le
permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas.

Por tanto en el concepto de terceros no exentos (art 4. ley 1424 de 2011) se incluiran
no sélo los financiadores, instigadores, funcionarios, politicos, empresarios y aquellos
altos responsables y miembros de los bloques a los que el desmovilizado no hubiese
pertenecido o que perteneciendo no se acredite su conocimiento efectivo de las
actividades y siempre que no hubiere participado en las mismas. También los de su
grupo, estructura, frente o bloque que no se hubieren desmovilizado o que
desmovilizados no estén en justicia transicional, o hayan renunciado a la aplicacién de
la ley 975, o hayan sido expulsados del proceso que se regula en la misma. Y ello
porque el concepto “desmovilizado” tiene sentido si se continua el proceso de justicia
transicional; también en relacidn con los bienes, cuentas, valores o depdsitos,
sociedades, personas interpuestas, etc., aunque se refieran a personas desmovilizadas
del mismo frente, estructura urbana, contraguerrillas y redes de apoyo en el caso de
los paramilitares, o companfia columna, frente o bloque en el caso de las guerrillas, que
el beneficiado. Dichas personas fisicas o juridicas tiene su propia personalidad y
capacidad juridica diferente a aquellas de los que formen parte de las mismas. En el
caso de las segundas y diferente en todo caso en el de las primeras.

Por lo demds, esta declaracion, no puede, en ningln caso, considerarse como
declaracion en contra de los desmovilizados, que se referird siempre al ambito de la
posible responsabilidad penal y no a otros diferentes.

Los funcionarios del Centro de Memoria, con acceso a la informacién en fase judicial
de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacion, que reciban la
informacidn, en estos casos, deberan ponerla a disposicidn de la fiscalia y ésta, en todo
caso, debera reclamarla para decidir sobre la apertura de investigacion penal. En este
punto el articulo 4 del Decreto N22244 de 2011 deberd modificarse, después de la
sentencia de la Corte.”®*

b) Otras consecuencias de la declaracion de constitucionalidad de la Ley 1424 de
2010 de 29 diciembre

La sentencia de la Corte Constitucional que declara la constitucionalidad de la Ley 1424
puede producir consecuencias inesperadas sobre el proyecto de acto legislativo
094/11 (Camara) por el que se pretende introducir una modificacién a la constitucién

! Decreto- 2244 de 28 de junio de 2011. Art. 4
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politica de Colombia para incluir en ella la denominada Justicia Transicional (articulo
transitorio 66)

Aunque, el texto completo de la Sentencia no se conoce todavia, los parrafos y
lineamientos adelantados en el comunicado del 14 de octubre son suficientes para
afirmar que lo que persigue el Acto Legislativo ya estd concedido por esta Sentencia.

En efecto, en su documento la Corte alude a todos y cada uno de los elementos que se
refieren a la denominada justicia transicional, destacando su naturaleza excepcional
respecto de la justicia ordinaria, su aplicacién en el marco de graves violaciones de
derechos humanos y como forma de superar situaciones de conflicto o postconflicto
para conseguir en aras de la paz social que los hechos no vuelvan a repetirse. También,
sefiala que la Justicia de transicién busca dar respuesta en un contexto democratico al
derecho de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacidén, conjugandolos en el
marco excepcional de que se trata y por ende con una interpretacion diferente, en el
que la balanza se inclina mas en favor de la verdad y la reparacidén que por la justicia
penal retributiva.

La Corte precisé que: “como ya lo ha reconocido la jurisprudencia constitucional en
ocasiones anteriores (sentencias C-370/06 y C-1199 de 2008), el alcance y contenido
de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién, sobre los cuales
se sustentan los cargos de inconstitucionalidad formulados, podria en casos concretos
presentar algunas diferencias dependiendo de si los hechos punibles de cuya comisién
ellos se derivan han de investigarse y juzgarse dentro de un contexto que pudiera
denominarse ordinario, o en cambio concurren circunstancias bajo las cuales resultaria
valida la aplicacién de instituciones de justicia transicional, las que por su misma
naturaleza han de considerarse excepcionales. Se trata de un sistema o tipo de justicia
de caracteristicas particulares, que aspira a superar una situacion de conflicto o
postconflicto, haciendo efectivos en el mayor nivel posible, los derechos a la verdad, la
justicia y la reparacién de las victimas frente a un pasado de graves y sistematicas
violaciones de los derechos humanos, teniendo como limite la medida de lo que
resulte conducente al logro y mantenimiento de la paz social. En este sentido, la
justicia transicional se ocupa de procesos mediante los cuales se realizan
transformaciones radicales a una sociedad que atraviesa por un conflicto o
postconflicto, que plantean grandes dilemas originados en la compleja lucha por lograr
un equilibrio entre la paz y la justicia. El propdsito fundamental es el de impedir que
hechos acaecidos en el marco de un conflicto vuelvan a ocurrir, motivo por el cual su
funcion se concentra en el conocimiento de la verdad y en la reparacién, buscando asi
dar respuesta a los problemas asociados a un conjunto de abusos en contra de los
derechos humanos, en un contexto democratico y aplicando medidas de naturaleza
judicial o no judicial, a los responsables de los crimenes”?%.

En la misma linea el texto de la Corte habla de la “implantacidon excepcional en un
Estado de medidas de justicia transicional” que deben ser compatibles con el marco

2 Corte Constitucional, Comunicado de Prensa N. 41. Del 14 de octubre de 2011.

http://www.corteconstitucional.gov.co/comunicados/No0.%2041%20comunicado%2014%20de%20octub
re%20de%202011.php
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constitucional y afirma que aunque “en la Constitucion Politica de 1991 no existe una
referencia especifica a la justicia transicional, si se encuentran al menos, tres alusiones
de las cuales puede admitirse la implantacidon excepcional de tales medidas. La mas
notoria e importante es la frecuente mencién a la paz (preambulo, arts. 2, 22 y 95
C.P.), como uno de los objetivos principales del Estado colombiano y como prominente
valor constitucional que se traduce en la existencia de derechos y deberes ciudadanos
encaminados a hacer posible y sustentable, tanto en el presente como en el futuro, tan
anhelada necesidad. A ello se suman, las abundantes y reiteradas referencias a la paz
como proposito central del Derecho Internacional, especialmente en el preambulo de
los instrumentos constitutivos de los principales organismos internacionales, entre
ellos, la Carta de las Naciones Unidas y la Carta de la Organizacion de Estados
Americanos, como también en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, los
cuales forman parte del bloque de constitucionalidad en virtud del articulo 93 de la
Carta Politica”*%®.

También habla de las amnistias e indultos para delitos politicos como herramientas de
justicia transicional y, por ultimo, de la politica criminal del Estado como valor
constitucional que permite que siempre que se respeten la proporcionalidad, la
razonabilidad y no se infrinjan expresas prohibiciones constitucionales; la mayoria de
los preceptos procesales o penales no tendran aquel rango y dependeran de los que
desarrollen quienes tienen el cometido de disefiar aquella politica en el Estado. “Desde
esta perspectiva -concluye- resulta entonces posible asumir que la implantacion de
mecanismos propios de la justicia transicional es una alternativa valida dentro del
marco constitucional, cuando concurran especiales circunstancias que justifican la
adopcién excepcional de este tipo de medidas”?’.

De lo anterior y del resto del documento, se desprende que la Corte asume que la
justicia transicional es un concepto o mecanismo amparado por la Constitucion Politica
Colombiana en los tres sentidos fundamentales expuestos (libertad, amparo en los
tratados internacionales y como instrumento de politica criminal), por lo que se infiere
la innecesaridad de un reconocimiento expreso. En segundo lugar, recuerda que es la
Corte Constitucional la que marca los limites del desarrollo ordinario de ese
mecanismo constitucional en funcién de las circunstancias concretas y del texto legal
correspondiente, como en este caso lo hace respecto del concierto para delinquir,
aunque sea agravado y los demas delitos referidos en la Ley 1424, y por tanto indica
que este tiene que ser el camino citando expresamente la ley 975 de 2005 de Justicia 'y
Paz.

También se desprenden otras cuestiones del maximo interés. La Corte anuncia que los
crimenes que cita la ley se declaran comprendidos en la exequibilidad de la misma si
no van asociados a crimenes contra la humanidad. Es decir, en el caso del concierto
para delinquir asociado a un crimen contra la humanidad solo podra ser resuelto a
través de lo dispuesto en la Ley de Justicia y Paz o via legislacion Ordinaria. Con esto
parece que se inclina por asumir la postura mas acorde con el derecho penal
internacional, los precedentes y la jurisprudencia internacional en el sentido de que el

2% |bidem
27 |bidem.
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crimen de concierto para delinquir agravado solo tendra naturaleza de crimen contra
la humanidad cuando a quien se impute también haya cometido dichos crimenes en
alguna de las formas de participacidn admitidas por el derecho.

Por ultimo, no debe olvidarse que la cita que se hace a las amnistias e indultos, y
precisamente por los diferentes ejemplos que cita y por la propia configuracién
constitucional de estas categorias, se excluyen cuando se intenten referir a crimenes
contra la humanidad, genocidio o de guerra.

En conclusidn, si hasta antes de la decision de la Corte habia discusién sobre si la
Constitucion Politica de Colombia reconocia la justicia transicional como un concepto y
mecanismo aplicable en el pais, a partir de esa fecha no cabe la menor duda y por
ende es innecesario su reconocimiento expreso. Asi mismo, sera el legislador ordinario
el que establezca las pautas y desarrollo de ese mecanismo a través de la legislaciéon
correspondiente guardando los limites fijados por la Corte Constitucional.

Con lo anterior, deberia incidirse en la acumulacién de esfuerzos desde los diferentes
sectores del Estado en dotar a Colombia de una legislacion integral de justicia
transicional que responda al principio basico que sustenta la misma, dar respuesta
adecuada al derecho de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion integral
contribuyendo a las garantias no repeticion de los hechos.
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Capitulo IX
Situacion carcelaria y penitenciaria de los postulados de
justicia y paz privados de la libertad

El sistema carcelario y penitenciario ordinario parte del presupuesto de la captura del
preso y la dualidad del castigo/resocializacién en el que la mayoria, si no todos, los
sistemas carcelarios se adscriben. En Colombia, el marco juridico que regula el sistema
carcelario y penitenciario esta normado en la Ley 65 del 19 de agosto de 1993 que le
otorga facultades al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (INPEC), para ejecutar
las penas privativas de libertad.?®® Por otro lado, la medida de privacién de la libertad
en la Ley de Justicia y Paz, sélo fue establecida en dos articulos especificos que tratan
sobre los establecimientos de reclusion. El primero, bajo el entendido que dichos
establecimientos quedan sujetos integralmente a las normas juridicas sobre el control
penitenciario.299 El segundo, sobre el tiempo de permanencia en las zonas de
concentracion.>®

Durante los didlogos entre el Gobierno Nacional y las AUC, la discusion sobre el sitio
de reclusion y ejecucién de la pena privativa de libertad fue recurrente. Sin embargo,
éste no quedd plasmado en el texto de la Ley 975 de 2005 ni en sus Decretos
Reglamentarios.?** No obstante, segin el ex Alto Comisionado para la Paz, Luis Carlos
Restrepo, nunca hubo pacto; de acuerdo a testimonios de miembros
representantes,® se acordd en las negociaciones la posibilidad de cumplir dichas
penas en colonias agricolas®®® que son centros de reclusién de ensefianza agropecuaria
para personas de extraccién campesina.

298 .y . JorT . ..
También conocido como Cédigo Penitenciario.

El articulo 30 establece que “El Gobierno Nacional determinara los Establecimientos de Reclusidn
para los beneficios de la misma, los cuales deben reunir las condiciones de seguridad y austeridad
propios de los Establecimientos administrados por el INPEC, en el entendido que dichos
establecimientos quedan sujetos integralmente a las normas juridicas sobre el control penitenciario”.
%04 Ley de Justicia y Paz establecid que para el tiempo de reclusidn, se computaria inclusive el lapso en
las Zonas de Ubicacidon Temporal. Sin embargo, la Sentencia C-370 de 2006 de la Corte Constitucional
establece que dicho tiempo no podra ser computado.

0L | proyecto presentado por el congresista Carlos Moreno de Caro establecia la reclusion en granjas
agricolas.

%% De acuerdo a Edward Cobos “El tema de las colonias agricolas fue un compromiso; un compromiso
tanto con el comisionado, como con el ministro Sabas Pretelt; la adecuacion de las colonias se daria en
cinco sitios geograficos donde se concentrarian los desmovilizados: 1) en el Magdalena Medio, para los
de Puerto Boyacd y Cundinamarca; 2) en el Bajo Cauca antioquefio, para el Bloque Central Bolivar; 3) en
los Llanos Orientales, para el Bloque Centauros, Meta y Vichada (Alianza Oriente); 4) en la costa Caribe,
para las Autodefensas Campesinas de Cordoba y Uraba (ACCU) y el Bloque Norte; 5) y en el Uraba, para
el Bloque Elmer Cardenas” (Observatorio DDR Universidad Nacional. Privacién de la libertad de
excombatientes de las Autodefensas postulados a la Ley de Justicia y Paz. Mayo 2011).

% Observatorio DDR Universidad Nacional. Privacién de la libertad de excombatientes de las
Autodefensas postulados a la Ley de Justicia y Paz. Mayo 2011
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1. Discusiones suscitadas en torno a la reclusion de los desmovilizados

El 18 de abril de 2006, el Gobierno Nacional anuncié que el centro penitenciario de
Urra®® seria la primera carcel que albergaria a 604 postulados de Justicia y Paz.>* Esta
noticia fue recibida con beneplacito por los desmovilizados, ya que Urrd constituia una
colonia agricola a donde fueron llevados ex patrulleros, en su gran mayoria. Sin
embargo, durante el afio 2009, estos internos fueron gradualmente trasladados a
otros centros, hasta que en diciembre del mismo afo, se decretd el cierre de dicha
colonia agricola y los postulados fueron llevados a diferentes carceles del pais,
situacion que desencadeno una protesta airada de éstos.

Por su parte, los ex comandantes de las autodefensas fueron recluidos desde finales de
julio de 2006 en el centro vacacional de Prosocial en la Ceja (Antioquia), bajo custodia
del INPEC®®. El 1° de diciembre de 2006, se realizé un operativo en el que 58 ex
comandantes de bloques y de frentes fueron trasladados desde Prosocial, a la carcel

de Itagti (Antioquia)®”’.

Posteriormente, a medida que la cantidad de postulados iba incrementandose, y el
INPEC iba identificando postulados privados de la libertad en otras carceles, se hizo
necesaria la apertura de otros pabellones de Justicia y Paz’®. Asi, se organizaron
pabellones en Barranquilla y Bogota en un inicio, y posteriormente se reglamentaron
condiciones especiales de reclusion en la que se establecen circunstancias como el
derecho que tienen los miembros representantes a tener un computador y celular al
interior del centro, y la posibilidad de solicitar estas mismas prerrogativas a quienes
por su condicién de comandante (no representantes), necesiten dichos instrumentos a
fin de facilitar la reconstrucciéon de hechos. La reconstruccién de la verdad y la
preparacion de las audiencias plantean la necesidad de mantener la exclusividad de
dichos pabellones para postulados pero también procurar que postulados de un
mismo bloque estén recluidos en un mismo pabelléon asi como la posibilidad de
reunirse con personas, que estando en libertad, puedan aportar a la reconstruccion de
la verdad.>®

304 Municipio de Tierralta en el departamento de Cérdoba

El Tiempo. 19 de abril de 2006.. En http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-1992368
revisado por ultima vez el 4 de agosto de 2011.

% |3 apertura de dicho centro se dio en medio de duras criticas, ya que un “centro vacacional” no
reunia las condiciones de un centro de reclusién, ni las condiciones de austeridad y seguridad que reza
el articulo 30 de la Ley 975/05

397 Revista Semana. 1 de diciembre de 2006. En http://www.semana.com/on-line/sorpresivo-traslado-
jefes-paras-ceja-carcel-itagui/98646-3.aspx.

308 | Inpec expidid el Acuerdo 006 de 17 de agosto del 2006, mediante el cual se ordena crear
establecimientos “para recluir a las personas que se acojan a la Ley 975 de 2005, en Cérdoba, Choco,
Cesar, Magdalena, Meta y Antioquia”. A partir de ese momento, se introdujo la clasificacién “JP”
(Justicia y Paz) para los pabellones destinados a albergar postulados a los beneficios de esa ley. Por la
nota al pie, el lector podria asumir que lo que se va a citar es el articulo 30 de la Ley 975.

%% También se ha establecido que los miembros representantes no sean esposados al momento de ser
trasladados del centro carcelario a los juzgados y de los juzgados a los centros. Acuerdo 02 del 2 de junio
de 2009 y la resolucion 06305 del 26 de junio de 2009.
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A julio de 2011, se registran 1846°'° internos y existen dos centros carcelarios
exclusivos para postulados: El Espinal (Tolima) y Chiquinquira (Boyaca), mientras hay
12 pabellones en las carceles de: Itagli (4), Barranquilla (2), Monteria/Las Mercedes
(1), Bogota La Picota (2), Cucuta (1), Bucaramanga (1) y Palmira (1). También existen
17 internos en un patio en Valledupar. Sin embargo, este no fue reconocido como
pabelldn especial de Justicia y Paz a pesar que la dindmica es muy similar al resto de

los pabellonesaﬂ.

Supuestamente, todos los postulados deberian estar recluidos en pabellones de
Justicia y Paz de mediana seguridad, sin embargo, en ocasiones se les aplica el régimen
de alta seguridad y la decision de trasladarles a los pabellones demora meses, a partir
de la postulacion, con el riesgo que para su seguridad, supone el estar mezclados con
presos “comunes”. Para subsanar esto es necesario y urgente que se fije un plazo
breve y perentorio para que el INPEC, desde la notificacién de la postulacién o
seleccidn, adopte las medidas de traslado que prevengan aquellos riesgos y que a los
pabellones se les aplique el régimen que corresponde. Mientras tanto el Instituto
deberd realizar las gestiones necesarias para brindar seguridad al interno.

2. Particularidades de la reclusion en Justicia y Paz

El Secretario General de la OEA en su presentacién del XIV Informe Trimestral de la
MAPP/OEA al Consejo Permanente, expresé que un proceso con caracteristicas
transicionales requiere de normas excepcionales en todos sus ambitos, incluido el
ambito de lo penitenciario y carcelario.®? En ese sentido, se entiende que los
requerimientos de un sistema carcelario tradicional deben ser flexibles a la luz de la
especialidad que Justicia y Paz, por diferentes razones:

- Los postulados ingresan en prisidon por su entrega voluntaria y sometimiento a
un proceso de justicia transicional por delitos particularmente graves, que
eleva el riesgo de seguridad respecto de los internos comunes

- La expectativa o materializacion de rebajas sensible de penas, puede suponer,
asi mismo un riesgo respecto de los demas internos “no beneficiados”

- Dada la naturaleza de los crimenes y su cardcter masivo y la obligacion de
confesion total de los mismos, se precisa de unas condiciones mas flexibles y
diferentes en el centro carcelario para, en union de los demas desmovilizados,
reconstruir la verdad

- Para obtener la misma finalidad deben disponer de medios técnicos basicos,
habida cuenta que se trata de la reconstruccion de cientos o miles de hechos.

- La dindmica y magnitud del proceso exige que los postulados sean llamados a
participar de diligencias judiciales constantemente

% Datos INPEC.

La designacién de Valledupar como pabelldn de Justicia y Paz se encuentra en estudio por parte del
INPEC.

312 Décimo Cuarto Informe Trimestral del Secretario General al Consejo Permanente sobre la Misidn de
Apoyo al Proceso de Paz en Colombia (MAPP/OEA)”, 26 de abril de 2010, en: http://www.mapp-
oea.net/documentos/informes/XIVinglish.pdf.
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- Debido a que a los postulados se les impone una pena alternativa no
descontable, la ldgica de la redencion a través de actividades o buena conducta
resulta descontextualizada

- Asegurar las condiciones de seguridad de ex comandantes de GAOML, que
llevan una trayectoria larga y compleja de ilegalidad, es mas complicado

En ese sentido, el INPEC reglamentd un régimen interno diferente al establecido en las
normas carcelarias tradicionales®. Una primera “prerrogativa” implica la posibilidad
de que los postulados puedan tener un dia mas de visita que el resto de la poblacién
carcelaria.®!* Por otro lado, existe mayor laxitud para el ingreso de medios magnéticos
de grabacién o de almacenamiento de datos electrdnicos, con el fin de que preparen
su participacion en las diferentes audiencias de Justicia y Paz, estas condiciones
especiales se suman a la posibilidad de que el/la fiscal asignado solicite el ingreso de
celular y portdtiles con el fin de avanzar en los proceso de confesidn voluntaria. A
pesar de que estas circunstancias especiales han sido reglamentadas y socializadas por
la Direccion Técnica del INPEC, todavia existen muchos guardias que se rehusan a
brindar este trato diferencial e inclusive se han reportado dafios por parte de la
guardia a medios magnéticos. Esto se da debido a que no ha existido una
sensibilizacién generalizada de la importancia del proceso de Justicia y Paz ante la
guardia del INPEC, que ha sido formada para tratar con presos “comunes”.

Por otro lado, se evidencié que hasta el 2010 las 10 mujeres desmovilizadas de las AUC
internas postuladas al proceso, no gozaban de dichas condiciones especiales. Después
de que su situacion fue visibilizada el INPEC restablecié dichas condiciones a las
mujeres.g’15

El 15 de mayo de 2009 se expidid el Decreto 1733 que dispone que “es necesario
facilitar las condiciones que permitan a los miembros representantes y a los
postulados de los grupos armados colaborar con los objetivos de la Ley 975 del 2005”.
Esta norma crea un Comité Técnico Interinstitucional de coordinacién y seguimiento
conformado por la Fiscalia General de la Nacidn, la Procuraduria General de la Nacién,
los Ministerios del Interior y Defensa y el Alto Comisionado para la Paz. A la mesa
técnica de este comité fue invitada al MAPP/OEA para acompafiar algunas visitas de
revista durante el 2009 y 2010. La dificultad de articulacidn de las instituciones y la
dificultad de reuniones periddicas, llevé a que el INPEC fuese el organismo encargado
de tomar la mayor cantidad de decisiones.

Si bien se han tratado de solucionar estos problemas a través de la creacién de una
Coordinacién de Justicia y Paz dentro del INPEC, contindan presentandose problemas
logisticos sobre todo en las remisiones fisicas de los internos hacia los Tribunales y a la
Fiscalia General de la Nacion. En algunas ocasiones, ex comandantes son llevados en
furgones de aquel organismo de manera simultdnea con otros presos “comunes”,
esposados, sin alimentacion para diligencias judiciales extenuantes; situacion que ha

313 Resolucién N. 06305 de 2009

Mientras los presos “comunes” tienen derecho de visita los dias sabado y domingo, los postulados
pueden ser visitados miércoles, sabado y domingo.
> las 10 mujeres postuladas se encuentran en los centros de Bogota/Buen Pastor, Chimita y Medellin.
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derivado en diferentes incidentes®*® La argumentacién del INPEC es la carencia de
recursos economicos debido a que dicho instituto no recibe ningun tipo de
presupuesto adicional para las remisiones de Justicia y Paz. La solucidn para ello podra
ser la asignacidn de una partida presupuestal diferenciada por parte del Ministerio de
Hacienda al INPEC destinada a las remisiones de Justicia y Paz en funcion de las
necesidades reales del proceso.

Si bien la reglamentacién del régimen carcelario y penitenciario corresponde al INPEC,
resulta necesario establecer ciertos criterios por via legislativa que expresen la
connotacidon transicional de las normas penitenciarias para evitar posibles
modificaciones por via reglamentaria que desdigan el espiritu del proceso.

3. El proceso de resocializacion de los desmovilizados

En la actualidad el sistema carcelario y penitenciario se basa en un modelo de
resocializacion ligado a la redencion de pena. Dicha resocializacién estd basicamente
destinada a delincuentes comunes y estd basada en actividades educativas y formacién
para el empleo que, si bien, pueden ser aplicados en Justicia y Paz, presentan las
falencias propias de un sistema con sobrepoblacion penitenciaria y carencia de
presupuesto.

El INPEC y la Comision Nacional de Reparacidén y Reconciliacidn, con el apoyo de la
MAPP/OEA, adelantaron el proyecto “Formulacidon del plan de atencidon integral a
postulados a la Ley de Justicia y Paz privados de libertad como aporte a la
reconciliacién nacional”, en el patio ERE3 de La Picota.?"”. Este modelo ha sido citado
como positivo durante el incidente de reparacion integral de Ivan Laverde alias“El
Ilguano”, como una iniciativa que debe complementarse y, de ser el caso, replicarse en
otros centros carcelarios.

III

El INPEC, atendiendo a recomendaciones, avanzé en la contratacion de psicdlogos
exclusivamente para los pabellones de Justicia y Paz, que han venido trabajando desde
el 2009. Sin embargo, resulta urgente avanzar con la creaciéon de un modelo uUnico de
resocializacidon que tenga como fin el restablecer el tejido social y los vinculos entre las
victimas, las comunidades y los desmovilizados, incluyendo la realizacion de proyectos
productivos o de capacitacidén vocacional. Para ello, ante la falta de recursos del INPEC,
se impone la adopcién de las correspondientes medidas presupuestarias por el
Ministerio de Hacienda para que pueda materializarse un verdadero proceso de

316 . eg P . . . . . ,
Tal el caso de la remision de José David Velandia alias “Steven”, junto con delincuentes que él

persiguid en el marco de una limpieza social en municipios del Norte del Tolima. Por otro lado, la gran
cantidad de remisiones de internos postulados, colapsaron el presupuesto destinado a las remisiones
del total de la poblacién carcelaria del pais.

> En el marco de esta labor, se realizaron acciones para la consolidacion de los perfiles basicos que
elabora la CNRR en materia de perdén y reconciliacion, partiendo de los aportes que hacen los
postulados en su compromiso con la busqueda de la verdad. La iniciativa tripartita busca avanzar hacia
un modelo Unico de resocializacion al que fue invitada la Alta Consejeria para la Reintegracion, y que
aporta en la construccidon del mismo. Se establecié que la segunda fase debia adelantarse en la carcel
Modelo de Barranquilla.
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resocializacion integral, que hasta la fecha, seis afios después de la entrada en vigor de
la Ley, sigue sin estar estructurado.

Por otro lado, es evidente que la gran parte de los internos postulados provienen de
extraccidon campesina por lo cual seria muy conveniente que, con fines de
resocializacion, se pudieran establecer colonias agricolas para el cumplimiento de la
pena, sin posibilidad de sustitucidn por otros mecanismos de cumplimiento externos y
en la medida de lo posible y siempre que el curso del proceso lo permita, dichos
centros deberian estar préximos al area familiar del interno, con el fin de potenciar la
reagrupacion familiar.

4. Problematicas en torno a la seguridad en los centros de reclusion en
Justicia y Paz

Como puede facilmente colegirse, es en el ambito de la seguridad de los internos en
los centros reclusorios donde se producen los mayores problemas.

Debido a la propia dindmica de la vida en prisidn, se ha constatado la aparicion de
“caciqgues” o “jefes”, que no necesariamente eran comandantes antes de la
desmovilizaciéon. Las constantes denuncias de amedrentamientos y cobros dentro del
centro y las denuncias de algunos casos de corrupcion por parte de la guardia y
direccién, llevaron al INPEC a tomar la decisidon del traslado de los internos de Picalefia
(Tolima) a El Espinal con excepcién de los “caciques” o “jefes visibles” que fueron
llevados a otros centros carcelarios. En El Espinal se acondiciond el centro
penitenciario exclusivamente para Justicia y Paz. A partir de dicho traslado masivo la
situacién de inseguridad disminuyd ostensiblemente.?*®

Otro factor de inseguridad consiste en que muchos capturados, acusados de formar
parte de las BACRIM, estan postulados a Justicia y Paz, por lo que cuando son
resefiados por el INPEC solicitan su traslado a uno de los pabellones de Justicia y Paz. El
problema, entre otros, es que en muchas ocasiones, ellos logran ser capturados por
informacién de postulados que se encuentran en dichos centros carcelarios, lo que
genera un alto riesgo para éstos ultimos. Por esto el INPEC, y a pedido del Ministerio
del Interior y de Justicia, estd remitiendo a dichos postulados, acusados de estar
integrados en bandas criminales, a la carcel de mdaxima seguridad de Combita
(Boyaca).

Por otro lado, existen patios que presentan condiciones mas favorables que otros en
cuestidon de salubridad y de hacinamiento, estos patios son el patio 1 de Itaglii, ERE3
de La Picota y patio 1 de Barranquilla, que se contraponen a la situacién de
hacinamiento de los patios 5 y 6 de Itagiii, ERE4 de La Picota y Patio Central de
Barranquilla. La situacion de hacinamiento por lo general viene acompanada de
dindmicas de inseguridad, consumo de drogas y alcohol asi como de “venta de celdas”.
Resulta preocupante la situacion de hacinamiento en la carcel de Chiquinquira, centro

18 Sin embargo todavia existen dificultades de salubridad y falta de proyectos de resocializacién en El

Espinal.
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gue alberga a los postulados de la guerrilla; seis de sus siete patios presentan un alto
grado de hacinamiento. Ademas, de la precaria adecuacion de algunos de los sitios
donde estan recluidos los postulados.

Casos que revelan inconvenientes en la seguridad carcelaria y de los postulados

Existen diversos casos en los que la dinamica de confesidon de algunos internos
aumenta su inseguridad y la de sus familias, por lo que, respecto de los mismos, se
precisa tomar medidas extraordinarias. Para ellos, el INPEC ha dispuesto Unidades de
Reclusion Especial (URE), aisladas y de extrema seguridad, como en el caso de Daniel
Renddén Herrera alias “Don Mario” quien, después de su captura, involucré miembros

de la Fuerza Publica con el accionar de las Autodefensas®™.

Por similares razones, existe un gran riesgo de inseguridad personal para postulados,
como Armando Lugo alias “Cabezén”, cuya familia se encuentra amenazada, y un
hermano resultd asesinado supuestamente por las confesiones realizadas, en el marco
de diligencia de version libre, en contra de politicos del Valle del Cauca. Actualmente,
Lugo se encuentra recluido en un pabellén de alta seguridad de Popayan.

El caso de Luis Miguel Hidalgo “Ratén”, es aun mas complejo. Este desmovilizado,
involucré en diligencias de Justicia y Paz a guardias del INPEC quienes habrian
colaborado con las autodefensas a cometer delitos desde y dentro de las carceles.
Actualmente, Hidalgo se encuentra recluido en el pabellén de Alta Seguridad de la
Carcel Modelo y expresa constantemente el temor por su integridad.

La postulada ex guerrillera de las FARC, Elda Neyis Mosquera, alias “Karina”, fue
recluida en la Brigada XVII del Ejército, por supuestos problemas de seguridad. Sin
embargo, se debe tomar en cuenta que durante muchos afios ella combatié a dicha
brigada y, en alguna medida, sus confesiones pueden verse mediatizadas por sus
condiciones carcelarias.

En casos de necesidad de aislamiento, se establece que la autoridad carcelaria puede
determinar la reclusién en Unidades de Tratamiento Especial. Sin embargo, en muchos
casos las estancias en estos “calabozos” dura meses en los que deben convivir con
internos “comunes” que ponen en riesgo la seguridad personal del postulado interno;
para ello resulta necesario asignar Unidades exclusivas para Justicia y Paz con el fin de
mantener las poblaciones carcelarias separadas.

El homicidio de Diego José Martinez Goyeneche, miembro representante del Bloque
Tolima,**® que tuvo lugar el 22 de junio de 2009 en la cércel de La Picota, constituye un
ataque a la linea de colaboracién con el proceso de Justicia y Paz y representa un claro

319 . . . .z . .
Dummar de Jesus Guerrero alias “Carecuchillo” también se encuentra en una celda de aislamiento

(Unidad de Reclusidn Especial) a peticion del fiscal asignado a su caso argumentando cuestiones de
seguridad. Elkin Casarrubia estuvo durante el 2009 y 2010 recluido en una Unidad Especial dadas las
confesiones que involucran a miembros de la Fuerza Publica con masacres cometidas por las
Autodefensas Campesinas de Cérdoba y Uraba y por el Bloque Calima.

*2% Martinez fue envenenado con cianuro.
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fallo en el sistema de seguridad y de investigacién, por cuanto, casi dos afios y medio
después, no se ha establecido ninguna responsabilidad. Si a ello se afladen otras dos
muertes de postulados registradas en carceles como las de Uberney Ocampo el 11 de
mayo de 2011, y Jhon Freddy Gonzalez Isaza el 8 de junio de 2011, quien después de
un estudio de seguridad habia sido trasladado a la ciudad de Barranquilla el 6 de junio,
se puede afirmar que la situacion es preocupante.

A lo anterior hay que afiadir, que hasta la fecha, se registran seis fugas en Justicia y
Paz, la primera fue el 18 de febrero de 2007 cuando Erlint Pino se fugd de la carcel de
Urrd. El 2 de julio de 2008, Juan Manuel Borre alias “Javier” se fugd de la misma carcel,
luego de ser recapturado, fue trasladado a la carcel de Barranquilla y propicié una
nueva fuga el 26 de abril de 2011, cuando era trasladado de una diligencia de
exhumacion al centro penitenciario, posteriormente fue recapturado y a pesar de ello,
sigue rindiendo versiones libres. Jairo Martinez también se fugd de la carcel de Urra el
21 de abril de 2008.

Carlos Alberto Palencia Gonzalez alias “Visaje” presuntamente se fugd en la ciudad de
Monteria cuando éste era trasladado el dia 10 de noviembre de 2010 por los
guardianes Jhon Roa Pefiaranda e lvan Martinez Rodriguez desde el Aeropuerto de los
Garzones a la carcel Las Mercedes procedente de Cucuta. Todavia no se conoce del
paradero de alias “Visaje”.

La fuga mas nombrada fue la de Dummar de Jesus Guerrero alias “Carecuchillo”, quien
junto con el postulado Rahomir Rodriguez alias “Tribilin”, se fugd del patio ERE3 de La
Picota el 25 de febrero de 2010, provocando el rechazo de los internos de dicho patio
gue veian la accion de “Carecuchillo” como desleal a Justicia y Paz. El Gobierno
Nacional establecié una recompensa a favor de quien diera informacién de los
profugos y dos meses después los postulados fugitivos fueron recapturados.

El pasado 18 de julio se dio un intento de fuga de dos presos de la carcel de
Barranquilla. Tras dicho intento Ordanys de Jesus Ramos Alcazar alias “44” fue abatido
cuando un guardia al percatarse del hecho le disparé letalmente. En dicho hecho fue
herido el postulado Jader Luis Morales Benitez.

En todas las situaciones de fuga, la opinidn publica y las hipotesis de investigacion que
se manejan, presuntamente esta presente la participacion de guardias del INPEC. Los
internos también expresan que existe un alto nivel de planificacion.

Por lo expuesto, resulta inaplazable un estudio en profundidad de estas situaciones y
la habilitacién de unas exhaustivas medidas de seguridad y la imposicidén de las
sanciones que correspondan por los incumplimientos y eventuales casos de corrupcion
de servidores publicos. El INPEC tiene la obligacién de asegurar no sdlo la integridad
fisica, sino también de que puedan continuar aportando todos los datos que la ley les
impone y que dan sentido a la Justicia Transicional en Colombia. La credibilidad del
sistema y la verdadera reparacion a las victimas exigen que estos fallos desaparezcan y
gue se investiguen y descubra a los responsables de tales hechos.
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Casos que revelan inconvenientes en la sequridad de guardias y funcionarios.

Igualmente, constituye motivo de preocupacion la situacion de seguridad de los
guardias y funcionarios del INPEC. En lo que corre del 2011, tres funcionarios guardias
de dicho organismo asignados a Justicia y Paz han sido asesinados. El inspector de la
Picota Alexander Veloza fue asesinado el 28 de enero. Veloza estaba a cargo de la
seguridad de la Unidad de Reclusién Especial donde se encontraba recluido Dummar
de Jesus Guerreo, quien dias antes habia sido encontrado con una visita irregular en su
celda. También fueron asesinados en Monteria el Dragoniante William Sanchez (12 de
marzo de 2011) y el Drag. Juan Carlos Chaui Cueter en Barranquilla (16 de abril de
2011). Al igual que en el apartado interior, la investigacién de estos casos y de la
eventual implicacion de desmovilizados internos en ellas, debe convertirse en una
prioridad por el efecto contaminador que pueden tener en el desarrollo del proceso de
Justicia y Paz.
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Capitulo X
Extradiciones: afectacidn a la verdad, a la justiciaya la
reparacion integral

Ningun aparte de la Ley 975 de 2005 o de su normativa concordante previé la
posibilidad de extraditar a los postulados paramilitares inmersos en el proceso de
Desarme, Desmovilizacion y Reintegracion (DDR) con el Gobierno Nacional. La
extradicidon de varios de los ex comandantes de dichas estructuras hacia los Estados
Unidos a partir del afio 2008, abrié la preocupacién sobre sus implicaciones en el
proceso de Justicia y Paz, asi como, para las investigaciones sobre parapolitica, los
procesos adelantados ante la justicia ordinaria y, en especial, para las investigaciones
referidas a graves violaciones a los derechos humanos.

A agosto de 2011, han sido solicitados en extradicion 31 postulados a la Ley Justicia y
Paz de los cuales 29 fueron efectivamente extraditados a los Estados Unidos. 32! Sélo
seis de los ex comandantes paramilitares extraditados contindan participando en el
proceso de Justicia y Paz. Quienes aun participan de dichas diligencias, lo han hecho de
forma irregular, enfrentando diversos obstaculos, que van desde falencias técnicas y
logisticas para realizar los actos procesales pertinentes, hasta un profundo temor por
la suerte de familiares y representantes judiciales, dadas las repercusiones de sus
declaraciones en los procesos tramitados en Colombia.

Si bien la problematica fundamental, en este punto, gira en torno a la necesidad de
buscar mecanismos concretos de cooperaciéon judicial que faciliten la participaciéon
efectiva de los extraditados en los diferentes procesos en los que tienen importante
informacién que aportar o bien porque deben cumplir con sus deberes de verdad y
reparacion integral a las victimas. La legitimidad de la extradicion es en si misma
problematica y su tratamiento no ha sido uniforme. Determinar si en este contexto, la
extradicion es una estrategia valida para la lucha contra la criminalidad organizada
obliga a valorar adicionalmente el papel de privilegiar la persecucién de delitos de
narcéticos sobre crimenes sistematicos y generalizados contra la poblacién civil*?.

De ahi que, en primer lugar, se aborden los desarrollos jurisprudenciales sobre los
criterios para la autorizacién o rechazo de una solicitud de extradicion y, en segundo

! Informe Matriz Comité Interinstitucional de Justicia y Paz a 31 de agosto de 2011

Salvatore Mancuso, Guillermo Pérez Alzate, alias Pablo Sevillano, Miguel Angel Mejia Munera, alias ‘El
Mellizo’, Ramiro 'Cuco' Vanoy, Diego Fernando Murillo Bejarano, alias 'Don Berna' y Ever Veloza, alias
'HH'.

322 “1 3 extradicion desconoce el interés prevalente del Estado y la sociedad colombiana de que se
investigue, enjuicie y sancione penalmente a los responsables de delitos graves conforme al derecho
internacional, afecta el funcionamiento de la administracion de justicia y restringe la efectividad del
procedimiento judicial previsto en la Ley de Justicia y Paz, ha vulnerado los derechos de las victimas de
crimenes graves a la verdad, la justicia y la reparacién” (Segundo informe del Observatorio CITpax pag.
137 Ss. En:
http://www.toledopax.org/uploads/CITpax_Segundo_Informe_Observatorio_DDR_Ley_Justicia_y Paz_
Colombia_noviembre_2009.pdf)

145



lugar, se analicen los obstaculos mas relevantes que impiden una correcta
participacién de los excomandantes paramilitares ya extraditados y, previsiblemente,
de los que sean préximamente entregados a la justicia norteamericana.

1. La jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia: argumentos para
retrotraer algunos procesos de extradicion

El sentido y alcance de los conceptos de extradicion relativos a paramilitares
vinculados al proceso de justicia y paz no ha sido un tema pacifico en el seno de la
Corte Suprema de Justicia. A la fecha es posible identificar tres etapas que dan cuenta,
por una parte, de la evolucién de los requisitos para su concesién —en una tendencia
hacia la incorporacion de multiples condicionamientos para garantizar estandares
minimos de verdad, justicia y reparacion- y, por otra, de las fuertes tensiones entre el
6rgano judicial y el ejecutivo sobre deberes y competencias en esta materia®>.

En una primera etapa (hasta septiembre de 2008), tienen lugar las primeras solicitudes
de extradicion donde se debate la entrega de postulados paramilitares al gobierno de
los Estados Unidos. Estas solicitudes se hacen respecto de Manuel Enrique Torregrosa
Castro, alias “Chan”3**, Carlos Mario Jiménez Naranjo, alias “Macaco”**, asi como la
extradicion colectiva de 13 jefes paramilitares, entre ellos Hebert Veloza Garcia alias
“H.H"32¢,

En su momento, ciertos sectores argumentaron que “la extradicion fue un mecanismo
ideado desde un comienzo como expresion de la impunidad por parte del Gobierno
Uribe, para restar las posibilidades de que estos jefes paramilitares confesaran las
relaciones entre las estructuras paramilitares y el Estado colombiano™?’.

En esta etapa la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia se caracteriza por la
revision formal de los requisitos contenidos en el Cédigo de Procedimiento Penal, de

32 A modo ilustrativo el Salvamento de Voto de la Magistrada Maria del Rosario Gonzalez de Lemos en,

Concepto del 02 de abril de 2008, Radicado N. 28643., reiterado continuamente en otras decisiones
“Considero que con los fundamentos expuestos, la mayoria deja de lado el debido proceso que gobierna
el tramite de extradicidn, soslaya que en virtud de lo establecido en el articulo 189 de la Carta Politica el
Presidente de la Republica es el encargado de “dirigir las relaciones internacionales” y, de paso, lo releva
de sus responsabilidades como “Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa”, segun lo
establece el mismo precepto constitucional [..Jaunque no estoy de acuerdo con la extradicidon de
ciudadanos colombianos sometidos a la Ley de Justicia y Paz, en cuanto de ello se deriva vulneracién
para los derechos de las victimas, conceptio que tal decisién no corresponde ser adoptada por la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, sino que ella es del resorte exclusivo del Presidente
de la Republica.”

32% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Concepto del 05 de diciembre de 2007, Radicado
N. 28508.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Concepto del 02 de abril de 2008, Radicado N.
28643.

28 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Concepto del 31 de julio de 2008, Radicado N.
28503.

%7 Comunicado publico: a los tres afos de extradicion campea la impunidad, MOVICE,
http://www.movimientodevictimas.org/index2.php?option=com_content&task=view&id=910&pop=1&
page=0&Itemid=1
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tal manera que primero verificaba la validez formal de la documentacién presentada;
la demostracion plena de la identidad del solicitado; el respeto al principio del non bis
in idem; la equivalencia de la providencia dictada en el extranjero; y, cuando sea del
caso, el cumplimiento de lo previsto en los tratados publicos (articulo 502). Una vez
hecho ese primer examen, la Corte conceptuaba favorablemente tras constatar que se
cumplian los demas requisitos formales del Cédigo, a saber: (i) que se tratara de
hechos cometidos con posterioridad al 17 de diciembre de 1997 (Constitucidn Politica,
articulo 35 y Ley 906 de 2004, articulo 490); (ii) que no se tratara de delitos politicos
(Constitucion Politica, articulo 35 y Ley 906 de 2004, articulo 490); (iii) que el hecho
que la motivara también estuviera previsto como delito en Colombia y reprimido con
una sancion privativa de la libertad cuyo minimo no sea inferior a cuatro (4) afios (Ley
906 de 2004, articulo 493-1); y (iv) que por lo menos se hubiera dictado en el exterior
resoluciéon de acusacion o su equivalente (Ley 906 de 2004, art. 493-2).

Frente a la afectacion que podria generar la extradicion al proceso de Justicia y Paz, la
Sala establecié que la simple desmovilizacion o inclusion dentro de la lista de
postulados a la Ley 975 de 2005 no era suficiente para que el tramite de extradicion no
se llevara a cabo.??® Adicionalmente, si bien la Corte precisé que no tenia competencia
para entrar a considerar el tramite de la Ley 975 de 2005°%°, afirmé que el mero hecho
de la extradicion no era motivo para excluir a un postulado del proceso, siendo
inadecuado pronunciarse sobre ello pues el concepto sobre la extradicion no tiene la

potencialidad de dirimir tales cuestiones®*°.

No obstante, reconocidé que los compromisos adquiridos por el postulado en virtud de
su vinculacion a la Ley 975 de 2005 seguian en pie y por tanto para la Corte el
procesado debia continuar colaborando efectivamente con el esclarecimiento de la
verdad y la reparacién a las victimas, teniendo en cuenta que “las victimas tienen
derechos fundamentales en orden a garantizar (i) la efectiva reparacion por el agravio
sufrido, (ii) la obligacidn estatal de buscar que se conozca la verdad sobre lo ocurrido, y
(iii) un acceso expedito a la justicia, pues asi se prevé por la propia Constitucidon
Politica, la ley penal vigente y los tratados internacionales que hacen parte del bloque
de constitucionalidad”®3'.

La obligacion de ceiiirse a una revisiéon formal y circunscribir el concepto a dichos
criterios, en opinién de la Corporacion, era clara. En consecuencia, un
pronunciamiento en otro sentido, seria contrario a lo previsto en las Sentencias C-
1106 de 2000**? y C-1266 de 2005°* de la Corte Constitucional, relativas a la
competencia del Alto Tribunal en materia de extradicion.

328 Corte Suprema de Justicia, Radicado N. 29559, 22 de abril de 2008. MP: Dr. Julio E. Socha Salamanca.

Del 15 de diciembre de 2007, radicacién 28505.

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia confirmé el auto del 12 de marzo de 2008
proferido por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Barranquilla dentro del proceso seguido
contra el postulado Manuel Enrique Torregrosa Castro.

31 Corte Suprema de Justicia, Radicado N. 29472, 10 de abril de 2008. MP: Dr. Yesid Ramirez Bastidas.
332 “E| acto mismo de la extradicién no decide, ni en el concepto previo, ni en su concesidon posterior
sobre la existencia del delito, ni sobre la autoria, ni sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en
que se cometid el hecho, ni sobre la culpabilidad del imputado, ni sobre las causales de agravacién o
disminuyentes punitivas, ni sobre la dosimetria de la pena, todo lo cual indica que no se estd en
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En una segunda etapa jurisprudencial (septiembre de 2008 a agosto de 2009), se
puede distinguir que a medida que se presentan obstaculos para efectuar las
audiencias de version libre del proceso de Justicia y Paz, se dilataban las etapas de
dichas causas y aumentaba la desaprobacidn generalizada a la extradicion colectiva
efectuada por el Gobierno Nacional. Proliferaron en ese momento los reparos y
censuras por la “pérdida de la verdad” sobre los hechos cometidos por los
paramilitares, la imposibilidad de reparar a las victimas por la carencia de
identificacion de bienes y la probabilidad de obtener una justicia parcial y
fragmentada.

El 8 de julio de 2009, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se pronuncié
sobre dicha situacién recordando que la imputacion de graves violaciones a los
derechos humanos debe prevalecer sobre otro tipo de acusaciones y que el Estado
debe asegurar que los procedimientos que se desarrollan fuera de Colombia no
interfieran o entorpezcan las investigaciones de las graves violaciones ocurridas.®* La
Comision Interamericana de Derechos Humanos manifestd a su vez “que esta
extradicion afecta la obligacion del Estado Colombiano de garantizar los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion de los crimenes cometidos por los
grupos paramilitares. La extradicion impide la investigacion y el juzgamiento de graves
crimenes por las vias establecidas por la Ley de Justicia y Paz en Colombia y por los
procedimientos criminales ordinarios de la justicia colombiana. También cierra las
posibilidades de participacion directa de las victimas en la busqueda de la verdad sobre
los crimenes cometidos durante el conflicto y limita el acceso a la reparacion del dafio
causado. Asimismo, este acto interfiere con los esfuerzos por determinar los vinculos
entre agentes del Estado y estos lideres paramilitares.”>*®

La Corte Suprema de Justicia respondid a los requerimientos domésticos e
internacionales, retomando los salvamentos de voto emitidos en la fase anterior y
estableciendo una serie de criterios abiertos para emitir sus conceptos. En particular,
considerd que de existir riesgo de vulneracién de los derechos de las victimas como
consecuencia de la extradicién, el concepto deberia ser desfavorable o favorable
condicionado, y aclaré6 que incluso cuando medie un concepto favorable las

presencia de un acto de juzgamiento, como quiera que no se ejerce funcién jurisdiccionall...]Por esto .y
no por otra razon-, es que la intervencion de la Corte Suprema de Justicia en estos casos, se circunscribe
a emitir un concepto en relacion con el cumplimiento del Estado requirente de unos requisitos minimos
que ha de contener la solicitud, los cuales se sefialan en el Cédigo de Procedimiento Penal”

3 Donde se reiteré el caracter formal de la evolucién que debe librar la Corte Suprema de Justicia
“Ahora bien, nétese que si bien hay una coincidencia parcial respecto de los preceptos constitucionales
sefialados como vulnerados (esencialmente el derecho al debido proceso) la estructura de las
acusaciones en uno y otro proceso es completamente diferente. Mientras en la sentencia C-1106 de
2000, el peso de la demanda gravitaba sobre el caracter formal del pronunciamiento de la Corte
Suprema de Justicia, en esta oportunidad el actor fundamenta su acusacidon en la existencia de una
comisién legislativa relativa que deja por fuera del estudio de la Corte Suprema de Justicia aspectos
relevantes para el ejercicio del derecho de defensa de la persona solicitada en extradicién.”

334 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién del 8 de julio de 2009, Caso de la Masacre
de Mapiripan Vs. Colombia Supervision de Cumplimiento de Sentencia, Parrafo 41

%> Comunicado de Prensa N221/08 “CIDH expresa preocupacion por extradicion de paramilitares
colombianos”.
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autoridades judiciales tienen la obligacién de esclarecer los hechos delictivos que el
postulado hubiera cometido con ocasion y durante su pertenencia al grupo armado
ilegal.

La responsabilidad de la Corte ya no se agota en la emisidn del concepto, pues debe
ademas velar por el pleno respeto de las garantias fundamentales, cometido
predicable no sélo frente al requerido sino también frente a terceros cuyos derechos
de esa indole, en casos concretos, pueden verse afectados.*® En salvamento de voto
se sefiald que en virtud de su papel de garante de derechos fundamentales, la Corte
deberia inexorablemente conceptuar de manera negativa a la peticidon de extradicion

si considerara que se estdan vulnerando los derechos de las victimas®¥’.

Adicionalmente, el Tribunal determiné que si bien contar con la presencia del
requerido en extradicion no es la Unica forma de dar efectividad a estos derechos de
las victimas, corresponde al Estado establecer recursos legales y materiales para que
estos cumplan con sus obligacionesaag; valoracion que también deberia hacer el
Ejecutivo al momento de solicitar y ordenar la extradicion.**’En materia de extradicion,
dijo la Corporacidon “no sélo se deben tener en cuenta los tratados internacionales
relativos al instituto de la colaboracién internacional en aras de la lucha contra la
criminalidad, sino que también aquéllos que se refieren a las garantias tanto de los
extraditables como de las victimas.”**

Finalmente, la tercera etapa (de agosto de 2009 a la fecha) se inicia con el caso Lépez
Medina, en el que la Corte Suprema de Justicia modifica su tendencia de emitir
conceptos favorables pero condicionados, para ahora pronunciarse de forma negativa
sobre su concesion. Sefialdé que “la experiencia reciente demuestra que extradiciones
concedidas y ejecutadas por el Estado han permitido que en los procesos de Justicia y
Paz se paralice el conocimiento de la verdad, dado que los postulados extraditados no
han podido seguir confesando los crimenes cometidos. Y asi, las victimas estan
quedando sin saber la verdad y la sociedad sin garantias de no repeticién.”***

Entre febrero y mayo de 2010, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia profirid tres conceptos negativos frente a las solicitudes de extradiciéon a
Estados Unidos de los postulados Edwar Cobos Téllez, Daniel Rendén Herrera y Fredy
Renddn Herrera.?* Segun la Corte, con la extradicion de jefes paramilitares “(i).[s]e

3% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Auto de segunda instancia, 22 de abril de 2008,

radicacidon 29559.

7 Ibidem. Salvamento de voto: magistrados Dr. Alfredo Gémez Quintero y Dr. Augusto Ibafiez Guzman.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 30140, 29 de septiembre de 2008,
M.P: Yesid Ramirez Bastidas.

3 Corte Suprema de Justicia, Radicado N. 29298, 23 de septiembre de 2008, M.P: Maria Del Rosario
Gonzdlez de Lemos.

0 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 29299, 15 de mayo de 2008, M.P:
Jorge Luis Quintero Milanés.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 30451, 19 de agosto de 2009, M.P:
Yesid Ramirez Bastidas.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 32568, 17 de febrero de 2010, ,
M.P: Lednidas Bustos Ramirez; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 32786,
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vulnera el espiritu de la Ley 975 de 2005. (ii). [s]e desconocen los derechos de las
victimas. (iii). [s]e traumatiza el funcionamiento de la administracién de justicia
colombiana. Y, (iv). [l]a gravedad de los delitos cometidos por el ciudadano pedido en
extradicion es menor respecto de los delitos que se le imputan en Colombia”®*®. En
definitiva, si se efectuara la extradicion, “(i) se vulnerarian las obligaciones
internacionales del Estado colombiano dirigidas a la lucha contra la impunidad
respecto de los delitos de lesa humanidad, y (ii) resultarian gravemente afectados los
derechos de las victimas y la sociedad colombiana que quedarian sin posibilidades de
conocer la verdad y obtener reparacidon por los crimenes cometidos por los grupos
paramilitares.”a'44 Todo ello, sin perjuicio de la obligacion del Estado Colombiano de
investigar y sancionar los delitos que el requerido hubiere podido haber cometido en
territorio extranjero y por los cuales se solicita su extradicién.

La Corte reitera que se deben privilegiar los derechos de las victimas de delitos de lesa
humanidad perpetrados por grupos armados organizados al margen de la ley, maxime
dado que la gravedad de los hechos atribuidos en el extranjero “palidece frente a los
delitos de genocidio, homicidio en persona protegida, desaparicion y desplazamiento
forzados, tortura y otros, cometidos durante las ultimas décadas por los miembros de
los grupos paramilitares desmovilizados”>*.

No obstante, la Corte define una serie de supuestos en los que el postulado debe ser
extraditado en todo caso. En particular, los eventos en que el requerido en extradicién:
“(i) no contribuya con el esclarecimiento de la verdad y la reparacién de las victimas
gue de él se reclama, (ii) incurra en causal de exclusién del tramite y beneficios de la
ley de justicia y paz, (iii) resulte absuelto por los delitos que se le imputan en el
proceso transicional, (iv) incumpla las obligaciones y compromisos derivados de la
pena alternativa, u ocurra cualquier supuesto similar a los anteriores” desaparece la
justificacion para no extraditarlo.>*® En el Caso Eder Pedraza Pefia la Corporacin
verifico el cumplimiento de los presupuestos anteriores y rindié concepto favorable de
extradicion. **’

Finalmente, si bien es cierto que el procedimiento de extradicién en principio no
admite “segundas instancias” o “revisiones”, también lo es que hace parte del mundo
de las relaciones internacionales en el que los margenes de negociacidon y discusion
son amplios si hay voluntad politica. Las limitaciones pueden ser mas a nivel interno,
pero del lado colombiano serian menores si se comprueba que dichas extradiciones no
debieron haber tenido lugar. Tal vez, el mayor desafio seria conseguir que la justicia —
que no el ejecutivo- norteamericana aceptara archivar o posponer las causas que se
cursan contra los desmovilizados.

17 de marzo de 2010. M.P: Javier Zapata Ortiz; y Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
Radicado N. 32794, 4 de mayo de 2010. M.P: Augusto Ibafiez Guzman.
3 Corte Suprema de Justicia, Radicado N. 30451, 19 de agosto de 2009, M.P: Yesid Ramirez Bastidas
Ibidem.
Concepto negativo del 17 de febrero de 2010, radicado 32568.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicacion N. 32786, 17 de marzo de 2010.
M.P: Javier Zapata Ortiz
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 33306, 28 de julio de 2010, M.P: Maria
Del Rosario Gonzalez De Lemos
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2. La facultad discrecional del Ejecutivo para diferir las extradiciones

Atendiendo a las consideraciones hechas por la Sala de Casacion Penal al negar las
solicitudes de extradicion de postulados, el Gobierno de Colombia buscé reglamentar
la materia a través del Decreto 2288 de 2010 el cual se ha mostrado insuficiente.

En dicha reglamentacion se dispuso que cuando se presente solicitud de extradicion de
personas vinculadas a GAOML, “el Gobierno, en uso de la facultad discrecional diferira
su entrega” si: (i) las personas solicitadas en extradicién “[hubieren] sido sindicadas o
condenadas como autores o participes de hechos delictivos cometidos en el territorio
colombiano durante y con ocasion de la pertenencia a esos grupos”; (ii) dichas
personas “[hubieren] decidido desmovilizarse y contribuir decisivamente a la
reconciliacién nacional, en los términos de la Ley 975 de 2005”; (iii) los solicitados en
extradicion “[estuvieren] siendo juzgados dentro del marco normativo establecido por
la Ley 975 de 2005”; y (iv) “[existieren] victimas por esos hechos”.

La discrecionalidad del ejecutivo se ve entonces reafirmada sin que éste haya definido
criterios claros sobre cuando procede o no la entrega diferida de un postulado en la
practica. De ahi, que persista una percepcién de inseguridad juridica y se haya
generado cierta desconfianza entre quienes siguen vinculados activamente al proceso.

3. Los desafios actuales para una efectiva participacion de los
extraditados en justicia y paz

La necesaria contribucién de los ex jefes paramilitares a los procesos de Justicia y Paz
en curso se ha visto comprometida por obstaculos de diversa indole. En general, la
falta de acuerdos idoneos en materia de cooperacion judicial hace que una vez
efectuada la entrega del postulado a autoridades foraneas se pierda toda capacidad de
exhortar al procesado en el cumplimiento de sus deberes frente a la Ley 975 de 2005.

Si bien la posicion de la Corte Suprema de Justicia en la actualidad es la de negar las
solicitudes de extradicion de postulados a la Ley, lo cierto es que ademas de los
procesados que ya se encuentran en los Estados Unidos, en ciertos supuestos -de no
colaboracién, exclusion de las listas de postulados o no otorgamiento de la pena
alternativa- aun es procedente la extradicién. Por tanto, es imperioso emprender
estrategias para que los procesos de justicia y paz —en el caso de los postulados
extraditados- y otros procesos ordinarios -por parapolitica o violaciones de derechos
humanos y derecho internacional humanitario, en el caso de futuros extraditados, tal
como sucediod con los ya extraditados-, puedan seguir su curso.

a) Obstaculos procesales y normativos

La renuncia voluntaria a permanecer en el proceso establecido en la Ley 975 es una de
las principales dificultades. Como se ha dicho, sélo algunos de ellos contindan
participando. Entre otras razones, se han visto disuadidos por los excesivos retrasos en
las audiencias, la imposibilidad de comunicarse con los ex miembros de su bloque para
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la recopilacion de informacién, los riesgos para sus familiares y representantes
judiciales, asi como la ausencia de beneficios concretos en los juicios adelantados en

Colombia o en los que determinaron su extradicion a EEUU*.

En todo caso, cuando no median renuncias expresas, es evidente la reduccién en el
numero de versiones libres realizadas después de la extradicién y, en el marco de las
mismas, en el niumero de hechos confesados por los postulados extraditados. En
efecto, son ilustrativos los casos de Salvatore Mancuso y Hernan Giraldo Serna pues
ambos habian realizado en Colombia 15 versiones libres al momento de su extradiciéon
(13 de mayo de 2008), el primero de ellos en afio y medio y el segundo en once meses;
pero después de ser extraditados, en los ultimos tres afios sélo han realizado 10
audiencias. También son Ilamativos los casos de Carlos Mario Jiménez, Ever Veloza y
Rodrigo Tovar Pupo quienes no registran versiones libres a partir de su entrega a las
autoridades de los Estados Unidos, habiendo participado en 9, 57 y 15 versiones
respectivamente antes de su extradicion.?*® Ademas, de las dificultades técnicas y
logisticas que vician todo empefio por retomar los procesos, de nuevo, en la mayoria
de los casos persiste el desinterés sobre los resultados del proceso, asi como la
preocupacion por la falta de garantias para sus familiares y apoderados judiciales en
Colombia.

De otra parte, realizar una version libre u otra audiencia con un procesado en los EEUU
requiere de grandes esfuerzos en términos humanos, econdmicos y judiciales, lo que
ha generado constantes aplazamientos y reprogramaciones de las diligencias con la
consecuente dilacion en los términos legales del procedimiento.

Finalmente, se suma a lo anterior la inmensa dificultad para que las autoridades
colombianas accedan a la informacién de los juicios realizados a los extraditados en los
EEUU.*° Tampoco existen canales de comunicacién fluidos que permitan socializar en
el exterior los avances y resultados de los procesos que se cursan en Colombia.

Como es de esperar, entre otros, la falta de acceso de las victimas a los procesos351,
incluida la falta de claridad sobre los procedimientos para acceder a las confesiones de
los extraditados; la absoluta prioridad que tienen los procesos adelantados ante la

348 . . , .
En este sentido, dice el articulo “Los nuevo obstdculos para llegar a la verdad de los paras

extraditados”: “en septiembre del 2009, Mancuso anuncié su decision de retirarse del proceso. Tres dias
antes, ‘Don Berna’ habia anunciado lo mismo. Las razones que argumentaron para retirarse fueron que
les retrasaban multiples audiencias sin explicacion; no podian comunicarse con sus antiguos
subordinados para reconstruir los hechos; sus familiares fueron victimas de amenazas en Colombia. En
octubre 16 del 2008, Ramiro Vanoy Ramirez también suspendid su participacién en el proceso de
Justicia y Paz después de que cuatro de sus hijos fueron secuestrados y su sobrino fue asesinado” En:
http://www.lasillavacia.com/historia/7595

349 Segun cifras de la Pagina Web de la Fiscalia General de la Nacién General de la Nacion.

2% 1cT) Programa Colombia, Rescatar el sentido estratégico. Apuntes y recomendaciones para encarar la
crisis de la Ley de Justicia y Paz. 14 de Junio de 2011. Pg. 14.

*! De los 30 jefes paramilitares encarcelados en los Estados Unidos, sélo pueden consultarse los
procesos de 13 de ellos. Entre los accesibles al publico de ex integrantes de las AUC reconocidos estdn
los de Salvatore Mancuso, Guillermo Pérez Alzate alias 'Pablo Sevillano', Juan Carlos Sierra Ramirez alias
'El Tuso', Ramiro Vanoy Ramirez alias 'Cuco Vanoy', Francisco Javier Zuluaga alias 'Gordo Lindo' y ‘Don
Berna’. Los demas son procesos cerrados al publico. En : http://www.lasillavacia.com/historia/7595
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justicia ordinaria en EE.UU frente a los procesos de Justicia y Paz; y la ausencia de
garantias para los familiares y apoderados judiciales de los extraditados que estan
amenazados en Colombia®*?, han generado un impacto negativo en los procesos de
justicia y paz, hasta el punto que es posible afirmar que se ponen en tela de juicio los
derechos de las victimas de ese proceso en general.

En efecto, el impacto de las extradiciones frente a los derechos a la verdad, la justicia y
la reparacion ha sido devastador. Primero, los logros obtenidos gracias a las
declaraciones en Colombia de los jefes paramilitares posteriormente extraditados, en
términos de reconstruccion judicial de la verdad fueron vitales. Ademas, de permitir el
paulatino esclarecimiento de graves crimenes y la identificacion de responsables, los
postulados respondieron a las preguntas formuladas por las victimas acerca de las
motivaciones y las condiciones de tiempo, modo y lugar en que ocurrieron los delitos y
dieron las claves para desvelar los nexos que mantenian dichas organizaciones con las
élites politicas colombianas.>*® La falta de continuidad en las declaraciones de los
extraditados, en tanto personas que estuvieron al mando de las estructuras, afecta
gravemente la posibilidad de reconstruir los hechos e incluso de judicializar con éxito
las causas y, consecuentemente, el derecho a la verdad del que son titulares las
victimas.

Segundo, la extradicion de postulados con una posicidon alta en la jerarquia de la
estructura de las ex AUC desconoce el interés prevalente de la sociedad colombiana en
la investigacidn, enjuiciamiento y sancion de los responsables de delitos graves contra
los derechos humanos y el DIH, y da prioridad a delitos menos lesivos como aquellos
relacionados con narcéticos.>** El derecho a la justicia es asi gravemente vulnerado.

Finalmente, no sélo el procedimiento judicial previsto en la Ley de Justicia y Paz, sino
también, el funcionamiento de la administracién de justicia se ha visto afectada, pues
ademds de restarle legitimidad a los ingentes esfuerzos de diferentes agencias
estatales por retomar y viabilizar las disposiciones de la Ley 975 de 2005, se genera un
mayor numero de tramites y requisitos para adelantar cualquier actividad judicial
auspiciando el estancamiento de los procesos. Representa ademas una traba al regular
devenir de los procesos, pues dilata términos, hace engorrosas las diligencias y lesiona

352 . . . . e .
En este sentido se ha expresado en reiteradas ocasiones, entre otros, la Comision Intereclesial de

Justicia y Paz (ClJP).

3 Debe tenerse en cuenta que en E.U. no son reconocidas como victimas a menos que lo sean por los
delitos relacionados con el narcotrafico. El informe elaborado por la escuela de derecho de Berkeley,
antes mencionado, se denuncia que los fiscales norteamericanos por lo general han rechazado la
intervencion de las victimas colombianas, y les restringen la posibilidad de informarse sobre cémo van
los procesos.

% De esos 13 procesos conocidos, solo se ha dictado sentencia para 8 de ellos, que van entre los 6 y 30
afos en prisidn, por delitos relacionados con el narcotrafico. En este sentido es ilustrativo el siguiente
relato: “Antes de ser extraditado, en version libre, 'Cuco Vanoy' declaré haber participado en 235
homicidios y fue acusado de multiples asesinatos, secuestros; aproximadamente 3.522 personas se han
registrado como victimas de sus tropas. 'Vanoy' fue sentenciado a 24 afios de prisidn. 'Pablo Sevillano'
fue sentenciado 17 afios, y habia confesado 120 asesinatos antes de ser extraditado. Aproximadamente,
1.660 personas se registraron como victimas de su bloque. Y 'Don Berna' fue condenado a 30 afios, y
11.300 personas se registraron como victimas de sus tropas.” En
http://www.lasillavacia.com/historia/7595
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la posibilidad de acceder a los soportes necesarios para la tramitacion exitosa de los
litigios.

Es evidente que los avances logrados con las confesiones de los/as seleccionados/as en
las versiones libres en Colombia -respecto de masacres, violaciones de derechos
humanos, asesinatos de sindicalistas, maestros y defensores de derechos humanos,
corrupcion, fraudes electorales, nexos entre funcionarios publicos y paramilitares- se
vieron gravemente afectados por las extradiciones. De hecho, hay quienes han
afirmado que la posibilidad de que Colombia conozca la verdad sobre las violaciones
de derechos humanos cometidas por los paramilitares depende en gran medida de
que cuente con la colaboracién de Estados Unidos en relacion con los/as
seleccionados/as extraditados.>*”

Para superar esta obstaculizacion al esclarecimiento de la verdad, la doctrina de la
Corte Suprema de Justicia ha apoyado la tesis de limitar al maximo las extradiciones,
privilegiando los derechos de las victimas de crimenes de lesa humanidad sobre otro
tipo de crimenes de menor impacto. Si se quieren garantizar los derechos de las
victimas de verdad, justicia y reparacién integral y avanzar en el proceso de
reconciliacién nacional, se deberia adoptar la doctrina de la Corte Suprema de Justicia.

Por otro lado, en cuanto los beneficiarios de la Ley ya extraditados, la ausencia de un
acuerdo formal de cooperacion judicial con los Estados Unidos; la falta de incentivos
por parte de la justicia norteamericana para que los paramilitares revelen detalles de
los crimenes; asi como el acceso limitado de fiscales y jueces colombianos a los
procesados, serian los principales obstaculos para los que es clave buscar alternativas.

Para afrontar tales dificultades se hace necesario buscar mecanismos de cooperacion
judicial que faciliten la participacidén de los postulados en los procesos de Justicia y Paz,
el acceso de las autoridades colombianas a la informacién en manos de las autoridades
estadounidenses, la entrega o incautacion de los bienes con destino al Fondo para las
victimas y la repatriacién postulados una vez éstos hayan cumplido su pena en el
extranjero, de modo que se continle con la construccidn de la verdad y las victimas no
vean vulnerados sus derechos. Seria ademds recomendable el acompafiamiento vy
asesoria de organismos o instituciones internacionales que, con su experiencia y
capacidad de presién, pudieran facilitar la firma de dichos acuerdos. El alcance de la
firme decisidon del Estado colombiano y especialmente del Presidente de la Republica,
debe materializarse en la exigencia de un compromiso claro y definitivo por parte de
las autoridades judiciales norteamericanas en la cooperacidn con los jueces y fiscales
de Justicia y Paz

Cabe resaltar algunas de las recomendaciones del informe “Truth Behind Bars.
Colombian Paramilitary Leaders in U.S. Custody”, elaborado en febrero de 2010 por la
Facultad de Derecho de la Universidad de Berkeley, relacionadas con los incentivos
que los EE.UU. deberian dar a los paramilitares extraditados: “Los Estados Unidos

3% “Tryth Behind Bars. Colombian Paramilitary Leaders in U.S. Custody”, International Human Rights
Law Clinic, Facultad de Derecho, Universidad de Berkeley, Febrero de 2010, en:
http://www.law.berkeley.edu/files/IHRLC/Truthbehindbars.pdf
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deben alentar activamente a los lideres extraditados a testificar sobre los delitos
internacionales por ellos cometidos. En definitiva, se hace urgente profundizar en la
labor pedagdgica que desde algunos sectores —sobre todo de la sociedad civil- se ha
iniciado para que la administracion de justicia y los jueces norteamericanos conozcan
la naturaleza, magnitud e impacto de los procesos que se llevan en Colombia contra los
extraditados y la necesidad de establecer canales que permitan adelantar con éxito
tanto las causas nacionales como las que determinaron la extradicién.

Para tratar de superar las situaciones de escasa participacion, renuncias expresas y
desinterés de postulados, y con el objetivo de exhortarlos a cumplir con sus deberes
de acuerdo con la Ley, se podria establecer un mecanismo de incentivos a su
participacién y consecuencias juridicas para los que decidan no cumplir con sus
obligaciones. Asi mismo, y como se ha mencionado anteriormente, uno de los
principales factores que han obstaculizado la participacion de los extraditados en el
aporte de informacion es la cuestidn de la seguridad de sus familias. En este sentido,
se deberia establecer un mecanismo de proteccién de las familias de los postulados
extraditados.

Por otro lado, dadas las dificultades de tipo logistico, técnico y econdmico, la
participacién de las victimas en los procesos de los responsables de violaciones de los
Derechos Humanos que se encuentran extraditados se ve seriamente obstaculizada. Es
necesario establecer los medios para que las victimas puedan participar en los
procesos, a través, por ejemplo de traslados temporales a Colombia de los
extraditados o el empleo de medios técnicos que les permitan hacer un seguimiento
de las diligencias. Se recomienda también la implantacion de un sistema de asistencia
legal a las victimas cuyos victimarios se encuentren extraditados.

Finalmente, habra que seguir el desarrollo de la primera demanda que se interpuso en
los EE.UU en junio pasado con base en el Alien Tort Claims Act y el Torture Victim
Protection Act, leyes que permiten la reparacion de danos por delitos de tortura y, en
general, “violaciones de normas internacionales” por la via civil. En concreto, se
interpuso una demanda contra alias “Macaco” ante el tribunal federal de Miami por
los delitos de tortura, ejecucidn sumaria, crimenes de lesa humanidad y crimenes de
guerra.a'56 De ser aceptada y avanzar, la causa debe socializarse y ser usada como
modelo para que otras victimas de los grupos paramilitares puedan solicitar

reparaciones civiles en los EE.UU en procesos contra los extraditados.

36 Al respecto, segun el Tercer Informe del Observatorio Internacional sobre el proceso de DDR y la ley
de Justicia y Paz, en el apartado titulado “Demandas civiles en Estados Unidos contra los lideres
paramilitares extraditados”: “El Alien Tort Claims Act, establece de manera muy general que cualquier
persona independientemente de su nacionalidad o lugar de residencia, podra interponer acciones civiles
ante tribunales federales cuando haya sufrido un dafio que sea consecuencia de un acto [delictivo] en
violacién de las normas de derecho internacional. [..]La Ley de Proteccién de Victimas de Tortura
(Torture Victim Protection Act), promulgada en 1992, [y que] ampara también a estadounidenses
cuando el dafio producido sea fruto de torturas o ejecucidn extrajudicial o sumaria.” CITpax, 2010 (pag.
131 ss). En:
http://www.toledopax.org/uploads/Tercer_Informe_ClTpax_Observatorio_DDR_Ley_Justicia_Paz_septi
embre_2010.pdf
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Capitulo XI
Enfoque de género y diferencial

Para que el derecho de todas las victimas a la verdad, la justicia y la reparacidn integral
se vea satisfecho, y de este modo avanzar en el proceso de reconciliacidon nacional que
la Ley 975 de 2005 persigue, es necesario situar a las victimas en el centro del mismo.

Sin embargo, las victimas no constituyen un conjunto homogéneo, sino que cada
victima, ya sea individual o colectiva, tiene unas circunstancias particulares, ha sido
afectada de modo diferente por el conflicto armado y concibe la reparacion de modo
distinto. Por ello, es fundamental aplicar los enfoques de género y diferencial a todo el
marco de Justicia y Paz si lo que se quiere es garantizar tales derechos.

Asi, mientras que el enfoque de género permite analizar cémo hombres y mujeres
experimentan la violencia y el conflicto de forma diferente y visibilizar determinadas
situaciones y crimenes hasta ahora ocultos (entre ellos violencia sexual, prostitucion,
vejaciones, esclavitud sexual, torturas, resocializacion diferenciada por sexos...), el
enfoque diferencial es una herramienta que sirve para reconocer que existen
individuos o grupos de poblacién que son mas vulnerables y sobre los que, ademas, se
han concentrado violaciones masivas de derechos humanos. Ambos enfoques se
interrelacionan proporcionando un analisis mas profundo y rico en el marco de Justicia
y Paz, por ello serdn tratados en un solo capitulo.

Este capitulo esta dividido en dos partes. En la primera de ellas se tratan la violencia de
género y sexual, otros aspectos del enfoque de género y el enfoque diferencial. En la
segunda parte se identifica la problematica existente relacionada con ambos
elementos y se proponen algunas directrices para reforzar la aplicacion de los mismos.

1. Violencia de género y conflicto armado interno

En lo relativo a la violencia de género y sexual, existe un consenso a nivel internacional
en cuanto al uso de la violencia contra la mujer como arma de guerra en el marco de
conflictos armados. Asi, la resolucién 1820 del Consejo de Seguridad de Naciones
Unidas®**’ enfatiza que el uso de la violencia sexual, cuando es utilizada como una
tactica de guerra o cuando es parte de un ataque sistematico contra poblacion civil,
puede significativamente aumentar las ya de por si devastadoras consecuencias del
conflicto armado. En esta misma resolucidn, el Consejo de Seguridad reconoce que la
violacidn y otras formas de violencia sexual pueden constituir crimenes de guerra,
crimenes contra la humanidad o incluso crimenes conexos con el genocidio. Asi mismo,
la resolucion subraya la responsabilidad de todos los Estados de poner fin a la
impunidad y de enjuiciar a los culpables de genocidio, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra, especialmente los relacionados con la violencia sexual y de otro
tipo contra las mujeres y las nifas y, a este respecto, destaca la necesidad de excluir
esos crimenes de las disposiciones de amnistia. En esta misma linea, el Estatuto de

7 Organizacidn de Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, Resolucién S/RES/1820 (2008)
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Roma>® califica los crimenes de violencia sexual como crimenes de lesa humanidad y
como crimen de guerra.

Por otro lado, y en lo que a la participacion de las mujeres en la resoluciéon del conflicto
armado se refiere, el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas, en su resoluciéon
1325°*°, reconoce la necesidad urgente de aplicar una perspectiva de género en los
procesos de paz, tomando en consideracion las especiales necesidades de mujeres y
nifias en cuanto a la rehabilitacidn, reintegracion y reconstruccion post-conflicto. Asi
mismo, dicha resolucién senala la necesidad de adoptar medidas que apoyen las
iniciativas de paz de las mujeres y comunidades indigenas, y que involucren a las
mismas en la implementacidon de los mecanismos de paz, asi como adoptar medidas
gue aseguren la proteccidn y respeto de los derechos humanos de las mujeres y nifias.

Ya en el contexto nacional, si bien Colombia cuenta con notables avances en materia
normativa frente la violencia de género, desde la entrada en vigencia de la Ley 248 de
1995 que incorpora la Convencidn Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar
la violencia contra la mujer, asi como la Ley 1257 de 2008, que establece normas de
sensibilizacidn, prevencion y sancién de formas de violencia y discriminacion contra las
mujeres, los avances en la incorporacién de procedimientos y estrategias para hacer
posible la materializacién de los derechos de las mujeres en las instancias judiciales,
ejecutivas y sociales no se presentaban en igual forma.

En el marco del conflicto armado en Colombia, segin la Comision Colombiana de
Juristas, entre enero de 2002 y diciembre de 2008, por lo menos 1657 mujeres
perdieron la vida, fuera del combate entre actores armados, a causa de la violencia
SOCiOpO|I'tiC3360. De ellas, 1508 fueron victimas de homicidio y 208 fueron
desaparecidas forzadamente. En el mismo periodo por lo menos 315 mujeres murieron
en combate o fueron victimas de fuego cruzado. Durante el mismo periodo de andlisis
se registré que, por lo menos, 373 mujeres fueron victimas de homicidio en 69
masacres.

El Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses (INML) registra 16.916
casos de agresiones sexuales de mujeres en Colombia durante el afio 2010%". De ellos,
34 fueron cometidos por miembros de las Fuerzas Armadas y de Policia, 12 por
miembros de un grupo guerrillero, 8 por integrantes de las bandas criminales y 4 por
miembros de pandillas.

El INML reporta haber conocido 665 hechos de violencia sexual cuyas causas estan
asociadas al conflicto armado, entre 2004 y 2009. Aunque el sistema de registro de la
violencia sexual ha mejorado, el INML ha sefialado que tiene un cubrimiento de apenas

%% Articulo 7.1g del Estatuto de Roma, A/CONF.183/9, 17 DE JULIO DE 1998.

39 Organizacidén de las Naciones Unidas, Consejo de Seguridad, Resolucién S/RES/1325 (2000)
http://www.redsemlac.net/web/index.php?option=com_content&view=article&id=875:colombia-
sociedad-civil-pide-nueva-visita-de-relatora-de-la-onu-sobre-violencia-contra-la-
mujer&catid=53:violencia -de-genero&Itemid=72, pdagina consultada el 19 de octubre de 2011

361 http://www.medicinalegal.gov.co/index.php?option=com_content&view=article&id=243:familiares-
y-seres-queridos-mayores-agresores-sexuales-de-mujeres-en-
colombia&catid=7:comunicaciones&Iltemid=8 , pagina consultada el 17 de octubre de 2011.
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el 65% de la poblacién del pais. De los casos de delito sexual registrados por el INML en
los que se reporta que el presunto autor genérico es uno de los grupos que participan
en las hostilidades se establece que: a la Fuerza Publica se le atribuye el 73,7%, a los
grupos guerrilleros el 18,5%, y a los grupos paramilitares el 7,7%.

A pesar de que formalmente los grupos paramilitares dejaron de existir, el INML
registrd, entre 2004 y 2008, 16 casos de violencia sexual atribuibles a “paramilitares-
autodefensas”; y durante 2009, siete casos a “bandas emergentes”

Asi mismo, el referido Instituto, registré entre 2004 y 2008, 534 casos que necesitaban
un estudio forense y que podian corresponder a tacticas de guerra, por estar
vinculados con un secuestro o con un enfrentamiento armado. Las estadisticas
muestran que todos los grupos involucrados en el conflicto han sido supuestamente
responsables de violencia sexual (INMLCF, “Mujeres valoradas por violencia sexual
fisica, Colombia 2004-2008”, 24 Marzo 2010).

En abril de 2008, la Corte Constitucional de Colombia dicté un auto en el que describe
la violencia sexual en la lucha armada y establece los requisitos para la proteccion de
las mujeres desplazadas por la misma causa. La informacién enviada por la Corte
Constitucional a la Fiscalia General de la Nacién incluia 183 casos de violencia sexual
contra 195 mujeres adultas y 56 nifias. El 28,7 % de las victimas reportadas en este
anexo fueron menores de edad®®.

Por su parte la Comision Inter Americana de Derechos Humanos (CIDH) denuncid en
2006 el uso de la violencia sexual como arma de guerra por parte de grupo armados
contra sus enemigos, para obtener informacidn, aterrorizar, castigar, intimidar y
someter a mujeres y miembros de sus familias y comunidades®®*. En 2010, un informe
posterior concluyd que los grupos armados seguian usando la violencia sexual contra

las mujeres®®.

La violencia sexual también ha sido usada como parte del ataque contra los y las
defensores de los derechos humanos, lideres y liderezas indigenas o de comunidades,
como medio de imponer reglas de comportamiento a la poblacién civil, y, en general,
como forma de atacar a civiles. La Corte Constitucional de Colombia, en su opinion del
004/2009, concluyé que las mujeres indigenas son victimas de prostitucion forzosa y
violencia sexual como tacticas de guerra.

362 . . . se . .z . . )
IX Informe sobre violencia sociopolitica contra mujeres, jovenes y nifas en Colombia, Comisidon

Colombiana de Juristas, 2009, pagina 34.

%3 Corte de Constitucionalidad, Sala Segunda, Auto N° 092, 14 de abril de 2008, Proteccion de los
derechos fundamentales de las mujeres victimas del desplazamiento forzado por causa del conflicto
armado,.

*** Informe Especial de la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Las mujeres Frente a
la Violencia y la Discriminacién Derivadas del Conflicto Armado en Colombia, OEA/ser.L/V/Il. Doc. 67, 18
de Octubre de 2006, parrafo 55.

%% Informe Anual de Seguimiento Las Mujeres Frente a la Violencia y Discriminacion Derivadas del
Conflicto Armado en Colombia, 2009, Ch. V, parrafo 11
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Segun INTERMON y OXFAM, 489.687 mujeres, entre 2001 y 2009 y entre 15 y 44 afios,
fueron victimas directas de violencia sexual. De estas el 82,15% no denunciaron. En ese
mismo periodo, 94.565 mujeres fueron victimas de violacion; 7754 de prostitucién
forzada; 26353 de embarazo forzado; 27058 de aborto forzado; 19.422 de
esterilizacién forzada y 175.873 de acoso sexual, todas ellas en un muestreo de 407

municipios en los que existia presencia de actores armados>®.

2. Violencia contra comunidades indigenas y afrodescendientes y el
conflicto armado interno.

En los ultimos 10 afios, los indigenas han padecido un notorio incremento de la
violencia relacionada con el conflicto armado. Los pueblos indigenas de Colombia, han
proclamado en forma permanente su neutralidad en el conflicto armado interno que
vive el pais y, hasta el dia de hoy, estan demostrado un compromiso activo por la paz.
Los territorios que ocupan tienen alto valor estratégico para los actores armados,
ademas de que las riquezas naturales que atesoran les hacen objetivo inmediato de
ataques y masacres como los acontecidos ultimamente en el mes de julio de 2011 en
Toribio y otros municipios en el departamento del Cauca.

Asi mismo y por su especial vinculacion a la tierra por sus costumbres ancestrales, el
desplazamiento y despojo de sus tierras es especialmente relevante. Los indigenas
desplazados en el interior de Colombia a causa del conflicto armado interno estan
alrededor de 70.000. Si se tiene en cuenta que segun el censo general de DANE en
2005 la poblacion indigena total en Colombia se calcula en 1.378.884 personas, 20% de
la poblacion es desplazada. Entre el 2004 y el 2008 se desplazaron 48.318 personas
pertenecientes a pueblos indigenas. La Organizacién Nacional de Indigenas de
Colombia (ONIC) calcula que las cifras pueden ser mayores teniendo en cuenta que
muchos indigenas no tienen acceso al registro, debido a la lejania de sus tierras o
porque no hablan espafiol o no conocen el sistema nacional de registro. En el periodo
entre 1998 y 2008, la ONIC reportd el asesinato de 1,980 indigenas. Segun la
Organizacion Nacional Indigena de Colombia, en 2010 fueron asesinados 122
indigenas, 10 desaparecieron y 1.146 fueron forzados a desplazarse. En este ano, el
pueblo indigena que ha vivido mayores y profundas afectaciones en razén del conflicto
armado es el pueblo Nasa (Cauca), el cual alcanza un total de 45 indigenas asesinados

durante 2010, seguido de los Awa (Narifio y Putumayo) con 25 indigenas asesinados®®’.

En enero de 2009, la Corte Constitucional de Colombia profirié un auto, segun el cual
el Estado debia asumir la protecciéon de las comunidades indigenas de las amenazas
gue sufrian porque, segun la Corte, esos pueblos son el blanco de todos los grupos, las
fuerzas del Gobierno incluida. Entre las violaciones de derechos humanos contra las
comunidades indigenas se incluyen asesinatos planificados de sus miembros y
especialmente los lideres, con el fin de intimidar a la poblacién, provocar el
desplazamiento de un individuo, una familia o un grupo, represalias por oponerse a la

366 OXFAM, Sexual Violence in Colombia, 9 September 2009

http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/RefugiadosAmeri
cas/Colombia/Situacion_Colombia_-_Pueblos_indigenas_2011
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presencia de grupos armados en su territorio, o permitirla. Los indigenas también
sufren la ocupacion de sus lugares sagrados, confinamientos, controles sobre la
movilidad de personas y bienes, controles de comportamiento, prostitucion forzada,
violencia, acoso y abuso sexual.

El programa de la presidencia de la Republica para los derechos humanos registra en
el periodo de abril de 2010 un total de 27 homicidios de indigenas y en el de 2011 un
total de 40. Ello evidencia un incremento en el 48% de un afio a otro.

Segun la Organizacién Colombiana de Comunidades Indigenas (ONIC), entre 2002 y
2009, fueron asesinados un millar de miembros de la misma en Colombia. Los grupos
mas afectados por estos asesinatos son los Nasa, Wayuu, Kankuamo, Awd y Embera
Chami. Un 15% fueron mujeres y nifios. En el mismo periodo, 176 miembros de
comunidades indigenas habrian sido victimas de desapariciones forzosas, 187 de
violencia sexual y torturay 633 de detencién arbitraria (seglin datos del ONIC).

En similar situacién, aunque las estadisticas son mas escasas, se encuentran las
comunidades afrocolombianas que contindan siendo afectados de manera
desproporcionada por el conflicto armado interno. En especial, sus vidas y sus
derechos territoriales y culturales estan amenazados por la presencia de actores
armados en sus territorios.

3. Enfoque de género y diferencial en la Justicia Transicional

La Ley 975 de 2005 incorpord en algunos de sus articulos el enfoque de género y
diferencial, teniendo en cuenta los especiales grados de vulnerabilidad que confrontan
ciertos colectivos. Asi, en su articulo 38, referente a la proteccidn de victimas y
testigos, la Ley establece que (en lo referente a las medidas y acciones para proteger
la seguridad, el bienestar fisico y psicoldgico, la dignidad y la vida privada de las
victimas y testigos), los funcionarios “tendran en cuenta todos los factores pertinentes,
incluidos la edad, el género y la salud, asi como la indole del delitos, en particular
cuando éste entrafe violencia sexual, irrespeto a la igualdad de género o violencia
contra nifios y nifias”*®®. A continuacién, la Ley establece que se dard capacitacién
especial a los funcionarios que trabajan con este tipo de victimas. La Ley también
establece cautelas en el acceso a los archivos con el fin de proteger el derecho a la
intimidad de las victimas de violencia sexual y de las nifias, nifios y adolescentes
victimas de los grupos armados al margen de la ley. Sin embargo, ésta es la Unica
disposicion en la que se prevé la aplicacion de un enfoque diferencial y de género, de
modo que otros aspectos del proceso como son los mecanismos de prueba, la
modalidad de testimonio, la conceptualizacion de la reparacion, la necesidad de
personal capacitado o los programas de resocializacion diferenciados de acuerdo con
el sexo del postulado, no son objeto de regulacién de la Ley 975.

Por su parte, la Ley 1448 de 2010, por la cual se dictan medidas de atencidn, asistencia
y reparacién integral a las victimas del conflicto armado interno, amplia el marco

3% Articulo 38 de la Ley 975 de 2005
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normativo de proteccion a las victimas de delitos de violencia sexual y de género. En
este sentido, la Ley establece disposiciones que regulan la asistencia de personal
capacitado a las victimas de violencia sexual y de género, el acompafiamiento por
personal especializado y la atencion psicosocial y salud integral a las victimas. Asi
mismo, establece unos principios especificos de prueba en casos de violencia sexual,
una modalidad especial de testimonio y los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
victimas de todo tipo de violencia sexual. Es de destacar, especialmente, el
establecimiento de un protocolo “para la investigacion de delitos contra la libertad,
integridad y formacion sexuales, en el que se contemplen medidas juridicas y
psicosociales y aspectos como el fortalecimiento de las capacidades de los funcionarios
para la investigacion, el trato, la atencidon y la asistencia a las victimas durante todas
las etapas del procedimiento, y acciones especificas para la atencién de las mujeres,
nifios, nifias y adolescentes victimas”>®°.

Si bien desde la entrada en vigor de la Ley 975 de 2005 se ha registrado “un avance
significativo en el sefialamiento de un numero importante de hechos delictivos
cometidos por las organizaciones paramilitares, asi como el hallazgo de un creciente
numero de fosas comunes derivadas de largos anos del accionar de estos grupos
criminales”®’®, y, aunque los delitos confesados se corresponden en gran medida con
los denunciados por las victimas, se destaca el escaso numero de delitos de violencia
sexual, tanto enunciados como posteriormente confesados. Sobre este ultimo punto,
particularmente, se ha sefialado que “el tema de la violencia sexual ha resultado

especialmente complejo para su verificacién legal y analisis”.>”*

En este sentido, y de acuerdo con los datos obtenidos por la Unidad Nacional de
Fiscalias para la Justicia y la Paz, a 31 de julio de 2011 sélo se habian confesado 55
delitos de violencia sexual, de un total de 26.026 delitos confesados®’%. Sin embargo,
los delitos de caracter sexual denunciados ascienden a 788 (el 0.2% del total de delitos
denunciados), segun los datos manejados por el Comité Interinstitucional de Justicia y
Paz*’®. Esta diferencia entre el nimero de delitos sexuales confesados y los
denunciados hace evidente la tesis de que los delitos de este tipo no estan siendo
objeto de la informacion proporcionada por los postulados en los procesos de Justicia
y Paz. Por otro lado, en las ocasiones en las que se ha producido la confesién de
crimenes sexuales y de género, se ha planteado la cuestién de si se trata de una
practica sistematica y organizada, o de comportamientos individuales fuera del marco
del conflicto armado en Colombia. Asi, algunas organizaciones de mujeres han sido
muy criticas con la inactividad de las Fiscalia para formular la imputacién por los
delitos de violencia sexual como crimenes de lesa humanidad®’. Sin embargo, los
datos expuesto y obtenidos por organizaciones internacionales desvelan que la

369 Paragrafo del articulo 38 de la Ley 1448 de 2011.

7% Gustavo A. Guerra Lemoine (editor), Justicia y seguridad para las victimas del conflicto armado.
Andlisis con perspectiva de género, Iniciativa de Mujeres Colombianas por la Paz, Bogota, 2009, p. 29.

! Gustavo A. Guerra Lemoine (editor), Justicia y seguridad para las victimas del conflicto armado.
Andlisis con perspectiva de género, Iniciativa de Mujeres Colombianas por la Paz, Bogota, 2009, p. 29.

72 http://www.fiscalia.gov.co/justiciapaz/Index.htm , pagina consultada el 13 de octubre de 2011.
Comité Interinstitucional de Justicia y Paz, Matriz de Justicia y Paz, 31 de agosto de 2011.

Corporacion SISMA Mujer, Comentarios sobre el informe “Nuevos Escenarios para la Paz y la Justicia:
Informe y recomendaciones”, septiembre de 2011.
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practica es sistematica y comun a todos los actores armados y, el ocultamiento, una de
las caracteristicas del proceso.

La escasez de ejemplos asi lo demuestra. Asi, en la versién libre de Jhon Jairo Esquivel
Cuadrado, alias “El Tigre”, éste declar6 que se habian producido violaciones, y acepté
el delito por omisidon declarando que “no se pudo controlar el personal”. En este
mismo sentido, otro postulado, Edgar Ignacio Fierro Flores también confesé la
violacidn y asesinato de otra mujer, alegando que “no hacia parte de las politicas de la
organizacién participar en esa clase de hechos y quienes lo hacian eran
inmediatamente considerados objetivos y ajusticiados"375.

Se constata, por tanto, la invisibilizacién de este tipo de delitos por diversas razones:
reticencia por parte de las victimas a denunciar, negativa a confesar crimenes sexuales
por parte de los postulados y su caracterizacién como conductas individuales y no
parte de una violacién sistemadtica de los derechos humanos contra un grupo de
victimas en particular. En este punto, ademas, se constata la necesidad de indagar
sobre hechos constitutivos de otro tipo de delitos sexuales, como formas de esclavitud
ligadas a la trata de personas, prostitucién forzada, vejaciones, reclutamiento ilegal,
crimenes contra nifios y nifias y otros. Se trata de crimenes que han permanecido
ocultos.

Con el objetivo de solventar estas situaciones de invisibilizacion que conllevan la
impunidad de quien ha cometido este tipo de crimenes, se debe actuar en
concordancia (y esto para la investigacion y sancién nacional de crimenes
internacionales es fundamental), con el denominado enfoque diferencial que, aplicado
a dicha investigacion, adquiere especial relevancia. Se destaca este énfasis que se da
hoy al tema en la Unidad de Justicia y Paz y que corresponde a una politica de la fiscal
general de la Nacion. En esta linea, y a pesar de que la ley se basa en la version libre de
los postulados, cuando se trata de este tipo de crimenes la proactividad del fiscal tiene
gue ser clara e indagar directamente y por vias indiciarias, sobre la comisién de tales
delitos, dada la indefensién en la que se encuentran las victimas y el desvalor agravado
de la accidn criminal.

Es un tema especialmente sensible, igualmente, para las agencias internacionales que
apoyan el proceso, como es el caso del Programa de fortalecimiento a la justicia, con
énfasis en justicia transicional, impulsado por el PNUD y que maneja un “fondo
canasta” de apoyo a Justicia y Paz. Al respecto, ademas, diferentes organizaciones
como la Iniciativa de Mujeres por la Paz (IMP) y la Comisién Colombiana de Juristas,
han encaminado sus investigaciones y trabajos reconociendo las implicaciones sociales
y politicas que para las comunidades indigenas, afrodescendientes, las mujeres y nifos,
entre otros, ha tenido el conflicto armado.’®

7> http://verdadabierta.com/justicia-y-paz/versiones-seccion/529-graves-casos-de-abuso-sexual-del-

bloque-norte , pagina consultada el 13 de octubre de 2011.

7% para profundizar sobre investigaciones dentro de un enfoque diferencial se recomiendan las
siguientes publicaciones de la Comisidn Colombiana de Juristas; Justicia Transicional desde abajo y con
perspectiva de género, Bogotd, 2010, Restitucion de tierras para las Mujeres Victimas del conflicto
armado, Bogotd, 2010, Etnorreparaciones: la justicia colectiva étnica y la reparacion a pueblos indigenas
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Como se expuso en el apartado anterior, el enfoque diferencial y de género ha de estar
presente en todas las medidas que afecten tanto a las victimas como a los
desmovilizados. Es necesario que todos los funcionarios e instituciones involucradas en
el marco de Justicia y Paz estén capacitados para la aplicacion de este enfoque, pero
ademas se plantea como necesario el desarrollo de herramientas que permitan hacer
efectiva la aplicaciéon de dichos enfoques. Es decir, las falencias diagnosticadas en
estos campos no se deben Unicamente a la falta de instrumentos normativos, sino
precisamente a la necesidad de realizar una interpretacion coherente e integral de los
instrumentos nacionales e internacionales ya existentes, de modo que se logre
establecer un sistema de proteccion y garantias de los derechos de las mujeres y
minorias étnicas.

En primer lugar, frente a la invisibilizacion de delitos sexuales o de género se ha
observado la necesidad de desarrollar un plan metodoldgico por parte de los/las
fiscales que facilite la indagacion de dichos crimenes internacionales, y que tenga en
cuenta el especial impacto del conflicto sobre determinados grupos de poblacién mas
vulnerables.

Por otro lado, a la hora de investigar, judicializar y sancionar, se debe dar prioridad a
los casos que por su impacto masivo tienen una magnitud especial, como son aquéllos
en los que la comision de crimenes de género o contra determinadas poblaciones se
ha configurado como una violacién sistematica de derechos humanos. De igual modo,
la policia judicial, al investigar sobre las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
se realizaron las conductas punibles atribuibles al grupo armado organizado al margen
de la ley deberia aplicar este enfoque diferencial y de género.

Asi mismo, se ha observado por la necesidad de establecer mecanismos de
representacion especializada juridica y atencidn psicoldgica para las victimas, de modo
gue éstas encuentren el amparo necesario para ejercitar sus derechos a la verdad, la
justicia y la reparacién integral. Se trata de dar un verdadero acompafiamiento a las
victimas, y no un mero asesoramiento en materias procesales o probatorias. La
capacitacién de los servidores publicos por un lado, la preparacion y formacién en sus
derechos de las victimas por otro, asi como el trabajo a desarrollar por los/las fiscales
en este campo, son todos ellos aspectos de un sistema integral de género y diferencial
en el mecanismo de Justicia y Paz.

También se ha detectado la necesidad de reforzar la aplicacidn del enfoque diferencial
y de género cuando se trata de la proteccidn de las victimas, no sélo de su integridad
fisica sino también de su intimidad, aplicando las pertinentes medidas de cautela con
respecto a la difusion de la informacion aportada por ellas o sus victimarios,
especialmente cuando se trate de delitos de tipos sexual. Esta proteccidn diferenciada
deberia también extenderse a los testigos, peritos y familiares de victimas, cuando se
trate de personas o grupos de personas especialmente vulnerables. Al respecto, la
Procuraduria General de la Nacion en su informe: La Justicia Transicional en Colombia:

y comunidades afrodescendientes, Bogota 2011; y Justicia y seguridad para las victimas del conflicto
armado. Andlisis con perspectiva de género, Iniciativa de Mujeres Colombianas por la Paz, Bogota, 2009.
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Un proceso en construccion 2005-2010, concluye que el programa de protecciéon no
tiene criterios de género y de enfoque diferencial y, en consecuencia, no han sido
incorporados en la operacion del programa. Situacién que no permite cumplir con lo
ordenado por la Corte Constitucional y dar una respuesta especifica a cada caso, sobre
todo tratandose de mujeres, niflos, mujeres victimas de violencia sexual, a tal punto
que las autoridades, en aplicacidn del articulo 25 del Decreto 1737 de 2010, referido a
la asistencia inicial, han ubicado a grupos familiares, compuestos por mujeres,
menores de edad (nifios y adolescentes), en sitios que atentan contra la dignidad y
respeto de los solicitantes de proteccion.

Ademas de la proteccion de la integridad e intimidad de las victimas, se deben evitar
las situaciones de revictimizacién que se han venido produciendo en el desarrollo de
las distintas diligencias. En este sentido, evitar la repeticién de narraciones por parte
de las victimas, la confrontacion directa entre el victimario y la victima (salvo cuando la
victima decida lo contrario), promocionar la confianza de la victima en las instituciones
o establecer la posibilidad de elegir el sexo de la autoridad que toma declaracion,
entre otras, son medidas que se deben adoptar para evitar crear un dano adicional e
innecesario para las victimas, especialmente cuando se trate de delitos de violencia
sexual.

Partiendo de la idea de que la cuestion diferencial y de género debe regir todos y cada
uno de los aspectos del marco de Justicia Transicional, la reparacién a las victimas
debe igualmente tomar en consideracion las particulares caracteristicas de la victima o
grupos de victimas, asumiendo que la reparacién puede tener connotaciones
diferentes dependiendo de quién ha sufrido el dafio. Asi, se ha observado que las
distintas comunidades y pueblos (indigenas, afrodescendientes, raizales y
comunidades ROM vy otros) interpretan la reparacion a su dafio de modo diferente, y
por ello la ley debe dar respuesta a los diversos modos de entender la satisfaccion de
este derecho. La aplicacion del enfoque diferencial a la reparacion del dafio debe ser
completada con la adopcidon de medidas de reparacion especializadas para las victimas
de violencia sexual, también en el caso de las reparaciones colectivas por crimenes
sexuales contra un grupo social de mujeres en particular, en el marco de un proceso de
concertacion con las mismas.

Por ultimo, el enfoque diferencial y de género ha de aplicarse también cuando de los
seleccionados/as se trate. En este sentido los programas de resocializacién previstos
en la Ley 975 de 2005 deberian también aplicar estos enfoques, de modo que se
asegurara la adecuada reinsercion de los postulados tomando en consideracidn sus
particulares circunstancias. El mismo criterio podria aplicarse cuando de la proteccidn
de los seleccionados/as se trata.

Desplazamiento forzado y enfoque de género
Segun los datos aportados por Accion Social, desde 1997 hasta este 2011 el nimero de
personas que han sido desplazadas forzadamente asciende a mas de 3 millones. Sin

embargo, el nimero de delitos de desplazamiento forzado confesados a julio de 2011
se reduce a 7.493, segun datos de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la
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Paz*’’. También segun los datos manejados por Accién Social, ha habido 16.159 nuevos
desplazados en lo que va de afo. De ellos, 8.007 son mujeres y 8.152 hombres. Pero,
ademas, entre estos nuevos desplazados 301 son indigenas, 2.065 afrocolombianos, 91
gitanos ROM vy 8 raizal. 378

El desplazamiento forzado constituye un crimen de lesa humanidad segun el articulo 7
del Estatuto de Roma. Sin embargo, y a pesar de constituir una de las violaciones de
derechos humanos mas graves, ha carecido del reconocimiento de crimen auténomo,
siendo la mayor parte de las veces tratado como crimen conexo con otros (como el
genocidio o las masacres).

En el escenario de Justicia y Paz, si bien la Fiscalia prioriza la investigacidon de los
desplazamientos masivos, estas investigaciones siguen respondiendo a una logica de
averiguacion de hechos aislados. Segun el tipo de investigacion macrocriminal que se
propone, la accién de los fiscales debera de ir dirigida a determinar la relevancia que el
desplazamiento forzado tiene como instrumento de consolidacidn del propio grupo
armado organizado al margen de la ley. Se hace necesario, por tanto, en el caso del
desplazamiento, que se investigue como delito principal el plan que tenia un
determinado grupo armado al desplazar y/o despojar de la tierra a la victima.

La aplicacién del enfoque de género al crimen del desplazamiento forzado permite
visualizar las especiales implicaciones que este fendmeno tiene para las mujeres, asi
como las dificultades que éstas afrontan para la reparacion del dafio.

Segun diversos estudios, el porcentaje de desplazamientos forzados de mujeres en
Colombia estaria alrededor del 50%°”°. Los factores de mayor incidencia de este
fenédmeno se manifiestan en el incremento de mujeres cabeza de hogar debido a la
pérdida de sus maridos, mayores efectos traumaticos por el desarraigo en el caso de
las mujeres campesinas, mayor afectacion de desempleo en las mujeres que en los
hombres y mayor vulnerabilidad de cara a la violaciéon de sus derechos especificos,
particularmente los sexuales y reproductivos.a'80

En este sentido, una de las consecuencias del desplazamiento forzado es el cambio de
posicion entre hombres y mujeres, lo que tiene repercusion tanto en la vida publica
como en la privada de las personas. Asi, “las mujeres adquieren nuevos roles, lo que
produce una quiebra entre el mundo de las ideas imperante y la realidad concreta. La
estructura social que yace en la ideologia de la sociedad colombiana no cambia al
mismo tiempo que las circunstancias vividas por el desplazamiento"agl.

7 http://www.fiscalia.gov.co/justiciapaz/index.htm , pagina consultada el 9 de octubre de 2011.

http://www.accionsocial.gov.co/contenido/contenido.aspx?catlD=295&conID=556 pagina
consultada el 19 de octubre de 2011.

7 Corte Constitucional, Auto 092 de 2008 de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004

Donny Meertens, Género, Desplazamiento, Derechos en
http://www.piupc.unal.edu.co/catedra01/pdfs/DonnyMeertens.pdf

1 Maria Dolores Gandolfo (2007), Roles de Género y Desplazamiento Interno en Colombia. Buenos
Aires, Centro Argentino de Estudios Internacionales

378

380
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El reconocimiento de esta afectacion diferencial a las mujeres en situacion de
desplazamiento tiene como hito la Sentencia T-025 de 2004, emitida por la Corte
Constitucional y que enfatiza la necesidad de consultar la opinién de las mujeres en la
definicidn de programas de atencién humanitaria, asi como la importancia de eliminar
y superar visiones asistencialistas ya que reproducen practicas discriminatorias. Por
otro lado, el Auto 092 de 2008, de seguimiento a dicha sentencia, parte de la base del
impacto desproporcionado que el desplazamiento forzado tiene sobre las mujeres, asi
como la discriminacién a la que se ven sometidas.

En dicho Auto también se establece el concepto de restitucion del minimo, es decir,
que las mujeres desplazadas deban recibir, por lo menos, las mismas prestaciones por
parte del Estado que los hombres que estan desplazados. El Auto 092 constituye “un
reconocimiento a la voz de las mujeres que parece quedarse en hacer visible la
problematica sin dar mayores soluciones”*%2.

Consecuentemente con lo anteriormente expuesto es necesario que las nociones de la
Sentencia T-025 de 2004 asi como del Auto 092 de 2008 se vean reflejadas e
interiorizadas en el accionar que se da bajo el marco de la Ley 975 de 2005, 1424 de
2010y 1448 de 2011.

%2 calvo Ocampo, Fabiola. Mujeres desplazadas en Colombia Consultado el:

http://www.c3fes.net/docs/sin_nosotrascolombia.pdf
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Capitulo XII
CRITERIOS DE SELECCION Y PRIORIZACION

Transcurridos seis afios de vigencia e implementacion de la Ley 975 de 2005 han
guedado en evidencia la existencia de falencias y problematicas que han desnaturalizado
el objetivo de la Ley, generado una clara desconfianza en el sistema y la cada percepcidn
de que tal sistema no es recuperable. Sin embargo, siendo cierto que la situacién es
delicada, acudir a otras soluciones representaria un riesgo mayor de impunidad real.
Este analisis, pretende, partiendo de esa realidad ofrecer algunas soluciones para evitar
gue el colapso temporal, se convierta en paralisis definitiva.

En este sentido, junto a la falta de conocimiento de la verdadera envergadura del
paramilitarismo y la ausencia de un analisis en profundidad de los mecanismos
necesarios para hacerle frente desde la Justicia y demas Instituciones del Estado, la
inexistencia de una estrategia de investigacion definida desde el principio, solo suplida
por el esfuerzo voluntarista de los que lo han realizado, ha concluido en una realidad
que dista mucho de ser la deseada y que no responde, desde luego, al reto planteado
por la ley. Una vez mas se ha cumplido la maxima de que una ley sin el acompafiamiento
necesario para su pronta y eficaz aplicacién, se convierte en un mecanismo
contraproducente y desolador.

La cuestidn se centra entonces en conseguir ahora que esas deficiencias se superen
partiendo de la experiencia acumulada en los seis afios de vigencia y una vez definidos
los contornos reales del problema, tanto en los ambitos subjetivo (nimero de victimas
afectadas, nimero de victimarios) y objetivo (delitos cometidos, naturaleza de los
mismos, bienes intervenidos) como en el de la reparacién individual y colectiva de las
victimas.

En este sentido, resulta imprescindible abordar la cuestién de la investigacién en forma
diferente, lejos de los mecanismos tradicionales de identificacidon y configuracion de los
elementos de los crimenes individuales. El abordaje debe ir dirigido a desentranar el
nucleo de las organizaciones, sus estructuras, sus sistemas de financiacion, sus maximos
responsables, los que realmente dirigian las acciones, sus miembros cualificados, sus
financiadores; porque todos ellos configuran la realidad de su actividad macrocriminal.
Con un sistema de estas caracteristicas, se podra establecer, sin excesiva dificultad, a la
vista de la experiencia acumulada, el modus operandi por bloques o por masacres y se
identificaran los perfiles de los crimenes cometidos, sin necesidad de descender a cada
uno de los casos particulares que forman el conjunto.

La mecdnica compleja de la organizaciéon criminal, debe ser descubierta para
neutralizarla en su integridad, priorizando los recursos humanos y materiales y hacerlo
desde estructuras igualmente complejas y coordinadas. Por supuesto que para alcanzar
este objetivo, los responsables con conocimiento de los dmbitos a los que se extendia la
accion criminal deben colaborar a construir la verdad integral y probada,
acompafiandola con la entrega e identificacidn sin restricciones de los bienes afectados.
Esa, junto con el deber de reparar individual y colectivamente a las victimas es la
obligacidon que deben cumplir los victimarios. El incumplimiento de estos margenes dara
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lugar a la pérdida inmediata y total de beneficios y al sometimiento de los afectados al
sistema ordinario. La aplicacién de la ley de Justicia y Paz, no puede, ni debe ser una ley
de ida y vuelta, ni un instrumento de aprovechamiento ilegal por parte de quienes no
quieren contribuir ni a la justicia ni a la paz.

Con estas prioridades, dirigidas solucionar la falta de agilidad, el estancamiento del
proceso, la lentitud en la emisidn de sentencias y la insatisfaccién de los derechos de las
victimas; se proponen dos medidas principales.

1. Criterios de seleccion y priorizacidon de casos a ser investigados

La Fiscalia deberia orientar sus esfuerzos y equipos de fiscales a la investigacién del
fendmeno macrocriminal, con arreglo a criterios de priorizacidén y seleccion establecidos
legalmente, y, en todo caso, desde este mismo momento, de acuerdo con los propios
criterios actuales de investigacion dirigir los esfuerzos al estudio de aquellos casos que
respondan a las pautas antes enunciadas. Entre los que deberian priorizarse, desde
luego, los juicios frente a los maximos responsables, la investigacién de los bloques por
casos o masacres cometidas. Si bien la ley estd hecha para favorecer a quien se someta a
ella, es necesario cuidar cualquier aspecto que este favoreciendo la impunidad. La
manera como la sociedad percibe cada decision y la reaccion de las victimas son claves
en el éxito de un proceso de justicia transicional.

Con el objetivo de contribuir a la agilidad y éxito del proceso, podrian considerarse los
criterios establecidos por la Oficina de la Fiscalia®® de la Corte Penal Internacional sobre
la seleccion de crimenes. La Fiscalia de la CPI evalua la gravedad del hecho considerando
elementos cuantitativos y cualitativos basados en circunstancias y hechos, a saber:

i. La escala del crimen: en cuanto a nimero de victimas, dafios causados sobre todo
psicolégicos y a la integridad personal de las victimas o familiares, y a su entorno
geografico o desplazamiento temporal. Se mira la intensidad de la violencia sobre Ia
poblacién.

ii. Naturaleza del crimen: que refiere a elementos especificos de la ofensa como
asesinatos, violaciones y crimenes sexuales y de violencia de género, también los
cometidos contra nifios, y la imposicién de condiciones a la comunidad que lleven a la
destruccion de la misma.

iii. La forma de comision del delito: puede ser evaluada a la luz de, entre otros, los
medios empleados para perpetuar el crimen, el grado de participacién y la intencion en
su comisién, en la medida en que los crimenes fueron sistematicos o como resultado de
un plan u organizacion politica o de otra manera el resultado de los abusos de poder o
del cargo oficial, y los elementos de especial crueldad, como la vulnerabilidad de las
victimas, los motivos de discriminacidn, o el uso de la violacidn y violencia sexual como
un medio para destruir las comunidades.

38 Fiscalia — Corte Penal Internacional. Documento Politica de Examen Preliminar, 4 octubre de 2010.

http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/9FF1EAA1-41C4-4A30-A202-
174B18DA923C/282515/0TP_Draftpolicypaperonpreliminaryexaminations04101.pdf
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iv. El impacto de los crimenes: se evallan, entre otras, sus consecuencias en la
comunidad local o internacional, incluidas las sociales a largo plazo, los dafios
econdmicos y ambientales, delitos cometidos con el objetivo o consecuencia del
aumento de la vulnerabilidad de los civiles, o otros actos cuyo propdsito principal sea
aterrorizar a la poblacion civil.

Tomando estos criterios, y los que estan siendo trabajados por la Fiscalia General de la
Nacién y el Ministerio de Justicia y del Derecho en la actualidad, se deben establecer
unos criterios claros de seleccidén y priorizacion de casos. Como criterios de seleccion
podria tenerse en cuenta los siguientes: 1) la posicion jerarquica relevante del postulado
o grado de coparticipacién criminal, es decir, los comandantes, mandos medios,
miembros cualificados, financiadores, determinadores del crimen del grupo armado
organizado al margen de la ley, y 2) la forma de comisién del delito.

La figura del miembro cualificado debe entenderse como aquel que sabia o conocia de la
comision del hecho punible como parte de un plan sistematico, con un dominio sobre el
mismo, o como aquel al que le fue encargado la organizacion y distribucion de tareas de
dicho hecho.

Seran seleccionados aquellos crimenes internacionales que hayan producido
desplazamientos forzados, masacres, violencia de género, y violaciones contra minorias
étnicas, nifos, nifias y adolescentes, defensores de derechos humanos, periodistas o
autoridades judiciales, por el hecho de su profesion, raza, edad, género o etnia.

Una de la actividades delictivas que normalmente desarrollan los grupos armados
ilegales es la de propiciar el desplazamiento masivo de personas como una estrategias
para la ocupacidon de tierras, control del territorio, y en definitiva para asegurar el
desarrollo de la propia accion armada. Esto implica que la persecucion e investigacion de
este tipo de crimen internacional no debe responder a parametros que se utilizan para
detectar y sancionar desplazamientos ocasionales que afecten a personas individuales o
familias, sino aquellos otros que impone la propia dinamica de la organizacion criminal
como parte de la accion global que despliega para obtener los fines propios
anteriormente mencionados.

La primera sentencia en la que se recoge un estudio del crimen de desplazamiento en el
proceso de la ley de Justicia y Paz para asegurar parte del territorio con la concreta

finalidad de atacar a un grupo guerrillero es en el caso de Mampujan®*.

Como criterios de priorizacion podrian considerarse: a) la representatividad del crimen
cometido, en cuanto al impacto que caso en la poblacion, y b) la magnitud de los efectos
de crimenes de connotacidén masiva especial.

La seleccidn y priorizacidon de casos no implica que se eximan de responsabilidad los
casos restantes, deben tomarse decisiones claras para que este sistema no conduzca a

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Radicado N. 34547. Del 27 de abril de 2011. MP:

Maria del Rosario Gonzalez
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impunidad, y por ende a un reproche social. Los casos no seleccionados para ser
tramitados conforme al proceso penal especial de Justicia y Paz, es decir, los
comandantes, mandos medios, miembros cualificados, financiadores, determinadores
del crimen del grupo armado organizado al margen de la ley, deberian ser enviados al
tramite previsto por la ley 1424 de 2010, siempre y cuando cumplan con el objeto
establecido en su articulo 1. Es decir, aplica para “delitos de concierto para delinquir
simple o agravado, utilizacion ilegal de uniformes e insignias, utilizacidn ilicita de equipos
transmisores o receptores, y porte ilegal de armas de fuego o municiones de uso
privativo de las Fuerzas Armados o de defensa personal, como consecuencia de su
pertenencia a dichos grupos”.

La zona gris 0 casos que no entrasen en uno u otro mecanismo de justicia transicional,
sefialados anteriormente, deberian ser remitidos a la justicia penal ordinaria, pero dicha
jurisdiccion deberia considerar su cooperacién con la justicia para poder obtener un
beneficio de rebaja de pena.

A lo largo de los seis afios de vigencia de la ley de Justicia y Paz asi como de las
sentencias dictadas por la justicia colombiana y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, se ha constatado la participacién de miembros de la fuerza publica (militares y
policia), autoridades y servidores publicos, en las diferentes acciones criminales a las que
se refiere esta norma. Esta realidad no permite que se incluya a tales personas como
servidores de un Estado Democratico y de Derecho en el marco de la justicia
transicional; por lo que su eventual responsabilidad tendrd que resolverse en la
jurisdiccion ordinaria. No obstante, resulta muy relevante la colaboracién de los mismos
con la justicia para descubrir todo el fendmeno de la violencia generado por el conflicto
armado interno en Colombia, y consecuentemente deberian proveerse los mecanismos
necesarios para que esa colaboracion se traduzca en los beneficios penales a que haya
lugar por su contribucién a la determinacion de la verdad y a la reparacién de las
victimas.

a) Mecanismos no judiciales

En todo caso, deberia crearse un verdadero mecanismo no judicial, como una Comision
de la Verdad, como instrumento complementario a todo proceso, ya sea en Justicia y
Paz, proceso de la Ley 1424 de 2010 o en justicia penal ordinaria para estos casos
especificos.

El conjunto de principios de Naciones Unidas sobre lucha contra la impunidad establece
los términos generales en lo que deberia instituirse una Comisién de la Verdad, al
respecto, dice “A los efectos de estos principios, la frase “comisiones de la verdad” se
refiere a 6rganos oficiales, temporales y de constatacion de hechos que no tienen
caracter judicial y se ocupan de investigar abusos de los derechos humanos o el derecho

humanitario que se hayan cometido a lo largo de varios afios” 3%

La importancia de estas Comisiones de la Verdad es la garantia del derecho a saber,
conocer la verdad sobre los acontecimientos ocurridos, circunstancias de modo, tiempo

38 Organizacidn de las Naciones Unidas, documento E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de Febrero de 2005.
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y lugar, y motivos por los cuales se perpetro el crimen, asi como la ubicacién de las
personas asesinadas o desaparecidas. Por lo que en “la mayor, medida posible, las
decisiones de establecer una comisién de la verdad, su mandato y determinar su
composicion deben basarse en ampliar consultas publicas en las cuales debera
requerirse la opinidn de las victimas y los supervivientes. Deben realizarse esfuerzos
especiales por asegurar que los hombres y las mujeres participen en esas deliberaciones
en un pie de igualdad. Teniendo en cuenta la dignidad de las victimas y de sus familias,
las investigaciones realizadas por las comisiones de la verdad deben tener por objeto en
particular garantizar el reconocimiento de partes de la verdad que anteriormente se
negaban”>%.

De acuerdo con los principios de Naciones Unidas, la Comisién de la Verdad debe ser
independiente, imparcial, con una competencia clara y un mandato preestablecido
teniendo en cuenta que la Comisidn de la Verdad no remplaza a la justicia penal, ni civil
ni administrativa, sino que es un mecanismo complementario a todas.

La verdad no es suficiente, porque si desaparece la nocion de culpabilidad, desaparece el
principio de responsabilidad. Por eso las soluciones basadas exclusivamente o en forma
principal en la reconciliacién, dejan sin resolver la cuestién del indicador del
arrepentimiento y su verosimilitud, basico para dotar de sentido reparador a esta
Comisiones. En este sentido, parece mds consistente la opcidon de una Comisién que
actue en modo complementario a la justicia penal, no sélo reconociendo la necesidad de
ésta sino interactuando con la misma para completar sus posibles insuficiencias.

Debido a las limitaciones que tienen los drganos judiciales de investigacion, la Comision
de la Verdad actua de forma complementaria en el sentido de “1. establecer la verdad y
dejar atras la historia de silencio y negacion de un pasado violento y doloroso; atender y
promover los derechos de las victimas; 3. reunir pruebas que conduzcan al
enjuiciamiento de los responsables de las violaciones, en su caso ( Peru ); 4. determinar
las responsabilidades institucionales y recomendar las reformas necesarias para evitar la
repeticion de las violaciones, y 5. promover la reconciliacién y reducir las tensiones
resultantes de los periodos de violencia”®®’.

Los derechos de las victimas por estos crimenes se garantizan, aun cuando no en su
totalidad, con la determinacidon de la identidad del responsable, la consecucién del
reconocimiento publico y oficial de los hechos, y obtenciéon de la reparacion

correspondienteagg.

Segun Amnistia Internacional, en el documento en el cual analiza la practica de las 40
comisiones de la verdad establecidas en todo el mundo entre 1974 y 2010, se sefiala que
en “los Ultimos afios se ha desarrollado un debate sobre la posibilidad de “ocuparse” de
los crimenes de derecho internacional utilizando mecanismos no judiciales de rendicion
de cuentas, como comisiones de la verdad. Basdandose en la distincién entre justicia

3% |bidem. Articulo 6.

Gbémez Méndez, M. (2005) Comisiones de la verdad: ¢qué tanto aportan a la verdad, la justicia y la
reconciliacion?.. Bogota: OASIS. Pg. 59.
%% |bidem. Pg 62.
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“punitiva” y justicia “restaurativa”, algunos observadores sostienen que los paises tienen
la oportunidad de decidir “qué tipo de justicia” aplicar, que pueden optar por no iniciar
investigaciones y enjuiciamiento por crimenes como genocidio, crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra y, en lugar del ello, centrarse en procesos de busqueda
de la verdad y reconciliacion comunitaria. El establecimiento de comisiones de la verdad
(comisiones de investigacidon encargadas de examinar crimenes sistematicos del pasado)
se ha considerado a menudo como una alternativa al inicio de investigaciones u
enjuiciamientos por crimenes de derecho internacional ante los tribunales
nacionales”?®.

Sin embargo, sefialan que: “Aunque pueda haber distintas formas de rendicion de
cuentas, solo hay un tipo de justicia: la justicia basada en el respeto, la proteccion y la
promocion del derecho de las victimas a la justicia, a la verdad y a una reparacion plena.
Las investigaciones de Amnistia Internacional muestran que la justicia “punitiva” y la
justicia “restaurativa” (esto es, la justicia penal y los mecanismos de busqueda de la
verdad) no son mutuamente excluyentes, sino complementarias. Aunque una comision
de la verdad efectiva puede ser adecuada durante un tiempo para cumplir la obligacién
del Estado de respetar, proteger y promover el derecho de las victimas a la verdad, no es
una alternativa al inicio de investigaciones y enjuiciamientos por crimenes de derecho
internacional”%.

Entre las conclusiones del documento de Amnistia Internacional se encuentran: i) que la
prdctica de las comisiones de la verdad rechazan la concesion de amnistias por crimenes
de derecho internacional en relacion con procesos de busqueda de la verdad; ii) que la
prdctica de las comisiones de la verdad permite la concesion de amnistias en relacion con
procesos de busqueda de la verdad sdlo si las amnistias no se aplican a los delitos de
derecho internacional; iii) y que la prdctica de las comisiones de la verdad apoya
rotundamente el inicio de enjuiciamientos por crimenes de derecho internacional.

Algunas experiencias internacionales ayudan a evidenciar las ventajas y las dificultades
que conlleva la creacion de una Comisidon de la Verdad, para que su informe final sea
exitoso o un fracaso. Desde el punto de vista practico el mandato de la Comisién debe
ser detallado, teniendo en cuenta que su competencia y profundidad de investigacidon
dependera de este.

En el caso de Guatemala, el Gobierno y la Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca
(URNG) creé la Comision de Esclarecimiento Historico (CEH), cuyo mandato incluia la
investigacion de violaciones a los derechos humanos y los actos de violencia en el marco
del conflicto armado, lo que permitié que se investigaran los hechos cometidos por las
fuerzas gubernamentales y por los particulares, se incluyd entonces todo tipo de crimen,
lo cual constituyé un mandato amplio que permitié conocer la verdad de los hechos de
forma extensa.

¥ Amnistia Internacional. (2010) Documento COMISIONAR LA JUSTICIA, LAS COMISIONES DE LA

VERDAD Y LA JUSTICIA PENAL. Madrid: EDAI. Pg. 1-3.
390 ,
Ibidem.
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En el caso de la Comisién Nacional de la Verdad y Reconciliacion (CNVR) en Chile, el
mandato fue limitado, solo se faculté a la Comisidn para investigar violaciones a los
derechos humanos que tuvieran como consecuencia la muerte o desaparicién, por lo
gue excluyd de su competencia la tortura y detenciones ilegales siendo estas las
principales violaciones cometidas durante la dictadura, por lo que impidid que la
sociedad chilena conociera la verdad sobre estos hechos.

Que la Comisién pueda develar lo que realmente acontecié depende no solo del
mandato, sino de factores como el tipo de atribuciones que les sean conferidas, tales
como la capacidad para que puedan solicitar la asistencia de la fuerza publica, para que
comparezcan como testigo, acceder a documentacién requerida, contar con el apoyo
institucional; entre otros.

El éxito de la Comision también depende del contexto politico, social, y juridico en los
que opere. Por ejemplo, en los casos de Guatemala, Chile y Argentina se abstuvieron de
develar la identidad de los responsables del crimen, lo que tuvo como consecuencia que
no fuera satisfecho el derecho de las victimas, por temas de politica publica o por
considerar que esto era competencia de los jueces. Aun cuando, en el caso de Chile y
Guatemala hubo un reconocimiento publico por las instituciones y poderes
comprometidos con las violaciones, a su vez estuvo acompafiado de solicitudes expresas
de perddn a las victimas. En el Salvador se permitid conocer el nombre del responsable
no obstante la presion ejercida por el ejército para que esta informacién no fuera

develada®®.

En el caso de Sierra Leona, el Gobierno y el Frente Revolucionario Unido (FRU) concertd
el Acuerdo de Lomé para lograr un arreglo a la situacion del conflicto armado en Sierra
Leona. Entre las disposiciones de dicho acuerdo se encontraba la creacién de una
Comision de la Verdad y la Reconciliacion para que afrontara el problema de impunidad,
rompiera el circulo de violencia, y proporcionara un foro que permitiera a las victimas y
victimarios expresar sus sentimientos frente a las violaciones a los derechos humanos, y
asi se dibujard una imagen clara del pasado con el fin de alcanzar la curacién y
reconciliacion nacional®®?. Este caso es interesante considerando que dicho Acuerdo
otorgd un indulto total al Cabo Foday Sankoh, a los combatientes y del FRU, y se
garantizé que no se tomaran medidas oficiales ni judiciales contra ningin miembro del
Frente. Lo cual tuvo, en su momento, como consecuencias que la Comisién de la Verdad
fuera utilizada como un mecanismo de esclarecimiento de la verdad, remplazando toda
forma de sancidn penal o civil a los perpetradores del crimen, lo que llevo a la impunidad
de dichas violaciones.

Por el contrario, las Comisiones de la Verdad en algunos casos, como la Comisidon
Nacional de Desaparecidos en Argentina (CONADEP), fueron mecanismos utiles para la
obtencién de pruebas que condujeron a que los responsables se presentaran ante la

! Gomez Méndez, M. (2005) Comisiones de la verdad: ¢qué tanto aportan a la verdad, la justicia y la

reconciliacion?.. Bogota: OASIS. Pg. 63-66.

392 Organizacion de las Naciones Unidas, Consejo de Seguridad. S/1999/777, 12 de julio de 1999.
Acuerdo de Paz entre el Gobierno de Sierra Leona y el Frente revolucionario Unido de Sierra Leona,
Acuerdo firmado en Lomé. Articulo 26.
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justicia. En Argentina, dicha Comisiéon permitid el posterior enjuiciamiento de los
principales miembros de la Junta Militar. En otros casos, las recomendaciones de la
Comisidon tienen un impacto diferente, como en el caso chileno, cuyas medidas
recomendadas fueron asumidas por el Estado o en Guatemala, cuyas recomendaciones
dieron fruto a medidas simbdlicas importantes, como conmemoraciones y monumentos.

En casos como el de Kenya, la Comision de Verdad, Justicia y Reconciliacién, creada en
2008, establece la prohibicion de una amnistia para graves violaciones de derechos
humanos.>*

Dicha reflexién debe ser tenida en cuenta al momento de crear una Comisidon de la
Verdad en Colombia. Cabe anotar que se ha criticado la conformacion de una Comisién
de la Verdad en Colombia bajo el argumento que no ha finalizado el conflicto armado
interno, pero estas criticas, dejan de tener consistencia en la medida que se trataria de
un mecanismo complementario a la justicia penal y, mas aun, cuando la Ley 1424 ha sido
recientemente declarada exequible. La Ley 1424 prevé un instrumento de memoria
historica de caracter muy limitado que deberia completarse hasta alcanzar la categoria
de auténtica Comisién de la Verdad, mucho mas comprensible en la dindmica de
investigacion de estructuras macrocriminales que se propone para dinamizar el proceso
de Justicia y Paz. Con respecto a las comisiones de la verdad Josep Tamarit escribio
gue“lLa experiencia de las comisiones de verdad que actuan de modo complementario
con la justicia penal y que no la excluyen nos debe hacer pensar en que estos beneficios
sociales no son menores, sino diferentes o quizds mejores que los que son capaces de
producir los Tribunales de justicia. Y no se trata de beneficios ante los que haya de
plantearse una renuncia a la justicia, sino que estos drganos también son capaces de

otorgar justicia”.**

2. La creacion de organos colegiados de enjuiciamiento y ejecucion

La segunda medida para solventar algunos de los problemas de agilidad, estancamiento
del proceso, lentitud en la emisién de sentencias en Justicia y Paz con los consecuentes
aplazamiento de la satisfaccion de la victimas a la verdad, la justicia y la reparacidn;
consiste en la creacién de o6rganos colegiados. Estas figura fortalecera la capacidad
institucional de los Magistrados con Funciéon de Control de Garantias, Salas de
Conocimiento y Magistrados de Control de Ejecucion de Penas. Con la creacion de este
organo colegiado de magistrados se pretende adoptar una metodologia de divisién de
tareas y asignacion de competencias para trabajar en forma conjunta y coordinada.
Podran actuar de acuerdo a este sistema en cualquier etapa del proceso, por ejemplo,
mientras un magistrado se encuentre en las diligencias correspondiente de practica de
pruebas otro del mismo érgano colegiado estard adelantando entrevistas con las
victimas a fin de determinar el dafo colectivo, sin que ello implique la ruptura del
principio de inmediacidn judicial.

3% Centro de Justicia Transicional - ICTJ http://www.ictj.org/en/where/region1/648.htlm.

Tamarit Sumalla, Josep. (2010) Justicia de Transicidn, justicia penal internacional y justicia universal.
Atelier libros juridicos. Pg. 54.
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La experiencia demuestra que los equipos judiciales pueden funcionar con una vision de
conjunto, sin necesidad de duplicar actividades o realizarlas, salvo en lo esencial, en
forma conjunta. Si la mecanica de actuacién esta previamente establecida en la norma
legal y se busca con ello contrarrestar el desarrollo y eficacia de las organizaciones
criminales que exigen respuestas de alcance equivalente; sin que la relacién intima del
juez con los medios de prueba y las partes se vea afectada, es decir, la a unidad de
accién se mantiene.

Para hacer frente a esa nueva realidad de la criminalidad masiva, el érgano colegiado,
debe multiplicar y diversificar su actuacion para cada una de las fases del proceso en las
que intervenga. Para hacer posible la funcién, dicho érgano, deberia tener las siguientes
caracteristicas:

Primero, el 6rgano judicial colegiado con funciones de control de garantias estaria
formado por tres magistrados, que desarrollarian indistintamente la competencia que
corresponda a cada uno de ellos en forma coordinada con el fin de agilizar al maximo la
fase correspondiente, sin que ello suponga ruptura de la inmediacion.

Segundo, las salas de conocimiento de cada Tribunal Superior de Distrito Judicial para la
Justicia y la Paz estaria conformada por tres organos judiciales colegiados de
conocimiento de tres magistrados cada uno, que desarrollarian indistintamente la
competencia que corresponda a la sala en forma coordinada con el fin de agilizar al
maximo la fase correspondiente, sin que ellos suponga ruptura de la inmediacion.

La distribucién de funciones entre dichos érganos colegiados podria seguir criterios de
priorizacion que agrupasen los casos por zonas, frentes, bloques o masacres; de modo
gue la actividad del érgano colegiado se concentrare en un grupo de casos.

Tercero, a fin de vigilar el cumplimiento de las penas y las obligaciones impuestas a los
condenados, al igual que para tramitar el incidente de reparacion integral deberd crearse
el servicio Unico de ejecucidn de sentencias, el cual estard conformado por los
magistrados especializados en materia de Justicia y la Paz de los Tribunales Superiores
de Distrito judicial. Esta funcion también debera desarrollarse a través de los 6rganos
colegidos que se describieron con anterioridad, a fin de agilizar al maximo la etapa
procesal.

Con estos drganos colegiados de enjuiciamiento se encuentra un equilibrio entre el
numero de personas que integran el érgano investigador y el nimero de integrantes del
organo enjuiciador, evitando que los casos se bloqueen en el momento de llegar al
organo unipersonal de control de garantias y por la necesidad de actuacion conjunta en
el caso del tribunal de conocimiento. La Unica instancia donde se requiere que el drgano
colegiado actue en pleno es en la audiencia concentrada de formulacion, aceptacién de
cargos y anuncio del sentido del fallo.

Estas dos medidas ayudarian a atenuar la realidad incuestionable de que, debido al

volumen de situaciones juridicas generadas, el bloqueo de la accidn judicial es imposible
de superar en los préoximos afios. Por el contrario, con la puesta en marcha de este
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mecanismo y el que se propone para la ejecucion, se agilizarian al maximo las
actuaciones judiciales y las respuestas que las victimas exigen para obtener la reparacién
integral a la que tienen derecho.
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Capitulo XIlI
RELACION ENTRE JUSTICIA PENAL ORDINARIA Y JUSTICIA Y PAZ:
EL CASO DE LA PARAPOLITICA

En el marco de las relaciones entre justicia penal ordinaria y Justicia y Paz aparece uno
de los fendmenos mas complejos y trascendentes de los ultimos afios. Es el conocido
con el nombre de parapolitica. Desde los primeros balances del proceso de Justicia y
Paz se ha reconocido como una de las grandes contribuciones —no expresamente
buscadas- de la Ley 975 de 2005, la judicializacién de los casos de parapolitica.>®

Desde esa perspectiva, la relacidon de Justicia y Paz con los procesos de parapolitica
puede formularse inicialmente en términos cuantitativos, identificando Ias
investigaciones que se han iniciado a “parapoliticos” gracias a declaraciones e
informacidn originadas en las versiones libres y otras diligencias en el marco de Justicia
y Paz, y aquéllas que, iniciadas de otra forma, se han visto nutridas por testimonios,
documentos y otras pruebas derivadas de Justicia y Paz. Al observar como ha sido el
transito de informaciéon de un escenario al otro y el impacto reciproco de los
desarrollos en los procesos e investigaciones judiciales de ambos, rapidamente se
concluye que la relacidon es mas bien cualitativa.

La informacion originada en Justicia y Paz ha tenido una suerte de efecto dominé que
ha permitido reconstruir el fendmeno de la parapolitica como uno de alianzas
sistematicas entre los poderes politicos y los grupos paramilitares en los niveles local,
regional y nacional. Los testimonios de los postulados han develado en algunos casos y
corroborado en otros, el entramado de acuerdos, asociaciones y alianzas entre
politicos y grupos ilegales que pactaban réditos electorales, garantias de seguridad,
beneficios econdmicos y la mutua colaboracion entre el proyecto paramilitar y la
funcién publica.

En efecto, si bien el 13 de febrero de 2002, un mes antes a las elecciones legislativas de
ese ano, el jefe de las AUC, Salvatore Mancuso, reconocié que el 30% de los candidatos
al Congreso de la Republica eran aliados de su organizacién militar®®®, y tras la
divulgacion de los resultados electorales, el 11 de marzo, Mancuso se mostro
satisfecho y declaré que mas del 35% del Congreso era suyo397, lo cierto es que no fue
hasta noviembre de 2006 que la Corte Suprema de Justicia ordend la detencidn de dos
senadores (Alvaro Garcia y Jairo Merlano) y un representante (Erik Morris).>*® El
proceso siguid estancado y, como se vera, en ese mismo mes, se hizo patente la
necesidad del impulso que le darian las declaraciones de los paramilitares en el
proceso de Justicia y Paz.

% ver por ejemplo: Informe de Primera Fase, Observatorio internacional sobre el proceso de DDR y la
aplicacién de la ley de Justicia y Paz, Centro Internacional de Toledo para la Paz, Diciembre, 2008, pag.
113.

3% 13 de febrero de 2002. Paras reconocen que tienen listas al Congreso. El Tiempo. Véase:
<http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-1319853>

712 de marzo de 2002. Boletin de los independientes. El Tiempo. Véase:
<http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-1356779>

%% 9 de noviembre de 2006. Corte Suprema ordend detencidn de los tres congresistas investigados por
vinculos con ‘paras’. El Tiempo. Véase: <http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-3319560>
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Hasta entonces, entre el 2002 y el 2006, se fue preparando el terreno no sélo con
denuncias como las del senador Gustavo Petro quien desde finales del 2002 advirtio
sobre la infiltracion paramilitar en la Fiscalia General de la Nacidn y acusé al entonces
Fiscal Luis Camilo Osorio por negar la realidad de la parapoll'ticaagg, sino también con
hallazgos como el del famoso “computador de Jorge 40" por parte del CTI (en
noviembre de 2005, en el operativo de captura de alias “Don Antonio”, miembro clave
del bloque paramilitar, bajo el mando de Rodrigo Tovar Pupo, alias “Jorge 40”). En
dicho computador, se encontré un listado de la “ndmina” del Bloque Norte de las
AUC, con una descripcion detallada de los crimenes y los objetivos militares, y varios
documentos que comprometen a cuatro senadores (Zulema Jattin, DiebMaloof, Alvaro
Araujo Castro, David Char y Alvaro Garcia)4°1. También en abril de 2006, el ex director
de inteligencia del DAS, Rafael Garcia (capturado un afio antes y acusado de borrar los
antecedentes penales de narcotraficantes y paramilitares), denuncié los vinculos con
paramilitares del entonces director del DAS, Jorge Noguera, del entonces gobernador
de Magdalena, Trino Luna Correa y de los senadores Alvaro Aradjo Castro y Luis
Eduardo Vives con esos gruposmz.

Lo cierto es que, como se ha dicho, el impulso de los paramilitares en el proceso de
Justicia y Paz fue determinante. El 24 de noviembre de 2006 un grupo de 19 ex jefes
paramilitares divulgaron una carta en la que requerian a la clase politica nacional para
revelar la marafia de la parapolitica so pena de hacerlo ellos mismos como parte del
compromiso contraido con la Ley de Justicia y Paz’®. Dos dias después Miguel de la
EsprieIIa404 reveld a El Tiempo la realizacidon de un pacto en Santa Fe de Ralito entre la
clase politica costefa y la cupula de las AUC, % alo que se unio la ex representante
Eleonora Pineda quien admitid abiertamente la celebracion de la reunién y la
suscripcién del Pacto’®. Estas revelaciones dieron un vuelco a la politica nacional e

incluso se llegd a hablar de cerrar el Congreso®”’.

12 de noviembre de 2002. Petro denuncia infiltracion para. El Tiempo. Véase:

<http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-1314331>

02 de septiembre de 2006. El computador de ‘lorge 40’. Semana. Véase:
<http://www.semana.com/nacion/computador-jorge-40/96785-3.aspx>

1 2 de octubre de 2006. Congresistas implicados con supuestos nexos con paras niegan conocer a
‘Jorge 40’. Semana. Véase: <http://www.semana.com/on-line/congresistas-investigados-supuestos-
nexos-paras-niegan-conocer-jorge-40/97344-3.aspx>

%2 8 de abril de 2006. Entrevista exclusiva con Rafael Garcia. Semana. Véase:
<http://www.semana.com/portada/entrevista-exclusiva-rafael-garcia-completa/93812-3.aspx> 25 de
noviembre de 2006. El ventilador. Semana. Véase: <http://www.semana.com/nacion/ventilador/98524-
3.aspx> 10 de marzo de 2010. El ex senador Alvaro Aratjo “hacia parte de una estructura criminal”:
Corte Suprema. Caracol Radio. Véase: <http://www.caracol.com.co/nota.aspx?id=971967>

%% 24 de noviembre de 2006. AUC piden a politicos que se destapen. El Tiempo. Véase:
<http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-2289611>

%% para el 26 de noviembre de 2006, el ex senador Miguel de la Espriella hacia parte de los vinculados
con paramilitares por cuenta de una disputa con el ex senador Juan Manuel Lépez Cabrales en la que se
acusaron verbalmente de tener vinculos con paramilitares
(http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-1885780) y por dos cheque girados por Luis
Enrique “Micky” Ramirez, antiguo jefe de la organizacién narcotraficante de Pablo Escobar
(http://verdadabierta.com/nunca-mas/asesinatos/358-e|—de-siempre).
405http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-ZZ91188
http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-3342620° Pineda habia pasado de ser una
desconocida concejal del municipio de Tierralta (Cérdoba) a representante a la Camara en 2002 con una
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A pesar de la inescindible relacion que, como se ve, existe entre parapolitica y Justicia y
Paz, en consonancia con las aproximaciones mayoritarias, este texto también ha
adoptado la mirada que distingue los juicios de la parapolitica de los de Justicia y Paz.

Sin embargo, no es posible ignorar la pregunta anterior por la plausibilidad y
conveniencia de tal separacion. Menos aun tras el reciente —y muy polémico- proyecto
de acto legislativo propuesto por el senador Corzo para revivir la inmunidad
parlamentaria y evitar investigaciones por parte de la Corte Suprema de Justicia sin
aprobacién previa de la CAmara o el Senado.*®®

Asi, surge el interrogante de si dicha distincion es mas producto de una construccién
coyuntural que de una diferencia esencial de los fendmenos. En efecto, el hecho de
que la ley 975 de 2005 tuviera en la mira a las estructuras armadas del
paramilitarismo, respondi®é mas a la coyuntura politica relacionada con las
negociaciones entre el gobierno del presidente Uribe y las AUC, que a un estudio
profundo del fendmeno del paramilitarismo en Colombia cuando ya se habian
denunciado ampliamente los vinculos entre politicos y comandantes paramilitares.

Los desarrollos jurisprudenciales de la Corte Suprema de Justicia confirman que esta
posibilidad habria sido perfectamente razonable e incluso, probablemente,
conveniente. En particular, como se verd mas adelante, al menos dos elementos
presentes en la jurisprudencia de la CSJ van en esta direccién: Por un lado, la corte ha
llegado en ciertos casos a considerar al “parapolitco” no como un mero aliado
circunstancial de las estructuras armadas paramilitares sino, mas alld, como un
miembro de las mismas.*® Por otro lado, el recurso a la doctrina de la “autoria
mediata en aparatos organizados de poder” sugiere también una cierta unidad de
accién y propodsito de una organizacién criminal en la que la diferencia entre los
miembros “visibles” de los bloques paramilitares y los miembros “en la sombra” no es
esencial, sino que se basa en la distincion de los roles y una eventual “division del
trabajo”.

De ahi que parezca oportuno revisar los criterios de “elegibilidad” de los beneficiarios
de marcos transicionales como el establecido en la ley de Justicia y Paz —u otros que
puedan surgir en el futuro-, para asi determinar, ahora que hay mas claridad sobre las
dinamicas internas del paramilitarismo, si esta justificada juridicamente y es
conveniente politicamente seguir distinguiendo el tratamiento criminal que se da a la
estructura militar y la estructura politica del paramilitarismo. Por supuesto, sin que un
eventual tratamiento analogo de estos actores signifique que todos los que han sido

votacién de 82.082 votos (http://www.semana.com/on-line/exitosa-estrategia-politica-ralito/98587-
3.aspx).
“http://www.semana.com/on-line/uribe-descarta-cierre-del-congreso-parapolitica/98591-3.aspxEntre
los otros nombres que revold De la Espriella estdn los de Juan Manuel Lopez Cabrales, Jesus Maria
Lépez, Freddy Sanchez, Salvador Arana, Reginaldo Montes, Eleonora Pineda, Luis Carlos Ordosgoitia,
Alvaro Cabrales y Luis Jiménez Espitia (http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-2322774)
408 «upechazan intento de revivir inmunidad parlamentaria”, en
http://www.eltiempo.com/politica/ARTICULO-WEB-NEW_NOTA_INTERIOR-10083865.html

9 corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 32672, 3 de diciembre de 2009.
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procesados por vinculos con paramilitares deban considerarse como miembros de la
organizacién criminal, estos tipos de colaboracién son abordados en el capitulo sobre
desmovilizaciones y postulaciones. La definicidn de criterios claros en ese sentido seria
primordial para poder diferenciar entre quienes realizaron pactos puntuales con las
estructuras paramilitares —y por tanto deben seguir siendo procesados por concierto
para delinquir agravado como hasta ahora-, y quienes en efecto formaban parte activa
e incluso, en ciertos casos, lideraban dicha organizacién.

1. La dinamica actual: mutuo fortalecimiento entre Justicia y Paz y
parapolitica

Segun la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacién , para el 31 de
enero de 2011 se habian compulsado un total de 8.080 copias a otras jurisdicciones de
las cuales, 155 fueron contra servidores publicos, 429 contra politicos (239 alcaldes, 59
concejales, 48 representantes, 43 senadores, 27 gobernadores y 13 diputados), 395
contra miembros de las fuerzas armadas y 7.101 corresponden a otros casos*™®.

En cuanto a la evolucién temporal, a comienzos de 2007 habia compulsadas 53 copias
por vinculos entre politicos y paramilitares; ese afo se compulsaron otras 66 copias, en
2008 hubo 95 compulsas, en 2009 se compulsaron 137 copias y en 2010 hubo 78
compulsas para un total de 429 copias compulsadas desde la creacién de la Unidad.*!*

Sin embargo, como se ha dicho, mas que el nimero de copias compulsadas —que es en
todo caso significativo-, la contribucion mutua entre Justicia y Paz y los procesos de
parapolitica es de naturaleza cualitativa. Las declaraciones de los principales
responsables de las AUC han nutrido los procesos contra los parapoliticos, siendo uno
de los ejemplos mas representativos las revelaciones de Salvatore Mancuso ante los
fiscales de Justicia y Paz, y muy especialmente la divulgacion del documento en el que
paramilitares y la clase politica de la costa prometieron “refundar la patria”*'?.

El llamado “Pacto de Ralito”, divulgado a instancias de Mancuso®®, superaba el
tradicional discurso de fuerzas anti-subversivas y revelaba una alianza politica estable
entre la élite politica de la costa Atlantica y la cupula de las AUC. Develaba una oscura
estrategia por la que los paramilitares pretendian pasar del “monte” al Congreso de la
Republica en busca de la legitimacidon de su actuar violento. En definitiva, por contener
las firmas de los representantes del Estado que se comprometian a crear “un nuevo
pacto social”, daba nombres y apellidos a ese 35% de congresistas que Mancuso habia
sefialado como aliados de su causa tras las elecciones de marzo de 2002**. Esa ha sido
sin duda la piedra angular de la reconstruccién del fendmeno de la parapolitica y de su
judicializacién.

"% |nforme a 31 de enero de 2011. Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz.

Esta informacion proviene del area de victimas del cuarto informe (en preparacion) del Centro
Internacional para la Paz, en su seguimiento del proceso de Justicia y Paz.
2yer:http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-
3479504http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-2359666
http://www.elespectador.com/impreso/judicial/articuloimpreso99941-fue-mancuso-y-no-
deespriella-quien-revelo-el-pacto-de-ralito

4 ver: http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-1356779
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El caso del Pacto del Ralito, en todo caso, no puede sumarse a un listado de procesos
en los que Justicia y Paz ha dado origen o nutrido procesos de parapolitica. Su
verdadero aporte, y el de los otros pactos entre politicos y estructuras armadas
paramilitares que han sido clave en procesos de parapolitica, consiste en la revelacién
de la naturaleza de las alianzas y la dindmica de la actuacidon paramilitar en su
proposito de “apropiarse” de poderes locales, regionales y del nivel nacional, esto es,
su utilidad para re-construir la estructura y los planes criminales de estas
organizaciones, dando asi elementos cruciales de contexto para los procesos por
parapolitica y Justicia y Paz.*"

El caso del “pacto de Chivolo” es también representativo.*® El hallazgo de un

documento suscrito por 410 politicos del departamento del Magdalena y el ex jefe
paramilitar Rodrigo Tovar Pupo, alias “Jorge 40”, demostrd la existencia de una
reunion, en septiembre de 2000, en la que los firmantes habrian acordado llevar a
cabo una votacién de la que finalmente saldrian candidatos Unicos a la Gobernacidn, la
asamblea departamental, y a los concejos municipales y alcaldias de 15 municipios.**’
Este pacto acredita las alianzas entre actores politicos e ilegales que buscaban la
suplantacion del ejercicio democratico.

Un caso particularmente ilustrativo es el de Eugenio José Reyes Regino, alias “Gefio”,
ex jefe urbano de las AUC en Cartagena. En febrero del 2009, fue asesinada la esposa
de Edelmiro Alberto Anaya Gonzalez, alias “El Chino Anaya”, testigo clave en el caso
del ex gobernador de Sucre Salvador Arana, acusado y condenado por el asesinato del
ex alcalde de El Roble Edualdo “Tito” Diaz*'®. Este asesinato generd un estado de
miedo entre los paramilitares desmovilizados o capturados que pensaban colaborar
con la justicia. Era claro que los paramilitares y los parapoliticos de “afuera”, estaban
dispuestos a todo para callar a los de “adentro”. En este contexto de amenazas, en
abril de 2009, alias “Gefo”, testigo clave en el proceso que se adelanta contra el ex
gobernador de Bolivar LibardoSimancas Torres por presuntos apoyos paramilitares de
Salvatore Mancuso y Enilse Ldpez, denuncié amenazas en su contra ante la fiscal de

415 . .y ™ soe . 2, 2
Para una ilustracidn sobre los pactos entre paramilitares y politicos ver: Claudia Lépez y Oscar

Sevillano, Balance politico de la parapolitica, Corporacion Nuevo Arco lIris, noviembre, 2008, en:
http://www.nuevoarcoiris.org.co/sac/files/arcanos/arcanos_14_diciembre_2008_files/arcanos_14_info
rme_parapolitica.pdf

*® No obstante que el proceso no se origind dentro de Justicia y Paz, el Pacto de Chivolo deja en
evidencia el altisimo peso que ganaron las versiones libres en el proceso de la parapolitica. Asi, cuando
la Corte Suprema ya contaba con el documento del Pacto, las versiones libres de alias “Jorge 40”, de
mayo de 2007, sumaron inmensamente al esclarecimiento de las alianzas entre paramilitares y politicos
del Magdalena’

“ Segun se vino a saber, la reunién fue convocada el 28 de septiembre de 2000 por NeylaAlfredina
Soto, alias “La Sombrerona”, siguiendo drdenes de “Jorge 40”, en el corregimiento de La Estrella, a
veinte minutos del casco urbano de Chivolo. Segin relata uno de los asistentes a la reunion,
entrevistado por VERDAD ABIERTA (http://www.verdadabierta.com/parapolitica/magdalena/1168-yo-
estuve-en-el-pacto-de-chivolo), se traté de una verdadera eleccion de la que salié elegido José Domingo
Davila como candidato a la gobernacion, protegido y patrocinado por las fuerzas paramilitares. De
hecho, En la sentencia contra Luis Eduardo Vives Lacourtela Corte Suprema de Justicia transcribe un
comunicado de prensa divulgado a la poblacidon de Magdalena en la que el movimiento “Provincia Unida
para una mejor opcién de vida” soportan la candidatura de Domingo Davila a la gobernacion.
418http://www.verdadabierta.com/parapolitica/1279-amenazas-de-muerte-e-intentos-de-soborno-
rondan-versiones-del-bloque-heroes-de-los-montes-maria
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Justicia y Paz.**® No obstante los sobornos de los que ha sido objeto y las amenazas en

contra de su familia®®, alias “Gefio” se mantuvo firme en sus declaraciones con la
expectativa de obtener los beneficios de Justicia y Paz.**

Sean cuales sean los moéviles de los postulados al relatar los hechos —obtener los
beneficios de Justicia y Paz o cualquier otro- lo cierto es que la contribucién de las
versiones libres de los excomandantes paramilitares a los procesos de parapolitica ha
sido crucial. Entre otros, ello se ve reflejado en los casos en los que sus declaraciones
han permitido identificar “nodos” de alianzas entre politicos y paramilitares, o bien en
aquéllos en los que el politico implicado detenta un alto cargo o cuenta con una gran
visibilidad a nivel nacional, o bien, en aquellos casos en los que los politicos
trascienden la frontera de las alianzas politicas y participan directamente en la
comision de los mas graves crimenes.

Conviene resaltar, una vez mas, la gran influencia que han tenido las versiones libres
de Justicia y Paz en el campo de la parapolitica. Aquellas han servido como auténticos
catalizadores de estos procesos. Asi, a modo de casos ilustrativos, se pueden citar, los
de Caquet3, Julio Bernal Acosta en Arauca, Bolivar y Vicente BledSaad, Javier Caceres,
Alvaro “el Gordo” Garcia y Mario Uribe.

A la vista de lo determinantes que resultaron estas versiones en los procesos por
parapolitica, se realza mas el impacto altamente negativo de la extradicién de los
grandes ex jefes, no solo para los procesos de Justicia y Paz sino también para los que
aqui se abordan.

2. La judicializacion de la parapolitica y el fuero constitucional

Como puede suponerse, las cifras de los procesos por la parapolitica no son menores.
A las 429 copias compulsadas desde la unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de
la Nacién, se debe afiadir, los procesos iniciados por denuncias independientes de
vinculos entre paramilitares y politicos y aquéllos originados a su vez en otros procesos
contra parapoliticos. Las cifras se desconocen. Y a ello ha de sumarse también, por
ejemplo, la posibilidad de que surjan nuevos procesos, no sélo por eventuales vinculos
de congresistas de la legislatura 2010-2014 con grupos paramilitaresm, sino porque
bajo la mirada contextual del fendmeno que se desarrolla ya no sélo en los estudios de
ciencias sociales, sino en los estrados judiciales, el gran desafio de futuro serd
seguramente desvelar en todas sus dimensiones las alianzas entre politicos locales y
regionales no aforados y las estructuras paramilitares. Asi, dada la expansion del
fenémeno, el nUmero de alcaldes y miembros de las asambleas departamentales y los

419 .y
Informacion sobre “La Gata”.

http://www.verdadabierta.com/parapolitica/1279-amenazas-de-muerte-e-intentos-de-soborno-
rondan-versiones-del-bloque-heroes-de-los-montes-maria

1 Asilo reporta Verdad Abierta: “Alias 'Gefo', dijo que ante la amenaza prefirié desafiar al mensajero y
le dijo que si queria él mismo le daba la direccion pero que no se iba a retractar porque él estaba
postulado para Justicia y Paz e iba cumplir con la ley para obtener los beneficios”
(http://www.verdadabierta.com/justicia-y-paz/extraditados/1190-exjefe-urbano-de-las-auc-en-
cartagena-denuncia-amenazas-contra-su-familia)

*2 En relacién a la legislatura 2010-2014, la Corporacion Nuevo Arco lIris publicd un listado de 47
congresistas cuestionados por nexos con paramilitares. Ver: “Congresistas 2010-2014 cuestionados por
'parapolitica”, en: http://www.verdadabierta.com/archivos-para-descargar/category/44-parapoltica
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concejos municipales podria multiplicarse en la medida en que se vayan avanzando
otras investigaciones.

A febrero de 2010, 10 gobernadores, 44 alcaldes, 27 concejales y 12 diputados han
sido afectados por el proceso contra la parapolitica.**® Pero la informacién sobre estos
procesos contra politicos no aforados es escasa y de dificil acceso. De ahi que en los
apartados que siguen, nos concentremos en los procesos contra politicos con fuero
constitucional por vinculos con el paramilitarismo. (Ver Anexo 1)

En efecto, a febrero de 2011, 28 congresistas elegidos para legislaturas previas al 2006
han sido procesados por parapolitica (22 de esos casos han sido asumidos por la FGN y
6 por la CSJ) y la cifra es de 94 para la legislatura 2006-2010 (10 casos han sido
asumidos por la FGN y 84 por la CSJ).

Pero esta aparente claridad sobre la distincion entre aforados y no aforados no ha
estado libre de controversia. Cuando la Corte Suprema adoptd en abril de 2007 el
criterio de los “delitos propios” para definir la competencia en el caso de los aforados,
estableciendo que solamente aquellos delitos que solo el aforado puede cometer en
razon de su cargo son de su competencia, propicié un verdadero éxodo de congresistas
hacia la Fiscalia General de la Nacion. Para septiembre de 2008, 20 congresistas
involucrados en el proceso de la parapolitica habian renunciado a su cargo***. La
Comision Colombiana de Juristas calculé que para octubre de 2009 de los 80
congresistas a quienes se les abrid investigacion, el 47,5% habria renunciado al cargo
(38 congresistas), manteniéndose 42 en sus funciones.*?

La estrategia detrds de los parlamentarios que renunciaban a su curul era recibir un
trato menos severo por parte de la Fiscalia General de la Nacion y los jueces
especializados, si bien publicamente justificaron su renuncia de un lado, porque se
oponian rotundamente a la competencia integral de la Corte Suprema que adelantaba
simultaneamente las tareas de investigacion y juzgamiento y, de otro lado, afirmando
que se la Unica instancia constituia una violacion al debido proceso.**

El fuero no es un privilegio, es una garantia constitucional del debido proceso

Desde sus inicios, la Corte constitucional entendié que seria absurdo en un sistema
democratico que el Constituyente hubiera pretendido concederles un privilegio a
quienes representan la voluntad popular. Por el contrario, el fuero existe en razén de
la alta dignidad de la corporacion legislativa, constituyendo una garantia del Congreso
como institucion democratica. Asi, para la Corte su razén de ser no es la persona del
congresista sino la investidura de la persona y mas que eso, el principio democratico
que la investidura representa. Considerando que el fuero constitucional reemplaza la
arcaica figura de la inmunidad del Congreso y que su fin dltimo es evitar

2 “Histérico de congresistas y politicos regionales afectados por procesos judiciales relacionados con
'parapolitica”, en: http://www.verdadabierta.com/archivos-para-descargar/category/44-parapoltica
http://www.radiosantafe.com/2008/09/17/parapolitica-corte-suprema-no-reasume-casos-de-
congresistas-que-renunciaron-a-su-fuero/

“Boletin 41. ¢La parapolitica al
desnudo?.http://www.coljuristas.org/documentos/boletines/bol_n41_975.pdf
*®http://www.semana.com/on-line/sigue-deslizamiento-implicados-parapolitica-hacia-justicia-
ordinaria/104922-3.aspx
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arbitrariedades judiciales confiandole la competencia al maximo tribunal ordinario de
nuestro sistema juridico, dijo la Corte en la sentencia C-025 de 1993: “la reserva
expresa y absoluta de competencia para ordenar la privacién de la libertad de un
Congresista que la Constitucion atribuye Unica y exclusivamente a la Corte Suprema de
Justicia - maximo Tribunal de la Jurisdiccién Ordinaria -, independientemente de la
etapa de investigacion o juzgamiento y de la época de la comisién del delito,
constituye suficiente garantia para el Congreso como institucién y para cada uno de
sus miembros, que no se interferird de manera arbitraria e inconveniente en su
correcto funcionamiento y en el ejercicio de sus deberes y derechos”.

La Unica instancia en el proceso adelantado por la Corte Suprema de Justicia contra los
aforados constitucionales fue objeto de multiples criticas. La Corte Constitucional sin
embargo afirmd que antes que una violacién del derecho al debido proceso del
aforado, la competencia de la Corte Suprema de Justicia era una garantia del mismo.*?’
En la sentencia C-934 de 2006 la Corte Constitucional consolidé la posicidn que venia
desarrollando en esta materia y expuso: “Constituye la maxima garantia del debido
proceso visto integralmente por las siguientes razones: (i) porque asegura el
adelantamiento de un juicio que corresponde a la jerarquia del funcionario, en razén a
la importancia de la institucion a la cual éste pertenece, de sus responsabilidades y de
la trascendencia de su investidura. Por eso, la propia Carta en el articulo 235 Superior
indicé cudles debian ser los altos funcionarios del Estado que gozarian de este fuero;
(i) porque ese juicio se adelanta ante un dérgano plural, con conocimiento
especializado en la materia, integrado por profesionales que retnen los requisitos para
ser magistrados del maximo érgano de la jurisdiccién ordinaria; (iii) porque ese juicio
se realiza ante el érgano de cierre de la jurisdiccidn ordinaria, quien tiene a su cargo la
interpretacion de la ley penal y asegurar el respeto de la misma a través del recurso de
casacion”.

El fuero tras la cesacion del cargo y el criterio funcional de la competencia

El articulo 235 de la Constitucidn Politica, que establece como atribucion de la Corte
Suprema la de “investigar y juzgar a los miembros del Congreso” (num. 3), dice en su
paragrafo: “Cuando los funcionarios antes enunciados hubieren cesado en el ejercicio
de su cargo, el fuero sélo se mantendra para las conductas punibles que tengan
relacién con las funciones desempefiadas”. De ahi que en La sentencia SU-047 de
1999, la Corte Constitucional establecidoque la competencia de la Corte Suprema de
Justicia en la investigacidon y juzgamiento de los aforados constitucionales comprende
dos criterios: uno personal y otro funcional. Segun el criterio personal la Corte
Suprema es competente para conocer de los procesos que se adelanten por
congresistas por el hecho de detentar esta investidura, independientemente del tipo
de delitos de que se trate. El criterio funcional, por su parte, fundado en el paragrafo
del articulo 235 de la Constitucion, permite la prérroga del fuero tras la terminacion

**" En la sentencia C-142 de 1993 la Corte Constitucional expuso: “(...) cuando la Corte Suprema conoce

en Unica instancia del proceso, como ocurre en tratdndose de los altos funcionarios, el sindicado tiene a
su favor dos ventajas: la primera, la economia procesal; la segunda, el escapar a la posibilidad de los
errores cometidos por los jueces o tribunales inferiores. A las cuales se suma la posibilidad de ejercer la
accion de revision, una vez ejecutoriada la sentencia”.
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del mandato siempre que se trate de conductas punibles “que tengan relacion con las
funciones desempefiadas”**®.

En el mismo sentido, la Corte Suprema de Justicia dijo en un auto del 18 de febrero de
1997, en relacidn con el fuero constitucional que “debe entenderse entonces desde un
doble punto de vista: Desde la dptica de proteccion de la actividad parlamentaria
como funcidn, caso en el cual la competencia de la Corte, en el supuesto de la
desvinculacion del sujeto pasivo de la accidon penal, se mantiene para todos aquellos
ilicitos cometidos por razéon o con ocasién de la funcién congresional; y, desde la
perspectiva de la proteccion personal de sus miembros, pues en tanto estén
vinculados a la actividad legislativa solo pueden ser investigados y juzgados por el
maximo Tribunal de la Jurisdiccion ordinaria, cualquiera que sea la época en que se
haya cometido la infraccidn que origina la actuacién judicial".429 Todos ellos tendientes
a afirmar que el fuero constitucional de los congresistas “se mantiene, aun cuando el
imputado o procesado se haya separado del ejercicio de ese cargo de eleccidn popular,
a condicion de que la conducta que se le imputa ‘tengan relaciéon con las funciones
desempefiadas”**.

Los “delitos propios” y los delitos que “tengan relacion con las funciones
desempenadas”

El que estuviera claro que el fuero constitucional de los parlamentarios se prorrogaba
hasta después de su separacion del cargo para las conductas delictuales que tuvieran
“relacion con las funciones desempefiadas”, no despejaba las dudas sobre el
significado de dicha expresion. La pregunta por el tipo de relacion al que se refiere la
Constitucion la respondid inicialmente la Corte Suprema, en el auto del 18 de abril de
2007, en un sentido que restringid considerablemente su competencia foral y tuvo un
gran impacto en los procesos por parapolitica. Segun la Corte, no basta con cualquier
relacion entre el cargo y la conducta pues sélo aquellas conductas que exclusivamente
puede cometer el aforado en razdn de su cargo, serian objeto competencial del
maximo tribunal. En definitiva, la Corte adoptd la nocion doctrinal de “delitos propios”,
esto es, aquellos que sélo pueden ser cometidos con ocasiéon del cargo.

En consecuencia, puesto que era evidente que el apoyo, la promocion y las alianzas
politicas con los grupos paramilitares no son conductas privativas de los congresistas
en virtud de su cargo, y cualquiera puede cometerlas, no se trataba de un delito propio
y por tanto escapaba de la competencia de la Corte. El hecho de que una proporcion
abrumadora de congresistas hubiera pactado alianzas estratégicas y mutuamente

8 | a cita pertinente contenida es la sentencia SU-047 de 1999 es la siguiente: “Esto significa que la

Carta distingue dos hipdtesis: mientras una persona sea congresista, sera investigada por la Corte
Suprema por cualquier delito; sin embargo, si la persona ha cesado en su cargo, entonces soélo sera
juzgada por esa alta corporacién judicial si se trata de delitos relacionados con el cargo. La Constitucion
admite entonces que los congresistas pueden cometer ciertos delitos en relacién con sus funciones, que
corresponde investigar a la Corte Suprema de Justicia”.

*2 En la misma linea se ha pronunciado la Corte en el auto del 18 de marzo de 1992, el auto del 15 de
febrero de 1995, el auto del 23 de mayo de 2001, la sentencia del 2 de junio de 2004 y el auto del 3 de
agosto de 2005. “Procesos contra aforados constitucionales. Parapolitica. Compilacién de autos y
sentencias de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia. Diciembre de 2007 a
septiembre de 2010.” Centro Internacional para la Justicia Transicional. Asdi. Bogota, 2010.

% Auto del 15 de febrero de 1995. Radicado: 9675.
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beneficiosas con los paramilitares era circunstancial y lo cierto era que los
paramilitares se habian aliado con politicos, policias, militares, empresarios,
ganaderos, etc. De ahi que no fuera dable decir que el delito del concierto por el que
se investiga a los congresistas relacionados con parapolitica se configure como un
delito propio.**!

Como era de esperar, se produjo una renuncia masiva al fuero (ver el comienzo de este
apartado), seguida de una gran alarma vy critica desde todos los sectores sociales. Tal
vez en ese momento también se contaba con un mayor conocimiento del fendmeno
paramilitar y, en particular, de su componente de “proyecto politico”, esto es, un plan
concebido por la clupula paramilitar para infiltrar las instituciones en los diferentes
niveles territoriales, una estrategia politico-militar para “apropiarse” incluso del
legislativo con el fin de legitimar su actuacién y de tener mayor poder a la hora de un
eventual proceso de negociacién.**?

En ese contexto emitio la Corte Suprema el auto del 1 de septiembre de 2009 en el que
considerd que su interpretacion previa del paragrafo del articulo 235 de la
Constitucion estaba errada. Segun la corporacién la Constitucién no exige que la
conducta delictual configure un delito de los llamados “propios”, y reinterpretd la
nocion de “relacion con las funciones desempefiadas” en los siguientes términos: “la
relacion del delito con la funcion publica tiene lugar cuando se realiza por causa del
servicio, con ocasion del mismo o en ejercicio de funciones inherentes al cargo; esto
es, que la conducta tenga origen en la actividad congresional, o sea su necesaria
consecuencia, o que el ejercicio de las funciones propias del congresista se constituya
en medio y oportunidad propicia para la ejecucion del punible, o que represente un
desviado o abusivo ejercicio de funciones”. Una interpretacion como la anterior en la
que se exigia que se tratara de un delito propio, segun la corte constituiria “un
requisito adicional a los previstos en la Constitucion Politica”.

La Corte Suprema de Justicia fue mas alld al considerar que las alianzas de politicos con
los paramilitares podian ser un indicio de la pertenencia del politico a la organizacién
criminal y de su aporte funcional a la misma. Dijo la Corte: “En este sentido, no hay

1 En el auto del 18 de abril 2007 la corte expreso: “Para que el fuero se mantenga en la segunda

hipdtesis — cuando se ha perdido la calidad congresional — no basta con cualquier relacion entre la
conducta atribuida y la condiciéon de parlamentario, sino que se precisa que ese vinculo sea directo e
inmediato en términos de estar frente a lo que la doctrina denomina ‘delitos propios’, entendiendo por
tales los que sélo puede cometer el servidor publico en relacidn con las funciones que le han sido
deferidas por mandato de la Constitucién o de la Ley y los que le sean conexos”. (...) “Bajo la anterior
premisa (‘los jefes paramilitares de esa especie de agrupaciones ilegales promovieron tal tipo de pactos
con personas con cierto grado de representatividad’, se aclara), la calidad de congresista u otras
similares resultan aleatorias, como también la relacién que pudiera predicarse entre dicha calidad y la
posible conducta prohibida, maxime si se entiende que lo que es objeto de eventual reproche hace
relacion a la posible asociacién ilegal para la promocion de la organizacién armada, conducta que como
también es natural entender, mal puede concebirse como una de aquellas que de manera exclusiva y
excluyente pueda cometer un parlamentario por razén de las funciones que desempefia” (subrayas
fuera de texto).

B2 En mayo del 2011 se supo por declaraciones de alias “El Canoso”, ex jefe politico del Frente
Resistencia Tayrona de las AUC, que hubo una conspiracion por ablandar lo que llegaria a ser la Ley de
Justicia y Paz http://www.verdadabierta.com/parapolitica/3299-iconspiracion-para-ablandar-justicia-y-
paz
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duda que el vinculo de congresistas con los miembros de las autodefensas unidas de
Colombia, no contaba con pretension diversa a la de aportar cada uno lo que le
correspondia para trabajar conjuntamente en el propdsito comun”.

Puesto que el delito base de los casos por parapolitica es el concierto, en el que la
conducta punible suele cometerse con anterioridad a la posesion en el cargo publico
pero se prolonga y consuma en ejercicio del mismo, la Corte concluyd que “no se
puede sostener que ese manejo proselitista previo no tiene relacion con las funciones
desempefiadas, cuando no se duda que dichas funciones representan cumplimiento de
lo pactado previamente”.

Con esta argumentacion la Corte Suprema reasumio —no sin polémica- la competencia
de los procesos que habian pasado a Fiscalia General de la Nacion.

Por ultimo, es importante mencionar que este cambio jurisprudencial tuvo su primera
dificultad poco después de su enunciacion, bajo el argumento de que la definicidn de
la competencia de la Corte implicaba un juicio prematuro y en violacion al debido
proceso sobre la responsabilidad del politico, porque llevaba implicita una valoracion
de su participacién en un concierto para delinquir. La Corte solventd esta objecion
afirmando que para asumir la competencia en un caso determinado no se requiere el
conocimiento certero e infalible de la comision del concierto, basta con que la Corte
encuentre probable a partir del acervo probatorio de la investigacion que la conducta
punible fue realizada por causa, con ocasiéon o en ejercicio del cargo en el legislativo.
Dijo la Corte: “Por supuesto que ese juicio sobre la competencia, aclara la Corte, no
requiere certeza en sus premisas y conclusiones, sino la probabilidad de que se ofrezca
admisible la relacién entre funcion y delito a la cual se refiere la Carta Politica, sin que
ello impligue que la Sala asuma inexorablemente que el procesado es por eso
responsable de la conducta que se le imputa”*®>.

4. Las sentencias de la Corte Suprema de Justicia por parapolitica:
avances y riesgos

Hasta la fecha de cierre de esta parte del informe (septiembre de 2011), la CSJ ha
abierto alrededor de 130 investigaciones preliminares por parapolitica que involucran
alrededor de 110 aforados. De éstas, 10 procesos se encuentran en etapa de
instruccion y 13 en etapa de juicio; en uno se dictd auto inhibitorio y en 3 se decreté la
preclusion. A la fecha, se ha dictado sentencia en 35 casos. Sin contar los casos de
sentencia anticipada, las decisiones se han dado en un promedio de tres afios a partir
de la iniciacién de la investigacion.

Si bien son cifras considerables dada la complejidad de los procesos, las dificultades
probatorias y los desafios de caracter dogmatico, las fortalezas son mas bien de fondo.
Sobresale como una de las buenas practicas del alto tribunal la construccién juridica y
bien lograda de los contextos amplios en los que se enmarcan las conductas punibles
juzgadas.

3 Sentencia absolutoria a favor de Pompilio de Jesus Avendaiio Lopera. 9 de diciembre de 2009.

Radicado: 28779.
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Este ejercicio de contextualizacion tiene un doble impacto. De un lado, se facilita
abordar estos delitos como parte del fendmeno de macro-criminalidad al que
pertenecen y, en particular. La reconstruccién de los planes, estructuras y modus
operandi de estas organizaciones, constituye una pieza central del razonamiento y la
argumentacion de la CSJ en los casos de la parapolitica, pues permite demostrar el
concierto para delinquir con el fin de promover grupos armados al margen de la ley,
delito por el que se acusa primordialmente a estos procesados.

De otro lado, este andlisis de contexto permite identificar posibles patrones de
comisién delictiva vinculados a violaciones sistemdticas y generalizadas de derechos
humanos por parte o con intervencién de la clase politica colombiana. A partir del caso
Arana Sus, la jurisprudencia de la Corporaciéon ha hecho mencidon expresa a la
necesitad de judicializar los crimenes de lesa humanidad de que se tengan noticia que
pueden haber sido cometidos con la participacion de parapoliticos y ha ordenado en
multiples ocasiones la compulsa de copias respectivas.

Este segundo efecto es muy importante para la CSJ que se ha mostrado especialmente
comprometida con las obligaciones internacionales en materia de sancién por
violaciones a derechos humanos y de lucha contra la impunidad; y, en el mismo
sentido, porque ha sido expresa su intencion de evitar la intervencion de la Corte Penal
Internacional por incapacidad o imposibilidad de juzgar internamente los graves
crimenes internacionales objeto de su competencia.***

Sin embargo, la estrecha relacion —incluso identificacion- de estos crimenes con los
investigados en los procesos de Justicia y Paz nos sitla en un marco de justicia de
transicidon, lo cual puede ser problematico por dos razones. Primero, porque los
procesados por parapolitica no ocupen lugar alguno en este escenario transicional.
Segundo, porgue se genera una disparidad de condenas por los mismos hechos sin que
ello responda a la logica preestablecida de la normativa de transicion, en unos casos en
los que con bastante claridad se constata la comunidad organizada de accién delictiva

Ahora bien, en cuanto a los procesos por parapolitica en ‘sentido estricto’ (por
concierto para delinquir agravado), lo cierto es que el ejercicio de contextualizacion es
un elemento necesario y ya sentado en la jurisprudencia por parapolitica. Permite
entender el modus operandi de este fendmeno criminal, dotando al juzgador de
mejores elementos para efectuar un adecuado juicio de reproche de la conducta ilicita
asi como para una sdlida valoracion probatoria. Responde ademas a la obligacidon
juridica de dar cuenta de factores modales de la comision del delito. Su trascendencia
es innegable en el desvertebramiento de complejas estructuras macro-criminales.

¢Qué incluye y como funciona la construccion de contextos? Tanto la Fiscalia General
de la Nacion como la propia Corte han desarrollado metodologias muy completas para
esclarecer los diversos componentes de este fendmeno: el ideario politico de los
grupos paramilitares, la forma como sus estructuras irrumpieron y se expandieron en
el panorama politico regional y nacional, los métodos utilizados para infiltrar facciones
politicas tradicionales y no tradicionales, la connivencia de la clase dirigente frente al

34 Corte Suprema de Jucticia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 32672, 3 de diciembre de 2009;

Radicado N. 32805, 23 de febrero de 2010; Radicado N. 26948,10 de marzo de 2011.
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actuar criminal de las AUC, el vinculo horizontal de aforados constitucionales con los
jefes paramilitares en el dominio de la organizacion, las tacticas adoptadas para el
ingreso y mantenimiento en el poder politico y econdmico, la aparente
institucionalidad que concibio la nocidn de ‘paraestado’, entre otros.**®

Indudablemente este ejercicio de contextualizacion constituye un circulo virtuoso en
materia jurisdiccional. Sus contenidos se originan y evolucionan a partir del acervo
probatorio de una causa en particular, teniendo simultaneamente la potencialidad de
abrir fundadamente otros procesos criminales (compulsa de copias), asi como de ser
remitidos a diversos litigios penales otorgandoles mayores elementos de juicio (prueba
trasladada). El esquema se reproduce de manera sucesiva reforzando vy
retroalimentando diversos procesos. Asi por ejemplo, los casos Pimiento Barrera,
Lépez Cabrales y Montes Alvares, ligados todos al famoso “Pacto de Ralito”, tuvieron
un efecto detonante de otros casos. Lo mismo ha ocurrido con otros pactos (Nanguma,
Puerto Berrio, Barranco de Loba, Chivolo, Pivijai, acuerdos de Magdalena y Casanare,
etc.) que permitieron descubrir nodos de alianzas entre aforados y estructuras
paramilitares.“’6

Esta aproximaciéon a la conducta punible es crucial también para cimentar
suficientemente inferencias indiciarias razonables. Asi, el conocimiento circunstancial
del fendmeno parapolitico, facilita la identificacion de actores y relaciones de poder.
En el caso Martinez Sinisterra®’ por ejemplo, la Corporacion describié “la génesis,
estructura y area de influencia del Bloque Calima de las AUC”, destacando las formas
de financiamiento de esta organizacion y sus nexos con narcotraficantes de la region.
Dicho analisis permitié identificar, en orden cronolégico, a los lideres de Bloque
Calima, asi como los fundadores y dirigentes del Frente Pacifico, lo que permitio
probar la relaciéon que el ex senador mantenia con varios jefes paramilitares como
Fernando alias “Politico”.

Adicionalmente, la contextualizacion de los delitos en los casos de parapolitica aporta
también elementos para la valoracion de la culpabilidad del imputado, para
determinar la calidad de sus aportes a la organizacién y su accionar colectivo, para
establecer si detentaba o no una posicion de garante, para perfilar la gravedad y
modalidad de la conducta, para determinar si se da responsabilidad por cadena de
mando u otras figuras de la dogmatica penal propias de estos fendmenos de
criminalidad organizada.

La importancia de este ejercicio se vera con mas claridad en el siguiente apartado. En
definitiva, no se debe perder de vista que este ejercicio de reconstruccion de la logica

435 . . .. . .
A manera de ejemplo se cita este fragmento: “Una vez posicionada la mencionada agrupacién por la

fuerza, intervinieron en la actividad politica regional, apoyando candidatos a todas las corporaciones
publicas y amedrentando a la poblacién para obtener sus votos en los distintos comicios electorales.
También infiltraron las administraciones departamentales y municipales para conseguir la adjudicaciéon
de contratos ilicitos y hacerse a los dineros correspondientes. En ese contexto se realizé el proceso
electoral del afio 2002[...]” CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 26 de
enero de 2010, radicado 23802.

8 ver supra nota 10.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 08 de junio de 2011, radicado
no.30097.
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de actuacion de las estructuras paramilitares es tan importante, que del rigor con el
gue se haga puede depender que las criticas de supuesta politizaciéon de estos
complejos procesos judiciales encuentren o no asiento real. Dado que el concierto
para promover grupos armados al margen de la ley es el tipo principal por el que se
acusan y condenan los parapoliticos, tratandose de un tipo de peligro y no de
resultado, se requiere de un solido fundamento del contexto que permita inferir el
apoyo acordado del politico a la organizacién armada.

5. Las dificultades de caracter probatorio

Desde sus primeros fallos por parapolitica la Corte Suprema de Justicia abordd el
tratamiento juridico-procesal que debia otorgarse a los aforados constitucionales*®.
Partid de una interpretacidn sistematica de la cladusula de competencia prescrita en el
numeral 3 del articulo 235 de la Carta Politica®®, y otras normas concordantes como el
numeral 1 del articulo 251 de la Carta* y el articulo 533 de la Ley 906 de 2004** y
concluyd que el proceso que habria de seguirse era “de clara estirpe inquisitiva”, en
contraposiciéon a quienes alegaban la aplicacion de un procedimiento mixto o de
caracter acusatorio basados en las fechas de algunos de los incidentes delictivos y en
las garantias adicionales que ofrece este régimenm. Dijo la Corte: “en tratandose de
los congresistas, de forma ninguna puede hablarse de esa tendencia “mixta” a que
remite la Ley 600 de 2000, sino de un proceso de claro corte inquisitivo, en el cual es el
mismo funcionario el que investiga, acusa yjuzga”.443 El fundamento de dicha decisidn
parece encontrarse en la incompatibilidad del procedimiento establecido
constitucionalmente para estos casos con uno de caracter acusatorio. Asi, dado que (i)
la investigacidn, acusacién y juzgamiento convergen en el mismo ente; (ii) rige el
principio de facultad oficiosa en el decreto y practica de pruebas; vy, (iii) tanto la
adversarialidad como el concepto de “partes” son ajenos a la dinamica de este tipo de

procesos, no podria hablarse de rasgos de un procedimiento acusatorio.***

Por otra parte, el Alto Tribunal en Sentencia C-545 de 2008 moderd la posicion de
competencia integral que detentaba la Corte Suprema de Justicia, marcando la

38 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 19 de noviembre de 2007,

radicacion no. 26118; Sentencia del 16 de mayo de 2008 radicacion 26470; Sentencia del 01 de agosto
de 2008 radicacidon 264702.

9 “Son funciones de la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA... 3. Investigar y juzgar a los miembros del
Congreso”.

40 “son funciones especiales del Fiscal General de la Nacidn: 1. Investigar y acusar, si hubiere lugar, a los
servidores que gocen de fuero constitucional, con las excepciones previstas en la Constitucién”.

ML ug) presente cédigo regira para los delitos cometidos con posterioridad al 1o de enero del afio 2005.
Los casos de que trata el numeral 3 del articulo 235 de la Constitucidn Politica continuaran su tramite
por la Ley 600 de 2000”.

42 conductas acaecidas con posterioridad a la expedicién e implementacién de la Ley 906 de 2004, que
instaura el Sistema Penal Oral y Acusatorio (SPOA). Las garantias adicionales aluden, entre otros, a los
principios de concentracién, inmediatez, publicidad, controversia probatoria, etc. y a las caracteristicas
propias de este estatuto (diferenciacion tajante entre las atribuciones de investigacidn y juzgamiento,
igualdad de armas entre las partes, etc).

*3 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal. Sentencia del 19 de noviembre de 2007,
radicacién no. 26118.

444 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 19 de noviembre de 2007,
radicacién no. 26118.
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separacion de las funciones de investigacion y juzgamiento dentro de los miembros de
la corporacién®®, con lo que se garantizan en buena medida los estandares de
independencia e imparcialidad que deben estar presentes en cualquier actuacién
judicial.

Finalmente, dada la literalidad de la disposicidon consagrada en el articulo 533 de la Ley
906 de 2004**, se puede concluir que el caracter inquisitivo de este procedimiento
permanece incélume.

Las estrategias de defensa como desafios probatorios

Como era de esperar, en vista de la naturaleza misma del fendmeno de la parapolitica,
los medios de prueba del ilicito del concierto han significado un verdadero desafio para
la justicia colombiana. A tales rasgos propios del fendmeno se han sumado las
“estrategias de defensa” de los procesados y todo ello, a la luz de la tendencia
inquisitiva del proceso ha suscitado en la rama judicial una busqueda de técnicas
probatorias novedosas que en todo caso respetan el debido proceso del acusado. Se
abordard en este sub-apartado lo que se puede llamar “las estrategias de defensa” y
en el siguiente las soluciones e innovaciones que ha desarrollado la jurisprudencia en
materia probatoria.

Puede hablarse de estrategias globales “no contradictorias” que tienden a justificar en
abstracto la actuacion del politico, y de estrategias “contradictorias” que buscan
desvirtuar la estrategia de la acusacion. Dentro de las primeras estan, por ejemplo, la

pretension de ignorancia*’; la calidad de mediador por la paz448; la afirmacidén de que

5 A manera enunciativa: “La distincion del procedimiento aplicable para la investigacion y el
juzgamiento de los miembros del Congreso, concentrando esas funciones en una sola corporacion,
ademads de ser hoy un precepto constitucional de ineludible acatamiento, donde la prescindencia de
algunas manifestaciones procesales existentes en el diligenciamiento comun, es suplida por la presteza
de la actuacion y la preponderancia y pluralidad de los jurisperitos que participan en la actuacién y
decision, lo que no implica, que dichos sujetos pasivos de la accién penal no gocen de las debidas
garantias procesales que deben rodear a toda persona vinculada a una investigacién penal, ni que haya
contraposicion con los articulos 13 y 29 de la Carta Politica, ni con los tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos en los cuales Colombia es un Estado parte [...]JComo la carta
politica sigue avalando y obligando a la Corte Suprema a investigar y juzgar, ella misma, a los
Congresistas, la total exclusion del servidor judicial de cualquier actividad previa en el asunto que vaya a
ser sometido a su juzgamiento, es en Colombia una via para extremar a futuro la adecuacién de los
procedimientos a las evoluciones internacionales, que se reflejan en los tratados que forman el bloque
de constitucionalidad[...]la dindmica del derecho impone que a partir de la expedicién de esta
providencia, para efectos de los procesos adelantados contra quienes ostenten la calidad de aforados
conforme al articulo 235.3 superior, por conductas punibles cometidas con posterioridad a la misma, el
legislador adopte en ejercicio de las facultades estatuidas en el articulo 234 ibidem las medidas
necesarias para que sea separada, dentro de la misma Corte Suprema como juez natural en estos casos,
la funcidn de investigacion de aquella correspondiente al juzgamiento.”

“SuArticulo 533. Derogatoria y Vigencia. El presente cdédigo regird para los delitos cometidos con
posterioridad al 1o de enero del afio 2005. Los casos de que trata el numeral 3 del articulo 235 de la
Constitucion Politica continuaran su tramite por la Ley 600 de 2000.”(Negrilla fuera del original)

*7 cuando se destapé el escandalo, los asistentes de Ralito alegaron que los paramilitares los hicieron
firmar un documento en blanco de asistencia al que luego le serian agregados los términos del Pacto a
antojo de Mancuso (http://www.verdadabierta.com/parapolitica/1176-firmantes-del-pacto-de-ralito-

. ., , . 447
aseguran-que-fueron-presionados-y-enganados), version ésta que fue desmentida por Mancuso vy
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la ausencia de fuerza publica dio cabida a la formaciéon de un ‘paraestado’ en el que las
ordenes de los jefes paramilitares eran ley y su incumplimiento acarreaba la muerte; y
la presentacion de una vida publica de lucha contra el paramilitarismo.449

En este contexto, resulta indispensable contextualizar el momento politico en el que
surgen. La mayoria de los politicos que habrian de ser procesados a raiz del Pacto de
Ralito y, tras ellos, la larga lista de alcaldes, concejales, gobernadores, diputados,
representantes y congresistas que serian investigados por parapolitica, se enfrentaron
a un momento politico en el que el discurso de legitimacion paramilitar pronunciado
por Mancuso ante la plenaria del Congreso habia perdido toda su fuerza
argumentativa.

Fueron protagonistas de ese transito —de un discurso legitimador a un descrédito
generalizado- las ex representantes Eleonora Pineda y Rocio Arias, reconocidas en los
circulos politicos del momento como las congresistas del paramilitarismo. La primera
de ellas, una desconocida concejal de Tierralta que con 82.000 votos se hizo con una
curul en la Camara. La segunda, una de las mas polémicas congresistas de su
momento, recordada por sus visitas a paramilitares en la carcel de Itagiii, su propuesta
del acto legislativo contra la extradicién y su campana politica con el desmovilizado
blogue Cacique Nutibara de las AUC. Ambas, al parecer, cercanas al Presidente, en ese
momento, de la Republica Alvaro Uribe Vélez, pioneras en las confesiones alrededor
del Pacto del Ralito, acérrimas defensoras de los proyectos de leyes de alternatividad
penal. Ambas se acogieron a sentencia anticipada tras un reconocimiento abierto de
sus nexos con paramilitares bajo la plena conviccién de que su actuar estaba
legitimado por las negociaciones adelantadas durante el primer gobierno Uribe con las
AUC, y de que la actuacion de los paramilitares también estaba justificada por la
ausencia del Estado en la periferia territorial y por la necesidad de contrarrestar la
accién guerrillera.

La condena de las dos congresistas y mas importante aun, el ostracismo politico del
que fueron objeto por la coalicién uribista*°® y en concreto, por el partido Colombia
Democratica®?, dejaron claro que era politica y juridicamente inadmisible cualquier
nexo con los paramilitares. De ahi que todos los politicos implicados en el Pacto de

desestimada por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA (Sala de Casacién Penal, sentencia de 25 de noviembre
de 2008, radicado nim. 26.942)

8 El ex representante José Maria Imbeth, uno de los firmantes del Pacto de Ralito, afirmd que asistié a
Ralito como parte de un grupo de “facilitadores”, que incluia al entonces ex director del INCO, Luis
Carlos Ordosgoitia, del gobierno de Pastrana (http://www.verdadabierta.com/parapolitica/1176-
firmantes-del-pacto-de-ralito-aseguran-que-fueron-presionados-y-enganados).La misma estrategia fue

utilizada por el ex presidente del Congreso, Javier Caceres, Eleonora Pineda y Rocio Arias.
449

Esta estrategia, por lo general va acompafiada de una victimizacion personal y/o politica del
implicado que pretende separarse de los victimarios identificandose él mismo como victima de los
grupos a los que lo vinculan. Un uso bastante particular de esta estrategia se evidencia en el caso del ex
senador Juan Manuel Lépez Cabrales.

*% Eleonora Pineda (http://www.semana.com/on-line/eleonora-pineda/103649-3.aspx) y Rocio Arias
(http://www.caracol.com.co/nota.aspx?id=245980) fueron ambas purgadas de las listas uribistas y del
partido Colombia Democratica.

g partido Colombia Democratica ha sido un verdadero nicho de parapolitica. Del partido hicieron
parte: Eleonora Pineda, Rocio Arias, Alvaro Garcia Romero, Miguel de la Espriella, Eric Morris Taboada y
Mario Uribe, todos condenados por parapolitica.
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Ralito buscaron alguna excusa, coartada para su estrategia de defensa a fin de salvarse
de la suerte de Pineda y Arias.

La primera y mas reiterada estrategia de defensa “no contradictoria” se construyo de
esta forma: la ausencia de fuerza publica propicié la formacion de un para-estado en el
gue las érdenes de los jefes paramilitares eran ley y su incumplimiento acarreaba la
muerte. La excusa esta presente en casos como el del ex senador Juan Manuel Lopez
Cabrales y su tio, el ex gobernador de Cérdoba, Jesus Maria Lopez. Segun los caciques
politicos cordobeses Mancuso habia declarado objetivo militar al entonces senador, y
su tio, a quien Mancuso consideraba su “segundo padre”, abogaba por su vida en una
finca aledafia a donde tuvo lugar la reunion de Ralito, unas horas antes de la
reunién.**?> La misma estrategia fue utilizada por el ex senador Reginaldo Enrique
Montes Alvarez quien diria durante su audiencia “la disyuntiva no consistia entre no ir
a la reunidn o continuar la actividad politica -como lo ha sostenido la Corte-, sino en
salvar su vida y la de su familia”*>>. El ex senador Lépez Cabrales habria de articular la
excusa de la coaccion para-estatal en su alegato en audiencia publica de la siguiente
forma: “nadie que obre bajo la coaccion de otro puede cometer delito y menos el de
concierto para promover grupos armados al margen de la ley”.**

La segunda excusa mas recurrente fue la pretensién de ignorancia. Cuando se destapd
el escandalo, los asistentes de Ralito alegaron que los paramilitares les hicieron firmar
un documento en blanco de asistencia al que luego le serian agregados los términos
del Pacto segiin antojo de Mancuso®>; versidén que fue desmentida por el propio
Mancuso**® y desestimada por la Corte Suprema de Justicia®’. Otra modalidad de la
pretensién de ignorancia fue la del ex senador Mario Uribe cuando alegd que su
reunién con Mancuso fue fraguada por Eleonora Pineda sin tener él ningun tipo de
conocimiento de la presencia del ex jefe paramilitar o del objeto de la reunion. Incluso
el defensor del acusado reiterd la estrategia alegando que “Mario Uribe Escobar sdlo
pudo enterarse de la amistad entre Salvatore Mancuso y Eleonora ese dia”.

La tercera excusa mas frecuente ha sido la calidad de mediador por la paz*®. El ex

representante José Maria Imbeth, uno de los firmantes del Pacto de Ralito, afirmé que
asistié a Ralito como parte de un grupo de “facilitadores”, que incluia al entonces ex
director del INCO, Luis Carlos Ordosgoitia, del gobierno de Pastrana®®. La misma
justificacion fue utilizada por el ex presidente del Congreso, Javier Caceres, quien dijo
que su reunion con alias “Juancho Dique” tuvo como Unico objetivo solicitarle el cese
de hostilidades hacia su grupo politico en un contexto en el que los politicos del Polo

32 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, sentencia de 25 de noviembre de 2008,

radicado num. 26.942.
3 Ibidem.

Ibidem.
http://www.verdadabierta.com/parapolitica/1176-firmantes-del-pacto-de-ralito-aseguran-que-
fueron-presionados-y-enganados
“*http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-3479504
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, sentencia de 25 de noviembre de 2008,
radicado num. 26.942.
458http://www.eltiempo.com/archivo/documento/MAM-2493647
http://www.verdadabierta.com/parapolitica/1176-firmantes-del-pacto-de-ralito-aseguran-que-
fueron-presionados-y-enganados
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Democratico eran objetivos militar de los paramilitares. A esta estrategia se unieron
Eleonora Pineda y Rocio Arias, asi como Mario Uribe, cuyo defensor alegd que la
reunién con Mancuso a la que lo condujo Elonora Pineda no tuvo otro objeto que las
negociaciones de paz: “Mario Uribe se reunid una sola vez con el entonces jefe
paramilitar para hablar de la eventual desmovilizacién de sus hombres”.*®°

La cuarta estrategia mas comun es la presentacién de una vida publica de lucha contra
el paramilitarismo. Esta estrategia, por lo general va acompafiada de una victimizacién
personal y politica del implicado que pretende separarse de los victimarios
identificAandose él mismo como victima de los grupos a los que lo vinculan. Un uso
bastante particular de esta estrategia se evidencid en el caso del ex senador Juan
Manuel Lépez Cabrales, quien se defendid ante la Corte Suprema alegando que habia
denunciado ante Fiscalia General de la Nacién, Procuraduria y el mismo Presidente de
la Republica la parapolitica en Cérdoba; que su grupo politico “mayorias liberales” fue
objetivo militar de los paramilitares; y que él mismo fue victima de un secuestro
ordenado por la casa Castafio. El defensor del acusado argumentd que “el doctor
Lépez Cabrales mantuvo una persistente confrontacién con los autodefensas: fue
perseguido, secuestrado, declarado objetivo militar en varias oportunidades y su grupo
politico desplazado de instituciones oficiales, hechos todos que son muestra de que
nada lo une a grupos ilegales”.

En cuanto a las estrategias de defensa que tienden a desvirtuar las pruebas concretas
aportadas al proceso, que hemos llamado estrategias “contradictorias”, los imputados
por parapolitica han arremetido contra la persona del paramilitar denunciante, contra
el testimonio que fundamentaba su acusacidon o contra la légica que va detrds de la
dinamica global de retroalimentacién entre los procesos de Justicia y Paz y
Parapolitica.

Al mas puro estilo mafioso, en primer lugar, se escenifica la agresion contra la persona
del acusado mediante la descalificacién del mismo como denunciante en tanto sujeto
procesal indigno de confiabilidad. En el tan referido caso de Mario Uribe el ex senador
no dudé en afirmar que Salvatore Mancuso, el testigo clave en el proceso en su contra,
era un “bandido, manipulador y mitémano”*®!, refiriéndose al mismo en estos
términos: “Mancuso es extremadamente contradictorio, ciclico. Tiene unas
caracteristicas muy especiales, es megaldmano, mitdmano, manipulador, rasgo
sicopético"462. Otra técnica de descalificacion del denunciante la encontramos en el

caso de Eric Morris Taboada*, en el que el procesado deliberadamente ataca al

*“No hay que perder de vista que el acuerdo de Santa Fé de Ralito suscrito entre el Gobierno y la cupula

de las AUC con el fin de “dar inicio a un proceso de paz” y lograr “la paz nacional, a través del
fortalecimiento de la gobernabilidad democratica y el restablecimiento del monopolio de la fuerza en
manos del Estado”, tuvo lugar el 15 de julio de 2003, con lo que la fase exploratoria que podria
considerarse legitima seguramente no puede incluir pactos como los de Ralito (julio de 2001), Chivolo
(septiembre de 2000) y Pivijay (noviembre de 2001).
**Ihttp://www.laopinion.com.co/noticias/index.php?option=com_content&task=view&id=366389&Item
id=143

2 Ibidem.

En el caso contra Eric Morris Taboada el testigo clave fue Jairo Castillo Peralta, alias “Pitirri”, quien a
pesar de que ha colaborado en los procesos contra Mario Uribe, Alvaro Garcia y el mismo Taboada, no
lo hizo en el marco de la ley de Justicia y Paz. La mencion del caso se hace por tratarse de la primera
sentencia de parapolitica contra un congresista pronunciada por la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.
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testigo clave en su contra, alias “Pitirri”, denunciando que sus declaraciones no
obedecen sino a su interés por ver a su familia reubicada en Canada, tal como él lo
estaba como beneficiario del plan de proteccién de testigos. En efecto, denuncia el
defensor del procesado: “La Unica actividad en la que ha tenido fortuna Castillo ha sido
en la de informante de las autoridades, que es donde encontré “un filon” que ha
sabido explotar, en el que quizds halld6 una forma de salir de las condiciones
deplorables en las que vivia con su familia”.

En segundo término, se configura la agresion contra el testimonio, presente en
practicamente todos los casos de parapolitica. Es decir, se buscan vacios vy
contradicciones en el testimonio del testigo paramilitar clave, tanto en el interior del
testimonio rendido ante la Corte Suprema de Justicia, como en el conjunto de los
testimonios rendidos por el paramilitar, ya sea ante la Fiscalia General de la Nacién, la
Procuraduria, la Corte Suprema o ante la prensa; o también entre los testimonios de
varios paramilitares, independientemente del contexto en los que fueron
pronunciados; o finalmente, entre los testimonios del testigo clave paramilitar y los de
otras personas no paramilitares cuya declaracién puede ser relevante dada su cercania
con la organizacion paramilitar.

La agresidon contra el testimonio esta presente en todos los casos por parapolitica.
Dada la naturaleza de la estrategia, en cada caso asume una forma diferente. En razén
de la casuistica de la estrategia no conviene detenernos a referir casos en concreto,
baste sencillamente, para tener una idea de su aplicaciéon practica, una cita de la
intervencion de Mario Uribe en la audiencia publica del juicio en su contra: “Ningun
cargo, entonces, puede deducirse del testimonio de Mancuso. Pero no sélo por sus
contradicciones: no pudo aclarar cudando conocié a Mario Uribe, ni cuantas reuniones
sostuvo, ni el orden de las mismas, ni las fechas, ni los temas tratados, ni quiénes
fueron los asistentes, ni a qué fueron”. La cita no trata de la agresion por contradiccidn
del testimonio sino por su insuficiencia, que busca que la denuncia en su contra
contenga el detalle del tiempo, modo y lugar del concierto del que se le acusa, una
pretensidn apenas razonable y por tanto efectiva y reiterada.

En tercer lugar, se acude a la agresion contra la légica global del proceso a través de la
critica a la dinamica de un proceso que, basado en las versiones libres de quienes
actuaron en la ilegalidad cometiendo asesinatos, masacres, extorsiones y secuestros,
investiga y juzga a los funcionarios del Estado, a los defensores de la vida, honra y
bienes de todos y cada uno de los ciudadanos de la Republica. La critica radica
precisamente en juzgar a “justos” con fundamento en las declaraciones de los
“pecadores”.

Lépez Cabrales, por ejemplo, en su alegato en audiencia publica expresd: “jQuien (sic)
lo creyera, el que enfrentd a las autodefensas puede terminar condenado por lo que
dicen delincuentes dentro de un proceso de paz mentiroso!”. Los casos de Montes y
Uribe se refieren al testigo paramilitar clave en el proceso de la parapolitica: Salvatore
Mancuso. Segun se vino a saber*®, en visperas de su primera sesién de versién libre

464 . .z , P ’
A continuacion la forma como el pais se enteré de estos eventos. El dia que a Mancuso le

comunicaron que seria extraditado comisiond a uno de sus amigos para recoger “un par de memorias de
computador portatil, dos discos duros y varias tarjetas de teléfonos celulares” escondidos en el aire
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(15 de mayo de 2007), Mancuso cité a Miguel de la Espriella y a Eleonora Pineda a una
reunion en su celda en Itagii, en la que les reveld su intencion de desatar lo que él
llamé un “tsunami” politico*®, con el objetivo de destapar a todos y cada uno de los
politicos relacionados con las AUC, independientemente de su cargo. Les pidid su
colaboracién para recordar nombres, fechas y reuniones y les dijo que la idea era
“hacerle ver al mundo que fue el Estado el que nos reclutd y luego nos apoyd”,
encargando a cada uno la revelacion de ciertos hechos. Del conocimiento que se tuvo
de este episodio, Morales y Uribe arremetieron contra la légica del proceso. Acusaron
a Mancuso de “construir una verdad de acuerdo a sus particulares y protervos
intereses”*®®.

Especificidades del ejercicio probatorio

Lo primero que hay que recordar es que este tipo de causas se tramitan bajo las reglas
demostrativas de la Ley 600 del 2000%’. Sin embargo, la CSJ ha desarrollado ciertas
consideraciones generales a propdsito de las particulares dinamicas de comision de
estos delitos y la dificultad intrinseca de obtener pruebas concluyentes sobre la
relacion entre aforados y estructuras paramilitares. En sintesis, ha dicho: (i) que resulta
dificil por no decir imposible, obtener prueba directa que pueda documentar dicho
nexo “pues quienes hacen parte de los mismos buscan que se mantengan
clandestinos y la opinidn publica no conozca de ellos”; este trance sin embargo no
impide que por via de inferencia se dé por demostrada su existencia; (ii) que la
ocurrencia del injusto tipico debe hacerse patente bajo el principio de racionalidad
probatoria, sin negar con ello trascendencia a los factores contextuales en que se
enmarque la acusacién; (iii) que halldndose demostrada la calidad de los grupos
paramilitares como aparatos de poder, debe acreditarse el grado de cercania e
influencia que el procesado goza dentro de dicha organizacién; vy, (iv) que en la
valoraciéon de cada uno de los medios de prueba (testimonios, pruebas técnicas,

acondicionado y un iPod que se debia de encontrarse sobre su escritorio. Se trataba ni mas ni menos del
depdsito mas sorprendente de informacién sobre paramilitares y parapolitica. Para desgracia de la
justicia y de la historia nacional, los objetos escondidos en el ventilador fueron exitosamente retirados.
El Unico objeto que el comisionado de Mancuso no puedo recuperar fue su iPod de 160 gigas, del cual
no se conoce su paradero, sélo que fue robado por uno de los paramilitares desmovilizados recluidos en
Itaglii y una de las cientos de grabaciones que Mancuso tenia registradas: la celebrada entre Mancuso,
Pineda y De la Espriella.
465http://www.cambio.com.co/paiscambio/808/ARTICULO-WEB-NOTA_INTERIOR_CAMBIO-
4735650.html?utm_source=feedburner&utm_medium=feed&utm_campaign=Feed%3A+cambio%2Ftitu
lares+(Cambio.com.co+-+Titulares)

465http://www.cambio.com.co/archivo/documento/CMS-4702581

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, sentencia de 25 de noviembre de 2008,
radicado num. 26.942.

%7 Frente a la adopcion de los mandatos contenidos en la Ley 600 en materia probatoria, puede
resaltarse los siguientes elementos, que: (i) El asunto en cada una de sus fases debe responder al nivel
cognoscitivo requerido para continuar con la persecucién penal, (ii) Para dictar sentencia condenatoria
es imprescindible acreditar mas alld de toda duda la existencia de la conducta endilgada y la
responsabilidad del procesado, (iii) En cumplimiento del principio de investigacién integral debe
inquirirse tanto lo favorable como lo desfavorable a los intereses del imputado (iv) Dada la tendencia
inquisitiva del proceso, prima el postulado de “permanencia de la prueba”, sin que ello vulnere el
derecho de contradiccion de las partes.
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documentos, indicios, etc.) debe tenerse en cuenta el ideario y la forma de operacién
de las agrupaciones paramilitares.*®®

El punto de partida es, pues, que la imposibilidad de obtener prueba directa del delito
de concierto para delinquir no impide que por via de inferencia se dé por demostrada
su existencia. Para tal efecto, las construcciones indiciarias deben servirse de los
postulados de la sana critica, dando el alcance adecuado al hecho indicador que
aparezca confirmado en el juicio. El caso Hernandez Molina, es ilustrativo al efecto. La
Corte, encontré que su candidatura Unica a la Gobernacion del Cesar no habia sido el
resultado de consensos partidistas sino una decision originada en los acuerdos y
compromisos pactados con el bloque Norte de las autodefensas liderado por “Jorge
Cuarenta”. El hecho probado que determind tal inferencia fue el retiro forzado de la
aspiracion de Cristian Moreno a ese cargo de eleccion popular.469 En el caso Rangel
Sosa se presentd un esquema indiciario un poco mas complejo: demostrado por una
parte el nombramiento que habia hecho el ex senador Blanca Dilia Duque Gaviria
(hermana del jefe paramilitar lvan Roberto Duque Gaviria, alias Ernesto Bdez) en su
Unidad de Trabajo Legislativo, y por otra, que esa clase de designaciones obedecian
exclusivamente a motivos de parentesco o amistad (sin que la susodicha encajara en
alguna de estas dos categorias), permitié concluir al juzgador la existencia de fuertes
nexos politicos entre imputado y las autodefensas, representados en la adjudicacién
de importantes cargos de poder.*”°

Es interesante observar que ademas de los rasgos propios de la valoracion probatoria
en este tipo de casos, la Corte ha vinculado este ejercicio con el bien juridico protegido
por el concierto para delinquir agravado de la siguiente forma: “(...) desde el punto de
vista probatorio, se ha planteado por parte de la Corporacion que la prueba del
acuerdo para promover grupos armados ilegales, ha de establecerse a partir del
examen de los roles funcionales y, en consecuencia, en la identificacién de las
distorsiones en esa materia. (...) Es decir, el ejercicio juridico de atribucién de
responsabilidad implica un desvalor ex ante de la conducta, que permita sostener
el peligro que representa el acuerdo para promover dichas organizaciones, y un
examen ex post orientado a identificar la distorsion de la funcidon estatal, como prueba
del injusto mismo.”*’*

De todo lo anterior es posible concluir que existe un enfoque “diferenciado vy
especializado” en la estimacion probatoria frente a casos de parapoll'tica.472 Si bien no

%8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, sentencia del 23 de febrero de 2010,

radicacién 32805.

%9 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 05 de mayo de 2010, radicado
no. 32712

*°CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidn Penal, Sentencia del 15 de septiembre de 2010,
radicado no. 28835

a7 Ver, entre otras: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidn Penal, sentencia del 25 de mayo de
2011 contra LUIS HUMBERTO GOMEZ GALLO. Radicado no. 32.792 ; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala
de Casacién Penal, Sentencia de Unica Instancia del 10 de marzo de 2011 contra CIRO RAMIREZ
PINZON, Radicado No. 26.948 ; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, sentencia de
Unica Instancia del 29 de septiembre de 2010 contra CARLOS ARMANDO GARCIA ORJUELA, Radicado
No. 29.632.

2 Ello, por supuesto en el respeto de los principios de imparcialidad y objetividad del juez natural, y el
derecho a la igualdad de los sujetos procesales.
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existe en este tipo de causas un medio de prueba que posea per se mayor o menor
peso demostrativo, pues en materia penal no se ha establecido el sistema de tarifa
legal, lo cierto es que los pactos han sido considerados como evidencias con alto grado
de convencimiento sobre el fendmeno paramilitar para probar la punibilidad del
concierto para delinquir. El Pacto de Ralito es el mejor ejemplo. Tenida como pieza
documental, este acuerdo fundamentd la condena de Reginaldo Montes, Juan Manuel
Lépez Cabrales, Miguel de la Espriella, Salvador Arana Sus, entre otros politicos de
diverso nivel. La Corte desestimd los ataques a la legitimidad de esta prueba
documental, sobre todo, desde una lectura sistematica y articulada con los multiples
testimonios rendidos en dichas causas.

Frente a dichas dificultades probatorias, si bien no es posible establecer
generalizaciones, si es posible extraer algunas consideraciones sobre el ejercicio de
valoracion probatoria de la CSJ, su respuesta a los desafios planteados por la defensa 'y
sus innovaciones en esta materia.

a) Ante testimonios contradictorios, la confrontacién de las declaraciones con el
acervo probatorio determina cual es la versidon correcta. Por aplicacion del
principio de comunidad de la prueba (interpretacidon conjunta), el juez de la
causa debe corroborar cual de los relatos encaja con lo demostrado en otros
medios de prueba. La regla persiste con la valoracion de evidencias no
testimoniales.

En el caso Builes Correa se hallaron contrapuestas las aseveraciones de los testigos
sobre los posibles vinculos del ex senador con las AUC; de un lado estaban los
multiples deponentes referidos por la defensa, que haciendo parte del movimiento
politico “Por una Urabda Grande, Unida y en Paz”, confluyeron en que la organizacién
paramilitar no intervino en su proyecto politico y que sus logros fueron obtenidos de
manera legitima, y de otro los “comandantes” paramilitares Fredy Renddn Herrera,
alias el Aleman, EverVeloza Garcia, alias H.H. y Raul Emilio Hasbun, alias Pedro Bonito,
entre otros, que coincidieron en afirmar que las autodefensas si se inmiscuyeron y de
lleno en los asuntos politicos del Uraba antioquefio, alidndose con lideres regionales y
locales. La Sala concedid mérito a estas uUltimas declaraciones, al tener en cuenta
diversos estudios documentales que sefalaban para la época de los hechos
investigados, un alto nivel de infiltracion de la organizacidn ilegal dentro de las
facciones politicas existentes en la zona de influencia electoral del imputado.

También es ilustrativo el caso de alias “Juancho Dique”, uno de los primeros
beneficiarios de la Ley de Justicia y Paz, y quien se convirtid en testigo clave en el
proceso que se adelanta en contra del ex presidente del Congreso, el ex senador Javier
Caceres, por presuntos vinculos con narcotraficantes. Si bien en 2008 habia declarado
ante la Procuraduria que el ex senador Caceres no tenia ninguna clase de vinculos con
los paramilitares, en 2010 durante el juicio contra el ex representante Miguel Angel
Rangel Sosa, denuncid los nexos paramilitares del ex senador Caceres y lo relacioné
con el ex gobernador de Bolivar, LibardoSimancas, cuya llegada a la gobernacién se
debié al apoyo de Salvatore Mancuso. Segun el postulado, su primera declaracion
respondié a amenazas del propio Caceres y su abogado en el sentido de que él seria
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extraditado y su mujer encarcelada. La Corte Suprema de Justicia termind por aceptar
el testimonio cambiante del ex jefe paramilitar.*”*

b) Para dar por probado un hecho, no debe existir discordancia de caracter
sustancial entre los medios de prueba que lo acrediten. La falta de precisidon
sobre cuestiones accesorias, no esenciales del suceso no le resta poder
persuasivo al dicho de la prueba, y por el contrario debe entenderse como
manifestacion légica de los procesos de memoria y aprehension del
conocimiento.

En el caso Garcia Romero se probd la responsabilidad del ex senador por ordenar la
muerte de la docente Georgina Narvaez, y las inexactitudes sobre el momento y la
forma como se determind su homicidio no restaron crédito a su intervencién como
autor intelectual del punible.*’* En el caso Martinez Sinisterra, determinar si el grado
de influencia social, econdmica y militar de las AUC en Buenaventura fue “total” o fue
“parcial”, resultaba “una discusion bizantina” en palabras de la Sala, para establecer la
forma como el Bloque Calima y su Frente Pacifico en Buenaventura incidieron en las
comunidades del puerto para obtener el apoyo electoral hacia el imputado.*’®

c) El cuestionamiento sobre la personalidad de un testigo, su estatus o idoneidad,
resulta insuficiente para negarle valor probatorio a lo declarado. En estos casos
solo se impone un analisis mas riguroso de la declaracion pues “nadie mas
idoneo que los propios paramilitares, mas aun sus dirigentes o comandantes,
para saber qué crimenes cometieron, con quién lo hicieron, o quiénes los
promocionaron y apoyaron”. En estos casos se extrema la aplicaciéon de las
reglas de la sana critica para identificar si existe interés indebido del declarante
frente a la suerte del imputado y se impone su confirmacion con datos
circunstanciales o indirectos que le dan consistencia.

En el caso Quintero Villalba, la Corporacién concedid plena credibilidad a la
declaracion al antiguo jefe del Bloque Elmer Cardenas, el desmovilizado Freddy
Renddn Herrera alias 'El Aleman' quien en cumplimiento de sus deberes de postulado
dentro de la Ley 975 “Justicia y Paz” estaba obligado a confesar sus propios crimenes,
pero ademds como testigos de excepcidn podia delatar efectivamente a sus participes,
colaboradores o promotores.*’® En el caso Builes Correa la Sala determiné que no
estaba probado que Fredy Renddén Herrera fuera un “socidpata”, “mitémano”,
“eufemista”, “incapaz de remordimiento”, como afirmaba la defensa. Dijo la Corte:
“Sera un delincuente, pues por algo esta dedicado a declarar y confesar crimenes
propios y ajenos, cometidos sistemdticamente por afos, dentro de un proceso de
justicia transicional; pero eso no lo hace un ser irredimible frente al estado natural del

> CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 17 de agosto de 2010, radicado

no. 26585.

7% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 23 de febrero de 2010, radicado
no. 32805.

*’>CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 08 de junio de 2011, radicado no.
30097

¢ CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidn Penal, Sentencia del 27 de septiembre de 2009,
radicado no. 34963
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hombre, fundado en la verdad. Si alguien pensé que pudiera ser enfermo psicoldgico o
débil de mente, debid haber propiciado oportunamente su experticia para que se diera
un concepto autorizado, sustentado cientificamente; pero lo que la Corte no puede
aceptar es que se supla la ciencia por la simple autoridad, para arribar a semejantes
imperfecciones intelectuales. Un concepto asi, sacado de la nada, raya con lo ilegal.”*”’

d) En materia de retractacion, para la Corte no hay una anulacion automatica y es
necesario determinar el motivo de la misma para establecer cual de las dos
versiones resulta atendible. En tal sentido, ha precisado: “Acerca de la
valoracion de la “retractacion” se ha sostenido que cuando el testigo se
retracta de sus aseveraciones, no puede, sin mas, concluirse que en su ultima
intervencion dice la verdad [..] tampoco sin analisis podria decirse que su
primera intervencion es la que mas se ajusta a ese fin perseguido como es la
verdad, por tal razén, hay que emprender un trabajo analitico de comparacién
y nunca de eliminacion, a fin de establecer en cudles de las distintas y opuestas
versiones, el testigo dijo la verdad.”*’®

En el caso Garcia Angarita, la declaracién rendida por el desmovilizado Ricaurte Soria
Ortiz ante la Sala de Casacidén Penal en audiencia de juicio, resulté completamente
contraria a lo sostenido por él mismo a lo largo del proceso, en relacién con el pago de
cuarenta millones de pesos por parte del procesado para financiar el Bloque Tolima de
las AUC y hacerse por segunda vez a la alcaldia de Valle de San Juan. A dicha
retractacion, siguieron sin ninguna explicacion la rescisiéon de todos los testimonios
ofrecidos por este Bloque paramilitar. La Corte encontré que la falta de justificacién de
la retractacion y su caracter colectivo debia leerse como un indicio grave y concurrente
del concierto para delinquir agravado en que incurrié el politico tolimense.*”

e) Ademads de estas consideraciones que responden en general a las llamadas
estrategias de defensa “contradictorias”, la Corte ha desarrollado una serie de
principios probatorios innovadores con el propdsito de confirmar los nexos de
politicos con paramilitares y consolidar un acervo indiciario suficiente. En este
sentido, los principios innovadores implementados por la Corte Suprema de
Justicia, son tres: (i) el analisis de las fluctuaciones temporales irregulares del
caudal electoral; (ii) las coincidencias geograficas entre picos electorales y la
ruta de expansién militar; y (iii) la construccién indiciaria a partir de las
relaciones y alianzas politicas del politico investigado con otros politicos ya
condenados por parapolitica.

*7CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, Sentencia del 17 de agosto de 2010, radicado

no. 26585

4’8 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, sentencia del 15 de septiembre de 2010,
radicado no. 28835

% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Sentencia del 14 de diciembre de 2009,
radicado no. 27941
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Las dos primeras estrategias, ideadas e impulsadas desde el ambito de la investigacién
en ciencia politica®®®, consisten en un andlisis temporal y geografico del caudal
electoral del politico implicado y la tercera consiste en la busqueda de alianzas
politicas del implicado con “parapoliticos” condenados con el fin de determinar el
grado de compenetracién con la estructura paramilitar.

Sobre el analisis de las variaciones electorales son ilustrativos los casos, vya
mencionados, de Eleonora Pineda (saltd de 748 votos que apoyaron su candidatura al
Concejo de Tierralta, a 82.082 votos que le valieron una curul en la Cdmara de
Representantes)®’; de Miguel de la Espriella (ex senador con un altisimo caudal
electoral en Valencia, Tierralta, San Antero y Pueblo Nuevo, Cdérdoba, municipios
donde se movia ampliamente el Bloque Catatumbo comandado por Salvatore
Mancuso)*®; y de Alvaro Garcia (ex senador que luego de obtener 38.111 votos en
1998, pasd a 58.506 en 2002, con incrementos particularmente notables en la regién
de La Mojana, de conocida influencia paramilitar)483. Pero tal vez el caso mas
importante de todos sea el de Mario Uribe en el que la Corte hizo de las tendencias
electorales y de su concentracion una verdadera pieza probatoria que compatibilizo
con las declaraciones rendidas por Salvatore Mancuso y Eleonora Pineda. La Corte
encontré inexplicables las fluctuaciones electorales en Sahagun, Montelibano, Planeta
Rica y Chinu entre 1998, 2002 y 2006"%. Y mas que eso, este caso evidencia una nueva
preocupacion por parte de los politicos implicados en el escdndalo de la parapolitica
por contradecir esta pieza procesal. Mario Uribe intentd infructuosamente justificar las
fluctuaciones electorales como el resultado de alianzas politicas con Otto Bula y

Mariano Cura Demoya, y por supuesto, con su primo y gran aliado, Alvaro Uribe.

Estas radiografias geopoliticas desarrolladas en los primeros afios de la parapolitica, en
particular por la investigadora Claudia Lépez y la corporacién Nuevo Arcoiris, muy
pronto fueron implementadas por la Corte Suprema de Justicia en el caso del ex
gobernador del Cesar y ex senador Mauricio Pimiento. La investigacién emprendida
por la Corte Suprema sobre la parapolitica en el Cesar tenia implicados a Pimiento y al
ex senador Alvaro Araujo, sobre quienes existian declaraciones de Rafael Garcia (“El
ventilador del DAS”) que habia revelado los vinculos de ambos congresistas con los
paramilitares al mando de alias “Jorge 40”. Segun las declaraciones del ex jefe de
informatica del DAS, “Jorge 40” habria fragmentado politicamente al departamento
del Cesar, destinando el departamento a favor de Araudjo y la constelacidon de

B0 E| origen data de los primeros afios del proceso de la parapolitica que estuvo protagonizado por la
opinidn publica, y en especial por la investigadora Claudia Lépez quien fue pionera en la implementacién
de ambas estrategias probatorias. Sus radiografias geopoliticas muy pronto fueron implementadas por
la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA en el caso del ex gobernador del Cesar y ex senador Mauricio Pimiento.
La investigacion emprendida por la Corte Suprema sobre la parapolitica en el Cesar tenia implicados a
Pimiento y al ex senador Alvaro Aratjo, sobre quienes existian declaraciones de Rafael Garcia (“El
ventilador del DAS”) que habia revelado los vinculos de ambos congresistas con los paramilitares al
mando de alias “Jorge 40”.
*®http://www.semana.com/on-line/exitosa-estrategia-politica-ralito/98587-3.aspx

Ibidem.

Sentencia Alvaro Garcia Romero.

Sentencia Mario Uribe: "cdémo puede alguien, quien quiera que sea, que no es de la regidén y que
tiene una vinculacidn de otra especie mas que politica, obtener unos niveles de votacion como nunca los
habia tenido y luego volver a sus cauces normales sin mayor explicacion".

482
483
484
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municipios mineros nortenos a favor de Pimiento. La Corte comenzd su investigacion a
partir de las declaraciones de Garcia e identificé aquellos municipios en los que
Pimiento y Garcia obtuvieron mas del 30 del total*®. Conociendo los nombres de los
municipios los ubicé geograficamente en el departamento y confirmd la reparticién
electoral descrita por Garcia: el sur pertenecia a AraL'|jo486 y el llamado G-8 (i.e. los
municipios mineros nortefios) pertenecian a Pimiento®’. Las tendencias electorales y
su ubicacidon geografica fueron complementadas con pruebas testimoniales y
documentales que confirmaron las relaciones de Pimiento con las fuerzas
paramilitares.

Al igual que en el caso de Uribe, no sdlo la Corte acogid el lenguaje utilizado por las
mencionadas investigaciones y la prensa misma para fines probatorios. También lo
hizo el acusado. Pimiento rechazd las estrategias geopoliticas utilizadas por Nuevo
Arcoiris y la Corte Suprema, afirmando: “el estudio de Claudia Lépez no resiste ningun
analisis cientifico, se basa en meras conjeturas cuando no en sospechas” y “los
resultados electorales del Senador superiores al 30%, no son indicadores de su
responsabilidad penal”, y justificd las tendencias electorales en los municipios mineros
en virtud de su alianza politica con el ex representante Jorge Enrique Ramirez Uribe. La
Corte Suprema en todo caso encontré sospechoso que a pesar de su “retiro” de la vida
publica entre 1998 y 2001, en el 2002 hubiera obtenido resultados tan
satisfactorios.*®®

En cuanto a los indicios elaborados a partir de los vinculos con otros politicos o
personajes locales con conexiones y alianzas notorias con los grupos paramilitares, lo
cierto es que el avance del proceso permitido la creacién de un registro rico en
informacidn sobre los politicos relacionados con paramilitares, su afiliacion politica, sus
aliados politicos, su zona geografica de influencia, etc. Esto permitié a la opinidn
publica y a la justicia ubicar en el mapa politico del pais nodos y alianzas y, a partir de
ahi, buscar dentro del radio politico mas cercano de los procesados a personas con
notorios nexos con los paramilitares, incluidos otros parapoliticos ya condenados. Se
trata de una estrategia probatoria relativamente reciente pues, como se puede
constatar, requiere de un cierto grado de avance en el proceso contra la parapolitica.

De nuevo, uno de los casos donde la estrategia adquirio todo su vigor probatorio fue el
del ex senador Mario Uribe. El Ministerio Publico formuldé su posicic')n489 reconociendo
que a pesar de que no existia evidencia que Uribe hubiera celebrado pacto politico
alguno con Mancuso, debié haber sabido que al aliarse con Eleonora Pineda “se aliaba

®http://www.elespectador.com/node/14093/

86 “En Ja zona sur, desde Curumani hasta San Alberto, el doctor Aradjo Castro consiguié un total de
19.766 votos y 3.002 el doctor PIMIENTO BARRERA”.

7 “En la zona noroccidental, desde El Copey hasta Chimichagua, conformada por los municipios del
denominado G-8, el doctor Araujo Castro obtuvo 2.260 sufragios y el doctor PIMIENTO BARRERA
21.012".

* Sobre el detalle de la dialéctica de las estrategias probatorias véase la sentencia contra el ex senador
Mauricio Pimiento.

8 En el caso contra Mario Uribe la posicion del Ministerio Publico cambid entre la sentencia que ordena
su captura y la sentencia condenatoria. En un primero momento el Ministerio encuentra
suficientemente probado que Uribe tuvo vinculos con el paramilitarismo, pero luego considera que el
acervo probatorio no crea la suficiente certeza para que se le condene.
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con el paramilitarismo”*®°. En el mismo lenguaje, el defensor negd esa “relacién de

contaminacién” y alegd que: “Mario Uribe Escobar sdlo pudo enterarse de la amistad
entre Salvatore Mancuso y Eleonora ese dia, ya que de la relacion politica o ilegal entre
estos personajes solo vino a saberse afios después, cuando ella y Miguel de la Espriella
decidieron aceptarla a los ojos del pais, hecho que llevd a Mario Uribe Escobar a
expulsar a la entonces congresista del Partido Colombia Democratica cuando esos
pactos se conocieron”. Para la Corte Suprema, la cercania de Uribe con Pineda dotaba
de contenido a la reunién con Mancuso (busqueda de apoyo electoral) y explicaba los
atipicos resultados electorales del ex senador. En concreto, la Corte dijo: “De otro
modo, qué sentido tendria que Eleonora Pineda le informara a Salvatore Mancuso que
hizo éste o tal acuerdo -como lo dijo-, si no fuera porque requeria el beneplacito del
jefe paramilitar, algo indispensable tratandose de una candidata sin mayor figuracion,
que no obstante y sin mayores pergaminos obtuvo el respaldo de un numero
considerable de fuerzas politicas”**

Lo anterior evidencia las complejidades y dificultades del ejercicio probatorio y Ilama la
atencion sobre la cuestion de los recursos humanos y materiales con que debe contar
el organismo que haga este tipo de investigaciones. Igualmente, sugiere la pregunta
por la necesidad y conveniencia de una cierta flexibilizacion -ponderada y motivada-,
de las rigideces y formalismos relativos al ejercicio probatorio.492

6. Los delitos y las formas de autoria

El eje vertebral de los procesos por parapolitica ha sido el tipo punible de concierto
para delinquir agravado. Han sido pocos los casos donde la Corte ha ventilado
situaciones de concurso de delitos. En las reducidas ocasiones donde se ha planteado,
han primado las categorias de heterogeneidad (vulneracién de varios bienes juridicos)
y de transgresion sucesiva (varias acciones). Entre las infracciones que han sido
juzgadas en concurso con el delito de concierto para delinquir agravado se encuentran
afectaciones a los mecanismos de participacién democratica (casos Araujo Castro,
Vives Lacouture y Pimiento Barrera)493, delitos contra la administracidon publica (caso

* 1a cita completa es: “(...) en todo caso no porque el doctor ug@.;@.éf /A.1e&¢ hubiera pactado con

Salvatore Mancuso asumir el debate politico con el apoyo de las autodefensas, sino porque al hacerlo
con Eleonora Pineda, debia saber que se aliaba con el paramilitarismo”.

**! CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, sentencia del 21 de febrero de 2011, radicado
no. 27.918

2 pignsese, por ejemplo, en el debate que tuvo lugar entre la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA y la
Procuraduria en el afio 2009 sobre la posibilidad de realizar entrevistas a los testigos previas al
testimonio.

3 En el caso Vives Lacouture (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, sentencia del 1 de
agosto de 2008, radicado no. 26470) se demostré ampliamente la alteracion de resultados electorales,
al obtener para los comicios del 2002 una votacidén cercana a la unanimidad en la zona sur del
departamento del Magdalena, mientras que en las elecciones del 2006 dicho censo decayé
exponencialmente. Este comportamiento irregular que segun las reglas de la experiencia que alude la
Corte Suprema solo se puede explicar como el resultado de un fraude al electorado, pues el acervo
probatorio de caso, permitié reconocer que dicha anomalia en el proceso y resultado no fue
consecuencia de los acuerdos politicos con lideres regionales, que rara vez tienden a la univocidad, sino
fruto del consenso con fuerzas ilegales. Dado que desde el punto de vista de los amplificadores del tipo
penal, la comisién del delito de alteracion de resultados, aplica tanto al que ejecuta la conducta como
quien determina su realizacion, Vives Lacouture fue declarado culpable como determinador de la
conducta, resaltando que se logréo la alteracion de resultados a través de medios distintos al
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Velasco Chaves y Garcia Romero)*** y ataques contra la vida e integridad de la persona
(caso Arana Sus y Garcia Romero). Las consideraciones sobre este tipo de hechos han
sido breves pero incisivas sobre su gravedad y el gran dafio social que generan.

Sobre la judicializacién de conductas contrarias a los mecanismos de participacion
democratica debe destacarse una situacion particular. La Fiscalia General de la Nacién
y la Corte han resaltado diferentes hechos que denotan vulneracion del sistema
electoral (candidaturas Unicas bajo amenaza, distribucion de distritos electorales, alza
en los censos electorales, votaciones virtualmente unanimes, compra de sufragios,
solo de manera enunciativa) como prueba de la comision del concierto, sin que,
sorprendentemente, se haya promovido la se inicie persecucién penal de dichos
delitos, aun cuando aparecen sumariamente acreditadas en el proceso por concierto.

constrefiimiento. En el caso Pimiento Barrera, el Alto Tribunal tildé de inadmisible que grupos armados
al margen de la ley se concertaran con altos dignatarios politicos, legisladores, etc., a fin de obtener un
provecho indebido de los sufragantes y que dichos funcionarios brindaran su anuencia para tal fin e,
incluso, fueran los principales promotores de tales conductas. Subrayé cémo fue coaccionado el
electorado, para asi perpetuarse en sus cargos como funcionarios del Estado, a cambio de su promocién
dentro de la sociedad de la estructura paramilitar con una apariencia de legalidad de sus actuaciones,
encontrando probado que él no realizé materialmente la accién, pero si que con ocasién del acuerdo
ilegal ingresé en la esfera de un aparato de poder que requeria consolidar su politica de penetracién de
lo publico, para lo cual resultaba indispensable garantizar que personas de algun modo vinculadas con la
organizacion alcanzaran importantes cuotas de poder. Similares consideraciones se esgrimieron en el
caso Alvaro Araujo. Frente al delito de constrefiimiento al sufragantela Corte ha precisado: “(i) La accién
disvaliosa no necesita manifestarse en el acto de votacion, porque de ser asi, quedarian por fuera
comportamientos ilicitos como las amenazas previas a ese momento, pese a que teleoldgicamente
estén dirigidas a perturbar la libertad de opcidn que se le reconoce a todo ciudadano, (ii)La concepcidn
del constrefiimiento como figura tipica es mucho mas amplia, pues se trata de preservar tanto el
“apoyo” o la “votacion” por determinado diferencidndose de conductas destinadas a “impedir” el
derecho al sufragio, (iii) el constrefiimiento al sufragante se deduce de la manera como el grupo armado
de las autodefensas pretendid influir en la voluntad popular, mediante amenazas concretas tendientes a
impedirles a los dirigentes politicos optar por la alternativa que consideraban mejor satisfacia sus
intereses mediante acciones directas que destacan la violencia empleada a través de una persistente
intimidacién.” (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, sentencia del 16 de mayo de
2008, radicado 26470)

*** En el asunto Velasco Chaves la Corporacion absolvié al Luis Fernando Velasco Chaves de los cargos
acusados en su contra como posible autor del delito de cohecho. En ese ocasion, la Sala realizé las
siguientes observaciones “(i) Tratandose del injusto de cohecho, debe existir una relacion de imputacién
directa entre la entrega del dinero y el riesgo de que la imparcialidad en la toma de decisiones se vea
afectada a la hora de decidir el asunto sometido al conocimiento del funcionario sobre la base del
respeto al interés general (ii) La percepcidon publica del favoritismo no es el fundamento de la
antijuridicidad, tratandose del delito de cohecho impropio, es la imparcialidad en la toma de decisiones
publicas el fundamento del juicio valorativo respectivo, mas aun tratandose de la funcién legislativa.”
(CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, sentencia del 01 de octubre de 2009, radicado
no. 29110) El Tribunal concluyd que se estaba en presencia de una comision “aparente”, pues se probd
que el procesado se opuso al proyecto de reforma que pretendia conocerle status politico a miembros
de grupos armados al margen de la ley, al proyecto de no extradicidn que presenté Rocio Arias,
destinado a impedir la extradicion de los jefes paramilitares vinculados con procesos de negociacion; y a
otorgarle gabelas al paramilitarismo en materia de reparacidn a las victimas. Por el contrario, existe
registro que en su ejercicio legislativo exigié la confesion como fundamento de la verdad y se esta en
duda sobre si en esas reuniones con integrantes de las AUC acordé recibir dinero o alguna otra utilidad
a cambio de interceder por una postura favorable a los intereses de dicha organizacién. En el caso
Gracia Romero la Corte Suprema determind que el acusado no se habia apropiado de recursos publicos
con el fin de financiar del grupo paramilitar de la Mojana, pero le imputé el delito de peculado por
apropiacion a titulo de determinador.
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La persecucion de estos ilicitos ha sido insuficiente, teniendo en cuenta las
innumerables denuncias que se abstraen de los supuestos facticos que sostienen las
sanciones dictadas por parapolitica: ascenso ilegitimo de facciones politicas a cargos
eleccién popular y retribucién de favores a grupos paramilitares mediante alteracion
de las funciones publicas. Son pues, varias las infracciones penales auténomas por
delitos diferentes al concierto para delinquir que podrian quedar impunes.

a) El concierto para delinquir agravado

Los dilemas que a propdsito de la parapolitica suscita el concierto para delinquir
agravado, son bien distintos de los que plantea en el ambito de los GAOML. En este, la
preocupacion gira en torno a la necesidad y conveniencia — o no - de la persecucién de
soldados rasos, ex miembros de los grupos paramilitares, que en principio no
cometieron crimenes objeto de los beneficios de la Ley 975 de 2005. Ante la ausencia
de prueba de otras conductas, lo que se reprocha es su pertenencia a los mismos,
acreditada por su voluntaria desmovilizacién. En ese contexto, en consecuencia, se
estudia la posibilidad de que la pertenencia al GAOML sea tramitada por la via del
delito politico, del principio de oportunidad o de un nuevo marco de justicia
transicional (la ley 1424 de 2010).

En el caso de la parapolitica, por el contrario, la preocupacion central es la persecucion
de las élites politicas que se aliaron con los grupos paramilitares para favorecer dichos
grupos a la vez que obtenian ciertos beneficios. La conducta que en este caso se
reprocha es primordialmente el concierto para promover GAOML. No se trata aqui de
estudiar la relacion entre delito politico y concierto o la aplicabilidad del principio de
oportunidad, sino de los desafios que una conducta tipica tan particular como ésta
genera a nivel dogmatico, ademas de los de caracter probatorio, como se vio en el
apartado anterior.

No debe olvidarse que el concierto para delinquir es de entrada una figura
problematica porque “puede significar en la practica lo que la doctrina denomina la
anticipacion de la punibilidad o la criminalizacién del estadio previo a la comision de
una conducta” e incluso la consagracion de la responsabilidad objetiva.**® Sin embargo,
este fendmeno esta muy estudiado en otros paises como Espana en al dambito del
delito de la integracién en organizaciones terroristas.

Como caracteristicas generales, cabe decir que el concierto para delinquir es un tipo
pluriofensivo si bien comporta un especial riesgo para el bien juridico de la seguridad
publica; es un tipo de peligro y de ejecucion permanente.

El caracter pluriofensivo, se predica en la medida en que se trata de un “acuerdo
criminal con la finalidad de cometer de forma permanente en el tiempo una serie
indeterminada de delitos, [lo que] llevard a la inexorable vulneracion de dos o mas

bienes jurl'dicos”.496 En particular, en el caso del concierto agravado para promover los

493 Alejandro Aponte, “Colombia”, en: Kai Ambos, Ezequiel Malarino, Gisela Elsner (editores),

Jurisprudencia Latinoamericana sobre derecho penal internacional, Fundacién Konrad-Adenauer,
Montevideo, 2008, pp. 159-211.

*%® CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Sentencia de Unica Instancia del 27 de
septiembre de 2010 contra RUBEN DARIO QUINTERO, Radicado No. 34.653.
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GAOML, la afectacién al bien juridico “se avista con el incremento del riesgo en el
gue se pone a la Seguridad Publica, al potenciarse la actividad del grupo armado
ilegal como consecuencia de los acuerdos comunes, que se traducen en
disfunciones institucionales; es decir, no se requiere de una afectacidn concreta
del bien juridico objeto de tutela, solamente de la puesta en peligro del mismo, del
incremento del riesgo para éste”497, esto es, segln las categorias doctrinales
constituiria un tipo de amenaza o peligro y no de lesidn.

En otras palabras, se reprocha al politico poner la funcién publica al servicio de los
GAOML, contribuyendo asi “a la causa paramilitar, como aparato organizado de
poder” sin que se requiera una lesion efectiva.**®

La caracterizacidn como tipo de conducta permanente es muy relevante a efectos de
los procesos de la parapolitica. Segun la Corte, el concierto “debe evidenciar
continuidad y permanencia en el propodsito delictivo, mientras perdure esa
asociacion para delinquir y por ello el tipo no requiere un término especifico, sino la
proyeccion en el tiempo del propdsito en el cual se persiste para la comisidon, en ese
caso, de la promocién de dichas agrupaciones.”**® Es decir, el concierto para
delinquir alude a la idea de una asociacién para el delito que, a su vez, hace pensar en
la nocién de pertenencia.”®

*7 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, sentencia del 25 de mayo de 2011 contra LUIS

HUMBERTO GOMEZ GALLO. Radicado no. 32.792.

498 Ver, entre otras: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidn Penal, sentencia del 25 de mayo de
2011 contra LUIS HUMBERTO GOMEZ GALLO. Radicado no. 32.792 ; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala
de Casacién Penal, Sentencia de Unica Instancia del 10 de marzo de 2011 contra CIRO RAMIREZ
PINZON, Radicado No. 26.948 ; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacion Penal, sentencia de
Unica Instancia del 29 de septiembre de 2010 contra CARLOS ARMANDO GARCIA ORJUELA, Radicado
No. 29.632.

*% CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Sentencia de Unica Instancia del 15 de
septiembre de 2010 contra MIGUEL ANGEL RANGEL SOSA, Radicado No. 28.835.

>0 yver por ejemplo: CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, Sentencia de Unica Instancia
del 23 de febrero de 2011 contra JOSE DOMINGO DAVILA ARMENTA, Radicado No. 32.996;
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidn Penal, sentencia del 25 de mayo de 2011 contra LUIS
HUMBERTO GOMEZ GALLO. Radicado no. 32.792.

% En sentencias recientes, de hecho, la CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ha dicho: “..para que se
verifique una ilicita asociacidon es necesario que: a) Varias personas se rednan o intervengan desde
el punto de vista fenomenoldgico. Por dicha razén resulta viable sostener que se trata de un punible
de caracter plurisubjetivo (por la arista activa). b) Que exista un compromiso, acuerdo, arreglo, trato
o convenio; o una alianza, componenda o connivencia, contentiva de distintas voluntades, que, con
propensidon de permanencia, busque consolidar un designio compartido que no es otro distinto que la
comision de infracciones penales.” (CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacidn Penal, Sentencia de
Unica Instancia del 23 de febrero de 2011 contra JOSE DOMINGO DAVILA ARMENTA, Radicado
No. 32.996; CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casacién Penal, sentencia del 25 de mayo de 2011
contra LUIS HUMBERTO GOMEZ GALLO. Radicado no. 32.792). Cabe recordar en este sentido que el
codigo de 1936 ya consagraba el tipo de asociacion delictiva, antecedente legislativo de la figura del
concierto para delinquir que se incorpord en el articulo 186 del cdédigo de 1980 (capitulo “Del Concierto,
el Terrorismo vy la Instigacion”), y que, tras ser modificado por la ley 365 de 1997, rezaba: “Concierto
para delinquir. Cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas
serd penada, por ese solo hecho, con prisidn de tres (3) a seis (6) afios. Si actuaren en despoblado o con
armas, la pena sera prisién de tres (3) a nueve (9) afios. Cuando el concierto sea para cometer delitos de
terrorismo, narcotrafico, secuestro extorsivo, extorsidon o para conformar escuadrones de la muerte,
grupos de justicia privada o bandas de sicarios la pena sera de prisién de diez (10) a quince (15) afios y
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Sin embargo, a diferencia de lo dicho en relacién con los casos de desmovilizados
(mencionados en el capitulo 1, parte 2, de este documento), en el caso de los
parapoliticos la pertenencia no es la regla. En estos casos, la corte ha aludido a la idea
de promocién —y de acuerdos para promover- y sélo en casos muy especificos donde la
implicacion de los politicos en la actuacion criminal de los bloques paramilitares es

evidente, ha afirmado la pertenencia del politico al GAOML",

7. Dificultades

éLos desmovilizados ‘conforman’ y los parapoliticos ‘promueven’ los GAOML?

A primera vista podria decirse que esta distincién encuentra sustento en el articulo 340
que distingue entre el concierto simple (asociacion para cometer delitos
indeterminados), el concierto agravado (asociacién para cometer ciertos delitos
graves, incluida la promocion y organizacion de GAOML) y la efectiva promocion,
conformacion, organizacion, etc. del concierto.

Sin embargo, el uso diferenciado de verbos o caracterizacién de la conducta que hace
la Corte segun se trate de desmovilizados (pertenecer o conformar) o de parapoliticos
(concertarse para promover o promover) no implica, en sus decisiones, que se
condene por modalidades diferentes del concierto. En ambos supuestos se aplica el
concierto para delinquir agravado de conformidad con el inciso 22 del articulo 340. La
mera alusion a los “grupos armados al margen de la ley”, no justifica que se anulen las
distinciones que contempla el articulo entre concertarse para promover u organizar
dichos grupos (inciso 22) y promoverlos o constituirlos, efectivamente (inciso 39),
maxime cuando en el segundo supuesto, la pena es mas alta. La cuestion es si los que
promueven o conforman los GAOML, deberian ser sancionados mas gravemente que
los que sélo se asocian para ello sin que se compruebe si efectivamente lo hicieron,
como parece lo mas légico. En tal caso, seria mas consistente que tanto los
desmovilizados —por definicion,todos- como los parapoliticos que verdaderamente
pertenezcan a los GAOML pagaran una mayor pena que quienes sélo acordaron
promoverlos sin que dicha alianza hubiera trascendido efectivamente.

multa de dos mil (2000) hasta cincuenta mil (50000) salarios minimos legales mensuales. La pena se
aumentara del doble al triple para quienes organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen,
constituyan o financien el concierto o la asociacion para delinquir.” (Subrayas fuera del texto). Durante
la vigencia de dicho cddigo, dijo la Corte Constitucional: “El concierto para delinquir en términos
generales se define como la celebracién, por parte de dos o mas personas de un convenio, de un pacto,
cuya finalidad trasciende el mero acuerdo para la comisidon de un determinado delito, se trata de la
organizacion de dichas personas en una societassceleris, con el objeto de asumir con proyeccién hacia el
futuro la actividad delictiva como su negocio, como su empresa”. Y reforzando la idea de empresa u
organizacion, afiade: “...se puede concluir que el concierto para delinquir exige entonces tres elementos
constitutivos esenciales: el primero la existencia de una organizacidon que con caracter permanente
tenga como objetivo lesionar intereses o bienes juridicos indeterminados; el segundo que los miembros
de dicha organizacion lo sean en virtud de un acuerdo de voluntades que los une para alcanzar dicho
objetivo; y el tercero que la expectativa de la realizacién de las actividades que se proponen sus
miembros, pongan en peligro o alteren la seguridad publica.” (Subrayas fuera del texto) (Corte
Constitucional, Sentencia C-241 de 20 de mayo de 1997, MP: Fabio Mordn.)

> yéase en particular los casos de Garcia y Arana (Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal,
Radicado N. 32805, 23 de febrero de 2010 y sentencia del 03 de diciembre de 2009, Radicado N. 32672)
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Es posible que esta confusién tenga origen en la compleja consagracion de este tipo
penal. Pero antes de indagarlo, hay que mencionar que dicha falta de distincién
efectiva en el tratamiento genera otros riesgos hacia el futuro. Si tanto los
desmovilizados —que necesariamente conformaron o son parte de los GAOML- como
los parapoliticos —que en principio establecieron alianzas con los paramilitares- son
condenados conforme al concierto para delinquir agravado del inciso 22, se da una
equiparacion de sus actuaciones que puede terminar en la afirmacion de la
pertenencia de todos a los GAOML, e incluso conllevar la responsabilidad de aquellos
gue se “concertaron para promover las GAOML” por todos los delitos cometidos por el

grupo.
Las deficiencias de técnica legislativa

Segun la tipificacion que hizo el legislador del concierto, la pena es mayor si la
asociacidon u organizacion delictiva, no busca la comisién de crimenes indeterminados,
sino que tiene como fin cometer “genocidio, desaparicion forzada de personas,
tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, trafico de drogas todxicas,
estupefacientes o sustancias sicotrdpicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion,
enriguecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos”. Tiene sentido. Sin
embargo, resulta poco satisfactorio, en términos de técnica legislativa, incluir en ese
grupo el delito de “organizar, promover, armar o financiar grupos armados al margen
de la ley” puesto que, teniendo en cuenta que el concierto en si mismo supone una
organizacién criminal, se hace dificil distinguir entre la “organizacién originaria” que
promueve, arma, financia u organiza y la “organizacidn resultante” o “grupo armado al
margen de la ley”.

Tal vez sea por ello que la Corte ha obviado estas consideraciones y se ha limitado a
decir que el articulo 340 establece niveles de afectacion del bien juridico diversos, con
consecuentes variaciones de la pena, segln se trate de una asociacion para delinquir
en general o una enfocada en crimenes particularmente graves.

En efecto, segun jurisprudencia de la Corte en casos de parapolitica, “el articulo 340
del Cdodigo Penal define diversas formas de ataque al bien juridico que denotan la
manera progresiva como se atenta contra la seguridad publica. Asi, en el inciso
segundo, es el acuerdo de voluntades para promocionar, organizar, financiar o armar
grupos armados al margen de la ley lo que le da sentido al injusto, en el contexto de
una modalidad muy propia de los tipos de peligro; y en el tercero, desde la 6ptica de la
efectiva lesion, se sanciona la conducta de armar, financiar o promocionar a tales
grupos. Eso implica que se describen conductas secuenciales en escala de menor a
mayor gravedad cuya lesividad se refleja precisamente en el tratamiento punitivo,
como corresponde al principio de proporcionalidad®".

2 corte Suprema de Justicia, Sala de casacidn Penal, Radicado N. 26.942, auto del 14 de mayo de 2007,

reiterada en varios casos posteriores (Mario Uribe y Guillermo Valencia Cossio entre otros). Afiade en
esa misma decision la sala: "En la escala progresiva de proteccién de bienes juridicos, el acuerdo que da
origen al concierto para organizar, promover, armar o financiar grupos al margen de la ley, se diferencia
de la efectiva organizacion, fomento, promocion, direccidn y financiacién del concierto, moldeando
diferentes penas segln la ponderacidn del aporte que se traduce en un mayor desvalor de la conducta y
en un juicio de exigibilidad personal y social mucho mds drdstico para quien efectivamente organiza,
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Como se ve, la situacion se hace mas compleja cuando se introduce al analisis el inciso
32 del articulo 340: “La pena privativa de la libertad se aumentara en la mitad para
quienes organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien
el concierto para delinquir”. ¢Se refiere a la organizacién, promocion, etc. de quienes
se conciertan de acuerdo con los incisos 12 y 22? La respuesta parece afirmativa si se
sigue el sentido literal del texto. Pero, de ser asi, ¢se trata entonces de una forma de
participacidén por colaboracién en la comisiéon del delito de concierto? Y, en relacién
con el apartado que nos incumbe ¢estariamos hablando de la financiacidén, promocién,
etc. de quienes concierten la organizacion y promocién de un GAOML? No parece que
esta interpretacion tenga mucho sentido, maxime si se parte de que para este tercer
supuesto se prevé una pena mayor a la de los dos incisos precedentes.

Seguramente es por esto que la Corte ha interpretado ese inciso 32 como la
organizacién, promocidn, etc., no del concierto sino de los delitos concertados en los
incisos previos. Es decir, este tercer supuesto buscaria sancionar la ejecucion efectiva
del propdsito de los acuerdos y la consecuente lesidon —ya no riesgo- del bien juridico
protegido.

Si bien esto parece tener sentido en el caso que se estudia, y una interpretacion literal
como la sugerida previamente no lo tiene, lo cierto es que esta interpretacion es un
precedente dificil para los otros delitos incorporados en el inciso 22. Asi, si tras un
concierto para cometer tortura, desplazamiento o genocidio, por ejemplo, dichos
delitos son efectivamente ejecutados, nos tendriamos que plantear la aplicacién del
inciso 32 del articulo 340 en concurso con los respectivos articulos del cddigo que
penalizan dichas conductas?

De ahi que sea conveniente que el tipo de conformacién de GAOML constituya un tipo
autonomo y no se incorpore en el tipo de concierto para delinquir ni, como estd
previsto en la nueva legislacion, en el de financiacion del terrorismo.

Adicionalmente, la Corte ha concluido que el acuerdo de voluntades para promover,
organizar, financiar o armar grupos al margen de la ley constituye una modalidad
propia de los tipos de peligro, mientras que la efectiva promocion se valora como
delito de resultado®®; y, si esto es asi, carece de sentido la inclusion como “concierto”
de un tipo de peligro y uno de lesion efectiva, con una mera diferencia de grado.

Finalmente, la reforma legislativa en 2006 (Ley 1121) sustituyé en la figura del
concierto agravado la expresion “para organizar, promover, armar o financiar grupos
armados al margen de la ley” del inciso 292, art. 340, por la finalidad del
“financiamiento del terrorismo y administracion de recursos relacionados con

fomenta, promueve, arma o financia el concierto para delinquir, que para quien sdlo lo acuerda." En el
mismo sentido, afirma en otras providencias: “Lo anterior implica que conforme a la modalidad
escalonada de embate al bien juridico (mediante la puesta en peligro o la lesidon efectiva), la ejecucidn
contiene el juicio de reproche inherente a los pasos secuenciales que le dan origen y sentido al
comportamiento.”( Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado No. 32.996, Sentencia
23 de febrero de 2011 contra José Domingo Ddvila Armenta ; Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, Radicado N. 32.792, 25 de mayo de 2011 contra Luis Humberto Gémez Gallo.)

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 26.118, 19 de diciembre de 2007
contra Alvaro Aratjo.
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actividades terroristas”, hace un reenvio al articulo 345que trata de la “Financiaciéon
del terrorismo y administracion de recursos relacionados con actividades terroristas. El
que directa o indirectamente provea, recolecte, entregue, reciba, administre, aporte,
custodie o guarde fondos, bienes o recursos, o realice cualquier otro acto que
promueva, organice, apoye, mantenga, financie o sostenga econdmicamente a grupos
armados al margen de la ley o a sus integrantes, o a grupos terroristas ... incurrird en
prision...”.

Si bien algunos procesados por parapolitica en un principio argumentaron que se
trataba de una despenalizacion de la conducta de concierto para delinquir agravado
por tener como fines “organizar, promover, armar o financiar grupos armados al
margen de la ley” —y por principio de favorabilidad les debia ser aplicada-, la CSJ ha
sido enfatica en aclarar que se trata de un mero cambio de ubicacion tipica que
convirtié una circunstancia agravante (art. 340, inciso 22) en un delito auténomo con
una pena mayor (art. 345).

Aunque en el escenario de la parapolitica la aplicacién de la nueva formulacién sea tal
vez limitada pues la mayoria de hechos investigados ocurrieron antes de 2006, no se
puede descartar su futura aplicacion, por lo que es pertinente mencionar algunas
dificultades que desde ya se anticipan por la redaccién del nuevo articulo. Asi, tendra
gue definirse si tiene sentido incluir en el articulo sobre financiacion de terrorismo esta
conducta, y en todo caso para hacerlo deberia distinguirse entre GOAML y terrorismo.
De igual forma, al referirse a “cualquier otro acto” parece que se esta incluyendo un
eventual concierto para promover, financiar, etc. al GAOML vy, si se acepta esto,
también deberd equipararse el concierto y la efectiva comision de lo concertado con la
consecuencia obvia de que no habra distincion entre los parapoliticos que sélo se
asocien para promover el paramilitarismo y los desmovilizados que conformaron
dichos grupos.

¢Es diferente promover que concertarse para promover?

La aplicacién en la practica de estas distinciones no esta exenta de escollos. A pesar
del concepto de concierto como organizacién estable, en las sentencias de la CSJ
contra parapoliticos, en general, se prueba el concierto con alianzas mas bien
puntuales para promover la causa paramilitar y que generan disfunciones en el rol
institucional del politico, sin que se pueda hablar —ni de hecho se hace- de la
conformacion de una organizacion criminal a través de esos acuerdos. El concierto
para delinquir agravado deja asi de ser, en puridad, una modalidad del concierto para
delinquir.

En efecto, la argumentacién de la Corte cuando se trata de concierto para delinquir
agravado en los casos de parapolitica se aleja de la idea de pertenencia y de
organizacién criminal (como sugiere el concierto para delinquir simple segun su
concepcion tradicional) y se enfoca en probar acuerdos de voluntades mas concretos o
una connivencia y apoyo que no implican la conformacién de una organizacién,
aungue si de grupos —en ocasiones a través de sus efectos negativos para la funcién
publica, o su impacto electoral, o los beneficios mutuos generados para las élites
politicas y las estructuras paramilitares.
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Si efectivamente, como dice la Corte, el desvalor que se reprocha es la potenciacion de
los grupos paramilitares por parte de los actores politicos, deberian reconocerse que
se trata de una promocion, fomento, organizacidon y constitucién efectivas de esos
grupos y no un mero concierto para promoverlos, maxime teniendo en cuenta que la
existencia de dichos grupos, esto es, el propdsito del concierto, es un hecho notorio.

Sin embargo, sélo en el caso contra Alvaro Garcia Romero®®, la Corte calificé como

autor del delito de concierto para delinquir agravado segun la descripcion del inciso 32
del articulo 340 del Cddigo Penal, al hallar que su conducta traspasé el umbral de
simples acuerdos para la promocién de grupos armados al margen de la ley,
reflejandose en actos concretos de conformacion y financiamiento de ellos.

Los ejercicios de contextualizacidon a que se ha hecho alusién en apartados anteriores
constituyen, sin embargo, una buena base para fundar en muchos casos la promocién
activa y organizacién de los grupos paramilitares por parte de politicos. El acervo
probatorio es en muchos casos suficiente para hablar de verdaderos aparatos de
poder, organizaciones criminales complejas, en las que las élites politicas cumplian un
rol nada circunstancial. Por lo que no tiene sentido considerar que en general la
“concertacidn para promover” no avanzé efectivamente hacia la promocion de dichos
grupos.

Dice la jurisprudencia: “En aquéllos eventos en los que no se logra consolidar la
organizacién, promocion, equipamiento bélico o financiaciéon de los grupos al
margen de la ley, de todas maneras el injusto persiste mediante la anticipaciéon
de la barrera de proteccion de bienes juridicos®®”. Sin embargo, ello no significa,
contrario sensu, que el hecho de que “bast[e] el acuerdo para tener por satisfecho el
juicio objetivo de tipicidad” anule la necesidad de constatar si finalmente se consolida
la organizacion, promocion equipamiento bélico o financiacion de los GAOML, caso en
el cual, estariamos ante un supuesto de ejecucién del concierto (inciso 39, art. 340) vy,
épor qué no? de pertenencia.

La entidad juridica de la “pertenencia”

La Corte Constitucional dijo recientemente que “la “pertenencia a la organizacion
criminal” no es una conducta tipificada como delito auténomo en la ley penal, lo que
conduce a que sea la autoridad encargada de aplicar el precepto la que defina qué
conductas delictivas caen bajo la drbita de la causal, a fin de determinar si se trata de
conductas punibles respecto de las cuales existe disponibilidad de la accidén penal. La
“pertenencia a una organizacidon criminal”, constituye un elemento normativo que
puede estar comprendido en mas de una modalidad delictiva, o incluso puede aludir a
una forma de participacion colectiva en un ilicito.”>%

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 32805, 23 de febrero de 2010.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado No. 32.996, 23 de febrero de 2011
contra José Domingo Davila Armenta; Corte Suprema de Justicia, Radicado N. 32.792, 25 de mayo de
2011 contra Luis Humberto Gomez Gallo.

>% Corte Constitucional C-936 de 23 de noviembre de 2010. MP: Luis Ernesto Vargas
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En efecto, en el dmbito judicial “pertenecer” es un concepto ampliamente utilizado
para hacer referencia a la conducta que tipifica el concierto para delinquir agravado. Si
bien la Corte Constitucional, rechazd las posiciones de los intervinientes que se
aseguraban que “pertenecer” equivalia al tipo de concierto para delinquir agravado,
ello sélo lo hizo a efectos de exigir un alto grado de determinacion al legislador a la
hora de regular supuestos de aplicacion del principio de oportunidad.

Asi, la reiterada jurisprudencia que entiende la pertenencia a un GAOML como un
supuesto de concierto para delinquir agravado no tendria por qué verse afectada. Sin
embargo, como se ha dicho previamente, el problema de fondo tiene que ver con que
dicha consideracion ha venido siendo aplicada mas claramente a casos de
desmovilizados. En el escenario de la parapolitica, en principio, sélo lo ha sido a
propédsito de la busqueda de formas de imputacion de “superiores jerarquicos” no
implicados directamente en la ejecucién material de graves crimenes. De ahi que
convenga abordar la cuestidon de las formas de autoria.

Antes, sin embargo, es oportuno preguntarse si dicha “pertenencia” no debe ser
tramitada bajo el inciso 32 del articulo 340 como una efectiva realizacién de los verbos
rectores “organizar y promover” GAOML. De ser asi, tal vez muchos parapoliticos
encajarian en este supuesto.

8. Formas de autoria

La usual calificacion que se concede a los responsables del delito de concierto para
delinquir ha sido la de autoria directa de la conducta. Sin embargo la teoria del
dominio del hecho en aparatos organizados de poder ha permitido desarrollar la figura
de autoria mediata con ejecutor instrumental responsable en la comisién de otro tipo
de hechos (Homicidios y masacres). Este modelo de imputacion fue expuesto en el
caso Garcia Romero™ sin tener desarrollo posterior en la jurisprudencia de la
Corporacion.

En el caso Garcia Romero®®, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia decidio

variar su jurisprudencia en relacion con la autoria mediata dentro de aparatos
organizados de poder. Hasta entonces la Corporacién sélo habia analizado la
procedencia de esta figura dentro del ordenamiento colombiano, pero no la habia
aplicado en un caso en concreto®®. El modelo tedrico de las estructuras de poder, sin
embargo, ya habia sido adoptado por el Tribunal, al encontrar acreditado dentro de las
estructuras paramilitares los siguientes rasgos:

“1). Existencia de una organizacién integrada por una pluralidad de personas
sustituibles antes o durante el evento criminal las cuales mantienen una relacion
jerdrquica con sus superiores. Aquellas personas pueden o no tener cierta
predisposicion a la comisiéon de delitos;

7 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 32805, 23 de febrero de 2010.

Ibidem.

Lépez Diaz, Claudia, “El caso Colombiano”, en Imputacién de crimenes de los subordinados a los
dirigentes, Bogota, GTZ Temis, 2009, pag. 159. Menciona los casos “Machuca”, “La Gabarra” y “Yamid
Amat”.

508
509

212



2). Control (dominio) de la organizacién por parte del “hombre de atrds” y a través de
ella de sus integrantes sustituibles. Dicho control puede manifestarse bajo distintas
modalidades: a través de la creacién de la organizacion, el no control del mismo
pudiendo hacerlo dada su posiciéon o a través del impulso sostenido de la misma con
medidas dirigidas a autorizar sus actuaciones ilicitas. En todos estos supuestos se
evidencia, por parte del “hombre de atrds”, un dominio del riesgo (que es el aparato
de poder) de produccién de actos ilicitos; y,

3). Conocimiento de la organizacién o aparato de poder y decision de que sus
510

miembros ejecuten o continten ejecutando hechos ilicitos penales®”.

Pero es en el caso Arana Sus®! en el que la corte construye la denominacién juridica
gue deben recibir los aforados como participantes de la organizacién criminal a partir
del concepto de autoria mediata, teniendo como fundamento de dicha
responsabilidad el control o influencia que sobre la organizacién criminal ejercieron
conjuntamente a los comandantes militares.

La Corte destaco varios aspectos relevantes para entender la interaccién de la clase
politica y las estructuras paramilitares: (i) que no cabe duda que quienes fungian como
voceros politicos legalmente reconocidos, ostentaban incluso posicion de dirigentes o
realmente hacian parte de la clpula de los grupos paramilitares y en tal condiciéon
integraban el directorio de mando que disefiaba, planificaba, proyectaba, forjaba e
impulsaba las acciones que debia desarrollar la empresa criminal en aras de consolidar
su avance y obtener mas réditos dentro del plan disenado, (ii) que el politico en su
condicion de miembro de la organizacidén criminal impulsaba no sdlo la permanencia
del grupo irregular sino que procuraba espacios funcionales a la empresa delictiva, y
(iii) que los servidores publicos vinculados a este tipo de estructuras conocian que la
ejecucion de conductas calificadas como delitos de lesa humanidad hacian parte de las
diligencias ordinarias del grupo ilegal®*2.

Asi, la probada existencia de una intima relacion entre los grupos paramilitares y los
aforados constitucionales dio sustento a la aplicacién en casos de parapolitica, del
modelo propuesto por Roxin de la ‘autoria mediata en aparatos organizados de poder’,
pues se hallaba demostrada la pertenencia del aforado a una estructura criminal
integrada por un numero plural de personas, articulada de manera jerarquica y
subordinada, con division de tareas y concurrencia de aportes (los cuales podian
consistir en érdenes en secuencia y descendentes) para la realizacion de conductas
punibles.’®?

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Sentencia de Unica instancia de 29 de septiembre

de 2003, radicacion 19734, reiterada en auto de Unica instancia de 10 de junio de 2008, radicacion
29268. Se trata de un texto en el que la Corte cita el trabajo de Ivdn Montoya Vivanco, «La autoria
mediata por dominio de organizacion: a propdsito del caso Fujimori»,
http:/blog.pucp.edu.pe/item/27749 (17-11-2009). Fue citado por primera vez dentro de la Sentencia de
Unica instancia de 23 de febrero de 2010, radicado 32805.

> Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 32672, Sentencia, 3 de diciembre de
2009.

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 32672, 3 de diciembre de 2009.

Como solucién al fenédmeno de la intervencion de multiples sujetos en la accion criminal, y a la
necesidad de hacer responsables a los superiores jerarquicos de crimenes en los que no participaron
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Quien hubiera participado valiéndose de su funcidon, también podria terminar
respondiendo penalmente por el conjunto de crimenes que se le atribuyeran a los
comandantes o jefes de los bloques, frentes o unidades que hacian parte de la
asociacién criminal.

Conforme con lo anterior, en el caso Arana Sus>*, la Corte compulsé copias a fin de

investigar la ocurrencia de hechos que en ejercicio del plan criminal de la organizacién
a la cual pertenecia el ex senador, éste hubiera efectuado y para que se estableciera su
eventual grado de responsabilidad frente a los punibles perpetrados por loa jefes
paramilitares de las AUC.

También compulsé copias en los casos Builes Correa®, Araujo Castro’'®, Garcia
Angarita517, entre otros, con el fin de investigar, ella misma, los delitos en que el
aforado haya participado en razén de su pertenencia a los grupos paramilitares, pues
en virtud de la teoria de los aparatos organizados de poder, el aforado puede entrar a
responder por delitos de la estructura. El siguiente fragmento es ilustrativo:

“Observado que el ex senador Humberto de Jesus Builes Correa es responsable del
delito de asociacion para delinquir con la finalidad de promover un aparato organizado
de poder ilegal que lo apoyd en sus proyectos politicos, se compulsaran copias de lo
pertinente a fin de que se investigue la ocurrencia de hechos en los cuales, en ejercicio
del plan criminal de la organizacion a la cual pertenecia, haya participado y se
establezca su eventual grado de responsabilidad —autoria o participacion-, dentro de
los que figuran ataques a la dignidad humana y a la vida puestos de presente por los
testigos.”>®

Otro caso paradigmatico es el del ex senador Alvaro Garcia Romero™™, en el que la
Corte encontrd que éste controlaba “desde arriba” el aparato de poder paramilitar,
compartiendo el mando con los jefes militares que ejecutaban en el terreno el plan de
dominio. Esta posicion privilegiada permitié sustentar su condena en grado de autor
mediato de los delitos de homicidio ocurridos durante la masacre de Macayepo, sin
gue por ello de desconociera los términos de la acusacién, donde se tildaba de
determinador.

La discusion se centraba entonces en el tratamiento que debe otorgarsele al ejecutor
instrumental de las conductas debatidas. La posicidn inicial de la Sala abogaba por
presentar al ‘hombre de atrds’ como unico responsable de los punibles, pues los
ejecutores se caracterizaban por ser piezas andnimas y fungibles que realizaban
directamente la accion punible sin que conocieran siquiera a los jerarcas que ordenan
el crimen “ el instrumentalizado no realiza conducta, o despliega conducta que no es

directamente, el modelo propuesto por Roxin resulta cercano a la jurisprudencia reciente de tribunales
nacionales e internacionales freten a fendmenos similares.

> Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 32672, 3 de diciembre de 2009.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 26585, 17 de agosto de 2010.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Radicado N. 27032, 18 de marzo de 2010.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidén Penal, Radicado N. 27941, 14 de diciembre de 2009.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Radicado N. 26585, parr. 193, 17 de agosto de
2010.

B Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 32805, 23 de febrero de 2010.
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tipica, u obra en concurrencia de una causal de no responsabilidad -excluyente de
antijuridicidad o de subjetividad- o es inimputable”>®. La inflexién dogmatica de la
sentencia en comento consistidé en concebir al instrumento utilizado por el autor
mediato como responsable penal de las transgresiones, teniendo en cuenta que
dentro de los fendmenos delincuenciales derivados de estructuras o aparatos de poder
organizados521 “los delitos ejecutados son imputables tanto a sus dirigentes -gestores,
patrocinadores, comandantes- a titulo de autores mediatos, a sus coordinadores en
cuanto dominan la funcién encargada -comandantes, jefes de grupo- a titulo de
coautores; y a los directos ejecutores o subordinados -soldados, tropa, patrulleros,
guerrilleros o milicianos-, pues toda la cadena actla con verdadero conocimiento y
dominio del hecho y mal podrian ser amparados algunos de ellos con una posicién
conceptual que conlleve la impunidad*?”.>%

En la misma linea argumental, en el caso Garcia Angarita524 se precisé que en muchas
ocasiones los subordinados ni siquiera conocen el plan en su globalidad, siendo
conscientes uUnicamente de la parte del plan que les corresponde ejecutar,
circunstancia natural si se tiene en cuenta la estructura jerdrquica de la organizacion.
En la cuspide de la piramide se situan los 6rganos o mandos directivos, desde donde se
toman las decisiones y se imparten 6rdenes. Los encargados de cumplirlas, los
ejecutores, no toman parte en la decisidn original de realizar el hecho ni tampoco en la
planificacion del mismo, aunque decidan llevar a cabo el encargo, dicha determinacién
fundamenta su posicion como instrumento responsable; concepto en el que no se
podria incluir a quienes habiendo realizado algunas labores colaterales para la
ejecucidon del crimen, no sean conocedores del alcance y naturaleza del mismo, es
decir, no hayan tenido dominio total o parcial del hecho, en cuyo caso podria hablarse
de un exceso de dolo respecto de estos miembros que solo responderian por la parte
que les correspondiera, pero por el todo.

En este sentido la Corte Penal Internacional al describir los Elementos de los Crimenes
del articulo 7 del Estatuto de Roma,, al referirse al segundo de los elementos: “que el
autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de un ataque
generalizado o sistematico contra la poblacion civil o haya tenido la intencion de que la
conducta fuera parte de un ataque de este tipo”, afiade que “el conocimiento del
ataque a poblacidn civil sistematico o generalizado que este comenzando, la clausula
de intencionalidad indica que el elemento existe si el autor tenia intencion de cometer
un ataque de esa indole”. Por tanto deberd probarse y nunca darse por hecho o
presumirse que esa intencion existid. Si esa prueba no se consigue no podra
procederse contra el miembro del grupo armado de que se trate. Obviamente el
problema se plantea respecto de aquellos supuestos en los que no se trata de

>0 |hidem.

También referenciada como “dominio del hecho a través de aparatos organizados de poder”,
“autoria a través del poder de mando” y “autoria por dominio de la organizacién”, entre otros.

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 32805, 23 de febrero de 2010.

Para un recuento detallado de cémo se introduce paulatinamente al ordenamiento colombiano esta
figura, ver: Alejandro Aponte, Persecucion penal de crimenes internacionales. Fundacion Konrad
Adenauer, Universidad Javeriana, Bogota, 2010. Pp. 239 ss.

24 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacidn Penal, Radicado N. 27941, 14 de diciembre de 2009.
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maximos responsables, mandos medios o miembros cualificados que han participado

en los hechos y que por su posicién tenian dominio del hecho®.

9. Reparacion a las victimas en los procesos de parapolitica

Los fallos sobre parapolitica no suelen contemplar ningln estandar sobre reparacion.
Esta determinacion parte del entendido de que el delito de concierto no tiene un
sujeto pasivo identificado, pues es toda la sociedad quien se perjudica con la comision
de una conducta atentatoria de la seguridad publica. En esa medida es muy dificil
precisar a quién reparar y cdmo hacerlo, maxime teniendo en cuenta que el tipo es de
mera actividad, y por tanto no hay un resultado material sobre el cual reclamar.

Este resultado, sin embargo no se compadece con criterios minimos de justicia, lo cual
se ha subsanado, para el futuro, por la llamada Ley de Victimas (Ley 1448 de 2011),
gue establece que quienes apoyaron y financiaron grupos armados ilegales tendran
gue pagar para resarcir a las victimas de la violencia.

¢Coémo armonizar estos tratamientos disimiles? De nuevo, la imputacidon que se ha
venido realizando bajo el inciso 22 del art. 340 en los casos de parapolitica puede ser
equivoca si se observa que la Corte en general prueba la promociéon mas alla del mero
concierto para promover. Probada la ejecucion de la conducta concertada, se
subsanarian las barreras conceptuales a ordenar reparaciones en los casos de
concierto para delinquir.

525University of Minnesota, Human Rigths Library.La Corte Penal Internacional. Elementos de los
Crimenes, U.N. DOC. PCNICC/2000/1/Add.2(2000)
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Capitulo XIV
LEY 975 DE 2005 Y LA LEY 1448 DE 2011

Dentro del esquema de Justicia Transicional en el que se desarrolla el presente
diagnéstico, las cuestiones relacionadas con las victimas y su reparacién, constituyen el
capitulo fundamental. En este ambito, la incidencia que ha tenido la reciente ley de
victimas y restitucion de tierras en el proceso de Justicia y Paz es innegable, como
también lo es la necesidad de desarrollar una serie de aplicaciones conjuntas que
redunden en un mayor beneficio y una respuesta articulada al desafio al que se
enfrentan las Instituciones afectadas y el propio Estado colombiano. Del éxito o
fracaso de esta iniciativa va a depender no sélo la credibilidad del sistema, sino
también la propia estabilidad del mismo.

Por todo ello, aqui como en ningun otro ambito, la coordinacidon de esfuerzos e
iniciativas resulta bdsica para la obtencion del objetivo comun, que no es otro que el
fortalecimiento de las herramientas para garantizar los derechos de las victimas en
Colombia. Esto es la colocacion en el centro de la atencidn institucional de las victimas
en general, y aquellas del despojo y el desplazamiento forzado, en particular, para
iniciar asi el pago “de la deuda histérica” que se tiene con ellas, como lo reconocié en

su discurso de fecha 10 de junio de 2011, el Presidente de la RepublicaSZS.

Lo anterior, no supone que la proteccion de dichos derechos sea reciente o
desarrollada exclusivamente en el marco del proceso de justicia transicional en el pais,
pero si es importante destacar que la aprobacion de la Ley 975/2005 o de Justicia y Paz
permitid6 un gran desarrollo, principalmente jurisprudencial, frente al alcance vy
efectividad de dichos derechos.

En efecto, las Cortes Constitucional y Suprema de Justicia, en los ultimos afios y a
través de multiples pronunciamientos, han ajustado los derechos a la verdad, justiciay
reparacion integral a estandares internacionales y determinado el alcance de la Ley de
Justicia y Paz. Al respecto, la Corte Constitucional en sentencia T 821 de 2007 afirma
gue “se trata de derechos que se encuentran garantizados en los tratados de Derechos
Humanos y Derecho Internacional Humanitario que no pueden ser suspendidos en
estados de excepcion y en consecuencia, hacen parte del bloque de constitucionalidad
en sentido estricto, lo que les asigna el caracter de derechos fundamentales”.

De igual forma y acogiéndose al bloque de constitucionalidad, la Corte Suprema de
Justicia, en el marco de la Ley de Justicia y Paz, reafirma que la labor de la Fiscalia, en
las diferentes etapas de su competencia (investigacion, verificacion y adecuacion tipica
de la conducta) debe estar orientada por esos principios y mandatos superiores.

>2® Discurso presidencial previo a sancion de la Ley 1448 de 2011. 10 de junio de 2011.
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1. Ley de Justicia y Paz y Ley de victimas y restitucion de tierras

El consenso obtenido entre el poder ejecutivo y el legislativo para la construccion de la
denominada Ley de victimas, y la agilizacion del tramite legislativo hasta su
aprobacion, han sido ampliamente reconocidos tanto al interior del pais como por la
comunidad internacional. Por este solo hecho, ha dicho el Presidente Santos, “habrd
valido la pena ser Presidente de Colombia”. Hacer realidad aquella construccién es uno
de los retos mas importantes que afronta el Estado colombiano por cuanto pone en
juego su propia credibilidad y legitimidad ante las victimas y la comunidad
internacional.

Accion de Estado

En este sentido, la labor politica del poder ejecutivo para la construcciéon y gestion de
la ley, si bien representa una impronta de justicia y esperanza para millones de
victimas que permanecen a la espera de la reparaciéon integral, y es una plataforma
para la accién ordenada del Estado, tiene ante si el otro gran desafio, que consiste en
materializar los propodsitos que motivaron este acuerdo politico-juridico. Todas las
instituciones implicadas, deben, aqui, como en ningun otro campo, actuar con
coordinacion y con unidad de propdsito. A la vista estan la voluntad politica, los
aliados, las instituciones, el presupuesto, los procedimientos; pero también los
adversarios, los riesgos a la seguridad de las victimas, las ineficiencias burocraticas, la
insuficiencia de recursos, ante la magnitud del rezago acumulado.

2. Aspectos positivos y retos de la nueva Ley

Como aspectos positivos introducidos en la ley se destacan: 1. agrupar en un solo texto
legal las medidas de asistencia, atencion y reparacion a victimas. 2. establecer un
andamiaje institucional para fortalecer la capacidad estatal y regional en aras de la
efectividad de la atencion. 3. Incorporar mecanismos para avanzar en la restitucion de
tierras 4. Introducir medidas simbdlicas, entre otras. Sin embargo, va a depender de la
reglamentacion y adecuada puesta en marcha, que dichos objetivos se cumplan, para
lo cual adquiere especial relevancia la idoneidad de los mecanismos que se creen, no
solo para la ejecucidn de la ley, sino durante su disefio e implementacion.

Luego de la aprobacién y sancion de la ley 1448 de 2011, surgen varios retos
vinculados principalmente con la puesta en marcha y reglamentacion de los
instrumentos creados por dicha ley.

En los primeros meses de reglamentacion y transformacién institucional, se han
generado los primeros contratiempos. A la fecha se conoce un primer borrador de
decreto reglamentario que demuestras grandes deficiencias de coordinacion y
participacién en su disefio, lo que conlleva a la dispersion y poca coherencia entre
programas, medidas y competencias.

Siempre es dificil la estructuracién, planeacién y puesta en marcha de nuevas
instituciones, maxime cuando se trata de organismos complejos como el Sistema

218



Nacional de Atencién y Reparacion Integral a Victimas, la Unidad Administrativa
Especial para la Atencion y Reparacién Integral a Victimas y la Unidad Administrativa
Especial de Gestidon de Tierras Despojadas; pero esta complejidad, que se mantiene en
el proyecto reglamentario presentado por el Gobierno Nacional, no debe impedir la
labor y agilidad de las entidades a cargo de la puesta en marcha de la institucionalidad,
en aras a garantizar su idoneidad para el goce efectivo de los derechos de las victimas.
En este sentido, se considera fundamental el trabajo coordinado y conjunto de
instituciones, en la transferencia de informacion y “Knowhow”, al igual que en la
delimitacion y corresponsabilidad de competencias, que no impliquen la afectacién ni
suspension de la asistencia que se viene otorgando a las victimas.

Coordinacion y articulacion institucional

En el marco del articulo 159 de la Ley de victimas y restitucién de tierras, resulta
necesario reforzar la coordinacion y articulacion institucional que permita la
participacién activa de las entidades a nivel nacional y regional, y de las victimas
dandoles legitimidad en el proceso. Las medidas planteadas hasta la fecha en el
proyecto reglamentario circulado por el gobierno, son de caracter general, y presentan
deficiencias frente a la clara delimitacién de funciones, generandose en algunos casos,
superposicion de competencias™®’, asi como ausencia de herramientas claras de
coordinacion nacidén - territorio, y la participacion de las victimas en las instancias de
direccién, dejandose gran parte de su disefio a posteriores disposiciones
administrativas, con la confusion que ello puede generar.

De otra parte, poner en marcha esta ley en territorios donde la ilegalidad le disputa
violentamente terreno al Estado Colombino, requiere que las medidas que se disefien,
especificamente en el ambito de la seguridad, sean realmente eficaces para proteger la
vida e integridad de las personas y comunidades, y eso exige una reflexion y estudio
por parte de todos los actores implicados que evite, en la medida de lo posible,
retrasos y dificultades derivadas de la falta de prevision, perfectamente evitables. No
se puede considerar un éxito concebir un proceso para garantizar los derechos de las
victimas, que incluya el derramamiento de sangre de inocentes que han confiado en la
proteccion ofrecida por el Estado. A este respecto, se hace necesaria una verdadera
transformacién de los programas de proteccion y seguridad existentes. Las medidas de
proteccion tanto individuales como colectivas deben desarrollarse con un claro
enfoque de derechos y bajo el principio de flexibilidad que incluya medidas de
proteccion integrales y sostenibles, acordes con las necesidades de la poblacién
afectada; y, para ello, resulta imprescindible contar con la participacién de los
destinatarios, conocer sus necesidades, y especiales formas de vulnerabilidad. No es lo
mismo ofrecer una medida de reubicacidon a una victima que vive en la ciudad, que a
aquella que vive en el campo y se encuentra adelantando acciones de restitucion.

>?| s articulos 267 numerales 2 y 5,y 274, literal 2 le otorga la misma competencia de promocion y
seguimiento a 3 entidades distintas: Ministerio del Interior, la presidencia del Comité Ejecutivo y la
Unidad Administrativa Especial.
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Indemnizaciones y Memoria

Unos de los temas mas complejos que estan sujetos a reglamentacién, en el marco de
la restitucion de tierras es el del procedimiento y el monto de las indemnizaciones y la
implementacion de mecanismos que contribuyen a la memoria en concordancia con la
Ley 1424 de 2010. Mas allda de la discusion de si debe haber un solo Decreto
Reglamentario o varios para cada uno de los temas, lo importante es que su desarrollo
sea coordinado, y que los aspectos esenciales no se dejen a la determinacidn y criterio
de los funcionarios administrativos. El proyecto de decreto circulado recientemente
por el Gobierno, denota que se aplaza nuevamente la determinacion de los temas mas
algidos como los montos de reparacién por via administrativa o los mecanismos
procesales para la restitucion de tierras.

En materia de memoria y sin perjuicio de lo dicho en el capitulo Il sobre la necesidad
de creacion de una Comisién de la Verdad para Colombia, es importante la
coordinacion que se realice frente a las competencias emanadas de las Leyes 1424 y
1448 de 2011, y la interpretacion que sobre la primera realiza la Corte Constitucional
en su reciente sentencia C-771 de 2011.

3. Mecanismos de participacion de las victimas

En relacidn a los derechos de las victimas dentro de los procesos judiciales, la Ley 1448
de 2011 introduce lineamientos claros para fortalecer su participacién, que superen
las falencias identificadas en Justicia y Paz’%. Sin embargo el proyecto reglamentario
no desarrolla ninguno de estos aspectos, refiriéndose solamente a los gastos judiciales.

La ley 1448 de 2011 establece un criterio de igualdad entre victimas del conflicto
armado, por ello va a ser importante que se concreten medidas claras para lograr esa
verdadera igualdad en el tratamiento de las victimas sin perjuicio del enfoque
diferencial, que debe reflejarse en todo su desarrollo. Cobran especial importancia los
temas referentes a la atencidn, unificando instancias y herramientas para atender de
forma integral e igualitaria a victimas de desplazamiento forzado, aquellas que buscan
la restitucion de sus tierras y las demas victimas en general. Igualmente se requieren
mecanismos puntuales para que las victimas que se desplazaron al extranjero y hoy
viven sobre todo en paises como Venezuela o Ecuador, tengan acceso pleno a los
derechos contemplados en la norma. Para ello se deben activar mecanismos
consulares que permitan que dichas victimas reclamen los derechos que les
corresponden.

Valoracion de la ley
Mas alld de estas entendibles controversias, la ley tiene plena vigencia y espera la

celebracion de las consultas previas a pueblos indigenas y comunidades
afrocolombianas; asi como el examen de constitucionalidad por parte de la Corte

528 . . . . . . s . ..
La ley introduce criterios importantes en materia de atencidn a la victima en los procesos judiciales

como asistencia judicial y asesoria y apoyo. También establece herramientas en materia de
identificacion de bienes y activos, modalidades de testimonios.
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Constitucional, para no estar sujeta a eventuales adecuaciones que impacten, por
cierto, en la correspondiente elaboracion y publicacion del reglamento de esta Ley.

La real valia de una ley que se aprecia como histdrica, indudablemente estara
determinada por la obtencién de resultados en su implementacion. Por ello resulta
fundamental una reglamentacién idénea, que no sélo cumpla con los propdsitos
estratégicos de la ley, sino también que tenga una implementacién factible e idénea
para garantizar el goce efectivo de derechos.

4. Politica de restitucion de tierras via administrativa

Desde la asuncién del poder, en agosto de 2010, el Presidente Santos anuncié medidas
inmediatas para acometer la atencion de asuntos agrarios en su diversa tipologia, en
particular la relativa al restablecimiento de derechos por via administrativa a victimas
de despojos. Es asi como el 20 de octubre de 2010, se presenté el Plan de Choque,
implementado por el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural el cual ha tenido
como principal virtud, el haber colocado ante la sociedad y ante la comunidad
internacional, la restitucién de tierras como uno de los objetivos relevantes de este
Gobierno, aun antes de contar con el marco juridico que le brindaria la Ley de Victimas
y Restitucion de Tierras.

También provocd una mayor intensidad en la atencién de los casos priorizados, por
parte de instituciones del sector agrario, la alineacién de acciones de diversas
dependencias de los tres 6rdenes de gobierno, alrededor de estos asuntos y la
evaluacion de procedimientos para eventuales retornos de familias desplazadas.

Independientemente de que la solucion de las demandas agrarias de pueblos
indigenas, comunidades afrocolombianas, ocupantes de terrenos baldios vy
formalizacion de la propiedad en general, abonan al fortalecimiento de Ila
gobernabilidad en las regiones rurales del pais; es la estrategia de restituciones la que
estaria contribuyendo a una mayor generacion de confianza ciudadana en las
instituciones, por cuanto representa el restablecimiento de un derecho conculcado a
causa de la violencia.

Se advierte como los 19 asuntos entregados por Accion Social al INCODER en el afio
2010 y que integran el concepto de restituciones del Plan de Choque (18,119 ha),
muestran una sintesis de la complejidad de los procesos agrarios. Mientras todos ellos
han tenido significativos avances en los tramites internos que corresponden a las
dependencias, ninguno ha podido ser entregado materialmente a sus legitimos
beneficiarios, aunque es de esperar que en los proximos meses se constate su
concrecion.

Por la dificultad en la entrega se considera oportuno, revisar la posibilidad de dotar de
facultades al INCODER para hacer entrega material de los predios (en el caso de
restituciones administrativas que no tengan conflicto por la propiedad) con el auxilio
de la fuerza publica; o bien derivar esta responsabilidad a una instancia judicial
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regional que también tenga una mayor autoridad que los juzgados municipales, como
es actualmente.

Considerando declaraciones del Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, la meta
de restituciones por via de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras es hacerlo con
80.000 familias durante la presente administracion 2010-2014, una meta
verdaderamente ambiciosa y congruente con la alta prioridad que le ha otorgado la
actual Presidencia. El desafio es mayor cuando se observa que, en el lapso octubre de
2010 a julio de 2011, no se han obteniendo cifras relevantes en este ambito mediante
los procesos administrativos ordinarios que se adelantaron en el Plan de Choque y que
previsiblemente continuaran trdmite hasta su conclusién.

La Implementacion de la nueva institucionalidad y especificamente la reglamentacién
de temas tan algidos como la compensacién y el Fondo de la Unidad no presentan
resultados concretos hasta la fecha. De igual forma, el desarrollo de tramite judicial
para la restitucion de tierras previsto por la Ley de Victimas debe ser implementado
con un claro enfoque de justicia transicional evitando las prolongaciones en el tiempo
propias de la justicia ordinaria.

Seguridad juridica

La seguridad juridica es, por supuesto, condicidn previa para avanzar con certidumbre
en el propdsito de reparacion integral a las victimas. Sin embargo, es inobjetable que el
buen éxito de las politicas publicas agrarias, sea en la dimensién de la justicia ordinaria
o en la de la transicional, se podrd constatar cuando los procesos administrativos y
judiciales concluyan con la entrega material de la tierra a sus legitimos beneficiarios.

Este cumplimiento, sera el mejor ejemplo de una autentica seguridad juridica. Para
hablar del concepto de reparacion transformadora, la acciéon del Estado debe ir todavia
mas alld y consolidar -en consulta con la propia poblacién retornada o indemnizada-
proyectos de vida sustentables en materia de condiciones de seguridad, generacion de
ingresos, servicios publicos de calidad y reconstitucion del tejido social con las
poblaciones receptoras de los retornos. En este sentido, el principal reto es lograr la
integralidad entre las medidas propias de restitucion, y aquellas de asistencia y
atencion que permitan cumplir con los principios de seguridad, voluntariedad y
dignidad. Pese a que estos propdsitos estan claramente definidos en la Ley de victimas
y restitucién de tierras, urge que la reglamentacion determine claramente las
estrategias, planes, instituciones y presupuestos requeridos para lograrlo.

Credibilidad del sistema

Si bien la percepcidn publica y de los analistas politicos, no involucrados con los casos
del Plan de Choque, puede ser positiva atendiendo al manejo de prensa institucional,
es también destacable el desanimo que manifiestan los lideres rurales de casos como
Chivolo (Magdalena) y Las Pavas (Bolivar), con relacion a los resultados obtenidos,
tanto en sus poblados como en los espacios de deliberacion oficiales y no
gubernamentales.
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Este tema es particularmente sensible, dado que esas voces criticas se pueden traducir
-a niveles locales- en desconfianza hacia las instituciones del Estado, en una sociedad
rural que necesita evidencias de la fuerza del Estado de Derecho para reducir espacios
a los grupos armados ilegales y de quienes -en connivencia con éstos- propugnan por
un clima social de confusidn para sentar sus condiciones de poder factico.

Para paliar estos riesgos, se considera oportuno proponer que, desde el Poder
Ejecutivo, se desarrolle una politica de comunicacién social relativa a restituciones
que, manteniendo los criterios de objetividad y transparencia, mantenga Ia
credibilidad de victimas, organizaciones no gubernamentales y sociedad en general,
para no incurrir en percepciones equivocas acerca de avances aun no consolidados y
qgue puedan ser controvertidas por diversos actores.

5. Retos del proceso de restitucion de tierras al amparo de la Ley 1448 de
2011

Aun cuando esta acreditado el trabajo intenso que realizan las instituciones del sector
agrario y aquellas que estaran involucradas en la dindmica de aplicacion de la LVRT, es
conveniente puntualizar algunos asuntos que merecen atencion relevante por su
caracter estratégico para un mejor desarrollo del proceso que se avecina en el afio
2012.

Urge que, por via de reglamentacidon se creen las herramientas necesarias para la
puesta en marcha de la Unidad Administrativa y el Fondo de esta Unidad. De ello va a
depender el cumplimiento de las metas del Gobierno en materia de Restitucidn. Otros
temas cruciales en la materia son, la reglamentacidon del registro de predios
despojados y de la figura de “la compensacion”.

Sostenibilidad presupuestal

Conforme a declaraciones del Ministro de Hacienda, vertidas ante partidos politicos el
22 de marzo de 2011, se calcula en 44 billones de pesos la atencién requerida para
financiar la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras. Esto es un promedio de 4.4
billones anuales; aproximadamente un 3% del presupuesto de egresos 2011.

Para tener una mejor idea de la envergadura de la inversion, este monto seria
equivalente al presupuesto del que han dispuesto en 2011 las siguientes instituciones:
Ministerio de Minas y Energia, Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, Ministerio
del Interior y de Justicia, Ministerio de Comercio, Industria y Turismo, INCODER,
Departamento Administrativo de Seguridad y Ministerio de Transporte.

Siendo responsabilidad del Estado Colombiano la provisidon de los recursos en cuantia
suficiente y oportunidad pertinente, puede parecer inutil detenerse a revisar estas
necesidades; sin embargo, como una medida de fortalecimiento de la confianza de las
victimas, sociedad y comunidad internacional, parece apropiado que aquellas disponer
del pertinente informe de las autoridades hacendarias acerca de la sustentabilidad
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presupuestal para encarar en forma solvente los gastos e inversion del inminente
proceso de restitucion.

Surgen como temas de definicidn pendiente los siguientes:

o Protocolo de retornos para la organizacidn institucional y presupuestal que
corresponde. Definicidn de las areas y adquisicion de tierras a ofrecer en sustitucién de
predios que no podrdn ser restituidos. Esta vertiente es la que exigird una mayor
inversion gubernamental pues la reubicacién conlleva la creacién de infraestructura
comunitaria ademas de los apoyos personales contemplados en el acompafamiento
para la sostenibilidad.

o Determinacidon de la cantidad con la que cubrir las compensaciones a
propietarios de buena fe y a victimas, suficientes para evitar que se descapitalice
pronto el Fondo que se creara a tal fin.

o Fijacidn de los Costos de inversion en el acompafiamiento para la produccion y
acceso a servicios publicos de victimas y comunidades receptoras de retornos.

Priorizacion de zonas de restitucion

En la ruta procedimental establecida en la Ley, es claro que los Jueces Civiles del
Circuito, principalmente, seran los encargados de decidir los procesos de restitucion de
tierras. Con sujecién a lo establecido por la ley y actuando con la independencia,
propia del cargo que ostentan, no estaran sujetos a acuerdos con el Poder Ejecutivo
para impulsar o ralentizar a discrecidon los asuntos a su cargo; sino que deberan ser tan
expeditos como la sustanciacion de los expedientes se lo permita y de esa forma,
administrar justicia en forma eficiente. Asi las cosas, en algunos sectores del pais,
dadas las condiciones de vulnerabilidad de cada territorio, puede que se presenten un
gran numero de casos en cabeza de muy pocos funcionarios judiciales y viceversa.

Otro factor de relevancia que deberd ponderarse es la opinién de la fuerza publica,
acerca de las zonas en las que se recomiende no adelantar acciones de restitucién al
no poder garantizar la seguridad a victimas que pretendan el retorno.

En tal escenario, no es facil proyectar con razonable aproximacién los lapsos y las
zonas en que se ira desarrollando el proceso de restitucidn en el pais durante 2012.

a) Acompafiamiento para la sostenibilidad de los retornos

Las familias desplazadas, ante la ingente necesidad de generar ingresos para su
manutencion y vida digna, han creado y en muchas ocasiones, han consolidado
alternativas de empleo que, en comparacién con el reto que representa volver a
tierras eriazas y sin servicios publicos de calidad, posiblemente prefieran mantenerse
en sus actuales lugares de residencia. Bajo estas circunstancias la restitucion puede no
representan una opcion para reiniciar proyectos de vida, sino una posibilidad de
ingreso y reserva patrimonial. Este reto significa una disyuntiva de éxito o fracaso
desde la perspectiva de las politicas publicas que plantean como una prioridad el
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retorno de las familias a sus lugares originarios, la reconstituciéon del tejido social local
y el impulso al desarrollo regional.

En todo caso, el éxito de la politica de retorno va a depender de la integralidad en la
atencion para la victima en ese marco y en la restitucion de tierras. Solo si se tienen en
cuenta aspectos como la vulnerabilidad de la victima, su proteccion y el acceso a los
servicios basicos de atencidn, se puede lograr restablecer el proyecto de vida de
aquellay por ende el retorno en condiciones de seguridad y sostenibilidad.

Para armonizar la politica de restitucion de tierras con la de Desarrollo Rural, se precisa
dar prioridad a la tarea de acompafiar otros aspectos de la reparacion integral, y
alinear los presupuestos especificos para cada Institucién. Asi, se considera
sumamente relevante y urgente la planeacidn intersectorial para construir un
andamiaje programatico que permita mejores resultados durante el primer ano de
esta experiencia inédita.

b) Eficiencia del aparato gubernamental y judicial

Alrededor de estos mismos ejercicios de planeacién, surgen otras tematicas
pendientes de definiciones, tales como:

e La estrategia organizacional para posibilitar el funcionamiento eficiente del nuevo
organigrama institucional de los poderes Ejecutivo y Judicial en el afio 2012.

¢ El aprovechamiento de las lecciones obtenidas del Plan de Choque para mejorar la
coordinacion interinstitucional orientada a continuar con el desahogo de los asuntos
contemplados en dicho Plan, pero fundamentalmente con miras a la implementacién
de la LVRT.

e La conveniencia o no de abordar la resolucién de algunas controversias que
involucren a grupos sociales desfavorecidos, con medios alternativos para la
resolucién de conflictos, habida cuenta de la insuficiencia de las medidas judiciales
para esos casos especificos.

e La formacién de cuadros profesionales que se incorporen al Poder Judicial con la
capacidad y la oportunidad requeridas para afrontar convenientemente el inicio del
proceso.

e Una amplia e intensa capacitacion a funcionarios y representantes de organizaciones
sociales, comunitarias y actores involucrados en general y la Difusidén de la ley. Esta
capacitacidon debe prever formacion frente a las condiciones y riesgos diferenciales que
tienen las victimas de acuerdo a su condicién de mujeres, niios, discapacitados, entre
otras.

Finalmente, y aunque no puede considerarse a priori como un factor determinante,

parece cada vez mas evidente que el fendmeno de concentracion de la propiedad de la
tierra en el sector rural colombiano, estaria provocando desequilibrios tanto en la
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redistribucion de la riqueza producida en el sector primario, como en el propésito de
combatir la pobreza en el campo. Para ello, la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras
debe considerarse como instrumento pionero para obtener una gradual
democratizacidn de la tierra.

6. De los fondos de reparacion de victimas de la ley 975 de 2005 y la Ley
1448 de 2011

a) Cifras

Hasta el mes de mayo de 2011, el fondo esta compuesto por bienes avaluados en COP
74.981.072.824, entregados por los postulados y bloques e ingresado a dicho fondo.
De estos, COP $ 26.550.689,58 se encuentran en bancos, $ 10.549.936.406,00 estan
constituidos en TES, COP S 58.323.484.678,00 resultan de bienes inmuebles y COP $
6.081.101.051,00 de bienes muebles, segin el sistema de informacion del Comité
Interinstitucional de Justicia y paz.

Segun el tipo de bien, suman 7.367, de acuerdo con las cifras del Comité
Interinstitucional de Justicia y Paz. De estos, 5.547, el 75% de los mismos,
corresponden a semovientes. Los inmuebles rurales son el segundo tipo de bien mas
entregado con un 2,73%, seguidos por los inmuebles y las entregas de dinero con
1.2%. El Fondo de Reparacion de las Victimas ha recibido también vehiculos,
embarcaciones y aeronaves, ninguno de los cuales supera el 0,5% del total.

De acuerdo con la informacion registrada, 67 postulados y 17 estructuras han realizado
entregas. El grupo que ha hecho mayor nimero de éstas, ha sido el Bloque Sur de
Bolivar del Bloque Central Bolivar, con 3.226 bienes, que representan el 43.84% del
total. Esto corresponde con el hecho de que Carlos Mario Jiménez, principal
comandante de la estructura, es el postulado que mas entregas ha hecho al Fondo con
un total de 3.230 bienes. El segundo, grupo con mayor niumero de bienes ha sido el
Bloque Mineros, con 1.757, que representan el 23.88%. La totalidad de estos bienes,
fueron entregados por el comandante del referido bloque, Ramiro Vanoy, el segundo
postulado con mas entregas dentro del proceso.

Cabe resaltar la existencia de una aparente inconsistencia entre el numero total de
bienes recibidos por el Fondo segun se clasifiquen por tipo de bien, por Bloque o por
Postulado. En el primer caso como se menciond arriba, la suma asciende a 7.367
bienes, mientras que en el segundo es de 7.358 y en el tercero de 7.389.

Uno de los aspectos mas criticos del fondo de reparacién a victimas, es su capacidad
para asumir los montos de la reparacidén determinados en las sentencias. La ley 1448
en su articulo 177 adiciona el articulo 54 de la Ley 975, aumentando las fuentes para
nutrir los recursos del Fondo para reparacién a victimas. Prevé asi que se adicione con
el producto de multas impuestas a los individuos o a los grupos armados al margen de
la Ley en el marco de procesos administrativos o judiciales, las sumas recaudadas por
entidades financieras y almacenes de cadena como opciones de donaciones
voluntarias, el monto de la condena econdmica a quienes han sido condenados por
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concierto para delinquir o aquellas empresas que financiaron a los grupos armados.
Esto amerita un papel protagénico del Gobierno Nacional en poner en marcha
estrategias que permitan incrementar los recursos por esos medios.

Otro aspecto importante lo constituye que muchos de los bienes entregados y que
engrosan el Fondo de Reparacidn a Victimas, tienen obligaciones tributarias altas y
otros gravamenes reales cuya titularidad es ostentada por entidades financieras o
bancarias. Para solucionar este problema y conseguir la realizacion efectiva de dichos
bienes, es necesario que el Estado arbitre el mecanismo que permita la purificacion de
aquellos. Para ello se propone establecer medidas legales que permitan a las entidades
territoriales aplicar exenciones y condonacién de impuestos, que permitan sanear
aquellos bienes que forman parte del Fondo de Reparaciones. Avances en este sentido
los encontramos en la inclusidon que hace la Ley de Victimas, de nuevos mecanismos
reparativos en relacién con los pasivos. Es asi que prevé que las entidades territoriales
establezcan mecanismos de alivio y /o exoneracidon de estos pasivos a favor de las
victimas del despojo o abandono forzado®®. La puesta en marcha de los mismos se
constituye en una contribucién territorial a la reparacion a las victimas en el marco de
la transicion en Colombia. En los casos que estos bienes estén gravados debido a
obligaciones con instituciones financieras y bancarias privadas, es necesario establecer
acuerdos o convenios por medio de los cuales dichas entidades se comprometan a
cancelar las cargas bajo el mismo concepto de contribucion a la reparacién de las
victimas.

b) Coordinacion con el fondo de reparacion Ley 1448 de 2011

La Ley 1448 de 2011 crea un fondo propio para Unidad Administrativa especial de
Gestidon de Tierras Despojadas. Este fondo se cruza con el fondo de reparacién de las
victimas de la violencia de la Ley 975, en la medida en que los bienes inmuebles rurales
gue han ingresado a este Fondo (FRVC), podran ser trasladados a peticién de la Unidad
Especial de Gestion de Tierras Despojadas siempre que ello no afecte a los destinos
especificos de reparacion. Sobre este particular el Gobierno deberda establecer
concretamente los términos y procedimiento evitando en la medida de lo posible
traumatismos en la practica. A la fecha el fondo para la reparacién a las victimas no ha
podido disponer de los bienes inmuebles que puedan tener vocacién agricola,
esperando los requerimientos que realice el Ministerio de Agricultura para efectos de
la restitucion.

Otras dificultades que se pueden prever son las relativas a los bienes objeto de
extincion de dominio. La Corte Suprema de Justicia en la Segunda instancia de
Mampujan habia establecido que debian pasar al Fondo para Reparacion a las
victimas, mientras que el Art. 113 de la Ley 1448 (posterior) define que deben pasar al
Fondo de la UAGTD. Se debe aclarar mediante la reglamentacion de la Ley de victimas,
gue solo aquellos con vocacidn restitutiva nutran el Fondo de la Unidad para la
restitucion, y los demads puedan ser destinados a la reparacidn integral de que se
ocupa el Fondo para la Reparacion a victimas.

>®Articulo 121 Ley 1448 de 2011
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7. Algunos apuntes sobre la Ley 1448 y su conexion con la Ley 975 y otras
normas sobre derechos de las victimas

En primer lugar la Mision valora positivamente tres aspectos de la Ley:

¢ Que el legislador haya generado importantes avances en materia de participacion
para las victimas en la Ley 1448 (Titulo Il “derechos de las victimas dentro de los
procesos judiciales”), y ello porque era sentir generalizado de las victimas la lentitud
en el tramite de los procesos judiciales y su limitada y precaria participacion. Sin
embargo el proceso de reglamentacién ha puesto, de nuevo, de manifiesto la falta de
conformidad de las victimas y asociaciones, ante la participacion marginal que se les
confiere limitada a espacios de divulgacion, lo que contraria el espiritu de la Ley

e Que en el articulo 27 de la Ley, de una manera expresa prohibe la restriccion de
los derechos humanos y obliga a respetar los estdndares internacionales en la
interpretacion de la ley.

e Que la Ley ofrezca a las victimas, caminos alternativos de reparacién por via
administrativa. Al respecto es necesario que la reglamentacién permita
establecer claramente medidas que opten por la integralidad y no por la
limitacion del acceso de aquellas a la justicia.

e (Que se incorpore de manera contundente los enfoques diferenciales y de
género como elementos transversales de toda la politica de atencion y
reparacion a victimas.

Con respecto a los Principios Rectores (Capitulo Il), se advierte que en la medida en
que la Ley regula un derecho superior de las victimas, estos principios estan llamados a
irrigar también los procesos que se adelanten bajo el procedimiento reglado por la Ley
975.

Analizada la estructura de la Ley 1448 se observa que estd disefiada sobre tres 3
nucleos centrales tematicos asi:

1- Reparacidén, como eje fundamental que aborda la Ley

2- Disposiciones sobre atencion, medidas de asistencia y ayuda humanitaria

3- Normas de participacién de las victimas en los procesos judiciales

Asi, la afectacion o interconexién mencionada con otras normas se da en cada uno de
estos bloques tematicos, cruces que pueden ser problematicos en el momento del
ejercicio de las labores interpretativas frente a aspectos como:

El articulo 10 modifica a la Ley 975 en detrimento de las victimas. Las condenas en
subsidiariedad, en los procesos penales, en los que sea condenado el victimario y el
Estado debe concurrir subsidiariamente a indemnizar a la victima, el pago que este
deberd reconocer, se limitard al monto establecido en el reglamento correspondiente
para la indemnizacion individual por via administrativa de que trata ley en el articulo
132. Esta disposicion puede entenderse como una norma regresiva en cuanto el
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espectro amplio de la Ley 975, donde el juez tenia autonomia para definir los alcances
de la reparacion.

La transformacion institucional. De no preverse mecanismos claros transicién, el
cambio de funciones al momento de la implementacién de la Ley podria impactar a las
victimas inscritas en justicia y paz. Se espera que en términos de racionalidad de
gestidn publica se maximicen los recursos y se busquen los caminos que conduzcan al
logro de un entramado institucional coherente y armonico.

La asistencia y ayuda humanitaria (Titulo IIl). En este punto no se avizora remisién
inmediata a la Ley 975 como si lo hace con otras normas como la Ley 418 de 1997.

La indemnizacion por via administrativa. La Ley 1448 establece que en término de seis
meses se debe reglamentar el tramite, procedimiento, mecanismos, montos y demas
lineamientos para otorgar la indemnizacion individual por la via administrativa a las
victimas. Surgen inquietudes de cdmo se articularan las indemnizaciones otorgadas a
las victimas antes de la expedicidén de la presente ley. Este es un aspecto sensible que
debe ser aclarado reglamentariamente. El proyecto de reglamentacion circulado por el
Gobierno Nacional no determina lo pertinente y por el contrario delega la
responsabilidad a la Unidad Administrativa por crearse.

La Participacion de las victimas en procesos judiciales. Uno de los importantes avances
en términos de garantias procesales penales, que no se contenian en la Ley 975 ni en
los estatutos de procedimientos penales es la creacidén del protocolo para casos de
violencia sexual contra mujeres en el que se evidencia una complementariedad clara
pretendida y buscada desde la Ley de victimas con la Ley 975.

La reglamentacién propuesta no establece mecanismos claros para garantizar la
participaciéon de las victimas y en especial de aquellas que contribuyan a la
implementacién de medidas con enfoque de género y diferencial. La participacién no
puede ser marginal y debe implicar aportes de las victimas desde el mismo momento
del disefo y reglamentacién de la politica.

Es importante que en el proceso de reglamentacidn, estos tres temas se delimiten y
coordinen para que se establezcan claramente los aspectos de complementariedad,
adicion o modificacién.

Finalmente se requiere que los alcances de todos estos principios y normas que

comportan impactos en la justicia ordinaria y transicional sean urgentemente
socializadas, principalmente, con la rama judicial.
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¥_TERCERA PARTE: Recomendaciones finales

RECOMENDACIONES

PRIMERA PARTE: Reflexiones para un balance del proceso penal especial

de Justicia y Paz

Capitulo | DESMOVILIZACION Y POSTULACION

1.

Eliminar cualquier tipo de bonificaciones econdmicas por colaboraciones
efectivas de los desmovilizados

Garantizar que la persona que depone las armas, desde el momento en el que
gueda a disposicion de la autoridad administrativa correspondiente, no sea
sometida a incomunicacion, y se garanticen la representacion y asistencia a
través de un defensor publico en todas las etapas, la asistencia medica durante
el ciclo de desmovilizacion, y puesta en conocimiento del lugar de detencidon a
la familia

Ceiir la entrevista ante el Ministerio de Defensa a los fines de verificar
Unicamente la pertenencia un grupo armado ilegal, y aquella que conduzca al
desmantelamiento del grupo al que pertenece.

Eliminar la fase de postulacién, y sustituirla por la seleccion que debera llevar a
cabo la Fiscalia General Nacidn con los datos suministrados por la autoridad
administrativa correspondiente

Garantizar la cadena de custodia de todo el material de guerra, instrumentos,
documentos y demas datos entregados por el desmovilizado u obtenidos a
través del mismo, asi como la grabacion de las entrevistas que realice ante la
entidad administrativa de custodia, para su entrega a la Fiscalia General de la
Nacion a efectos de seleccidn y posterior uso procesal

Ampliar las investigaciones a instigadores y financiadores de grupos armados
ilegales que decidan aportar con verdad y reparacién al proceso, incluyendo a
las personas juridicas que prestaron sus estructuras societarias o a través de las
cuales se produjo la financiacién del grupo armado, cualquiera de sus
estructuras, miembros u operaciones, blanqueo de los beneficios obtenidos y
reciclaje de los mismos

Capitulo 11 VERSION LIBRE Y CONFESION

7.

Garantizar la existencia de un sistema integrado de almacenamiento y
conservacion de informacion de Justicia y Paz, en coordinacion con la Red
Nacional de Informacidn prevista en el articulo 153 de la Ley 1448 de 2011, con
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10.

11.

12.

13.

14.

15.

el fin de que dé cumplimiento al derecho de informacion a las victimas, sirva a
la construccion de la memoria y pueda ser utilizada a efectos judiciales, sin
perjuicio de las cautelas que el caracter reservado del proceso judicial imponga

Dotar a las salas de version libre de todos los elementos técnicos necesarios
para grabar en audio y video la diligencia, asi como para retransmitir las
diligencias a las salas de victimas con suficiente fidelidad en el sonido y nitidez
de imagen. Asegurar el acceso de las victimas a la informacién

Desarrollar protocolos de investigacion para obtener un mejor rendimiento de
la versidon libre del seleccionado/a, y para ello priorizar la actividad
investigadora sobre los motivos, contexto y patrones de la violencia sistematica
y generalizada de la macrocriminalidad, enfocandola a las estructuras
nucleares, econdmico financieras y actuaciones macrocriminales de los grupos
armados al margen de la ley. En dichos protocolos deberd otorgarse una
atencion especial al enfoque diferencial y de género

Adoptar el sistema de audiencias colectivas que se llevaran a cabo con aquellos
seleccionados/as que hubieren participado en los mismos hechos delictivos
para desvelar la estrategia y el plan sistematico y macrocriminal del grupo
armado al margen de la ley

Proveer a la Fiscalia General de la Nacion de los recursos técnicos,
administrativos y humanos suficientes para que cumpla su cometido de
adelantar investigaciones, con el fin de que no se produzcan dilaciones en el
mismo

Fijar un tiempo minimo durante el cual el fiscal quede adscrito a un puesto
concreto de modo que se garantice la continuidad y estabilidad de la diligencia,
ello sin perjuicio del libre nombramiento y remocion de los fiscales que
corresponde a la Fiscalia General de la Nacién

Procurar la concentracion de la diligencia de version libre, realizandose ésta de
manera continua, con preferencia en un mismo dia cuando ello sea posible.
Establecer plazos perentorios de modo que se eviten dilaciones injustificadas

Reforzar la participacion de las victimas en la diligencia de la versidn libre, en
concordancia con lo dispuesto en el articulo 37 de la ley 1448 de 2011, asi el
aprovechamiento de la informacidon suministrada por las organizaciones de la
sociedad civil

Desarrollar los protocolos necesarios para garantizar en todas las etapas del
proceso de Justicia y Paz, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 31 de
la Ley 1448 de 2011 la seguridad de estas y del entorno familiar en la medida
en que pueda ser afectado, incluyendo las medidas tendentes a garantizar la
seguridad a las victimas
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16.

17.

18.

Mejorar la capacitacion de los funcionarios de modo que el trato dado a las
victimas sea respetuoso con su dignidad y sensibilidad

Garantizar condiciones para una adecuada proteccion del derecho de las
victimas a la verdad, en el marco de las versiones libres, asi como para evitar su
revictimizacion, y para ello: (i) excluir la repeticion de narraciones de hechos;
(i) garantizar la debida separacion de la sala de victimas y la de los
versionado/as; y (iii) garantizar que la victima asista a la audiencia por el caso
en el cual reclama sus derechos

Establecer un protocolo de actuacion que recoja las pautas para una adecuada
coordinacion interinstitucional que garantice el buen desarrollo de las
versiones libres, que incluya directrices de la misma naturaleza sobre este
aspecto y la mejora de la comunicacidn entre la Fiscalia General de la Nacion y
el INPEC, asi como entre la Fiscalia y los procuradores delegados ante la Unidad
de Justicia y Paz. Sin perjuicio de lo dispuesto en la Ley 1448 de 2011 sobre el
Sistema Nacional de Atencidn y Reparacién Integral a Victimas, seria
conveniente que, a los efectos de implementar y coordinar la politica de Estado
en materia de Justicia Transicional, se creara el Comité de este mismo nombre

Capitulo 111 AUDIENCIA PRELIMINAR DE FORMULACION DE IMPUTACION,
ACEPTACION DE CARGOS Y DE CONTROL DE LEGALIDAD SOBRE
ACEPTACION DE CARGOS

19.

20.

21.

22.

23.

Regular legalmente la figura de las imputaciones parciales como mecanismo
excepcional de investigacion, en funcién de la contextualizacién previa del
grupo al que pertenecia el/la seleccionado/a y su actividad macrocriminal, y
siempre que contribuya a una mas completa y eficaz protecciéon de los
derechos de las victimas

Revisar e incluir términos perentorios para cada una de las fases procesales y
actuacion en el marco de este proceso especial. El incumplimiento de los
mismos podra dar lugar a las correspondientes responsabilidades penales y
disciplinarias del infractor

Otorgar herramientas técnicas y administrativas a las instituciones para evitar
gue se continten incumpliendo los plazos estipulados para implementar cada
fase procesal

Disponer los medios necesarios a fin de que el INPEC pueda cumplir con su
obligacidon de traslado de los/as seleccionados/as a las audiencias a que fueren
convocados con las necesarias medidas de proteccidn y seguridad de éstos

Disefiar mecanismos de predeterminacion reglada de los turnos de fiscales con
permanencia hasta que el sustituto tome la competencia y conocimiento del
asunto
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24.

25.

26.

27.

28.

Establecer, inmediatamente después de la seleccion, una audiencia inicial de
imputacion con el fin de poder solicitar del magistrado de garantias la adopcion
de medidas cautelares personales, sin perjuicio de solicitar la ratificacion de las
mismas en la audiencia de imputacién

Regular la posibilidad, en la misma audiencia citada en la recomendacion
anterior, la posibilidad de que la Fiscalia General de la Nacidn, atendiendo al
riesgo inminente de desaparicion, gravamen o disposicion de bienes, solicite
del magistrado de garantias las medidas de aseguramiento real
correspondientes, sin perjuicio de hacerlo posteriormente, en los demds casos,
con todos los requisitos marcados en la Ley

Mantener la audiencia de imputacion de cargos con obligacion por parte de la
Fiscalia General de la Nacién de dar a conocer por escrito en el plazo que
marque la ley al seleccionado/a y las victimas o representante judicial para su
conocimiento y efectos

Fusionar las audiencias de aceptacién de cargos, legalizacion y formulacién de
cargos y la verificacién de la legalidad de los mismos

Fortalecer la defensa publica en todas las etapas del proceso. Es fundamental
gue las victimas cuenten con un defensor y que se genere entre ellos un lazo de
cercania y confianza que les permita una identificacion conjunta de las
pretensiones, teniendo en cuenta el enfoque diferencial y de género. Es
importante que la Defensoria Publica logre asignar representantes a todas las
victimas acreditadas en el proceso de Justicia y Paz que lo requieran y lograr la
acreditacion del mayor niumero de victimas posible. Con el suficiente tiempo
para que pueda ejercer la defensa en condiciones aceptables. Se recomienda
gue en lo posible cada defensor tenga un nimero no maximo de 150 victimas

Capitulo IV EL INCIDENTE DE REPARACION INTEGRAL

29.

30.

Regular la forma en la que, a través del Servicio Unico de Ejecucién de
Sentencias cuya creacién se propone, y al frente del cual estard el Organo
Judicial Colegiado de Ejecucion, debera celebrarse el incidente de reparacion
integral a las victimas luego de que la sentencia se haya declarado el dafio
individual o colectivo y su forma de reparacién, con la participacidon de las
victimas implicadas, teniendo en cuenta el enfoque diferencial y de género

Crear un sistema de asesoramiento tanto juridico como psicolégico a las
victimas, anterior al incidente de reparacion y durante cada etapa del proceso,
en el marco de los centros comunitarios y de reconciliacién que debera
promover el Ministerio de Justicia y Derecho por medio de la Direccién de
Justicia Transicional y otras entidades, con la especifica finalidad de prestar la
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asistencia integral a las victimas. A tal efecto, se recomienda al gobierno que
provea lo necesario para que en cada uno de esos equipos haya la presencia de
un educador social, un psicélogo, un médico general, un abogado o miembro
de la defensoria, teniendo en cuenta, tanto para la seleccién como para el
desarrollo de la asistencia, el enfoque diferencial y de género. En el marco de
dicho centro se debera elaborar un protocolo interinstitucional de preparacién
a las victimas

31. Reunir para los incidentes de reparacion integral todas las iniciativas de
organizaciones sociales, la academia y organizaciones internacionales que
hubieren adelantado estudios sobre el dafio de poblaciones tal como sucede
con la iniciativa adelantada por el proceso de Comunidades Negras (PCN) que
desarrolla la reparacion colectiva para su comunidad

32. Adoptar las medidas necesarias durante el periodo de investigacion, por parte
del Ministerio Publico, para acreditar la existencia del posible dafo colectivo
gue se hubiere cometido, a fin de que la Sala de Conocimiento pueda
determinar la existencia o no del referido dafio colectivo a efectos del posterior
incidente de reparacion

33. Proponer la creacion de un servicio comun de ejecucion de sentencias a cuyo
frente estard el Organo Judicial Colegiado de Ejecucién, y que asumird las
competencias relacionadas con el desarrollo del Incidente de Reparacion
Integral, la determinacion y forma de reparar el dafio colectivo, y los demas
aspectos de la sentencia

34. Crear mecanismos eficientes de seguimiento por parte de las instituciones a las
comunidades objeto de reparacidon con miras a la reconstruccién del tejido
social fomentando la participacion.

35. Implementar los mecanismos legales con el fin de que la victima pueda acceder
a la reparacion aun cuando el victimario no sea conocido, sin perjuicio de las
garantias o cautelas que el juez pueda establecer sobre el bien entregado

36. Reclamar del Ministerio del Interior para que adelante un plan de seguridad
especial para los lideres de las comunidades que presentan denuncias publicas
en los incidentes de reparacion integral

Capitulo V CONTENIDO DE LA SENTENCIA

37. Establecer en el marco juridico de Justicia y Paz ademas de las categorias de
comandante y mando medio, la categoria de miembro cualificado, como
sujetos activos de la accion criminal seleccionada o priorizada para su
investigacion

38. Establecer en el marco juridico de Justicia y Paz las categorias de Instigadores, y
Financiadores, bien sean personas naturales o juridicas
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39.

40.

41.

Flexibilizar los criterios de valoracion de las pruebas aportadas por las victimas
teniendo en cuenta su situacion de especial vulnerabilidad

Difundir la informaciéon sobre los medios idoneos para acreditar dafo
individual, creando permanentes canales de comunicacién entre las
instituciones y victimas y unificando lo que se solicita por parte de las
instituciones a ellas

Definir el dafio colectivo teniendo en cuenta los intereses y derechos que
afecta en relacion al grupo o comunidad en el que se hubiera producido

Capitulo VI EXCLUSION Y REQUISITOS DE ELEGIBILIDAD

42.

43.

44.

Consagrar legalmente el instituto de la exclusion del proceso y el de finalizacion
del mismo por la renuncia voluntaria del postulado; teniendo en cuenta los
desarrollos jurisprudenciales en este sentido

Depurar el universo de postulados al procedimiento especial de que trata la Ley
975 de 2005, es el caso de los renuentes, inelegibles o quienes desisten
someterse al proceso bajo los parametros establecidos por la jurisprudencia

Establecer, ante la obligacién de la entrega de bienes establecida legalmente,
un minimo indisponible para la subsistencia de los desmovilizados y sus
familias, evitando asi un nuevo circulo de victimizacion

SEGUNDA PARTE: Dificultades del proceso transicional de Justicia y Paz.

Capitulo VII VIGENCIA DE LA LEY 975 DE 2005

45.

46.

47.

Determinar a través del mecanismo legal que corresponda que estardn
incluidos en la Ley de Justicia y Paz todos aquellos/as respecto de los que se
constate su integracidén y pertenencia al grupo con anterioridad al 25 de julio
de 2005, aunque se le imputen hechos posteriores hasta la fecha de su
desmovilizacién, que no podra superar la de la entrada en vigor de la norma
que lo regule

Determinar a través del mecanismo legal que corresponda que aquellos
miembros de los grupos armados ilegales desmovilizados al momento de la
promulgacién del mismo y que perteneciendo a dichos grupos con anterioridad
al 25 de julio 2005 no se encontraren seleccionados al procedimiento de que
trata la Ley 975 de 2005, unicamente pueden solicitar la seleccién al
procedimiento de la presente ley dentro del afio siguiente a su vigencia

Determinar a través del mecanismo legal que corresponda que las personas
gue perteneciendo antes del 25 de julio de 2005 se desmovilicen
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48.

individualmente con posterioridad al momento de promulgacién de la presente
ley, pueden acceder al procedimiento especial y a los beneficios consagrados
en ésta, por hechos cometidos con anterioridad a la fecha de su
desmovilizacién, siempre y cuando el acto de desmovilizacién y la solicitud de
seleccidn a ésta, tengan lugar dentro de los dos afios siguientes a su vigencia

Determinar a través del mecanismo legal que corresponda que, quienes, siendo
simples miembros, se desmovilicen individualmente con posterioridad a la
fecha de promulgacion de aquel, podrian acceder al procedimiento de que
trata la Ley 1424 de 2010 en los términos y con los requisitos objetivos y
subjetivos alli establecidos

Capitulo VIII EL TRATAMIENTO DEL DELITO POLITICO EN EL PROCESO
PENAL ESPECIAL DE JUSTICIA Y PAZ Y SITUACION JURIDICA DE
DESMOVILIZADOS

49.

Calificar el concierto para delinquir agravado como crimen de lesa humanidad,
Unicamente en los casos en los que esté probado que el individuo cometid
crimenes de lesa humanidad

Capitulo IX SITUACION CARCELARIA Y PENITENCIARIA EN EL PROCESO DE
LA LEY 975 DE 2005

50.

51.

52.

53.

54.

Establecer normas minimas, via legislativa, sobre condiciones carcelarias en
Justicia y Paz, partiendo de las condiciones actuales, como minimo

Facilitar que en los pabellones de Justicia y Paz estén recluidos Unicamente
seleccionados y que estos sean trasladados en un plazo no mayor a 20 dias a
partir de la notificacién de su seleccion

Procurar que los centros de reclusion estén localizados lo mas cerca posible a
las sedes de la UNFJYP y de los tribunales con el fin de facilitar las diligencias,
una vez sentenciado se debe procurar la cercania familiar

Establecer colonias agricolas para el cumplimiento de penas de los
sentenciados de extraccién campesina sin posibilidad de hacerlo en el exterior.
Para ello, considerar la reapertura del Centro Penitenciario de Urrd como
centro de reclusion de Justicia y Paz, dados los compromisos establecidos en el
proceso de paz

Establecer las condiciones necesarias para el contacto de los internos con

personas en libertad exclusivamente para efectos de la reconstruccién de la
verdad
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55.

56.

57.

58.

Implementar un modelo Unico de resocializacién teniendo en cuenta el
enfoque diferencial y de género que corresponda, en todos y cada uno de los
Pabellones especiales dirigido a restablecer el tejido social

Adoptar, por parte del Ministerio de Hacienda, la dotacién presupuestal a favor
del INPEC para facilitar la resocializacidn de los internos de Justicia y Paz

Establecer una catedra de Justicia Transicional en la escuela de formacidén del
INPEC y capacitar obligatoriamente a toda la guardia sobre condiciones
especiales de reclusion en escenarios transicionales

Brindar seguridad especial a aquellos internos que por la calidad de sus
confesiones necesitan un nivel de proteccidn mas alto

Capitulo X EXTRADICIONES: AFECTACION A LA VERDAD, A LA JUSTICIA Y
A LA REPARACION INTEGRAL

59.

60.

61.

62.

Adoptar la doctrina de la Corte Suprema de Justicia en materia de
extradiciones, con el fin de limitar las mismas en el futuro. Priorizando los
derechos de las victimas

Reformar los acuerdos bilaterales de asistencia legal y cooperacion judicial con
Estados Unidos. En particular, articular los mecanismos necesarios para que
tenga lugar las entregas temporales de los/as seleccionados/as para cumplir
sus obligaciones con Justicia y Paz; se materialice la busqueda de los bienes con
asistencia de las autoridades de dicho pais y se desarrollen las comparecencias
a través de medios técnicos, sin interferencias. Es definitiva, en pro de este
cometido, que el gobierno colombiano y el estadounidense aseguren los
recursos de todo orden para hacer realizar en debida forma dichos
procedimientos

Solicitar acompafamiento por parte de organismos e instituciones
internacionales, con el fin de posibilitar mds y mejores practicas en la
formulacién de los acuerdos, asi como en la construccién de una regulacion
doméstica que ataque los obstdculos creados por la extradicion de los/as
seleccionados/as, con exposicion de competencias y definicion de términos
para encausar los procesos

Desarrollar mecanismos que aseguren la repatriacion de los/as
seleccionados/as una vez se culminen las actuaciones por las cuales fueron
extraditados. Esto a fin de recuperar la posibilidad de judicializar a los
procesados por crimenes de connotacion internacional u obtener de ellos, a
través de beneficios judiciales, el esclarecimiento de conductas punibles
conocidas o no por las autoridades
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63.

64.

65.

66.

Fomentar un sistema de beneficios y consecuencias juridicas para quien siendo
extraditado se mantenga o retire de los procesos de Justicia y Paz. Dichos
beneficios o sanciones deben, en la medida de lo posible y siempre que lo
permita el ordenamiento de los Estados y las normas de derecho internacional
publico, tener algun tipo de aplicacidn en el pais receptor

Establecer un mecanismo de protecciéon de las familias de los/las
extraditados/as para incentivar la permanencia y la participacion en el proceso
de Justicia y Paz

Buscar canales de acercamiento con las victimas promoviendo y socializando la
importancia de su presencia en sesiones adelantadas por los extraditados.
Adoptar medidas que apoyen la participacion de las victimas. En este sentido,
precisar y dar a conocer las herramientas legales con que cuentan las victimas
para su acceso a material probatorio, a las audiencias y demds actividades
procesales relevantes

Informar a las victimas sobre la posibilidad de impetrar acciones legales en
suelo estadounidense, estructurando un servicio legal que pueda promover
dichas causas

Capitulo XI ENFOQUE DE GENERO Y DIFERENCIAL

67.

68.

69.

70.

Realizar una interpretacion coherente e integral de los diferentes instrumentos
normativos nacionales e internacionales relativos a la proteccion debida a las
victimas de la violencia de género y sexual

Aplicar el enfoque diferencial y la perspectiva de género en las indagaciones
realizadas por los fiscales, teniendo en cuenta el especial impacto social y
politico que el conflicto armado ha tenido sobre determinados grupos sociales,
comunidades y pueblos (indigenas, afrodescendientes, raizales, comunidades
ROM, mujeres...). Reforzar los mecanismos de investigacion (protocolo) de
delitos sexuales ya previstos en la Ley 1448 de 2011, aplicandolos al marco de
la Ley 975 de 2005

Dar prioridad a la investigacion, judicializacion y sancidén de aquellos casos que
tienen un especial impacto por su afectacion a pueblos o comunidades mas
vulnerables con el fin de mejorar el diagndstico e indagacion de crimenes que
han estado invisibilizados, tales como reclutamiento ilegal, esclavitud en el
marco del conflicto o violencia sexual. En este sentido, valorar el protocolo de
investigacion previsto por el articulo 38 de la Ley 1448 de 2011

Aplicar medidas de proteccion a las victimas teniendo en cuenta el enfoque

diferencial y de género. Proteger la intimidad de las victimas, especialmente de
aquéllas que hayan sufrido violencia sexual, nifios, nifias y adolescentes
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71.

72.

73.

74.

75.

Capacitar a los funcionarios de modo que puedan prestar adecuada asistencia
juridica y psicoldgica especializada asi como acompafiamiento a las victimas,
reforzando los mecanismos ya previstos por la Ley 1448 de 2011 en el marco de
Justiciay Paz

Adoptar las medidas necesarias para evitar situaciones de revictimizacién para
las victimas de violencia sexual y de género

Tener en cuenta el enfoque diferencial y de género cuando se determine la
reparacion a las victimas, estableciendo medidas de reparacidon especializadas
para las victimas de delitos sexuales y de género, ya sean individuales o
colectivas

Establecer programas de resocializacion para los seleccionados que se ajusten a
sus particulares caracteristicas (sexo, edad, grupo étnico...). Aplicar en enfoque
diferencial y de género a las medidas de seguridad destinadas a los
seleccionados/as

Aplicar la perspectiva de género a la regulaciéon que afecte a las mujeres
desplazadas, de modo que se ajuste a los criterios del Auto 092 de 2008 de la
Corte Constitucional

Capitulo XII CRITERIOS DE SELECCION Y PRIORIZACION

76.

77.

78.

Elaborar un diagndstico del ejercicio y tramite judicial, para solucionar los
problemas de celeridad y desgaste del sistema judicial para no tener obstaculos
al momento de satisfacer los derechos de las victimas, para lo cual debe
hacerse un estudio estratégico y metodoldgico observando temas de costo,
tiempo, capacidad institucional y la posibilidad de filtrar los casos para juzgar al
maximo de responsables

Poner en marcha una estrategia clara y definida de seleccidn y priorizacién de
casos, en los que se considere como criterios de seleccién: 1) la posicion
jerdrquica relevante del postulado o grado de coparticipacion criminal, es decir,
los comandantes, mandos medios, miembros cualificados, financiadores,
determinadotes del crimen del grupo armado organizado al margen de la ley, y
2) la forma de comisidén del delito. Y como criterios de priorizacién: a) la
representatividad del crimen cometido, y b) la magnitud de los efectos de
determinados crimenes de connotacion masiva especial

Socializar los criterios de seleccidn y priorizacién con las victimas y explicarles
por que su caso no fue escogido, y como sera reparada, teniendo en cuenta
gue el pilar fundamental de la justicia transicional deben ser los derechos de las
victimas a la verdad, justicia y reparacién, respondiendo a los estandares
internacionales en la materia
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79.

80.

81.

82.

Remitir al procedimiento de la Ley 1424 de 2010 o a la justicia penal ordinaria,
segun sea el caso, los casos no seleccionados, funcidon que quedara a cargo de
la Fiscalia General de la Nacion

Remitir al procedimiento de la justicia penal ordinaria a miembros de la fuerza
publica (militares y de policia), autoridades y servidores publicos, que hayan
participado en las actividades de los grupos armados ilegales, considerando los
beneficios penales a los que haya lugar

Crear un Comisién de la Verdad y Memoria Histérica como mecanismo de
justicia transicional complementario a la accion de la justicia penal en el
procedimiento de Justicia y Paz, asi como, en su caso, en la jurisdiccidn
ordinaria, e incluyendo el mecanismo establecido en el articulo 4 de la ley 1424
de 2010

Crear 6rganos colegiados de enjuiciamiento y de ejecucién de penas en las
diferentes fases del proceso con el fin de fortalecer la capacidad institucional
de los magistrados de control de garantias, salas de conocimiento vy
magistrados de control de ejecucién de penas, y dar mejor y mas agil
cumplimiento al derecho de las victimas a la verdad, |a justicia y reparacion

Capitulo XIIl RELACION ENTRE JUSTICIA PENAL ORDINARIA Y JUSTICIA Y
PAZ: EL CASO DE LA PARAPOLITICA

83.

84.

85.

86.

87.

Adoptar medidas para que los procesos que se inicien contra los condenados
de la parapolitica por su eventual responsabilidad por los crimenes de la
estructura armada a la cual pertenecen nutran las investigaciones de Justicia y
Paz

Buscar soluciones eficientes a las dificultades de cooperacion judicial para
garantizar que los ex jefes paramilitares extraditados puedan contribuir a los
procesos por la parapolitica

Fortalecer las competencias de la FGN, en relacién con los procesos por
parapolitica de su competencia, considerando el numero actual de
investigaciones y aquéllas que deberian iniciarse a juzgar por la magnitud del
fendmeno de la parapolitica en diversas regiones del pais

Proveer con recursos humanos y materiales a la Corte Suprema de Justicia, en
relacién con las complejidades y dificultades probatorias de los procesos
objeto de su conocimiento

Incrementar el nimero de investigaciones contra parapoliticos por delitos que
atentan contra los mecanismos de participacion democratica, de tal manera
que sea consecuente con el acervo probatorio construido en los procesos por
concierto para delinquir agravado
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88. Mantener un rigor extremo en las reconstrucciones del contexto en que tiene
lugar el delito de concierto para delinquir

89. Establecer criterios articulados de imputacién para desmovilizados vy
parapoliticos, considerando las diferencias de roles respecto de los GAOML.

90. Ordenar en los procesos por parapolitica, contribuciones al fondo de
reparacion

Capitulo XIV LEY 975 DE 2005 Y LA LEY 1448 DE 2011

91. Recoger por parte de nueva institucionalidad de la Ley de Victimas vy
Restitucion de tierras, la experiencia e informacién de aquellas entidades a
cargo en el pasado, de una forma coherente e integral. Crear mecanismos
eficientes de coordinacién entre todas las entidades del Sistema
principalmente entre la Nacién y el territorio

92. Evitar la superposicion de competencias mediante una clara reglamentacion
sobre la articulacion y corresponsabilidad entre las entidades llamadas a
ejecutar la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras

93. Disefiar e implementar una politica de seguridad eficaz, que perdure en el
tiempo para proteger la vida e integridad de las personas y comunidades
retornadas. Ello, revisando a profundidad los programas existentes y creando
politicas preventivas, orientadas a garantizar la no repeticién, y a atacar las
causas que originaron los despojos

94. Garantizar una verdadera igualdad entre las victimas, determinando
herramientas claras de acceso a los programas de aquellos desplazados que
vivan fuera del territorio nacional

95. Fortalecer la relacién gobierno, grupos indigenas y afrodescendientes para
realizar de manera conjunta los decretos reglamentarios de la le 1448 de 2011
y superar la consulta previa exigida por la constitucién politica de Colombia, en
el marco del bloque de constitucionalidad

96. Revisar la posibilidad de dotar de facultades al INCODER para hacer entrega
material de los predios en el caso de restituciones administrativas que no
tengan conflicto por la propiedad

97. Realizar verificaciones permanentes de las cifras en las restituciones y el éxito
de las mismas con el fin de no incurrir en percepciones equivocas acerca de
avances aun no consolidados y que puedan ser controvertidas por diversos
actores
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98.

99.

Destinar de manera eficiente recursos para la implementacion de la ley de
victimas, su origen y distribucion. Poner en marcha la consecucién de los
nuevos recursos que preveé la Ley 1448 de 2011 para nutrir los fondos

Fortalecer los canales de comunicacion entre la rama judicial, la unidad
administrativa especial de restitucién y los programas que incentive el gobierno
para la implementacion del programa de desarrollo rural agropecuario con
miras a lograr un trabajo armoénico desde cada institucién, priorizando su
atencion a la poblacién victima restituida o reubicada y dando beneficios a las a
las comunidades receptoras de retorno

100. Tener en cuenta la opinidén de la Fuerza Publica de manera previa y prioritaria

respecto de las condiciones de seguridad de los territorios objeto de
restitucion. Lo anterior con el fin de evitar la doble victimizacion y para atender
a la garantia de no repeticion

101. Reglamentar y definir los casos de bienes inmuebles rurales que han

ingresado al fondo de reparacién de victimas, y deban ser trasladados al fondo
de la Unidad Administrativa especial de gestiéon de tierras despojadas sin
afectar destinaciones especificas de reparacién en el marco de la ley 975 de
2005

102. Realizar todos los esfuerzos necesarios para que los bienes que le hayan sido

usurpados a una persona por los miembros de los grupos armados al margen
de la ley, una vez entregados al Fondo para la Reparacion de las Victimas, sean
restituidos a sus legitimos duefios, poseedores o tenedores y queden afectados
indiscriminadamente al pago de las indemnizaciones a cargo del mismo>>°. En
este sentido se requiere definicidén jurisprudencial o reforma del Art 54 de la
Ley 975 de 2005 inciso 2

103. Garantizar la participacion de las victimas y organizaciones de victimas en los

procesos de disefio e implementacion de la Ley 1448 de 2011

104. Avanzar en la monetizacién de los bienes a cargo del Fondo para la

Reparaciéon de las Victimas, y de no ser posible, garantizar una adecuada
administracion, conservacién y mantenimiento de los mismos, para evitar su
deterioro y depreciacién;Ssl. Por disposicién del Codigo de Comercio, Accidn
Social puede ordenar la enajenacion o disposicidn de los bienes (Art. 898)

Nota: La tesis contraria fuerza a reconocerles una especie de derecho preferencial sobre dichos

bienes a los beneficiarios de la reparacién via restitucion.

Un caso relevante fue el de Salvatore Mancuso. Debié mediar una orden del magistrado de control

de garantias para que, en 2010, la entidad recibiera los predios ofrecidos por el excomandante
paramilitar en 2007. Durante este tiempo, los predios sufrieron deterioro y fueron objeto de hurto.
Segun registré un medio de comunicacién®®!, Accién Social alegd que no recibiria los bienes de indole
comercial o en los cuales se desarrollaban proyectos productivos, puesto que “no eran apropiados para
la reparacién de las victimas”.
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105. Propender por la integralidad de las medidas de atencién y reparacién a
victimas, principalmente entre aquellas de retorno y restituciéon de tierras
106. Definir los protocolos de retornos

107. Avanzar rapidamente en la reglamentacion de la politica de restitucion de
tierras, poniendo en marcha la institucionalidad y definiendo elementos tan
importantes como la compensacién y la creacidn del fondo. Los procesos judiciales
deben obedecer a su caracter transicional, evitando la dilatacion de los procesos

108. Implementar medidas diferenciales y de género en la implementacién del
proceso especial de restitucidon de tierras que prevé la Ley 1448 de 2011. Se debe
garantizar que los funcionarios publicos a cargo de la atencidn de las victimas
cuenten con capacitacion suficiente sobre los riesgos especificos que esta
poblacion corre en su relacion con la tierra

109. Arbitrar por parte del Estado los mecanismos necesarios que permita la
purificacion de los bienes, a tal efecto implementar las medidas legales necesarias
gue permitan sanear aquellos bienes que conforman el fondo de reparacién para
las victimas. En este sentido, los entes territoriales disefiaran programas de
condonacién de impuestos que afecten aquellos bienes entregados, sin que
puedan ser penalizados por estas decisiones a favor de las victimas

110. Establecer los correspondientes acuerdos por parte de las entidades
competentes del estados con las entidades bancarias o financieras que fueren
titulares de las cargas o gravamenes sobre los bienes objeto de reparacion, a fin de
gue alcen las mismas, sin perjuicio de que se puede seguir exigiendo el pago de la
deuda con cargo al seleccionado/a
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SIGLAS Y ABREVIATURAS
ACC: Autodefensas Campesinas del Casanare
ACCU: Autodefensas Unidas de Cérdoba y Uraba
ACMM: Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio
ACNUR: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados

ACR: Alta Consejeria Presidencial para la Reintegracién Social y Econédmica de Personas
y Grupos Alzados en Armas

ACSN: Alta Consejeria para la Seguridad Nacional

AUC: Autodefensas Unidas de Colombia

BACRIM: Bandas Criminales

BCB: Bloque Central Bolivar

CEH: Comisién de Esclarecimiento Histdrico (Guatemala)
CIDH: Comision Interamericana de Derechos Humanos

ClP: Comisidn Intereclesial de Justicia y Paz

CITpax: Centro Internacional de Toledo para la Paz

CNRR: Comision Nacional de Reparacién y Reconciliacion
CNVR: Comisién Nacional de la Verdad y Reconciliacion (Chile)
CODA: Comité Operativo para la Dejacidn de Armas

CODHES: Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento
CONADEP: Comision Nacional de Desaparecidos en Argentina
Corte IDH: Corte Interamericana de Derechos Humanos

CP: Constitucion Politica

CPI: Corte Penal Internacional
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CPP: Cddigo de Procedimiento Penal

CSJ: Corte Suprema de Justicia

CTI: Cuerpo Técnico de Investigacion

DDR: Desarme, Desmovilizacién y Reinsercion

DIH: Derecho Internacional Humanitario

ERG: Ejército Revolucionario Guevarista

FARC: Fuerzas Armadas Revolucionarias De Colombia.
FGN: Fiscalia General de la Nacién

FRU: Frente Revolucionario Unido (Sierra Leona)

GAOML: Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley
GTZ/GIZ: Agencia de Cooperacion Técnica Alemana

ICBF: Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
INCODER: Instituto Colombiano de Desarrollo Rural

ICTJ: Internacional Center for Transitional Justice

IMP: Iniciativa de Mujeres por la Paz

INML: Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses
INPEC: Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario

INTERMON: Organizacion No Gubernamental para el desarrollo de la Confederacién
Oxfam Internacional

MAPP/OEA: Mision de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia de la OEA

OACP: Oficina del Alto Comisionado para la Paz

ONIC: Organizacion Nacional de Indigenas de Colombia

OXFAM: Oxford Commitee for Famine Relief

PAHD: Programa de Atencién Humanitaria al Desmovilizado
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PGN: Procuraduria General de la Nacion

PNUD: Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo

SPOA: Sistema Penal Oral y Acusatorio

TEDH: Tribunal Europeo de Derechos Humanos

UAGTD: Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucién de Tierras

UNFJYP: Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz

URE: Unidad de Reclusion Especial

URNG: Unidad Revolucionaria Nacional Guatemalteca
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ANEXOS

ANEXO 1
Resumen de algunas sentencias sobre parapolitica

Con estos criterios se seleccionaron algunos casos que son ilustrativos de como las
versiones libres de justicia y paz han sido catalizador de los procesos por parapolitica:

Caqueta

Caquetd fue uno de los departamentos en los que las declaraciones de versionados de
Justicia y Paz mas influencia tuvo en el desmantelamiento de una red de
parapoll'ticaS32. El despacho 25 de la Unidad de Justicia y Paz fue el encargado de
revelar el nombre de cuatro politicos implicados y el contenido de las acusaciones, no
obstante que el nombre de los versionados permanecié en silencio por razones
evidentes. El primer implicado fue el ex representante por Caqueta Luis Fernando
Almario. Almario tenia un antecedente judicial del que salié bien librado: se le acusaba
de haber contactado con la columna Tedfilo Forero de las FARC para ordenar el
asesinato del ex representante Diego Turbay Cote, a quien Almario sefalé como el
responsable del ingreso de los paramilitares a Caqueté533. En versién libre del 17 de
marzo de 2009 el versionado sefiald que Almario se alid con Juan Carlos Duarte
Gutiérrez, alias “El Chiqui”, y Javier Montaiiez, alias “Macaco”, ambos del Bloque
Central Bolivar (BCB), para asegurar apoyo politico para su ahijado politico, Juan Carlos
Claros, quien habria de convertirse gobernador de Caqueta. La ayuda se concretd en
20 millones de pesos para la campafia y presiones en los municipios de Morelia, La
Liberia, Fuente Hermosa, Puerto México y La Rochela. El segundo implicado fue el ex
gobernador de Caquetd, Juan Carlos Claros, a quien, en diligencia del 12 de junio de
2009, se le acusa de ordenar a paramilitares del BCB dejar 300 uniformes de
paramilitares en la finca del entonces gobernador de Caqueta, Luis Cuellar. El tercer
implicado fue el ex alcalde de Florencia, Arnoldo Barrera, a quien se le acusé de haber
buscado y recibido apoyo econdmico y militar para su candidatura a la Alcaldia, a
cambio de la cual entregd sendas licitaciones a los paramilitares de la region. El cuarto
implicado fue el ex senador Oscar Reyes a quien se le acuso de reunirse en la hacienda
“06” de Salvatore Mancuso, con alias “Ernesto Bdez” y alias “Julian Bolivar”, para
buscar apoyo adherirse al proyecto paramilitar. Ademas de estos cuatro politicos de
Caqueta envueltos en el escandalo de la parapolitica, en mayo del 2011 el versionado
de Justicia y Paz, José German Senna Pico, alias ‘Nico’ o ‘Berlusconi”, denuncié que
Harry Gonzalez el actual candidato a la gobernacidn entregd una lista de contratistas a
los paramilitares para fines de extorsion, durante su funcion de asesor juridico del

gobernador Juan Carlos Claro Pinzon>,

>32 http://www.semana.com/justicia/destapa-parapolitica-caqueta/125206-3.aspx

> http://www.semana.com/justicia/llaman-juicio-ex-congresista-luis-fernando-almario/116896-3.aspx

>3 http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-9264382
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Julio Bernal Acosta en Arauca

El caso de parapolitica contra Julio Bernal Acosta, el ex gobernador de Arauca de
Cambio Radical entre 2004 y 2007 fue encendido por dos jefes paramilitares
pertenecientes al Bloque Vencedores de Arauca. Miguel Angel Mejia Munera, alias
“Pablo Arauca” o el “Mellizo” Mejia, en version libre del 20 de enero de 2009 ante
Justicia y Paz °*°, aseguré que el ex gobernador “tenia mando en sus tropas” y ordend
el asesinato de la coordinadora de hospitales del departamento, IDESA, Nubia Jaimes
Cantor, y del registrador de Arauca, Juan Alejandro Plazas Lemdnaco. Ademas
describié un par de reuniones a las que asistieron Diego Fernando Murillo Bejarano,
alias “Don Berna”, Bernal Acosta y el mismo “Mellizo” Mejia; explicdé que por
instrucciones de Carlos Castafio le fueron entregados 500 millones de pesos al
entonces candidato Bernal Acosta y que una vez electo, devolvi6 70 millones.
Denuncid también que el ex gobernador le entregd una lista de objetivos militares a su
subalterno Ferney Alvarado Pulgaria, alias “Cucuta”. En version libre de 9 y 10 de
febrero de 2009, alias “Clcuta” confirmé la version de alias el “Mellizo” Mejia™>®.
Confirmé la existencia de la lista negra, se declaré autor material de los crimenes de
Nubia Jaimes Cantor y de Juan Alejando Plazas, y agregd que tras el asesinato del
segundo, recibid del ex gobernador la suma de 10 millones de pesos. En version libre
del 18 de octubre de 2009 desde Estados Unidos>*’, alias el “Mellizo” Mejia, agregé a
la lista de victimas del ex gobernador a los periodistas de la emisora Meridiano 70:
Efrain Varela y Luis Eduardo Alfonso Parada.

Bolivar y Vicente Blel Saad

En el caso de parapolitica contra el ex senador de Bolivar, Vicente Blel Saad, fueron
claves los testimonios de Salvatore Mancuso, Edward Cobos Téllez, alias “Diego
Vecino”>*®, e Ivan Roberto Duque, alias “Ernesto Baez”**. “Baez” narré ante la Corte
Suprema de Justicia>*® los acontecimientos que comprendieron lo que se llamé el

> http://www.verdadabierta.com/justicia-y-paz/versiones/80-versiones-seccion/765-el-mellizo-salpica-

a-ex-gobernador-julio-acosta-y-a-la-fuerza-aerea

>**http://www.verdadabierta.com/justicia-y-paz/80-versiones/876-alias-cucuta-confirmo-presuntos-

nexos-del-ex-gobernador-acosta-con-paras

>*http://www.verdadabierta.com/justicia-y-paz/1912-el-mellizo-mejia-salpica-a-julio-acosta-

bernalgobernador-acosta-con-paras

% Alias “Diego Vecino” fue uno de los primeros beneficiarios de la Ley de Justicia y Paz.

http://www.verdadabierta.com/justicia-y-paz/2527--la-primera-condena-de-justicia-y-paz

S| paramilitar Ernesto Baéz, jefe del Bloque Central Bolivar, fue el primer paramilitar de alto rango en

ser expulsado de Justicia y Paz ante su renuencia a aceptar 27 asesinatos en los que se le implicaba y en
razén de su permanencia en la guerra. http://www.semana.com/nacion/expulsaron-justicia-paz-
ernesto-baez/140173-3.aspx

540 .
Sentencia.
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Pacto de Barranco de Loba>*'. No obstante que la declaracién no fue revelada en las

unidades de Justicia y Paz es posible decir que la revelacion hace parte del mandato de
verdad contenido en la Ley de Justicia y Paz. “Bdez” narrdé que dos meses antes de las
votaciones regionales del 2003, se celebré en el municipio de Barranco de Loba
(Bolivar) una reunién con la clase politica de la Costa para la seleccién de candidatos
Unicos a alcaldias y la gobernacién. Conté también que a esta reunidn asistio Blel Saad
buscando el apoyo del candidato Libardo Simancas pero que en la oportunidad el
apoyo de los paramilitares se dirigio hacia el otro candidato Alfonso Lépez Cossio. Por
su parte “Diego Vecino” describid una reunidn posterior entre Salvatore Mancuso, Blel
Saad, “Ernesto Baez”, los senadores William Montes y José Maria Imbett, y su persona,
en la finca de la ex representante Eleonora Pineda en el corregimiento de El Caramelo
(Cérdoba)®*. En la reunién el senador Blel postulé nuevamente a Simancas para el
apoyo electoral del Bloque Héroes de los Montes de Maria y se buscaron estrategias
para la obstruccién electoral de Lépez Cossio. Esta segunda reunién fue corroborada
por Salvatore Mancuso ante fiscal de Justicia y Paz>*, testimonio del que se valié la
Corte Suprema de Justicia en la condena a siete afios para Blel Saad. Por si fuera poco
en el proceso la ex representante Eleonora Pineda corroboré la reunion en El Caramelo
pero la justific6 como un intento del ex senador Blel Saad de proteger a su circulo
politico™**. Este tipo de actuaciones son prueba del efecto domind que caracteriza a la
parapolitica.

Javier Caceres

El caso de parapolitica contra el ex presidente del Congreso de la Republica, Javier
Caceres, es uno de los mads interesantes. La génesis de sus problemas judiciales por
parapolitica se encuentran en las declaraciones de Uber Enrique Banquez, alias
“Juancho Dique"545, Manuel Antonio Castellano, alias “El Chino”, Alexis Mancilla, alias
“Zambrano”, Salvatore Mancuso, Edward Cobos Téllez, alias “Diego Vecino”, Ivan
Roberto Duque, alas “Ernesto Baez” y José del Carmen Gélmez, alias “El Canoso”.
“Juancho Dique"546 denuncié una reunién con Caceres en el corregimiento de

> http://www.semana.com/on-line/lopez-cossio-candidato-gobernacion-bolivar-ufana-recibir-apoyo-

gato-votos/105613-3.aspx

>2 http://www.verdadabierta.com/index.php/component/content/article/64-costa-caribe/967-diego-

vecino-confirmo-gue-se-reunio-con-el-ex-senador-blel-en-las-elecciones-del-2003

http://www.verdadabierta.com/nunca-mas/asesinatos/periodistas/1288-fiscalia-y-procuraduria-piden-

condenar-a-vicente-blel

543 .
Sentencia

>4 http://www.verdadabierta.com/parapolitica/costa-caribe/2162-siete-anos-de-prision-para-el-ex-

senador-vicente-blel

545 . . . . . . . ..
Alias “Juancho Dique”, junto con alias “Diego Vecino”, fueron uno de los primeros beneficiarios de la

Ley de Justicia y Paz. http://www.verdadabierta.com/justicia-y-paz/2527--la-primera-condena-de-
justicia-y-paz

546 . . . P
Las declaraciones de “Juancho Dique” son pieza clave en el proceso contra Caceres. No obstante que

fueron reveladas durante el juicio contra el representante Miguel Angel Rangel Sosa, debe entenderse
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Nanguma, en Maria la Baja (Bolivar), en la que el ex senador del Polo Democratico le
pidid proteccion para su circulo politico ante los ataques contras los politicos del Polo,
y apoyo electoral para Arnulfo Ospino y Julio César Castellon, requerimientos que
fueron atendidos a cambio de la adhesién a los intereses paramilitares®®’. La reunién
fue corroborada por alias “El Chino” quien agregd que Cdceres le habia dicho a
Banquez: “cuidado me van a fallar”>*®. Alias “Zambrano”, hombre de confianza de
“Juancho Dique”, refirié otra reunidon entre Cdaceres, “Juancho Dique” y “Diego
Vecino”, y agregd que Caceres recibi6 apoyos electorales en el 2002°%. Las
declaraciones de Mancuso se refieren a la reunion en la finca de Eleonora Pineda a la
que asistieron los senadores William Montes y José Maria Imbett en representacién de
Caceres. “El Canoso” se refirié a tres reuniones que tuvo con Caceres, Miguel De la
Espriella, Alvaro ‘El Gordo’ Garcia, Julio Manzur y Zulema Jattin, en Bogotd, donde se
discutio la propuesta de una ley de perddn y olvido (Ley de Justicia y Paz). Ademas
afirmé el apoyo de paramilitares en la campana de Caceres al Senado en el 2006,
afirmaciones que fueron tomadas en cuenta por la Corte Suprema al analizar la
votacién atipica del municipio de Soledad (Atlantico), municipio bajo la influencia de
Carlos Mario Garcia, alias “Gonzalo”.

Alvaro “El Gordo” Garcia

El caso de parapolitica contra el senador Alvaro Garcia Romero, méas conocido como
Alvaro “el Gordo” Garcia, es uno de los mas sonados tanto por la atrocidad de los
delitos imputados como por la tasacion de la pena (una de las mas altas de la
parapolitica: 40 afios).° El testigo clave de este proceso fue Jairo Castillo Peralta, alias
“Pitirri”, chofer de los politicos aliados del ex jefe paramilitar Salvatore Mancuso®>*. No

que se enmarcan dentro de Justicia y Paz y su requerimiento a la verdad. Como prueba de ello basta
comprobar que inicialmente “Juancho Dique” negé las relaciones de Caceres con paramilitares ante la
Procuraduria y luego se retractd alegando que habia recibido amenazas por parte del senador. Esta
contradiccién en su testimonio fue aceptada por la CSJ y puso en peligro su condicidn de beneficiario de
la Ley de Justicia y Paz que exige irrestrictamente la verdad. El caso es especialmente diciente en la
medida que prueba que Justicia y Paz trasciende las versiones rendidas antes fiscales especializados.

http://www.elpais.com.co/elpais/judicial/noticias/‘juancho-dique’-habria-contradicho-en-

declaraciones-sobre-javier-caceres
> http://www.verdadabierta.com/victimarios/los-blogues/2558-juancho-dique-asegura-que-senador-

javier-caceres-se-reunio-con-paras

>48 http://www.elespectador.com/noticias/judicial/articulo-284625-supuestas-intimidaciones-de-

caceres-evadir-lios-juridicos

>* Ibidem.

>0 http://www.verdadabierta.com/parapolitica/sucre/2229-condenan-a-40-anos-a-alvaro-el-gordo-

garcia

>t http://www.semana.com/on-line/corte-cree-pitirri-testigo-puso-temblar-politicos-sucre/98411-

3.aspx
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obstante que sus revelaciones comenzaron desde el 2000°*%, sélo cobré protagonismo

con sus declaraciones contra el ex senador Mario Uribe, hermano del ex presidente
Alvaro Uribe. Alias “Pitirri” acusé al “Gordo” Garcia de asistir a una reunién en Las
Canarias en 1997 con Mancuso, Joaquin Garcia -reconocido ganadero auspiciados de
los paramilitares en la Costa- y Javier Piedrahita; en la cual se pactd la conformacién
del Bloque Héroes de los Montes de Marias. “Pitirri” también revel6 una segunda
reunion en Sincelejo a la que asistieron Joaquian Garcia, el ex senador Salvador Arana,
Eder Pedraza Pefia, alias “Ramén Mojana” y otros paramilitares del Frente de La
Mojana, en la que el “Gordo” Garcia se comprometia a aportar 60 millones de pesos a
la organizacién militar. “Pitirri” ademads sefiald a Garcia como autor intelectual del
homicidio de Georgina Narvdez, testigo del fraude electoral que llevé a Eric Morris
Taboada a la gobernacién de Sucre en 1997. Las declaraciones de “Pitirri” se sumaron
a una escandalosa grabacién entre Alvaro Garcia y el ganadero Joaquin Garcia en la
que discutian lo que luego seria la masacre de Macayepo (Sucre). La influencia de
Justicia y Paz en el proceso se concentrd alrededor de las afirmaciones de Salvatore
Mancuso ante fiscales de Justicia y Paz. El uso del testimonio de Mancuso fortalecio y
debilité en ciertos aspectos las declaraciones de “Pitirri”>>>. Mancuso niega la
participacién de Garcia en las reuniones de Las Canarias y Sincelejo, y su relacion con el
Blogue Héroes de los Montes de Maria. Sin embargo su testimonio sobre una reunion
celebrada en Varsovia entre el “Gordo Garcia”, Salvador Arana y Rodrigo Mercado
Peluffo, alias “Cadena”, en la que se pactd apoyo politico al ex gobernador del Sucre
Jorge Anaya a cambio de las secretarias de educacion y salud. Testimonio que coincidia
exactamente con el de Samir Otero de la Ossa, alias “El Computador” y el mismo
“Pitirri”; y en el que se basé la Corte Suprema para comprobar los vinculos
paramilitares del ex senador Garcia.

Mario Uribe

El caso del ex senador Mario Uribe merece especial atencidn por tratarse de un
familiar y uno de los aliados politicos mas destacados del entonces presidente Uribe, y
por el choque que generd entre el Palacio de Narifio y la Corte Suprema de Justicia. El
caso comenzo a partir de las acusaciones de alias “Pitirri” que lo acuso de aliarse con
las AUC para la adquisicién de predios a bajo costo en San Marcos (Sucre)>>*. Las
revelaciones no tomaron mucha fuerza ante la falta de prueba sobre la propiedad de
terrenos en esta regidn. Fue en el 2007, durante el segundo dia de version libre de
Mancuso ante los fiscales de Justicia y Paz que los problemas de Uribe comenzarian’>>.
El ex jefe paramilitar narrd una reunion a la que asistié Uribe en compaiiia de Eleonora
Pineda en la finca La Capilla, en el municipio de Tierralta (Cérdoba) en el 2002°°°. Al
testimonio de Mancuso se le unieron las declaraciones de Pineda que explicé a la Corte

>>? http://www.elespectador.com/noticias/politica/articulo-y-quien-alias-pitirri

553 .
Sentencia.

>>* http://www.nuevoarcoiris.org.co/sac/?g=node/688

> http://www.semana.com/on-line/salvatore-mancuso-vincula-politicos-autodefensas/103672-3.aspx

>%® http://www.nuevoarcoiris.org.co/sac/?g=node/688
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Suprema que condujo a Uribe hacia La Capilla a solicitud de Mancuso; que no revelé el
destino al ex senador sino a mitad del camino; que no hubo pacto politico de ninguna
clase; y que la reunidn fue con posterioridad a las elecciones parlamentarias de
20027, Mancuso por su parte aclaré que no recordaba si las elecciones fueron antes o
después de las elecciones del 2002, ratificd que Uribe era consciente de la orden de
captura en su contra y que su apoyo politico-militar estaba dirigido hacia Eleonora
Pineda y Miguel de la Espriella558. Uribe termind aceptando la reunion, explico que el
encuentro fue sorpresivo y a iniciativa de Pineda, que nunca se pacto nada, que no
conocia de los vinculos paramilitares de Pineda y que declind respetuosamente las
propuestas del paramilitar559. En esta marafia de versiones y contradicciones la Corte
Suprema encontrd probadas las relaciones de Mario Uribe con los paramilitares sobre
la base de la reunion que se celebré en La Capilla, en las vinculaciones en la
parapolitica de la ex representante Pineda y sobre todo, en las inexplicables
tendencias electorales en Sahaguin, Montelibano, Planeta Rica y Chind en las
elecciones de 1998, 2002 y 2006, tendencias que Uribe intentd justificar

infructuosamente como el resultado de alianzas poIiticasSGo.

> http://www.verdadabierta.com/victimarios/los-bloques/2994-el-final-del-juicio-a-mario-uribe

>%8 http://www.verdadabierta.com/victimarios/los-bloques/2994-el-final-del-juicio-a-mario-uribe

> http://www.verdadabierta.com/parapolitica/2554-gjamas-tuve-relacion-alguna-con-salvatore-

mancusog-mario-uribe-

560 .
Sentencia
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ANEXO 2

Cuadro de estado de Sentencias Justicia y Paz

Postulados Delito Primera instancia Segunda instancia
Wilson Salazar Carrascal | Concierto para | Sentencia Tribunal | Corte  Suprema de
alias “el Loro” delinquir, Superior  del Distrito | Justicia

Homicidio Judicial de Bogota Sala de

agravado y otros

Justicia y Paz, Radicado:
11001600253200680526,
Magistrada Ponente:
Eduardo Castellanos Roso.

19 de marzo de 2009

Sala de Casacion Penal
Radicado 30559

MP: Augusto lbafiez. 31
de julio de 2009

Mampujan:

Edwar Cobos Téllez y

Concierto para
delinquir,

Homicidio

Tribunal
del Distrito
Judicial de Bogota Sala de

Sentencia
Superior

Corte  Suprema de

Justicia

Uber Enrique Banquez agravado y otros Justicia y Paz, Radicado: Sala de Casacion Penal
Martinez 110016000253200680077, :
Magistrados Ponentes:
Magistrada Ponente: Uldi
Teresa Jiménez Lépez. 29 | Maria Del Rosario
de junio de 2010 Gonzalez De Lemos
Rad. 34547. 27 de abril
2011
Jorge Ivan Laverde | Concierto para | Sentencia Tribunal
Zapata, alias “El Iguano” delinquir, Superior de Distrito
Homicidio en | Judicial de Bogota Sala de

persona protegida

Justicia y Paz, Radicado:

y otros 110016000253200680281,
Magistrada Ponente: Uldi
Teresa Jiménez Lépez. 2 de
diciembre de 2010
Aramis Machado Concierto para | Tribunal  Superior Del

delinquir, fuga de
presos y
fabricacién

Distrito Judicial De Bogota
Sala De Justicia Y Pagz,
Radicado:

110016000253200782790,
Magistrada Ponente:
Alexandra Valencia
Molina. 29 de junio de

2011
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ANEXO 3

Establecimientos con pabellones de Justicia y Paz

ESTABLECIMIENTOS CON PABELLONES DE JUSTICIAY PAZ

Establecimiento

Tipo de
establecimiento

Municipio

Numero de
pabellones de
Justicia y Paz

La Picota EPAMS — CAS — ERE - JP Bogotd

Itagli EPAMS — CAS —ERE —JP | Itagii (Antioquia)

La Modelo EC-JP Barranquilla (Atlantico)
Chiquinquira EPMSC - JP Chiquinquira (Boyaca)

Las Mercedes EPMSC - JP Monteria (Cérdoba)

La Modelo EPC-ERE-JP Cucuta (Norte de Santander)
La Modelo EPMSC — ERE - JP Bucaramanga (Santander)

Circuito Judicial

EPMSC - JP

El Espinal (Tolima)

Villa de las Palmas

EPAMS — CAS - JP

Palmira (Valle del Cauca)
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ANEXO 4

Cuadro compulsa de copias a justicia ordinaria

% de % de
aumento | diferencia
Total de 1 de al entre la
Aldlde| Alde aposto agosto | cifrade 31
R amebatvatiedull iulio dc |noviembre| 200921 | 200921 | dejulio de
2009 de 2010 |moviembre | noviemore | 2009 v la
2010 2010 de 1 de
gnhre ¢l | nowviemhbre
total de 2010
Total compulsas 4414 7.663 3.249 22 405, T3.61%
Cutnpulsa a politivos 214 429 215 ] 1 L00,47%%
Compulsa a Senadores 2R 43 15 34 B 53 57%,
Compulsa a Representantes L6 48 32 66,67% [ 200,00%
Compulsa a Gobernadores L& 27T & 33,335 50.00%,
Compulsa a Diputados 3 13 ] 1] 524, LGB0, 00%
Compulsa a Concejales 28 50 31 52,525, L10,71%
Compulsa a Alcaldes [2d 239 115 2R 125 Q2 4%,
Compulsa a miembros de las
Fuerzas Armadas L40 381 241 G3,25% L72, 14%

Freoehe, e Necwenoed v Forcalies pars b Renti i Sy s
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ANEXO 5

Casos de parapolitica en Fiscalia General de la Nacidn y Corte Suprema de Justicia

Parapolitica en Fiscalia General de la Nacion y Corte Suprema de Justicia

Fiscalia CSJ Fiscalia y CSJ
Ex senadores (previo a 2006) 5 2 7
Ex representantes (previo a 2006) 17 4 21
Ex congresistas (previo a 2006) 22 6 28
Senadores (2006-2010) 6 46 52
Representantes (2006-2010) a4 38 42
Congresistas (2006-2010) 10 84 94

Elaboracién propia a partir de datos de la Corporacidon Nuevo Arco Iris. (A febrero de 2011)
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