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PRESENTACION

“Lo mas grande en este mundo no consiste tanto
en donde estamos parados como en qué
direccion nos estamos moviendo.”

Johan Wolfgang Von Goethe

Justicia y Paz han sido los anhelos mas altos de todas las sociedades
modernas. La sociedad colombiana, desde su génesis, ha tenido que
afrontar un sinnumero de conflictos con claro origen politico, razén
por la cual la construccion de la forma de Estado que hoy sostenemos
no ha sido pacifica y, por lo mismo, pende sobre los asociados un an-
helo de efectiva y pronta justicia en la resolucion de los conflictos de
toda indole.

Recientemente, el Gobierno y la sociedad se han involucrado en la bus-
queda de la paz. Los diferentes intentos legislativos han desembocado
en la ley 975 de 2005, norma que pretende proveer al Estado de instru-
mentos claros y seguros para alcanzar la resolucion del conflicto arma-
do, sin abandonar intereses socialmente fundamentales como lo son
la verdad, la justicia y la reparacion de los dafios inflingidos durante
décadas de violencia irracional e injustificada.

Un conflicto armado de vieja data generd en nuestra sociedad el con-
vencimiento de que su erradicacion solo podria adelantarse por titanes,
por esos seres mitologicos, gigantes poseedores de fuerza descomunal
y voluntad inquebrantable. Pero la realidad incontrastable, el dolor y
la desazon de muchos colombianos, obtuvo una solucién adecuada a
un Estado social y democratico de derecho, enmarcada en un espacio
temporal que impone el compromiso de todas las personas del comun,
para alcanzar los fines de su asociacion.

Esta formula de solucion al conflicto armado, como expresion de
la voluntad popular radicada en el poder legislativo, establece el
compromiso de perpetradores, victimas, investigadores y jueces para
lograr los fines de reincorporacion a la vida civil y garantia de los
derechos a la verdad, justicia y reparacion, posicionando en medio de

11
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estos protagonistas al Ministerio Publico, para cumplir con la funcion
primordial de representar a la sociedad mediando el cumplimiento de los
postulados constitucionales de garantia de los derechos fundamentales,
defensa del orden juridico y del patrimonio publico.

Grandes expectativas generd la expedicion de la Ley 975 de 2005.
Desde su inicio, tropiezos de la méas variada indole en su implementa-
cion, atinos y desaciertos diran algunos, desarrollo equivocado de sus
postulados, enrostraran otros; frente a estos planteamientos la labor de
los agentes del Ministerio Publico, asignados a la Unidad Nacional de
Fiscalias para la Justicia y la Paz, no ha sido poca ni secundaria, ese
norte de representacion judicial de la sociedad colombiana ha tenido su
adecuada expresion en las intervenciones realizadas en los escenarios
procesales propios de la Ley 975 de 2005. Por otra parte, ha generado
un gran esfuerzo de estudio, compartir criterios, afinar conceptos y, en
ultimas, posibilitar los fines de la ley, dentro del marco respetuoso de
las garantias fundamentales y el orden juridico.

Esta ultima labor ha sido posibilitada por el concurso del Centro In-
ternacional para la Justicia Transicional (ICTJ) y el apoyo generoso y
desinteresado del Gobierno del Reino de Suecia, por medio de la Agen-
cia Sueca de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (ASDI); los
frutos de este concurso ven la luz publica en este documento, donde en
su primer apartado se consignan las experiencias de los procuradores
judiciales penales que intervinieron al inicio de las actuaciones segui-
das en contra de los desmovilizados- postulados a la Ley 975 de 2005.

Al momento de abordar la lectura de este primer apartado, los lectores
deben tener en cuenta que alli se comentan las actuaciones de funciona-
rios, personas del comin que deberian abordar el estudio y aplicacion
de un procedimiento absolutamente novedoso; procedimiento éste que
en su gestacion legislativa se nutrié de muy variadas fuentes y que,
como toda obra humana, esta impregnada de imperfecciones, vacios y
contradicciones, que en la marcha del proceso se ha tratado de obviar
y mejorar con el apoyo de todos los intervinientes en el marco de un
debate contradictorio pero respetuoso y por sobremanera bien intencio-
nado en la biisqueda de la paz y la justicia, anhelo de victimas y socie-
dad en general. Este trabajo tiene como referente temporal, lo actuado y
recopilado en los cuatro primeros afios de vigencia de la ley, escogencia
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temporal arbitraria si se quiere, pero que responde a la necesidad de dar
a conocer la experiencia en los primeros pasos del proceso, desde el
ambito de intervencion del Ministerio Publico.

Para la realizacion de esta recopilacion se acudid a los Procuradores
Judiciales Penales agrupados en tres regiones, Barranquilla, Medellin
y Bogota, ciudades que la judicatura establecié como sedes para sus
funcionarios. En cada una de estas regiones, los procuradores estructu-
raron una cronica de los albores del proceso de justicia y paz, teniendo
como referente los temas en que se divide el primer apartado del libro;
posteriormente se designd un compilador para concretar los aspectos
relevantes de las experiencias resefiadas en los escritos preliminares.

En este primer ejercicio participaron Diana Maria Cadena Lozano, Mar-
tha Choperena Vasquez y Mauricio Amaya Martinezclark, Procurado-
res Judiciales 43, 45 y 46 Penales II de Barranquilla; Paola Astrid Var-
gas Gomez, Diana Maria Builes Gonzalez, Jhon Jaime Posada Orrego,
Tulio Mario Botero Uribe y Jaime Castro Ortiz, Procuradores Judiciales
122, 111, 116, 128 y 140 Penales I de Medellin; Herman Rincon Cuellar,
Hernando Anibal Garcia Duefias y Miguel Antonio Carvajal Pinilla,
Procuradores 317, 9° y 1° Judiciales Penales I de Bogota.

A partir de estas experiencias se busco establecer un panorama actual
que consolidara el cimulo de ideas que se generaron por la novedad del
procedimiento establecido en la ley 975 de 2005. El decantamiento de
los conceptos debatidos da origen al segundo apartado, en el cual cada
uno de sus autores expone su conceptualizacion sobre los temas que
se han considerado como de mayor conflicto en la praxis judicial del
proceso de justicia y paz. La problematica actual se analiza sin dejar
de lado los resultados histéricos del ejercicio y escudrifia el contenido
de las posturas jurisprudenciales mas recientes, frente a las cuales la
sociedad colombiana debe reconocer el jalonamiento ejercido por el
Ministerio Publico para su produccion.

Reportado el antecedente y reconocido el presente, no restaba mas
que estructurar un direccionamiento para futuros ejercicios, lo cual se
cumple en el apartado tercero en el que el Delegado para el Ministerio
Publico en Asuntos Penales, Dr. Gabriel Ramén Jaimes Duran, expone
una carta de navegacion para la intervencion del Ministerio Publico
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en el inmediato futuro del proceso de justicia y paz, radicando en este
asunto la importancia advertida en el epigrafe de esta presentacion.

Muy seguramente, frente a este ejercicio surgiran conceptos mas doc-
tos, ilustrados o controversiales; si ello fuere asi el objetivo se observara
cumplido, pues lo consignado en estos escritos no es una posicion ins-
titucional inamovible, el Ministerio Publico seguira atento a las ideas
que promuevan en la viabilizacion del proceso establecido en la ley 975
de 2005 siempre que redunde en beneficio de la sociedad que se repre-
senta y en el cumplimiento de los objetivos misionales establecidos en
la carta fundamental.

Alejandro Ordoiiez Maldonado
Procurador General de la Nacion
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Los organismos de control juegan un papel preponderante en el desarrollo
y consolidacion del Estado de derecho en Colombia, como garantes de la
transparencia, la independencia y la ética publica al interior de las instituciones
estatales.

La Procuraduria General de la Nacion recibi6 el encargo del constituyente
primario, desde 1830, de servir de garante del cumplimiento de las leyes y los
mandatos constitucionales, de controlar la conducta de los servidores publicos
y de supervisar el buen uso de los recursos de la nacion”. El Procurador General
—como jefe maximo del Ministerio Publico y en ejercicio de sus mandatos de
prevencion, control e intervencion judicial— tiene ademas la tarea de velar,
a través de sus delegados y agentes, por los intereses de la sociedad y los
derechos y garantias fundamentales de todos los ciudadanos, en particular
de los sujetos de especial proteccion constitucional (Constitucion Nacional,
art. 277).

En el marco de la aplicacion de la Ley 975 de 2005, dichos mandatos se
concretan en la intervencion judicial y administrativa, a través de la creacion
de una Procuraduria Judicial para la Justicia y la Paz (art. 35 de dicha ley).
En ejercicio de esta funcion, los procuradores judiciales en materia penal
destacados ante las Fiscalias para la Justicia y la Paz deben desempeiiar el rol
de garantes de los derechos humanos de las partes e intervinientes en estos
procesos de esclarecimiento judicial y, especialmente, en la reivindicacion
de garantias judiciales (tales como el debido proceso, la doble instancia y
el principio de contradiccion), asi como en la proteccion de los derechos a
la verdad, la justicia y la reparacion de las victimas del conflicto armado
colombiano.

Luego de casi cinco afios de vigencia de la Ley 975 de 2005, denominada
Ley de Justicia y Paz, y tras cerca de cuatro del inicio de las actuaciones
judiciales de dicha legislacion, es posible hacer una revision preliminar de los
logros y dificultades de este régimen penal especial. Sin lugar a dudas, dicho
proceso se caracteriza por un alto nivel de indeterminacion juridica y por
la necesidad de responder a las distintas emergencias de la implementacion,
tanto en relacion con la voluntariedad de los postulados y su participacion en
el esclarecimiento de la verdad, como en los efectos de algunas decisiones
judiciales y gubernamentales, incluyendo la extradicion de decenas de
postulados a Estados Unidos, muchos de ellos comandantes de los grupos
paramilitares, por cargos de narcotrafico.

En este contexto es la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia,
con sus diversas orientaciones, la que ha permitido ajustar el marco legal
de Justicia y Paz, promover la seguridad juridica de los procedimientos y

15
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direccionar su realizacion. En esta reorganizacion del tramite procesal, la labor
de la Procuraduria ha sido fundamental para brindar indicaciones a la Corte en
relacion con como dirimir las tensiones siempre presentes entre los derechos
de las victimas y las necesidades de eficiencia, celeridad y pragmatismo en la
conduccidn de estos procesos. De esta forma, la Procuraduria ha fortalecido
su posicion como interviniente constitucional y como auténtico 6rgano de
control.

Conel gjercicio activo y reflexivo de su mandato constitucional, la Procuraduria
puede transmitir en cada una de las diligencias de Justicia y Paz un verdadero
sentido de justicia en favor de los derechos de las victimas.

Luego de dos afios de trabajo intenso con los protagonistas institucionales
de esta experiencia, y como un reconocimiento a la labor desempefiada por
los procuradores judiciales de Justicia y Paz, el Centro Internacional para la
Justicia Transicional (ICTJ, por su sigla en inglés) con el auspicio de la Agencia
Sueca de Cooperacion Internacional para el Desarrollo (ASDI), se dio a la
tarea de reconstruir la experiencia de la intervencion del Ministerio Publico
en los procesos penales de la Ley 975, dando lugar a esta publicacion.

Este trabajo recoge las experiencias y las opiniones de los procuradores
que intervienen en la implementacion de esta ley en cada una de sus etapas
(version libre, formulacion de imputacion, formulacion de cargos, incidente
de reparacion, etc.); plantea reflexiones profundas acerca de algunas de las
discusiones actuales dentro de este complejo procedimiento (Ambito temporal
de la ley, aplicacion del principio de oportunidad, contenido de las audiencias,
participacion de victimas y extradicion de postulados, etc.) y, finalmente,
recoge los lineamientos institucionales, decantados con la practica de la
intervencion judicial, con el fin de orientar la actuacion de los agentes del
Ministerio Publico.

Esperamos que este trabajo redunde en el fortalecimiento institucional del rol
de los procuradores judiciales de Justicia y Paz, y que sirva de herramienta
para los demas operadores judiciales y personas interesadas en comprender
la evolucion y desarrollo del proceso de Justicia y Paz desde la optica del
Ministerio Publico.

Michael Reed Hurtado
Director ICTJ, Programa Colombia



EXPERIENCIAS DE LA INTERVENCION
JUDICIAL DENTRO DE LOS PROCESOS
PENALES DE LA LEY 975 DE 2005

1. LA EXCLUSION EN LA LEY DE
JUSTICIAY PAZ

Compilacion de Jaime Castro Ortiz, Procurador 140 Judicial Penal I1
de Medellin

1.1 Presentacion del tema

Una persona postulada a la Ley 975 de 2005! puede ser separada del
tramite legal, bien por renuncia o por exclusion, figuras que generan la
imposibilidad de reconocer en su beneficio la pena alternativa preten-
dida tras su voluntario sometimiento a la ley. La exclusion se produce
mediante decision adoptada por la Sala de conocimiento del respectivo
Tribunal de Distrito Judicial, bien por peticion directa del fiscal instruc-
tor —acto de cumplimiento (auto de cumplase) conforme a los preceptos
161 y 162 del Coédigo de Procedimiento Penal- o por via de una deter-
minacion judicial oficiosa.

El legislador no determiné textualmente las causales para que opere la
exclusion, por lo que su configuracion se ha desarrollado esencialmente
por via jurisprudencial.

Desde el inicio de la vigencia de la Ley 975 y hasta fines de 2008, los po-
cos escenarios de aplicacion del enunciado fenomeno juridico han sido
variados, disimiles y controvertidos. En la mayoria de casos, la Fiscalia
ha promovido la exclusion, si bien la iniciativa estd también en cabeza
de quien tiene el encargo constitucional de defender el orden juridico y
la legalidad del proceso a la par con los derechos y garantias fundamen-
tales de victimas y victimarios, esto es, el Ministerio Pblico. Asi como
los intervinientes en el proceso, victimas y victimarios.

1

En adelante, Ley 975 6 Ley de Justicia y Paz.
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Para facilitar la comprension del tema en la practica, se presentaran las
experiencias consolidadas en la Unidad Nacional de Fiscalias de las
ciudades de Bogota D.C. Medellin y Barranquilla, donde operan los
despachos de Justicia y Paz.

Como punto de partida, puede sefialarse que son causales de exclusion
subjetivas ya identificadas: (i) la renuncia tacita del postulado, traduci-
da en su renuencia injustificada para concurrir al llamado de la Fiscalia;
(i1) la falta de una confesion veraz e integral de sus crimenes tras el
inicio de su version libre; (iii) su ausencia temporal y definitiva en el
desarrollo de dicha diligencia, y (iv) su dimisioén voluntaria o no ratifi-
cacion, situacion que puede acaecer o concurrir en cualquier momento
del proceso.

Como causales objetivas se han considerado (i) la muerte, que genera
una causal de extincion de la accion penal; (ii) la constatacion de un
fraude producto de una identidad falsa o la comprobacion de que la
persona es ajena a la organizacion ilegal de la que se habria desmovili-
zado; (iii) su reincidencia en actividades delictivas y, finalmente, (iv) la
decision del Gobierno Nacional, como su extradicion, si bien ésta por si
sola no se traduce en causal de exclusion.

1.2 Fundamento normativo

En cuanto a la renuncia del postulado al procedimiento y beneficios
establecidos en la Ley 975, tenemos el articulo 6° del Decreto Regla-
mentario 423 de 2007, norma que debe entenderse como desarrollo del
articulo 3° de la Ley 975, asi como las exigencias del articulo 1° del
Decreto 2898 de 2006 y el inciso 2° del articulo 2° del Decreto 3391 de
2006, sobre la confesion a realizar por el postulado como fundamento
de la pena alternativa, en consonancia con el articulo 5° idem.

Respecto de la exclusion, estas normas tienen directa incidencia en la
posibilidad de imponerla a un postulado, pues esta figura responde mas
al no otorgamiento de los beneficios establecidos en la Ley 975 de 2005
que a la manifestacion expresa de no acogerse a los mismos.

Por su parte, el Decreto 1364 de 2008, en virtud del cual el Gobierno
Nacional puederetirarla postulacién de un miembro de una organizacion
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ilegal sometido a la Ley de Justicia y Paz cuando considere que ha
incurrido en nuevas actividades delictivas, se interpreta como un
evento de exclusion por decision del Ejecutivo.

1.3 Situaciones en las que se han debatido exclusiones
Exclusion por muerte

La muerte del desmovilizado-postulado supone el reconocimiento de
una causal objetiva de extincion de la accion penal -numeral 1 del Arti-
culo 82 del Codigo Penal- que se formaliza juridicamente con la preclu-
sion de la investigacion ante la improseguibilidad de la accion, medida
que corresponde adoptar a la Sala de conocimiento del Tribunal de Dis-
trito Judicial respectivo con fundamento en los articulos 331 a 335 de
la Ley 906 de 2004. Procede igualmente la comunicacion al Ejecutivo,
para que, con base en la informacion que recibe de la autoridad judicial
competente, realice los tramites pertinentes.

Sin embargo, las experiencias reportadas por el Ministerio Publico en
la ciudad de Barranquilla evidencian la negativa de la Sala de cono-
cimiento que en ese entonces operaba en aquel Distrito Judicial para
realizar las audiencias de exclusion, por cuya practica demandaban la
Fiscalia y el Ministerio Publico.

Los llamados actos de cumplimiento eran el fundamento para la devolu-
cion de las peticiones encaminadas a la exclusion. Dicha posicion, que
implicod salvamentos y aclaraciones de voto en la Sala del Tribunal de
Barranquilla, varié con un caso promovido en enero de 2008 por la Fis-
cal 17 Delegada para la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y
la Paz con sede en Medellin, respecto de los postulados Ramén Roman
Alvarez y Robinsén Viera Velasquez. A partir de esta decision, se dio
cabida a la celebracion de audiencias publicas en las que se resolvieran
finalmente este tipo de solicitudes por su juez natural.

En dicho caso, tras constatar la muerte del desmovilizado-postulado
Robinson Viera Velasquez, se realizé audiencia de exclusion el dia 19
de febrero de 2008 ante la Sala de Conocimiento del Tribunal Superior
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de Barranquilla, frustrada primero por la precariedad de informacion y
soportes probatorios que sustentaran tal pretension, y también debido a
la persistente demanda de la Procuraduria por garantizar la convocatoria
de victimas a estrados para la defensa plena de sus derechos e intereses,
cuya suerte entonces no parecia importar tanto a la Fiscalia y a uno de
los magistrados que, salvando su voto, adujo que victimas y derechos
estaban ya garantizados suficientemente dentro del tramite impulsado a
partir de la aplicacion de la ley transicional de Justicia y Paz.

La Sala, a instancias del Ministerio Publico, decretaria en desarrollo de
lo establecido desde la sentencia C-591 de 2005 que lo que procedia era
la preclusion?, que no la inconveniente, irregular y equivoca exclusion
de un postulado muerto, como en principio lo demando la Fiscalia el 19
de febrero de 2008.

En este asunto fue deficiente, cuando menos, la informacion que aportod
la Fiscalia para lograr activar la jurisdiccion especial de Justicia y Paz,
y garantizar la necesaria concurrencia de victimas a estrados; contrario
sensu a lo que ocurriria el 20 de febrero del mismo afio en el caso de
Ramon Romaén Alvarez, donde no soélo se constato su condicion de des-
movilizado-postulado sino que ademas se hizo verificacion probatoria
de su muerte, todo con aporte probatorio conocido en la audiencia y en
presencia de las victimas convocadas.

La decision, por supuesto, fue de preclusion por muerte del postula-
do y no de exclusion como lo pretendié originalmente la Fiscalia que
luego variaria su postura para reclamar al unisono con el delegado del
Ministerio Publico la extincion de la accion penal que correspondia,
considerando la Procuraduria que la Sala de Conocimiento tenia la
competencia para resolver el objeto de la peticion, que su jurisdiccion
podia ser activada tras las comprobaciones advertidas y que el feno-
meno juridico anunciado devenia en la absoluta improcedibilidad de la
accion penal®.

En el caso en cuestion fue citada la decision que el dia 27 de agosto de
2007 adopto la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia

2 Articulos 331 y siguientes del Codigo de Procedimiento Penal.

3 Articulo 82.1 del Codigo Penal.
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con ponencia del magistrado Julio Enrique Socha Salamanca, con radi-
cado 27873, la sentencia C-591 de 9 de junio de 2005 con ponencia de
la magistrada Clara Inés Vargas adoptada por la Corte Constitucional,
y la que la misma Sala de Casacion Penal asumi6 en auto de 26 de
octubre de 2007 con ponencia del magistrado Yesid Ramirez Bastidas
en caso radicado con ntimero 28492, del postulado John Alfonso Usme
Ortiz cuando esa corporacion refiriendo al asunto del postulado Hugo
Hernando Barbosa Ledn, dividia en dos etapas, la administrativa y la
judicial, los diversos estadios del proceso de Justicia y Paz, enfatizando
de esta ultima una fase pre procesal y otra eminentemente judicial. La
primera bajo el control de la Fiscalia, la otra en el exclusivo direccio-
namiento de las Salas de Justicia y Paz de los Tribunales Superiores de
Distrito Judicial. La preclusion seria acogida en una decision con salva-
mento de voto y a razén de que el Estado, ante la muerte del postulado,
perdia potestad en la persecucion penal y en la judicializacion propues-
ta voluntariamente por el ya extinto desmovilizado-postulado.

Exclusion por manifestacion expresa del postulado

Larenuncia voluntaria del postulado a continuar en el proceso de Justicia
y Paz ocurre en cualquier etapa de la actuacion y se genera por solicitud
del postulado —dimision voluntaria y expresa— o por su no ratificacion
en la version libre*.

Esta situacion implica la emision de un auto de cumplimiento que, asu-
mido por la Fiscalia, dispone el envio inmediato de la actuacion a la
justicia ordinaria con aviso al Gobierno Nacional para la paralela ex-
clusion administrativa de su nombre como beneficiario de la pretendida
pena alternativa. Todo con fundamento en el paragrafo de los articulos
19 y 21 de la Ley 975 de 2005 y sus decretos reglamentarios 2898 y
4417 de 2006, articulo 1°.

En el caso del postulado Hugo Hernando Barbosa Leodn, su denega-
cion a ratificarse’ llegd por iniciativa del Ministerio Publico, hasta la

4 Articulo 6 del Decreto Reglamentario 423 de 2007.

> Enlos términos del articulo 1° del Decreto reglamentario 2898 de 2006 y 6° del 423 del 16 de
febrero de 2007, concordante con el inciso 3° del articulo 3° del 4780 de 2005 y los articulos
10y 11 de la Ley 975.
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maxima instancia de la justicia ordinaria: la Corte Suprema de Justicia.
En efecto, a partir de la decision unilateralmente asumida por Barbosa
Leon, la Fiscalia pretendid, equivocadamente segun lo considero el Mi-
nisterio Publico, promover una preclusion de la accion en los términos
del articulo 331 y siguientes del Codigo de Procedimiento Penal.

Tal solicitud fue rechazada originalmente y de plano por la Sala de Jus-
ticia y Paz al declarar que para ese proposito no era necesaria la emision
de una decision judicial, dejando en manos del Fiscal que demandaba la
aplicacion de ese fenomeno juridico la promulgacion de tal decision®.

El Ministerio Publico, desde el inicio de la discusion y hasta la argu-
mentacion expuesta por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia habria de sostener, en esencia, que la inclusion en el proceso
de Justicia y Paz se caracteriza por la voluntariedad del beneficiado que
aspira a la aplicacion de pena alternativa’ , implicando ésta la renuncia a
algunos de los derechos y garantias de orden fundamental que le asisten
conforme a los articulos 29 y 33 de la Constitucion.

Por esta razon, la decision del procesado de retirarse del proceso de
Justicia y Paz debe tener consideracidon y acatamiento inmediato, al
punto que el Fiscal se deberia abstener de avanzar en el tramite de la
actuacion que tendria que corresponder a la justicia ordinaria, por ser la
competente a partir de entonces para investigar las hipdtesis delictivas
cargadas o por imputar al desmovilizado-postulado.

Descartando la viabilidad de la aplicacion de la causal contenida en
el numeral 1 del articulo 332% del Cédigo de Procedimiento Penal por
dar posible cabida a la hipétesis de la cosa juzgada a favor del dimi-
tente postulado y de cara a su potencial judicializacion en la justicia
ordinaria, la Procuraduria rechazo también la hipotesis de aplicacion

Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz, decision inhibitoria del 28 de junio de
2007, M.P. Eduardo Castellanos Rozo, Radicado 2006-80666.

7 Articulos 2 y 3 de la Ley 975 de 2005.

Segun el cual “el Fiscal solicitard la preclusion en los siguientes casos: Imposibilidad de
iniciar o continuar el ejercicio de la accion penal. (...)"
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del articulo 27° de la Ley 975, dado que quedaria abierta, con una tal
decision “limite”, el futuro reingreso del postulado con las mismas y
originales aspiraciones, a los escenarios y beneficios contemplados en
la Ley 975.

El agente del Ministerio Publico propuso entonces, bajo la considera-
cion de que no se debe exclusivamente a omisiones imputables al legis-
lador la inexistencia de una taxativa atribucion a la Sala de conocimiento
para dirimir asuntos como el que originaba este conflicto, que su com-
petencia deviene en principio de la Constitucion y de la propia Ley de
Justicia y Paz. Y concluyo, entonces, que si el postulado no se ratifica
bajo juramento en los términos exigidos en la Ley 975 de 2005 y los
decretos que la desarrollan y reglan, corresponde a la Fiscalia aceptar
esa determinacion y remitir lo actuado a la justicia ordinaria, que podria
ofrecer otras alternativas validas al procesado para lograr los objetivos
de verdad, justicia y reparacion, quedando asi a salvo los derechos de
las victimas, tesis que sostuvo a partir de las sentencias C-228 de 2002,
C-454 de 2006 y C-209 de 2007'.

Para cerrar el debate propuesto, la Sala de Casacion Penal de la Corte,
mediante auto 27873 de agosto 27 de 2007, con ponencia del magistra-
do Julio Enrique Socha Salamanca, decidio:

“Las solicitudes elevadas por los postulados de ser excluidos
del tramite y los beneficios de la Ley de Justicia y Paz, y las
decisiones por adoptar de oficio o a peticion de parte por in-
cumplimiento de los presupuestos procesales para conceder
la pena alternativa, deben ser proferidas con estribo en lo dis-
puesto por los articulos 19, paragrafo 1, 21 de la ley 975 de

®  Que prescribe: “Si en relacion con los hechos admitidos o no admitidos por el desmovilizado

en su version libre o en posterior actuacion, segun el caso, antes de la audiencia de imputa-
cion, el fiscal delegado llegare a constatar que no existen motivos o circunstancias facticas
que permitan su caracterizacion como delito o que indiquen la posible existencia, dispon-
dra de inmediato el archivo de la actuacion. Sin embargo, si surgieren nuevos elementos
probatorios se reanudara la averiguacion conforme con el procedimiento establecido en la
presente ley, mientras no se haya extinguido la accion penal.”

12 Corte Constitucional, sentencia C-228 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Eduar-
do Montealegre Lynet, sentencia C-454 de 2006, M.P. Jaime Cordoba Trivifo, sentencia
C-209 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.
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2004 y 1 del decreto 2898 de 2006. En los casos de solicitud
voluntaria del postulado, por el Fiscal de la Unidad Nacio-
nal de Justicia y Paz, en tanto, por la Sala de Justicia y Paz
del Tribunal de Distrito Judicial correspondiente en cual-
quier estadio procesal de oficio, o a peticion de parte, por no
concurrir alguno de los presupuestos legales para obtener la
pena alternativa.

Efectivamente, no se requiere decision de la Sala de Justicia y
Paz para ordenar finalizar el tramite y remitir las diligencias
a la justicia ordinaria, cuando el elegible renuncia volunta-
riamente a ser investigado por el procedimiento de la ley 975
de 2005, ya que constituye la pena alternativa un derecho, su
beneficiario puede disponer de él sin que esa decision menos-
cabe derechos de la sociedad y de las victimas, toda vez que
los delitos cometidos y sus autores seran investigados por la
Justicia ordinaria.

Lo que si ocurre, cuando sea el fiscal u otra parte interesada
quienes estimen ausente cualquiera de los requisitos para que
el postulado sea beneficiado con la pena alternativa, porque
de prosperar la decision de exclusion lo privaria de gozar del
derecho a esa clase de sancion, por consiguiente, la compe-
tente para decidir es la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
del Distrito Judicial correspondiente en cualquier etapa pro-
cesal, debiendo adoptar la misma decision si comprueba ofi-
ciosamente, la ausencia de cualquiera de dichos requisitos.

En el primer caso, la fiscalia debe proferir la decision a tra-
vés de una orden cumpliendo las formalidades de los articulos
161y 162 de la ley 906 de 2004, poniendo fin al tramite y dis-
poniendo el envio de las diligencias a la justicia ordinaria.

No procede ordenar la exclusion de su nombre de la lista de
elegibles porque constituyendo ésta un acto administrativo
dimanado del Gobierno Nacional, la fiscalia y la Sala de
Justicia y Paz del Tribunal de Distrito Judicial respectivo
careceradn de competencia para modificarlo, pero si deberdn
formalizar esa peticion ante el ejecutivo, como consecuencia
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de la terminacion del tramite. De todos modos se informara
al Gobierno Nacional de esta decision.

En el segundo evento, la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
del Distrito Judicial competente, adoptara la determinacion
mediante un auto cumpliendo idénticos requisitos, la cual po-
dra ser apelada ante esta Sala de la Corte observando el rito
contemplado en el articulo 26 de la ley 975 de 2005.”

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema no ha variado su posi-
cion en relacion con este tema desde la decision antes citada.

Otro caso, si se quiere paradigmatico, acaeci6 cuando el postulado Ovi-
dio Pascual Nufiez Cabrales, alias “El Indio”, desmovilizado del Bloque
Bananero, nego ratificarse en la forma exigida por los articulos 1° y 6°
de los Decretos reglamentarios 423 y 2898 de 2007, respectivamente,
ante el Fiscal 47 de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y
la Paz, para luego y casi un afio después, cuando descubrié que John
Jairo Alvarez Manca, alias “El Monito”, perpetrador bajo su mando en
la zona del Uraba antioquefio donde operaban, lo delaté e involucro en
la coautoria de varios homicidios, reclamo la ampliacion de su version'!
para esta vez, a conveniencia propia, si ratificarse, justificandose en im-
probadas amenazas contra su vida para sostener su original determina-
cion de renunciar al proceso.

El Ministerio Publico reclamo de la Fiscalia 47 en esas mismas sesio-
nes de version libre, cuando el postulado dijo ratificarse en los adverti-
dos términos, iniciar tramite de exclusion ante la autoridad competente
—Sala de Justicia y Paz—.

Tal pretension fue denegada por el ente instructor que decidi6 avanzar
en el proceso con el argumento de la prevalencia incontrastable de los
derechos de las victimas sobre las dubitantes y utilitaristas posturas
del postulado Nufiez Corrales.

El medio que la Fiscalia emple6 para concretar tal decision fue un auto
de estricto cumplimiento, soslayando asi las bases ciertas del debido

11

Sesiones de 2 y 3 de septiembre de 2008.
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proceso estructurado en la Ley 975 y en la Ley 906 de 2004, aplicable
por disposicion del articulo 62 de la Ley de Justicia y Paz.

Ademas tal providencia desconoce las decisiones de la Corte Suprema
de Justicia debido a que este 6rgano ha definido las competencias para
resolver sobre este tipo de asuntos, en los que la discusion va mas alla
de su dimision y se adentra en la evaluacion de las condiciones de elegi-
bilidad burladas como causa exclusoria y definitiva del proceso, porque
contrario a lo que motivo su renuncia, sus delitos en la organizacion
armada ilegal eran muchos, y su rango y jerarquia reconocidas.

Exclusion por renuencia del postulado

Aunque hoy el panorama parece despejado en cuanto a esta materia
gracias a las ultimas decisiones adoptadas por la Corte'?, es util recor-
dar la experiencia que tuvo lugar en Bogota D.C. donde los postulados
Maribel Galvis Salazar y Aureliano Gutiérrez Rueda, miembros de las
Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio fueron convocados
para la rendicion de su version libre.

En el caso de Maribel Galvis se fijaron las siguientes fechas: 3 de enero,
6 de febrero, 13 de agosto y 6 de diciembre del afio 2007, y para el de
Gutiérrez Rueda se establecieron el 9 de febrero, 15 de agosto y 7 de
diciembre del mismo afio, sin que hubiesen atendido diligentemente
esos llamados y menos justificado su ausencia. Ello evidenciaria su re-
nuencia de cara a la pretension original: la inclusiéon en un proceso que
les garantizaba el acceso a una pena alternativa, independientemente de
la gravedad y la profusion de sus delitos.

La iniciativa del Ministerio Publico se basé en la jurisprudencia de la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia'®, con base en
la cual solicito, por conducto de la Fiscalia, la intervencion de la Sala

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 11 de marzo de 2009, M.P. Julio
Enrique Socha Salamanca. Radicado 31162 y auto del 15 de abril de 2009, M.P. Maria del
Rosario Gonzalez de Lemos. Radicado 31181.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 27 de agosto de 2007, M.P. Enri-
que Socha Salamanca. Radicado 27873. Correspondiente al caso de Hugo Hernando Barbosa
Leodn, mencionado supra.
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de Justicia y Paz del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota
D.C. para que evaluara el denunciado incumplimiento de los requisi-
tos que condicionaban la permanencia de los postulados dentro de la
misma. Sin embargo, habiendo transcurrido un periodo considerable,
la Fiscalia atin no ha radicado la solicitud de la audiencia de exclusion
correspondiente, sin que exista justificacion valida para ello, maxime
cuando estan comprometidos derechos y garantias fundamentales: ver-
dad, justicia y reparacion.

De todos modos, en los casos ya resueltos por la Corte Suprema antes
referenciados, el debate se da por superado, por lo menos de momento
y basados en su bien edificada tesis postulada en el caso de Luis Arnulfo
Tuberquia, examinado en el auto 31181 del dia 15 de abril de 2008. En
esta oportunidad la Corte se pronuncié en los siguientes términos:

“Tras mantener una actitud renuente, el postulado ahora pre-
tende, luego de haber sido capturado mediante informacion
en el sentido de que continuaba delinquiendo, acogerse al ré-
gimen previsto en la Ley 975 de 2005, actitud reprochable y
que lejos esta de legitimarlo para acceder a los beneficios de
la ley porque, como lo ha sefialado la Sala:

El proceso previsto en la Ley 975 de 2005, comporta un com-
promiso serio de parte de quienes, desmovilizados, tras man-
tener una actitud renuente, el postulado ahora pretende, luego
de haber sido capturado mediando informacion en el sentido
de que continuaba delinquiendo, acogerse al régimen previsto
en la Ley 975 de 2005, actitud reprochable y que lejos esta
de legitimarlo para acceder a los beneficios de la ley porque,
como lo ha sefialado previamente la Sala:

El proceso previsto en la Ley 975 de 2005, comporta un com-
promiso serio de parte de quienes, desmovilizados, han sido
postulados por el Gobierno Nacional para acceder y culmi-
nar dicho tramite, sin que resulten posibles los cambios su-
cesivos de criterio, generando incertidumbre, desconfianza
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e inseguridad juridica en la comunidad respecto de todo el
proceso'.

La actitud comprometida del desmovilizado para acceder a los
beneficios de la Ley de Justicia y Paz, como bien lo destaca la re-
presentante de la fiscalia durante su intervencion en la audiencia de
sustentacion del recurso, es consecuente con la filosofia y naturaleza
sui generis de la Ley de Justicia y Paz, estructurada sobre la base de
la obtencion de los axiomas de paz y reconciliacion nacional, como
asi lo prevé su articulo 1°, ofreciendo el llamativo beneficio de la
pena alternativa a los miembros de grupos armados al margen de
la ley, pero no gratuitamente sino a cambio de que tales individuos
se desmovilicen y contribuyan eficazmente con la administracion de
Justicia a esclarecer y a paliar los efectos de la conductas ilicitas
relacionadas con su pertenencia a tales organizaciones.

Por consiguiente, si la actitud de quien esta interesado en ingresar
al régimen de Justicia y Paz, con los evidentes beneficios que ella
acarrea, no muestra seriedad, daria lugar, entre otras consecuen-
cias nefastas, a que el individuo continue en la actividad delictiva.”

Aqui sin duda pareceria inferirse que casos como éstos, tienen implicita
una utilitarista estrategia de algunos desmovilizados postulados en li-
bertad, que hacen calculos de posibles penas que les resulten mas bene-
ficiosas, dejando de lado el compromiso de verdad, justicia y reparacion
que propicid su masiva desmovilizacion o, en otros eventos, simple y
llanamente se aventuran a seguir en su actividad criminal para una vez
aprehendidos intentar, con justificaciones que s6lo caben en su imagi-
nario, acceder de nuevo al proceso de Justicia y Paz.

Exclusion por incumplimiento de los requisitos de elegibilidad

La exclusion tendra lugar cuando, en cualquier tiempo de la actua-
cion, no concurran los requisitos que ameritaron la inclusion y justi-
fiquen la permanencia del postulado en el proceso de Justicia y Paz
como aspirante a ser beneficiario de la pena alternativa.

14 Subrayado fuera de texto.



Experiencias de la intervencion judicial dentro de los procesos penales de la Ley 975 de 2005

La exclusion, el archivo y la preclusion son las formas de terminacion
de la actuacion, figuras que han tenido desarrollo jurisprudencial en los
autos 29472 de 10 de abril de 2008 y 27873 de 27 de agosto de 2007 de
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

La exclusion procede si el procesado no cumple con las exigencias para
su postulacion o si incumple las condiciones que le mantienen en el pro-
ceso de Justicia y Paz. Por su parte, el archivo previsto en el articulo 27
de la Ley de Justicia y Paz procede, “en el entendido que la caracteri-
zacion a que en él se alude corresponde a la tipicidad objetiva y que la
decision del archivo de las diligencias debe ser motivada y comunicada
al denunciante y al Ministerio Publico para el ejercicio de sus derechos
v funciones ",

Se descartan entonces la exclusion y el archivo como soluciones via-
bles para la resolucion del asunto en estudio, lo mismo que la nulidad,
a fin de salvaguardar los derechos de las victimas a la verdad, justicia
y reparacion dentro de una actuacidén que amerita mayor y mas respon-
sable trabajo investigativo de la Fiscalia. Se abre camino la solicitud
de una preclusion por inexistencia del hecho, articulo 332 de la Ley
906 de 2004, que es la que regula este tipo particular de eventos por
imposicion del principio de complementariedad'®.

Se descarta la aplicacion del Decreto 1364 de 2008, que anade un para-
grafo al articulo 3° del Decreto 4760 de 2005, por contravenir el mismo
precepto que adiciona; ya que opera de cara al mismo una clara excep-
cion de inconstitucionalidad al socavar las bases del debido proceso
estipulado en el articulo 29 de la Constitucion Politica, asi como sus
preceptos 228 a 230 que pregonan la autonomia e independencia de la
administracion de justicia, esto por cuanto a partir del recibo de la lista
de postulados se inicia la fase judicial que veda cualquier intervencion
del Gobierno Nacional o de cualquier otra entidad en la definicion so-
bre la permanencia o no de un aspirante a pena alternativa dentro del
proceso de Justicia y Paz.

15 Corte Constitucional, sentencia C-575 de 2006, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
1o Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de 26 de octubre de 2007, M.P. Yesid
Ramirez Bastidas. Radicado 28492.
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Ya se dijo que la Gnica causa en cuyo reconocimiento tiene potestad
legal la Fiscalia es en la renuncia expresa y voluntaria del desmovili-
zado y que el mecanismo apto para su aceptacion es el desarrollado en
el auto 27873 de 17 de agosto de 2007, del magistrado ponente Julio
Enrique Socha Salamanca, Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia.

Sélo asi entonces un postulado podria ser excluido del proceso de Justi-
cia y Paz, esto es, porque concurren en su caso las causas anteriormente
descritas y esto operara de oficio o a peticion de partes e intervinientes
legitimamente reconocidos en la Constitucion, la ley y la actuacion. Se
dara igualmente, como consecuencia de la decision judicial, su exclu-
sion administrativa por parte del Gobierno Nacional.

Un primer evento de incumplimiento de requisitos de elegibilidad es
el que podriamos denominar la “fraudulenta” insercion en el proceso,
frente al que los representantes del Ministerio Publico en Bogota D.C.
refieren el caso de Edison Valencia Arias, quien se desmoviliz6 el 12
de diciembre de 2005 en la vereda San Cristobal, corregimiento Santa
Isabel de Remedios, departamento de Antioquia, solicitando su inclu-
sion en los listados que acreditarian luego su condicion de postulado,
hecho que formaliz6 el Alto Comisionado para la Paz el 12 de marzo de
2006 cuando abogd por su reconocimiento que finalmente se dio el 30
de agosto de 2007.

En su desmovilizacidn, no obstante que el postulado era reclamado por
el Juzgado 16 Penal del Circuito de Cali con orden de captura para
cumplimiento de pena por veintiocho (28) afios y seis (6) meses de
prision, impuesta desde el 27 de junio de 1996 por la comision de un
homicidio cuya victima fue el sefior Alvaro Gémez Jaramillo, ésta no se
haria efectiva, pues tan solo el 20 de octubre del afio 2006 Valencia fue
detenido en la ciudad de Bogota D.C. en un operativo casual llevado a
cabo en la terminal de transporte de la capital.

Valencia Arias version6 el 22 de mayo de 2008, reconoci6 el homici-
dio como tUnico delito cometido durante su militancia en la organiza-
cion de autodefensas a la que pertenecia y descarto su participacion en
cualquier otro delito, reconociendo que era en el frente paramilitar una
especie de “mandadero”, y que con la ayuda de hombres adscritos al
mismo se fugd de la penitenciaria en donde cumplia su sancion luego
de ser capturado.
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Con todo esto y tras la reduccion de su version a esa confesion delictiva,
el 29 de octubre de 2008, el Fiscal 14 de la Unidad Nacional de Fisca-
lia para la Justicia y la Paz con sede en Medellin radicé una solicitud
de exclusion del postulado ante la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior de Bogota D.C por considerar que no se cumplian los presu-
puestos que los articulos 2 y 15 prevén para su mantenimiento dentro
del esquema procesal de la Ley 975 de 2005.

Tal peticion se fundament6 en que el homicidio que confes6 no se ha-
bria realizado con razén de su militancia en la organizacion ilegal ar-
mada a la que pertenecia y a la ostentacion de una condicion de la que
carecia. Consider6 el Fiscal que deberia adelantarse una investigacion
por presunto fraude procesal, por cuanto Valencia Arias nunca estuvo
adscrito al Frente Nordeste Antioqueiio, Bajo Cauca y Magdalena Me-
dio del Bloque Central Bolivar como aparentemente lo admite, pero
esto no pudo ser verificado ni siquiera con sus propios compaiieros de
militancia de los cuales 33 que se ratificaron ni siquiera lo relacionan o
mencionan en sus versiones libres.

La Procuraduria respondié sefalando que, si bien admite el descarte
del homicidio como hecho producto de la militancia ilegal del postula-
do, extrafia la averiguacion e imputacion del concierto para delinquir
que parcialmente admite en su version de la que también observa que
Valencia, mas que un “mandadero” u operador de radio, pudo tener
participacion en otras actividades de las que la Fiscalia no se ocupo,
debiéndolo hacer, investigar y documentar.

La defensa, por su parte, denoto los yerros de la Fiscalia, sefialoé que no
valor6 que el comandante del frente Alfredo Socarras, William Gallar-
do, lo reconocié como militante y aunque no se opuso a su exclusion
por el hecho del homicidio confesado, si a la compulsa de copias por
el fraude que quiere atribuirsele. De todos modos, advirtié que ningin
beneficio le suponia continuar incluido en el proceso de Justicia y Paz,
dada la inminencia de cumplir su pena ordinaria.

El dia 9 de diciembre de 2008, la Sala finalmente nego la exclusion por-
que el concierto para delinquir, que es su confesion parcial, debe ser in-
vestigado, soportado, documentado e imputado; no asi el homicidio que
se descarté como punible cometido con ocasion de su vinculo al Frente
Alfredo Socarras del que su comandante le reconocié como militante
activo. No se realizo, sin embargo, por ninguno de los intervinientes,
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alegacion alguna en relacion con la fuga de presos que Valencia recono-
ci6 y confeso.

La decision fue apelada ante la Corte Suprema donde la Fiscalia so-
licité nuevamente la exclusidén sobre argumentacion idéntica a la ori-
ginalmente planteada. El Ministerio Publico pidi6 la confirmacion del
acto por vicios de la actuacion que vulneraba los derechos del postula-
do, desde el edicto emplazatorio que lo adscribia a otro frente creando
confusion en las victimas hasta la no vinculacién por el concierto para
delinquir, que no se le imputa aunque lo admite. La defensa concluyé
que en efecto hubo errores palmarios, que no fue capturado en su des-
movilizacidn, advirtid que podia excluirse por el homicidio, anularse la
actuacion y dejar a su arbitrio la decision de mantenerse o no dentro del
proceso de Justicia y Paz al que se vincul6 originalmente.

Al momento de resolver, la Corte Suprema de Justicia cuestiono la soli-
citud de exclusion planteada por la Fiscalia, advirtié que existia claridad
sobre el hecho de que el homicidio imputado es delito comun y resaltd
que la sentencia no relaciona su ocurrencia con su pertenencia al grupo
ni con ocasion de la misma, si bien debio6 pedirse a la Sala de Justicia y
Paz estudiar la eventualidad de la acumulacion futura entre esa pena y
la que potencialmente emita la jurisdiccion especial de la Ley 975.

En otro caso, los representantes del Ministerio Ptblico en la ciudad de
Medellin se han referido a la situacion de Jhonatan Gutiérrez Gallego,
alias “El Paisa”, quien ultim¢ a tiros de pistola al agente del DAS,
Henry Alonso Isaza Vergara, el 27 de marzo de 2005, cuando pretendia
hurtarle un vehiculo automotor, conducta por la cual recibié sentencia
condenatoria del Juzgado 3° Penal del Circuito de Bello equivalente a
283 meses y 10 dias de prision. Esta sentencia fue confirmada por el
Tribunal Superior de la ciudad de Medellin.

Desde los estadios pre procesales, la informacion obtenida por la Fis-
calia de Justicia y Paz para sustentar y soportar su proceso investigati-
vo evidenciaba que este desmovilizado-postulado era miembro de una
banda criminal ordinaria de este municipio —lo que hasta hoy se sigue
ratificando— y que el delito de hurto que desencadend el de homicidio
no hacia parte de su actividad dentro de la estructura del Bloque Mine-
ros, del cual se desmovilizé.
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El Ministerio Publico insinu6 una pretension de exclusion, atn en es-
tudio por parte de la Fiscalia, que sefial6 estar a la espera de encontrar
informacion sobre el asunto requiriendo a quien fungia como miembro
negociador y comandante del bloque respectivo, para que con base en
su version resultara sostenible lo que a esta altura se tenia como ab-
solutamente inviable, es decir, que el hecho (hurto y homicidio) y el
postulado no resultaban elegibles para aplicar el procedimiento y los
beneficios adscritos a este.

Sigue entonces pendiente la radicacion de solicitud de exclusion pedida
desde el afno 2008 y constantemente ratificada a partir de tal comproba-
cion, que deviene incluso de la sola lectura del fallo condenatorio profe-
rido por la autoridad referida, el que nada dice y debe hacerlo, sobre la
relacion del hecho cometido con su pertenencia a la organizacion arma-
da ilicita o con ocasion de la misma. Sin embargo, no debe confundirse
la exclusion del hecho, como acumulable dentro del procedimiento de
Justicia y Paz, con la exclusion del postulado.

En Barranquilla, por otra parte, se abordo el tema del incumplimiento
de requisitos de elegibilidad desde la perspectiva de los articulos 10 y
11'7 de la Ley de Justicia y Paz. El Ministerio Publico, frente al caso
del postulado por el Bloque Norte de las Autodefensas, Manuel Enrique
Torregrosa Castro, a quien se le imputaba reincidencia delictiva luego
de su desmovilizacion, como miembro de las denominadas “Bandas
Emergentes” y, con ella, la presunta comision de conductas punibles
de lesa humanidad. Activada la jurisdiccion de Justicia y Paz, tras la
constatacion de los presupuestos que viabilizaban tal decision, tanto el
Ministerio Publico como la Fiscalia adoptaron como postura la proce-
dencia de su exclusion del proceso.

Su solicitud de extradicion a los Estados Unidos de América'®, sopor-
tada en la acusacion promulgada por el Gran Jurado de su proceso y,
en relacion con la conducta de trafico de estupefacientes en concurso

17 Estos articulos consagran los requisitos de elegibilidad para los eventos de desmovilizacion

colectiva e individual, respectivamente.

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de 10 de abril de 2008, M.P. Yesid
Ramirez Bastidas. Radicado 29472. “...el 7 de mayo de 2007 fue impartida orden de captura
en su contra, y el 24 de septiembre de 2007 fue radicada por la Embajada de los Estados de
Unidos de América la Nota Verbal N° 2967, en la que se solicita la extradicion de la persona
citada”.
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homogéneo y sucesivo, por hechos ocurridos entre el afio 2002 y
hasta el afio 2007, se aunaba a la imputacion que recibia Torregrosa
Castro como presunto ejecutor de nuevas actividades delictivas tras
su desmovilizacion.

La invocacion del espiritu de la Ley 975 de 2005, que buscaba obtener
la pacificacion del pais mediante la desmovilizacion y el compromiso
de no reincidir en la delincuencia, enrutando todo esfuerzo hacia la con-
secucion de la paz nacional y la reparacion de los dafios ocasionados a
las victimas, servia de sustento al Ministerio Publico para argumentar la
necesidad de exclusion de quien falto al solemne compromiso adquiri-
do y ya no merecia aspirar a la pena alternativa establecida en la ley.

Otro argumento esbozado gravitaba sobre la consideracion de que el
delito de enriquecimiento ilicito de particulares y el lavado de activos,
desde épocas pretéritas, no precisan de sentencia condenatoria previa
para viabilizar su imputacioén, porque, basta que se contenga en esas
investigaciones prueba indicante de que el dinero tiene procedencia ili-
cita, concretamente de la actividad del narcotrafico, para dar inicio a la
investigacion correspondiente; tampoco se exige que otro operador de
Justicia, en este caso de la ordinaria, valore probatoriamente la eviden-
cia, pues esta funcion es privativa de quien juzga aquellas conductas
punibles, sostenia la tesis del Ministerio Publico en el caso en concreto.

La Sentencia C-319 de 1996 de la Corte Constitucional, y la emiti-
da por la Corte Constitucional en expediente D1253 con ponencia del
doctor Vladimiro Naranjo Mesa, ademas de la adoptada por la Sala de
Casacion de la Suprema Corte el 14 de junio del afio 1996 en resolu-
cion acusatoria producida con ponencia del magistrado Ricardo Calvete
Rangel, servian de argumento al contexto planteado por la Procuraduria
para lograr, sin que mediare fallo de condena que venciere en juicio al
postulado y probare su recurrencia ilicita, una definitiva exclusion del
proceso de Justicia y Paz.

Esta pretension fue desestimada por la Sala de conocimiento y obtuvo
confirmacion por la Corte Suprema de Justicia, quien se inhibid de pro-
nunciarse sobre la pérdida de beneficios y acceso a una pena alternativa
de Torregrosa Castro, precisamente ante la ausencia de la condena cuya
ausencia impedia la prosperidad de tal determinacion.
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Un salvamento de voto en la Sala de Justicia y Paz de la ciudad de Ba-
rranquilla de la magistrada Zoraida Chalela Romano, sostuvo que no
se requeria sentencia ejecutoriada porque el legislador guardé silencio
al respecto, habida cuenta de que bastaba con la evidencia fisica que
le comprometiere con un nuevo delito para dar por sentada su falta de
voluntad con los compromisos adquiridos al desmovilizarse.

En tanto, Eduardo Porras Galindo, magistrado de la misma Sala, hablo
de la precipitada pretension y de la necesidad de tener a mano la pro-
mulgacion de una sentencia de condena que probara la reiteracion puni-
ble del postulado con posterioridad a su desmovilizacion. Tal posicion
se sustento en la Sentencia C-370 de 2006, segun la cual “el delito ocul-
tado debe ser real, no fruto de la imaginacion o la sospecha, lo cual
exige que exista una sentencia judicial que otorgue certeza durante el
periodo de libertad a prueba sobre la comision del delito ocultado ™.

La Corte Suprema desestim6 en decision de segunda instancia las ra-
zones aducidas por el Ministerio Publico como apelante tinico, con po-
nencia del magistrado Yesid Ramirez Bastidas.

La argumentacion de la Procuraduria sostenia que es errado pensar que
la exclusion de la Ley de Justicia y Paz es asimilable a una sancion
penal, pues la diferencia dontica y juridica entre ambas es evidente y
por tanto sus consecuencias deben serlo igualmente. Tal argumentacion
se basaba en la sentencia de la Corte Suprema en la actuacion niimero
23174 del 28 de noviembre de 2007, con ponencia del magistrado Al-
fredo Gomez Quintero, de la que emanaba la innecesaridad, a juicio del
Ministerio Publico, en casos como el de Torregrosa Castro, de esperar
por el fallo de la justicia ordinaria porque esta jurisdiccion transicional,
que sustituye la vigencia y aplicacion de aquella, se sostiene en el prin-
cipio del juez natural, y perderia su razon de ser ante posturas de esa
radicalidad que desconocian el ambito de aplicacion y el objeto de la
Ley 975 de 2005.

1 Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime

Coérdoba Trivifo, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis,
Clara Inés Vargas Hernandez.
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Exclusion por decision del Gobierno Nacional

Teniendo en cuenta la prevision del paragrafo del articulo 10 de la
Ley 975 de 2005, la inclusion dentro del procedimiento de la Ley de
Justicia y Paz requiere de la postulacion a ésta por parte del Gobierno
Nacional, mediante la elaboracion de una lista de elegibles en los tér-
minos del articulo 3° del Decreto 4760 de 2005. Mediante el Decreto
1364 de 2008, el Gobierno introdujo un paragrafo al articulo 3°, por el
cual pretendio establecer la facultad de excluir de la lista de postulados
a quienes el Gobierno considerara incursos en conductas delictivas co-
metidas después de la desmovilizacion.

Frente a esta iniciativa gubernamental, la Sala Penal de la Corte, en
auto fechado el 12 de febrero de 2009 con radicado 30998, expreso
que una norma en tal sentido resultaba inconstitucional, por cuanto una
vez se ha hecho la postulacion, la situacion del desmovilizado esta en
manos de la rama jurisdiccional del poder publico y una facultad como
la propuesta por el Decreto 1364 de 2008, representaba una invasion al
ambito funcional de jueces y fiscales.

La intromision del ejecutivo en asuntos estrictamente jurisdiccionales
debe rechazarse por inconstitucional, pues atenta contra el postulado fun-
damental de la division de poderes y la independencia de cada uno de es-
tos, frente al desarrollo de las funciones constitucionalmente asignadas.

Por lo tanto, una vez realizada la postulacion, la etapa administrativa
a cargo del ejecutivo dentro del proceso de la Ley 975 de 2005 que-
daba agotada, por lo que, si el Gobierno nacional tenia evidencia o in-
formacion sobre la continuidad en actividades delictivas por parte de
los desmovilizados y postulados, deberia entregar dicha informacion o
evidencia a la jurisdiccion penal para que €sta procediera a tomar las
determinaciones correspondientes, cumpliendo con sus deberes legales
y constitucionales.

Cualquier otro comportamiento del ejecutivo implicaria la asuncion
de funciones jurisdiccionales en materia penal, las cuales le estan
vedadas en el contexto de un orden democratico de derecho como
el colombiano.
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Teniendo en cuenta esta facultad incluida en el Decreto 1364 de abril
25 de 2008, el Gobierno Nacional pretendid justificar la extradicion
de 12 postulados a la Ley de Justicia y Paz, todos ellos comandantes
y miembros negociadores de las organizaciones armadas ilegales. Sin
embargo, en los actos administrativos en que se soportaba cada una de
las extradiciones, no se realizd ningun retiro de la lista de postulados
frente a los extraditados en mayo de 2008.

En relacion con este asunto, puede reiterarse la postura sobre la reinci-
dencia delictiva como incumplimiento de las condiciones de elegibili-
dad, que exige una decision de condena en firme contra el desmovilizado
que aspira al beneficio de pena alternativa.

Ni Torregrosa Castro ni los otros paramilitares que en mayo de 2008
fueron extraditados y de quienes dijo el Gobierno Nacional habian de-
linquido desde las carceles luego de su desmovilizacion, han sido ex-
cluidos del proceso de Justicia y Paz, porque precisamente no hay cer-
tidumbre en su caso de la recurrencia en actividades criminales, lo que
solo se logra a la luz de una sentencia judicial en firme producida por y
con ocasion de hechos posteriores a la desmovilizacion y postulacion al
proceso de Justicia y Paz.

Bastaria revisar el auto de 10 de abril de 2008 en el que la Corte con
ponencia del magistrado Yesid Ramirez Bastidas, en actuacion 29472,
establece que no es posible seguir presumiendo la responsabilidad de
un ciudadano sin que el Estado, que es al que le corresponde probarla,
certifique sobre ella por la tnica via legitima e idonea, la del debido
proceso penal.

Este criterio, que opera para todos los postulados incluyendo los ex-
traditados a los que no se les excluird a menos que en los términos
expuestos por la misma Corte se pruebe la causal pregonada, mantiene
su vigencia.

37



38

El proceso penal de Justicia y Paz desde la intervencion del Ministerio Publico

2. VERSIONES LIBRES

Compilacion de Diana Maria Cadena Lozano, Procuradora 43
Judicial Penal Il de Barranquilla

2.1 Presentacion del tema

De acuerdo con lo expuesto por la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia, en el auto del 27 de agosto de 2007 —radicado
27873- del magistrado Julio Enrique Socha Salamanca, la actuacién en
el proceso de Justicia y Paz tiene dos fases: una administrativa y otra
judicial, la que a su vez se divide en pre procesal y procesal.

La fase pre procesal se inicia cuando la Fiscalia General de la Nacion
recibe del Gobierno Nacional la lista de postulados y concluye con la
formulacion de cargos. En esa etapa, la Fiscalia comienza las versiones
libres, primer contacto directo que el Ministerio Publico tiene con el
postulado, y su intervencion resulta imperativa porque, ademas de velar
por las garantias del versionado, procura por los derechos de las victi-
mas, para lo cual debe ejercer su funcion de complementariedad en el
interrogatorio a cargo de la Fiscalia.

2.2 Fundamento normativo

El articulo 17 de la Ley 975 de 2005 establece que los miembros del
grupo armado organizado al margen de la ley postulados por el Go-
bierno Nacional, que se acojan en forma expresa al procedimiento y
beneficios de la Ley de Justicia y Paz, deberan rendir version libre ante
el Fiscal delegado asignado para el proceso de desmovilizacion.

Esta diligencia, segiin la mencionada norma, se realizara en presencia
del defensor, y en ella el Fiscal interrogara al postulado sobre todos los
hechos de los que pudiera tener conocimiento y éste, por su parte, dara
a conocer las circunstancias de tiempo, modo y lugar de los hechos
delictivos en los que haya participado durante y con ocasion de su per-
tenencia al grupo armado ilegal y de aquellos que hubiese conocido,
como en efecto ha venido aconteciendo.
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El Gobierno Nacional, en las multiples reglamentaciones de la Ley de
Justicia y Paz, expidio el Decreto 4760 de 2005, mediante el cual se
regula la recepcion de la version libre. En efecto, el articulo 5° de este
Decreto determind que, para la aplicacion de los beneficios previstos en
la citada ley, se requiere que los postulados rindan version; diligencia
que procedera independientemente de la situacion juridica del miembro
del grupo armado organizado al margen de la ley.

Por su parte, la Fiscalia General de la Nacion expidié varias resolu-
ciones® a través de las cuales se definieron directrices para el procedi-
miento de recepcion de la version libre. Sin embargo, en la practica se
ha evidenciado que algunos fiscales de la Unidad Nacional de Fiscalias
para la Justicia y la Paz se han apegado de forma extrema a la literalidad
de tales normas, restandole agilidad al procedimiento. A continuacion
se plantean algunos ejemplos que dan cuenta de lo anterior.

La resolucion No. 0-3998 de 2006 del 6 de diciembre de 2006 al inver-
tir considerable tiempo en la denominada geo-referenciacion del blo-
que o frente?! abrid la posibilidad a los postulados de hacer discursos
politicos con la pretension de justificar las conductas realizadas por los
miembros de los grupos de autodefensas, o bien de dilatar el tramite
del proceso, e incluso de imponer condiciones para la realizacion de
la diligencia.

A ello se debe agregar la distincion que hicieron algunos fiscales entre
“enunciacion” y “confesion” de un hecho, lo que en la practica consti-
tuye la admision o aceptacion de haber cometido conductas punibles,
generando asi una imposicion de fases obligatorias y sucesivas en las
que, sin el cumplimiento de una no se podia avanzar a la siguiente, en
algunos casos con tal grado de exigencia y milimetria que en un par de

Resolucion No. 0-3998 del 6 de diciembre de 2006 (reglamentacion versiones libres). Re-
solucion No. 0-0387 del 12 de febrero de 2007 (procedimiento transmisiones versiones
libres). Resolucion No. 2296 del 3 de julio de 2007 (complementa las directrices Res.3998).
Resolucion No. 0-4773 del 3 de diciembre de 2007 (complementa directrices anteriores
actos administrativos).

En la pagina web de la Fiscalia General de la Nacion, al detallar la metodologia para el desa-
rrollo de la diligencia de version prevista en la Resolucion 0-3998 de 2006, se menciona que
en la primera sesion se le interrogara al versionado desde su ingreso y vinculacion al grupo
al margen de la Ley, como todos los aspectos relacionados con la estructura y las actividades
de la organizacion ilegal. Ver http://www.fiscalia.gov.co/justiciapaz/MetoVersion.htm.
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oportunidades sendos fiscales concedieron el uso de la palabra a los
agentes del Ministerio Publico, pero vetaron las preguntas realizadas
por éstos a los postulados, ya que los interrogantes debian formularse
en la etapa de confesion y no en la de enunciacion, ciclo en que se ha-
llaban dichas diligencias de version libre.

Mediante la resolucion No. 0-2296 del 3 de julio de 2007, el Fiscal Ge-
neral de la Nacion, ante la presencia de nuevas victimas en la diligencia
de version libre y confesion, obligé a los Fiscales del caso a dirigirse a
quienes se encuentren en la Sala dispuesta para ellas, a fin de explicar-
les la naturaleza de la version, la metodologia disefiada para tal diligen-
cia, la necesidad que el postulado exponga su version de manera libre,
espontanea, seguida del interrogatorio del fiscal, debiendo informar el
momento en el que las victimas podrian intervenir.

Pese a ello, la practica hizo modificar en numerosos casos esta directriz,
pues ante la asistencia de victimas provenientes de lugares lejanos, y en
su mayoria con recursos econémicos limitados, se priorizaron sus dere-
chos al resolver de manera anticipada sus preguntas e inquietudes, antes
de la culminacion de la primera etapa denominada general.

La Procuraduria General de la Nacidn reiterativamente propuso que
se flexibilizara el manejo del esquema a favor de los derechos de las
victimas, atendiendo al interés del Ministerio Publico de potenciar
tales derechos.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en el In-
forme sobre la implementacion de la Ley de Justicia y Paz: etapas ini-
ciales del proceso de desmovilizacion y primeras diligencias judiciales,
publicado el 2 de octubre de 2007, manifestod su preocupacion sobre la
confusion existente entre los operadores judiciales respecto de la natu-
raleza de la “version libre y confesion” prevista en el articulo 17 de la
Ley 975 de 2005. Lo anterior debido a que existe una tendencia, sobre
todo en los Fiscales, a asumir un rol similar al previsto en la diligencia
de version del imputado propia del procedimiento penal ordinario, ac-
titud que desconoce las claras diferencias entre la diligencia ordinaria y
la prevista en el procedimiento especial de Justicia y Paz.
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De este modo, los procuradores judiciales, al intervenir en las versiones
libres y en audiencias de primera y segunda instancia, han resaltado ese
llamado de atencion de la CIDH y con posterioridad la Sala de Casacion
Penal ha instado en varias oportunidades a la Fiscalia a dinamizar el
trdmite de la nombrada actuacién para agilizar los procesos.

Aunque la Fiscalia General de la Nacion no ha expedido una resolucion
modificando esa distincion, la Coordinacion de la Unidad Nacional de
Fiscalias para la Justicia y la Paz ha venido instruyendo a los fiscales de
la misma para que se agilice la version libre, escuchando la confesion
sin necesidad de que la haya precedido la enunciacion del hecho.

2.3 Dinamica y practica de las versiones libres
Restricciones

Atendiendo la novedad que implicaba el tramite de Justicia y Paz, ini-
cialmente el acceso a la sala de victimas se torno traumatico debido a
que la Fiscalia, con fundamento en el caracter reservado de las versiones
libres, impidio el ingreso de equipos de comunicacién y computacion
por parte de las victimas, sus representantes (en su mayoria defensores
publicos) e incluso de los procuradores judiciales asignados para asistir
a la mencionada Sala. Esta medida, segun el ente acusador, tenia como
fin evitar que las confesiones de los postulados trascendieran de ese
recinto.

Tal restriccion fue superada con el pronunciamiento de la Sala de Ca-
sacion Penal de la Corte Suprema de Justicia??, al resolver el recurso
interpuesto, entre otros, por los abogados de la Comision Colombiana
de Juristas en su calidad de representantes de las victimas, mediante el
cual se planteo la inconformidad con la decision de la Fiscalia de impe-
dir el ingreso de las victimas a la Sala donde se realiza la diligencia para
interrogar y contrainterrogar al desmovilizado, al igual que la negativa
en el ingreso de ayudas técnicas como computadores y grabadoras.

22 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 2 de octubre de 2007, M.P.

Augusto Ibafiez Guzman. Radicado 27484.
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En esta oportunidad manifest6 la Corte que “en modo alguno la partici-
pacion de la victima en el proceso, permite que pueda interrogar, ni al
imputado, ni al indagado, ni, en nuestro caso, al versionado”, y afirmé
que “la version libre no es una diligencia reservada para los sujetos
procesales, incluyendo las victimas que acrediten esa condicion, quie-
nes tienen derecho a que se les expida copias de esta diligencia preli-
minar y que asistan al recinto de la diligencia con las ayudas técnicas
que estimen necesarias, como portatiles, grabadoras, etc., siempre que
acrediten esa condicion”.

Obstaculos para la realizacion

El derecho de las victimas y de la sociedad a conocer la verdad sobre los
delitos cometidos por los grupos armados organizados al margen de la
ley, ha requerido que los postulados a la Ley de Justicia y Paz reconstru-
yan y recojan sus pasos entre unos y otros. Puesto que los que se desem-
pefiaron como comandantes de frente argumentan que so6lo transmitian
ordenes a sus inferiores atendiendo a disposiciones superiores, o las
fundaban directamente con base en instrucciones genéricas, siéndoles
reportado tnicamente el desenlace final, desconociendo asi las circuns-
tancias modales que lo rodearon, e incluso la identidad de los autores
del hecho. Y, quienes cumplieron funciones de patrullero, esto es, los
ejecutores materiales, solo tenian conocimiento de la orden impartida,
ignorando los motivos que la originaron.

De conformidad con lo anterior, surgid la necesidad de reagrupar a los
ex miembros de un mismo bloque, frente o grupo para lograr reconstruir
la verdad del pasado comtn. Pero, desafortunadamente, en la practica
no se facilité esta reconstruccion de memoria, toda vez que, en varios
casos, no se contd con la colaboracion por parte de algunas directivas
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario (Inpec) para obtener
los traslados oportunos de los otrora autodefensas y asi lograr la recu-
peracion de la verdad, responsabilidad de quienes se postularon a la Ley
de Justicia y Paz.

Sumado a lo anterior, también se han presentado tropiezos en los tras-
lados de los postulados desde sus lugares de reclusion hasta la sede de
las fiscalias receptoras de las versiones libres. En especial, fueron en-
gorrosos los traslados de los ex jefes de bloque, pues por seguridad de
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la comunidad y de ellos mismos, no podian desplazarse en transporte
aéreo comercial. Tampoco eran trasladados oportunamente a las dili-
gencias de version los restantes postulados que no ostentaron cargos
de mando.

Los procuradores tuvimos la oportunidad de escuchar quejas de los de-
fensores, quienes sostenian la imposibilidad de dialogar con sus repre-
sentados, ya que llegaban a horas finales del dia anterior a la diligencia
0 momentos antes de iniciarse la version libre; lo que motivoé la inter-
vencion del Ministerio Pblico para superar esta clase de obstaculos a
través de comunicaciones libradas a las directivas del Inpec para que
facilitara la defensa técnica y sobre todo las confesiones completas y
veraces en el proceso de Justicia y Paz.

En gran medida el tema ha sido superado, debido a que los postulados
que figuraron en la ndmina de un mismo frente o bloque se encuentran
en su mayoria congregados en el mismo sitio reclusorio.

Ademas de esto surgieron otras situaciones que afectaron la celeridad
esperada para el tramite de los procesos penales de Justicia y Paz, y pre-
vista como principio procesal en el articulo 13 de la Ley 975 de 2005,
en especial en la version libre, como lo fueron: la demora en su inicio
que estuvo, entre otras razones, determinada por la instalacion de los
equipos para la grabacion de la diligencia, sumada a la falta de conoci-
miento en el manejo de los equipos para la transmision a las ciudades
donde habian sido convocadas victimas, o por la interrupcion de las
comunicaciones, pues, en ocasiones, dicha instruccion solo la tenia un
funcionario de la Fiscalia, quien debia atender todas las diligencias que
se adelantaban, a pesar de su realizacion simultanea. Por ello, el Minis-
terio Publico debid intervenir activamente ante las coordinaciones de la
Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz.

Igualmente, la confusa redaccion de preguntas por parte de las victimas
desde las ciudades donde se encontraban fue otra dificultad parcialmen-
te solucionada, gracias a la destinacion por parte de la Fiscalia de un
funcionario que instruye sobre la forma de plasmar las inquietudes.

En algunas situaciones, no muy frecuentes, se ha entorpecido la reali-
zacion de la version por la renuencia de un postulado a ser trasladado
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desde el sitio de reclusion a la sede destinada para la recepcion de la
version libre, aduciendo algun tipo de reclamo, como por ejemplo, por-
que no ha sido trasladado al centro carcelario solicitado. Esta situacion
motivo al Ministerio Publico a solicitar nueva fecha y, en caso de que
el postulado se mantuviere en su negativa a comparecer, se solicitara
audiencia de exclusion de aplicacion de la Ley 975 de 2005, peticion a
la que accedi6 la Fiscalia.

Los anteriores traumatismos, aunados a los continuos traslados de los
postulados que estan rindiendo version libre, dificulta la satisfaccion
del derecho de las victimas y la sociedad en general a la verdad sobre
los delitos cometidos por grupos armados organizados al margen de la
ley, y sobre el paradero de las victimas de secuestro y desaparicion for-
zada, maxime cuando el desmovilizado puede suministrar informacion
sobre la ubicacion de fosas para el hallazgo de cadaveres.

Es asi como, en el proceso No. 2006-80416 que se adelanta en Bogota
D.C. el agente del Ministerio Publico solicitd que se aprovechara la
estadia transitoria del postulado en la ciudad, para que sefialara a los
investigadores los lugares donde se ubican las fosas, antes de ser trasla-
dado nuevamente a la carcel de reclusion de origen.

Funciones del Ministerio Pablico en la version libre

Con fundamento en la normatividad reglamentaria que regula el proce-
dimiento de recepcion de la version libre, la Procuraduria General de la
Nacion ha velado porque los derechos de acceso a la justicia, verdad,
reparacion y no repeticion que tienen las victimas del conflicto primen
en el desarrollo de la diligencia; esto es, que el relato de los hechos apa-
rezca plenamente detallado con circunstancias de modo, tiempo y lugar,
actividades a las que se dedicaba la victima, bienes juridicos vulnerados
y, sobre todo, que el interrogante sea planteado de manera entendible,
asi como que las respuestas cubran la totalidad de lo pedido.

En cumplimiento de tal funcion, la participacion de la Procuraduria en
las diligencias de version libre ha sido activa y diligente, con acerca-
miento a las victimas —cuando ello es posible— o a la informacion que
sobre el hecho haya recaudado la Fiscalia en su funcion de verificacion
e investigacion.
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Al inicio de las versiones, cuando ain no existian las transmisiones
satelitales, el Ministerio Publico tenia contacto directo con las victimas
que concurrian, no s6lo por el Procurador que intervenia en la version,
sino también por aquel que asistia a la sala de victimas. Ese contacto se
ha ido perdiendo, pero dada la experiencia y el conocimiento del actuar
del bloque se desarrolla plenamente la labor de complementariedad.

El Ministerio Publico ha contribuido notablemente en el proceso de
construccion de la verdad. Desde esta perspectiva, ha formulado pre-
guntas que han conducido a revelar aspectos trascendentales que de otra
manera habrian quedado ocultos, atin sin que el postulado tuviere inte-
rés de ocultar la verdad. Asi por ejemplo, gracias a preguntas de la Pro-
curaduria se pudo establecer que, en algunas ocasiones y con el objeto
de ocultar el ilicito, utilizaban animales (culebras) en sus homicidios.

Igualmente, es de destacarse que por intervencion de la Procuraduria se
logré de algunos postulados el reconocimiento de las extorsiones, con-
ductas negadas inicialmente por aquellos, quienes sostenian que la deno-
minada “vacuna” era entregada por sus victimas en forma voluntaria.

En algunos casos, las preguntas del Ministerio Publico lograron con-
catenar hechos confesados por un postulado con los de otro del mismo
frente o bloque, revelando, por ejemplo, los motivos de un homicidio y
las circunstancias en que éste ocurrid. Asi mismo, se indago a los jefes
acerca de la periodicidad de los reportes suministrados por los miem-
bros del grupo ilegal, a fin de establecerse la sistematicidad y masividad
de los crimenes, entre otros, y la expedicion de ordenes genéricas de
matar personas. Idéntica labor se desarrollo con los patrulleros respecto
de la existencia de la orden, de la motivacion del hecho y, sobre todo, la
identificacion del trasmisor de la orden.

Del mismo modo, se indagd sobre las instrucciones impartidas so-
bre el trato cruel e inhumano hacia sus victimas y poblacion civil,
dandose a conocer 6rdenes de no matar a mas de tres personas en un
mismo hecho, para evitar inconvenientes con el derecho internacio-
nal humanitario.

Por preguntas del Ministerio Publico también se logré establecer la
existencia de 6rdenes genéricas de ejecucion de homicidios, por ejem-
plo, de quienes ellos denominaban guerrilleros o auxiliadores de la
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subversion. Asi mismo, se obtuvo informacion que establecio que los
superiores exigian cuotas de homicidios o tarifas diarias de muertos,
los cuales se acreditaban con reportes también diarios, confirmandose,
por ejemplo, que el postulado Salvatore Mancuso, en su condicion de
jefe del bloque Cordoba, controlaba el territorio, por via del nimero de
muertes publicadas en prensa, al punto que en algunos casos le reclama-
ba a los jefes de zona un mayor niimero de homicidios bajo la amenaza
de retiro de mando si no se cumplia esa instruccion?.

Por otra parte, debe destacarse que la Procuraduria ha propugnado por
el respeto a la victima, evitando o conjurando la revictimizacion que se
producia con la narrativa del versionado la cual incluia generalmente
calificativos degradantes hacia la victima directa. En efecto, ha sido
una labor constante evitar que los postulados maltraten a sus victimas,
convirtiéndose el Ministerio Publico en un verdadero abanderado por
el respeto de los perjudicados del actuar delincuencial de las autode-
fensas, pues activamente se ha impedido que utilicen improperios en su
contra y se ha exigido se abstengan de hacerlo.

Es asi como los agentes del Ministerio Publico hemos tenido que in-
tervenir de manera directa o indirecta (en los recesos de las sesiones
de version libre) para solicitar a los desmovilizados que se dirijan a
las victimas con respeto a esta condicion y a la dignidad humana, que
no olviden el deber que tienen de pedir perdon y comprometerse a no
cometer denuevo los crimenes.

Asi, se ha promovido el uso de un lenguaje por parte de los postulados
que refleje la voluntad de sometimiento, pues las expresiones utilizadas
denotan desconocimiento a la autoridad y no aceptacion del caracter ili-
cito de la actividad que desarrollaron. Un ejemplo de esto es la utiliza-
cion de expresiones como “dar de baja”, o “retener”.

La Procuraduria se ha ocupado de explicar a los postulados que sus
comportamientos no eran legitimos, que no constituian actos de guerra,

% Situacion confesada, ante pregunta del Ministerio Publico, por un jefe de zona del bloque

Coérdoba, quien de igual forma acept6 recibir diariamente reportes de homicidios, afirmando
que en su zona se reportaba un promedio de diez personas en el dia, durante un periodo de
cuatro afios.
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y que, por el contrario, son reprochados por el legislador. De igual ma-
nera se ha hecho hincapié¢ en que el sometimiento buscaba también su
reincorporacion a la vida civil, lo cual supone el reconocer que come-
tieron delitos y el arrepentimiento por éstos.

Desde esta perspectiva, se ha logrado en los postulados un cambio de
actitud frente al proceso, y que se ha reflejado en una transformacion
sustancial del lenguaje que utilizan en las versiones. A modo de ejem-
plo, se ha logrado que ya no empleen locuciones como dar de baja sino
que se refieran a matar; que no digan que realizaron trabajos, sino que
cometieron delitos; que ya no se refieran a recuperar bienes, sino a hur-
tar bienes, o que no digan refener o capturar, sino secuestrar.

Este trabajo es permanente, no s6lo porque en los postulados resulta
dificil la interiorizacion del cambio de paradigma y de las costumbres
lingliisticas, sino también porque al iniciar con nuevos postulados,
debe realizarse la misma labor.

Por otro lado, también debe resaltarse que, aunque la intervencion del
Ministerio Publico ha apuntado a esclarecer aspectos claves para las
victimas, no en todos los eventos es posible llegar a la verdad.

Uno de estos casos corresponde al de los homicidios multiples, en los
cuales generalmente existia la presencia de un guia que concurria al he-
cho con el rostro cubierto para hacer los sefialamientos de las personas
que habrian de ser victimas del delito. En las versiones, es lugar comtin
que las victimas quieran saber la identidad de ese guia. Las preguntas
del Ministerio Publico se han encaminado en ese sentido, logrando es-
tablecer inicamente que los guias generalmente eran moradores de la
localidad afectada. Pese a ello no se ha podido establecer la identidad,
solo los alias con que eran conocidos al interior del grupo pero no entre
sus coterraneos.

También el Ministerio Publico se ha esforzado por obtener informa-
cion acerca de los delitos de género, con resultados negativos a la fe-
cha, pues los postulados han sido unadnimes en responder que no exis-
tia violencia sexual, que las mujeres no eran tratadas indignamente ni
sometidas a tratos crueles o degradantes por la sola condicion de ser
mujeres. Han sido escasas las menciones sobre violencia sexual, pues

47



48

El proceso penal de Justicia y Paz desde la intervencion del Ministerio Publico

los comandantes o jefes de grupos solo las aceptan como motivo de un
homicidio que ellos mismos ordenaron cuando tuvieron conocimiento
de que un integrante de las autodefensas habia sido autor de esa clase
de conductas delictivas.

No obstante la publicidad que han tenido localidades especificas como
escenarios de comportamientos sexuales abusivos y degradantes contra
la mujer, y de los esfuerzos realizados por la Fiscalia en su labor de
acreditacion, son las mismas victimas quienes se niegan a reportar el
hecho por la estigmatizacion social y familiar que ello implica.

Por otra parte, es pertinente mencionar la labor que ha desplegado la
Procuraduria General de la Nacion en aras de proteger las garantias del
versionado. En este sentido, ha velado porque al inicio de la version y
antes de que empiece el interrogatorio sobre la pertenencia al grupo ar-
mado y los hechos que va a confesar, el desmovilizado esté plenamente
enterado de todas las connotaciones de la diligencia, pero, en especial,
que al asumir su condicion de versionado renuncie al derecho a no auto
incriminarse, requisito sin el cual la confesion resultaria viciada?.

En otro sentido, el Ministerio Publico ha advertido que entre los requi-
sitos de elegibilidad para los desmovilizados figura la entrega de bienes
para reparacion y decir toda la verdad. Por lo tanto, y por esa misma
razén, no estan obligados a aceptar hechos que no hayan cometido o
en los cuales no hayan participado; sin embargo, el compromiso con
el establecimiento de la verdad de lo acontecido les impone también la
obligacion de aportar cualquier informacion sobre los autores o partici-
pes de las conductas que ellos no han cometido, la ubicacion de fosas,
la participacion de miembros de la autoridad o la colaboracion prestada
por éstos para la realizacion de tales acciones.

Mencion especial amerita la labor desplegada por el Ministerio Publico
en procura del reconocimiento de los hijos de los postulados, tarea que
se ha emprendido con el acompafiamiento de las procuradurias judicia-
les II de familia, ya que han sido varios los postulados que en sus ge-
nerales de ley manifestaron que oportunamente no hicieron el registro

24 El tema sera tratado posteriormente en este mismo capitulo.



Experiencias de la intervencion judicial dentro de los procesos penales de la Ley 975 de 2005

que impone el legislador. En algunos eventos ha sido ardua la tarea de
la Procuraduria de Familia respectiva, pues las madres se han negado
a aceptar que sus hijos aparezcan en el registro como descendencia de
un delincuente.

En cuanto a la defensa del interés de la sociedad y del orden juridico, la
Procuraduria ha estado atenta a la ratificacion bajo la gravedad del jura-
mento del versionado, cuando hace imputaciones a terceros, asi como ha
vigilado el cumplimiento del requisito de elegibilidad de dar a conocer
la ubicacién de las fosas, pues en ocasiones, los postulados, pese a te-
ner conocimiento sobre su localizacion, manifiestan que tal informacion
sera suministrada por otro ex miembro del grupo que en la mayoria de
los casos esta a la espera de postulacion o del inicio de la version.

En este punto es relevante mencionar la situacion particular que deter-
mind a un Procurador Judicial en diligencia de version libre a solicitar
a la Fiscalia se excluyera al postulado de los beneficios de Justicia y
Paz. En efecto, al ser interrogado el postulado en version libre sobre
los hechos a confesar, manifestd que el unico era el homicidio ocurrido
en octubre del afio 2000, por el cual fue condenado, en concurso con
porte ilegal de armas, a 12 afios y 6 meses de prision, mediante sen-
tencia dictada el 30 de septiembre de 2003 por el Juzgado Unico Penal
del Circuito de Villeta, debidamente ejecutoriada, extremo conocido
por el desmovilizado.

En atencion a que la fiscal de conocimiento, se disponia a suspender la
diligencia para continuarla en fecha posterior, el Ministerio Publico so-
licité que dictara orden, con fundamento en el articulo 161 del Codigo
de Procedimiento Penal, que pusiera fin a la actuacion por carencia de
objeto de un proceso penal de Justicia y Paz, toda vez que la Ley 975 de
2005 fue concebida y expedida para procesar a quienes confiesen deli-
tos, situacion que no acontecia en el caso concreto, pues el Uinico delito
que dice estar dispuesto a confesar ya fue materia de investigacion,
juicio y sentencia ejecutoriada.

Al correrse traslado a la defensa, ésta se opuso aduciendo que aunque
“materialmente” compartia el criterio del Procurador Judicial, en su
opinion la Ley de Justicia y Paz no fue concebida para confesar delitos
sino para que se dijera la verdad, la que estaba diciendo su prohijado,
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confesando, ademas, un homicidio, y que la sentencia de la Corte Su-
prema de Justicia sobre exclusion de beneficios aducida por el agente
del Ministerio Publico so6lo es aplicable cuando el desmovilizado re-
nuncia a la aplicacion de la Ley 975.

Otros acontecimientos singulares se presentaron en torno a los postula-
dos que manifestaron su voluntad de no sometimiento a la Ley de Justi-
cia y Paz, puesto que estaban dispuestos a afrontar la justicia ordinaria,
pese a la explicacion dada por la Fiscalia sobre las consecuencias de tal
determinacion. Con fundamento en dicha renuncia, el Ministerio Publi-
co ha solicitado de la Fiscalia proferir decision dando por terminado el
tramite previsto en la Ley 975 de 2005 que fue iniciado con respecto
a estos postulados, siguiendo los lineamientos de la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia, en la providencia dictada el 27 de
agosto de 2007 en el proceso adelantado contra Hugo Hernando Barbosa
Ledn, con ponencia del magistrado Julio Enrique Socha Salamanca. Los
representantes del ente investigador difirieron en su pronunciamiento.

Confesion de hechos cometidos con posterioridad a la vigen-
cia de la Ley 975 de 2005

En las diligencias de version libre los postulados venian realizando las
confesiones de los hechos delictivos en los que participaron durante
su permanencia en el grupo armado ilegal y con ocasion de ésta. El
periodo en que acaecieron dichos hechos iba desde su vinculacion hasta
el momento de la desmovilizacion (situacion que acontecio, en 25 fren-
tes o bloques®, con posterioridad al 25 de julio de 2005), atendiendo la
interpretacion que venia dandosele a la tematica por quienes intervenian
en el proceso —Fiscalia, Ministerio Publico, defensores de victimas y
de postulados—, que estuvo encaminada a sostener que los beneficios se
hacian extensivos hasta el momento de la desmovilizacion.

Tal practica, que se modifico con base en la decision del 24 de febrero de
2009, radicado 30.999, en la que la Sala de Casacion Penal de la Corte

% V. gr. el bloque Norte se desmovilizd el 6 y 7 de marzo de 2006 en La Mesa y Chimila, juris-
diccion de Valledupar (Cesar)
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considero que la Ley 975 solo resulta aplicable a los hechos ocurridos
con antelacion al 26 de julio de 2005.

A nuestro parecer, las confesiones producidas en Justicia y Paz de he-
chos ocurridos con posterioridad a esa fecha, se encuentran afectadas
por un vicio en el consentimiento, por cuanto a los postulados no se les
hizo saber, en su momento, el limite temporal de la vigencia de la ley,
al punto que la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz no
solo interrogd sobre hechos ocurridos con posterioridad al 25 de julio
de 2005, sino que ademas los imputo.

Lo anterior significa que esas manifestaciones no fueron libres ni
voluntarias ni tenian proposito distinto al de obtener el beneficio de
la pena alternativa, no la de someterse al tramite de la jurisdiccion
permanente.

Por ello, consideramos que tales confesiones no pueden tenerse en
cuenta para solicitar la exclusion de los postulados por faltar a uno de
los requisitos de elegibilidad, es decir, incumplir la obligacion de cesar
toda actividad ilicita (Articulos 10-4 y 11-4 Ley 975 de 2005).

La situacion se torna gravosa por cuanto muchos de los postulados que
hoy se encuentran rindiendo version, con antelacion a la decision del 24
de febrero de 2009, confesaron hechos ocurridos con posterioridad al
25 de julio de 2005, pero antes de su desmovilizacion; al punto que esas
confesiones sirvieron para revocar decisiones inhibitorias, vincularlos a
los procesos de la justicia permanente e, incluso, proferir sentencias en
su contra, en la modalidad de anticipada.

Formal y materialmente existe decision judicial ejecutoriada en contra
de los postulados por hechos ocurridos con posterioridad al 25 de julio
de 2005 que tuvieron como soporte su propia confesion, bajo la creen-
cia que la pena que asi se impusiera seria tenida en cuenta al momento
de la imposicion de la pena alternativa, pero sobre todo, con la convic-
cion que estaban al amparo de los beneficios de la Ley 975 de 2005.
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3. MEDIDAS CAUTELARES REALES

Compilacion de John Jaime Posada Orrego, Procurador 116
Judicial Penal Il de Medellin

3.1 Presentacion del tema

Sin lugar a dudas, la proteccion a las victimas constituyen el eje central
de la interpretacion y aplicacion de la normatividad consagrada en la
Ley 975 de 2005 o Ley de Justicia y Paz. Asi ha quedado demostrado
en la variada jurisprudencia tanto de la Corte Constitucional como de
la Corte Suprema de Justicia, al igual que en la propia ley, al consagrar
en su articulo 4° los derechos de las victimas a la verdad, justicia y
reparacion.

Uno de los mecanismos de proteccidon de los derechos de las victimas
que consagra la Ley de Justicia y Paz esta dado por las medidas cautela-
res de embargo, secuestro y suspension del poder dispositivo de bienes
de los infractores de la ley penal, cuya finalidad consiste en asegurar el
resarcimiento de los perjuicios causados.

La necesidad de asegurar desde el proceso este conjunto de bienes, para
que, bajo la guarda de los distintos organismos del Estado se vele por
su conservacion, asi como la posibilidad de impedir que en adelante se
realicen actos de libre disposicion sobre los mismos defraudando asi a
las victimas del conflicto, constituye uno de los aspectos centrales del
derecho a la reparacion.

No puede perderse de vista que la entrega de bienes para la reparacion
constituye uno de los requisitos de elegibilidad dispuestos por la Ley
de Justicia y Paz*. La entrega de tales bienes a la Fiscalia General de
la Nacion por parte de los postulados, los medios de que se dispone
para el cuidado inmediato de los mismos, la entrega al Fondo para
la Reparacion de las Victimas, el recibo o no de tales bienes por esta
entidad, asi como las medidas de proteccidon que este organismo asume
para la conservacion de los mismos para evitar su pérdida o deterioro,

26 Articulo 10 numeral 2.
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constituyen, a no dudarlo, pasos importantes en cada uno de los cuales
el papel que debe cumplir el procurador judicial asignado a Justicia y
Paz es de vital importancia.

En tal sentido, el presente escrito busca mostrar, a partir de la relacion
de experiencias, la manera como los Procuradores Judiciales hemos te-
nido un papel activo en el desarrollo e impulso de la jurisprudencia que
en materia de Justicia y Paz se ha producido en nuestro pais y de qué
manera se han ejercido en este espacio nuestras funciones de guarda del
ordenamiento juridico y representacion de los intereses de la sociedad,
de acuerdo con el mandato constitucional.

3.2 Fundamento normativo

Varias disposiciones de la normatividad atinente a la competencia de
Justicia y Paz se refieren a las medidas cautelares de orden real. En
efecto, la Ley 975 de 2005 en su articulo 18 dispone que en la audiencia
de formulacion de imputacion, el Fiscal hara la imputacion factica de
los cargos investigados y solicitara al magistrado disponer la detencion
preventiva del imputado en el centro de reclusion que corresponda, se-
gun lo dispuesto en dicha Ley. A punto seguido expresa: “igualmente
solicitara la adopcion de las medidas cautelares sobre los bienes de
procedencia ilicita que hayan sido entregados® para efectos de repara-
cion a las victimas”.

En el mismo sentido, el articulo 15 del Decreto reglamentario 4760 de
2005, expresa que una vez indicados los bienes ilicitos, la Fiscalia Dele-
gada, en audiencia preliminar, solicitara la adopcion de medidas caute-
lares sobre los mismos, las cuales seran adoptadas de manera inmediata
por el magistrado que ejerza el control de garantias y comprenderan,
entre otras, la suspension del poder dispositivo, el embargo y 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 aprehension fisica.

27 La expresion “de procedencia ilicita que hayan sido entregados”, fue declarada inexequible
mediante sentencia C-370 de 2005 de la Corte Constitucional y se establecio que las medidas
deben abarcar tanto los bienes de procedencia licita e ilicita.
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A la vez, dispone que los bienes sobre los que se adopten medidas cau-
telares quedaran de inmediato a disposicion de Accidén Social-Fondo
para la Reparacion de Victimas, el cual tendré a su cargo la adminis-
tracion de los mismos de manera provisional hasta tanto se profiera la
sentencia de extincion de dominio a su favor.

Sobre dicho aspecto, también es pertinente traer a colacion el articulo
5°, paragrafo 1° del Decreto 3391 de 2006, segun el cual “para los efec-
tos previstos en los articulos 10y 11 de la Ley 975 de 2005, cuando la
entrega de los bienes se realice con anterioridad a la diligencia de ver-
sion libre o a la audiencia de formulacion de imputacion de que trata el
articulo 18 de la Ley 975 de 2005, el Fondo para la Reparacion de las
Victimas procederd a su recibo, registrandolo mediante acta suscrita
conjuntamente con un delegado de la Fiscalia General de la Nacion, en
la cual debera sefialarse el bloque y/o el frente o miembros del mismo a
quien se impute tal entrega con destino a la reparacion de las victimas,
procediendo sobre los mismos las medidas cautelares del caso y su ex-
tincion de dominio”.

Es relevante tener en cuenta igualmente que para el perfeccionamiento
de estas medidas cautelares debe procederse con sujecion a lo previsto
en el articulo 681 del Cédigo de Procedimiento Civil?®, es decir, comu-
nicandolas al respectivo registrador de instrumentos publicos, en cuan-
to se trata de bienes sujetos a registro.

Asi mismo, en virtud del principio de complementariedad®, deben
tenerse en cuenta los articulos del 82 al 85 de la Ley 906 de 2004.

3.3 Momento procesal y requisitos de procedibilidad

Las primeras audiencias relacionadas con la imposicion de medidas
cautelares de embargo, secuestro y suspension del poder dispositivo de
bienes en las que participamos como procuradores judiciales ante los
magistrados de control de garantias de Justicia y Paz, estuvieron rodea-
das de multiples discusiones que pueden sintetizarse asi:

2 Modificado por el articulo 1°, nim. 339 del D.E. 2289 de 1989 y por el articulo 67 de la Ley
794 de 2003.
2 Articulo 62, Ley 975 de 2005.
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En el proceso referenciado con el nimero 200680018, postulado Ra-
miro Vanoy Murillo, alias “Cuco Vanoy”, se realiz6 audiencia de im-
posicion de medidas cautelares a instancia de la Fiscalia Delegada de
Justicia y Paz sobre los bienes ofrecidos por el postulado. Por parte del
Procurador Judicial se expreso la oposicion a la imposicion de medidas,
por las siguientes razones:

1°. En la respectiva audiencia la Fiscalia solicitd, genéricamente, la
imposicion de medidas cautelares.

2°. El ente acusador no exhibié medios de acreditacion para la impo-
sicion de las medidas, tan so6lo contaban con las escrituras de los
bienes cuyas medidas reclamaba.

3°. No se exhibieron actas de entrega de los bienes, acreditacion de la
postulacion y menos prueba sumaria de la existencia de victimas.

4°. Igualmente, se ech6 de menos la argumentacion en los términos
exigidos por la Ley 906 de 2004, que impone para estos eventos
por disposicion del articulo 62 de la Ley 975 de 2005, bajo el prin-
cipio de complementariedad, el analisis acerca de la necesidad y
proporcionalidad de las medidas invocadas.

El magistrado de garantias finalmente orden6 el embargo y secuestro de
los bienes, siendo que este ultimo no se habia solicitado por la Fiscalia.

Esta primera audiencia ya perfilaba que la situacion juridica respecto de
las medidas cautelares no seria pacifica y fue la puerta de entrada para
otra experiencia de la Procuraduria Judicial.

En efecto, el dia 4 de agosto de 2008, en el proceso radicado con el nli-
mero 200880011 de Justicia y Paz, se celebro audiencia con la misma
finalidad ante el magistrado de control de garantias, decretandose las
medidas cautelares de embargo y secuestro de bienes, decision que fue
objeto del recurso de apelacion.

A continuacion se resumen los argumentos expuestos ante la Corte Su-
prema de Justicia:
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Se invocd, en primer lugar, la decision de agosto 23 de 2007, radicacion
28.040, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemus, en la que la Corte
Suprema de Justicia sefialo:

“De la lectura del articulo 18 de la Ley 975 de 2005, se in-
fiere, a diferencia de lo que aduce el magistrado, que solo es
posible el Decreto o imposicion de medidas cautelares reales
una vez se ha formulado imputacion por parte del delegado
de la Fiscalia, respecto de las hipotesis delictivas que obran
en contra de la persona postulada a los beneficios de la Ley
de Justicia y Paz. De acuerdo con lo que la norma expresa de
manera objetiva, no surge duda alguna en el sentido de que la
imposicion de medidas cautelares sobre bienes, solo es posible
en el marco de la audiencia de formulacion de imputacion o
cuando menos luego de que tal acto se haya realizado, esto es,
la determinacion sobre bienes, de acuerdo con la estructura
dela Ley 975 de 2005, es ulterior al acto de la formulacion de
imputacion, ya sea en la misma audiencia o en una posterior.
No se remite a duda que el vicio a que se ha hecho alusion
compromete el debido proceso por desatencion de la estructu-
ra formal del tramite previsto en la Ley 975 de 2005 ™.

No comparti6 la Procuraduria el argumento expuesto por el magistrado
de control de garantias en el sentido que el articulo 15 del Decreto re-
glamentario 4760 de 2005, al referirse a las medidas cautelares, no las
condiciona a un acto previo de formulacién de imputacion, ya que dicha
postura pierde de vista que la preceptiva simplemente desarrolla el pro-
cedimiento de las medidas cautelares, pero sin oponerse a la estructura
procesal prevista en el articulo 18 de la normativa reglamentada que,
sin temor a equivocos, exige formulacién de imputacion previa a esa
determinacion, lo cual tampoco podia hacer, dado el caracter reglamen-
tario de la norma citada.

Como representantes del Ministerio Publico, y en funcion de los va-
lores que informan el ordenamiento juridico, lo que se predicd ante
el magistrado de control de garantias y se reiterd ante la Corte fue la
necesidad de dar aplicacién a las normas que inspiran el debido proceso
en su expresion de las formas propias del juicio, sin que ello implique
desatender la demanda de reparacion de las victimas.
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Fueron los motivos anteriores los que llevaron al Ministerio Publico
a solicitar del magistrado que preguntara a la Fiscalia si se habia dado
cumplimiento al articulo 5° paragrafo 1° del Decreto 3391 de 2006, en
el sentido que en tanto los bienes fueron entregados con anterioridad a
la imputacion se hubiesen puesto a disposicion del Fondo para la Repa-
racion de Victimas para que esta entidad procediera a su recibo.

Igualmente, se sostuvo que en virtud del principio de complementa-
riedad era necesario dar aplicacion a las normas que en esta materia
consagra el Codigo de Procedimiento Penal, indicando que a la Fiscalia
General de la Nacion le corresponde cumplir en este tipo de actuaciones
con una carga cognoscitiva y de fundamentacion y, en consecuencia, no
solo debe acreditar, como en este caso, que estamos en presencia de un
postulado, que éste se ratificéd y que entregd bienes para la reparacion de
las victimas, sino que igualmente, y para el debido rito procesal, debe
acreditar siquiera sumariamente que hay victimas y, se afirmo que si
bien en este caso ello pareceria evidente, no era dable predicar la figura
del hecho notorio, porque el juez en su calidad de tal, desconoce los
hechos y por lo tanto la Fiscalia esta en la obligacion de acreditarselos.

Contrario a la opinidon del Ministerio Piblico, el magistrado de primera
instancia considerd que tratdndose de victimas ello no es una materia
penal sino civil y que, por lo tanto, si aplicaba la teoria del hecho notorio
y que, incluso, el mismo magistrado en proteccion a las victimas podia
tomar medidas cautelares que no se le hubiesen solicitado.

Se afirm6 también en la sustentacion del recurso que en aras de la pro-
teccion de las victimas, el proceso penal no se podia “descuadernar” a
tal punto que los actos procesales se realizaran de cualquier manera. Por
ello se dijo que en la Ley 975 de 2005 el fiscal conserva la obligacion de
probarle al juez lo que afirma y por ello si reclama medidas cautelares
debe acreditar, siquiera sumariamente, la existencia de las victimas y
que la nueva expresion procesal impide que el juez decrete oficiosa-
mente dichas medidas a favor de las victimas.

Si el fiscal pretende medidas cautelares, debe atender los articulos 93 y
94 de la Ley 906 de 2004 y, en consecuencia, en la respectiva audiencia
expondra ante el juez los criterios de necesidad y proporcionalidad en
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relacion con las medidas cautelares que pretende, siendo ello el desa-
rrollo del articulo 27 del Coédigo de Procedimiento Penal.

El magistrado se refirié a la necesidad, pero no en el sentido juridico,
como elemento del test de proporcionalidad, sino a una necesidad mate-
rial de proteccion de los bienes, olvidando que la formula propuesta por
el Ministerio Publico es el primer paso para esa proteccion. Igualmente,
en torno a la proporcionalidad no hizo alusion alguna. En virtud de lo
anterior se solicit6 revocar lo resuelto por el a quo.

Tal apelacion fue decidida mediante auto del 8 de septiembre de 2008,
radicacion 30360, magistrado ponente Yesid Ramirez Bastidas, del cual
se destacan los siguientes apartes:

“No tiene razon el recurrente al reclamar que las medidas
cautelares se impongan después de haberse producido la en-
trega material del inmueble al Fondo de reparacion de las
victimas, porque el secuestro y embargo siempre son previos a
cualquier acto que sobre bienes ejecute el Fondo. Ello es asi
porque solamente en la medida en que se tiene un titulo juridi-
co para disponer del bien, asi sea provisionalmente y mientras
se dicta sentencia, el Estado se blinda frente a demandas de
responsabilidad patrimonial ejercitadas por terceras perso-
nas. Aceptar lo que expone el Ministerio Publico conduciria
a trastocar el orden de las medidas cautelares porque con la
entrega al Fondo de un bien inmueble se estaria produciendo
materialmente el secuestro del mismo, siendo que lo proce-
dente es que en primer lugar se decrete el embargo y luego se
proceda al correspondiente registro, como en efecto lo decidio
el magistrado de Garantias”.

Tal como se observa, la Corte Suprema de Justicia toma una arista de
la problematica planteada, pero deja por fuera los otros argumentos que
sirvieron de base a la interposicion del recurso.

Posteriormente, mediante auto del 3 de octubre de 2008, la Corte Su-
prema de Justicia, Sala de Casacion Penal, radicacion 30.442, magistra-
do ponente Alfredo Gomez Quintero, se pronuncid expresamente sobre
la problematica relacionada con las medidas cautelares reales que se
decretan antes de la imputacion, cambiando la jurisprudencia ya rela-
cionada y expreso:



Experiencias de la intervencion judicial dentro de los procesos penales de la Ley 975 de 2005

“Asi, entonces, cuando la Sala decidio abordar en esta provi-
dencia el tema de la oportunidad para materializar medidas
cautelares respecto de bienes que con propositos de repara-
cion ofrece voluntariamente el desmovilizado, ademds de bus-
car efectividad de la norma superior que hace prevalecer lo
sustancial sobre lo formal (articulo 230 C. Pol.), en aquella
direccion se encauzo con miras a la proteccion de las victimas,
pues no hay duda que de aplicarse en su tenor literal la norma
que preve que la afeccion de bienes solo procede a partir de la
audiencia de formulacion de imputacion, muy probablemen-
te cuando ésta tenga lugar, la posibilidad de asegurar esos
elementos materiales con miras a la reparacion -con mucha
probabilidad de desaparecimiento, pérdida o mengua- haya
afectado el mencionado derecho. En ello -y en ejercicio de la
labor pedagogica como una de las caracteristicas de la razon
de ser de la Sala- radica el por qué la Corte asumio el andlisis
de tal tematica, a todo lo cual ha de sumarse el proposito de
hacer conocer el redireccionamiento del pensamiento plasma-
do en la providencia de agosto 23 de 2007 (rad. 28040), pues
sin duda la propuesta interpretativa de hoy ha de entenderse
que recoge la mencionada consideracion, tal como se hara
referencia mas adelante. Ahora bien, sobre la solucion a la
resefiada temadtica digase que el articulo 18 de la Ley 975 de
2005 -Ley de Justicia y Paz- regula el tema de la formulacion
de imputacion indicando que en dicha audiencia el fiscal hara
la imputacion factica de los cargos investigados y solicitard
la imposicion de la detencion preventiva en el centro de reclu-
sion correspondiente. Igualmente solicitara la adopcion de las
medidas cautelares sobre los bienes para efectos de la repara-
cion de las victimas.

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

Sin embargo no puede olvidarse que las medidas cautelares
patrimoniales en el ambito penal se aplican sobre los bie-
nes del procesado, de los participes de la conducta punible
o sobre los bienes de terceros®; esas medidas cumplen unos

3% Como es el caso del tercero civilmente responsable.
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fines ligados al proceso, o a la pena, o a la proteccion de
las victimas para garantizar la reparacion, particularmente
en el caso de los procesos de Justicia y Paz donde es deber
del magistrado pronunciarse en la sentencia sobre el tema de
la reparacion® que, junto con otros postulados, constituye la
esencia que justifica la pena alternativa; desde esa optica las
medidas cautelares patrimoniales en el proceso de Justicia y
Paz tienen una finalidad bifronte, de un lado buscan asegu-
rar la reparacion de las victimas como principio fundamental
acorde con los estandares internacionales y de otra estan li-
gadas a la eficacia del proceso mismo.

Pues bien, las medidas cautelares que buscan poner fuera del
comercio los bienes entregados por los desmovilizados que se
someten al procedimiento de la Ley de Justicia y Paz, a juicio
de la Sala son procedentes aun en los eventos como el que
ahora se examina donde no se ha 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 bie-
nes para proteccion, administracion y conservacion al Fondo
para la Reparacion de las Victimas®, medida esta ultima que
ciertamente no extrae del comercio los bienes ni suspende el
poder de disposicion de los titulares de la propiedad”.

En la actualidad, la discusion acerca del momento procesal en que debe
realizarse la audiencia preliminar de imposicion de medidas de em-
bargo, secuestro y suspension del poder dispositivo de bienes, parece
temporalmente superada, en la medida en que se ha reconocido que la
misma puede preceder a la audiencia de formulacion de imputacion,
bajo una interpretacion prevalente de los derechos de las victimas, por
el posible riesgo que puedan correr los bienes que serviran para el pago
de los perjuicios.

No obstante lo anterior, tal como lo pone de presente el estudio realizado
por el proyecto “apoyo a la Fiscalia General de la Nacion en el contexto
de la Ley de Justicia y Paz- un ejemplo de justicia transicional-, ProFis”,

3t Articulo 24 de la Ley 975 de 2005.
32 Articulo 54 de la Ley 975 de 2005.
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“[c]omo es entendible, la exigencia de que el momento procesal adecua-
do para solicitar y decidir sobre la procedencia de las medidas caute-
lares reales sea el de la audiencia preliminar para la formulacion de la
imputacion, se compadece a plenitud con la necesidad de garantizar el
presupuesto general de aquellas relacionado con la apariencia de buen
derecho —fumus bonis iuris-. No en vano, de acuerdo con el pretranscrito
articulo 18 de la Ley de Justicia y Paz, la propia formulacion, en cuanto
antecedente procesal necesario del acto cautelar, presupone que de los
elementos materiales probatorios, la evidencia fisica, la informacion le-
galmente obtenida o de la version libre del desmovilizado, pueda inferir-
se, de forma razonable, el compromiso de aquél en la realizacion de uno
o varios de los delitos investigados 3.

Ademas, los otros aspectos que se pusieron de presente por parte del
Ministerio Publico como requisitos de las medidas cautelares sobre bie-
nes, tales como la prueba sumaria de la existencia de las victimas, la
fundamentacion de la Fiscalia en torno a los elementos cognoscitivos,
los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion de
los que se deriven la aplicacion necesaria y proporcional de las medi-
das cautelares; asi como los principios que en materia de teoria general
del proceso informan las medidas cautelares, se dejaron de lado, para,
bajo una expectativa de posible defraudacion, se le diera total realce a
los derechos de las victimas, ain a costa de los mandatos del debido
proceso.

Sin embargo, no se trata de una simple relacion de bienes entregados
por el postulado y la consecuente declaracion de las medidas de embar-
go y secuestro de los mismos con el fin de proteger a las victimas, lo
demuestra la decision del magistrado de control de garantias, Olimpo
Castafio Quintero, quien en audiencia preliminar de formulacion de me-
didas cautelares, en el proceso radicado 200880011, postulado Diego
Fernando Murillo Bejarano, cancel? la diligencia por cuanto la Fiscalia,
si bien aportaba los documentos relacionados con los bienes, no pudo
satisfacer la pretension de la judicatura de presentar los elementos pro-
batorios dirigidos a demostrar la calidad de desmovilizado y postulado
a los beneficios de la Ley 975 de 2005.

33

Manual de Procedimiento para la Ley de Justicia y Paz, GTZ, Editado por Editorial Milla
Ltda., enero de 2009, Bogota, Colombia, Pag. 318-319.
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Sin que se hubiere dado oportunidad al procurador judicial de mani-
festarse sobre la solicitud, la decision fue compartida por el represen-
tante del Ministerio Publico, teniendo en cuenta las razones que han
fundamentado la argumentacion y oposicion en audiencias similares.
Ademas, las medidas cautelares obedecen a unos lineamientos finalisti-
cos, exigen que la persona del postulado tenga la calidad de imputado,
y existen unos requisitos en el orden constitucional y legal que se pue-
den identificar con los presupuestos de la medida de aseguramiento de
detencion preventiva —medida cautelar de orden personal—, tal como lo
ensefia la teoria general del proceso, en punto a la necesidad de impo-
sicion de la medida.

Tipos de medidas cautelares

Tal como se expuso, la normatividad de Justicia y Paz se refiere a las
medidas cautelares de embargo y secuestro mencionadas, tanto en la
Ley 975 de 2005 como en los respectivos decretos que la desarrollan.
Tales medidas tienen naturaleza eminentemente cautelar, en tanto el
aseguramiento de los bienes permitird a futuro una efectiva reparacion
de las victimas. A ellas también se refiere el Codigo de Procedimiento
Penal (Ley 906 de 2004), en su articulo 92, al expresar que el embargo y
secuestro de los bienes se ordenara en cuantia suficiente para garantizar
el pago de los perjuicios que se hubieren ocasionado. En tal sentido,
todas las disposiciones del capitulo III de dicho estatuto procesal deben
ser tenidas en cuenta en el ambito de Justicia y Paz, en virtud del prin-
cipio de complementariedad.

La Corte Suprema de Justicia ha sefialado: “... para garantizar que los
bienes cumplan con su objetivo de reparar el daiio ocasionado a las
victimas las medidas cautelares permiten su exclusion del comercio o
la suspension de su disposicion, lo cual es del resorte exclusivo y exclu-
yente de los funcionarios judiciales... ™.

En la misma decision, se decretd la suspension del poder dispositivo
como medida cautelar autbnoma en relacion con un bien baldio, cuyo
embargo esta prohibido por el articulo 63 de la Carta Politica, pero frente
al cual se considero pertinente la medida, para poner a salvo los derechos

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 23 de agosto de 2007, M.P. Ma-
ria del Rosario Gonzalez de Lemos. Radicado 28.040.
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de las victimas. Tal decision tiene su expresion normativa en el articulo
15 del decreto reglamentario 4760 de 2005, que a la letra dice:

“Una vez indicados los bienes ilicitos, la Fiscalia Delegada, en Au-
diencia Preliminar, solicitara la adopcion de medidas cautelares sobre
los mismos, las cuales seran adoptadas de manera inmediata por el
magistrado que ejerza el control de garantias y comprenderan entre
otras la suspension del poder dispositivo, el embargo y el secuestro de
los bienes, de dinero en deposito en el sistema financiero, de titulos va-
lores, y de los rendimientos de los anteriores, lo mismo que la orden de
no pagarlos cuando fuere imposible su aprehension fisica”. (Subraya
fuera del texto).

En el proceso penal reglado por la Ley 906 de 2004, la suspension del
poder dispositivo estd consagrada como medida juridica que opera so-
bre los bienes susceptibles de comiso, como lo son los bienes o recursos
producto directo o indirecto de un delito doloso, bienes o recursos que
han sido utilizados o estén destinados a ser utilizados como medio o
instrumento en la comision de un delito doloso, o que sean el objeto
material del mismo (articulo 83).

Ahora bien, la finalidad del comiso no es otra que los bienes queden en
poder del Estado o sean objeto de destruccion, segun lo sefiala el inciso
4°, articulo 82, Ley 906 de 2004. No es claro entonces que la medida
cumpla con los fines de garantia respecto de la reparacion a las victi-
mas, a menos que se atienda a la finalidad de la Ley 975 de 2005, en
consonancia con la reglamentacion de la figura del comiso, por lo que
esta medida seria aplicable a bienes ofrecidos o entregados por los pos-
tulados, siempre que exista una relacion con la comision de los delitos
investigados en la jurisdiccion especial de Justicia y Paz.

De esta manera, y acorde con lo dispuesto en el decreto reglamentario
citado, se tienen como medidas cautelares reales: el embargo, el secues-
tro y la suspension del poder dispositivo.

Efectividad de las medidas cautelares y administracion de
los bienes

Un aspecto directamente relacionado con las medidas cautelares sobre
bienes es el papel que hasta el momento ha jugado la oficina de Accion
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Social en relacion con el cuidado y proteccion de los bienes entregados
por los postulados en las respectivas diligencias de version libre y, atn,
respecto de aquellos que han sido cobijados por el embargo y secuestro
de los mismos.

El caso especifico puesto de presente se refiere a la finca La Moneda,
ubicada en la region de Taraza (Antioquia), entregada por el postulado
Ramiro Vanoy Murillo, y en cuyo lugar, segiin informacion publicada
los dias 5y 7 de abril de 2009 por el periddico El Tiempo, seguian ope-
rando grupos criminales, reiterando acontecimientos que desde el mes
de mayo del afio anterior se anunciaban, tras la muerte en dicha finca
del presunto narcotraficante Victor Manuel Mejia Munera.

Todo lo anterior ha sido debidamente documentado por el Procurador
140 Judicial II que interviene en la causa 2006-80018, en cabeza del
despacho 15 de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz,
el cual ha requerido en forma permanente a la oficina de Accion Social,
de modo infructuoso.

El 15 de agosto de 2008, se adoptdé medida cautelar sobre tal bien,
instando el magistrado de control de garantias a la oficina de Accioén
Social a cumplir con sus funciones, sin que se haya recibido comuni-
cacion conocida por parte del Ministerio Publico sobre una respuesta
al respecto.

En el mismo sentido, vale la pena traer a colacion lo manifestado por
el postulado Salvatore Mancuso, quien en continuacion de version libre
realizada el 24 de febrero de 2009, en Washington D.C., manifestd su
intencion de entregar los bienes directamente a la administracion de
justicia norteamericana, dado el descuido y abandono en que se hallan
los bienes entregados a la oficina de Accion Social.

Lo anterior denota la necesidad de que la Procuraduria emprenda tareas
de control ante las oficinas de Accion Social, tendientes a verificar los
tramites que alli se realizan con el fin de vigilar y administrar los bienes
entregados por los postulados y la efectiva destinacion que se esta ha-
ciendo de los mismos, como un mecanismo preventivo en favor de las
victimas, quienes son las verdaderas destinatarias de la reparacion.
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4. LA FORMULACION DE IMPUTACION EN EL
PROCESO DE JUSTICIAY PAZ

Compilacion de Mauricio Amaya Martinezclark, Procurador 46 Judicial
Penal de Barranquilla

4.1 Presentacion del tema

Imputar significa hacer responsable, atribuir, inculpar, incriminar, sefia-
lar, tildar, estampillar, cargar o culpar. En derecho penal, implica atri-
buir, inculpar, hacer responsable a una persona de la realizacion de un
delito. Especificamente en el ambito del derecho procesal penal, impu-
tar tiene dos implicaciones®:

“Material. Es cualquier acto procesal en el que se le atribuye a una
persona la realizacion de un delito. Buenos ejemplos son una denuncia
o una sentencia condenatoria. También lo son, en la Ley 600 de 2000 la
indagatoria y la resolucion de acusacion, entre otros, en la Ley 906 de
2004 la imputacion que hace la Fiscalia en la “audiencia de formula-
cion de Imputacion” o en el escrito de acusacion.

Formal. Es el acto procesal que el legislador ha denominado ast, cuyo
contenido material sigue siendo el de atribuirle a una persona la rea-
lizacion de un delito, pero que procesalmente tiene una finalidad esen-
cialmente comunicativa de esa atribucion delictual.”

De tal manera, la imputacion es el acto procesal especifico mediante el
cual el ente acusador del Estado le comunica a una persona, de manera
formal o solemne, por una parte, que lo considera autor o participe de
la realizacion de unos determinados hechos relevantes para el derecho
penal y, por la otra, que a partir de ese momento se le activan determi-
nados e importantes derechos procesales.

En Colombia, por expreso mandato constitucional impera el principio
del debido proceso, por tanto, cuando el Estado pretende imputarle vali-
damente a una persona la realizacion de un delito, necesariamente debe
hacerlo, en primer lugar, por via de un proceso penal, y, en segundo

3 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 23 de julio de 2008, M.P. Alfredo
Goémez Quintero. Radicado 30120.
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lugar, informandole de esa pretension a efectos de que pueda ejercer su
derecho de defensa.

Las imputaciones penales que se hagan respecto de los miembros de
los grupos armados desmovilizados no son y no pueden ser la excep-
cion al anterior postulado. Por ello, el Estado colombiano consciente
de las dimensiones del conflicto interno a que estaba sometido el pais,
emprendid un proceso de pacificacion concertada, garante de los dere-
chos de todas las partes (activas y pasivas) del conflicto —comenzando
por las victimas, pero sin avasallar los derechos de los victimarios— y
respetuoso de los compromisos internacionales del Estado en materia
de derechos humanos en los cuales imperan los cometidos de verdad,
justicia y reparacion.

Lograr esos estandares, requirio el disefio e implementacion de meca-
nismos juridicos que garantizaran plenamente los derechos que tienen,
tanto las victimas como la sociedad, a conocer la verdad, a sancio-
nar a los delincuentes y a recibir reparacion. En segundo lugar, que
sean lo suficientemente flexibles frente al derecho procesal como para
estimular el voluntario sometimiento a la legalidad por parte de los
perpetradores quienes, con absoluto desconocimiento de la institucio-
nalidad, imponian sus propias normas dentro de un Estado impotente
para someterlos. En tercer lugar, que posean la suficiente rigidez nor-
mativa como para garantizar verdaderos reproches sociales y efectivas
sanciones penales para los perpetradores, a efectos de no caer en la
impunidad.

Tamaiio reto se asumi6 con la expedicion de la Ley 975 de 2005, el cual
fue decantado por la Corte Constitucional al examinar su exequibilidad,
creando asi un sistema de justicia transicional compuesto por normas
sustantivas y normas procesales. Es claro entonces, que en la Ley de
Justicia y Paz se incluy6 la regulacion de un proceso penal especial,
con jurisdiccion propia, pero cefiido a los mandatos constitucionales del
debido proceso ya anunciados.

Dentro de este contexto, al igual que en los demas disefios procesales
penales existentes en Colombia’®, el procedimiento penal especial con-

3% Ley 600 de 2000, Ley 906 de 2004, Ley 1098 de 2006 sistema de responsabilidad penal para
menores, Leyes 522 de 1999 y 1058 de 2006 Codigo Penal Militar.
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templado en la Ley 975 de 2005 estableci6 la audiencia de formulacion
de imputacion, la que se identifica con el acto procesal a través del cual
el Estado, por via de su 6rgano de persecucion penal, le debe atribuir
y dar a conocer al procesado, a su defensor, a las victimas, al Ministe-
rio Publico y a la ciudadania en general, el o los delitos —incluyendo
la descripcion de sus elementos facticos y juridicos— respecto de los
cuales realizara la investigacion de responsabilidad y, de ser posible, la
consecuente sancion penal.

4.2 Fundamento normativo

La regulacion prevista por la Ley 975 de 2005, a pesar de ser propia y
particular, no es absoluta en la medida en que no agota la totalidad de
alternativas u opciones de accion a las cuales se pueden ver avocados
los protagonistas y participes del acto procesal regulado y, ademas, los
vacios que puedan presentarse deben ser llenados con las normas de la
Ley 906 de 2004, por expreso mandato de complementariedad o inte-
grador previsto en el articulo 62 de la Ley de Justicia y Paz*’.

Esas circunstancias —regulacion propia y particular, ausencia de regula-
cioén completa y la integracion a normas de la Ley 906 de 2004- unidas
al caracter y fin especial de la Ley 975, justifican con creces los debates
y alternativas de interpretacion que se narran en el presente capitulo.

La norma integradora del articulo 62 de la Ley 975 de 2005, permeabi-
liza todo el proceso judicial penal previsto en ese compendio y, por
ende, las reglas sefialadas en la Ley 906 de 2004 respecto del fendbmeno
de la unidad de proceso y de sus excepciones, le son aplicables al pro-
ceso judicial de Justicia y Paz.

Quiere decir lo anterior que, acorde con los mandatos de los articulos
2 de la Ley 975 de 2005, y 50 de la Ley 906 de 2004, a cada persona
vinculada a un grupo armado organizado al margen de la ley que haya
sido autor o participe de delitos cometidos durante y con ocasion de la

37 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 8 de junio de 2007, M.P. Alvaro
Orlando Pérez Pinzon. Radicado 27484.
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pertenencia a esos grupos y decida desmovilizarse y contribuir decisi-
vamente a la reconciliacion nacional, debe tramitarsele un solo proceso
penal que cobije todos esos delitos.

Las normas que regulan el acto procesal de la imputacion son las si-
guientes: articulo 17 de la Ley 975 de 2005 sobre version libre y con-
fesion, reglamentado por el Decreto Nacional 2898 de 2006; el articulo
18 de la mencionada Ley de Justicia y Paz que establece el tramite para
la audiencia de formulacion de imputacidn; el articulo 5 del Decreto
4760 de 2006 cuyo paragrafo establece la necesidad de concurrir ante
el magistrado de control de garantias para formular imputacioén e impo-
ner medida de aseguramiento, cuando dentro de la version se confiese
un hecho punible de competencia de la justicia especializada, para el
efecto se suspende la version libre y se reanuda después de la actuacion
ante el magistrado y finalmente el articulo 9 del Decreto 3391 de 2006
sobre confesion completa y veraz.

4.3 Formas de imputacion

En cuanto a las formas de imputacion, la practica judicial de Justicia y
Paz ha revelado que el debate ha sido el relativo a la integralidad o la
parcialidad de las imputaciones. Por ello, en los tramites de Justicia y
Paz se ha debatido la posibilidad de presentar dos tipos de imputacio-
nes. Son ellas las completas o totales y las parciales, que a su vez se di-
viden en dos: la prevista en el paragrafo del articulo 5 del Decreto 4760
del 2005, es decir, la parcial de expresa consagracion legal especial y
las parciales desarrolladas por la jurisprudencia.

Imputaciones completas o totales

Como ya se dijo, en la Ley 975 de 2005 no se determina de manera
expresa si la imputacion es total o parcial, pero una de sus normas regla-
mentarias establecid un caso especifico en el que reguld una imputacion
parcial, esto es la prevista en el paradgrafo del articulo 5 del Decreto
4760 de 2005.

De conformidad con lo anterior, resulta facil inferir que la regla en el
proceso de Justicia y Paz es la imputacion total o completa, es decir, la
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que abarca todos los delitos cometidos por el procesado durante y con
ocasion de su militancia en el grupo armado al margen de la ley, y la
parcial, es la excepcion.

Ademas la Ley 975 de 2005 no contempla el fendmeno de la unidad de
proceso y al regular una excepcion a ella, necesariamente esta recono-
ciendo la existencia de un vacio legislativo que debe ser llenado, por
virtud de la norma remisoria del articulo 62, con las normas pertinentes
del Cddigo de Procedimiento Penal en las cuales se regula ese fenome-
no. En efecto, el articulo 50 de la Ley 906 de 2004, en su inciso prime-
ro, dispone que, salvo las excepciones legales y constitucionales, por
cada delito debe adelantarse un solo proceso penal y, el inciso segundo
preceptiia una excepcion a esa regla, seglin la cual los delitos conexos
deben investigarse y juzgarse conjuntamente.

Como quiera que el articulo 2 de la Ley 975 de 2005 determina que
el objeto de la ley es regular lo concerniente a la investigacion, pro-
cesamiento, sancion y beneficios de las personas vinculadas a grupos
armados organizados al margen de la ley, como autores o participes de
hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia
a esos grupos, que hubieren decidido desmovilizarse y contribuir de-
cisivamente a la reconciliacion nacional, resulta facil inferir que, con
esta norma se esta aludiendo a un factor de cohesioén o conexidad entre
los delitos y, por tanto, que ese factor de cohesion se erige, a la luz del
anotado inciso segundo del articulo 50 de la Ley 906 de 2004, en un
factor de conexidad que determina la unidad de investigacion y juzga-
miento de todos los delitos cometidos por el desmovilizado durante y
con ocasion de su permanencia en el grupo armado al margen de la ley
al cual pertenecia.

Hasta diciembre de 2008, se ha considerado que no se ha realizado
imputacion total alguna, sin embargo, frente al caso de Wilson Salazar
Carrascal podemos entender que la imputacion realizada por la Fisca-
lia comprendia todos los hechos confesados y que habian sido materia
de investigacion, pero, por olvido del fiscal no se incluy¢ el delito de
concierto para delinquir. Y, ademas de ello, ya en sede de formulacion y
aceptacion de cargos, la Sala Penal de la Corte Suprema considerd que
resultaba imposible entender que en todos los afios de militancia del
postulado tan so6lo cometiera el nimero infimo de delitos por los que se
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estaba procediendo, por esta razon se reconocia que la imputacion era
parcial, mas no porque asi hubiese procedido la Fiscalia.

Imputaciones parciales

Frente a esta figura se conocen dos clases, la imputacién parcial del
paragrafo, articulo 5, Decreto 4760 de 2005, y las imputaciones parcia-
les desarrolladas jurisprudencialmente a partir del fallo de mayo 28 de
2008, radicacion 29560.

Imputacion parcial del pardgrafo del articulo 5° decreto 4760 de
2005

En la Ley 975 de 2005 no se hace alusion expresa al concepto de im-
putacion completa o de imputacion parcial. No obstante lo anterior, por
virtud del paragrafo del articulo 5 del Decreto 4760 de 2005 se autoriza
la realizacion de dos audiencias de imputacion diferentes en el mismo
proceso y al mismo procesado.

Lo anterior en la medida en que dispone, por una parte, una primera e
inmediata audiencia de formulacién de imputacioén con miras a lograr
la detencion intramural del postulado que, encontrandose en libertad,
confiese delitos de competencia de los jueces penales del circuito espe-
cializado, y por la otra, autoriza una segunda diligencia preliminar en la
que se amplia la formulacion de imputacion cuando ya se ha agotado la
version libre y el programa metodologico.

Entonces, aparte de que se trate de un desmovilizado versionado, los
requisitos de aplicacion de la figura son:

a. Que el postulado, al momento de rendir version, no se encuentre
afectado con ninguna medida que limite su libertad, es decir, debe
encontrarse libre de condena o medida de aseguramiento.

b. Que en la versidn confiese delitos de competencia de los jueces de
circuito especializado.

A su turno, en la aplicacion de la figura, el fiscal inmediatamente sus-
pende la diligencia de version libre, ordena la privacion de la libertad
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del confeso postulado versionado, determina que esa privacion de la
libertad se produzca en un establecimiento carcelario. Asi mismo, pone
al capturado a disposicion del magistrado de control de garantias y le
solicita a éste la realizacion de una audiencia, que se adelantara den-
tro de las 36 horas siguientes. En esta audiencia, se deben realizar dos
actos: formulacion parcial de imputacion e imposicion de medida de
aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento carcelario.

Lo anterior significa que, por algunas horas y por la especial situacion
descrita, el fiscal esta autorizado para ordenar la reclusion del postulado
sin que medie autorizacion del juez garante, y a la vez impone limitante
al fiscal, pues s6lo podra reanudar la version cuando el magistrado se
pronuncie acerca de la medida solicitada, aspecto que constituye garan-
tia para el postulado.

Imputaciones parciales desarrolladas por la jurisprudencia

Frente a estas imputaciones parciales desarrolladas por la jurispruden-
cia han surgido esencialmente dos problemas procesales, el primero
relativo a las razones que las viabilizan y, el segundo, referido a las
implicaciones que generan frente a los actos procesales subsiguientes.

Con respecto al primero, la posicion del Ministerio Publico ha sido re-
currente al reclamar la estricta aplicacion del articulo 27 de la Ley
906 de 2004, exigiendo que se explique y justifique muy claramente las
razones por las cuales en ese caso en particular la imputacion parcial es
necesaria, pues se pretende evitar la trivializacion de las razones por las
cuales no se realizan imputaciones totales.

Adicionalmente, existia el consenso sobre la necesidad de formulacio-
nes parciales de imputacion frente a postulados que se habian desem-
pefiado como comandantes, a quienes los punibles por imputar des-
bordarian la capacidad investigativa de la Fiscalia, no asi frente a los
postulados subordinados o patrulleros rasos.

3% Esta norma dispone lo siguiente: “En el desarrollo de la investigacion y en el proceso pe-

nal los servidores publicos se cefiiran a criterios de necesidad, ponderacion, legalidad y
correccion en el comportamiento, para evitar excesos contrarios a la funcion publica, espe-
cialmente a la justicia”.
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En cuanto a la segunda dificultad procesal, hasta diciembre de 2008,
salvo el caso de Wilson Salazar Carrascal alias “El Loro”*°, atin no se
habia producido ninguna audiencia de formulacién de cargos, y por
tanto, no se habia abordado plenamente el problema de la parcialidad
en las formulaciones de cargos o la atinente a actos procesales poste-
riores. No obstante, el procurador que intervino en la segunda instancia
de la audiencia de control de legalidad de la aceptacion de cargos de
Salazar Carrascal, abordo el tema, tal como se explica en otro capitulo.

La experiencia de la parcialidad de las imputaciones surgi6 plenamen-
te en el mes de junio de 2008, cuando a peticion de la Fiscalia 3* de
Justicia y Paz, se inici6 la diligencia en la que, se pretendia desarrollar
audiencia de imputacion total al postulado Omar Enrique Martinez Os-
sias, alias Maicol, miembro del Bloque Norte.

Esta diligencia se frustré pues cuando la Fiscalia se disponia a iniciar
su intervencion, el defensor del postulado manifesté que su patrocina-
do habia recordado nuevos hechos no mencionados en la version. Tal
manifestacion, a peticion de la magistrada de control de garantias, fue
ampliada por el postulado quien expres6 que record6 hechos de los que
resultaron victimas siete personas, ocurridos cuando milité al sur de
Bolivar y en Monte Rubio - La Trocha (Magdalena).

En razoén de lo anterior, la Magistratura considerd prudente, sano y pro-
cedente para el esclarecimiento de la verdad suspender la realizacion de
la audiencia para que se ampliara la version, por una sola vez. Al mismo
tiempo conmind al postulado a que en tal ampliaciéon suministrara la
totalidad de la informacion de la que tuviera conocimiento, pues podria
perder los beneficios al no referir toda la verdad, y conminé también a
la Fiscalia para que entregara al postulado el listado de las victimas de
desplazamiento.

Contra la decision, la Fiscalia y el Ministerio Publico interpusieron
recurso de reposicion y, en subsidio, de apelacion. El Ministerio Publico

3 Recordemos que a raiz de recurso de apelacion interpuesto por la Procuraduria en torno a la

nulidad por la formulacion parcial de cargos en este asunto, la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia adoptd una decision modulada y con efectos inter partes. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 28 de mayo de 2008, M.P. Augusto
Ibafiez Guzman. Radicado 29560.
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centr6 su argumentacion en los articulos 17, 18 y 19 de Ley 975 de 2005,
por cuanto la facultad de verificacion e investigacion de la Fiscalia no
habia concluido. Se adiciond que, la suspension de la diligencia afectaria
los derechos de las victimas de hechos ya reconocidos, quienes esperan
resultados, cuyas expectativas y credibilidad en el proceso se verian
afectadas con maniobras dilatorias.

En contraste, los abogados de las victimas, la mayoria de la Defensoria
Publica, se mostraron conformes con la decisidén por cuanto la version
no fue completa y por ende no veraz, acorde con el condicionamiento
de la Corte Constitucional en la sentencia C-370 de 2006, dado que los
desplazamientos no fueron puestos de presente al postulado. Otros afir-
maron que sus preguntas no fueron formuladas y por ello se opusieron a
la realizacion de la diligencia. La Magistratura mantuvo su decision ar-
gumentando que no se podrian formular cargos por hechos no incluidos
en la imputacion porque vulneraria los derechos del postulado, conside-
rando que lo sano era permitirle al postulado que ampliara su version.

Otorgado el recurso fue tramitado ante la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia, actuacion en la que el Ministerio Publico
estuvo representado por la Procuraduria Judicial de Justicia y Paz de
Bogota D.C. En la audiencia de sustentacion del recurso de apelacion
el Procurador Judicial hizo mencion a las cifras publicadas en los ni-
meros 61 y 62 de la revista Huellas de la Fiscalia General de la Nacion,
para dar cuenta de la magnitud del proceso de Justicia y Paz, esto es,
la existencia de 126.302 personas registradas en calidad de victimas,
3.257 postulados, 4.679 delitos enunciados para confesion y 1.152 de-
litos confesados.

En cuanto a la determinacion de la magistrada de control de garantias
de Barranquilla, el Ministerio Publico alegd que la suspension que se
decretd no debid darse, porque lo procedente hubiese sido agotar la
diligencia convocada y permitir por lo menos la presentacion de la im-
putacion por la Fiscalia. Impedir tal situacion indicaba la procedencia
del recurso por tratarse de una determinacion de fondo y no de tramite,
porque debia entenderse rechazada la presentacion de la imputacion.

El Procurador Judicial estimé razonable la necesidad de dinamizar
el proceso de Justicia y Paz, pues del avance en la version libre del
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postulado se observaba que se habian confesado los delitos por los
cuales se formularia la imputacion, lo que implicaba la oportunidad
de permitir su realizacion. Ademas, las nuevas situaciones podrian ser
analizadas, ponderadas y de ser razonables, proceder por ello a hacer
imputaciones, incluso por ejes tematicos si resultaba recomendable,
conforme con la dindmica en que las confesiones se fuesen dando,
pues el avance del proceso constituye la garantia para que en forma
metodologica se construya la verdad y se repare a las victimas.

Como complemento a esta postura, se hizo mencion al contenido del
articulo 23 de la Ley 975 de 2005, en cuanto a que en el incidente
de reparacion integral se da la oportunidad para discutir sobre la re-
paracion de las victimas, es decir alegar su legitimidad, presentar las
pretensiones y obtener la reparacion, incluso poder conciliar con el
imputado sobre los dafios causados con el delito, significando que en
tal fase del proceso se da un referente que permite afirmar que alli las
victimas reclaman dentro del contexto de sus intereses particulares, sin
desconocer por eso la reparacion colectiva, pues la misma tiene cabida
en la actuacion procesal.

Ademas, se haria conforme a la propia estructura basica del proceso pe-
nal de Justicia y Paz, evitandose la presentacion de incidentes atipicos,
por fuera del contexto del proceso, como viene ocurriendo y sin que a
esa fecha haya prosperado alguno. Esto para concluir que dentro de la
actuacion el incidente constituye un acto procesal que responde a los
intereses particulares de las victimas, razén para pensar que las impu-
taciones, cuando sea necesario, por ejes tematicos o por situaciones de
relevancia, es posible efectuarlas sin que se haya agotado integralmente
la version libre.

Para el efecto, se considerd procedente acudir a los principios de pro-
porcionalidad y ponderacion para acabar con la rigidez del ordenamien-
to aplicable a los casos de Justicia y Paz, pues en la medida en que el
proceso se desarrolle de forma solida y sin dilacion es completamente
posible garantizar la realizacion o efectivizacion de los derechos de las
victimas, quienes durante un largo tiempo vienen reclamando por sus
derechos, sobre todo en aquellos casos donde los postulados han con-
fesado la comision de masacres, reclutamiento de menores, muertes se-
lectivas o limpieza social. En su contexto, cada una de estas situaciones
merece una solucion oportuna frente a la verdad y la reparacion.
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En cuanto a la condena, se pregunto si debe presentarse la imposicion de
una sentencia Uinica, o si era posible, de acuerdo al desarrollo de la actua-
cion en sus distintas fases, el proferimiento de mas de una sentencia.

Para la solucion se plantearon dos situaciones en particular: la primera,
consistente en que la actuacion podria suspenderse luego de fallar cada
uno de los incidentes de reparacion, pues en el tramite previsto en el
articulo 23 de la Ley 975 de 2005, cada caso en particular tendria su
propia solucion y decision, que luego integrarian la sentencia en gene-
ral, como unica sentencia. La segunda, sostener la posibilidad de dictar
mas de una sentencia sin afectar el debido proceso, en tanto que, por
cada una de las conductas, tendria que imponerse la pena de acuerdo
con las reglas ordinarias de punibilidad, a su turno la pena alternativa
no resulta afectada, dado que su imposicion quedaria condicionada al
cumplimiento integral de las distintas obligaciones y compromisos que
justifican el proceso de Justicia y Paz.

Se considerd que la Fiscalia habia establecido unos parametros para
la recepcion de la version libre, para lo cual dispuso que en la primera
fase el postulado enunciaria todos los delitos que luego serian objeto de
confesion, cuestion que hoy se ha integrado en una sola actividad. En
cuanto a la existencia de nuevos hechos por confesar, se debe analizar
su excepcionalidad y la finalidad de la version para impedir que las di-
ligencias sean extremadamente prolongadas, se realicen sin morosidad
y responda a las expectativas de los intervinientes.

La Sala de Casacion Penal resolvié el recurso mediante providencia
de 23 de julio de 2008*, revocando la decision de primera instancia y
ordené a ésta continuar el tramite de la audiencia de imputacion, con
fundamento en las siguientes razones:

*  “La ampliacion de la version libre del desmovilizado se puede rea-
lizar en varias audiencias”.

*  “Aunque en el caso analizado no se ha dicho, averiguado y
esclarecido toda la verdad”, los hechos confesados por el

40 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 23 de julio de 2008, M.P. Alfredo
Gomez Quintero. Radicado 30120.
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desmovilizado permiten hacer una imputacion parcial, y con ello
no se violan garantias fundamentales.

La formulacion de imputacion es un acto de comunicacion al
desmovilizado sobre la existencia de una investigacion por unos
hechos juridicamente relevantes que le atarien”.

“La formulacion de imputacion parcial resulta a todas luces favo-
rable para las victimas reconocidas de los hechos ya confesados,
porque habrd un pronunciamiento rapido sobre verdad y justicia,
logrando por esa via una efectiva reparacion sin dilaciones”.

“Esa formulacion de imputacion parcial tampoco desfavorece a
las victimas no reconocidas, porque la ampliacion de version en
escenario separado, ademds de permitir su identificacion y acceso
a la actuacion en condicion de intervinientes, hace posible la plena
garantia de los derechos que les asisten”.

“Solo en el caso de conexidad sustancial de delitos, es decir, basi-
camente cuando existen varias conductas punibles autonomas que
guardan una relacion sustancial entre si, obliga a la investigacion
conjunta, de modo que juridicamente tampoco se encuentra impe-
dimento mostrandose en este caso viable la ruptura de la unidad
procesal, dada la presencia de una conexidad procesal, pues si bien
puede haber identidad de sujeto agente, en muchos casos no habra
comunidad de prueba, asi como tampoco unidad de denuncia, pero
lo mas importante para sostener el mencionado fraccionamiento
de la unidad descansa en el respeto de las garantias fundamentales
de los intervinientes”.

“A la Corte le parece obvio que una imputacion parcial pueda
concluir también en una sentencia parcial y en la imposicion de
una pena, “que desde luego no cobijaria todos los hechos, pues
algunos de ellos investigados y aceptados en la actuacion origina-
da en la ruptura de la unidad también comportarian la imposicion
de otra pena. La solucion para efectos de una unica sancion la
regla el articulo 20 de la Ley 975, bien para acumular esos proce-
sos independientes (de darse tal posibilidad) o -en extremo- para
acumular las penas impuestas por separado, acudiéndose a los
criterios que sobre la materia regula el codigo penal”.
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A su turno, en noviembre de 2008 se realizo la audiencia de imputacion
del postulado Edwar Cobos Téllez, alias “Diego Vecino”, comandante
del Bloque Héroes de los Montes de Maria, solicitada por la Fiscalia
11 de Justicia y Paz, quien luego de acreditar las exigencias formales
propias de la diligencia, le imputd; ademas del concierto para delin-
quir agravado, otras conductas acaecidas en idénticas circunstancias
de tiempo y lugar, en concurso heterogéneo y homogéneo, simultaneo
y sucesivo, segun el caso, en el hecho conocido como la masacre de
Mampujan.

Al respecto, la Fiscalia preciso que los hechos ocurrieron el 10 de mar-
zo de 2000, cuando 60 hombres del Bloque Montes de Maria, acompa-
nados de 90 del Bloque Norte, incursionaron al corregimiento de Mam-
pujan, municipio de Maria La Baja, departamento de Bolivar, dejando
a su paso muerte y dolor.

Con ocasion de esta conducta, el mismo dia de la incursion se produjo
el desplazamiento de la poblacion de Mampujan, quienes se vieron
obligados a dejar sus bienes incluidos animales, cosechas de pan coger,
todos los cuales fueron saqueados por los perpetradores. De estos
hechos resultaron victimas mas de 600 personas, de las cuales, 338
estaban acreditadas, individualizadas e identificadas por la Fiscalia, a
la fecha de la diligencia.

En las mismas circunstancias de tiempo y lugar miembros del Blo-
que Montes de Maria retuvieron en contra de su voluntad, amenazados
con armas, a siete habitantes de Mampujan, para que les indicaran el
camino hacia Yucalito, y a quienes s6lo dejaron en libertad al dia si-
guiente, el 11 de marzo de 2000. Los miembros de las AUC tenian
instrucciones de llegar a un supuesto campamento de la guerrilla y al
no encontrarlo le dieron muerte a once (11) personas, algunas con arma
de fuego y otras degolladas.

Como medios de conviccion, ademas de las de acreditacion del
hecho, la Fiscalia exhibid, entre otras, la confesion de Uber Banquez
Martinez quien participd en los mismos de manera directa; la version
de Salvatore Mancuso quien afirm6é que en noviembre de 1999
entregd la comandancia del bloque Montes de Maria a Cobos Téllez;
las declaraciones de algunas personas que afirman de la presencia
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del postulado en el sitio y momento de la masacre de Mampujan.
Igualmente, la confesion del postulado Cobos Téllez en cuanto a que
comulgaba con la ideologia de las autodefensas, que hacia parte de
ellas, compartiendo ademas sus fines, métodos y objetivos. Sefialé que
si bien el hecho no fue de suyo confesado, acorde con la Ley 975 de
2005 y la interpretacion jurisprudencial al respecto, resulta clara la
probabilidad de coautoria.

En el traslado respectivo, el postulado manifestd que no le quedaba
clara la figura de la coautoria que se le imputaba, tampoco lo relativo al
adoctrinamiento ideologico. Precisé que no estuvo en tiempo y espacio
en los hechos denominados Mampujan, agregando que nunca intervino
en operacion militar alguna.

Por su parte, el defensor técnico del postulado sostuvo que no le habian
quedado claros los delitos imputados a su patrocinado, concretamente
ni cuantos ni cuales, por lo que solicité a la Magistratura que no impar-
tiera legalidad material, pues a pesar de que no cuestiona el concierto
para delinquir agravado, si repara que la Fiscalia sefialo mas de 6.486
victimas, cuando para ese delito concreto la victima es el Estado. Cues-
tiono igualmente los desplazamientos forzados imputados debido a la
ausencia de informacion sobre la fecha y lugar en los que se produjo
el desplazamiento; datos minimos que se le deben comunicar al pos-
tulado y de necesario conocimiento por parte de la Magistratura para
pronunciarse en torno a si fueron cometidos durante y con ocasion de la
pertenencia y acorde con la zona de injerencia. Por lo tanto, adujo que
debieron imputarse por separado, uno a uno, lo que le impidi6 claridad
para su cliente y a él como defensor.

En lo relativo a la inferencia de razonabilidad, expuso que no se sefialo
el indicio de responsabilidad, que su patrocinado no ha reconocido esos
hechos; que su apadrinado se encuadro en la segunda de las hipotesis a
que se refiere el articulo 9° del Decreto 3391 de 2006, esto es, solo narrd
los hechos de los que tuvo conocimiento durante y con ocasion de la
pertenencia al grupo, todo en procura de la reconstruccion de la verdad,
memoria historica y evitar la repeticion.

Al referirse al dicho de Salvatore Mancuso, expresé que, solo ahora
en Estados Unidos, por motivos que se desconocen, manifiesta que
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entregd la comandancia absoluta del Bloque Montes de Maria a Edwar
Cobos Téllez en el afio de 1999, pues antes, en sus versiones rendidas
en Colombia, habia manifestado que en ese afio habia entregado la
comandancia militar a persona diferente y la representacion politica de
esa faccion a quien se conociod con el alias de Diego Vecino.

El Ministerio Publico, por su parte, solicito se impartiera legalidad for-
mal y material, y ante las manifestaciones del postulado y su defen-
sor, precis6 que los hechos imputados son conocidos como Masacre de
Mampujan, nombre con el que se identificaron en el contexto nacional,
pero que en realidad constituyen concurso heterogéneo de conductas
punibles. La aclaracion resultd procedente dado que el postulado ma-
nifestd su duda al respecto, cuando desde el inicio de la diligencia la
Fiscalia se refirié al contexto espacio-temporal: 10 de marzo de 2000,
en Mampujan, Yucal, Yucalito, Tamarindo, entre otros, hechos cono-
cidos por todos con el nombre de Masacre de Mampujan. Por ello las
conductas que le resultan atribuibles al postulado, son en su condicion
de comandante politico del Bloque Héroes Montes de Maria, por los he-
chos que realizaron los hombres de ese bloque, tales como homicidios,
secuestros, desplazamientos, hurtos.

En torno al cuestionamiento relativo al concierto, la Procuraduria ex-
puso que logicamente no resulta factible imputar seis mil conciertos,
por lo que cuando la Fiscalia se refirio a seis mil victimas, estaba cum-
pliendo con uno de los requisitos de la imputacion, esto es, sehalar
como fue el accionar del bloque, que dafio causo, en qué espacio se
movio, en qué tiempo actud. Se precisod que la conducta fue reconocida
por Cobos Téllez y todos los miembros del mismo bloque de auto-
defensas que han rendido version. Adicionalmente, se dijo que en el
concierto la victima no soélo es el Estado, sino también el pueblo, que
esencialmente es el afectado.

En lo que respecta a los desplazamientos, el Ministerio Publico expuso
que la Fiscalia se refirio a los ocurridos con ocasion de la Masacre de
Mampujan, por lo que para todos los que asistieron a la diligencia era claro
que la imputacion fue parcial y solo relativa a la Masacre de Mampujan.

Se agregd que en ocasiones, en el decurso de la version, a la Procuradu-
ria le han surgido dudas con relacion a las motivaciones del postulado al
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acogerse a la Ley 975 de 2005, duda que deviene porque ante la pregun-
ta por hechos concretos, elude responsabilidad, aduciendo que conocid
de los mismos a través de terceros y que por ello no puede dar mas
informacion, manifestando nuestra preocupacion en la reconstruccion
de la verdad como obligacion principal que tenemos para entregarle
verdad y justicia que piden nuestras victimas.

Se expuso que el postulado ha manifestado en las versiones que hace
esfuerzos para dar a conocer hechos en los que no participé directamen-
te, pero en esas mismas versiones ha sostenido que la consolidacion
politica a su cargo solo podia ejecutarse cuando se habia agotado la
consolidacion militar; que cuando €l se enteraba de la forma como se
ejecutaba la consolidacion militar, previa a la consolidacion politica,
sentia dolor y tristeza, y por ello pedia perdon.

Sefialamos nuestra discrepancia con la defensa cuando expuso que la Fis-
calia no habia efectuado una adecuada inferencia de autoria o participacion,
aseveracion que fundamos en la claridad que al respecto hizo la sefiora fis-
cal, basada en las continuas manifestaciones del postulado en torno a que
aceptaba la responsabilidad politica y juridica que le atribuyera el Tribunal
de Justicia y Paz, a lo cual sumamos lo dicho por el postulado descrito en
precedencia. La Magistratura imparti6 legalidad a la imputacion.

De otra parte, varias fueron las experiencias de los procuradores judicia-
les que han intervenido en audiencias de imputacion ante magistrados de
control de garantias de Medellin, donde existen posiciones distanciadas
entre los dos operadores que ejercen esa funcion, e incluso entre los mis-
mos procuradores que han asistido a las diferentes diligencias.

A titulo de ejemplo se citan las audiencias solicitadas para imputar a
los postulados Parmenio de Jesus Usme Garcia y Freddy Rendon He-
rrera, en las cuales el magistrado ha improbado las imputaciones por
ser parciales, no obstante la decision adoptada por la Sala de Casacion
Penal de la Corte el 23 de julio de 2008, en el procedimiento seguido en
contra de Omar Enrique Martinez Ossias.

La solucion del problema juridico que se analiza se traslada al escena-
rio del contenido del articulo 27 de la Ley 906 de 2004 aplicable a la
legislacion de Justicia y Paz por remision expresa del articulo 62 de la
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Ley 975 de 2005, norma que sefiala que en desarrollo de la investiga-
cion y el proceso penal la funcion judicial esta regida por los criterios
de necesidad, ponderacion, legalidad y correccion, a partir de los cua-
les el juez debe modular los contornos del desenvolvimiento procesal.

Existe ciertamente la necesidad de la reivindicacion de los derechos de
las victimas, que no puede quedar suspendida en el tiempo a la espera
de que el desmovilizado termine la ejecucion de su condena, para que
se inicie la dialéctica gobernada por la Ley 975 de 2005, lo que podria
retrasar severamente la dinamica del proceso, de suerte que la verdade-
ra garantia de los derechos de las victimas implica una actividad pro-
cesal agil y eficaz por parte del Estado, paralela a otros procesos judi-
ciales que por delitos extrafios al conflicto armado se adelanten contra
el desmovilizado, o de manera simultanea con la ejecucion de la pena
impuesta con ocasion de tales punibles, y en las mismas condiciones
que se surte el proceso contra el desmovilizado prototipo, con las limi-
taciones propias que la situacion impone.

Los procuradores judiciales de Medellin en el transcurso de las audien-
cias han propugnado por la aprobacion de la imputacion parcial con
base en los siguientes planteamientos: (i) porque este tipo de investiga-
ciones son bastantes dispendiosas y traumaticas para verificar; (ii) por
las condiciones en que se realizaron dichos hechos y por el gran ntimero
de conductas confesadas; (iii) porque no permitirse las imputaciones es
ir en contra del principio de celeridad pues no habra decisiones prontas
del operador juridico, y (iv) porque negarse a este tipo de imputaciones
conllevaria una vulneracion del derecho de las victimas a la reparacion,
ya que se frustraria la posibilidad de adelantar el proceso respecto de
hechos sobre los que ya existe claridad.

Ahora bien, no sélo desde los derechos de las victimas existen
argumentos que sustentan la viabilidad de las imputaciones parciales, ya
que no permitirlas significa una violacion del debido proceso, pues con
la imputacion el postulado adquiere su derecho de defensa material que
supone, entre otras garantias, el derecho a comparecer personalmente
al proceso, a enfrentar los cargos que pesan en su contra, haciendo
el propio relato de los hechos, suministrando las explicaciones o
justificaciones que considere pertinentes. De este modo, si se admiten,
se privilegian estos derechos, de acuerdo con la interpretacion de
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estandares internacionales que ha hecho la Sala Penal de la Corte, en
materia de justicia, verdad y reparacion previstos en tratados y convenios
internacionales, algunos principios y normas del derecho internacional
humanitario, principios generales del derecho y los pronunciamientos
de organos internacionales como son los principios de la lucha contra la
impunidad llamados “Principios de Joinet”.

No obstante lo anterior, también debe mencionarse que algunos agentes
del Ministerio Publico, que han expuesto su desacuerdo con las imputa-
ciones parciales se basan en consideraciones, asi mismo respetables, ya
que para ellos, esta clase de imputaciones implicarian una desnaturali-
zacion del proceso, convirtiéndolo en miles de procesos con el agravan-
te que la pena alternativa so6lo podra imponerse cuando prosperen todas
la investigaciones parciales o paralelas que deban adelantarse.

De conformidad con lo anterior, es valido afirmar que es necesario con-
tinuar con el ejercicio de decantar cada una de las posiciones diferen-
ciales y llegar a la unidad de criterio institucional, méxime en el marco
de un proceso de justicia transicional que apenas inicia su aplicacion en
nuestro pais, y cuya consolidacion depende, en gran parte, de la capa-
cidad de intérpretes y operadores juridicos para traducir en decisiones
concretas los estandares legales y jurisprudenciales.

4.4 Contenido de la formulacion de imputacion

Conforme el disefio legislativo, la Fiscalia debe agotar una serie de re-
quisitos para imputar las conductas punibles, los que, en materia de
Justicia y Paz se precisan asi:

Verificacion de requisitos de elegibilidad

Esos requisitos aparecen recogidos, segun el caso, en los articulos 10
y 11 de la Ley 975 de 2005:

—  Que el grupo se haya desmovilizado y desmantelado en cumpli-
miento del acuerdo nacional; suscripcion de compromiso con el
Gobierno.

— Entrega de armas.
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—  Relacion de los bienes y recursos afectados con fines de reparacion, y
de los entregados por la organizacion en el acto de desmovilizacion.

—  Que el grupo ponga a disposicion del Instituto Colombiano de Bien-
estar Familiar la totalidad de menores de edad reclutados.

—  Cesacion actividades ilicitas.

— Liberacion de secuestrados e informacion de desaparecidos y fosas
comunes.

Individualizaciéon del grupo armado

Génesis, estructura y georeferenciacion. Identificacion y descripcion
del grupo armado al margen de la ley o de la parte significativa del
bloque o frente en que se desmovilizd, cuando y donde se desmovilizo
para contribuir decisivamente en la reconciliacion nacional. (Articulo
1° inciso segundo y articulo 2° inciso primero, Ley 975).

Individualizacion del imputado

Identificacion, pertenencia al grupo y lugar que ocupaba en la estruc-
tura. En esencia debe contener:

— Nombre, los datos que sirven para identificarlo.

—  Domicilio.

—  Fecha de ingreso al grupo armado al margen de la ley.

—  Zonas, regiones o localidades donde opero.

— Funciones que desempeid.

—  Quiénes fueron sus superiores y quiénes sus subalternos.

Imputaciones facticas

— Relacion clara y sucinta de cada uno de los hechos juridicamente re-
levantes, vigilando que las imputaciones comprendan, ficticamen-
te, las conductas conexas, las circunstancias que rodearon el hecho,
agravantes especificos y circunstancias de mayor punibilidad.

— Indicacion de las razones de la comision delictiva.

—  Explicacion clara del por qué se reputan cometidos durante y con
ocasion de la militancia en el grupo armado al margen de la ley.
(Articulo 2, Ley 975).

— Si se traté de hechos sistematicos, generalizados, o si se tratd de
hechos ocurridos en combate.
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—  Precision de la(s) victima(s) directa(s) e indirecta(s) del hecho
imputado.

— Informacion suministrada por la victima acerca de la ocurrencia
del hecho.

Inferencia razonada de autoria o participacion

Relacion, exhibicion y analisis de los medios de conviccidon que per-
mitan inferir razonadamente, por una parte, que los hechos imputados
le resultan atribuibles al desmovilizado como autor o participe, y por
la otra, que ocurrieron durante y con ocasioén de su militancia al grupo
armado organizado al margen de la ley.

Imputacion juridica

En Colombia, en razén del principio de legalidad, toda imputacion penal
debe tener un contenido material (hechos) y un contenido juridico (ana-
lisis de tipicidad). En la aplicacion de la Ley 975 de 2005, esa dualidad
se mantiene. Por tanto, al realizar la imputacién en la audiencia respec-
tiva, la Fiscalia también debe efectuar la imputacion juridica mediante
adecuacion de los hechos al tipo penal respectivo. Por ello, se habla de
relevancia para el derecho penal de los hechos facticamente imputados.

Al abordar el tema de la relevancia juridica, se destaca la necesidad de
realizar el proceso de adecuacion tipica de esos hechos vistos desde la
perspectiva de una conducta humana reprimida por la ley penal, tenien-
do en cuenta que esa adecuacion tipica tiene el caracter de provisional,
en la medida en que se realiza en el acto procesal inicial de comunica-
cion de la pretension penal.

A su turno, ese proceso de adecuacion tipica, en esta oportunidad, no
exige el examen y subsuncion de los hechos en cada uno de los ele-
mentos del tipo. Basta el sefialamiento del tipo penal respectivo, en la
medida en que tal exigencia corresponde a etapas procesales posterio-
res. En todas las imputaciones evacuadas hasta diciembre de 2008 se
ha realizado el proceso de adecuacion aun cuando el debate, respecto
de la validez de esa adecuacion, se ha diferido para la formulacion de
cargos. La intervencion de la Procuraduria, en este punto, ha resultado
relevante por cuanto presenta observaciones con miras a la formulacion
de cargos.
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5. FORMULACION DE CARGOS

Compilacion de Tulio Mario Uribe Botero, Procurador 128 Judicial
Penal 1l de Medellin

5.1 Presentacion del tema

La audiencia de formulacion de cargos es una de las méas importantes
fases dentro del esquema de la Ley 975 de 2005. En ella se concreta el
principio procesal especial del esclarecimiento de la verdad que con-
sagra el articulo 15 de la Ley de Justicia y Paz, esencialmente en su
inciso 1° segun el cual “/D]entro del procedimiento que establece la
presente ley los servidores publicos dispondran lo necesario para que
se asegure el esclarecimiento de la verdad sobre los hechos objeto de
investigacion y se garantice la defensa de los procesados”; por cuanto
en esta etapa ya se han agotado los actos de verificacion e investigacion,
que nutriran el proceso de decantacion de la verdad que debe desarro-
llar el aparato jurisdiccional.

En esta oportunidad procesal, no antes, se formulan los cargos que com-
prenden una detallada imputacion factica y adicionalmente una precisa
valoracion juridica frente a la cual el desmovilizado de manera esponta-
nea, y asistido por su defensor, decide qué cargos o delitos acepta.

Sobre este particular, los dos primeros incisos del articulo 19 de la Ley
975 sefalan:

“Aceptacion de cargos. En la audiencia de formulacion de
cargos, el imputado podra aceptar los presentados por la Fis-
calia, como consecuencia de la version libre o de las investi-
gaciones en curso al momento de la individualizacion.

Para su validez tendrda que hacerlo de manera libre, volunta-
ria, espontdanea y asistido por su defensor”.

De acuerdo con lo expresado por la Corte Suprema, “/E]! escrito de
formulacion de cargos y el acto procesal de aceptacion total o parcial
de cargos, conforman la acusacion, la que se remite a la Secretaria de
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la Sala del tribunal Superior de Distrito Judicial competente para el
conocimiento del juzgamiento, segun el mismo articulo 19",

En sentido analogo, sostuvo la Corte Suprema de Justicia que: “/PJoste-
riormente, sobreviene una tercera fase de verificacion en torno a las
imputaciones formuladas, a cargo del Fiscal, con la colaboracion de
Policia judicial (articulo 18, inc. 3°), a cuyo vencimiento solicitara al
magistrado de Control de Garantias la realizacion de la diligencia de
formulacion de cargos, en la que se requerira al procesado sobre su
aceptacion (articulo 19, inc. 1°)”*. (Subraya fuera del texto)

Adicionalmente, la formulacion de cargos resulta ser elemento esencial
para el desarrollo del principio de congruencia, que se predica de los he-
chos que hayan sido imputados y los delitos por los que se hizo la formu-
lacion de cargos y fueron aceptados, frente a los hechos y conductas por
los cuales se proferira sentencia.

5.2 Fundamento normativo

En primer lugar, el articulo 250.4 constitucional, por el que se estable-
ce el deber de la Fiscalia General de la Nacion respecto de la persecu-
cion de las conductas punibles, su investigacion y acusacion.

A nivel legal, el articulo 19 de la Ley 975 de 2005, citado anteriormente
y el articulo 6 del Decreto 4760 de 2005, que establece los términos de
investigacion y de formulacion de cargos. De conformidad con el articu-
lo 62 de la Ley 975 de 2005, se tiene en cuenta la preceptiva de la Ley
906 de 2004 sobre el escrito de acusacion® y sobre el desarrollo de la
audiencia de acusacion®,

4 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 8 de junio de 2007. M.P. Alvaro

Orlando Pérez Pinzon. Radicado No. 27484. Esta providencia versa sobre el caso de Wilson
Salazar Carrascal.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 23 de agosto de 2007, M.P.
Maria del Rosario Gonzalez de Lemos. Radicado No. 28040. Esta providencia versa sobre el
caso de Salvatore Mancuso Gomez.

# Articulo 336.

4 Articulo 338.
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5.3 Contenido y definicion
Acusacion: acto complejo (Leyes 906 de 2004 y 975 de 2005)

Este planteamiento lo sostuvo la Corte Suprema de Justicia, el 8 de
junio de 2007, cuando asevero:

“[S]in duda, que en el contexto de la Ley de Justicia y Paz,
no obstante el presupuesto de consensualidad, la acusacion,
como ya se expuso, estd constituida por la formulacion de car-
gos y el acto de aceptacion.

La remision al postulado constitucional es importante para
precisar que el principio acusatorio esta referido a la exis-
tencia de una acusacion, respecto de la cual se afirma la con-
gruencia con la decision judicial.

La delimitacion del objeto del proceso se cinie al acto de acu-
sacion, el que, constitucionalmente, es un acto de impulso
procesal escrito, desde el cual se procura la declaratoria de
responsabilidad penal por parte de la judicatura.

Se recuerda lo anterior para indicar que si bien la Ley de Jus-
ticia y Paz no alude a formas especificas para la formulacion
de cargos, si supone, por remision legal a la Ley 906 de 2004,
y por virtud del mandato constitucional -articulo 250-, una
valoracion juridica que supera el umbral de la imputacion
factica de la audiencia de imputacion, para arribar al reclamo
de una forma escritural.

En punto del ingrediente valorativo o juridico, no solo inte-
resa la valoracion del presupuesto de tipicidad estricta de
los delitos atribuidos en la formulacion de cargos, sino que
tratandose de unas entidades delictivas cometidas por el des-
movilizado, pero en su condicion de militante de una organi-
zacion armada ilegal, se precisa que las categorias de atri-
bucion subjetiva sean aprensibles por aquel de tal suerte que
discierna y descifre las inferencias que la Fiscalia edifica para
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concluir su autoria y participacion y de cara a esa compren-
sion, pueda admitir o no los cargos.

La Acusacion asi entendida y dimensionada debe superar el
acto de comunicacion anterior y delimitar el objeto del proceso
en orden a la congruencia con la sentencia’. (Subraya fuera
del texto).

Presentacion del escrito de acusacion

Requisitos formales

El escrito de acusacion debe contener, como minimo, en primer lugar,
una relacion clara y sucinta de los dafios causados por la organizacion
delictiva -individuales y colectivos-, circunscritos a los cometidos den-
tro del marco espacio temporal -épocas, areas, zonas, localidades o re-
giones- de influencia del imputado.

En segundo lugar, la identificacion puntual de cada una de las victimas
directas e indirectas de cada uno de los hechos imputados y de su repre-
sentacion legal.

Asi mismo, debe contar con una relacion de los bienes y recursos afec-
tados con fines de reparacion, entregados tanto por la organizacion en el
acto de desmovilizacién como por el postulado, tanto los de proceden-
cia licita como los ilicitos.

Por otra parte, es necesaria la individualizacion del grupo armado en
cuanto a génesis, estructura y georeferenciacion. Esto incluye la identifi-
cacion y descripcion del grupo armado al margen de la ley o de la parte
significativa del bloque o frente que se desmovilizo, con indicacion de
cuando, donde y como se desmovilizo para contribuir decisivamente en
la reconciliacion nacional®.

Naturalmente, se requiere la individualizacion del postulado, con su
nombre y demas datos que sirven para identificarlo, la fecha de su

4 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, auto del 8 de junio 2007, M.P. Alvaro Orlando Pérez

Pinzon Radicado 27484.
Articulo 1°, inciso segundo y Articulo 2°, inciso 1°, Ley 975 de 2005.
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ingreso al grupo ilegal y el lugar que ocupaba en la estructura; las zo-
nas o regiones donde opero, las labores desempeiadas, la informacion
acerca de quiénes fueron sus superiores y quiénes sus subalternos —se-
gun el caso—, asi como los datos de quien asume su defensa técnica.

Los anteriores contenidos pueden considerarse como los requisitos
formales del escrito de formulacion de cargos o acusacion.

Calificacion factico-juridica

Este resulta ser el requisito sustancial del escrito de acusacion o car-
gos y se refiere a la inclusion de una relacion clara y sucinta de cada
uno de los hechos juridicamente relevantes, previamente imputados y
de los elementos de acreditacion. Tal relacion es consecuencia de la
confesion en version, su confrontacion con las pruebas obtenidas en la
etapa preliminar y en la etapa de verificacion, incluyendo la informa-
cion suministrada por la victima, y la inferencia razonada de autoria o
participacion.

Se requiere una explicacion clara del por qué los delitos se reputan co-
metidos durante y con ocasion de la militancia en el grupo armado al
margen de la ley?’, y si se tratd de hechos sistematicos o generalizados,
asi como de si fueron hechos ocurridos en combate.

El escrito debe contener, finalmente, una relacidn clara y sucinta de los
medios de conviccion que permitan inferir razonadamente que cada uno
de los hechos causados individual y colectivamente ocurrieron durante
y con ocasion de la militancia del imputado.

5.4 El caso de Wilson Salazar Carrascal, alias “El Loro”
La primera audiencia de formulacion de cargos se realizd en la ciudad

de Barranquilla, en el marco del proceso contra Wilson Salazar Carras-
cal.

4 Articulo 2° Ley 975 de 2005.

89



90

El proceso penal de Justicia y Paz desde la intervencion del Ministerio Publico

Conposterioridad aesadiligencia, se realizo ante la Salade Conocimiento
de Justicia y Paz* la audiencia de verificacion de la aceptacion de cargos
prevista en el articulo 19, inciso 3° de la Ley 975 de 2005, en la cual se
impartio legalidad a la aceptacion de los cargos realizada por Salazar
Carrascal, decision que fue impugnada por la Procuradora Judicial.

Un Procurador judicial de Bogota D.C. fue comisionado para sustentar
ese recurso de apelacion ante la Sala de Casacion Penal de la Corte Su-
prema de Justicia, para cuyo efecto solicitd declarar la nulidad a partir
de la audiencia de formulacion de cargos, inclusive, previa exposicion
de las siguientes razones:

1. Desde el punto de vista técnico juridico, la diligencia realizada ante
la Sala de Justicia y Paz de Barranquilla no se podia considerar “una
audiencia” porque:

1.1.La Sala no escucho a las partes e intervinientes previamente a la
emision de la decision. Con esa omision se violaron las siguien-
tes normas legales:

* El articulo 55 de la Ley 270 de 1996, Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia, del cual se desprende que en cual-
quier audiencia se deben escuchar los planteamientos que ha-
gan las partes o intervinientes.

* Los articulos 12 de la Ley 975 de 2005 y 9 de la Ley 906 de
2004, que consagran el principio de oralidad, entendido como
la posibilidad dialéctica que tienen las partes e intervinientes
de hacer proposiciones a favor o en contra de lo que debe ser
materia de decision.

* Los articulos 139, numeral 5, y 147 del Coédigo de Procedi-
miento Penal (Ley 906 de 2004), de cuya lectura se despren-
de que en las audiencias se debe conceder el uso de la palabra
a las partes e intervinientes para que planteen “la controver-
sia” que a bien tengan.

1.2.Se desconocid al delegado de la Fiscalia y al defensor del
desmovilizado el derecho de acceso a la justicia previsto en el

4 Que para esa época existia en el Distrito Judicial de Barranquilla.
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articulo 229 de la Constitucion Politica®, toda vez que éste no
puede entenderse satisfecho con la mera posibilidad de asistir a
una audiencia si no se permite a las partes e intervinientes el uso
de la palabra, como se hizo con dichas partes cuando quisieron
hacerlo.

En efecto, de las casi tres horas que durd la audiencia, al defen-
sor del desmovilizado se le concedid menos de un minuto para
intervenir -exceptuando el tiempo otorgado para sustentar el re-
curso de reposicion-, que invirtid en hacer esfuerzos fallidos para
“decir algo muy importante que tiene relacion con la situacion
Juridica del desmovilizado”, mientras que al Fiscal 10 de Justi-
cia y Paz le fueron concedidos cerca de tres minutos, en los que
procuré exponer “una novedad”’, “una propuesta”, “dejar una
constancia”, “hacer una aclaracion”, sin que el presidente de la
audiencia se lo permitiera.

1.3. Se violo el derecho de defensa®, al impedir al fiscal, al defensor
del desmovilizado y a la procuradora judicial el uso de la palabra
para proponer la correccion de la irregularidad concerniente a la
omision de imputacion y formulacion del cargo por el delito de
concierto para delinquir agravado, 1o que obligaria a compulsar
copias para que dicha conducta sea investigada y juzgada por el
procedimiento ordinario y eventualmente la preclusion por un
atentado contra la fe publica, antes de adoptar la decision.

1.4.Se viol6 el deber de corregir los actos irregulares, establecido
como principio rector en los articulos 10, 139 numeral 3 de la
Ley 906 de 2004 como deber especifico de los jueces. Como
consecuencia de ello, se violo el principio de eficacia®.

Ademas de esa violacion, al decidir el recurso de reposicion que
en forma principal interpusieron la Procuradora Judicial y el
defensor del desmovilizado, la Sala se contradijo aduciendo que

Segun el cual “/s/e garantiza el derecho de toda persona para acceder a la administracion
de justicia. La ley indicara en qué casos podra hacerlo sin la representacion de abogado”.
Articulos 29 de la Constitucion Politica y 8 de la Ley 906 de 2004.

Articulo 10 de la Ley 906 de 2004.
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2.

no solamente estaba ejerciendo un control formal sino material,
pero no tuvo en cuenta que no permitié el uso de la palabra antes
de adoptar la decision, con un argumento adicional invalido:
que el proceso es una serie de actos preclusivos y no se habia
alegado la nulidad.

Ni la providencia notificada e impugnada, ni la decision de recurso
de reposicion fueron adoptadas por una mayoria y, por tanto, no
constituye una “decision” colegiada como se ordena en el articulo
54 de la Ley 270 de 1996, porque:

2.1. Luego de leida la decision y previamente a la notificacion, el
magistrado ponente advirtié que la providencia tenia una aclara-
cion de voto de una magistrada y un salvamento de voto de un
magistrado.

2.2. Al escuchar con detenimiento la “aclaracion de voto” de la ma-
gistrada, se concluye que su contenido es de un “salvamento”
y no de una aclaracion de voto. Tan cierto es que ella expresa
que “disiente” y se refiere a los motivos que la “apartan” de la
decision.

2.3. El magistrado hizo un extenso salvamento de voto, en el cual
concluy6 que se deberia anular todo lo actuado a partir de la
diligencia de version libre, inclusive.

2.4. En consecuencia, la decision adoptada no corresponde sino al
criterio del magistrado ponente.

2.5. Esa conclusion resulta corroborada cuando el magistrado po-
nente, sin realizar debate alguno con sus compafieros de Sala,
transcurrido menos de un minuto desde que los impugnantes
terminaron la sustentacion del recurso de reposicion, empezo
a decidir el recurso con argumentos que en algunos momentos
fueron expuestos en primera persona.

52
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3. La Sala de conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Barranquilla le dieron una errada compren-
sion a la audiencia prevista en el articulo 19, inciso 3° de la Ley
975 de 2005, pues hizo una interpretacion limitada a esa norma, sin
considerar las disposiciones concordantes’. De la interpretacion
sistematica de esas normas se infiere también que dicha audiencia
no es exclusivamente para dar fe de que la aceptacion de cargos
formulados la hizo el desmovilizado “de manera libre, voluntaria,
espontanea y asistido por un defensor”, sino que se debe escuchar
a las partes e intervinientes acerca del cumplimiento de los requi-
sitos de elegibilidad, toda vez que de ello depende también que se
pueda solicitar la apertura del incidente de reparacion integral.

4. Adicionalmente se aleg6 que la Sala de conocimiento de Justicia
y Paz del Tribunal Superior de Barranquilla no tenia competencia
para realizar la audiencia prevista en el articulo 19, inciso 3° de la
Ley 975 de 2005, porque el Consejo Superior de la Judicatura ya
habia dictado el Acuerdo No. PSAA08-4641 de marzo 12 de 2008,
en cuyo articulo 2° asignaba a la Sala de conocimiento de Justicia
y Paz del Tribunal Superior de Bogota D.C. “/a etapa de Juzga-
miento de los procesos de que trata la Ley 975 de 2005, (...)” y
previamente, en el Acuerdo No. PSAA08-4640 de la misma fecha
habia disuelto la primera, dejando dos magistrados de control de
garantias en esa ciudad y trasladando a los otros dos al Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Medellin.

Mediante auto de fecha 28 de mayo de 2008*, la Sala de Casacion
Penal de la Corte Suprema de Justicia decidid el recurso de apelacion
y, luego de reconocer “las graves omisiones procedimentales de la pri-
mera instancia” que “constituyen graves vicios de estructura por la
deficiente construccion judicial de la verdad”, hizo el juicio de ponde-
racion previsto en el articulo 27 de la Ley 906 de 2004, en virtud del
cual resolvio hacer prevalecer los derechos de las victimas.

3 Los articulos 10, 11 y 23 idem.
3% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 28 de mayo de 2009, M.P.
Augusto Ibafiez Guzman. Radicado 29560.
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Como consecuencia de ello, y aunque nada se respondi6 frente a la
primera causal de nulidad invocada en la sustentacion del agente del
Ministerio Publico, neg6 la invalidacién propuesta por éste y resolvid
que “se mantendrda la actuacion examinada pero, por cuerda paralela y
subsiguiente, se formulara la imputacion que tanto la defensa como el
Ministerio Publico echan de menos, relativa al concierto para delinquir
agravado, y las otras que surjan de las indagaciones sobre los darios
colectivamente causados por la organizacion -durante y con ocasion de
la militancia del sefior WILSON SALAZAR CARRASCAL- conforme a
las fronteras espaciales y temporales especificas de aquella”, con el fin
de “que no se siga aplazando la apertura del incidente de reparacion
por los cargos admitidos”.

Esa decision de la Corte culminé advirtiendo que, no obstante lo an-
terior, “la sentencia que surja de esta formulacion parcial de cargos,
debera suspender la aplicacion de la pena alternativa, la cual queda
supeditada a la prosperidad de la actuacion paralela que se ordena
por las imputaciones omitidas”, e igualmente respondi6 que no es cier-
to, como sostuvo el Ministerio Publico, que la decisién hubiera sido
tomada por el magistrado ponente porque fue secundado por la magis-
trada que aclaré el voto, y que la sola manifestacion sobre la disolucion
de la Sala de conocimiento de Justicia y Paz autora de la decision im-
pugnada -precedente al proferimiento del auto- no era suficiente para
decretar la nulidad.



Experiencias de la intervencion judicial dentro de los procesos penales de la Ley 975 de 2005

6. INCIDENTES DE REPARACION

Compilacion de Miguel Antonio Carvajal Pinilla, Procurador 1° Judicial
Penal Il de Bogota D.C.

6.1 Presentacion del tema

Con la expediciéon de la Ley 975 de 2005 se gener6 una gran expec-
tativa al universo de victimas de varias décadas de violencia, quizas
porque por primera vez dentro de un proceso de paz, se admitia como
trascendente en los resultados de éste, el papel de los afectados o per-
judicados con las acciones violentas realizadas por los grupos armados
organizados al margen de la ley.

Sin embargo, pese al esfuerzo de algunos legisladores para enmarcar el
texto legal dentro de precisas directrices de corte transicional, la practi-
ca judicial se encarg6 de torpedear ese esfuerzo y de imponer talanque-
ras extralegales que, en ultimas, terminaron por desacreditar el proceso
de Justicia y Paz, adormeciéndolo en el marasmo de la congestion de
los despachos de fiscales con poca o ninguna experiencia en procedi-
mientos distintos al trasegado y poco garantista sistema inquisitivo.

Toda esta problematica se hizo patente en el desarrollo de la actuacion
referida en el inciso 2° del articulo 42 de Ley 975 de 2005, norma que
consagra la procedencia del incidente de reparacion en los eventos en
los que no ha sido posible individualizar a los sujetos activos de los he-
chos delictivos generadores de los dafios alegados por las victimas.

6.2 Fundamento normativo

De conformidad con el articulo 2° de la Constitucion Politica, uno de
los fines esenciales del Estado es asegurar la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo. Para el efecto, las autoridades estan insti-
tuidas para proteger a los residentes en Colombia, en su vida, honra,
bienes y demas derechos y libertades.
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Dentro de los derechos fundamentales resultan destacables los postula-
dos de los articulos 11, 12, 13 y 29 de la Constitucion Politica en cuanto
se establece la inviolabilidad del derecho a la vida e integridad personal
y las garantias procesales para sancionar los ataques en contra de ellos,
y la facultad de acudir ante las autoridades para obtener la proteccion y
efectividad de los derechos, dentro de un marco normativo claro, obli-
gatorio y previamente establecido.

El articulo 93 idem sefiala la prevalencia de las normas incorporadas en
tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia en mate-
ria de derechos humanos; a su turno el articulo 229 garantiza el acceso
a la administracion de justicia para todas las personas. En materia de
conductas punibles la Constitucion le impone a la Fiscalia General de
la Nacién una serie de cargas frente a los afectados, cargas que se deben
agotar en el tramite del proceso, en especial el numeral 6° del articulo
270 que establece como deber: “/S]olicitar ante el juez de conocimien-
to las medidas judiciales necesarias para la asistencia a las victimas, lo
mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion in-
tegral a los afectados con el delito”. Por Gltimo el articulo 277, numeral
7° establece la intervencion de la Procuraduria General de la Nacion
ante las autoridades judiciales de todo orden, en defensa de los derechos
y garantias fundamentales.

Conforme con la prevision del articulo 93 de la Constitucion Politica,
dentro del ambito de la normatividad internacional podemos encontrar
el articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
que establece el derecho del acceso a la justicia. En el ambito regional
se encuentran los articulos 8.1 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (CADH), los cuales consagran los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccion judicial. Concretamente, puede
destacarse lo dispuesto en el numeral 1, articulo 25 de la Convencion,
sobre los recursos expeditos para exigir la proteccion judicial de los
derechos.

En el punto especifico de la reparacion y restablecimiento de los de-
rechos conculcados, el numeral 1, articulo 63 de la CADH establece
que: “[Cluando decida que hubo violacion de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion, la Corte dispondrad que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondrad
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asi mismo, si ello fuera procedente, que se reparen las consecuencias
de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada”.

En relacion con la determinacion de la calidad de victima puede referir-
se la Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para
las Victimas de Delitos y Abuso del Poder adoptada por la Asamblea
General de la ONU mediante la Resolucion 40/34 de noviembre 29 de
1985. En la cual, ademas de definir quiénes se consideran victimas de
delitos y abuso del poder se dispone lo concerniente al resarcimiento de
los perjuicios por parte de los delincuentes y si no fuere posible ello, se
adelantara por el Estado la indemnizacion financiera correspondiente.

Dentro de la Ley 975 de 2005 se establece un procedimiento judicial
para la investigacion, enjuiciamiento y sancion de las conductas adelan-
tadas por miembros de los grupos armados ilegales que se desmoviliza-
ron, cumpliendo con negociaciones de paz adelantadas por el Gobierno
Nacional, buscando promover y asegurar la reincorporacion de estas
personas a la vida civil y la paz, siempre que se cumpla con los postula-
dos de verdad, justicia y reparacion a las victimas de graves violaciones
a los derechos humanos, dentro del contexto del conflicto armado.

Para adelantar el proceso se establecio la oralidad como principio rector
y la remision a la normatividad consagrada en la Ley 906 de 2004, ley
de enjuiciamiento criminal con marcado acento acusatorio. En conse-
cuencia, para efectos de lograr la reparacion integral a las victimas de
los grupos armados organizados al margen de la ley, se debe acudir a
lo reglado en la Ley 975 de 2005 y lo establecido para el incidente de
reparacion integral, y normas concordantes de la Ley 906 de 2004.

6.3 El incidente de reparacion previsto en el articulo 42,
inciso 2° de la Ley 975 de 2005

Inscrito en el “deber general de reparar”, el inciso 2° del articulo 42
de la Ley de Justicia y Paz, en consonancia con el 45, dispone que
las victimas de hechos punibles atribuibles a los grupos armados
organizados al margen de la ley beneficiarios de la ley, cuyos sujetos
activos no ha sido posible individualizar, estan facultadas para acudir
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ante los tribunales correspondientes para solicitar la reparacion por los
dafios causados, reparacion que se ordenara con cargo al Fondo para la
Reparacion de las victimas.

Las primeras solicitudes que se presentaron con fundamento en la ci-
tada norma, contenian una descripcion de hechos como el homicidio
en persona protegida y el desplazamiento forzado del nucleo familiar
dependiente del fallecido, y algunas informaciones sobre la autoria o
participacion de personas publicamente consideradas como miembros
de los grupos armados organizados al margen de la ley, sin individuali-
zarlas. Otras veces se sefialaba la realizacion de la conducta en lugares
que frecuentaban estos grupos, quizas con la intenciéon de mostrar un
patron de conducta de la organizacion; igualmente se informaba sobre
la judicializacion incipiente del hecho y el “archivo” de la indagacion
por parte del ente instructor.

Frente a estas solicitudes, el representante de la Fiscalia, se opuso de
manera reiterada y casi mecanica argumentando, las mas de las veces,
que los solicitantes ya habian sido reconocidos como victimas dentro
de sus indagaciones a través del diligenciamiento del formato corres-
pondiente durante las interminables “jornadas de victimas” adelantadas
por el ente acusador. Por esta razon la Fiscalia reclamaba “el derecho”
o “facultad” de investigar el hecho para individualizar a los sujetos ac-
tivos de la conducta y circunscribir la reclamacion de los solicitantes a
todo el procedimiento establecido en la Ley 975 de 2005.

En otras ocasiones se argumentaba que, si bien el hecho no figuraba
como reportado ni el solicitante estaba registrado como victima en su
“base de datos”, aun subsistia en cabeza de la Fiscalia la posibilidad
de investigar el hecho y hasta tanto no agotara todas las posibilidades
investigativas para establecer con certeza que el hecho podria atribuirse
a desmovilizados pertenecientes a grupos armados organizados al mar-
gen de la ley, no podria darse tramite a la solicitud de reparacion.

Este planteamiento parece sustentarse en la circunstancia de no haber
agotado las versiones de los postulados ya que de este ejercicio podria
resultar informacion suficiente, no solo para individualizar a los sujetos
activos del hecho punible, sino también para el componente de verdad,
tan importante en el proceso de la Ley de Justicia y Paz.
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Frente a estas consideraciones, el Ministerio Publico contrapuso la evi-
dencia clara de la incapacidad investigativa de la Fiscalia en tales ca-
s0s%, ya que la investigacion se encontraba archivada, precisamente, por
cuanto no habia sido posible individualizar a los autores o participes,
situacion que permanecia asi por mas de siete afios, en algunos even-
tos. Ahora bien, considerar que con las primeras versiones libres de los
postulados se “iluminaria” el “agujero negro” la de impunidad, resultd
ser un argumento bastante ingenuo en la practica, pues quienes rendian
estas diligencias, para la época de los primeros tramites, en su calidad de
comandantes y miembros representantes-negociadores no tenian cono-
cimiento sobre muchos de los hechos realizados por sus subordinados.

Teniendo en cuenta esta situacion se podria concluir que la estrategia
de la Fiscalia era la de congregar todos estos hechos (por los que proce-
dian las solicitudes) en las versiones de los “comandantes”, y establecer
la autoria o participacion en estos hechos por “jerarquia” o “linea de
mando”, eliminando de esta manera la condicion de “sujeto activo no
individualizado”, contenida en el articulo 42, inciso 2°.

Asi se expuso en una intervencion del Ministerio Publico, pero a dife-
rencia de la posicion del representante de la Fiscalia (rechazo de la so-
licitud), el Ministerio Publico solicit6 dar tramite al incidente, practicar
las pruebas correspondientes y diferir la decision sobre la reparacion
para el momento en que se impusiera la sentencia correspondiente al
“comandante” del respectivo grupo armado.

Los delegados de la Fiscalia que intervenian en estas audiencias sostu-
vieron una posicion casi idéntica a la del doctor Alberto Santana Roba-
yo, quien como Fiscal General de la Nacion (e) intervino en la discu-
sion de los proyectos que dieron como resultado la expedicion de la Ley
975 de 2005 y, especificamente en la discusion sobre la incorporacion
del actual inciso 2° del articulo 42 de la Ley.

Esa intervencion se limit6 a desechar este mecanismo -eminentemente
transicional- por cuanto ya se establecia en el articulo 23 la figura del
incidente de reparacion integral al final del tramite del procedimiento,

3 Tribunal Superior de Bogot4, Sala de Justicia y Paz, auto de abril 2 de 2008, M.P. Léster M.
Gonzalez Romero Radicados 00013, 016, 025, 026, 030, 041,048.
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luego de la legalizacion de la aceptacion de cargos que hiciera el pos-
tulado, razon por la cual el inciso propuesto sobraba, muy seguramente
porque se confiaba en que de las versiones, la investigacion de la Fis-
calia y la participacion de las victimas resultaria el agotamiento total de
ese universo de hechos violentos que arrastraron al pais al abismo de la
intolerancia y el irrespeto a la dignidad humana.

Las decisiones de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Bogota D.C. respecto de este tipo de solicitudes, siempre fueron de
rechazo. Para efectos de sustentar tales fallos, en algunas ocasiones la
Sala acogi6 las razones aducidas por la Fiscalia en el sentido de tener el
caso reportado y la victima en su registro o “base de datos”, por lo que
los solicitantes deberian esperar el desarrollo de todo el procedimiento
de la Ley 975 de 2005.

En otras oportunidades la solicitud se rechazé por cuanto no podia es-
tablecerse con claridad que el hecho se correspondiera con el actuar de
algiin grupo armado beneficiario de la mencionada ley; en algunas por
ausencia del nexo de causalidad entre el dafio y el actuar del grupo, o
simplemente el hecho se atribuia a una organizacion no desmovilizada,
razén por la cual el hecho y el dafio generado por él escapan al procedi-
miento previsto en dicha normatividad.

Frente a las consideraciones que soportaban el rechazo de la solicitud,
el Ministerio Publico manifesto, en algunas ocasiones, que la Sala de
Justicia y Paz deberia distinguir entre la admision de la solicitud, el tra-
mite del incidente y la decision de fondo sobre las pretensiones.

Respecto del articulo 42, inciso 2°, de la Ley 975 de 2005, se inst6 por
la aplicacion del criterio fijado por la Corte Constitucional en cuanto a
los requisitos para que una victima fuese reconocida como tal al interior
del proceso de Justicia y Paz. Asi las cosas, muchas de las solicitudes
presentadas debieron haber sido admitidas, por cuanto a la mayoria de
ellas se anexo6 prueba sumaria sobre el hecho generador del dafio y su
relacion con el actuar del grupo armado desmovilizado o beneficiario
de la referida Ley.

Ahora bien, la acreditacion probatoria del denominado “nexo de cau-
salidad” deberia desarrollarse o incorporarse en el curso del incidente,
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con la practica de pruebas, escenario dentro del cual la Fiscalia deberia
tener una participacion especial, al contrastar las pruebas requeridas por
el solicitante de reparacion, con la “copiosa y depurada” informacion
recolectada a lo largo de su indagacion (articulo 16 de la Ley 975 de
2005) o la que reposa en las investigaciones en curso o desarrolladas
por las diferentes unidades que la conforman.

Sélo con ese ejercicio contradictorio y evaluativo de la prueba podria
tomarse una decision sobre acceder o no a ordenar la reparacion a favor
de las victimas de hechos en los cuales no ha sido posible individualizar
a los sujetos activos de la conducta punible.

Varias de esas providencias dictadas por la Sala de Conocimiento de
Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota D.C. fueron apeladas por
los apoderados de las victimas. Por su parte, la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia resolvio los recursos confirmando la
negacion de iniciacion del tramite de reparacion, amparada en que la
pretension de reparacion esta sujeta al cumplimiento de los siguientes
requisitos™:

“(i) Comprobar la real ocurrencia del daiio real, concreto y
especifico invocado por la victima o su apoderado.

(i) Demostrar la relacion causal entre las conductas de los
miembros del grupo armado ilegal, realizadas durante y con
ocasion de su pertenencia al mismo (bloque o frente), y los
perjuicios sufridos por quien aduce la condicion de victima.
(iii) Acreditar que el referido grupo se sometio a la precepti-
va de la Ley 975 de 2005, esto es, que tiene la condicion de
desmovilizado y, en razon de ello, a sus integrantes se les ha
postulado por el Gobierno Nacional.

(iv) Citar la declaracion judicial de responsabilidad penal de
los miembros del grupo armado al margen de la ley (sentencia
condenatoria o audiencia en la que se declare la legalidad de

% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 11 de diciembre 2007, M.P.
Maria del Rosario Gonzalez de Lemos. Radicado 28769.
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la aceptacion de cargos), sin que sea necesario que la victima
identifique a un individuo en especial >

(v) Oportunidad procesal definida en el articulo 23 de la Ley 975
de 2005, esto es, que se proponga “En la misma audiencia en la
que la Sala del Tribunal Superior de Distrito judicial correspon-
diente declare la legalidad de la aceptacion de cargos”.

(vi) Cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo
que realizo la conducta generadora del perjuicio irrogado a
la victima, pero se haya demostrado el dario y su nexo causal
con las actividades del grupo armado ilegal beneficiario de la
Ley 975 de 2005, el pago de la indemnizacion se realizard con
cargo al Fondo de reparacion.”

Una de esas decisiones de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz
del Tribunal Superior de Bogota D.C.%, mediante la cual se neg6 la ini-
ciacion del trdmite de reparacion a una victima de un hecho punible
atribuible a un grupo armado organizado al margen de la ley en el cual
la Fiscalia no habia identificado o individualizado al autor, y respecto de
la cual el procurador judicial habia emitido concepto favorable a la ini-
ciacion del tramite de reparacion, fue impugnada en apelacion por este
funcionario. Los argumentos para sustentar dicho recurso ante la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia fueron los siguientes:

1°. Los fundamentos legales para ordenar la iniciacion del tramite de
reparacion en ese caso, se encuentran en el articulo 5°, inciso 3°,
de la Ley 975 de 2005%° y en el 42, inciso 2°, de la misma: “Igual-
mente, cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo

57 También estan llamados a indemnizar en virtud del principio de solidaridad, quienes hayan
sido judicialmente declarados como miembros del bloque o frente al que se impute causal-
mente la conducta generadora del perjuicio, asi ésta haya sido realizada por otros individuos
pertenecientes a tal faccion y no haya sido posible su individualizacion.

% Radicacion 2007-00016 01, acumulada con otras seis. Dicha decision tuvo salvamento de

voto de un magistrado, por considerar que la mayoria de la Sala “Reconoce la decision ma-

yoritaria que el desplazamiento forzado de la peticionaria y, sobre todo, la muerte violenta
de su hijo Carlos Nodier Guerrero Valencia, son imputables al accionar del desmovilizado

Bloque Calima de las Autodefensas; sin embargo, estimo improcedente la apertura del tra-

mite por cuanto, a la fecha, no se ha declarado la responsabilidad penal solidaria de los

integrantes del precitado grupo ilegal.”
“La condicion de victima se adquiere con independencia de que se identifique, aprehenda,
procese o condene al autor de la conducta punible.”
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2°.

3°.

4°.

pero se compruebe el dario y el nexo causal con las actividades
del grupo armado ilegal beneficiario por las disposiciones de la
presente ley, el Tribunal directamente o por remision de la Unidad
de Fiscalia, ordenara la reparacion a cargo del Fondo de Repara-
cion.

Dicha norma tiene también fundamento en estandares internacio-
nales que se encuentran en la Declaracion Sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del Abu-
so del Poder®, cuyo literal a) establece que “/P]odrad considerarse
“victima” a una persona, con arreglo a la presente Declaracion,
independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o
condene al perpetrador e independientemente de la relacion fa-
miliar entre el perpetrador y la victima ( ...)” Asi mismo en los
principios 1, 31 y 32 del Conjunto de Principios actualizado para
la Proteccion y la Promocion de los Derechos Humanos mediante
la Lucha Contra la Impunidad, y los articulos 75 del Estatuto de
Roma en concordancia con la regla 94 de las reglas de procedi-
miento y prueba de dicho Estatuto.

Los legisladores que propusieron la inclusion de esa norma la sus-
tentaron en instrumentos internacionales que expusieron en uno de
los proyectos de ley que fueron acumulados para la discusion.

Algunos legisladores propusieron la exclusion de dicha norma
(como ya se dijo, con el apoyo de quien entonces ocupaba el cargo
de Fiscal General de la Nacion (e), pero, como se puede constatar
en las Gacetas del Congreso niimeros 77 del lunes 7 de marzo de
2005, 257 del viernes 13 de mayo de 2005, 273 del martes 17 de
mayo de 2005, 286 del martes 24 de mayo de 2005 y 357 del lunes
13 de junio de 2005, los autores de esa propuesta fueron enfaticos
en que el propoésito era “...que haya reparacion a las victimas a
cargo del Fondo de Reparaciones, cuando no se logre individua-
lizar a quien cometio la conducta punible y se haya comprobado
el dafio y el nexo causal con las actividades del grupo armado
organizado al margen de la ley”.

60

Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion No. 40/34, de 29
de noviembre de 1985.
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5°. En el caso analizado se encuentran demostrados los siguientes ele-
mentos: (i) la ocurrencia del homicidio generador del dafio oca-
sionado a la peticionaria de medidas de reparacion, (ii) la respon-
sabilidad de un grupo armado organizado al margen de la ley, (iii)
la ineficacia del recurso judicial establecido por el Estado colom-
biano porque la investigacion adelantada no ha permitido lograr la
identificacion del autor ni su juzgamiento ni condena.

Por lo anterior, si no se decreta la reparacion con fundamento en las
normas citadas antes, el Estado podria ser demandado, como ha ocurri-
do en eventos similares en los que Colombia ha sido instada a realizar
en un plazo razonable esas actividades de investigacion y juicio, pero
también condenada a pagar reparacion a las victimas. Tal es el caso de
las sentencias dictadas por la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, por ejemplo, en los casos de las masacres de [tuango y Mapiripan.

La Sala de Casacion Penal de la Corte resolvio el recurso en auto del
23 de mayo de 2008 con radicacion 29642, confirmando la decision de
primera instancia, por considerar que “para poder reclamar ante los
tribunales de Justicia y Paz una indemnizacion o buscar la reparacion
integral de los perjuicios o darios recibidos por cuenta del accionar de
los grupos armados ilegales es imprescindible (i) que se identifique o
individualice el bloque o frente responsable del agravio, (ii) que exista
relacion causal entre el concierto para delinquir del grupo y el dario
producido, (iii) que la banda se haya desmovilizado y sus miembros
estéen postulados a los beneficios consagrados en la Ley 975 de 2005,
v (iv) que se agoten los procedimientos de ley por parte de la Fisca-
lia para individualizar al responsable o informe que no lo pudo hacer,
para que sea viable la apertura del incidente de reparacion.”

Como se puede advertir sin dificultad alguna, la Corte excluy¢ la exi-
gencia a la victima de presentar “la declaracion judicial de responsa-
bilidad penal de los miembros del grupo armado al margen de la ley
(sentencia condenatoria o audiencia en la que se declare la legalidad
de la aceptacion de cargos), sin que sea necesario que la victima iden-
tifique a un individuo en especial”.
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Lo anterior constituye una afortunada variacion de la jurisprudencia
toda vez que, insistir en dicho requisito para ordenar la iniciacion de un
tramite de reparacion con fundamento en lo previsto en el articulo 42,
inciso 2°, de la Ley 975 de 2005, hace inocua esta norma, contraria los
estandares internacionales sobre la materia y reduce las posibilidades
de intentar la obtencion de reparacion a la existencia de un proceso
penal ordinario o a uno de Justicia y Paz (articulo 23 de la Ley 975 de
2005), donde un desmovilizado postulado haya confesado o admitido la
conducta punible generadora del dafio cuya reparacion se pretende.

6.4 El incidente de reparacion en el proceso de Wilson
Salazar Carrascal

Sobre el incidente de reparacion previsto en el articulo 23 de la Ley
975 de 2005, tan so6lo se cuenta con la experiencia realizada ante la Sala
de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota D.C., en el proceso
adelantado contra Wilson Salazar Carrascal.

Se dio paso a este incidente mediante la decision de la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, fechada mayo 28 de 2008. El devenir
procesal o la suerte de este postulado nos ha servido a todos los intervi-
nientes en el proceso de Justicia y Paz como una guia o cartilla bajo la
cual se han estructurado “las primeras letras” de nuestro aprendizaje.

Sin embargo, si se revisan las particularidades del caso no deberia ha-
berse iniciado con este postulado, puesto que dentro de la estructura del
grupo armado al que pertenecia, no era mas que un patrullero urbano
sin jerarquia y de los que se les puede llamar integrantes rasos.

Para la iniciacién del incidente se presentaron solicitudes por parte de
los defensores publicos, con respecto a los homicidios de Luis Alberto
Pifia Jiménez, Ayda Cecilia Lasso Gemade y Cindy Paola Rondén Lasso.
El primer caso presentaba una dificultad, pues sobre el mismo existia
sentencia condenatoria ejecutoriada y la Corte Suprema habia instruido
a la judicatura para que, en caso de comprobarse la existencia de una
sentencia condenatoria ejecutoriada por dicho homicidio, se debia
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excluir tal conducta de la imputacion realizada a Salazar Carrascal®!.
Por tanto no se incluy6 en la formulacion de cargos y ninguna referencia
tenia la Sala de Justicia y Paz del Tribunal de Bogota D.C. sobre este
hecho.

Como cuestion preliminar, se impuso la obligacion de argumentar la
procedencia del incidente de reparacion en relacion con el homicidio
de Pifia Jiménez. En el Tribunal, el magistrado Ponente interrogd a la
Fiscalia sobre las referencias que el postulado realizé en las versiones
respecto de ese homicidio, e incluso, pregunté al postulado acerca de
si era su voluntad adscribir dicha conducta al procedimiento de Justi-
cia 'y Paz con fines de acumulacion juridica de penas e imposicion de
pena alternativa.

Ante estas situaciones el Ministerio Piblico solicito a la Sala que revisa-
ra la carpeta que contenia de la actuacion para verificar la incorporacion
de la sentencia correspondiente, y asi, decidir sobre la admision de las
solicitudes de quienes se pretendian victimas del hecho. Verificado lo
anterior se admitieron dos grupos de victimas con su representante legal,
un grupo conformado por dos hijos de crianza de Pifia Jiménez y el otro
integrado por la compatfiera permanente y sus tres hijos biologicos.

Con respecto a los homicidios de Aida Cecilia Lasso y su hija menor
Cindy Paola Rondon Lasso, se constituyeron dos representaciones de
victimas, el primero respondia al poder otorgado por la madre y abuela
de las desaparecidas y, el segundo respondia al poder otorgado en su
conjunto por los hermanos y tios de las asesinadas.

Con las solicitudes se pretendia incorporar unos informes de expertos
como si fueran dictamenes periciales, mostrando, por parte de los repre-
sentantes de las victimas, un desconocimiento de la técnica propia de la
Ley 906 de 2004, de obligatoria aplicacion en sede de la Ley 975 de 2005.
Todas las solicitudes eran esencialmente indemnizatorias por lo que de
“reparacion integral” poco se debatiria en el desarrollo del incidente.

ol “_.es menester acreditar, sin dudas, si el sefior Wilson Carrascal Salazar esta condenado

por el homicidio del ciudadano Luis Alberto Pifia, ocurrido el 23 de octubre de 1.998. En
este evento, y si prospera el decurso procesal, no podra imputarse este hecho, que puede ser
atendido dentro la institucion procesal de la acumulacion juridica de penas, de conformi-
dad con el articulo 20 de la Ley de justicia y paz” Corte Suprema de Justicia, Sala de Casa-
cion Penal, auto del 8 de junio 2007, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén. Radicado 27484.
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Igualmente result6é decepcionante la prevision legal sobre la etapa con-
ciliatoria que deberia surtirse con la presencia del Director de Accion
Social, no sélo porque los magistrados no realizaron una labor adecuada
y acorde con la etapa que se surtia, sino porque el delegado de Accion
Social se presento solo con el fin de establecer la posicion institucional
en relacion con las obligaciones que se derivarian para la entidad como
consecuencia del fallo del incidente de reparacion. Esa intervencion
dejo la impresion que la politica gubernamental apunta a desconocer
el fallo de la Corte Constitucional sobre el deber de reparar y sobre
quiénes estan obligados a tal efecto. En sintesis, que si el postulado
no tenia bienes, bastante dificil resultaba para las victimas obtener una
reparacion por parte del Estado.

Se menciona que los magistrados adelantaron una labor poco adecuada.
Si bien quienes deben conciliar y entrar a proponer férmulas conciliato-
rias son el declarado penalmente responsable y las victimas del hecho,
como partes en la relacion juridica acreedor-deudor, ello no excluye la
intervencion de la autoridad judicial para efectivizar ese mecanismo
alternativo de solucion de conflictos.

En materia civil, la autoridad judicial esta obligada a intervenir para me-
diar en las diferencias que se suscitan en una etapa conciliatoria, desem-
pefia un papel activo, no es un convidado de piedra. Si asi se establece
para asuntos civiles, en el incidente de reparacion, que es esencialmente
un debate sobre relaciones de derecho civil, la autoridad jurisdiccional
no se puede mostrar ajena a los deberes que se le imponen legalmente.

En cuanto a la actividad probatoria es pertinente resefiar que varias de
las pruebas ordenadas y practicadas fueron decretadas de oficio, sin te-
ner en cuenta que, en sede de la Ley 975 de 2005 y en aplicacion del
principio acusatorio consagrado en la Ley 906 de 2004, las facultades
probatorias del juez estan vedadas, circunstancia de plena aplicabilidad
al caso examinado. Sin embargo, se entiende la actitud de la Sala debi-
do a que estaba orientada por la sana intencion de llevar a feliz término
el primer incidente de reparacion en procesos de Justicia y Paz.
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Una vez se agoto la etapa probatoria se concedio el uso de la palabra a los
intervinientes para manifestar sus conclusiones sobre las pretensiones de
los incidentantes y las pruebas practicadas.

El agente del Ministerio Publico manifestd que con respecto a los
dictamenes periciales existian una serie de irregularidades, sobre
todo en la produccién de las conclusiones, por lo que NO podrian
servir de material idoneo para tomar una decisidon sobre las preten-
siones de los incidentantes.

En cuanto a las victimas del homicidio de Pifia Jiménez, se indic6 que
la sentencia en firme sobre este hecho proferida por la justicia ordinaria
en contra del hoy postulado, establecia, de manera clara la indemniza-
cion por todos los perjuicios causados con el hecho y la cuantia de la
indemnizacion para todos los perjudicados con la realizacion del delito.
Existiendo la imposibilidad de reformar dicha sentencia o remover la
condicion de cosa juzgada, debia acatarse dicho fallo y proceder a la
ejecucion del mismo.

En cuanto al homicidio de Aida Cecilia Lasso Gemade y su menor hija,
el procurador judicial sefiald que la solicitud de los representantes de
las victimas resultaba desproporcionada porque se pedia para cada uno
de los apoderados mil salarios minimos legales mensuales vigentes,
esto es, el limite maximo establecido en la ley, lo cual implicaba equi-
parar los dafios sufridos por los hijos y el compafiero permanente a los
experimentados por su madre y hermanos, a pesar de la salida de Aida
Cecilia del entorno paterno filial hacia mas de veinte afios.

De otro lado, el Ministerio Publico conceptud que resultaba frustrante
observar como el paradigma de la reparacion no habia cambiado, que
seguia considerandose como unica forma de reparacion la indemniza-
cion y que, estando dentro de un proceso de justicia transicional, resul-
taba totalmente inadecuado considerar que los objetivos de la Ley 975
de 2005, en cuanto a la obtencion de la reconciliacion nacional y la paz,
se definieran en un asunto puramente monetario.

Durante los dos dias de audiencia tinicamente se abord6 del tema de
la rehabilitacion en relacion con uno de los peticionarios, y en ningiin
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momento se discutieron cuestiones relacionadas con otras medidas de
reparacion como la satisfaccion o compensacion. En el mismo sentido,
también brill6 por su ausencia el debate sobre reparacion simbdlica para
efectos de garantizar la no repeticion de las conductas victimizantes o la
conservacion de la memoria histdrica en los entornos locales donde se
produjeron las conductas punibles.

En suma, si este primer incidente de reparacion debia ser ejemplo a
seguir, que lo fuera por lo que se dejo de hacer tanto por los repre-
sentantes de las victimas, como por los victimarios e incluso por la
judicatura y no por lo que realmente se habia hecho.

Esperamos que estas consideraciones se tengan en cuenta para futuros
desarrollos y que se adelanten labores informativas adecuadas para vic-
timas y victimarios en torno a los objetivos de la Ley de Justicia y Paz,
para que escenarios como el antes descrito no se repitan, para mostrar
a la comunidad internacional, tan pendiente de los desarrollos de este
proceso, unos resultados mas acordes con la justicia transicional.
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7. PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS

Compilacion de Martha Choperena Vasquez, Procuradora 45 Judicial
Penal I de Barranquilla

7.1 Presentacion del tema

Nunca como ahora en Colombia se habian materializado los derechos
de las victimas en el contexto del proceso penal y administrativo, si se
tiene en cuenta que hasta hace pocos afios la persona que ostentaba la
calidad de victima directa o indirecta de una conducta punible, apenas
si era escuchada, debiendo enfrentar un prolongado proceso para lograr
el resarcimiento -s6lo econdomico- de los perjuicios causados con las
conductas delictivas generadoras del dafio.

Tal panorama ha variado, acorde con los estandares internacionales,
por lo que hoy son reconocidos formal y materialmente los derechos
de las victimas frente al infractor de la ley penal, en tanto ha dejado
de ser un sujeto extremadamente pasivo, casi inerme y silente en el
proceso penal.

Para lograr la materializacion de tal variacion, ha jugado un papel de
importancia la Procuraduria General de la Nacion, y es por ello que en
un contexto como el colombiano, en el Sistema Penal Acusatorio fue
necesario mantener la figura del Ministerio Publico, conservando las
funciones que traia frente al sistema mixto, previstas en la Carta Poli-
tica de 1991.

La poblacion colombiana que ha sido victima o afectada en cuales-
quiera de sus formas, siguid contando con el garante gracias a la
voluntad del constituyente, y muy a pesar de los detractores que pre-
tendieron suprimir del sistema penal acusatorio colombiano tan im-
portantisima figura.

Los derechos de las victimas y los afectados han sido delimitados en
tres conceptos basicos que se tornan en indefectibles: i) £l derecho a la
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verdad®, ii) El derecho a que en su favor se realice el valor justicia® y,
iii) El derecho a la reparacion del daiio®.

No pocas han sido las criticas que ha soportado el ejecutivo de cara
al manejo de la politica criminal tratandose de la justicia transicional,
en desarrollo de la cual deben ser concedidos algunos beneficios a los
procesados en el marco de la Ley de Justicia y Paz. De ahi que en sen-
tencia C-370 de 2006 la Corte Constitucional clarificara que, pese a la
importancia de lograr acuerdos con los grupos al margen de la ley en
aras de conseguir la paz nacional, no deben dejarse de lado, de manera
alguna, los derechos que tienen las victimas y los afectados a ser repa-
rados integralmente.

Ahora bien, la victima o el afectado® pueden aspirar a que en su favor
opere la reparacion integral, la justicia y la verdad. Falta mucho por ha-
cer y no puede negarse que la aplicacion de la normativa que propende
por la efectivizacion de sus derechos ha encontrado escollos frente a
los cuales el operador juridico se ve impotente, si bien no pueden em-
pafiarse los retos asumidos y los logros obtenidos en la materia por las
dificultades que han surgido.

Esos logros han avanzado gradualmente con la convergencia de los di-
ferentes entes estatales encargados de aplicar y hacer valer los derechos
de las victimas y perjudicados, dentro de los cuales han jugado y con-
tintan jugando un papel preponderante la Procuraduria General de la
Nacion y la Fiscalia General de la Nacion, que durante el decurso de
la investigacion penal deben ir de la mano de la victima, brindandole
la proteccion necesaria y el acompafiamiento que requiere para hacer
valer sus derechos.

Entendido este derecho como la posibilidad de conocer las verdaderas circunstancias fac-
ticas que determinaron la vulneracion de los derechos de la victima, derecho que tiene una
dimension tanto individual como social.

Esto es, que se investigue adecuadamente, se individualice al responsable y se le imponga
la sancion principal aflictiva de la libertad y las accesorias que correspondan, o, en otros
términos, que no haya impunidad.

Entendida como reparacion integral, es decir que no hace referencia exclusiva al pago de una
suma de dinero como compensacion por el dafio causado.

Debe establecerse la diferencia entre ésta y aquél, pues la victima es la persona en contra
de la cual recae directamente el dafio, mientras que el afectado es quien padece también las
consecuencias de ese dafio.
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Por ello, mientras la Fiscalia General de la Nacion ejerce la accion pe-
nal haciendo uso del recurso humano y logistico, la Procuraduria Gene-
ral de la Nacion ejerce vigilancia e intervencion activa y constante, que
propenden en todo momento por la materializacion de una verdadera
justicia en favor de los afectados.

7.2 Fundamento normativo

El Acto Legislativo 03 de 2002, modificatorio del articulo 250 de la
Constitucion Politica, elevo a mandato constitucional el concepto de
justicia orientado a la proteccion de las victimas, y precisamente en
virtud de esa voluntad del constituyente, ha variado ostensiblemente la
posicion normativa®® y jurisprudencial que garantizaba sélo la retribu-
cidén econdmica de la victima®’, expidiéndose un considerable ntimero
de disposiciones legales que tienden a facilitar a la victima y el afectado
el acceso a la justicia en aras de hacer valer sus pretensiones, con el
valor justicia en su acepcion mas amplia.

En materia de justicia transicional, el articulo 5 de la Ley 975 de 2005
defini6 el concepto de victima, disposicion que luego del estudio de
constitucionalidad fue declarada exequible, condicionando algunos de
sus apartes. El texto de la ley dispone:

Definicion de victima. Para los efectos de la presente ley se en-
tiende por victima la persona que individual o colectivamente
haya sufrido darios directos tales como lesiones transitorias o
permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica,
psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento emo-
cional, péerdida financiera o menoscabo de sus derechos funda-
mentales. Los danios deberan ser consecuencia de acciones que
hayan transgredido la legislacion penal, realizadas por grupos
armados organizados al margen de la ley.

% Ley 906 de 2004, articulo 26 y Ley 975 de 2005, Decreto 3391 de 2006, entre otras.

¢ Ver sentencias C-293/95, C-475 de 1997, SU-717 de 1998, C-163 de 2000 y C-1711 de 2000,
en las que se hace referencia a los limitados derechos que antes de la vigencia de la Consti-
tucion Politica, poseian las victimas en Colombia.
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También se tendra por victima al conyuge, compariero o com-
pariera permanente, y familiar en primer grado de consangui-
nidad, primero civil de la victima directa, cuando a esta se le
hubiere dado muerte o estuviere desaparecida.

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

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

Asi mismo, se tendran como victimas al conyuge, compariero o
compariera permanente y familiares en primer grado de con-
sanguinidad, de los miembros de la fuerza publica que hayan
perdido la vida en desarrollo de actos del servicio, en relacion
con el mismo, o fuera de él, como consecuencia de los actos
ejecutados por algun integrante o miembros de los grupos or-
ganizados al margen de la ley.”

La Corte Constitucional en Sentencia C-370 de 2006 condiciono la
exequibilidad de los incisos 2° y 5° del articulo transcrito por cuanto
la definicion excluia a familiares distintos a los del primer grado de
consanguinidad®.

68

“(.) viola el derecho a la igualdad y los derechos de acceso a la administracion de justicia,
al debido proceso y a un recurso judicial efectivo las disposiciones de la Ley demandada
que excluyen a los familiares que no tienen primer grado de consanguinidad con la victima
directa, de la posibilidad de que, a través de la demostracion del daiio real, concreto y
especifico sufrido con ocasion de las actividades delictivas de que trata la ley demandada,
puedan ser reconocidos como victimas para los efectos de la mencionada Ley. También
viola tales derechos excluir a los familiares de las victimas directas cuando éstas no hayan
muerto o desaparecido. Tales exclusiones son constitucionalmente inadmisibles, lo cual no
dista para que el legislador alivie la carga probatoria de ciertos familiares de victimas
directas estableciendo presunciones como lo hizo en los incisos 2y 5 del articulo 5 de la ley
acusada.” Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, M.P. Manuel José¢ Cepeda Espi-
nosa, Jaime Cérdoba Trevifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro
Tafur Galvis, Clara Inés Vargas Hernandez.
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En cuanto al inciso 4°, en Sentencia C-575 de 2006 se declar6 su exe-
quibilidad, al estimarse que no vulnera el articulo 3° comun a los Con-
venios de Ginebra y del Protocolo I, pues no resulta dable discriminar
a las personas afectadas; tampoco vulnera el principio de distincion,
ya que no es cierto que al asimilar a los miembros de la fuerza publica
a los civiles se haga en desfavor de éstos sino que, por el contrario,
reconoce a aquellos su caracter de victima, para concluir que es una
“norma interna mas garantista que las previstas en el ordenamiento
internacional”, sin que tal reconocimiento comporte indemnizacion
adicional a las previstas en el régimen de seguridad social, pues se trata
de proteccion que complementa los riesgos no cubiertos.

Ademas de ese desarrollo legal, el pronunciamiento jurisprudencial no
ha sido ajeno a la situacion, si se tiene en cuenta que han sido numero-
sos los fallos emitidos por las altas cortes, -Corte Constitucional, Corte
Suprema de Justicia y Consejo de Estado-, tendientes a lograr el come-
tido, en procura de la prevalencia de los derechos de las victimas.

7.3 Participacion de las victimas en las diferentes
diligencias judiciales

En las versiones libres

En términos materiales, antes del inicio de las versiones, los procuradores
judiciales careciamos de informacion de las victimas, pues la Fiscalia no
compartia la existente, por lo que no se tenia acceso a los reportes o regis-
tros y menos atn a los informes de Policia Judicial, aspecto que fue cedien-
do dadas las labores de acercamiento con los fiscales de Justicia y Paz.

Fue una fase donde la ciudadania no tenia conocimiento de los derechos
que le asistian con ocasion de la Ley de Justicia y Paz, y reinaba el temor a
reconocerse y presentarse como victimas frente a la sociedad o ante la au-
toridad; los pocos que lo hacian enunciaban el hecho de manera somera,
por lo que pudimos apreciar que las victimas no querian visibilizarse.

Por ello debimos emprender una labor de pedagogia frente a la Fisca-
lia, las victimas e incluso con los abogados de la Defensoria Publica,
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quienes bajo la creencia errada sobre que su relacion contractual sélo
era para defensa de los imputados o procesados, les brindamos nuestro
concurso para facilitarles el cambio de rol. En ese orden de ideas, estu-
vimos atentos a que las victimas que concurrian estuvieran representa-
das, para que su derecho de acceso a la justicia no se viera amenazado
ni vulnerado.

Desde diciembre de 2006, la Unidad Nacional de Fiscalia para la Jus-
ticia y la Paz con sede en Barranquilla inici6 las versiones libres de
los postulados a la Ley 975 de 2005, en concreto con el desmovilizado
Wilson Salazar Carrascal alias “El Loro”, diligencia en la que el acerca-
miento con las victimas se cumplié de manera personalizada.

En dicho tramite, la Procuraduria advirti6 que el citado postulado te-
nia registradas pocas victimas, pero aun asi el Ministerio Publico hizo
presencia en la Sala dispuesta para éstas, en la que se encontraban tan
solo siete victimas y un gran nimero de representantes de victimas, de
organismos internacionales y apoderados de colectivos.

Ante la imposibilidad de que el Procurador que intervenia en la dili-
gencia de version tuviese acceso directo a las inquietudes de las victi-
mas y probables representantes de las mismas, se opto, por la delegada
para el Ministerio Publico en Asuntos Penales, por la asistencia de un
Procurador a la sala de victimas, surgiendo asi esta figura que cobrd
importancia en el transcurso del tiempo en la medida en que contribuyo
a afianzar la credibilidad en nuestra institucion y obtener una narracion
que consultaba la realidad de la ocurrencia de las conductas desplega-
das por los perpetradores, lo cual, como ya dijimos, habia sido omitido
en los reportes por el temor que persiste en las victimas.

Alrespecto, debe destacarse que todas las procuradurias judiciales penales
de Barranquilla participaron en el proceso, pues siempre que se verificaba
una version habia un Procurador atento en sala de victimas. Es evidente
que las consecuencias de la presencia de la Procuraduria en esa Sala fue-
ron altamente positivas para las victimas, pues el manejo que daba la Fis-
calia no era uniforme, dada la multiplicidad de actos administrativos® que

% El Fiscal General de la Nacion a través de Resoluciones y el Jefe de la Unidad Nacional de

Fiscalia para la Justicia y la Paz mediante memorandos.
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al inicio se expidieron al interior de esa entidad reglamentando, entre
otras, la concurrencia de las victimas a las diligencias de version libre.

En las primeras versiones™, se detectaron falencias en detrimento de
los derechos de las victimas, v. gr. las relacionadas con la escasa infra-
estructura con que se contaba para recibir a las victimas que querian
asistir a las versiones, los excesivos controles que se realizaban para
permitir su ingreso a la Sala, asi como el insuficiente personal con que
se disponia para ejercer esos controles.

Podemos citar como ejemplo que en algunas de esas versiones fue ne-
cesario acudir a espacios que por gestion de la Fiscalia facilité la Di-
reccion Ejecutiva de la Rama Judicial, congregandose un nimero que
superaba las 500 victimas, repartidas en dos salas, al punto que los ser-
vidores publicos que concurrian, los abogados de la Defensoria y los re-
presentantes de los organismos internacionales carecian de sitio donde
ubicarse, debiendo hacerlo en el piso.

El ingreso de victimas a la Sala iba precedido de un registro por parte
de servidores de la Fiscalia quienes debian constatar si aquellas estaban
registradas en la base de datos. Esta labor resulté dispendiosa, demora-
da y atentatoria al acceso a la justicia pues se prolongaba en el tiempo
de manera tal que la version se iniciaba y afuera ain existian largas filas
de personas esperando para ingresar.

En ejercicio de la labor de complementariedad y del compromiso de ob-
tener la verdad, procuramos que las victimas realizaran un relato claro y
completo de los hechos, toda vez que vislumbrabamos que en los rela-
tos consignados en los formatos de la Fiscalia, no aparecian los detalles
relativos a la victima directa y se omitian circunstancias necesarias para
la tipificacion de la conducta o las que rodearon su ocurrencia, asi como
las que permitieran establecer agravantes o concursos.

Las victimas que en esa primera fase concurrieron personalmente a
los estrados judiciales y que posteriormente lo hicieron a través de las

" En especial la de Rodrigo Tovar alias Jorge 40; Hernan Giraldo alias El Patron, el Viejo o El
Taladro; José Gregorio Mangonez Lugo alias Carlos Tijeras y Juan Francisco Prada Marquez
alias Juancho Prada.
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transmisiones, bajo la direccion de la Fiscalia General de la Nacion
y con la intervencion constante y permanente del Ministerio Publico,
escucharon las extensas exposiciones de los versionados en las que na-
rraron paso a paso como se desarrollo la empresa criminal que culmind
con la formacion de diferentes frentes de grupos paramilitares operan-
tes en Colombia, asi como la forma en que han venido perpetrando un
considerable nimero de delitos.

Los afectados, a pesar del dolor y los mas variados sentimientos que
van de la ira a la tristeza, también se reconfortan al saber lo realmente
acontecido con sus familiares y confirman, en buena parte de los casos,
que realmente han fallecido a manos de la delincuencia armada.

Algunos logran establecer en qué lugar se encuentra enterrado su hijo,
padre, hermano o conyuge, pero muchos, si bien conocen que fue ase-
sinado a manos del versionado o del grupo paramilitar al que pertene-
cid, no reciben informacion sobre el sitio donde se encuentran ubica-
dos sus restos.

A lo anterior debe sumarse que muchos han sido los bienes pertenecien-
tes a los sometidos a la Ley 975 que han sido incautados, habiéndose
declarado la extincion de dominio con el animo de resarcir economica-
mente a los afectados, varios de los cuales ya han logrado acceder a las
respectivas indemnizaciones.

Es incuestionable que falta mucho por hacer en favor de las victimas
en Colombia, es largo el recorrido que resta para poder hablar de una
verdadera reparacion, pero puede afirmarse que los logros hasta ahora
obtenidos han sido importantes en la medida en que a la victima ya no
le es indiferente al Estado, a la administracion de justicia y a los infrac-
tores de la ley penal. Ahora es escuchada, tiene voz, esta representada
dentro del proceso y ademas la institucionalidad ha ido recuperando
credibilidad gracias a la tarea y empefio de los servidores publicos com-
prometidos en la justicia transicional.

En ese recorrido hemos enfrentado las mas diversas experiencias,
destacandose la carencia del concurso de otras disciplinas como la
psicologia y la medicina para el apoyo de las victimas, y es posible
extractar algunas vivencias que dejan al descubierto falencias que
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afectan el proceso de Justicia y Paz, sin que con ello se demerite la
labor realizada.

En una de las multiples versiones rendidas por alias “H.H.”"!, éste ingre-
sO a la Sala en la cual iba a ser escuchado, y dentro de la misma se ha-
llaba una de las victimas previamente citadas —mujer humilde de consi-
derable edad-, quien al observarlo de inmediato perdi6 el conocimiento.
Con los precarios recursos logisticos y humanos con que se contaba —no
habia un médico ni un psicélogo que atendiese a la victima—, se logré su
reincorporacion y cuando se le indagd sobre los motivos por los cuales
habia sufrido tal impacto, ésta manifest6 que la persona que acababa de
ingresar al recinto —se referia al versionado— era una de las personas que
en asocio de otros individuos habia asesinado a todos los miembros de
su familia, y que luego €1, con siete individuos mas, la habian accedido
sexualmente como unica sobreviviente. Cuando se le puso de presente
al versionado lo narrado por la victima, con alto grado de insensibilidad
contesto: “si eso le paso era porque le tenia que pasar”.

En otra oportunidad, esta vez con el versionado Carlos Mario Pamplona
alias “Arbolito”, en su cruenta narracion sobre el asesinato de tres per-
sonas en el suroeste antioquefio, describié con minucia algunas de las
caracteristicas de las victimas de quienes ademas afirmé que, luego de
habérseles privado de sus vidas, fueron arrojadas al rio Cauca sin que
jamas se volviese a saber de ellas.

En el recinto donde el versionado describia la macabra escena se encon-
traban las madres de las victimas. El versionado solicitd entrevistarse
con ellas con el &nimo de pedirles perdon, tal como lo exige la Ley de
Justicia y Paz. Las madres fueron puestas en presencia de quien afirma-
ba haber asesinado a sus hijos, éste les pidio perdon y sélo una de ellas
atind a manifestarle con evidente expresion de dolor: “Yo no lo puedo
perdonar; el unico que lo puede perdonar es Dios, que él lo perdone, yo
no lo puedo perdonar por haber asesinado a mis hijos”. La otra madre,
en la emotividad del momento se desmayo, sin que se hubiese contado
para ese instante con un médico o un psicologo que la atendiese.

"I Hebert Veloza Garcia, comandante del bloque Calima.
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En la ciudad de Barranquilla se contaba con una psicéloga de la CNRR,
quien con profesionalismo y entereza apoyaba a las victimas en su ca-
tarsis, pero dado el numero de concurrentes, la mayoria de las veces
resultaba insuficiente para satisfacer la demanda requerida. Ese apoyo
psicoldgico necesario para las victimas, también resulta serlo para los
operadores y restantes servidores publicos que participamos en el pro-
ceso, que en ocasiones no hemos podido reprimir nuestros sentimientos
ante los macabros y sucesivos relatos.

Y qué decir de los contrastes. Cuando Freddy Rendon Herrera, alias
“El Aleman”, lleg6 a rendir version al Centro Administrativo “La Al-
pujarra” de la ciudad de Medellin, la puerta de ingreso a la edificacion
y sus alrededores se encontraba obstaculizada por personas que apo-
yaban al versionado cual lider comunal, con un despropdsito tal, que
se hacian acompafiar de una “papayera” o grupo musical nativo de las
costas colombianas.

Dentro de las arengas que se escuchaban se hacia alusion al “salvador”,
“pacificador” y otros calificativos equivalentes que en nada se compa-
decian con el contexto de la realidad, e incluso, hubo un momento en
que éste se asomo por uno de los ventanales dirigiéndose a la concu-
rrencia, a los que califico como “mis amigos invisibles” y les dirigid
algunas breves palabras.

Por obvias razones, de inmediato el Ministerio Publico intervino en la
situacion haciendo un vehemente llamado a las autoridades policivas
y a la Fiscalia para evitar esta clase de escenas, en la medida que, tal
como se advirtio, el proceso de Justicia y Paz no puede convertirse en
un espectaculo a través del cual se exalte a quienes son sujeto pasivo
de la accion penal por su probable responsabilidad en la comision de
conductas tan graves.

Obviamente, la situacion fue enderezada por la intervencion del Minis-
terio Publico, pues en lo sucesivo se implementaron los correctivos de
rigor y ahora las versiones se efectiian con la mesura y el manejo que la
compleja situacion amerita. No obstante, aun no se ha podido lograr la
total asistencia para las victimas, pero en camino de ello estamos.

Se destacan igualmente las versiones rendidas por Rodrigo Tovar Pupo,
alias “Jorge 40”, y Hernan Giraldo Serna, alias “El Patron”, a las cuales
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concurria un gran numero de victimas, las que, una vez concluida la
sesion diaria, expresaban en voz alta su rechazo y rabia, desahogandose
con epitetos insultantes en contra de los postulados. No obstante Giral-
do Serna atraia muchos adeptos, indigenas de la Sierra Nevada de Santa
Marta con sus rasgos morfologicos, mujeres muy jovenes, la mayoria
entre 14 y 18 afios, quienes esperaban paciente y silenciosamente en las
afueras del Palacio de Justicia, y una vez advertian la salida del postu-
lado lo aclamaban.

En la ciudad de Barranquilla, una de las victimas de Rodrigo Tovar Pupo
solicitd como reparacion simbolica entrevistarse directamente con el
perpetrador, lo que ocurri6 en presencia de la Fiscalia, el Ministerio Pu-
blico y el defensor, y en la recreacion de los hechos la victima, en medio
del llanto expreso su perdon, ante lo cual el postulado manifestod que ese
era el perdon que le interesaba. Este fue un caso aislado con relacion al
postulado Tovar Pupo, pues la ira, la impotencia y la frustracion eran los
sentimientos que reinaban en sus versiones, dada su tendencia evasiva 'y
la displicencia con la que respondia a los interrogantes.

El apoyo del Ministerio Publico en estas versiones fue fundamental, no
s6lo en la labor de complementariedad, sino en la necesidad de reiterar-
le al postulado que su actuar fue al margen de la ley y que las conductas
desplegadas por el grupo que regent6 estaban previstas como punibles
en nuestra legislacion, sin que pudiera legitimarse por razon alguna di-
cho actuar.

Fue tarea permanente, ardua pero productiva, la preocupacion de los
procuradores judiciales en cuanto al lenguaje utilizado por los perpetra-
dores, quienes bajo el convencimiento erroneo de actuar legitimo —los
comandantes- o de que desarrollar un “trabajo” —los subalternos- se
expresaban de manera indigna frente a las victimas e irrespetuosa frente
a la institucionalidad.

En audiencias preliminares

La Comision Colombiana de Juristas, en su condicion de representan-
te de victimas, solicité audiencia preliminar tendiente a obtener la nu-
lidad de la version libre de Wilson Salazar Carrascal, alias “El Loro™,
por cuanto consideraba que la Fiscalia habia impedido a las victimas
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el ingreso a la Sala de Version para interrogar directamente al postu-
lado. También peticionaron, entre otros, se autorizara expedicion de
copias de las diligencias, la transmision de las mismas y el ingreso de
ayudas técnicas.

En esa oportunidad, el Ministerio Publico se pronuncié de manera ne-
gativa pues estimamos que los principios de acceso a la justicia y pu-
blicidad no estaban afectados ni amenazados, y en el evento de haber
ocurrido irregularidades, lo procedente era corregirlas mas no acudir al
extremo pretendido. Si bien la Fiscalia y el defensor del postulado argu-
mentaron ausencia de legitimidad por activa de la Comision de Juristas
para solicitar la audiencia, la Procuraduria expuso que los apoderados
de la organizacién no gubernamental podian considerarse victimas po-
tenciales de dicho postulado, por lo que su participacion resultaba ad-
misible hasta este momento.

Los planteamientos y argumentos de la Procuraduria fueron acogidos
por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en deci-
sion del 2 de octubre de 200772 en segunda instancia.

Posteriormente, en la audiencia de imputacion del postulado Edgar
Ignacio Fierro Florez, alias “Don Antonio”’, el magistrado con fun-
ciones de Control de Garantias manifestdé que las victimas no tenian
participacion en esa audiencia, pues hasta ese momento la magistratura
desconocia quiénes ostentaban tal calidad y s6lo después de culminada
esa diligencia se podria establecer con claridad cuéles son las victimas,
esto es, la condicidon de victima se conocia una vez la Fiscalia conclu-
yera la imputacion.

Ante tal manifestacion, el Ministerio Publico expuso que el articulo 2
de la Constitucion Politica establece, entre los fines esenciales del Esta-
do, garantizar la efectividad de los derechos, facilitar la participacion de
todos en las decisiones que los afecten y que en tal virtud la Corte Cons-
titucional en varios pronunciamientos realizo un analisis ponderado de

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 2 octubre de 2007, MP Augusto
Ibaniez Guzman. Radicado 27484.

Comandante del Frente José Pablo Diaz del bloque norte, que oper6 en el Departamento
del Atlantico.
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los derechos de las victimas, haciéndose especial énfasis en la sentencia
C-209 de 20077 , segun la cual “la victima podra estar presente en la
audiencia de formulacion de la imputacion”

También citamos la decision de la Sala Penal de Corte Suprema de Jus-
ticia del 2 de octubre de 20077, en la que se analizan los derechos de
las victimas en el procedimiento de Justicia y Paz, afirmandose que
siempre hay que considerar a las “potenciales victimas” y s6lo después
de la formulacion de la imputacion cuando se concretan los hechos,
cuando se pueda inferir razonablemente que el desmovilizado es autor
o participe de los delitos que se investigan y se pueda establecer las
consecuencias producidas, es que se determina las personas que resul-
taron afectadas, esto es, las que adquieren ya la condicion de victimas,
conforme al articulo 5 de la Ley 975 de 2005.

Por ello, expusimos al magistrado que las victimas deben ser citadas,
que pueden concurrir a la audiencia y, para el caso concreto de Justicia
y Paz, intervenir a través de sus representantes judiciales. En respuesta
a la intervencion del Ministerio Publico, la magistratura manifestd que
no estaba desconociendo los derechos de las victimas, pero a su juicio,
solo después de la audiencia de imputacion se conoce con certeza quié-
nes son las victimas y a partir de ahi pueden intervenir, por lo cual una
vez realizada la imputacion de cada uno de los hechos, corri6 traslado
de la misma al Ministerio Publico, al postulado y al defensor, después
de lo cual se procedio a la solicitud de medida de aseguramiento, mo-
mento en el cual si concedio el uso de la palabra a la representacion de
las victimas.

7.4 Representacion de las victimas

Recordemos que la Corte Constitucional en la sentencia C-370 de 2006,
preciso que la participacion de las victimas en todas las etapas del pro-
ceso comporta un auténtico derecho constitucional, pues un Estado de-
mocratico debe ser eminentemente participativo, lo cual se materializa
con el acceso a la justicia sin limitacion alguna.

™ Corte Constitucional, sentencia C-209 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa
”  Adoptada en el procedimiento seguido en contra del postulado Wilson Salazar Carrascal,
alias El Loro, en el radicado 27484 ya citada.
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La mayoria de las victimas que concurrieron al inicio del procedimiento
no contaban con un profesional del derecho que les asistiera y en tal
razon acudian a los abogados de la Defensoria Publica presentes en la
Sala, quienes de manera oportuna les brindaban la asesoria que en el
momento requerian.

Sin embargo, teniendo en cuenta que un numero importante no habia
diligenciado los formatos disefiados para obtener la representacion ju-
dicial se acudio, por parte de la Defensoria, a desplazar hasta el Palacio
de Justicia a judicantes para que diligenciaran dichos formatos, lo que
agilizo el tramite y permitid que las personas, sin mas gastos que los
ya asumidos en su desplazamiento, pudieran formalizar su peticion de
asistencia judicial.

Si bien se satisfizo la demanda de servicios de manera adecuada y con
compromiso, la experiencia advertida nos permitié hacer algunas reco-
mendaciones tanto a la Defensoria como a la Fiscalia para que se ade-
cuara un espacio idoneo para la atencion de victimas simultaneamente
con las versiones.

Victimas determinadas

Al iniciarse las versiones se advirtid concurrencia de victimas de lo-
calidades distantes, en especial procedentes de los departamentos del
Magdalena y del Cesar, quienes manifestaron su inquietud en cuanto
a la asignacion de abogados de la Defensoria Publica, pues a pesar de
haber otorgado poderes y entregado documentos con antelacion ante la
Defensoria de su departamento, desconocian el tramite impartido, y en
especial, qué defensor los representaba.

Por ello, se gestiono ante las Defensorias del Pueblo del Cesar, La Gua-
jira 'y Magdalena para que remitieran el listado de victimas a quienes
aun no se habia asignado defensor publico, lo cual sirvio para solicitar
ante la Regional Atlantico las respectivas asignaciones, obteniéndose
que las victimas del Bloque Norte y del Frente Resistencia Tayrona
obtuvieran la representacion judicial solicitada.

Algo diferente ocurrid respecto a las victimas de los departamentos de
Bolivar, Sucre y Cordoba, pues no obstante nuestra gestion en aras de
la designacion de los representantes judiciales de victimas por parte de
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la Defensoria Ptblica’, fue necesaria la intervencion de la Procuraduria
Delegada para el Ministerio Publico en Asuntos Penales ante el nivel
central de la Defensoria Publica, para que las personas ubicadas en di-
chos territorios obtuvieran la representacion.

Sin embargo, el panorama esta lejos de ser resuelto, pues cada abogado
de la Defensoria Publica representa centenares de victimas, y a pesar de
sus esfuerzos, profesionalismo y compromiso, tal cantidad de represen-
tados impide el ejercicio de sus derechos de manera idonea.

Victimas indeterminadas

Al inicio de las versiones y de las audiencias no existia controversia
alguna en torno a la representacion judicial de las victimas indetermina-
das, por cuanto la Defensoria Publica asumio tal representacion.

Sin embargo, con ocasion del pronunciamiento de la Sala de Casacion
Penal de la Corte de 3 octubre de 2008, con ponencia del magistra-
do Alfredo Gémez Quintero, surgié la controversia en torno al rol
del Procurador Judicial, pues existia reglamentacion expedida por el
seflor Procurador General de la Nacion que imponia tal deber a la
Defensoria Publica.

En efecto, el Procurador General de la Nacion en ejercicio de las facul-
tades que le confieren los articulos 118, 275 y 281 constitucionales, 7°
y 36 del Decreto 262 de 2000 y 8° del Decreto 3391 de 2006, expidid
la Directiva 008 de junio 5 de 2007 a través de la cual impartio ins-
trucciones, entre otras, a la Defensoria del Pueblo para que ejerciera la
representacion de las victimas indeterminadas en el proceso de la Ley
975 de 2005.

Por ello, en cada ocasion pertinente, los procuradores judiciales hacian
conocer a los operadores e incluso a la Defensoria, la reglamentacion

" En reiteradas ocasiones expusimos ante la Defensoria la imposibilidad que tenian las victi-
mas de desplazarse hasta las ciudades capitales para gestionar la representacion, por lo que
sugeriamos la realizacion de jornadas de victimas en la zona para que se recaudara informa-
cion y documentacion que les permitiera el acceso, jornadas que so6lo se realizaron en el afio
2009 una vez se acudio al nivel central.
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expedida por el Procurador General como supremo director del Mi-
nisterio Publico para garantizar los derechos de las victimas en todas
las etapas del proceso, instando al Defensor del Pueblo para que
dispusiera lo necesario para garantizar la defensa material de las vic-
timas indeterminadas.

Adicionalmente, se consideraba que la facultad de ejercer la represen-
tacion de las victimas, en términos de la Ley 906 de 2004, sdlo podria
realizarse cuando mediara manifestacion expresa de la victima para que
su representacion la asumiera el procurador judicial penal, pero al no
tenerse conocimiento de quienes son, individualmente, las victimas, re-
sulta imposible satisfacer este requisito de la intervencion del Agente
del Ministerio Pablico. Sin embargo, los magistrados de control de Ga-
rantias han insistido en que los Procuradores Judiciales Penales ejercen
la representacion legal de las victimas indeterminadas.

El Ministerio Publico resalta que en sus funciones esta la de intervenir
en los procesos y ante las autoridades judiciales o administrativas, cuan-
do sea necesario en defensa del orden juridico, del patrimonio publico,
o de los derechos y garantias fundamentales, en tal sentido corresponde
a los procuradores judiciales penales de Justicia y Paz velar por que se
cumplan las garantias y derechos de las victimas de las cuales se tenga
conocimiento que han recibido un dafio como consecuencia del delito,
para ello la necesidad de establecer cudl es el contexto en que se en-
cuentran esas victimas, como también conocer siquiera sumariamente
de la vulneracion del derecho conculcado a las mismas, por lo cual tiene
la responsabilidad de vigilar para que la Fiscalia General de la Nacion
realice la indagacion necesaria que permita llegar al esclarecimiento de
los hechos con la determinacion de las personas afectadas.

7.5 Comentarios adicionales

Paraddjicamente, nuestro acercamiento con las victimas se ha visto
afectado con las transmisiones a los lugares de residencia o cercanias,
pues ya no comparecen personalmente a las versiones, por lo que en su
momento recomendamos nuestra presencia en las jornadas de victimas
que realizan la Fiscalia y la Defensoria para adquirir la informacion de
primera mano, insumo indispensable para nuestra intervencion.
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Ese contacto en el pasado nos permitia conocer los pormenores del
hecho, del actuar de las autodefensas en la zona, sus relaciones en la
localidad y en la region, las pretensiones de las victimas en materia de
reparacion, si contaban o no con representacion judicial; en suma, ejer-
cer de manera cercana a la victima nuestra funcion.

Por razon de las transmisiones de las versiones, hemos solicitado se
autorice la intervencion de Procurador en el municipio o lugar donde
se vaya a transmitir la version libre por parte de la Unidad Nacional de
Fiscalia para la Justicia y la Paz y/o de las audiencias a celebrarse en
el Tribunal de Justicia y Paz, dado que la experiencia ha ensefado la
importancia de la presencia de la Procuraduria en dichos lugares para
el apoyo y orientacion a las victimas en el desarrollo de la diligencia,
pues resulta frecuente la ausencia de un servidor judicial en los lugares
donde se transmiten las diligencias.

No podemos dejar de mencionar a dos protagonistas que reclamaron
nuestra atencion por circunstancias disimiles. De una parte, los repre-
sentantes de la Mision de Apoyo al proceso de paz de la OEA (MA-
PP-OEA, comprometidos con su mision de seguimiento y apoyo a
las victimas. El otro protagonista, no muy afortunado, que a propdsito
mencionamos al final, fueron los nifios y nifias presentes en las ver-
siones, quienes escucharon lo que no debian oir, revivieron lo que no
debieron vivir, con revictimizacion propia y transmitida por sus padres,
los perpetradores y todos los adultos que estabamos alli. No fue tarea
facil convencer a quienes los acompafiaban que su presencia en ese si-
tio resultaba innecesaria y perjudicial para su desarrollo adecuado o su
rehabilitacion como victimas del conflicto.



DISCUSIONES ACTUALES DENTRO
DEL PROCEDIMIENTO PENAL DE
LA LEY 975 DE 2005 Y EL ROL DEL

MINISTERIO PUBLICO

1. TEMPORALIDAD DE LA LEY 975 DE 2005
Y LOS DELITOS SUSCEPTIBLES DE
ALTERNATIVIDAD PENAL

Mauricio Amaya Martinezclark,
Procurador 46 Judicial Penal de Barranquilla

1.1 Presentacion del tema

Por virtud de lo dispuesto en el articulo 7277 de la Ley 975 de 2005,
los beneficios que se otorgan a los desmovilizados de los grupos ar-
mados al margen de la ley que decidan colaborar con la paz, sélo
cobijan los hechos ocurridos con anterioridad a la fecha en que la Ley
entr6 en vigencia.

En efecto, la citada norma determin6 que la Ley solo se aplica a los
hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia y que entra en vigor
con el acto de su promulgacion, la cual se produjo el dia 25 de julio de
20057. Por lo anterior, pareceria obvio concluir que los delitos come-
tidos desde esa fecha no pueden ser cobijados por los beneficios que
reconoce la Ley 975 de 2005.

Articulo 72. Vigencia y derogatorias. La presente ley deroga todas las disposiciones que le
resulten contrarias. Se aplicara unicamente a hechos ocurridos con anterioridad a su vigen-
ciay rige a partir de la fecha de su promulgacion.

8 Producida el dia 25 julio de 2005 cuando fue publicada en el Diario Oficial No. 45.890 de
esa fecha.
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Sin embargo, comoquiera que muchos grupos armados al margen de
la ley se desmovilizaron con posterioridad al 25 de julio de 2005, es
pertinente preguntarse ;/qué tratamiento deben recibir los delitos co-
metidos por los miembros de los grupos armados al margen de la ley,
durante y con ocasion de su pertenencia al grupo armado, que fueron
realizados con posterioridad a la fecha de vigencia de la Ley 975 de
2005, pero con anterioridad al acto de desmovilizacion?

Aun cuando el problema puede ser examinado desde varias perspecti-
vas, en esta oportunidad solo se abordara desde la experiencia de los
Procuradores de Justicia y Paz en el marco del juzgamiento de los des-
movilizados postulados por el Gobierno Nacional.

1.2 El problema juridico

El problema juridico que se plantea tiene su origen en el manejo nor-
mativo diferenciado que se le ha dado a dos fenémenos del proceso de
pacificacion negociada en que se encuentra sumido el pais: a) la desmo-
vilizacion de los grupos armados al margen de la ley, y b) los beneficios
de rebaja de pena que se reconocen por el sometimiento voluntario a la
institucionalidad, el cual se inicia con la desmovilizacion.

El tratamiento normativo de estos dos fenomenos no fue uniforme, ya
que para el primero -las desmovilizaciones- no se fijo un limite tem-
poral, mientras que para la aplicacion de los beneficios de rebaja de
pena, si se establecio un término. Por tanto, los beneficios no podian ser
aplicados a los delitos cometidos por el desmovilizado hasta el momen-
to de su reincorporacion a la civilidad, si ésta se habia producido con
posterioridad al 25 de julio de 2005.

De manera que el problema juridico se refiere exclusivamente a la apli-
cacion o inaplicacion del articulo 72 de la Ley 975 de 2005 donde se-
fala que los beneficios de la ley solo cobijaran los hechos delictivos
perpetrados antes de la fecha en que ella entr6 en vigencia.

Lo anterior porque con la aplicacion de tal disposicion se excluirian
de cualquier beneficio las conductas punibles que fueron confesadas
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y cometidas después de la vigencia de la Ley por los desmovilizados
de los grupos armados al margen de la ley, durante y con ocasion de
su militancia, a pesar de que, para la desmovilizacion o sometimiento,
-posterior a la vigencia de la ley- se ha mantenido vigente la politica y
normatividad de pacificacion premial concertada que motivo los acuer-
dos de reincorporacion.

Algunas preguntas ilustran las dimensiones del problema juridico.

1°. ;Debe aplicarse estrictamente el articulo 72 de la Ley 975 de 2005,
en cuanto afirma categdéricamente que los beneficios de la Ley so6lo
se aplican a delitos cometidos antes de la fecha en que entré en
vigencia la misma? o por el contrario, ;pueden aplicarse esos be-
neficios a hechos cometidos por los postulados a Justicia y Paz que
se adecuan al marco fijado por el articulo 2° de esa normatividad,
pero realizados con posterioridad al 25 de julio de 2005 y con an-
telacion al acto de desmovilizacion?

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en deci-
sion del 24 de febrero de 2009 proferida dentro del radicado 30.999,
resolvio el problema atribuyendo plena legitimidad al texto y plena
aplicabilidad al contenido del articulo 72 de la Ley 975 de 2005, y
por tanto, negando la posibilidad de reconocer beneficios por los de-
litos cometidos por los integrantes de los grupos armados al margen
de la ley que, a pesar de adecuarse a las exigencias del articulo 2°,
hayan sido perpetrados después del 25 de julio de 2005.

No obstante lo anterior, en el plano académico aun subsisten mul-
tiples inquietudes, no solo respecto de la legitimidad de la norma,
sino de las consecuencias que se derivan de la interpretacion aco-
gida por la judicatura.

Por tanto, atin nos preguntamos:

2°. (Al afirmar que los beneficios de la Ley de Justicia y Paz no
cobijan hechos perpetrados con posterioridad a la vigencia de la
Ley pero anteriores a la desmovilizacion, también debe tomarse
en consideracion que el beneficio de la alternatividad exige,
como condicion resolutoria impuesta al postulado, la obligacion
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3°.

de satisfacer plenamente el compromiso adquirido de confesion
completa y veraz?

Surge entonces, obligadamente la pregunta de si ¢la verdad total y
completa que se exige para acceder a la alternatividad de la pena
incluye el deber de confesar los delitos no amparados por la alter-
natividad punitiva?

Si la respuesta fuere negativa -bajo la l6gica de que al no cobijarlos
y no reconocerles beneficios, tampoco puede imponer obligacio-
nes-, donde quedarian los derechos de las victimas de estos delitos
y de la sociedad en general?

Si la respuesta fuere afirmativa -bajo la logica de que el someti-
miento a la institucionalidad no puede ser parcial y por tanto la
confesion debe ser completa y veraz-, ;donde quedaria el beneficio
pretendido por la renuncia al derecho a la no auto incriminacion?
y, lo que es mas importante, ;donde quedaria la coherencia misma
del sistema que pondria a concurrir la pena alternativa con penas
ordinarias, ambas provenientes de delitos realizados durante y con
ocasion del conflicto?

(Tienen valor probatorio, por fuera del proceso de Justicia y Paz
las confesiones realizadas dentro de é1?

Si la respuesta fuere positiva, de acuerdo con el valor de testimonio
que contra los otros perpetradores del hecho podrian tener las con-
fesiones, (podrian utilizarse en contra de los propios confesantes,
en los procesos que deben adelantarse en la justicia permanente
respecto de los delitos confesados pero no cobijados por el benefi-
cio de pena alternativa, esto es, los ocurridos en el periodo que va
de la fecha de la vigencia de la Ley 975 de 2005 hasta el momento
de la desmovilizacion?

Si la respuesta fuere negativa, ;estariamos prohijando una forma de im-
punidad, no s6lo para el postulado, sino también para los demas coau-
tores del hecho no acogidos a Justicia y Paz?
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1.3 Alternativas en la solucion del conflicto

Ya hemos visto que la Corte Suprema de Justicia tomo partido acogien-
do la interpretacion que excluye beneficios a los delitos cometidos con
posterioridad a la entrada en vigor de la Ley.

No obstante lo anterior, se han expuesto dos posiciones que atn subsis-
ten. La posicion de la Sala de Casacion Penal de la Corte y la posicion
acogida por casi todos los intervinientes del proceso, Procuraduria, Fis-
calia y defensores, tanto de victimas como de postulados. La Corte en
su providencia resumio los fundamentos que sustentan cada una de las
posturas, por ello, para no ser repetitivos recomendamos el analisis de
la anotada providencia.

Dado que la posicion derrotada fue la avalada por la mayoria de los
intervinientes del proceso y, en ese grupo se encontraba el Ministerio
Publico, resulta importante resaltar algunos aspectos de la argumenta-
cion expuesta por la Procuraduria Judicial Penal.

Para esta postura, una interpretacion sistematica y teleologica de las
normas expedidas con el fin de pacificar la nacion nos condujo a con-
cluir que los beneficios de la Ley 975 deben extenderse a todos los
hechos delictivos cometidos antes de la desmovilizacion, si éstos tienen
relacion temporal y causal con el accionar del grupo armado al margen
de la ley, sin importar que la fecha de perpetracion del mismo fuera
posterior a la de la vigencia de la Ley.

La interpretacion es sencilla: para garantizar el derechos de las victimas
y de la sociedad a conocer la verdad, toda la verdad y no simplemente
una parte de ella, los beneficios deben hacerse extensivos a todos los
hechos realizados hasta el momento de la desmovilizacion, asi ésta se
hubiese producido con posterioridad a la vigencia de la Ley.

El fundamento de esa interpretacion también es simple, en la medida
en que, desde la perspectiva del conflicto armado y del mecanismo de
solucion del mismo adoptado por el Estado colombiano -sometimiento
voluntario a cambio beneficios punitivos-, todos los delitos cometidos
con ocasion y durante la militancia en el grupo armado al margen de
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la ley obedecen a la misma dindmica y circunstancias, por lo que no
resulta logico utilizar una fecha establecida por el legislador como un
elemento de diferenciacion de esos delitos, los que en términos del con-
flicto resultan ser iguales.

Tal interpretacion basada en una fecha precisa conllevaria a una cla-
sificacion discriminatoria de las victimas del conflicto armado, dado
que, le reconoce a un grupo de ellas™ el medio expedito para arribar a
la verdad -que es el proceso y beneficios de Justicia y Paz-, y a otras les
niega ese derecho®, obligandolas a soportar los medios tradicionales de
justicia cuya ineficacia para acceder a la verdad ya ha sido ampliamente
probada.

En el anterior analisis debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que la
gran profusion de leyes, decretos, resoluciones o directivas, que se han
expedido con miras a obtener la paz y que culmind con la ley 975 de
2005, la cual incorpora el concepto de justicia transicional®!, potencia-
ron los derechos de las victimas y de la sociedad, minimizdndose en
extremo la sancion de los perpetradores, sdlo en razon de la satisfaccion
de los intereses de verdad y reparacion para victimas y sociedad.

En segundo lugar, a pesar de la antigiiedad y degradacion del conflic-
to, los mecanismos de justicia permanente han sido absolutamente in-
suficientes e ineficaces para asegurar la vigencia razonable del valor
superior de la justicia, generando no so6lo altos niveles de impunidad,
sino también un espeso, extenso e intolerable manto que le impide a
las victimas y a la sociedad reconocer las dimensiones de la barbarie a
que estabamos sometidos, la verdad sobre la identidad y compromiso
delictual de los servidores publicos y personajes de la sociedad que
auspiciaban o apoyaban la barbarie.

En tercer lugar, nada parece indicar que por fuera de los mecanismos
de la justicia premial transicional adoptada pudieran satisfacerse los
derechos individuales, colectivos y sociales a la verdad, la justicia y la

7 Victimizadas antes del 26 de julio de 2005.

80 Las que fueron victimizadas después del 25 de julio de 2005.

Que busca la solucion del conflicto social mediante el mecanismo de: a) Reparar las conse-
cuencias del delito, b) Flexibilizar las normas penales sustantivas.
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reparacion. De tal suerte que, sin las confesiones de los hechos anterio-
res a la desmovilizacion pero posteriores a la vigencia de la Ley 975,
se afectarian gravemente los derechos de la sociedad en cuanto a esos
hechos. Esa afectacion de derechos no se limita al acceso a la verdad,
sino que incluso, podria estimarse como una forma de impunidad.

Y por ultimo, porque desde las perspectivas anteriores, el fin de pacifi-
cacion, con verdad, justicia y reparacion, a cambio de bajas penas, no
deberia fraccionarse utilizando la fecha de vigencia de la Ley para dejar
por fuera del contexto de verdad, de justicia y de reparacion, hechos
anteriores a la desmovilizacion, la cual deberia ser el limite temporal
en un contexto de sometimiento a la justicia o de retorno a la civilidad
y legalidad.

Ello en el entendido que todos los delitos cometidos por un grupo ar-
mado al margen de la ley que se produzcan antes de su desmoviliza-
cion pero que tengan relacion causal y temporal con la militancia a ese
grupo, necesariamente tienen la misma logica y dinamica, atin cuando
sean posteriores a la vigencia de la Ley de Justicia y Paz o involucren
diferentes perpetradores o participes.

Ademas el propoésito de las normas de pacificacion, y en especial el de
la Ley 975, es llegar a la paz por via del acuerdo, y en éste se inclu-
y6, tanto sometimiento a la institucionalidad como flexibilizacion de la
sancion para los delitos causal y temporalmente vinculados al conflicto,
a cambio de que la sociedad y las victimas sepan toda la verdad respec-
to de esos delitos y sean debidamente reparados por los dafios causados
por ellos. De tal manera que, si no existe diferencia en cuanto al contex-
to de comision de los hechos delictivos, tampoco debe existir diferencia
en el mecanismo estatal utilizado para su sancion.

Por tanto, a juicio de la anterior interpretacion, la discriminacion reali-
zada en el texto del articulo 72 de la Ley 975 de 2005 respecto de deli-
tos cometidos después de la entrada en vigor de la ley, resulta contraria
al valor superior de la justicia acogido por nuestra Constitucion.
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1.4 Fundamento normativo

Las normas, en aparente o real conflicto son, tal como ya se ha sefia-
lado, por una parte, el articulo 72 de Ley 975 de 2005, el cual es muy
claro y enfético en sefialar que los beneficios de la Ley solo cobijan
hechos ocurridos antes de su vigencia, es decir, antes del dia 26 de julio
de 2005, de acuerdo con lo establecido en los articulos 52 y siguientes
de la Ley 4 de 1913, Cédigo de Régimen Politico y Municipal.

En el otro extremo se encuentran los articulos 1° de la Ley 975 de 2005
y 2° del Decreto reglamentario 3391 de 2006, referidos al objeto de
esa normatividad especial, destacando que su proposito es facilitar los
procesos de paz y lograr la reincorporacion a la vida civil de los miem-
bros de grupos armados al margen de la ley garantizando los derechos
de las victimas.

Igualmente, el articulo 2° de la Ley 975, concretamente sus incisos pri-
mero y segundo. El primero, en cuanto determina el ambito de apli-
cacion de la Ley, circunscribiéndolo a los delitos cometidos por los
desmovilizados de los grupos armados al margen de la ley, siempre y
cuando esos delitos guarden relacion temporal y causal con la militan-
cia al grupo, y el desmovilizado contribuya decisivamente a la reconci-
liacion nacional.

El segundo, en cuanto exige, a la luz del articulo 93 de la Constitucion
Politica, que la aplicacion e interpretacion de las normas de Justicia y
Paz se realice de conformidad con los tratados sobre derechos huma-
nos ratificados por Colombia, en los que prevalecen los derechos de
las victimas.

Ademas de las citadas normas, también se pueden mencionar las Leyes
548 de 1999, 782 de 2002 y 1106 de 2006 que prorrogaron la vigencia
de la Ley 418 de 1997 hasta el afio 2010.

La Ley 418 de 1997, prorrogada por la Ley 1106 de 2006, tiene por
objeto, en primer lugar, dotar al Estado colombiano de instrumentos
eficaces para asegurar la vigencia del Estado Social y Democratico
de Derecho y garantizar la plenitud de los derechos y libertades
fundamentales reconocidos por la Constitucion Politica y aprobados
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por los tratados internacionales suscritos por Colombia, y en segundo
lugar, lograr la paz, que es un valor fundamental y un fin esencial del
Estado, un derecho fundamental de los seres humanos y un deber de
los ciudadanos.

Finalmente, la Ley 782 de 2002 -prorrogada por la Ley 1106 de 2006-,
que fue ampliada y complementada por la Ley 975 de 2005 en la medi-
da en que ambas implican flexibilizacidon del derecho penal con miras a
lograr la paz nacional, tal como se infiere del contenido de los articulos
2% inciso 3°, 9°, 10°y 62 de la Ley de Justicia y Paz.

1.5 Confesion de hechos cometidos con posterioridad a
la vigencia de la Ley 975 de 2005

En las diligencias de version libre los postulados venian realizando con-
fesiones sin limite cronoldgico alguno. Las confesiones se referian a
todos los hechos delictivos en los que participaron y que fueron perpe-
trados durante y con ocasion de su vinculacion al grupo armado ilegal.
La expresion “todos”, inhibia cualquier discriminacion temporal y por
tanto se referia a los cometidos desde el momento de la vinculacion al
grupo hasta el momento de la desmovilizacion, sin consideracion algu-
na a la fecha en que ésta hubiese ocurrido.

El problema se genera en que la desmovilizacion de 25 frentes o blo-
ques® se produjo con posterioridad al 25 de julio de 2005, y por tanto,
el concertado sometimiento a la institucionalidad y los actos de contri-
bucidn a la paz nacional, incluyeron hechos no cobijados por la posibi-
lidad de recibir la pena alternativa prevista en la Ley 975 de 2005.

Sumado a lo anterior debe recordarse que esas confesiones se realizaron
bajo el entendido de que serian amparadas por el beneficio de alternati-
vidad penal, atendiendo la interpretacion que a la tematica le dabamos
la mayoria de los intervinientes del proceso —Fiscalia, Ministerio Pabli-
co, defensores de victimas y de postulados—.

8 Por ejemplo el bloque norte se desmovilizé el 6 y 7 de marzo de 2006 en La Mesa y Chimila
jurisdiccion de Valledupar (Cesar).
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Esta practica se modificd con ocasion de la decision proferida por la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia el dia 24 de
febrero de 2009 dentro del radicado 30.999 en la que determino, con
meridiana claridad, que los beneficios solo cobijaban los hechos perpe-
trados antes de la vigencia de la Ley, es decir, los perpetrados hasta el
dia 25 de julio de 2005.

Hoy los perpetradores sometidos a Justicia y Paz, al realizar sus confe-
siones y responder las preguntas que les formulan las victimas, tienen
en cuenta la fecha de entrada en vigor de la Ley y excluyen los hechos
que no quedan cobijados por ella. Entienden los postulados que si esos
delitos no estan cobijados por los beneficios de la Ley, por obvias razo-
nes, tampoco estan cobijados por las obligaciones que ésta les impone.

Frente a esa circunstancia surge en consecuencia la necesidad de buscar
una alternativa que satisfaga los derechos de las victimas y de la socie-
dad, garantizando el derecho a la verdad, a la reparacion y a la justicia
con relacion a esos delitos.

A juicio del Ministerio Publico, dada la interpretacion de inaplicabi-
lidad de beneficios para los delitos cometidos con posterioridad a la
fecha de vigencia de la Ley 975 de 2005, pero con anterioridad a la
desmovilizacion, que ha impuesto la judicatura, debe garantizarse el
derecho de las victimas y de la sociedad a conocer la verdad, pero al
mismo tiempo debe garantizarsele a los postulados el derecho de no
auto incriminacion que es propio de todo procesado. Esa garantia debe
operar con mayor fuerza frente a los hechos confesados bajo la convic-
cion errada de que seria objeto del beneficio de pena alternativa.

1.6 Valor probatorio de las confesiones

Confesar es auto atribuirse hechos punibles realizados en circunstan-
cias de las que se deriva responsabilidad penal para quien se las auto
atribuye. Ahora bien, acorde con nuestra jurisprudencia y doctrina,
para que en Colombia las confesiones tengan valor probatorio deben
superar los controles formales y materiales. En el plano formal, las
confesiones deben haberse realizado ante funcionario judicial, con la
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asistencia previa y concomitante de un defensor, previa advertencia so-
bre el derecho a la no auto incriminacion, de manera libre, consciente
y voluntaria.

A su turno, en el plano material, debe superar los rigores del sistema
de valoracion probatoria imperante en Colombia que es el de la sana
critica. Adicionalmente, acorde con lo dispuesto en el inciso 6°, articulo
5° del Decreto 4760 de 2005, en el proceso de Justicia y Paz las con-
fesiones producidas en la versiones tendran plenos efectos probatorios.

De tal manera que, si en los tramites de Justicia y Paz los postulados
han confesado la realizacion de hechos delictivos cometidos por ellos,
y en tales confesiones se reunieron los requisitos establecidos por la
ley y la jurisprudencia para admitirles valor probatorio, resulta obvio
concluir que esas confesiones, al interior del proceso de Justicia y Paz,
tienen pleno valor de acreditacion.

Por supuesto, a pesar de que en Colombia la ley procesal penal permite
la libertad probatoria, la mayoria de los hechos confesados, por su ob-
jetividad y/o complejidad, no podran acreditarse integralmente con la
confesion, en la medida en que en la mayoria de los casos concurrira
también la denuncia o el reporte de la victima directa o indirecta, pero
habra casos en los cuales la confesion tendra que ser el unico medio de
prueba, como en eventos de desapariciones forzadas con imposibilidad
del hallazgo del cadaver —por ejemplo, si fue arrojado a un rio-.

Ahora bien, comoquiera que no todos los ex miembros de los desmovi-
lizados grupos armados al margen de la ley se sometieron al proceso de
Justicia y Paz, resulta bastante facil afirmar que las confesiones de los
que si se sometieron deben ser remitidas a la justicia permanente donde,
previo el tramite propio de la prueba trasladada, deberan ser valoradas
como testimonio, entendiendo que el mecanismo de valoracion siempre
sera el de la sana critica imperante en Colombia.

De tal manera que, en principio, todas las confesiones producidas
al interior del proceso de Justicia y Paz tienen vocacion probatoria
en cualquier otro proceso. Esto es, podran valorarse como tal, si re-
unen las condiciones establecidas por la ley y la jurisprudencia para
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hacerlo. La razon es elemental ya que el proceso de Justicia y Paz,
a pesar de su especialidad, no deja de ser un proceso judicial y, por
tanto, similar a cualquier otro producido en la justicia permanente, de
tal suerte que las pruebas producidas en él —incluyendo la confesion-
pueden ser trasladadas.

En el mismo sentido, en el proceso de Justicia y Paz, el reconoci-
miento o la negacion del derecho a recibir una pena alternativa, es
una de las opciones decisorias del proceso. Por ello, si un proceso de
tal naturaleza ha sido tramitado respetando plenamente las garantias
del debido proceso, y en él, al valorar la conducta del procesado, se
concluye que no cumpli6 con las obligaciones que la ley le exige para
acceder a la pena alternativa, la negacion del beneficio no afectara la
validez del proceso.

Por tanto, las pruebas producidas en él, seran plenamente validas —in-
cluyendo la confesion- y por ende podran ser trasladadas a otro proceso
y valoradas en él, si en este nuevo proceso se cumple con los requisitos
necesarios para trasladar validamente una prueba.

No obstante lo anterior, el Ministerio Publico estima que si un postula-
do recibe los beneficios de la Ley 975 de 2005 y el hecho cometido con
posterioridad a su vigencia de la Ley 975 de 2005 ha sido confesado
con el fin de contribuir a la paz nacional, pero por razon de la fecha de
su ocurrencia no puede quedar cobijado por los beneficios de la pena
alternativa, la confesion no puede ser utilizada en contra del propio
postulado en la justicia permanente, sin que ello implique la pérdida
de las facultades estatales de investigar y sancionar al postulado por la
realizacion de ese delito.

Si bien es cierto la confesion de hechos cometidos después de la vigen-
cia de la Ley 975 de 2005 y antes de la desmovilizacion, resultaria ser
una obligacion del postulado de conformidad con los incisos 1° y 3° del
articulo 17 de la Ley, por cuanto aquella debe ser completa y veraz, la
confesion de tales hechos no podria ser utilizada por la justicia ordina-
ria por cuanto no se cumpliria con los requisitos formales para su co-
nocimiento, por lo menos en cuanto hace al conocimiento exacto sobre
las consecuencias de la renuncia al derecho de no auto incriminacion,
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pues en sede de justicia ordinaria las consecuencias de la renuncia a esta
garantia no son las mismas del proceso transicional bajo estudio.

Ahora bien, si dentro del proceso reglado por la Ley 975 se realiza la
confesion o reconocimiento de participar en la comision de una conduc-
ta que no se cobijaria por los beneficios de la Ley de Justicia y Paz, las
victimas de tal hecho no pueden excluirse del tramite correspondiente,
si se tiene en cuenta que la calidad de victima se establece con inde-
pendencia de la identificacion, aprehension, procesamiento o condena
del autor de la conducta punible, por lo que corresponderia el tramite
y fallo del incidente de reparacion a favor de la victima de tal hecho,
la garantia a conocer la verdad de lo ocurrido y el correlativo deber del
postulado en revelar esa verdad o contribuir a su establecimiento.

La conducta a desarrollar por parte de la justicia ordinaria, que por com-
petencia debe conocer de la accion penal por este hecho, es adelantar
el proceso por el rito procesal vigente a la época de comision del he-
cho y restablecer todas las garantias y beneficios legales del procesado,
reconociendo incluso el ejercicio de reparacion integral a las victimas
de dicha conducta adelantado al interior del proceso de Justicia y Paz,
elemento que incide en la dosificacion de la pena que deduzca el juez
ordinario. El restablecimiento de las garantias incluye la posibilidad
de generar un espacio para que se adelante la confesion del procesado
o indiciado y no tomar por tal la realizada en Justicia y Paz, la que de
trasladarse no cumpliria con los requisitos formales, como se dijo.
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2. PROCESO DE JUSTICIAY PAZ Y
PRINCIPIO DE OPORTUNIDAD

Hernando Anibal Garcia Duerias,
Procurador 9° Judicial Penal II de Bogota D.C.

2.1 Presentacion del tema

La menor vulneracion de los bienes juridicos tutelados por la ley penal
por delitos de poca gravedad o de reducido impacto social, indican la
posible solucion del caso al interior de la propia dindmica social con
mecanismos juridicos alternativos. Precisamente este tipo de conduc-
tas punibles fueron las que dieron origen a la solucion entre las partes
por medio de la aplicacion del principio de oportunidad, instrumento
juridico que tiene por finalidad®® que la Fiscalia General de la Nacion
suspenda, interrumpa o renuncie a la persecucion penal.

Sin embargo ya no es solo la menor gravedad del delito lo que gene-
ra su aplicacion, pues el desarrollo de la politica criminal del Estado
ha ampliado las situaciones que pueden ser cobijadas por el principio
comentado. Tal es el caso de delitos graves cometidos por quienes han
pertenecido a un grupo armado organizado al margen de ley, utilizado
ilegalmente uniformes e insignias y portado ilicitamente armas y muni-
ciones, y luego desmovilizado y manifestado con actos inequivocos su
proposito de reintegrarse a la sociedad.

De acuerdo con la Corte Suprema de Justicia “...el principio de oportu-
nidad reclama como condicion basica inexcusable que la conducta pe-
nal se reporte tipica, antijuridica y culpable, pues, sobraria mencionar,
si sucede que falta alguno de estos atributos, lo adecuado no es acudir
a esa potestad del fiscal, incluso sometida a bastantes condiciones, en
punto de garantizar los derechos de las victimas, que deben actualizarse

8 “La filosofia de este principio de oportunidad radica en la necesidad de simplificar, acelerar

v hacer mas eficiente la administracion de justicia penal, descongestionandola de la pequeria
v mediana criminalidad; y, en contraprestacion, se evitarian efectos criminogenos de las
penas cortas de privacion de la libertad, estimula la pronta reparacion a la victima; y se le
otorga la oportunidad de insercion social al que cometio la conducta punible” Corporacion
Excelencia en la Justicia, Reforma Constitucional de la Justicia Penal, Tomo I, pagina 211.
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porque se parte de un principio de responsabilidad penal del procesado,
sino solicitar la preclusion o pedir absolucion™* .

Por esta razon, en cumplimiento del principio de obligatoriedad, la Fis-
calia tiene que investigar y acusar a los presuntos autores o participes
del delito cuando tenga fundamento probatorio para hacerlo.

No obstante, la Fiscalia tiene también la facultad constitucional para
aplicar el principio de oportunidad por razones de politica criminal en
las causales definidas en la ley, actuacion que debe garantizar la par-
ticipacion de las victimas para que puedan hacer valer sus derechos a
la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion, para lo cual esta
sometida al control de legalidad ante el Juez de Control de Garantias.

2.2 Fundamento normativo

El articulo 2° de la Ley 1312 de 2009% dispone que los desmovilizados
de un grupo armado organizado al margen de la ley tienen la posibilidad
de no ser perseguidos penalmente cuando no hayan sido postulados por
el Gobierno Nacional al procedimiento y beneficios establecidos en la
Ley 975 de 2005, siempre que en su contra no cursen investigaciones
por delitos cometidos antes o después de su desmovilizacion.

Por la trascendencia de esta disposicion, se exige la observancia de una
serie de requisitos que buscan impedir que su aplicacion sea generadora
de impunidad. Lo anterior teniendo en cuenta que la procedencia del
principio de oportunidad en relacién con casos por delitos graves im-
plica una excepcion al principio de obligatoriedad en el ejercicio de la
accion penal, el cual es un desarrollo del principio de legalidad, que a su
vez se encuentra soportado en la obligacién a cargo del Estado de inves-
tigar y sancionar a los presuntos autores o participes de delitos graves.

No puede perderse el norte en cuanto a que el proceso de desmoviliza-
cion es de integrantes de grupos organizados al margen de la ley que

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacioén Penal, sentencia del 13 mayo de 2009, Sal-
vamento de voto del magistrado Sigifredo Espinosa Pérez, M.P. Dr. Julio Enrique Socha
Salamanca. Radicado 31362.

8 Modificatorio del numeral 17 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004.
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han cometido delitos graves y tienen la obligacion de confesarlos para
acceder a los beneficios previstos en la Ley 975 de 2005. Por lo tanto
es una ilusién pensar que los cerca de 29.000 desmovilizados que el
Gobierno Nacional no postulé al proceso de Justicia y Paz no hayan co-
metido delitos graves, y que por esa razén la Fiscalia tuviera que dictar
resoluciones inhibitorias a favor de mas de 10.000 y que ahora se preten-
da la aplicacion del principio de oportunidad para los restantes 19.000.

Por esta razon, para evitar la impunidad en casos por delitos graves, al
aplicar el principio de oportunidad, la Fiscalia tendra que efectuar el
tramite garantizando la participacion de las victimas para que tengan la
posibilidad de presentar sus elementos probatorios con la finalidad de
controvertir las consideraciones expuestas por la Fiscalia o manifestar
su conformidad en su aplicacion.

Pensar que 10.749 desmovilizados fueron beneficiados con resolucio-
nes inhibitorias sustentadas en simples motivos que justifican la comi-
sion del delito de sedicion y conexos, sin haber contado con la partici-
pacion de las victimas, es poner en riesgo la posibilidad de garantizar la
verdad, la justicia y la reparacion. De ahi la importancia de la decision
de la Corte Suprema de Justicia®® al resolver que no se estaba ante la
comision de un delito politico sino de uno de mayor gravedad, el con-
cierto para delinquir, razén por la que no resultaba viable reconocer
beneficios a los desmovilizados, cuando lo procedente era iniciar las
investigaciones penales para lograr esclarecer los hechos.

De connotada preocupacion resulta el informe presentado por la Fisca-
lia en el marco del Foro “Camino Juridico aplicable a los procesos de
Paz y Desmovilizacion Presentes y Futuros”’, no como presupuesto de
justificacion para la aplicacion del principio de oportunidad, sino por la
demostracion de lo que puede significar la impunidad por delitos come-
tidos por miembros de grupos organizados al margen de la ley.

Las fechas presentadas por el ente acusador son inquietantes, ya que para
la fecha de presentacion del informe existian 31.804 desmovilizados, de
los cuales solo 3.538 fueron postulados a la Ley de Justicia y Paz por el

8 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 11 de julio de 2007, M.P. Yesid

Ramirez Bastidas, Julio Enrique Socha Salamanca. Radicado 26945.
87 Congreso de la Republica, 9 de octubre de 2008.



Discusiones actuales dentro del procedimiento penal de la Ley 975 de 2005
y el rol del Ministerio Pablico

Gobierno Nacional, 28.100 escuchados en version libre al momento de
la desmovilizacion, y que un numero de 10.749 hayan recibido, sin com-
promiso adicional, beneficios como las resoluciones inhibitorias, no obs-
tante que actualmente en 205 casos la Fiscalia no ha resuelto los recursos
de apelacién en su mayoria propuestos por el Ministerio Publico.

El anterior panorama toma mayor relevancia para que al momento de
efectuar el control de legalidad en la aplicacion del principio de oportu-
nidad a favor de los casi 19.000 desmovilizados, se garantice la partici-
pacion activa de las victimas y la oportuna intervencion del Ministerio
Publico, y de esta forma se garantice que en cada caso resuelto se atien-
da a la finalidad real contemplada en la Ley 1312 de 2009.

2.3 Postura del Ministerio Publico

Con anterioridad a la expedicion de la Ley 1312 de 2009, la Corte Su-
prema de Justicia® consider6 que disponer del delito de sedicion a favor
de miembros de grupos organizados al margen de la ley adolecia de
serios vicios de inconstitucionalidad por vulnerar los derechos de la
victima y la imposibilidad de conocer la verdad afectando el derecho
de reparacion, de suerte que con la sedicién no podia solucionarse la
situacion de los desmovilizados colectivamente.

Por esta razon, la Procuraduria General de la Nacion en busqueda de
una salida expuso la necesidad de darle contenido a la suspension del
ejercicio de la accion penal o procedimiento a prueba conforme a lo
previsto en el articulo 326 de la Ley 906 de 2004.

Sumado a lo anterior llamé la atencidn sobre la necesidad de garantizar
los siguientes aspectos:

(1) la reparacién a las victimas, con el establecimiento de planes de
reparacion -pecuniaria o simbolica-,

(i1) la garantia de no repeticion que requeriria, entre otros, de la asis-
tencia de los desmovilizados beneficiados a programas de resocia-
lizacion, reinsercion y reconstruccion del tejido social,

8 Ibid. Corte Suprema de Justicia Radicado No. 26945
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(iii) la imposibilidad de hacer proselitismo politico mientras el desmo-
vilizado beneficiado se encuentre cumpliendo las condiciones de
suspension a periodo de prueba,

(iv) la intervencion de los jueces de Control de Garantias, quienes ten-
drian la responsabilidad de pronunciarse sobre la extincion de la
accion penal y, finalmente,

(v) la imposibilidad de obtener el beneficio cuando exista la comision
de delitos de trafico de estupefacientes o constitutivos de graves
violaciones de derechos humanos e infracciones al derecho inter-
nacional humanitario.

La expedicion de la Ley 1312 de 2009 abri6 la puerta para que el Mi-
nisterio Publico, de manera preferente, intervenga en todas aquellas
actuaciones en las que la Fiscalia pretenda aplicar el principio de opor-
tunidad a favor de quienes se han desmovilizado de grupos armados
organizados al margen de la ley, con la finalidad de garantizar que su
aplicacion corresponda a los casos donde existan elementos de juicio
razonables y suficientes para afirmar que se cumple con el minimo de
los requisitos exigidos® e igualmente garantizar que las victimas sean
informadas y reconocidas como intervinientes legitimos durante el de-
sarrollo de la actuacion.

En su aplicacion, los jueces o magistrados de Control de Garantias ten-
dran la responsabilidad de impartir legalidad a la aplicacion del prin-
cipio de oportunidad en los casos que la Fiscalia lo solicite a favor de
desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley, y con la
finalidad de no desconocer los derechos de las victimas, garantizar el
debido proceso y evitar la impunidad de violaciones graves de derechos
humanos y derecho internacional humanitario.

El Ministerio Publico tendra que intervenir con el propoésito de velar por
el cumplimiento de las condiciones para su otorgamiento, y en este sen-
tido se debe tener presente que el principio de oportunidad: “...(7) es una

8 “Igualmente amplian los requisitos y obligaciones de quienes puedan ser beneficiados con

esta herramienta juridica, cuyo unico objeto es la desarticulacion de las bandas criminales,
la erradicacion del delito, la eficacia respecto de los postulados de verdad, justicia y repa-
racion a las victimas y el respeto por los derechos humanos como ejes de la politica criminal
de Estado”. Informe de ponencia para primer debate al proyecto de ley no. 342/2008 Camara
261/2008 Senado.
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figura de aplicacion excepcional mediante la cual se le permite al fiscal
suspender, interrumpir o renunciar al ejercicio de la accion penal; (ii) las
causales de aplicacion del principio de oportunidad deben ser estable-
cidas por el legislador de manera clara e inequivoca; (iii) debe ser apli-
cado en el marco de la politica criminal del Estado, y, (iv ) su ejercicio
estara sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las
funciones de control de garantias.”

Son varias las situaciones que deben tenerse en cuenta para la aplica-
cion del principio de oportunidad, por ello nos ocuparemos de reflexio-
nar sobre algunas de ellas.

Definicion de los jueces de control de garantias

En principio, puede sostenerse que la competencia para la aplicacion del
principio de oportunidad esta en los magistrados de Control de Garan-
tias de la jurisdiccion de Justicia y Paz, en atencion a que la misma fue
creada para facilitar los procesos de paz y la reincorporacion individual
o colectiva a la vida civil de los miembros de los grupos armados orga-
nizados al margen de la ley, tal como lo consagra el articulo 1° de la Ley
975 de 2005. La génesis de la normatividad de Justicia y Paz fue precisa-
mente lograr una paz sostenida en nuestro territorio nacional, atendiendo
a la consagracion como derecho fundamental de todos los asociados de
este valor, de conformidad con el articulo 22 de la Constitucion.

El articulo 2° de la Ley 1312 de 2009, que modifica el articulo 324 de
la Ley 906 de 2004, establece en el numeral 17 como beneficiarios del
principio de oportunidad a los desmovilizados de grupos armados orga-
nizados al margen de la ley que no hayan sido postulados por el Gobier-
no Nacional al procedimiento y beneficios establecidos en la Ley 975
de 2005, pero que también hayan manifestado con actos inequivocos su
proposito de reintegrarse a la sociedad; esto es, facilitar los procesos de
paz y contribuir a la reconciliacion nacional, objetivos de la Ley 975.

Ahora bien, para efectos de lograr una efectiva aplicacion del principio de
oportunidad por parte de los jueces de Control de Garantias, es necesaria

% Corte Constitucional, sentencia C-673 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez.
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la designacion de nuevos funcionarios, no s6lo para viabilizar su materia-
lizacion sino para evitar la congestion en la justicia ordinaria.

Ademas, debe concretarse si el conocimiento se va a realizar en todo
el territorio nacional y ante las autoridades judiciales correspondientes
al lugar de la comision del delito, o si por el contrario se tomara como
estrategia la ubicacion de los jueces de Control de Garantias y Fiscales
correspondientes conforme a la distribucion de los despachos judiciales
de los fiscales y magistrados de Distrito Judicial encargados de la apli-
cacion de la Ley 975 de 2005.

La segunda estrategia permitiria un mejor ejercicio de coordinacion y
seguimiento en la aplicacion del principio de oportunidad, ya que los
fiscales y los jueces competentes podran acceder de mejor manera a la
informacion que se tiene en el proceso de Justicia y Paz.

Igualmente, es importante advertir que con el nimero de funcionarios
que intervienen directamente en la aplicacion de la Ley 975 de 2005 no
podria atenderse la aplicacioén del principio de oportunidad porque se
generaria un nuevo factor para profundizar la poca celeridad del proce-
so de Justicia y Paz.

La existencia de constancias sobre antecedentes penales

Con el fin de contar con informacion relacionada con actividades de-
lictivas o delitos cometidos por los desmovilizados, distintos a los
contenidos en la Ley 1312 de 2009 o cometidos con posterioridad a
su desmovilizacion es necesario que cada solicitud de aplicacion del
principio de oportunidad conste de los siguientes documentos:

—  Certificado de antecedentes penales expedido por el DAS.

—  Constancia de la Fiscalia conforme al sistema o base de datos del
CISAD?', donde se registran las medidas de aseguramiento y con-
denas existentes.

—  Certificacion librada por la Fiscalia conforme al SIJUF®?, sistema
de informacion sobre procesos activos y su estado, que se siguen
por la Ley 600 de 2000.

Centro de Informacion sobre Actividades Delictivas.
Sistema de Informacion Judicial de la Fiscalia.
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—  Reporte expedido por la Fiscalia de acuerdo con el SPOA®, siste-
ma de informacion sobre procesos activos y su estado conforme a
la Ley 906 de 2004.

—  Constancia de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la
Paz respecto a la informacion delictual que se pueda tener de los
desmovilizados que se beneficiaran de la aplicacion del principio de
oportunidad, si se tiene en cuenta que los postulados en varios casos
han delatado los nombres de autores y participes del delito, y;

—  Certificacion de los centros de servicios del Consejo Superior
de la Judicatura con relacion a los procesos a cargos de jueces
y tribunales.

La suscripcion de la declaracion juramentada no sustituye la
investigacion a cargo de la Fiscalia

Para la procedencia de la causal de aplicacion del principio de oportuni-
dad, el desmovilizado debera firmar una declaracion bajo la gravedad de
juramento® en la que afirme no haber cometido un delito diferente a los
establecidos en esta norma, so pena de perder el beneficio dispuesto.

No obstante, la suscripcion de la aludida acta no sustituye la responsa-
bilidad del ente acusador en cuanto a la verificacion de los antecedentes
0 anotaciones criminales existentes en contra del potencial beneficiado.
Es asi como la manifestacion jurada tendra un valor complementario a
la actividad investigativa a cargo de la Fiscalia.

Téngase en cuenta que el riesgo que se corre por las deficiencias en las
investigaciones esté relacionada con la generacion de impunidad y con
una mayor gravedad cuando la aplicacion del principio de oportunidad
tenga como sustento la incapacidad de la Fiscalia para investigar delitos
graves no confesados y ocultados por los desmovilizados no postulados
y acreedores a un beneficio que resultaria perjudicial para la construc-
cion de la verdad.

% Sistema de Informacion sobre Procesos Activos.

% A la que se refiere el inciso final del numeral 17 del articulo 324 del Cédigo de Procedi-
miento Penal.
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Procedencia de las audiencias colectivas de control de garan-
tias sustentadas en los programas metodologicos

Si bien se pueden hacer citaciones individuales o colectivas para la
aplicacion del principio de oportunidad, el criterio para la convocatoria
tiene que obedecer a las circunstancias relacionadas con la participa-
cion del desmovilizado en un determinado grupo, frente o patrulla. Por
lo tanto, son improcedentes las citaciones que se hagan en listados sin
correspondencia a la logica de un bloque, frente o patrulla a la que per-
tenecian los desmovilizados.

Hacerlo en distinta forma es poner en riesgo su finalidad, pues su apli-
cacion no solamente va dirigida a la renuncia de la Fiscalia para ejercer
la accion sino también al cumplimiento de las condiciones derivadas de
la suspension a periodo de prueba, como por ejemplo, viabilizar desde
la responsabilidad individual de los desmovilizados la reparacion de las
victimas, la cual s6lo es posible y comprensible dentro del marco de
una comunidad determinada y afectada por las actividades criminales
de los desmovilizados, o garantizar que las victimas puedan acudir y
ejercer su derecho de oposicion a la aplicacion de principio de oportu-
nidad cuando identifiquen a los presuntos autores o participes de delitos
graves o se encuentre cualquier otra circunstancia que impida impartir
la legalidad de su aplicacion.

Convocatoria a las audiencias de legalizacion a la aplicacion
del principio de oportunidad

Si se trata de desmovilizados respecto de quienes se desconoce su paradero,
pero que adquirieron el compromiso de comparecer cuando fueren citados,
es recomendable que con anterioridad a la citacion se efectiie una campa-
fa de divulgacion con fechas limite para que informen a las autoridades
judiciales su lugar de ubicacion y de este modo viabilizar su presencia en
las audiencias. En iguales términos de divulgacion debera convocarse a las
victimas para garantizar su participacion durante la actuacion.

Participacion de las victimas
El tramite debe ser informado a las victimas, debido a que ellas son

parte central del proceso, y por via de integracion o complementariedad
han de tenerse en cuenta las sentencias C-454 de 2006, C-209 y C-516
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de 2007 de la Corte Constitucional®, las cuales van en direccion de ga-
rantizar su participacion durante toda la actuacion, para lo cual tienen
que estar debidamente informadas desde el inicio del tramite.

De acuerdo con lo anterior, debe generarse la suficiente publicidad por los
diferentes medios para que las victimas puedan participar en las audien-
cias y asi logren intervenir en la actuacion con el fin de aportar elementos
probatorios para oponerse a la imparticion de legalidad, o hacer sus recla-
maciones desde la perspectiva de la reparacion, o mostrar conformidad
con la actuacion, e incluso conocer la identidad e individualizacion de los
desmovilizados que se beneficiaran del principio de oportunidad.

Vale recordar que la Comision Constitucional redactora de la Reforma
Penal en el 2002 consagréd lo que podria denominarse el principio de
acceso de las victimas a la administracion de justicia®. En ese sentido,
la victima tiene derecho a recibir durante todo el procedimiento un trato
humano y digno, a la proteccion de su intimidad y la garantia de su
seguridad, la de sus familiares y testigos a favor a obtener una pronta e
integral reparacion de los dafios sufridos, a ser oida y a que se le facilite
el aporte de pruebas, a recibir informacion pertinente para la proteccion
de sus intereses, a conocer la verdad de los hechos que conforman las
circunstancias del injusto del cual ha sido victima y a que sus intereses
sean considerados al adoptar una decision discrecional sobre el ejerci-
cio de la persecucion del delito.

Precisamente el articulo 327 de la Ley 906 de 2004 establece que el
Juez de Control de Garantias debera efectuar el control de legalidad de
las solicitudes individuales o colectivas a la determinacion de la Fisca-
lia de dar aplicacion al principio de oportunidad.

Este control sera obligatorio y automatico en audiencia especial donde
la victima y el Ministerio Publico podran controvertir la prueba aducida
por la Fiscalia para sustentar la decision, y si bien el juez resolvera de
plano, la decision es susceptible de recursos.

Corte Constitucional, sentencia C-454 de 2006, M.P. Jaime Cordoba Trivifio; sentencia
C-209 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; sentencia C-516 de 2007, M.P. Jaime
Coérdoba Trivifio.

Proyecto de Codigo de Procedimiento Penal, Comision Constitucional para la Reforma
Penal, 15 de abril de 2002.
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Una de las razones de oposicion a la aplicacion del principio de opor-
tunidad esta relacionada con el desconocimiento del principio de lega-
lidad, pues si bien el Fiscal tiene la potestad para su aplicacion, incluso
para determinar las condiciones a cumplir por el beneficiado desmovili-
zado durante el periodo de prueba, el mismo tiene que obedecer a la rea-
lidad de la situacion que relaciona a la victima con el desmovilizado.

De esta forma, el Fiscal no podra bajo criterios de autonomia, con des-
conocimiento del derecho de las victimas y del principio de legalidad,
abstenerse de someter al beneficiario a la obligacion de reparar inte-
gralmente a las victimas; a la realizacion de actividades a favor de la
recuperacion de las victimas; a la colaboracion activa y efectiva en el
tratamiento psicolégico para la recuperacion de las victimas cuando
medie su consentimiento; a la manifestacion publica de arrepentimiento
por el hecho que se le imputa; a la obligacion de observar buena con-
ducta individual, familiar y social; a la dejacion efectiva de las armas
y la manifestacion expresa de no participar en actos delictuales; a la
cooperacion activa y efectiva para evitar la continuidad en la ejecucion
del delito, la comision de otros delitos y la desarticulacion de bandas
criminales, redes de narcotrafico, grupos al margen de la ley, o aquellas
organizaciones vinculadas con los delitos a los que hace referencia el
paragrafo 2° del articulo 324 de la Ley 906 de 2004°".

De las decisiones inhibitorias y preclusiones de la investiga-
cion adoptadas con anterioridad al 11 de julio de 2007

Para sustentar los recursos contra las resoluciones inhibitorias y preclu-
siones de investigacion proferidas por la Fiscalia, el Ministerio Publico
en Asuntos Penales recordé que de acuerdo con lo expuesto por la Corte
Suprema de Justicia en decision del 11 de julio de 2007%® , los paramili-
tares no actuaban en contra del Estado sino en complicidad con él.

Esta relacion ha sido ventilada en tribunales internacionales que han
condenado al Estado Colombiano por masacres y crimenes donde los
paramilitares actuaron protegidos o conjuntamente con militares y

7 Condiciones, entre otras, previstas en el articulo 326 ibidem.
% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 11 de julio de 2007, M.P. Yesid
Ramirez Bastidas, Julio Enrique Socha Salamanca. Radicado 26945.
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policias. De esta forma, es posible afirmar que parte de las motivaciones
de tales grupos armados al margen de la ley no eran politicas sino
econdmicas y no buscaban derrocar un régimen politico, pero si ayudar
a mantener la institucionalidad.

En consecuencia, el Ministerio Publico sefialé que era aplicable por
complementariedad® la causal del principio de oportunidad previsto en
el numeral 15 del articulo 324 de la Ley 906 de 2004 y la figura de sus-
pensioén a prueba, conforme a las consideraciones del Procurador Gene-
ral de la Nacion en busqueda de una salida juridica y coherente para los
desmovilizados no postulados por el Gobierno Nacional.

Lo anterior, porque si bien contra estos desmovilizados no postulados
se procede por el delito de concierto para delinquir agravado, la per-
secucion penal comporta problemas sociales mas significativos en la
medida que judicializar a mas de veinte mil desmovilizados constitui-
ria un obstaculo para alcanzar los fines de la Ley de Justicia y Paz, la
imposibilidad de obtener la reconciliacion nacional y erradicar el con-
flicto armado, de tal modo que con la aplicacion de la causal 15 ibidem
y la suspension del procedimiento a prueba con la finalidad de lograr
la reparacion integral de las victimas resultaba apropiado imponer al
beneficiario las obligaciones y condiciones por un término definido, en-
caminadas a garantizar los derechos de las victimas para luego una vez
cumplidas proceder al archivo de la actuacion.

La Fiscalia, al resolver los recursos interpuestos ha venido sosteniendo
como nucleo, que no es procedente aplicar el principio de complemen-
tariedad por cuanto el mismo hace relacion a situaciones no previstas
en la Ley 975 de 2005 que no tienen alcance a las normas sobre el
proceso de desmovilizacion, las cuales deben atender las previsiones
del articulo 9° de la Ley 782 de 2002, por la cual se rige el proceso de
desmovilizacion. De tal modo no estima procedente la revocatoria por
las decisiones que dan fin a las investigaciones por el delito de sedicion
y niega proceder por el delito de concierto para delinquir agravado.

% En virtud de lo dispuesto por el articulo 62 de la Ley 975 de 2005.
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Asi las cosas, para el ente investigador, la decision de la Corte Suprema
de Justicia del 11 de julio de 2007 no tiene cabida, por cuanto la Fis-
calia esta resolviendo en consideracion a la aplicacion del principio de
favorabilidad, en seguimiento a la misma linea jurisprudencial frente al
delito de sedicion. Para ello, refiere la providencia del 7 de febrero de
2006 radicado 25010 y del 13 de junio de 2007 radicado 27153 de la
misma Corte.

No obstante, las resoluciones inhibitorias y de preclusion de la investi-
gacion pendientes de notificar no pueden desconocer lo resuelto por la
Corte Suprema de Justicia en providencia del 11 de julio de 2007, por
lo que la Fiscalia deberia proceder a la revocatoria de tales decisiones y
analizar la viabilidad en la aplicacion del principio de oportunidad, no
hacerlo es desatender lo resuelto por la Corte.

Ahora, para el caso es preciso tener en cuenta que la aplicacion del
principio de oportunidad es posible desde la vigencia del Acto Legis-
lativo 03 de 2003, lo cual significa que lo es para delitos cometidos en
vigencia de las Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, esto es a partir de
diciembre de 2002 lo que viabiliza el estudio a cargo de la Fiscalia.

Finalmente, el Ministerio Publico tendra que garantizar que la aplica-
cion del principio de oportunidad no implique el desconocimiento de
los derechos de las victimas, ni que se convierta en un mecanismo de
consolidacion de la impunidad.

También debe propender porque en su aplicacion se cumpla con su fi-
nalidad, con el querer del legislador que no fue otro que establecer re-
quisitos para que en el evento de ser viable su aplicacion en un caso en
particular no sea por una postura simple y residual, sino con una corres-
pondencia de garantias, especialmente para garantizar la participacion
de las victimas con el propoésito de generar un espacio de reconcilia-
cion, donde tengan cabida los presupuestos de verdad, justicia y repa-
racion. Propdsito que puede observarse en el contexto de la Ley 1312
de 2009, al advertirse, por un lado los requisitos formales que tienen
que cumplirse para su procedencia, y por otro, las condiciones que debe
observar el beneficiario durante el periodo de suspension a prueba.
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3. CONTENIDO DE LAS AUDIENCIAS EN LA
LEY DE JUSTICIAY PAZ

Miguel Antonio Carvajal Pinilla,
Procurador 1° Judicial Penal II de Bogota D.C.

3.1 Presentacion del tema

Una mirada desprevenida a la normatividad contenida en la Ley 975
de 2005 nos ofrece el panorama de una compilacién eminentemente
procesal, con una orientacioén politico criminal, encaminada a la inves-
tigacion y sancion de determinadas conductas punibles, que constituyen
graves violaciones al derecho internacional de los derechos humanos y
al derecho internacional humanitario, por medio de un procedimiento
“abreviado” negocial.

Dicha orientacion politico criminal tiene una vinculacion sustancial con
el sistema procesal de corte acusatorio, con implementacion oral de la
gran mayoria de sus fases, por lo que resulta de especial trascendencia
desentrafiar los contenidos de cada una de las audiencias que de manera
sucesiva conducen a la decision final.

3.2 Fundamento normativo

Las audiencias que se deben llevar a cabo dentro del procedimiento de
Justicia y Paz estan previstas tanto en la Ley 975 de 2005 como en la
Ley 906 de 2004'. Las contempladas en el primer cuerpo normativo
estan contenidas en los articulos 18, sobre la imputacion, el término
para desarrollar labores de verificacion y la solicitud de la formulacion
de cargos; y 19, sobre la formulacion de los cargos y su aceptacion por
parte del postulado, la verificacion por la Sala de Justicia y Paz sobre la
legalidad de la formulacién y aceptacion de cargos.

En cuanto a la Ley 906 de 2004 deben mencionarse los articulos 286 y
287 sobre el concepto de imputacion y las situaciones que determinan

19 En virtud del principio de complementariedad consagrado en el articulo 62 de la Ley 975.
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la formulacion de la misma, 288 sobre formalidades en la formulacion
de la imputacion; 336 y 337, sobre el fundamento de la acusacion y el
contenido del escrito, 339, 340 y 341 sobre el tramite de la audiencia
de formulacion de acusacion, el reconocimiento de las victimas su re-
presentacion y las medidas de proteccion a que haya lugar; inciso 4°,
articulo 351, sobre las obligaciones del juez de conocimiento al revisar
la legalidad de los preacuerdos y negociaciones.

3.3 Audiencia de formulacion de imputacion

Teniendo en cuenta la decision del 12 mayo de 2009, en la actuacion
seguida en contra del postulado Cesar Augusto Botero, proferida por
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, radicado 31150, se hace
necesario estudiar cual es el contenido de cada una de las diligencias
que se adelantan ante los magistrados de Control de Garantias estable-
cidos por la Ley 975 de 2005.

En la providencia citada, la Corte se pronuncié sobre un recurso de
apelacion interpuesto por la Fiscalia y la defensa, en contra de la deci-
sion adoptada por el magistrado de Control de Garantias de improbar
la formulacién de imputacion respecto de cuatro de los siete hechos por
los que se solicito la audiencia preliminar.

La decision de improbar la formulacion de imputacion se fundamento6 en
que la Fiscalia no suministr6 informacion suficiente con base en la cual
el magistrado de Control de Garantias pudiese comprobar que, efectiva-
mente, existe una inferencia ldgica sobre la participacion del postulado
en la comision de las conductas punibles descritas en la imputacion.

Igualmente se argumentd que el articulo 286 de la Ley 906 de 2004,
impone a la Fiscalia una carga minima para efectos de la imputacion,
consistente en enunciar los elementos materiales probatorios y la infor-
macion legalmente obtenida que le permiten o posibilitan formular la
imputacion. En ese sentido se sostuvo que frente a los siete homicidios
constitutivos de los primeros cuatro hechos imputados, la Fiscalia se
limito a sefalar el sitio y fecha de ocurrencia, y en algunos casos indico
quiénes participaron de manera directa e indirecta, sin referirse a las
pruebas que cuenta para demostrar que las muertes ocurrieron.
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“Es decir, no sefialo si cuenta con las diligencias de levantamiento de
cadaver se practicaron o no, si cuenta con estas y con el protocolo de
necropsia y el registro civil de defuncion”.'® Sin embargo, frente a
las conductas imputadas de concierto para delinquir agravado, fabrica-
cion, trafico y porte de armas de fuego y municiones (tanto de uso pri-
vativo de las FF.AA., como de defensa personal), y utilizacion ilegal
de uniformes e insignias la Sala impartié aprobacion a la imputacion
imponiendo medida de aseguramiento por la conducta de concierto
para delinquir agravado, al ser ésta de conocimiento de los Jueces Pe-
nales de Circuito Especializados.

Aqui se hace necesaria una aclaracion, ya que revisada la actuacion
no se encuentra diferencia entre las imputaciones correspondientes a
los cuatro primeros hechos y las tres tltimas que resultaron aprobadas.
Esto es asi porque los elementos materiales probatorios, la informa-
cion legalmente obtenida o la evidencia resultan de una Unica fuente:
la confesion del postulado, a menos que se considere la exhibicion o
enunciacion de la comunicacion sobre su postulacion como un elemen-
to adicional o evidencia suficiente para contrastarla con la confesion.

Ahora bien, nétese que dentro de la argumentacion para rechazar la im-
putacion de los homicidios la critica del magistrado se dirigia en contra
de la materialidad de la conducta y de la autoria o participacion del
postulado en dicha conducta, luego resulta bastante contradictorio, que
no se arribara a la misma conclusioén con respecto a las conductas im-
putadas que si fueron aprobadas.

Por su parte, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, comienza
por destacar que, frente a la diligencia de formulacion de imputacion,
no pueden hacerse las mismas exigencias establecidas en la Ley 906
de 2004. Esto porque dichas exigencias resultan incompatibles con los
fines politico criminales de la Ley 975 de 2005 consagrados en el arti-
culo 2°, inciso 1°, Decreto 3391 de 2006, concordando con el articulo
18 de la Ley 975 de 2005, preceptiva de la que destaca la version libre,
como fuente de informacion para realizar la inferencia razonable sobre
materialidad de la conducta, autoria y participacion.

101 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de 12 de Mayo de 2009, M.P. Au-
gusto Ibafiez Guzman, radicado 31150.
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Agrega que la Sala ha definido la labor del magistrado de Control de
Garantias en cuanto a la formulacion de imputacion. En primer lugar
esta en el deber de constatar que, el desmovilizado por imputar, haya
sido postulado por el Gobierno Nacional, que se haya desmovilizado de
un grupo armado organizado al margen de la ley y que los hechos por
imputar hayan tenido ocurrencia con ocasion y dentro del tiempo de
militancia en dicho grupo.

En segundo lugar, corresponde al magistrado de Control de Garantias
revisar la legalidad material de los cargos imputados sobre “...los mo-
tivos fundados que permiten la inferencia razonable de la probable au-
toria o participacion del procesado en los hechos imputados.”' Poste-
riormente pasa a examinar la implicacion probatoria de la confesion, no
so6lo dentro del contexto de la Ley 975, sino que, igualmente se examina
la reglamentacion de la confesion en el Decreto 2700 de 1991 y la Ley
600 de 2000 acotando que dichos estatutos procesales difieren de la
Ley 906 de 2004 en cuanto a la permanencia de la prueba. Y en relacion
con la Ley 975 la divergencia es aiin mas profunda, ya que se parte de
un presupuesto esencialmente diferente: la renuncia del indiciado a la
garantia fundamental de la no autoincriminacion.

Frente a los requisitos de legalidad formal y material de la confesion,
la Sala establece que es aplicable lo dispuesto por los articulos 296 del
Decreto Ley 2700 de 1991 y 280 de la Ley 600 de 2000. En cuanto al
aspecto formal las dos normas establecen una serie de condicionamien-
tos que deben ser observadas y respecto del aspecto material los dos
estatutos coinciden en el analisis de la confesion con base en las reglas
de la sana critica y los criterios establecidos para la valoracion de la
prueba testimonial.

Teniendo en cuenta que este analisis normativo establece que la con-
fesion del postulado en la Ley de Justicia y Paz, como sustento de la
imputacion, impone al Fiscal la obligacion de argumentar pertinencia,
profundidad y eficacia de la confesion, ejercicio en el que debe mediar el
examen de “coherencia interna y externa del relato, el objeto percibido,
su nivel de descripcion y, por tratarse de hechos que fueron cometidos

192 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal auto del 8 de junio de 2007, M.P. Alvaro
Orlando Pérez Pinzon Radicado 27484.



Discusiones actuales dentro del procedimiento penal de la Ley 975 de 2005
y el rol del Ministerio Pablico

con ocasion y durante la militancia del postulado en el aparato ilegal
armado de poder, verificar si el modus operandi se corresponde con el
patron delictivo del grupo, para lo cual debera auscultarse la razon de
la victimizacion y si fuere del caso, su sistematicidad”.'*

Luego de esta conclusion la Corte determina que los estandares proba-
torios de la Ley 975 deben identificarse con los utilizados por organis-
mos internacionales de proteccion de los derechos humanos. Ademas
indica que para efectos de la labor de fiscales y magistrados de Justi-
cia y Paz, el patron de sistematicidad criminal resulta ser un elemento
fundante, tanto de la materialidad de la conducta, como de la autoria y
participacion del desmovilizado.

Aqui cabe hacer una reflexion sobre lo que determina la providencia
como elemento o nota que distingue la especialidad del procedimiento
establecido en la Ley 975 en materia probatoria, a saber: la suspension de
la “presuncion de inocencia”. Ahora bien, no puede considerarse que la
renuncia a la no autoincriminacion, base de la confesion en version libre,
la renuncia a un juicio publico, concentrado y contradictorio, eliminen la
garantia citada. Si ello fuere asi, resulta innecesario que la confesion sea
valorada o examinada por medio de la sana critica testimonial.

Aunado a lo anterior no existe sistema procesal sancionatorio que ad-
mita la declaratoria de responsabilidad basado unica y exclusivamente
en la confesion del procesado, salvo el sistema adoptado en el tribunal
del santo oficio.

Por lo tanto, seglin la providencia, aun existiendo esa confesion simple
y llana, debe acudirse a la constatacion sobre la correspondencia del re-
lato al modus operandi del grupo al que pertenecia el imputado, es decir,
se debe determinar si la conducta descrita responde a esa sistematicidad
de conductas realizadas por los grupos armados desmovilizados.

Para el efecto tendra la Fiscalia el imperioso deber de, por lo menos,
comparar esa version con las de otros desmovilizados, acudir a inves-
tigaciones sobre el conflicto armado, relato de victimas de éste, con

13 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 12 de mayo de 2009, M.P. Au-
gusto Ibafiez Guzman Radicado 31150.
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el fin de establecer ese modo de operar y toda esa informacion resulta
ser adicional al relato- confesion del procesado. En consecuencia, si el
postulado ha confesado, pero su confesion no resulta suficiente para
imponerle una sancion, es porque todavia opera plenamente la garantia
de la presuncién de inocencia, en los términos del articulo 29, inciso 4°
de la Constitucién Politica.

Aspectos probatorios y pruebas de oficio

Posteriormente la Sala afirma que el papel del magistrado de Control
de Garantias en la Ley 975 de 2005, difiere del normado para el Juez
de Control de Garantias de la Ley 906 de 2004, porque el primero tiene
vocacion probatoria a diferencia del segundo. En virtud de esta facultad
puede interrogar ampliamente al postulado y recibir los testimonios que
le soliciten las victimas y el Ministerio Publico, e incluso, ordenar prue-
bas de oficio; refiere que se puede escuchar a expertos, funcionarios de
entidades publicas y solicitar a los intervinientes la aportacion de infor-
macién o evidencia. Sin embargo, renglones mas adelante expresa que
el funcionario de control de garantias se excede en cuanto reclama que
la confesion esté asistida de otros medios de prueba.

No se encuentra razén de mérito para hacer esta distincion, si bien es
cierto que frente a la formulacidon de la imputacion, en un sistema ad-
versarial, el juez no tiene facultades probatorias en estricto sentido. En
cambio frente a la imposicion de la medida de aseguramiento si puede
solicitarse la exhibicion de la evidencia o informacion en la cual se
sustenta la solicitud de la misma, es mas, la misma Corte ha reconocido
la vocacion probatoria del Juez de Control de Garantias, diferenciando
esta situacion de manera clara frente al Juez de Conocimiento.

Por consiguiente, no resulta claro cémo podria ordenar la practica de
pruebas el magistrado de Control de Garantias, frente a la formulacion
de imputacion, cuando ese acto es de mera comunicacion. Es asi como
tales afirmaciones terminan por descuadernar y hacer ininteligible el
procedimiento establecido en la Ley 975 de 2005, peor atn cuando lla-
ma exceso a la facultad que considera otorgada al funcionario de con-
trol de garantias para contribuir a la construccion de la verdad.
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La providencia concluye que el impugnante no tiene razon al aducir que
la confesion del postulado es suficiente para sustentar la formulacion
de imputacion y que la Fiscalia incumplio con su deber de acreditar de
manera completa el juicio de probabilidad sobre la participacion o auto-
ria del postulado, con respecto a las conductas por las que se procedia,
limitandose a establecer que la conducta se identificaba con una politica
sistematica y generalizada de los grupos armados desmovilizados, aser-
to sustentado exclusivamente en la confesion del postulado.

De igual manera considerd que el magistrado de Control Garantias se
excedio al examinar la imputacion a la luz de los parametros de la Ley
906 de 2004 ¢ “improbando los cargos formulados”, desconociendo
por esta via el relato del postulado y los derroteros de la Ley 975 de
2005, ordenando que se realice una nueva audiencia para que el ma-
gistrado revise la “legalidad” de las conductas imputadas que fueron
objeto de rechazo.

El efecto de una decision como la antes resefiada no puede ser otro que
la confusion y perplejidad del magistrado correspondiente, en cuanto al
rol que debe desempeiiar en la actuacion que se repuso, esto es la nueva
audiencia de imputacion.

Consideramos, entonces, que en la audiencia de formulacion de im-
putacion, la labor del magistrado de Control de Garantias se debe cir-
cunscribir a la revision de la claridad de las conductas imputadas, al
sustento de la inferencia logica sobre autoria o participacion, con el
fin de cumplir con el objeto de la diligencia, esto es servir de acto de
comunicacion al imputado-postulado, sin desconocer que a la Fiscalia
corresponde la valoracion de la confesion y de la informacion obtenida,
como sustento de la inferencia razonable que da origen a la imputacion
de una conducta.

3.4 Audiencia de formulacion de cargos
La audiencia de formulacion de cargos establecida en la Ley 975 de

2005 se presenta una vez se ha agotado el término otorgado para que
la Fiscalia realice las verificaciones correspondientes, recopile las
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informaciones y evidencias necesarias para delimitar los hechos que
fueron imputados y logre una adecuada calificacion juridica, con miras
a la aceptacion de los cargos formulados por parte del postulado y
establezca los fundamentos de la sentencia en cuanto a la declaratoria
de responsabilidad penal.

Competencia de los magistrados de control de garantias

Luego de la primera experiencia en relacion con la formulacion de
cargos, en el caso de Wilson Salazar Carrascal, en la ciudad de Barran-
quilla, se present6 una situacion bastante particular respecto de la com-
petencia de los magistrados de control de garantias para conocer de
la formulacion de cargos y la correspondiente diligencia. Lo anterior
porque surgi6 una dualidad, en razon de interpretaciones divergentes
de las normas correspondientes.

Uno de los magistrados de garantias radicados en Barranquilla y un sec-
tor de Defensores Publicos de la ciudad estimaban que las normas que
regulaban la competencia de los magistrados de Control de Garantias,
para realizar la audiencia de formulacion de cargos, eran contrarias a
la Constitucion Politica y por ende aplicaron o invocaron excepcion de
inconstitucionalidad.

Por el contrario, otro magistrado de las mismas calidades, los Pro-
curadores de Justicia y Paz, los Fiscales, los defensores privados y
los defensores publicos de otras ciudades, estimamos que no habia tal
inconstitucionalidad.

En esencia el problema se desarrolld por cuanto la magistrada de Con-
trol de Garantias se declard incompetente, aplicando la excepcion de
inconstitucionalidad de los apartes pertinentes del articulo 13-6, inciso
3¢ del articulo 18, inciso 2° del articulo 19 y ultimo parrafo del articulo
22 de la Ley 975 de 2005.

La inconstitucionalidad se fundament6 en consideracion a los articulos
18 y 19 de la Ley de Justicia y Paz que regulan, entre otras figuras, la
diligencia de formulacion de cargos, la cual equivale a la acusacion a
que alude el articulo 250-4 de la Constitucion Politica, el cual establece
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que la acusacion debe formularse ante el Juez de Conocimiento. Los
articulos 18 y 19 de la Ley 975 de 2005 establecen que la acusacion
—formulacion de cargos - se realiza ante el magistrado de Control de
Garantias, luego entonces, la audiencia de formulacion de cargos —l€ase
acusacion— prevista en los articulos 18 y 19 y demas normas de la Ley
975 contrarian flagrantemente el mandato de competencia en cabeza del
Juez de Conocimiento, prevista en el articulo 250-4 de la Constitucion
Politica, reformado por el Acto Legislativo 03 de 2002.

Adicionalmente, sefialé que la audiencia de formulacion de cargos tam-
bién resulta contraria al articulo 29 constitucional, y, por via del articulo
93 de la Carta, a los tratados internacionales sobre derechos humanos
suscritos por Colombia que consagran el principio de celeridad y el de
acceso a la justicia sin dilaciones injustificadas, en razon a que la audien-
cia de formulacidn de cargos prevista en los articulos 18 y 19 y demas
normas inaplicadas resulta repetitiva frente a la audiencia de control de
legalidad de la aceptacion de los cargos que se realiza ante la Sala de
Justicia y Paz por mandato del articulo 19, parcialmente inaplicado.

Por ultimo, considerd vulnerado el articulo 13 constitucional, pues la
Ley 975 de 2005 contempla una audiencia inexistente en la Ley 906 de
2004, en detrimento de los derechos del postulado frente a los infracto-
res de la ley penal vinculados a la justicia ordinaria. Reiter6 la magis-
trada que cada una de las vulneraciones constitucionales mencionadas,
afectan los derechos de las victimas en cuanto al acceso a la administra-
cion de justicia y plazo razonable en la solucion de los asuntos.

En otra audiencia, a cargo del otro magistrado de Control de Garantias
radicado en Barranquilla, los defensores de victimas, con fundamento
en el articulo 250-4 constitucional, impugnaron la competencia del fun-
cionario, afirmando que la acusacion debe formularse ante el Juez de
Conocimiento y no ante el de Control de Garantias.

Sostuvieron de igual forma que la audiencia de formulacion de car-
gos se equipara a la audiencia de acusacion prevista para el proceso
ordinario y que, para el proceso de Justicia y Paz, resulta dilatorio
por cuanto el procedimiento de esta audiencia debe repetirse en la de
control de legalidad de formulacion y aceptacion de los cargos ante la
Sala de conocimiento.
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La Magistratura no accedié a la impugnacion de competencia, admi-
tiendo que existe legitimidad por activa para que los defensores de vic-
timas propongan la aludida excepcion, pero considera que los magistra-
dos de Garantias si tienen competencia con base en el articulo 18 de la
Ley 975.

Para fundamentar tal decision se apoy6 en la decision del 8 de junio
de 2007, proferida por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia en el radicado 27.848, también cito la sentencia C-370 de
2006 de la Corte Constitucional, esgrimiendo que en la misma se hizo
examen de los articulos 17, 18 y 19 de la Ley 975 de 2005, en especial,
al referirse al inciso tercero del articulo 19 que destaca una especie
de control de legalidad que la ley radicé en el juez de conocimiento.
Expreso que este control debe entenderse como control material de la
aceptacion de cargos, es decir, debe controlar la calificacion juridica
de los hechos, la garantia de efectividad de las victimas, el derecho
de acceso a la justicia por parte de las victimas, por lo que no es dable
propiciar la inaplicacion de una norma cuando ha sido objeto de control
de constitucionalidad.

El Ministerio Publico tuvo oportunidad de pronunciarse sobre la im-
procedencia de la excepcion de inconstitucionalidad que propusieron
los apoderados de victimas y al respecto expuso que Colombia es un
Estado Social de Derecho y por tanto resulta imperioso presumir la
constitucionalidad de sus leyes. A pesar de dicha presuncion, la propia
Constitucion Politica autoriza a distintos 6rganos a controlar la cons-
titucionalidad de las leyes, esto implica una fuerte carga, pues debe
destruir de manera clara y objetiva la presuncion ya anotada.

La excepcion de inconstitucionalidad, autoriza la inaplicacion de una
norma para el caso en particular, ya sea porque la norma es abiertamen-
te contraria a la Constitucion o porque en algun evento su interpretacion
o su aplicacion, segun el caso, se opone a la Carta. En el primer caso,
es decir, cuando la norma es abiertamente contraria a la Constitucion,
el control bien podria ejercerse por via de accion y el resultado positivo
conduciria al retiro del ordenamiento juridico de la norma demandada.

En el segundo evento, esto es, cuando la norma a pesar de no ser
manifiestamente violatoria de la Constitucion tiene aplicaciones o
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interpretaciones que contrarian la Carta, una demanda de inconstitu-
cionalidad, de resultar positiva, generaria una decision de constitu-
cionalidad modulada o relativa. Lo anterior resulta relevante frente a
casos en los cuales ya se han dado acciones de inconstitucionalidad,
puesto que, cuando la decision adoptada por via de accion es la de
exequibilidad, presupone que la norma no contraria groseramente la
Constitucion, aun cuando deja a salvo la posibilidad que algunas de
sus interpretaciones o aplicaciones si lo hagan.

Entonces, resulta 16gico negar la posibilidad de aplicar excepcion de
inconstitucionalidad por incompatibilidad absoluta de la norma con la
Constitucion, pues, por obvias razones esa incompatibilidad absoluta
ya fue genéricamente descartada por el supremo guardian de la Consti-
tucion que es la Corte Constitucional respecto a las leyes o el Consejo
de Estado frente a los decretos reglamentarios.

Se cuestiono la constitucionalidad de varios articulos de la Ley 975 de
2005, pero en esencia la de los articulos 18 y 19. La excepcion se ha
propuesto desde la perspectiva que existe una incompatibilidad absolu-
ta de esas normas frente al articulo 250-4 de la Constitucion. Se insiste,
se ha propuesto inconstitucionalidad absoluta, no inconstitucionalidad
frente algunos casos, o frente algunas lecturas o interpretaciones de
esos articulos.

A juicio de la Procuraduria, comoquiera que en reiteradas providencias
la Corte Constitucional ya ha declarado que ni la Ley 975 de 2005 ni los
articulos 18 y 19 de la misma, son por si mismos contrarios a la Cons-
titucion'™, es obvio que nadie esta autorizado para afirmar validamente
lo contrario.

Los articulos 18 y 19 de la Ley 975 de 2005 no resultan contrarios al
numeral 4 del articulo 250 de la Constitucién pues por una parte, en
ellos se respeta la clausula de competencia prevista en la norma consti-
tucional y, por la otra, porque la discrecionalidad legislativa en el dise-
flo de los tramites procesales no puede ser cuestionada por razones de
conveniencia o de utilidad, so pretexto de invocacion de una excepcion

104 Sentencias C-370 de 2006, C-719 de 2006, entre otras.
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de inconstitucionalidad, en la cual la contrariedad debe ser manifiesta
con respecto a las normas constitucionales.

Para arribar a la conclusion de que los articulos 18 y 19 de la Ley 975 de
2005 no violan de manera flagrante el numeral 4 del articulo 250 consti-
tucional en cuanto se refiere a la competencia del funcionario ante quien
debe presentarse el escrito de acusacion, deben hacerse las siguientes
precisiones. El numeral 4 del articulo 250 constitucional exige, en el
plano formal la existencia de un escrito de acusacion y la presentacion
de éste ante el Juez de Conocimiento. Por su parte la finalidad del escri-
to y su presentacion es el de dar inicio a un juicio publico y garantista
en el sentido de poner limites al debate en el juicio y servir de marco
para la sentencia.

Pues bien, sobre el punto no cabe duda de que en la Ley 975 de 2005
la formulacién de cargos es el presupuesto del juicio y de la senten-
cia. El Juez de Conocimiento no se sustrae del control correspondiente
pues en la etapa subsiguiente realiza el control de los cargos aceptados
por el postulado, por lo que podra afirmarse que los actos previos rea-
lizados ante el magistrado de Garantias son innecesarios, repetitivos,
superfluos, o de cualquier otra naturaleza, pero en manera alguna podra
afirmarse que suprimen la competencia que la ley y la Constitucion le
atribuyeron al Juez de Conocimiento en Justicia y Paz para controlar
la acusacion.

Debe destacarse que el modelo procesal penal adoptado en la Ley 906
de 2004 no respetd, en su integralidad, los postulados de modelos pro-
cesales extranjeros revisados y utilizados para el disefio. Por ejemplo,
en el punto de la acusacion el control respecto de ésta, tanto en Chile
como en Estados Unidos radica en el funcionario que podriamos asimi-
lar al Juez de Control de Garantias, para garantizar la imparcialidad del
funcionario encargado del juicio, lo que solamente se logra si no tiene
contacto con las cuestiones preliminares al mismo.

Ahora bien, la discrecionalidad legislativa en el disefio de los tramites
procesales no puede ser cuestionada por razones de conveniencia o de
utilidad so pretexto de una excepcion de inconstitucionalidad. De tal
manera que los diversos controles de constitucionalidad que la misma
Carta disefi6 operan en un plano juridico y no en uno politico. Por tal



Discusiones actuales dentro del procedimiento penal de la Ley 975 de 2005
y el rol del Ministerio Pablico

razon la decision legal de establecer una o mas audiencias como requi-
sito previo para la iniciacion de un juicio publico garantista, al consti-
tuir un mero asunto de conveniencia, hace parte de la discrecionalidad
de configuracion legislativa y por ende no puede ser controvertida por
via de inconstitucionalidad.

Traslado del escrito a los intervinientes

Para efectos de la definicion del contenido de esta audiencia se analiza-
ran las providencias de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia fechadas en mayo 28 de 2008 y julio 31 de 2009, dentro del
radicado N° 31539, seguido contra Wilson Salazar Carrascal.

Frente a los requisitos del escrito contentivo de los cargos, la Sala ha
determinado que deben ser los mismos establecidos en la Ley 906 de
2004 para el escrito de acusacion, por la coincidencia entre los sistemas
de enjuiciamiento previstos en aquella y en la Ley 975 de 2005.

También ha sefialado la Sala que el escrito contentivo de los cargos
debe comprender:

1°. La descripcion del grupo armado al margen de la ley o faccion de
este del cual se desmovilizo el imputado, cuando y donde se realizo
la desmovilizacion.

2°. Laindividualizacion del postulado, las zonas o areas donde ejercid
la militancia, las funciones desempefiadas y quiénes fueron sus co-
mandantes o subalternos.

3°. Una relacion sucinta y clara de los hechos juridicamente relevan-
tes, los que no pueden ser otros que los imputados en la diligencia
precedente. Obviamente debe establecerse la relacion de estos he-
chos con la militancia en el grupo armado organizado al margen de
la ley, situacion que requiere del establecimiento de un patrén de
perpetracion de las violaciones graves a los derechos humanos o
las infracciones al DIH.

Frente a este asunto no puede ocultarse que la mayoria de los escritos
de cargos presentados por la Fiscalia de Justicia y Paz carecen de este
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sefialamiento y, al parecer, la Fiscalia busca agotar dicho requisito con
el seflalamiento de la fecha de ocurrencia del hecho relacionandolo con
la fecha de desmovilizacion.

4°, Se deben seiialar los dafios causados por el grupo, dentro de los
limites temporales y espaciales en los que el postulado desarrollo
su militancia. Esta situacion guarda relacion con las atribuciones
de la Fiscalia en los términos de los incisos 6° y 8° del articulo 114
de la Ley 906 de 2004 y, tal vez, con la posibilidad de ejercer los
derechos que se habian consagrado en el inciso 2°, articulo 42, Ley
975 de 2005.

5°. Deben relacionarse los bienes entregados o afectados con fines de
reparacion, situacion que responde a la propia dinamica del proce-
so negociado consagrado en la Ley 975, puesto que verificada la
audiencia de formulacion de cargos, aceptados éstos por el postu-
lado y verificada la legalidad de esta actuacion, la etapa que sigue
es el incidente de reparacion y la correspondiente sentencia.

6°. La determinacion de la defensa del postulado, para efectos de su
citacion o convocatoria. Por Gltimo, se deben relacionar los medios
de conviccidon que permitan “inferir razonadamente” que cada uno
de los hechos constitutivos de los cargos formulados, se cometie-
ron con ocasion y durante la militancia en el grupo armado ilegal.

Frente a lo expresado por la Sala debe sefalarse que respecto al escrito
de cargos, equiparable al escrito de acusacion de la Ley 906 de 2004, la
exigencia argumentativano puede ser de una simple inferenciarazonable,
ya que a estas alturas del procedimiento debe exigirse igualmente una
“afirmacion con probabilidad de verdad”, en los términos del articulo
336 de la Ley 906 de 2004.

Esto por una razén fundamental, el procedimiento establecido en la
Ley 975 corresponde con los mecanismos de terminacion anticipada
del proceso penal o institutos de justicia negocial establecidos en la Ley
906 de 2004 por lo que, para el momento de presentacion del escrito,
ya se debe haber agotado la recoleccion de informacion y evidencia,
no s6lo por medio de la version, sino igualmente por el transcurso del
término de instruccion. Ademads, como no existe posibilidad de practica
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probatoria y contradiccion de la misma pues no hay lugar a etapa del
juicio, en estricto sentido, en la Ley 975 de 2005, la Fiscalia solamente
dispone de esta informacion y de la evidencia, sin que pueda pensarse
que en la etapa subsiguiente, el Ministerio Publico o la defensa puedan
aportar medios de conocimiento, se reitera, por cuanto la concrecion del
“preacuerdo o negociacion” impide la intervencion en tales términos.

Ahora bien, la relacion de medios de conocimiento debe igualmente
cubrir los aspectos relacionados con el establecimiento del patrén de
violacion de los derechos humanos o de infracciones al DIH, pues de
ello depende el factor de relacion entre las conductas punibles indivi-
dualmente consideradas y la exigencia de la comision de los mismos
con ocasion y durante la militancia en el grupo armado organizado
al margen de la ley. Como ya se menciono, esta circunstancia se nota
ausente en varios de los escritos de cargos que se ha tenido ocasion de
examinar. Por su parte, la exigencia de la relacion de los bienes ofreci-
dos, entregados o afectados con fines de reparacion resulta obvia si se
tiene como meta la verificacion de uno de los requisitos de elegibilidad
para el otorgamiento de la pena alternativa.

En otro sentido, en algunas ocasiones se ha planteado que los cargos
por formular y que fundan la solicitud de llevar a cabo la diligencia,
no deben hacer parte de la solicitud y de ella no hay que aportar copias
con fines de traslado para las victimas y sus representantes o para el
Ministerio Publico.

Frente a semejante posicion sostenida por algunos Fiscales de la Uni-
dad Nacional para la Justicia y la Paz, debe argumentarse que la com-
plementariedad consagrada en el articulo 62 de la Ley 975, impone el
deber de proceder en tal sentido, por tanto no puede concebirse partici-
pacion de estos sujetos procesales sin que exista un conocimiento pre-
vio de la solicitud y objeto de la audiencia (articulo 337 de la Ley 906
de 2004 inciso final) debido a que s6lo de esta manera podrian manifes-
tar observaciones sobre el escrito, en relacion con la observancia de la
Fiscalia de los requisitos legal y jurisprudencialmente establecidos para
proceder a formular cargos.

La relacion clara y sucinta de los hechos juridicamente relevantes no se
debe contraer a la version del postulado, ya que para el momento en que
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se presenta el escrito de cargos la Fiscalia cuenta con informacién de
otras fuentes y ha recolectado evidencias que permiten una concrecion
del “factum” que soporta la calificacion juridica de las conductas por
las que se acusa.

Esta resulta ser una razoén de mas para concluir que la Fiscalia debe
disponer la entrega de copias del escrito contentivo de los cargos, para
que victimas, representantes de las mismas, agente del Ministerio Pu-
blico, defensor y postulado puedan manifestarse sobre lo que consti-
tuira el eje central de la sentencia sobre la responsabilidad penal y las
consecuencias que en materia de reparacion se establecen en virtud de
tal declaratoria.

Dada la presencia del Procurador Judicial Penal en las diferentes sesio-
nes de version, el contacto con las victimas y la recoleccion de infor-
macion que hacen los representantes de las victimas, resulta esencial
conocer cudles son los hechos juridicamente relevantes que pretende
enrostrar la Fiscalia al postulado.

Ahora bien, la exigencia de consignar el dafio generado por el colectivo
no tiene una explicacion diferente a la de proporcionar a las victimas
una proteccion especial y posibilitar la participacion en un eventual
incidente de reparacion respecto de los casos en que no se ha logrado
individualizar al perpetrador o ejecutor material de la conducta, cuando
éste no se encuentra postulado al procedimiento de la Ley 975 de 2005,
ha sido excluido o ha fallecido, hechos por los cuales deberan responder
solidariamente los postulados del grupo armado desmovilizado en
punto a la reparacion y sobre los cuales ha de darse alguna respuesta a
las victimas en punto a la verdad, para contribuir a la reconciliacion y
la paz nacional.

La determinacion de la estructura del grupo, la posicion del postulado
dentro de dicha estructura, los lugares en que desplegoé su actividad, la
relacion de superiores y subordinados, direcciona la estructuracion de
la forma de participacion en la conducta por la que se formula el cargo,
debido a que no puede desconocerse la existencia de una organizacion,
mas o menos jerarquizada, que detentaba el poder de las armas para
adelantar las graves violaciones de los derechos humanos y transgresio-
nes al DIH de que se tiene noticia.
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En consecuencia, el grado de participacion que se atribuya dependera
de estas condiciones establecidas en las diversas versiones adelantadas
y la informacion que se obtenga de victimas, potenciales testigos y do-
cumentos provenientes de las autoridades de seguridad estatal, toda esta
informacién debe reposar en manos de la Fiscalia para poder asegurar,
con probabilidad de verdad, el grado de participacion del postulado en
el hecho.

Calificacion juridica. Control por parte de los intervinientes

Frente a la audiencia de formulacion de cargos, la Sala advierte que
la labor del magistrado de Control de Garantias es meramente formal,
limitada a la verificacion de los requisitos del escrito de formulacion
de cargos e igualmente que se realice el descubrimiento probatorio y el
interrogatorio al postulado sobre la aceptacion de los mismos.

Ya en el segundo pronunciamiento que nos sirve de marco dentro de
este acapite, la Sala advierte de manera clara que la parcialidad de las
imputaciones no puede permanecer en el tiempo de manera indefinida,
por lo que es en esta etapa procesal cuando la Fiscalia esta en el deber
de completar las conductas que haya confesado el postulado y las que
la investigacion reflejo.

Este control meramente formal impone una conclusion con respecto al
contenido del escrito de cargos, de conformidad con la naturaleza de la
audiencia y lo expresado por la Sala Penal de la Corte en auto de fecha
15 de julio de 2008: “La acusacion es un acto de parte, de la Fiscalia,
y por tanto el escoger que delito se ha configurado con los hechos ju-
ridicamente relevantes consignados en el escrito de acusacion supone
precisar el escenario normativo en que habra de desarrollarse el juicio,
el cual se promueve por excitacion exclusiva de la Fiscalia General de
la Nacion a través de la radicacion del escrito de acusacion (razon por
la que el unico autorizado para tipificar la conducta punible es la Fis-
calia, de acuerdo con lo planteado en el articulo 433); acto que como
se dijo no tiene control judicial, y en cambio sustenta todo el andamiaje
de la dinamica y la logica argumentativa y probatoria que se debatira
en el juicio™®.

195 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 15 de julio de 2008, M.P. José

Leonidas Bustos Martinez. Radicado 29994.
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Si bien se niega al juez la posibilidad de “disputar” el ejercicio de la
accion penal a la Fiscalia, los demas intervinientes tienen la posibili-
dad de manifestar al ente investigador lo concerniente a los probables
encuadramientos tipicos de los hechos juridicamente relevantes consig-
nados en el escrito; al igual que el titulo o categoria de intervencion del
postulado en la conducta.

Sin embargo, estas manifestaciones de los intervinientes en la audiencia
no implican per se el cambio de lo consignado en el escrito, simplemen-
te se consideraran un antecedente de lo que se debatira en la etapa sub-
siguiente del denominado acto complejo, pues se reitera, el ejercicio de
la acciéon penal y la funcion de acusacion corresponde exclusivamente
a la Fiscalia General de la Nacion.

En el auto fechado julio 31 de 2009, la Sala establece que en la audien-
cia de formulacion de cargos se realiza una valoracion juridica que debe
satisfacer “el presupuesto de tipicidad estricta de las conductas puni-
bles”, concretando la imputacion factica y las categorias de atribucion
subjetivas, requerimientos necesarios para proceder a la aceptacion de
los cargos por parte del postulado.

De lo contrario no podria estimarse que la aceptacion es informada y
voluntaria, pues la falta de claridad o una fundamentacion ambigua
atentarian contra esas dos condiciones necesarias para estimar que la
aceptacion de los cargos es legal, solo lo sera cuando se rodee al postu-
lado de las garantias establecidas legal y constitucionalmente.

El concepto de tipicidad estricta supone que se deben establecer, en el
escrito y en el acto de formulacion, todas las circunstancias modales
que concurren en la comision de la conducta, precisiones que se ha-
cen necesarias en el momento de dosificar la pena a imponer. De igual
manera esas circunstancias sirven para adecuar la conducta a las dife-
rentes categorias que la normatividad internacional'® establece, pues
de otra forma la transicionalidad del proceso desapareceria. En suma,
las conductas deben adscribirse al contexto del conflicto armado que se
pretende superar.

106 Estatuto de Roma, que cre6 la Corte Penal Internacional.
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En cuanto hace a la atribucion del grado de participacion en las conduc-
tas punibles por las que se procede, en principio la Fiscalia ha formu-
lado cargos atribuyendo a los postulados la comision de las conductas
a titulo de coautor impropio de manera indiscriminada, sin atender las
relaciones de subordinacion propias de la organizacién armada ilegal
en la que militaban.

Frente a esta postura de la acusacion, el Procurador Judicial ha solici-
tado se precisen los elementos en que funda tal atribucioén, expresando
que el ente acusador no ha sido riguroso en el manejo del elemento del
co-dominio del hecho, figura que resulta extrafia a eventos donde existe
una organizacion jerarquizada, mediada por relaciones de dependencia
o verticalidad. En este orden de ideas, la figura de la coautoria es propia
de relaciones de caracter horizontal, en las que los intervinientes en la
conducta se encuentran en un mismo plano, el aporte es concertado en-
tre los ejecutores de la conducta y no responde a una directriz u orden
perentoria de quien se considera cabeza del plan criminal.

Comoquiera que las precisiones solicitadas no han sido efectuadas por
la Fiscalia, el asunto se definira en la audiencia de control de legalidad
de la formulacion y aceptacion de cargos. Sin embargo, la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia en sentencia de casacidon fechada
septiembre 2 de 2009, fij6 como directriz para la justicia transicional,
el establecimiento del grado de participacion a titulo de coautoria por
cadena de mando, figura que podria encontrar correspondencia con la
denominada autoria mediata en aparatos organizados de poder.

Sin embargo parece ser que conforme con la tradiciéon juridico penal
colombiana, no es posible aceptar la expresion de autor mediato, puesto
que siempre hemos reconocido la no responsabilidad del autor inme-
diato y frente a los hechos objeto de juzgamiento en punto a la Ley
975 de 2005, esa ausencia de responsabilidad de los perpetradores no
resultaria aceptable.

Conforme con la tesis expuesta por la Corte, la coautoria por cadena
de mando resulta ser un “...fenomeno de intervencion plural de per-
sonas en principio articuladas de manera jerarquica y subordinada
a una organizacion criminal, quienes mediante division de tareas y
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concurrencia de aportes (los cuales pueden consistir en ordenes en
secuencia y descendentes) realizan conductas punibles...” '’

Por consiguiente, este fendmeno se configura cuando los protagonistas
de la conducta se enlazan como eslabones de una cadena, donde ocu-
rre, con frecuencia, que quien da la orden inicial no conoce a quien la
ejecuta. Aqui resulta que el hombre de atras, primer anillo de la cadena,
establece un designio delictuoso que se realiza por un autor material,
que se encuentra articulado a la organizacién como subordinado.

Estos presupuestos para determinar el grado de participacion de los
postulados en las conductas por las cuales se les formulan los cargos,
no deben desconocer los principios de responsabilidad individual y de
los jefes y otros superiores, consagrados en los articulos 25 y 26 del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, para poder hacer una diferen-
ciacion en cuanto a patrulleros rasos y comandantes.

Aceptados los cargos se ordenara la suspension de los procesos que
adelante de manera paralela la justicia ordinaria por las conductas acep-
tadas. En relacion con estas conductas se debe verificar por el magistra-
do de Control de Garantias que el postulado realiz6 una confesion com-
pleta y veraz de las mismas, actuaciones que luego seran acumuladas,
para el tramite subsiguiente.

3.5 Audiencia de legalizacion de la formulacion y
aceptacion de cargos

Para el estudio del contenido de esta diligencia se hace necesario revi-
sar lo expresado por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en
la providencia del 21 de septiembre de 2009, radicado 32022, seguido
contra Gian Carlo Gutiérrez Suarez.

La decision recuerda, en primer lugar, lo expresado por la Corte Cons-
titucional en la sentencia C-370 de 2006 en cuanto al sentido de esta

107 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 2 de septiembre de 2009,
M.P. Yesid Ramirez Bastidas. Radicado 29.221.
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audiencia, determinando la exigencia de un control de legalidad sobre la
formulacién y aceptacion de cargos. Ademads precisa que ese control debe
ser material, a diferencia del control formal de la audiencia anterior.

El examen de legalidad se concreta en la calificacion juridica de los
hechos y su correspondencia con los supuestos facticos que obran en la
tramitacion, como expresion de la garantia de efectividad de los dere-
chos de las victimas a la justicia y a la verdad. No puede contraerse el
examen a la voluntariedad, libertad, espontaneidad y conocimiento del
postulado al aceptar los cargos, esa etapa se surte ante el magistrado
de Garantias.

Ya en auto del 28 de mayo de 2008, la Sala Penal de la Corte sefiald que
el control material de legalidad se hace frente a los siguientes elemen-
tos: la verificacion de los requisitos de elegibilidad, que las conductas
se cometieron con ocasion y durante la militancia en el grupo armado
ilegal desmovilizado, la constatacion de la representacion legal de las
victimas, por cuanto esta audiencia y la que le precede constituyen el
eje central del proceso transicional. Proceso en el que la historia por
revelar debe ser declarada judicialmente y por ende no se circunscribe
la verdad a lo expuesto por el postulado en la version. Asi las cosas,
las dos audiencias constituyen un acto complejo, pues de lo expuesto y
controvertido en las dos audiencias dependera la sentencia que se debe
proferir; igualmente se reconoce la identidad del procedimiento esta-
blecido en la Ley 975 de 2005 y el consagrado en la Ley 906 de 2004.

En torno a este punto deben rescatarse los conceptos vertidos por la
Sala Penal de la Corte en sentencia de octubre 27 de 2008 radicado
29.979, proveido dentro del cual se establecen los efectos de los pre-
acuerdos y el control que debe ejercer el Juez de Conocimiento frente a
los mismos. En cuanto al primer aspecto sefiala la Corte:

“2.1 En el sistema de derecho procesal de los Estados Uni-
dos de Norteamérica, las manifestaciones de culpabilidad por
parte del acusado (conocidas coloquialmente como plea guil-
ty) eran acogidas por los funcionarios judiciales, en un prin-
cipio, sin obligacion ni contraprestacion formal alguna (...)

2.2. Ahora bien, el principal reparo que, desde la doctrina (y
en particular desde la teoria del garantismo penal), se le ha
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hecho al sistema de justicia consensuada estadounidense ra-
dica en el hecho de que la ausencia total de un control distinto
a la verificacion de la aquiescencia del imputado rifie con uno
de los fundamentos democraticos de la legitimacion del poder
Judicial, consistente en la funcion de averiguar la verdad pro-
cesal conforme a las garantias del debido proceso (...)

Asi mismo, se ha sefialado que el acuerdo sin ningun control
de tipo juridico tiende mas a reflejar el criterio que haya
logrado imponer una de las partes que la verdad real de lo
acontecido (...)

En este orden de ideas, ningun procedimiento penal con fun-
damento en el respeto de la dignidad humana y orientado a
la busqueda de un orden justo, como lo seria el de todo Esta-
do Social y Democrdtico de Derecho que se precie de serlo,
podria condenar a una persona bajo el presupuesto de una
verdad meramente formal, sustentada tan solo en el consenso
que tanto el organismo acusador como el procesado manifies-
ten ante el juez de conocimiento, sin que este ultimo tenga la
posibilidad de verificar que no se hayan afectado derechos y
garantias fundamentales. '

La pertinencia de los conceptos antes sefialados radica, fundamental-
mente, en que el procedimiento establecido en la Ley 975 de 2005 re-
sulta ser, frente al establecido en la Ley 906 de 2004, un procedimiento
abreviado, un preacuerdo o negociacion y encontrandose en semejante
situacion analdgica debe procederse a la integracion normativa, respe-
tando la teleologia de la ley de justicia transicional.

Asi las cosas, la audiencia de control de legalidad de la formulacion y
aceptacion de cargos, resulta ser una audiencia en donde se debe rea-
lizar el control judicial de lo actuado por la Fiscalia y, al igual que en
sede del procedimiento de la Ley 906 de 2004, el juez esta en la obli-
gacion de revisar no sélo las condiciones en que se da la manifestacion
pre acordada de culpabilidad, sino también el fundamento factico de

1% Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de octubre de 2008, M.P.
Julio Enrique Socha Salamanca. Radicado 29979.
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los cargos admitidos. Es decir, las evidencias e informaciones con que
cuenta el acusador para soportar los cargos y, por sobre todo, la califi-
cacion juridica de los hechos a la que arriba la Fiscalia, su conformidad
con el ordenamiento legal, para cumplir los postulados de verdad y jus-
ticia, que en la Ley 906 también son fines esenciales del procedimiento
establecido alli.

La Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, en el citado fallo, trajo a cola-
cion la sentencia C-1260 de 2005 de la Corte Constitucional en la cual,
revisando la exequibilidad del articulo 351 y siguientes de la Ley 906
de 2004, reiteraba el concepto expuesto, en cuanto a la funcion del juez
de conocimiento al momento de tramitar la sentencia anticipada, impo-
niendo al juez el deber de rechazar toda manifestacion de culpabilidad
frente a cualquier error féctico o juridico que implique menoscabo a los
derechos y garantias fundamentales.

Para nuestro caso y respetando la finalidad de la Ley 975 de 2005, tanto
frente al postulado-procesado como a las victimas, la Corte Constitu-
cional resefiaba en el fallo citado: “...En consecuencia, resulta obvio
afirmar que la aceptacion ademas de voluntaria, es decir, sin presio-
nes, amenazas o contraprestaciones, debe ser cierta y estar respalda-
da en el material probatorio recaudado. El funcionario competente,
en cada caso, puede desvirtuar la confesion, por existir vicios en el
consentimiento el implicado, por pruebas deficientes, por error, fuerza
o por cualquiera otra circunstancia andaloga que aparezca probada en
el proceso”.'%”

El control de legalidad igualmente se debe hacer sobre la adecuacion o
encuadramiento juridico de los hechos revelados por los medios cog-
noscitivos allegados a la investigacion. Respecto a esta materia la Sala
Penal de la Corte Suprema, ha expresado que tratandose de preacuer-
dos, de conformidad con la Ley 906 de 2004, el acta de preacuerdo
constituye la acusacion y como tal debe tener un contenido minimo
en materia de imputacion en cumplimiento del presupuesto de estricta
jurisdiccionalidad del proceso, citando a Ferrajoli ha expresado:

19" Corte Constitucional, sentencia C-1260 de 2005, M.P. Clara Inés Vargas Hernandez
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“... en las actuaciones penales la resolucion de acusacion (o su
equivalente) no solo debe contener, en materia de lenguaje, la
misma rigurosidad orientada hacia la definicion y delimitacion
del caso concreto con la que, en un sentido general y abstracto,
el legislador denota dentro de las normas juridico penales las
acciones que considera punibles, sino que ademas “debe for-
mularse en términos univocos y precisos, idoneos para denotar
exactamente el hecho atribuido y para circunscribir el objeto
del juicio y de la sentencia que le pondra fin.”"°

Teniendo en cuenta estas bases del procedimiento, resulta evidente que
el Juez de Conocimiento al encontrar en el escrito contentivo del acuer-
do una incongruencia entre la imputacion factica y la juridica, estara
ante el quebrantamiento de la garantia fundamental del debido proceso;
frente a este precedente en materia de preacuerdos o negociaciones,
igualmente debe regir el principio acusatorio que se traduce en la sepa-
racion de las funciones de juicio y acusacion, por lo que:

“El juez no debe tener ningun interés, ni general ni particular,
en una u otra solucion de la controversia que esta llamado a
resolver, al ser su funcion la de decidir cudl de ellas es verda-
dera o cual es falsa. Al mismo tiempo, no tiene por qué ser un
sujeto ‘“‘representativo”, puesto que ningun interés o voluntad
que no sea la tutela de los derechos subjetivos lesionados debe
condicionar su juicio, ni siquiera el interés de la mayoria, o
incluso el de la totalidad de los asociados lesionados... """

Este principio acusatorio, que rige de igual manera dentro del tramite
de la Ley 975 de 2005, implica una rigida separacion entre el juez y
las partes, por lo que al advertir un error en la adecuacion juridica de
la conducta, entendiendo por esto la seleccion equivocada del nomen
iuris de la conducta, o la modalidad de co-participacion criminal, o la
imputacion al tipo subjetivo, o el reconocimiento de una circunstancia

110" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de octubre de 2008, M.P.
Julio Enrique Socha Salamanca. Radicado 29979.

"' FERRAJOLI, Luigi, “Derecho y razon. Teoria del garantismo penal”, Editorial Trotta 2005,
pag. 580. Citado en Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia del 4 de
febrero de 2009, M.P. Julio Enrique Socha Salamanca. Radicado 29415
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de agravacion, o el desconocimiento de una atenuante, el juez debe re-
chazar el acuerdo para propiciar la realizacion de otro que respete la
consonancia predicable entre la imputacion factica y la imputacion ju-
ridica. La intervencion directa del juez de conocimiento, para provocar
la modificacion, altera, de manera grave, el equilibrio procesal entre la
acusacion y la defensa.

Variacion de la calificacion juridica

Ast las cosas, resulta extrana la conducta adoptada por la Sala de Justicia
y Paz del Tribunal Superior de Bogota D.C, que al momento de adelantar
la audiencia de legalizacion de formulacion y aceptacion de cargos del
postulado Gian Carlo Gutiérrez Suarez, nada dijo sobre las inquietudes
formuladas por los intervinientes en la diligencia, razon por la cual la
Sala Penal de la Corte resolvio anular el pronunciamiento de legalidad
de la actuacion, precaviendo que la decision por tomar debe ajustarse a
los parametros establecidos por la Sala Penal de la Corte, en materia de
parcialidad, por lo que no habra lugar a pronunciamiento alguno, si se
estd frente a imputaciones o formulaciones de cargos parciales.

De alguna manera resulta esencial entender que este acto procesal no
puede constituirse en un didlogo de sordos, que no observe la finalidad
del procedimiento establecido en la Ley 975 de 2005 de establecer la
verdad y el concepto jurisprudencial sobre la manera en que se debe
construir la verdad no pueden resultar soslayados por la autonomia fun-
cional de la Fiscalia, por el argumento sobre titularidad del ejercicio de
la accion penal o por el prurito de establecer que las conductas endil-
gadas solo pueden sancionarse por la colaboracion espontanea y bon-
dadosa de los postulados, quienes son poseedores de la verdad de estas
graves infracciones. De hecho, la presencia de las victimas, sus repre-
sentantes y del Ministerio Publico no es gratuita, no tienen la condicion
de invitados o de simples observadores, ya que desde la formulacion de
los cargos se establece una participacion activa en punto a la califica-
cion juridica de los hechos, en su vision integral.

En espacios de justicia negocial, comoquiera que se renuncia al juicio
oral y concentrado, el contradictorio se establece en la audiencia de
control de legalidad del acuerdo, contradictorio que ya no es entre
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acusacion y defensa exclusivamente, al Ministerio Publico le corres-
ponde establecer el respeto del orden juridico de los derechos y ga-
rantias fundamentales, tanto de victimas como de postulados. A las
victimas les interesa que la decision definitiva contenga un minimo de
justicia en cuanto a la sancion que se deba imponer, que se les repare
integral y adecuadamente, es decir, de acuerdo al contexto real de lo
ocurrido, a saber la verdad, que ésta se haga publica y se reconozca en
el contexto nacional como garantia de no repeticion de estos hechos.

En la providencia de la Sala Penal de la Corte con respecto al radicado
en contra de Gutiérrez Suarez, se sefiala de manera clara que los he-
chos deben ser construidos por todos los intervinientes, permitiendo la
intervencion de los magistrados de la Sala de conocimiento del Tribu-
nal Superior. Alrededor de este punto se sefiala ““...en esa construccion
conjunta de la verdad esta en la obligacion de verificar, ya sea por
iniciativa propia o en virtud de la controversia que planteen los intervi-
nientes, en especial las victimas y el Ministerio Publico, no solo que los
estandares minimos de verdad, dentro del contexto del grupo armado,
se han respetado, sino que lo definido tipicamente se corresponde con
la realidad.™"?

De manera que a la Sala de conocimiento del Tribunal Superior le co-
rresponde revisar la actuacion adelantada ante el magistrado de Control
de Garantias, para establecer si desde la audiencia precedente existian
solicitudes de los intervinientes con respecto a la calificacion juridica
de los hechos; si frente al escrito de cargos formulados por la Fiscalia,
victimas, representantes de las mismas, Procurador Judicial Penal, for-
mularon observaciones, solicitaron aclaraciones o modificaciones y las
razones para que la fiscalia se haya opuesto o negado a ellas.

Ademas de lo anterior, esta en la obligacion de revisar dicha audiencia
para establecer la conformidad de la calificacion juridica de los hechos,
con el relato claro y sucinto que consta en el escrito de acusacion y
formular las observaciones que considere adecuadas para que, si es del
caso, la Fiscalia reformule la calificacion juridica del cargo, respetando
los derechos y garantias del postulado y de las victimas.

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 21 de septiembre de 2009, M.P.
Sigifredo Espinosa Pérez. Radicado 32022.
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Frente a una aceptacion de reformulacion por parte de la Fiscalia existe
la posibilidad de que esta nueva circunstancia sea aceptada por el pos-
tulado siempre que pueda constatarse como imputado el fundamento
factico de la conducta y las victimas de tal hecho se encuentren debi-
damente reconocidas y representadas en la audiencia, de lo contrario
debera retrotraerse la actuacion a las etapas previas.

En este aspecto ha surgido una controversia bien importante, concer-
niente al establecimiento de la calificacion juridica de hechos ocurridos
con anterioridad a la vigencia de la ley 599 de 2000, Cédigo Penal
vigente que consagro el Titulo sobre los delitos contra las personas y
bienes protegidos por el DIH y algunas conductas categorizadas como
delitos de lesa humanidad en el estatuto de la Corte Penal Internacional.
Al respecto se debe considerar que la respuesta punitiva en materia de la
Ley 975 de 2005 debe corresponder con los estandares internacionales
en materia de graves violaciones a los derechos humanos, sin descono-
cer el principio fundamental de legalidad de la pena y de la conducta.

A manera de ejemplo se puede tomar el tipo del homicidio en persona
protegida, que solo existe a partir de la Ley 599 de 2000. Pues bien, si
se revisa la codificacion sustantiva penal anterior, Decreto Ley 100 de
1980, el homicidio agravado, poniendo a la victima en circunstancias
de indefension o aprovechandose de estas, se corresponde con la fina-
lidad de proteccion del bien juridico establecida para el homicidio en
persona protegida. Adicionalmente si se revisan las circunstancias de
mayor punibilidad o de agravacion genéricas del anterior estatuto, el
ejercicio de individualizacion de la pena se corresponderia con valores
de justicia y verdad, presentes en la estructuracion del tipo de homicidio
en persona protegida.

Un ejercicio semejante, la adecuacion de un homicidio agravado al con-
texto de proteccion y reproche de las normas de Derecho Internacio-
nal de los derechos humanos o de Derecho Internacional Humanitario,
resultaria mas que valido frente a los organismos internacionales de
supervision de los mismos, por sobre todo, respetaria a la par el ordena-
miento interno pues la pena a imponer seria la vigente para el momento
de ocurrencia de la infraccion.
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Requisitos de elegibilidad

En estricto sentido la Ley 975 sefiala los requisitos de elegibilidad para
la desmovilizacion colectiva y la de caracter individual -articulos 10 y
11-; sin embargo en el articulo 3° y a nivel jurisprudencial se establecen
unos requisitos para el otorgamiento de la pena alternativa que también
se han considerado como requisitos de elegibilidad.

En la practica, tanto los magistrados de Control de Garantias como los
integrantes de la Sala de conocimiento han dirigido su actividad a la
verificacion de los requisitos de elegibilidad para la desmovilizacion
colectiva.

En la providencia de la Sala Penal de la Corte, fechada 31 de julio de
2009, se establece que los magistrados de control de garantias y los de
la Sala de conocimiento, estan en el deber “...de promover las distintas
etapas del proceso de desmovilizacion, conforme a los presupuestos
formales y materiales que, en términos de razonabilidad, conduzcan
a determinar con claridad, si el desmovilizado se hace acreedor a la
pena alternativa, gracias a su colaboracion con la justicia, el esclare-
cimiento de la verdad, la garantia de no repeticion y la reparacion a
las victimas.”

Por tanto, en cada una de las diligencias preliminares y, sobre todo, en
la audiencia de legalizacion de la formulacion y aceptacion de cargos,
se debe verificar el cumplimiento de los requisitos de elegibilidad, no
so6lo de la desmovilizacion, sobre manera, de los requisitos de elegibili-
dad para el otorgamiento de la pena alternativa.

Frente a esta posicion jurisprudencial surge otra que atiende mas al
contexto del procedimiento de la Ley 975 de 2005, al contexto de un
proceso de justicia negocial o premial. Si frente a la aceptacion de res-
ponsabilidad, negociada con el ente acusador, el procesado o postulado
recibe un premio o beneficio de caracter punitivo, esto solamente pue-
de ser posible en la medida en que esa aceptacion de responsabilidad
responda o sirva para la concrecion de los fines establecidos para el
procedimiento penal en general.

Asi las cosas, en términos de la Ley 975 la pena alternativa es un bene-
ficio o premio establecido legalmente, como efecto no solo de la acepta-
cion de la responsabilidad en las conductas investigadas, sino también,
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de la contribucion al esclarecimiento de la verdad, la reparacion de las
victimas, la colaboracion con la justicia, que no se reduce a simplemen-
te evitar la realizacion del juicio y la confesion de los hechos, también
se hace necesario entregar informacion sobre los hechos de que se tenga
conocimiento y sus probables responsables y la garantia de no repeti-
cion de los hechos por los que se ha procedido.

Teniendo en cuenta este contexto, podria establecerse que los requisitos
de elegibilidad consagrados en los articulos 10 y 11 de la Ley 975 de
2005, unicamente son exigibles para el momento de la desmoviliza-
cion, por lo que seran requisitos que el Gobierno Nacional debe tener
en cuenta para poder realizar la postulacion al procedimiento de Justicia
y Paz. Es decir, para el desarrollo de lo que se ha denominado como la
etapa administrativa del proceso establecido en la Ley 975 de 2005.

Esta ley, que se observa como corolario de toda la reglamentacion pre-
cedente en el tema de la Paz, contiene en los articulos 10 y 11 instruc-
ciones para el Ejecutivo, una regulacion sobre con que grupos adelantar
procesos de paz, a quienes admitir en un proceso de corte transicional
para obtener la paz y la reconciliacion nacional, mas no una serie de re-
quisitos que incidan en el otorgamiento de un beneficio punitivo dentro
de un procedimiento judicial negociado.

Los requisitos determinados en los apartados 10.5 y 11.6 de la Ley 975
de 2005, solo pueden entenderse como criterios politico criminales es-
tablecidos por el Legislador y que buscan controlar la actividad del Eje-
cutivo en punto a la solucién del conflicto armado interno.

En virtud de tales criterios, el Ejecutivo no podria pactar o negociar con
grupos de narcotraficantes o delincuentes comunes, que arropados en la
fachada de grupos armados al margen de la ley, se han lucrado con las
actividades ilegales o que han obtenido proteccion armada para facilitar
las rutas del narcotréfico, la produccion de narcoticos y la proteccion de
las propiedades adquiridas producto del ilicito.

Tampoco podra postular a un procedimiento semejante a miembros de
bandas criminales dedicadas al hurto de vehiculos, atracos a bancos,
distribucion y comercializacion de estupefacientes y oficinas de cobro
por medio de la actividad sicarial, so pretexto de su eventual colabora-
cion en el exterminio o combate de la subversion.
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Sin embargo, se debe reconocer que si estos requisitos de los articulos
10y 11 de la Ley 975 son los que permiten la postulacion de un desmo-
vilizado, corresponde a la Fiscalia y a la judicatura realizar un examen
sobre la legalidad de tal postulacion.

Por tanto, dentro de la actividad de la Fiscalia y el procedimiento ade-
lantado ante los magistrados de Control de Garantias o de la Sala de
conocimiento, se debe revisar, ademas de la existencia de la postula-
cion, el cumplimiento de los requisitos legales para proceder a tal pos-
tulacion, los cuales no se satisfacen con afirmaciones simples como las
que se estilan en estas audiencias, “dentro de las informaciones de las
autoridades de militares, de policia y, en general de los organismos de
seguridad estatal, no se encuentra evidencia alguna de que el grupo...
se haya organizado para el trdfico de estupefacientes o el enriqueci-
miento ilicito..”

Esta afirmacion unicamente puede surgir del contraste entre las infor-
maciones sobre los integrantes del grupo, las versiones de los postula-
dos y la informacion reportada por las victimas o de instituciones pri-
vadas que hayan adelantado estudios sobre el fenomeno criminal de los
grupos armados organizados al margen de la ley.

En sede de un procedimiento de justicia transicional, repudia el sentido
comun y el mas minimo valor de justicia el permitir que delincuentes
comunes o narcotraficantes trasciendan este umbral para convertirse en
contribuyentes de la paz y la reconciliacion nacional. En este orden de
ideas, esta clase de procedimiento no puede convertirse en mecanismo
de control o sometimiento de la delincuencia comun, ya que la Ley
975 de 2005 estd inmersa en una politica criminal para la solucion del
conflicto armado, generado por las posiciones extremas frente a lo que
debe ser la organizacion estatal, con el objetivo de poner fin a las graves
violaciones de los derechos humanos y al DIH.

Ahora bien, en cuanto al requisito concerniente al desmantelamiento
o desarticulacion del grupo armado, o la entrega de informacion que
contribuya en tal sentido, poco o nada se ha hecho para la verificacion
del tal requisito de postulacion. No se verifica sobre la desmovilizacion
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de todos los miembros del grupo, no se interroga sobre la identidad de
todos los miembros del grupo, desmovilizados y no desmovilizados,
todo ello se hace necesario para mostrar resultados efectivos en contra
de la impunidad.

A nivel de ejemplo puede citarse la situacion de “Diego Vecino” y
“Juancho Dique” a quienes se les formularon cargos por la denominada
masacre de Mampujan''3, hecho en el cual participaron mas de cien
miembros del grupo de autodefensas ilegales que dirigian los acusa-
dos, (podra entenderse que el enjuiciamiento y condena de estos dos
desmovilizados- comandantes resulta suficiente para considerar que se
contrarresta la impunidad?, ;qué se ha hecho frente a los otros cien y
mas perpetradores? Reitero, el control de la judicatura y la indagacion
de la Fiscalia al respecto ha sido poca o ineficaz.

Ahora bien, frente a los requisitos de elegibilidad para el otorgamiento
de la pena alternativa, articulo 3°, Ley 975 de 2005, la contribucién a
la consecucion de la paz nacional, no puede resolverse en la simple
desmovilizacion del postulado, también debe examinarse si la contribu-
cion del postulado ha sido efectiva en punto a la desarticulacion de los
grupos armados organizados al margen de la ley, la informacion sobre
la identidad de los miembros, la entrega de todas las armas y la informa-
cion sobre la generacion de nuevos grupos, la que puede ser entregada
por comandantes, también por patrulleros y mandos medios, pues no
resulta extrafio que accedan a estas informaciones en los centros de
reclusion, esta informacion resulta necesaria para la consecucion de la
paz y para luchar contra la impunidad, presupuesto de aquella.

En cuanto a la colaboracion con la administracion de justicia, la simple
confesion de los hechos en los que se ha participado y la aceptacion de
cargos, que evita el desgaste del aparato judicial por la no celebracion
de un juicio contradictorio y concentrado, no son los inicos elementos
a considerar. Esto debido a que la informacién sobre la ubicacion de
victimas de desaparicion forzada, ubicacion de fosas comunes, la infor-
macion sobre bienes de la organizacion o de miembros de ella, resulta

113 Audiencias del 27 de abril de 2009 y 27 de agosto de 2009, respectivamente. Magistrado de
Control de Garantias de Barranquilla.

183



184

El proceso penal de justicia y paz desde la intervencion del Ministerio Publico

ser un elemento de trascendencia para identificar la real colaboracion de
un postulado con la administracién de justicia.

En el caso de Wilson Salazar Carrascal, se reclamaba precisamente que
en su condicion de escolta, por muchos afios, del comandante del blo-
que o frente del que se desmovilizo, estaba en posibilidad de entregar
informacion sobre los bienes inmuebles utilizados por su ex jefe, bie-
nes respecto de los cuales no se ha brindado informacion por parte del
comandante desmovilizado. Igualmente tenia acceso a la informacion
sobre reuniones en las que participaran autoridades publicas, situacion
frente a la cual guardo silencio en sus diversas jornadas de version,
situacion que, confrontada con la de otros postulados resulta evidente
pues en condiciones diferentes a las de Salazar Carrascal, si han brinda-
do informacion sobre estos temas.

Por ultimo, la reparacion a las victimas resulta en directa conexion con
los antes analizados; la revelacion de la verdad por medio de la confe-
sion no basta para considerar que se han realizado actos de reparacion
a favor de las victimas, los continuos pedimentos de perdén en el esce-
nario de las versiones rendidas, tampoco puede agotar el cumplimiento
de este requisito.

Esas solicitudes de perdon deben contrastarse con la actitud desplegada
durante el desarrollo de la version, el lenguaje con que se trata a la victima
directa, las explicaciones que se brindan sobre los moéviles del hecho,
en fin, sobre el reconocimiento de la gravedad del comportamiento
y el restablecimiento de la dignidad de las victimas, como ejercicio
preparatorio para la catarsis que deben realizar todos los intervinientes
en el proceso y la sociedad entera para reconducirse a escenarios
de real reconciliacion, esta situacion evidenciaria un principio de
resocializacion del postulado sobre el cual debera trabajar dentro del
periodo de reclusion y del periodo de prueba.

Por ultimo, las defensas técnicas deben propender porque los postulados
no consideren que el tnico ejercicio de reparacion es la indemnizacion
econdmica, los defensores en consonancia con la representacion de las
victimas deben realizar una aproximacion conciliadora para permitir la
reparacion adecuada del dafio infringido, las posibilidades de realizar
actos de reparacion previo al incidente son muchas y los extremos del
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incidente de reparacion se han negado la posibilidad de construir paz
desde las diligencias preliminares del proceso.

Aspectos probatorios

En este acapite corresponde analizar si dentro de la audiencia de legali-
zacion de la formulacion y aceptacion de cargos, hay lugar a la practica
de pruebas. En estricto sentido no puede hablarse de una posibilidad tal,
estando frente a un procedimiento negociado no puede considerarse la
existencia de una audiencia en la que, como en el juicio oral, se practi-
quen pruebas, puesto que, en este escenario se suprime el ejercicio de
la etapa del juicio por la renuncia que a €l hace el procesado- postulado
cuando acepta los cargos formulados por la Fiscalia.

Lo que si no se puede desconocer es la carga establecida para los ma-
gistrados de la Sala de conocimiento de Justicia y Paz, quienes deben
verificar los medios de conviccion y evidencias relacionadas por la Fis-
calia en el escrito de formulacion de cargos, los que obviamente deben
soportar la calificacion juridica de los hechos constitutivos de la acusa-
cion, deber ineludible cuando se presentan posiciones encontradas por
parte de victimas, representantes de las mismas o por parte del Minis-
terio Publico, bien sea frente a la calificacion juridica de los hechos, el
grado de participacion o la acreditacion de los requisitos de elegibilidad
para el otorgamiento de la pena alternativa.

Aqui se debe resaltar lo que ha constituido una practica de la Sala de
conocimiento del Tribunal Superior de Bogota D.C, en el desarrollo
de esta audiencia, ha estimado la Sala que debe darse paso a la inter-
vencion de testigos expertos, funcionarios del area de inteligencia de
algunos organismos de seguridad estatal y funcionarios involucrados en
la desmovilizacion, con la finalidad de realizar un ejercicio académico
de contextualizacion del actuar del grupo desmovilizado, analisis del
conflicto armado interno.

Respecto de esta practica debe manifestarse el rechazo total a su reitera-
cion, en primer lugar, por cuanto a los magistrados de la Sala de Cono-
cimiento les estd vedado invadir la esfera funcional de la Fiscalia y su
labor dentro de la audiencia es de verificacion o examen de la legalidad
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de lo actuado por el ente de acusador respecto de los cargos formulados
y aceptados por el postulado.

El examen debe contraerse de manera exclusiva a los medios de con-
viccion relacionados y recopilados por la fiscalia, la Sala no puede
pretender complementar la labor de verificacion realizada por la Fis-
calia, pues esta labor es el unico soporte de los cargos aceptados por
el postulado, la intervencion de los magistrados en este sentido des-
equilibra la balanza en contra del postulado y niega la imparcialidad
que debe tener el juez de conocimiento que revisa la legalidad de un
acuerdo o negociacion.

Si el juez de conocimiento considera que los cargos formulados y
aceptados no se encuentran debidamente soportados con los medios
de conocimiento aducidos por la Fiscalia, debe rechazar el acuerdo y
retrotraer la actuacion a la etapa antecedente para que se fortalezca la
“acusacion” en tal sentido.

Si la Sala advierte que el ente acusador no cuenta con informacion o evi-
dencia suficiente en torno al proceso de desmovilizacion y postulacion
del “acusado”, asi se lo debe destacar al Fiscal para que complemente
la formulacion de cargos, lo mismo en cuanto a la contextualizacion del
accionar del grupo armado o la informacién sobre la estructura y zonas
donde se actud.

No debe olvidarse que este es un proceso de justicia transicional, pero
no por transicional debe soslayarse el caracter jurisdiccional del proce-
dimiento: la excepcionalidad del procedimiento establecido en la Ley
975 de 2005 no resulta ser tanta, como ya se ha establecido en acapites
precedentes, mas bien resulta ser un procedimiento negocial con una
estructura bastante reconocible en la Ley 906 de 2004 y jurispruden-
cialmente decantado.

Ahora bien, en la decision tomada por la Sala Penal de la Corte con
respecto a Gutiérrez Suarez se expreso: “En consecuencia, si lo bus-
cado es introducir nuevas circunstancias o incluso hechos dejados de
considerar, o se pretende hallar un mejor encuadramiento legal de lo
descubierto, corresponde a la parte o interviniente, digase victimas y
Ministerio Publico, entregar elementos de juicio y argumentos suficien-



Discusiones actuales dentro del procedimiento penal de la Ley 975 de 2005
y el rol del Ministerio Pablico

tes para el efecto, pues, no basta la simple controversia teorica o las
especulaciones argumentales interesadas que nada aporta a esa que se
pretende construccion de la verdad.”.

Tales elementos de juicio referidos por la Corte Suprema de Justicia
no pueden ser elementos de conviccion nuevos o desconocidos por la
Fiscalia, puesto que, se reitera, la audiencia tiene como finalidad revisar
la legalidad de la formulacion de cargos realizada por la fiscalia, la cual
depende del ejercicio de verificacion realizado por ésta, por lo que el
examen y controversia debe versar sobre los elementos de conviccion y
evidencias recaudados por ésta, de lo contrario se estaria sorprendiendo
al postulado que ha aceptado unos cargos teniendo en cuenta el soporte
de los medios de conviccion reportados al momento de formular los
cargos y no otros.

Asi entonces corresponde al interviniente sefialar el medio de convic-
cion recaudado por la Fiscalia que soporta su argumentacion o contra-
diccion de lo formulado por la fiscalia y aceptado por el postulado, para
el efecto se puede recurrir al documento contentivo de la entrevista, al
registro de la version del mismo postulado o de otros pertenecientes
al mismo bloque o frente, la exhibicion y evaluacion de la evidencia
demostrativa recopilada por la fiscalia.

Este resulta ser el panorama actual del proceso de Justicia y Paz, no
sobra exponer que frente a la parcialidad de algunas formulaciones de
cargos, realizadas antes de la decision sobre que la parcialidad no po-
dria ir mas alla de la formulacion de cargos, el Ministerio Piblico ha
considerado que se puede adelantar la verificacion de la legalidad de la
formulacién y aceptacion de cargos, pero que la Sala no puede pronun-
ciarse sobre el punto, hasta tanto no se completen los cargos que se han
de formular al procesado, teniendo en cuenta lo decidio en el proveido
con respecto a Gian Carlo Gutiérrez Suarez.
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4. CONSIDERACIONES SOBRE LA
PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS
DURANTE LAS AUDIENCIAS DEL
PROCEDIMIENTO DE JUSTICIAY PAZ

Diana Maria Cadena Lozano y Martha Choperena Vasquez,
Procuradoras 43 y 45 Judiciales Penales II de Barranquilla

4.1 Presentacion del tema

Como se anot6 en aparte precedente, la participacion activa de las vic-
timas en las diligencias de version se obtuvo de manera gradual, de la
mano del afianzamiento de la confianza de éstas en las diferentes insti-
tuciones comprometidas en el proceso a través del trabajo realizado por
los servidores publicos intervinientes en dicha actuacion.

En contraste, en las audiencias publicas es poca la asistencia de las
victimas, al parecer por la dindmica misma de estas diligencias. No
obstante, el Ministerio Piblico siempre ha estado atento para velar por
su representacion judicial que en derecho les corresponde cuando asi
lo han solicitado y vigilar para que sus derechos no sean conculcados.
Igualmente respecto de la tipicidad que enrostre la Fiscalia a los pos-
tulados en la medida que queden comprendidas la totalidad de las con-
ductas que surjan de los supuestos facticos, asi como los agravantes y
las circunstancias de mayor punibilidad.

4.2 Fundamento normativo

Desde la perspectiva constitucional, sirven de apoyo, entre otros, los
articulos 2°, 229 y 250 de la Carta Politica, desarrollados por la Ley 975
de 2005 en el articulo 5° que, conjuntamente con las decisiones de la
Corte Constitucional, definen el concepto de victima y sus derechos.

El Decreto 4760 de 2005, se ocupd de la intervencion de la victima,
confiriéndole derecho a ser oida, a que se le facilite el aporte de pruebas,
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a cooperar con las autoridades judiciales, a conocer y controvertir las
decisiones que se adopten dentro del mismo.

Concretamente, el articulo 11 establece en varios de sus numerales:

“3. Tendran derecho a ser oidas, a que se les facilite el aporte
de pruebas, a recibir desde el primer contacto con las autori-
dades judiciales informacion pertinente para la proteccion de
sus intereses y a conocer la verdad de los hechos que confor-
man las circunstancias de la conducta punible de la cual han
sido victimas; (...)

7. Las victimas tendrdn derecho a la reparacion de los darios
sufridos por las conductas punibles. Para tal efecto podran
participar en el incidente de reparacion integral de que trata
el articulo 23 de la misma, el cual se surtird a peticion de la
victima, sea directamente o por conducto de la Procuraduria
Judicial, o a solicitud del fiscal del caso y en él tendran dere-
cho a presentar sus pretensiones.

8. A ser informadas sobre la decision definitiva adoptada por
las autoridades judiciales competentes con ocasion de la in-
vestigacion y juzgamiento de que trata la ley 975/2005, y a
controvertir las decisiones que las afecten”.

En armonia con lo dispuesto en el numeral 7° transcrito, el articulo 14
de la misma obra, establece que la victima en el incidente de repara-
cion podra solicitar la restitucion del bien del cual haya sido despojada
ilicitamente.

Tales derechos fueron reiterados en el articulo 8° del Decreto 3391 de
2006 que garantiza la participacion judicial de las victimas desde el
inicio del proceso, con el fin de efectivizar sus derechos a la verdad,
justicia, reparacion y no repeticion. La misma norma regula la interven-
cion de victimas indeterminadas, cuyo analisis se hizo en otro capitulo
de este documento.

Por su parte, el Decreto 315 de 2007 reglamenta la intervencion de las
victimas durante la etapa de investigacion en los procesos de Justicia
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y Paz, facultandolas a acceder en forma personal y directa, o a través
de apoderados o representantes, a las diligencias de version libre,
formulacion de imputacion, formulacion de cargos y en general en
todas las etapas procesales que se realicen en el marco de dicha ley.

Se destaca el articulo 7° que remite a la Ley de la Infancia y la Adoles-
cencia (1098 de 2006) para efectos de la participacion y representacion
de los menores victimas, en cuanto a la garantia y apoyo de sus dere-
chos que debe brindarle el Estado en su acepcién mas amplia.

4.3 Participacion de las victimas en las audiencias

Dada la escasa participacion de las victimas en las audiencias, pues
generalmente no concurren, y su intervencion esta a cargo de sus apo-
derados judiciales, la labor del Ministerio Publico debe fortalecerse en
torno a la prevalencia de sus derechos.

En cumplimiento de ese postulado, destacamos dos audiencias concre-
tas realizadas ante magistrado de Control de Garantias de la Sala Penal
de Justicia y Paz de Barranquilla, asi:

Caso Jhonatan Sepilveda'*

En esa audiencia la Procuraduria solicité aplazamiento de la diligencia
toda vez que se estaban afectando los derechos de las victimas de
acceso a la justicia, verdad e igualdad. Asi mismo, porque al Ministerio
Publico se le impedia su intervencion, de tal manera que cumpliera con
su funcion acorde con la Constitucion y la ley.

Ello porque al instalarse la audiencia, con transmision virtual a la ciu-
dad de Cucuta, una vez presentadas las victimas en esa ciudad, asi como
dos (2) profesionales que representaban algunas de ellas, se dejo cons-
tancia por la mayoria de los asistentes que hasta la noche anterior se
habian enterado de la diligencia, algunas via telefonica, y a muy pocas
les alcanzo6 a llegar la citacion respectiva.

114 Desmovilizado del Frente Fronterizo, Bloque Catatumbo.
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Ante tales manifestaciones y teniendo en cuenta que al Ministerio Pa-
blico no se le habia entregado el escrito de formulacion de cargos por
parte de la Fiscalia, se interrog6 a las victimas y a los profesionales
que representaban algunas de ellas para que precisaran si tal escrito les
habia sido enviado, recibiendo respuesta negativa.

Seguidamente la magistratura interrogd al sefior Fiscal en torno a la
correspondencia entre la identidad de las victimas de los hechos que iria
a imputar y las asistentes a la Sala de transmision virtual. La respuesta
del representante del ente acusador fue la siguiente: “mds que decir si
las victimas que se hicieron presentes son o no de los hechos a imputar,
a medida que se vayan formulando los cargos se daran a conocer las
victimas de cada hecho y ademds por cuanto oportunamente se sumi-
nistro el nombre de las victimas”.

Dadas las circunstancias descritas, y ante la evidente vulneracion de los
principios de acceso a la justicia y debido proceso, el Ministerio Publico
solicit6 a la magistratura que suspendiera la diligencia, hasta tanto se ga-
rantizara la participacion de las victimas y demas sujetos intervinientes.
En otras palabras, hasta se diera cumplimiento por parte de la Fiscalia de
los requisitos de los articulos 337 y siguientes de la Ley 906 de 2004, para
que los representantes de victimas y el Ministerio Publico pudieran des-
correr el traslado a que se refiere el articulo 339 ibidem, es decir, se mani-
festara acerca de causales de incompetencia, impedimentos, recusaciones,
nulidades y, sobre todo, para formular observaciones al escrito de cargos.

El Ministerio Publico sefiald que al no haberles llegado oportunamente
las citaciones a la totalidad de victimas y que adicionalmente no se
les dio traslado del escrito de formulacion de cargos, se les estaba cer-
cenando el derecho de participacion, tratado en extenso en la senten-
cia C-209 de 2007, asi como las sentencias C-293 de 1995, C-1149 de
2001, todas relativas a la participacion de las victimas. Ademas del tra-
tamiento normativo previsto en la Ley 600 de 2000 como en la Ley 906
de 2004, y por supuesto en el procedimiento de Justicia y Paz, cuando,
como se sabe, la victima es la principal protagonista del proceso de la
jurisdiccion especial.

El Procurador Judicial expuso que la vulneracion se hizo extensiva al
Ministerio Publico, pues no obstante su condicion de representantes del
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colectivo afectado, tampoco recibi6 el escrito de formulacion de cargos.
Por eso considerd el Ministerio Publico que la audiencia no debia rea-
lizarse, y para apoyar tal solicitud se cit6 la decision del 28 de mayo de
2008 en el radicado 29.650 proferida por la Sala de Casacion Penal de
la Corte Suprema de Justicia!'®> con ponencia del magistrado Augusto
Ibanez Guzman, que contiene los derroteros, entre otros, de la acusa-
cion en materia de Justicia y Paz, aunado a que, conforme la libertad
de configuracion del legislador, ha dicho la Sala de Casacion Penal, la
audiencia de formulacion de cargos es una etapa que resulta imperativa
en el tramite de la justicia transicional.'

En dicha providencia la Corte Suprema de Justicia se ocupo, entre otros
asuntos, de las exigencias de la formulacion de cargos, precisando que
ademas de los requisitos del articulo 337 de la Ley 906 de 2004, la
Fiscalia debe agotar exigencias acordes con la finalidad de la ley de
Justicia y Paz -detalladas en 8 items-.

Por ello, no resulta dable que en la formulacion de cargos la Fiscalia se
limite a entregar el escrito, con cinco minutos de antelacion, pues como
se sabe, el tramite de Justicia y Paz versa sobre una multiplicidad de
hechos, cada uno con su propia narrativa, en diferentes circunstancias
modales y espacio-temporales. Esto impone un analisis detallado para
formular las observaciones a que haya lugar, en materia de tipicidad,
concursos, agravantes, inferencia de autoria o participacion, entre otros,
todo ello concerniente al establecimiento de la verdad.

En el caso concreto, el ente acusador omitio la aplicacion del inciso final
del articulo 337 del Codigo de Procedimiento Penal impidiendo a las
victimas y a la Procuraduria conocer con antelacion los cargos a formu-
lar, negandoles asi la posibilidad de revisar y pronunciarse conforme a
lo previsto en el articulo 339 de la Ley 906 de 2004. Esto es, para que
las victimas puedan ejercer, en esta etapa, el derecho que les asiste de
acceder a la justicia, como claramente se decidid en la sentencia C—209
de 2007, pues al no cumplirse esas disposiciones se harian nugatorios los

!5 Decision modulada proferida en la actuacion seguida a Wilson Salazar Carrascal, alias

“El Loro™.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 31 de marzo de 2009, M.P.
Alfredo Gomez Quintero. Radicado 31491.
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derechos de las victimas y los del Ministerio Piblico como representante
de la sociedad colombiana, que si bien no fue victima directa o indirecta
de un hecho concreto, si se vio afectada por la situacion de zozobra que
vivio el pais, por lo que su derecho no puede ser desconocido.

La magistratura, previo traslado a los restantes intervinientes''’, no ac-
cedid a la solicitud del Ministerio Publico, ordenando continuar la au-
diencia con fundamento en lo resuelto por la Sala de Casacion Penal
en decision del 31 de marzo de 2009, dentro del radicado 31491, con
ponencia del magistrado Alfredo Gémez Quintero.

Afirmo6 la magistratura que la audiencia de formulacion de cargos es
una audiencia preliminar ante el magistrado de Garantias quien es el
garante de la manifestacion de aceptacion de cargos que haga el pos-
tulado, por lo tanto debe velar porque su consentimiento esté libre de
vicio, sea espontaneo, voluntario y asistido por su defensor.

Por tanto, no puede confundirse con la audiencia de acusacion prevista
en la Ley 906 de 2004, pues en el presente estadio no puede hablarse
de escrito de acusacion, cuando se trata de audiencia de formulacion
de cargos, para concluir que en esta diligencia no resulta dable impartir
el tramite de los articulos 337 y siguientes de la Ley 906 de 2004, ya
que el escrito de acusacion no es exigencia legal para la audiencia de
formulacién de cargos.

Asi mismo, recalco que el escrito de acusacion debe presentarse ante
la Sala de conocimiento, la que si esta obligada a realizar la audiencia
conforme a las previsiones de los articulos 337 y siguientes de la Ley
906 de 2004, y por ello es en la audiencia de control de legalidad donde
se le da traslado a todos los sujetos intervinientes.

Argument6 que en el caso concreto las victimas fueron citadas, al punto
que concurrieron 23 de ellas, sin que sea factible remitirle el escrito a
todas las victimas, no so6lo por el lugar remoto donde residen, pues asi
nunca se celebraria la audiencia, sino y sobre todo, porque el traslado
del escrito no es requisito legal para esta audiencia preliminar.

"7 El defensor del postulado admitio que recibié el escrito de formulacion de cargos por parte

de la Fiscalia; posteriormente el Fiscal preciso que ello se dio porque el apoderado concurrié
hasta su oficina no porque ¢l se lo enviara.
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En cuanto a la cita que hizo el Ministerio Piblico a la decision modu-
lada en el procedimiento de Wilson Salazar, segun la magistratura tal
proveido estuvo dirigido a reprochar lo actuado por la Sala de conoci-
miento, no lo actuado por un juez de garantia, y en ella censura a la Sala
de conocimiento porque no examind el escrito de acusacion. Concluye
sefialando que es la Sala de conocimiento la que debe acudir a la Ley
906 de 2004, porque es donde se revisa el escrito de acusacion.

En contra de la decision, el Ministerio Publico interpuso recurso de
reposicion y en subsidio de apelacion, argumentando que de realizar-
se la audiencia de formulacion de cargos, ademas de afectar los prin-
cipios de legalidad y debido proceso, también se vulnera el principio
de igualdad, pues el traslado de cargos Uinicamente se le hizo al apo-
derado del postulado lo cual constituye un tratamiento discriminatorio
para las victimas.

Adicionalmente, la Procuraduria Judicial expuso que diferia de la lec-
tura dada por el Tribunal a las decisiones adoptadas por la Sala de Ca-
sacion Penal de la Corte Suprema de Justicia el 31 de marzo de 2009!!8
y 28 de mayo de 2008'"°.

Enfatiz6 que mientras a la defensa técnica si se le dio traslado de la for-
mulacion de cargos, no se hizo lo propio respecto al Ministerio Publico,
ni a las victimas ni a sus apoderados. Para el efecto se cit6 la sentencia
C-454 de 2006, relativa a los derechos de las victimas, que para el caso
concreto de Justicia y Paz, resulta de la mayor importancia porque la
victima es la protagonista del proceso transicional.

En esa decision la Corte Constitucional precisé que en el nuevo esque-
ma procesal penal, de corte adversarial, los derechos de las victimas
superan la concepcion limitada en el pasado a pretensiones indemniza-
torias, ya que se ajustan a los estandares internacionales en materia de
verdad, justicia y reparacion de los derechos de victimas.

118 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 31 de marzo de 2009, M.P. Al-
fredo Gomez Quintero. Radicado 31491. Actuacion seguida en contra del Postulado Omar
Enrique Martinez Ossias alias “Maicol”.

119 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 28 de mayo de 2008, M.P. Au-
gusto Ibafiez Guzman. Radicado 29650.
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En atencion a esta nueva concepcion de los derechos de las victimas, se
reconoce la potestad de su intervencion en todas las fases de la actua-
cion, y se permite acceder a la justicia en condiciones de igualdad en
procura de sus derechos, no sé6lo los de contenido civil, sino también
para conocer la verdad de como ocurrieron los hechos y propugnar por-
que se haga justicia. Asi las cosas, la victima es protagonista activa,
acorde con los principios de proteccion, promocion de los derechos hu-
manos y lucha contra la impunidad.

El Ministerio Publico sefial6 que si ese argumento de autoridad resulta
valido para el proceso penal ordinario, es de mayor fuerza tratdndose de
la jurisdiccion especial de Justicia y Paz, donde por un lado la victima
es protagonista, tiene prelacion y privilegios, por el otro el desmoviliza-
do imputado, atendiendo que se trata de una justicia rogada, se sometid
voluntariamente, es decir, no hay adversariedad.

Entonces, durante todas las etapas debe proporcionarse a la victima in-
formacion de sus derechos, garantia que le permite conocer paso a paso
toda la actuacion, pues no solo el postulado tiene ese derecho.

En la balanza deben primar los derechos de las victimas conforme a
lo sostenido por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema en las
decisiones proferidas el 9 de febrero'?, el 31 de marzo de 2009'%!, y en
la primera decision en la actuacion adelantada contra Wilson Salazar.
Providencias que nos han ensefiado el camino a seguir en aras de que
las victimas tengan sus derechos protegidos por todos quienes opera-
mos en el sistema transicional.

De acuerdo con lo expuesto, la Procuraduria reclamo el traslado previo
del escrito de formulacion de cargos, lo solicita para si y para los apodera-
dos de las victimas, a quienes exigimos compromiso, pues no solo se trata
de derechos indemnizatorios como lo dice la sentencia C—454, dado que
también es derecho a saber, derecho a acceder, derecho a no repeticion.

120 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 9 de febrero de 2009, M.P.
Augusto José Leonidas Bustos Martinez. Radicado 30.955. Actuacion seguida en contra del
Postulado Juvenal Alvarez Yepes.

121 Radicado 31491, ya citado.
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Como argumento principal se expuso entonces el trato discriminatorio
a las victimas con vulneracion de los estandares internacionales que
regulan procesos de justicia transicional, derechos humanos y derecho
internacional humanitario, que enfatizan en la proteccion de los dere-
chos de las victimas.

El articulo 62 de la Ley 975 de 2005 contempla la complementariedad,
lo cual significa que debe aplicarse la Ley 906 de 2004 siempre que
el instituto sea compatible, entonces, ;cual es el instituto compatible
con la Ley 975 de 2005 para realizar la formulacion de cargos acorde
con ese derrotero que nos ha trazado la jurisprudencia? ;Cémo vamos
a desarrollarlo?

Concluye la Procuraduria Judicial Penal que la audiencia de formula-
cion de cargos no esta disefiada para que la Fiscalia concurra a exponer
unos hechos y su relevancia juridica, sin participacion alguna de las
victimas, sus apoderados, ni del Ministerio Publico ante una magistra-
tura pasiva, pues a ésta le compete el control constitucional, dado que
esa es precisamente la funcion del magistrado con funciones de Control
de Garantias.

Los derechos de las victimas son de la mayor importancia, al punto que
la Sala de Casacion Penal de la Corte utilizando un criterio modulador,
previsto en el articulo 27 de la Ley 906 de 2004, en la decision del 28
de mayo de 2008, hizo prevalecer los derechos de las victimas sobre el
procedimiento, ordenando se corrigieran los yerros para el futuro, pero
que la actuacion siguiera para no dilatar los resultados que deprecaban
las victimas ya reconocidas por el postulado Wilson Salazar.

La misma posicion la tuvo la Sala de Casacion en proveido del 9 de
febrero de 2009, radicado 30955, ya citado, segun la cual “estando en
tension la expectativa de las victimas con el debido proceso del des-
movilizado, el test de proporcionalidad impone la ponderacion del sa-
crificio del debido proceso frente a las consecuencias del privilegio
concedido a las victimas”.

Por ello, mal puede afirmarse que en la audiencia de formulacion de car-
g0s Nno existe acusacion y por eso de manera absoluta no resulta aplica-
ble la Ley 906 de 2004. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
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de Justicia se abstuvo de desatar el recurso, por cuanto estimé que la de-
cision adoptada por el a quo era de tramite y por ende no susceptible de
recurso alguno. No obstante, en decision adoptada en radicado 32022!%
del 21 de septiembre de 2009 enfatizé acerca del cumplimiento, en la
audiencia de formulacion de cargos, de los articulos 337 y siguientes de
la Ley 906 de 2004.

Caso Uber Banquez Martinez

En audiencia de formulacion de cargos al postulado Uber Banquez
Martinez'?, el Ministerio Publico solicit6 la suspension de la diligen-
cia para garantizar la representacion judicial de cinco victimas pre-
sentes en la sala de audiencias, quienes manifestaron verbalmente a
la Procuraduria que habian otorgado poder desde noviembre de 2008
a la Defensoria del Pueblo de Cartagena, pero que a pesar del tiempo
transcurrido atin no se les habia asignado el profesional del derecho
que las representaria judicialmente.

Una vez instalada la diligencia el sefior magistrado solicit6 a la Fiscalia
que sefialara la representacion judicial de las victimas acreditadas, ante
lo cual la sefiora Fiscal respondié que en multiples ocasiones acudid a
la Defensoria del Pueblo con ese proposito, empero que a la fecha no se
ha allegado poder alguno. En este orden de ideas se reiterd la presencia
de victimas en la sala de audiencias que han solicitado a la Defensoria
los represente sin respuesta alguna.

Seguidamente el magistrado dio traslado a los presentes para que ex-
presaran causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos o nu-
lidades, siendo respondido de manera negativa dicho traslado por los
intervinientes que concurrieron.

Adicionalmente, el Ministerio Publico precisé que, conforme al
articulo 337 de la Ley 906 de 2004, recibié con antelacion el escrito
de formulacion de cargos, que revisada la carpeta respectiva constaba

122

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 21 de septiembre de 2009, M.P.
Sigifredo Espinosa Pérez. Radicado 32022.

12 Alias “Juancho Dique”, quien fuera comandante del Frente Canal del Dique del Bloque
Héroes de los Montes de Maria.
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que ese tramite se habia surtido, oportunamente, respecto del postulado,
su defensor, cuatro abogados de la Defensoria Publica y de las victimas
a través de las Personerias de los municipios de Maria La Baja y San
Juan Nepomuceno. También expreso la Procuraduria que en la carpeta
constaban las comunicaciones oportunamente libradas por la secretaria
de la Sala a la Defensora del Pueblo Regional del Atlantico, asi como
a la Coordinadora de Gestion y al Coordinador Académico de dicha
Defensoria.

No obstante, al arribar a la Sala y percatarse la Procuraduria de la au-
sencia de representacion judicial para las victimas de la masacre de
Mampujan, que cinco de ellas estaban presentes en la Sala manifes-
tando haber otorgado poder en la Defensoria de Cartagena, la agente
del Ministerio Publico procedi6é a comunicarse telefonicamente con el
Coordinador Académico de la Defensoria para Justicia y Paz, quien de
inmediato atendio el llamado contactando a uno de los defensores ads-
critos a las victimas del Bloque Héroes de los Montes de Maria, quien
telefébnicamente manifestd que no se le habia asignado poder alguno de
las victimas de Mampujan'*, razén por la cual no habia concurrido a
la diligencia.

Nuevamente la Procuraduria expuso su inquietud al Coordinador
Académico, quien expresé que los defensores se desplazarian hasta la
diligencia; con fundamento en lo anterior la Procuraduria solicit6 a la
magistratura un receso -suspension- hasta tanto se hicieran presentes los
defensores publicos e igualmente se le diera oportunidad de descorrer el
traslado ya surtido para los restantes intervinientes, peticion a la que se
accedio por el presidente de la diligencia.

La diligencia se continu6 en horas de la tarde con la presencia de tres
profesionales de la Defensoria Publica, quienes apoderaron a las victi-
mas presentes en la sala.

124 La formulacion de cargos verso sobre dos hechos, uno de ellos conocido como Masacre de
Mampujan, cuyas victimas concurrieron desde el inicio del procedimiento, y el segundo,
como Secuestro Isla Muicura cuyas victimas no se habian hecho presente hasta ese momento,
a pesar de las multiples citaciones libradas para tal fin por la Fiscalia.
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4.4 Valoracion probatoria del testimonio de las victimas

A manera de introduccion, transcribimos apartes del tema tratado por el
doctrinante Alberto Bovino en su obra la actividad probatoria ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos'®, en los que se lee:

“La actividad probatoria constituye una actividad central en
los procedimientos contenciosos ante la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en los cuales se demanda a un Estado-
parte por la violacion de uno o mas derechos garantizados en
la Convencion Americana.

Tal actividad, por otra parte, presenta singularidades propias
del derecho internacional de los derechos humanos, especial-
mente debido al objeto y fin de esta rama del derecho.

Respetando el principio de contradiccion, los elementos de
prueba que ingresan a un caso concreto son aquellos ofreci-
dos por las partes en la demanda y en su contestacion, respec-
tivamente, los elementos de conviccion relevantes ingresados
en otras etapas procesales, y las pruebas que puede incorpo-
rar de oficio la Corte.

Los modos de incorporacion de medios de prueba son mds in-
formales que los de los procedimientos del derecho interno. El
criterio rector que informa la actividad probatoria es el descu-
brimiento de la verdad acerca de la probable violacion de uno
o mas derechos garantizados en la Convencion Americana.

La actividad probatoria presenta algunas singularidades pro-
pias del derecho internacional de los derechos humanos. Cri-
terios tales como la gravedad de la violacion, la necesidad de
reparar el daiio causado por la violacion, el objeto procesal
que consiste en atribuir responsabilidad internacional distin-
guen al procedimiento ante la Corte de otros procedimientos
propios del derecho interno”.

122 BOVINO, Alberto. “La actividad probatoria ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos”. Sur, Rev. int. direitos human. [online]. 2005, vol.2, n.3, pp. 60-83.
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Por este motivo, solo las reglas de la sana critica permiten la
consideracion individualizada de cada declaracion testimo-
nial concreta, en si misma, o un elemento de prueba, para que
sea el juzgador quien realice un juicio sobre la credibilidad,
confiabilidad y valor probatorio de cada declaracion, segun
sus particulares caracteristicas”.

Podria pensarse que tales criterios no resultarian aplicables para el caso
colombiano, pues no sélo se trata de derecho interno sino que ademas
se trata de responsabilidad individual y no estatal.

Sin embargo, somos partidarios de una teoria que permita flexibilizar
el estandar probatorio en aplicacion de la Ley 975, pues el numero de
victimas y la época de ocurrencia de los hechos, permiten afirmar que
el proceso de acreditacion de cada uno de ellos, dificulta la termina-
cion del proceso con el incidente de reparacion, en materia de ofrecer
una pronta justicia, reclamada por todas y todos, incluida la comuni-
dad internacional.

Si bien en términos de Justicia y Paz la responsabilidad es personal,
debemos recordar que se trata de un postulado sometido, que concurre
voluntariamente y confiesa, por lo que, en nuestro concepto la confe-
sion bastaria para la demostracion del hecho, la aceptacion de responsa-
bilidad por parte del postulado y la acreditacion de la calidad de victima
indirecta'?® para que se estimaran demostradas las exigencias de la ma-
terialidad del hecho, el nexo causal entre la conducta y el dafio.

Recordemos que en materia penal el legislador ha previsto libertad pro-
batoria, lo cual significa que a través del testimonio podra acreditarse
no so6lo la ocurrencia de la conducta punible —ya confesada y soportada
con informacion o evidencia por la Fiscalia— sino también las conse-
cuencias que generd, el dafio causado.

Ello no significa que desconozcamos la necesidad de la demostracion
del dafio o la estimacion de su valor, aspectos que bien pueden com-
plementarse con otra clase de pruebas, entre ellos las experticias o los
testimonios técnicos.

126 Con prueba documental generalmente, excepcionalmente a través de testimonios.
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Al punto, se trae a colacion lo precisado por la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia en decision del 12 de mayo de 2009'%
cuando analiza el valor probatorio de la confesion en Justicia y Paz, al
sefalar que es idonea para probar los hechos si supera los juicios de
legalidad material y formal.

La discusion radicaria, entonces, en la demostracion de cada uno de
los dafios que, conforme lo dicho en precedencia, si se torna exigente
haria interminable la actuacién de la Sala de conocimiento, sin que ello
signifique que la jurisdiccion deba plegarse a lo expuesto por la victima
y lo acusado por la Fiscalia.

Aqui cabe resaltar que en el Gnico ejercicio de reparacion integral, el re-
sultado frustrante para las victimas no dependié de un comportamiento
rigurosamente exigente de la Sala de conocimiento, pues la magistratu-
ra incluso ordend la préctica de pruebas de oficio, supliendo en alguna
manera, las deficiencias de las solicitudes de los representantes de las
victimas y, esas deficiencias en el sustento probatorio de las pretensio-
nes indemnizatorias o de acreditacion del dafio, fueron las que origina-
ron el resultado frustrante en materia de reparacion.

Las exigencias probatorias respecto de las solicitudes de los represen-
tantes de las victimas, no pueden ser objeto de flexibilizacion alguna,
en atencion a su condicion de profesionales del derecho que les permite
realizar solicitudes adecuadamente sustentadas. Por su parte la libertad
probatoria facilita el establecimiento de los dafios causados con la con-
ducta punible, el ejercicio en esta materia debe ser creativo por parte de
estos profesionales y no se debe reiterar el esquema del sistema inqui-
sitivo donde las peticiones indemnizatorias, en la mayoria de los casos
no se soportaban probatoriamente.

En reciente decision, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia'?® traz6 los derroteros en cuanto a la construccion de la verdad
y la imparticion de justicia, precisando que el tltimo escenario —ademas
de la version— lo es la audiencia de legalizacion de cargos.

127" Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 12 de mayo de 2009, M.P. Augusto
Ibafiez Guzman. Radicado 31150.

128 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 21 de septiembre de 2009, M.P.
Sigifredo Espinosa Pérez. Radicado 32022.
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5. METODOLOGIA PARA EL DESARROLLO
DE LAS AUDIENCIAS

Jairo Ignacio Acosta Aristizabal,
Procurador 357 Judicial Penal Il de Bogota D.C.

Plantear una dinamica de intervencion de las victimas en la construc-
cion de la verdad, en sede de las audiencias propias del proceso de
Justicia y Paz, supone desentrafiar la estructura de esta expresion de
justicia transicional en donde el fin ltimo de lograr una paz sostenible
se encuentra supeditado no sélo al cese de las hostilidades sino a la no
repeticion de los hechos y la garantia de los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacion.

Por ello resulta completamente sano aprovechar la textura abierta de
la Ley 975 de 2005 y sus decretos reglamentarios, en especial el 3391
de 2006 para cumplir los cometidos de un proceso judicial efectivo de
investigacion, juzgamiento, sancion y otorgamiento de beneficios penales
a los desmovilizados de los grupos armados organizados al margen de la
ley, dentro del cual las victimas tienen la oportunidad de hacer valer sus
derechos a conocer la realidad sobre las circunstancias que acompafiaron
los hechos punibles y a obtener reparacion del dafio suftrido.

De otra forma se validarian las constantes criticas efectuadas por parte
de tedricos y representantes de la sociedad civil a los instrumentos le-
gales y reglamentarios, cuando ven en el conjunto normativo que ins-
pira el proceso de reconciliacion un retroceso en materia de acceso a la
justicia por parte de las victimas. Su postura resultaria acertada desde
una interpretacion restringida de la norma, la cual no parece ser la reco-
mendada en la regulacion practica de la participacion de las victimas en
la integralidad del proceso.

En efecto, no sélo se ha registrado un cambio sustancial en la estructura
del proceso penal en nuestro marco constitucional, al concebirlo en la
actualidad como un espacio argumentativo propio de un modelo dial6-
gico entre la victima y el victimario con miras a resolver el conflicto.
Dejando atrés el esquema en el que se reduce el proceso a una expresion
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de garantia, sino que en el puntual caso de la Ley de Justicia y Paz apa-
rece inconcebible la construccion de la verdad desde un solo extremo.

Esto implica una transformacion esencial del método de la construccion
de la verdad, por cuanto deja de ser una verdad como corresponden-
cia en términos aristotélicos para pasar a ser una construccion juridica
conjunta, en la que victima y victimario entregan, con argumentos va-
lorables a través de una interaccion dialdgica, su version y su vision de
lo sucedido, hecho que supone entonces, para que sea lo mas completo
posible, la concurrencia activa de las dos partes.

Por tal razon, no guarda logica sustraer a la victima del escenario pro-
batorio en el que se construye la verdad juridica, a pesar de lo conclui-
do por la Corte Constitucional en la sentencia C-454 del 7 de junio de
2006, cuando antepuso el principio de igualdad de armas y el adversa-
rial, propio de la Ley 906 de 2004, a los derechos fundamentales de la
victima a conocer la verdad, a acceder a un espacio de garantia efectiva
en su descubrimiento y a recibir la contraprestacion de los argumentos
o las explicaciones del otro.

De reconocerse estas premisas resulta entonces claro que las omisio-
nes de la Ley 975 de 2005 en punto de la explicita participacion de las
victimas en audiencias y diligencias se supera con creces acudiendo, en
primer término a la naturaleza y fines del proceso de paz y reconcilia-
cion que direcciona esta Ley, el cual resulta perfectamente compatible
con el nuevo modelo procesal de la construccion dialogica de la verdad
y recoge por via del articulo 62, que se refiere a la complementariedad,
la totalidad de los institutos que los codigos de procedimiento penal
aplicables desarrollen a favor de las victimas.

La efectividad del proceso se encuentra entonces intimamente ligada al
espacio que se le propicie, permita y facilite a la victima en la recons-
truccion de lo sucedido, razon por la cual, de abajo hacia arriba, estan
llamados a ser constructores, en procura de una justicia material, los
actores intervinientes, los magistrados de control de garantias y la Sala
de conocimiento en la Ley de Justicia y Paz.

Tratese de audiencias preliminares (imputacion o de formulacion de
cargos), legalizacion de la formulacion y aceptacion de cargos, o la
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correspondiente al incidente de reparacion integral, no podran faltar
en ningun caso, para comenzar, los actos de constatacion que acreditan
la calidad de victima con la misma dindmica que impone el rigor de-
mostrativo y argumentativo que supone el ejercicio reconstructivo de
lo sucedido y que se hace cada vez mas exigente en la medida en que
se acerca al punto de solucion del conflicto.

Esto se traduce en que la prueba sumaria que basta para el reconoci-
miento inicial de la condicion de victima, a lo largo del proceso debe
ser robustecida, pues los actos de reparacion, a diferencia de los de
acceso al mecanismo judicial de proteccidon efectiva, (Justicia) y a la
reconstruccion de la verdad juridica (verdad) suponen niveles supe-
riores de conviccidon que pueden ser reconocidos por el victimario o
por la autoridad judicial encargada de declarar derechos en punto de la
reparacion integral.

Ahora bien, si el proceso de Justicia y Paz aplica el principio de la
permanencia de la prueba por su misma naturaleza reconstructiva y por
enfrentarse a expresiones organizadas de poder que dificultan el acceso
a los medios de conocimiento en términos de concentracion e inme-
diacion, lo correcto, metodologicamente hablando, es que las victimas
puedan participar en todo momento y lugar, desde el principio en el
didlogo constructivo de la verdad procesal; de alli que resulten odiosas
las discriminaciones a las que se les sometid en las fases previas a la
imputacion en este proceso de Justicia y Paz.

Estas limitaciones deben ser superadas con una labor conjunta, de aco-
pio argumentativo a través de medios del conocimiento fiables y le-
galmente adquiridos por la Fiscalia y las victimas, actividad que no se
puede limitar, como en algunos casos sucede en la actualidad, a jorna-
das esporadicas de victimas con fines de informacion superficial o de
un censo.

Lo ideal es entonces hacer participe a la victima del plan o programa
metodologico del instructor para que de esa manera se organice y orien-
te también su propia labor. Debe ser aprovechado ademas ese espacio
para ventilar y conjurar con la Fiscalia cualquier evento relacionado
con factores externos al desarrollo del procedimiento, como amenazas e
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intimidaciones o problemas logisticos que puedan afectar los derechos
de las victimas.

Dada su condicion manifiesta de debilidad por la condicion de la con-
traparte, se hace imprescindible ademas que, a las victimas en estos
procesos, en todo caso y lugar, se les represente por una defensa técnica
calificada de confianza o de ser necesario de caracter publico, y que di-
cha postulacion guarde no s6lo continuidad sino que mantenga contacto
directo con la victima. Lo anterior porque la mayoria de nuestras expe-
riencias dan cuenta de defensas fragmentadas y distantes del lugar de
asentamiento del afectado, incomunicacion que se traduce en obstaculo
en el ejercicio reconstructivo de la verdad argumentada.

No justifica la Ley de Justicia y Paz en su aplicacion, descubrimien-
tos precarios o sostenidos de los medios de conocimiento en poder del
instructor hacia las victimas, maxime cuando se centra el proceso en
la entrega total de la verdad por parte de los victimarios a cambio de
importantes prebendas en materia sancionatoria. Precisamente la dina-
mica del proceso invita al control horizontal de parte, de manera que los
controles judiciales resulten apenas formales por el interés comin que
rodea el hallazgo real de lo sucedido.

Cuando las audiencias preliminares tengan como propdsito excluir al
postulado de la Ley de Justicia y Paz, debera ser llamada la victima a
este escenario pues dependiendo de la causal invocada se veria legiti-
mada para apoyar o controvertir la pretension en la medida en que sus
derechos se puedan ver afectados. En caso de muerte del postulado,
por ejemplo, tendria el derecho a ser informado acerca de las posibili-
dades para que siga el ejercicio reconstructivo de la verdad, o cuando
menos, para promover el incidente de reparacion integral como parte
del dafio generado por el colectivo o grupo del cual se desmovilizo el
postulado excluido.

En la audiencia preliminar de solicitud de medidas cautelares o de me-
dida de aseguramiento, la legitimidad de intervencion de la victima se
centra en la garantia de proteccion y la de reparacion, razon por la cual
se demanda del Fiscal competente no sélo la citacion al victima, sino
en muchos casos la interaccion previa con ella para poder fortalecer los
argumentos de soporte.
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Si se trata de la imputacion, el control material del magistrado de Con-
trol de Garantias se extiende a la victima como interviniente especial
con derechos constitucionales a reivindicar, aunque se restringe su par-
ticipacion, pues con tal acto no se define aun el escenario de la verdad.

Esta es la razon para que se disponga de un plazo posterior de 60 dias
en términos del articulo 18 de la Ley 975 de 2005 para que la Unidad
Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, con el apoyo de su grupo
de policia judicial, adelanten labores de investigacion y verificacion.
Este lapso es de crucial importancia para la victima pues a estas alturas,
en principio, la totalidad de los cargos existentes deben estar suficien-
temente documentados.

La tendencia consensual de la Ley de Justicia y Paz en la construccion
de la verdad juridica, impone como método de participacion de las
victimas en las audiencias intermedias y de control de legalidad,
espacios privilegiados para glosar o impugnar cargos, para indicar
vacios en las labores de investigacion y verificacion, para formular
objeciones al escrito de formulacion de cargos, oportunidad en al cual
los soportes de los mismos deben ser publicamente revelados por la
Fiscalia para el conocimiento suficiente de la victima y la sociedad,
escenario que se traduce, ni mas ni menos, que en el de la presentacion
oficial de la verdad construida, reivindicador de tal derecho a la victima
independientemente de las resultas del proceso.

De manera puntual y acerca de los derechos de las victimas, el orde-
namiento procesal de Justicia y Paz establece como funcion especifica
del Ministerio Publico en todas estas audiencias indicadas, la de velar
porque se les respeten sus garantias, asi como la tarea de verificar su
efectiva proteccion por parte del Estado y participar en todas las dili-
gencias o actuaciones donde proceda la disponibilidad del derecho por
parte de la victima individual o colectiva.

Finalmente, con la declaracion de la Sala del Tribunal Superior de Dis-
trito Judicial de la legalidad de la aceptacion de los cargos, previa so-
licitud expresa de la victima o del Fiscal o del Ministerio Publico se
abre el incidente de reparacion integral. Aqui el método de intervencion
debe contemplar la busqueda preferente del consenso o residualmente
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la contenciosa para obtener del victimario la reparacion y los derechos
que le pertenecen.

A diferencia del reconocimiento que surge de parte del agresor en un
proceso restaurador compositivo de su responsabilidad en los hechos y
la necesidad de reparar, el incidente de reparacion integral parte de la
base de la declaratoria de culpabilidad una vez admitida la legalidad de
los cargos aceptados

La iniciativa para promover el incidente de reparacion integral puede
provenir directamente de la victima, o del Ministerio Piblico y de la
Fiscalia, a instancia de aquella, y su importancia radica, precisamente
en el momento procesal en el que se produce, esto es ante el juzgador
de primer grado ante quien se persigue y previo al sentido del fallo ina-
movible, pues hace parte integral de la sentencia. El juzgador al apro-
bar o declarar la responsabilidad penal del acusado, debe concentrar su
atencion tanto en la fundamentacion de su decision de responsabilidad
como en la declaracion de sus consecuencias; es un momento crucial
para reconocer la entrega, de parte del victimario y hacia la victima,
de los derechos que le pertenecen, como parte integral del tratamiento
prescrito, esto es, del sefialamiento del fin, la necesidad y las funciones
de la pena.

Se tiene prevista una sola opcion de conciliacion procesal, razon por
la cual se demanda preparacion suficiente y técnica de la victima y su
representacion juridica para adelantar en caso de resultar necesaria
la fase controversial de la prueba para fundamentar las pretensiones
de reparacion.
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6. EFECTOS DE LA EXTRADICION DE LOS
“JEFES PARAMILITARES”

John Jaime Posada Orrego,
Procurador 116 Judicial Penal I de Medellin

6.1 Presentacion: cronologia del proceso de extradicion y
oposicion mediante tutela

El 13 de mayo de 2008, el pais despertd con la noticia de la extra-
dicion de los dirigentes de la organizacion armada al margen de la
ley que agrupada bajo el nombre de las Autodefensas Unidas de Co-
lombia (AUC) habian logrado negociar con el Gobierno Nacional su
“masiva” desmovilizacion.

Entre el grupo de los “jefes paramilitares” extraditados se encontraban
Salvatore Mancuso alias “El Mono”, Diego Alberto Ruiz Arroyabe, Ro-
drigo Tovar Pupo alias “Jorge 40”, Diego Fernando Murillo alias “Don
Berna”, Ramiro Vanoy alias “Cuco Vanoy”, Hernan Giraldo Serna alias
“El Patron”, Guillermo Pérez Alzate alias “Pablo Sevillano”, Javier
Zuluaga Galindo alias “Gordo lindo”, Eduardo Enrique Vengoechea,
Juan Carlos Sierra alias “El Tuso”, Nodier Giraldo Giraldo, este ultimo
sobrino de Hernan Giraldo, Martin Penaranda alias “El Burro”, Edwin
Mauricio Gémez Lara y Eduardo Enrique Vengoechea y Manuel Enri-
que Torregrosa; todos ellos recluidos en las carceles de alta seguridad
del INPEC'®.

Siete dias antes, le habria correspondido el turno a Carlos Mario Ji-
ménez Naranjo alias “Macaco”, destacado comandante del reconocido
Bloque Central Bolivar que agrupaba el mayor numero de mandos y
perpetradores, superiores en numero a todas las otras organizaciones
que operaban paralelamente a la suya, y cuya extradicion se logro lue-
go de superar una intensa batalla juridica promovida por las organi-
zaciones que reunian a las victimas de un hombre con el que partia la
esperanza de alcanzar la verdad, justicia y reparacion prometida con el
acordado proceso.

129 La Picota, Itagiii, Modelo en Barranquilla y Bogota, entre otras.
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Finalmente y en el primer semestre de 2009, se realizo la entrega en ex-
tradicion de los comandantes paramilitares Hevert Veloza Garcia alias
“H.H.” y Miguel Angel Melchor Mejia Minera alias “El Mellizo”.

La reincidencia delictiva y con ella el incumplimiento a las obligacio-
nes pactadas con el Gobierno Nacional durante la negociacion tendiente
a su desmovilizacion fue, en criterio del Ejecutivo, el motivo determi-
nante de la efectivizacion de esa extrema medida suspendida de tiempo
atras para facilitar el camino hacia la pretendida y frustrada aspiracion
de paz buscada por esa expedita pero accidentada via.

No obstante, hoy ninglin proceso penal existe en Colombia que investi-
gue siquiera la presunta recurrencia en el delito adjudicada a los “jefes
paramilitares” extraditados, de hecho, el Fiscal General, Mario Iguaran,
declararia, antes de la finalizacion de su periodo, que nunca se acredit6
tal reincidencia, con lo que se consolidaria la tesis de que solo razones
arbitrarias, que no de la d6rbita de competencia del Ejecutivo, produje-
ron la inesperada medida, asumida no obstante las advertidas conse-
cuencias nefastas para el negociado proceso.

En torno a las extradiciones podemos observar la siguiente cronologia:

* 2 de abril de 2008: La Corte Suprema de Justicia aprueba la
Extradicion.

4 de abril de 2008: El presidente Alvaro Uribe autoriza la extradi-
cion de alias “Macaco” y consecuentemente suscribe la resolucion
de su extradicion.

* 8 de abril de 2008: El Movimiento Nacional de Victimas de Cri-
menes de Estado interpone accion de tutela ante el Consejo Seccio-
nal de la Judicatura de Cundinamarca para detener la extradicion.

* 9 de abril de 2008: Los jefes paramilitares desmovilizados solici-
tan al Presidente que suspenda la extradicion de alias ‘Macaco’, ar-
gumentando que la extradicion impediria cumplir con los procesos
de Justicia y Paz que se estan llevando a cabo en el pais.

* 10 de abril de 2008: Se hace efectivo el traslado de alias ‘Macaco’
de la carcel de Itagiii a la de Combita.

* 11 de abril de 2008: La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
afirma que no habra extradicion de los ex jefes paramilitares hasta
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tanto no hayan cumplido con los procesos de reparacion a las
victimas.

El Gobierno colombiano anuncia que utilizara todos los recursos
legales para derrumbar la tutela contra la extradicion.

* 21deabril de 2008: El Consejo Seccional de la Judicatura de Cun-
dinamarca profiere fallo en el que se establece diferir la extradicion
del ex jefe paramilitar Carlos Mario Jiménez alias “Macaco” hasta
que cumpla con los procesos de verdad, justicia y reparacion de las
victimas, sea investigado y juzgado en Colombia por los delitos de
lesa humanidad que cometio.

* 6 de mayo de 2008: El Consejo Superior de la Judicatura revoca
el fallo del Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca y
declara improcedente el amparo constitucional por medio del cual
se orden¢ diferir la extradicion de alias “Macaco”.

* 7 de mayo de 2008: Se hace efectiva la entrega en extradicion de
alias “Macaco” a la justicia de Estados Unidos.

* 13 de mayo de 2008: Se configura la extradicion de 14 ex jefes
paramilitares a Estados Unidos.

* 20 de mayo de 2008: El Fiscal General de la Nacion, Mario Igua-
ran viaja a EEUU para coordinar el acceso de la justicia colombia-
na a los ex paramilitares extraditados.

* 19 de agosto de 2009: Corte Suprema de Justicia pone freno a las
extradiciones de paramilitares acogidos a la ley de Justicia y Paz.

En cuanto a la oposicion a través de la accion de tutela frente a procesos
de extradicion es importante relatar brevemente la experiencia relacio-
nada con Carlos Mario Jiménez alias “Macaco”. El Movimiento Nacio-
nal de Victimas interpuso en contra del Presidente de la Republica, el
Ministro del Interior y Justicia y el Presidente de la Corte Suprema de
Justicia, una accion de tutela ante el Consejo Seccional de la Judicatura
de Cundinamarca, con respecto a la decision de extradicion de Carlos
Mario Jiménez, alias “Macaco”, quien fuera solicitado por las Cortes de
Columbia y Florida por el delito de narcotrafico.

En la demanda mencionada, las victimas del paramilitarismo en Co-
lombia, buscaban reversar la decision de extradicion de quien, en el
contexto de las versiones libres de Justicia y Paz, habia confesado mas
de 300 de los miles de crimenes que se presumia habia cometido como
jefe del Bloque Central Bolivar.



Discusiones actuales dentro del procedimiento penal de la Ley 975 de 2005
y el rol del Ministerio Pablico

El principal cometido del Movimiento Nacional de Victimas con la in-
terposicion de esta accion era la contribucion de “Macaco” a la consoli-
dacion y cristalizacion de los derechos a la verdad, la justicia y la repara-
cion de las victimas y que, como consecuencia de ello, respondiera ante
la justicia colombiana, previo a la configuracion de su extradicion.

El Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca detuvo el pro-
ceso de extradicion hasta tanto fuere investigado y juzgado por los de-
litos cometidos en Colombia, evidenciada la relevancia superior de los
crimenes de lesa humanidad, cometidos en el territorio nacional, sobre
el delito de narcotrafico desplegado en el extranjero. En la sentencia se
ratifico la decision de extradicion, sin embargo se advirtio que la misma
deberia efectuarse de manera diferida, previa garantia de observancia de
los derechos de las victimas, de cara a los delitos perpetrados por Carlos
Mario Jiménez alias “Macaco” como miembro de las autodefensas.

No obstante, el fallo fue impugnado por el Gobierno Nacional argumen-
tando la posibilidad de la concrecion de los derechos de las victimas
mediante la reparacién econdémica sin que sea necesaria la permanencia
de los desmovilizados en Colombia. Adicional a ello el Gobierno argu-
mento6 invasion en la érbita de sus funciones por parte del magistrado
del Consejo Seccional, asi como también en las de la Corte Suprema de
Justicia pues, en otros eventos de extradicion, esta Corporacion no se ha
opuesto a lo querido por el Gobierno.

En segunda instancia, el Consejo Superior de la Judicatura!®, ordend
continuar con el tramite de extradicion de “Macaco” luego de declarar
improcedente el fallo de tutela que inicialmente, en aras de proteger los
derechos de las victimas, ordend la espera de dicha extradicion hasta
tanto sea investigado y juzgado en Colombia.

El juez de segunda instancia manifestd que los derechos que le asisten
a las victimas no se ven desdibujados con la decision de extradicion,
pues se encuentran plenamente garantizados otros mecanismos de repa-
racion y, adicional a ello, el Estado entra a garantizar la correspondiente
indemnizacion a que tienen derecho.

130 Consejo Superior de la Judicatura, sentencia del 6 de mayo de 2008, MP. Angelino Lizcano.
Radicado 110011102000200801403.
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6.2 Fundamento normativo

La extradicion, como instrumento de cooperacion internacional en la
lucha contra la criminalidad, se encuentra cimentada principalmente en
el articulo 35 de la Constitucion Politica colombiana, modificado por el
Acto Legislativo 01 de 1997, el cual advierte que las conductas puni-
bles pueden ser cometidas también en el exterior.

Por su parte el articulo 189.2 de la Carta, faculta al Gobierno para de-
terminar la vigencia o aplicabilidad de instrumentos internacionales en
cuanto a los principios que la informan, los cuales estan plasmados en
los articulos 4, 9,13, 95 (inciso 2°) y 101 de la Constitucion y los articu-
los 13 y 15 del Cédigo Penal, los que, segun el tribunal constitucional,
han de leerse de manera conjunta en la medida en que ellos constituyen
un sistema.

El Cédigo de Procedimiento Penal (ley 906 de 2004) regula esta figura
en el capitulo II del libro V referido a la cooperacion internacional,
articulos 490 a 514. Asi es como en el articulo 493 se establecen los re-
quisitos sobre los cuales puede concederse la extradicion, esto es, que el
hecho que la motiva también haya sido previsto como delito en Colom-
bia y comporte como sancion, la pena privativa de la libertad no inferior
a cuatro afios; asi mismo requiere que al menos se haya proferido en el
exterior resolucion de acusacion o su equivalente.

El articulo 504 de la ley 906 de 2004, tiene su correlativo en el arti-
culo 522 de la ley 600 de 2000, estas normas se refieren a la entrega
diferida del por extraditar, previendo que cuando éste haya cometido
delitos en territorio colombiano, previo al requerimiento del extranje-
ro, el Gobierno tiene la facultad de diferir la entrega del por extraditar
hasta tanto se resuelva lo concerniente por las autoridades jurisdiccio-
nales nacionales.

La Corte Constitucional ha manifestado que cuando proceda la entrega
de un ciudadano colombiano en extradicion y exista en el otro pais
la pena de muerte para el delito que la motiva, sélo se hara efectiva
dicha extradicion bajo la condicion de la conmutacion de la pena, e
igualmente, también a condicion de que al extraditado no se le someta
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a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles, inhuma-
nos o degradantes, ni a las penas de destierro, prision perpetua y con-
fiscacion, conforme a lo dispuesto por los articulos 11, 12, y 34 de la
Constitucion Politica.

6.3 Pronunciamientos de los organos del sistema intera-
mericano de proteccion de derechos humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos a raiz del pronuncia-
miento en torno al incumplimiento del Estado colombiano de la sen-
tencia que lo declara responsable por la masacre consumada en el mu-
nicipio de Mapiripan'*', tuvo la oportunidad de manifestarse de cara al
proceso de extradicion de un numeroso grupo de ex jefes paramilitares
colombianos a los Estados Unidos, en su mayoria por los delitos de
narcotrafico y lavado de activos.

Resaltaba el o6rgano citado que es necesario comprender que siempre
tendran prevalencia y mayor relevancia las graves violaciones a los de-
rechos humanos por encima de los delitos de narcotrafico. Asi mismo,
la Corte ordena al Estado colombiano exponer y explicar aquellos me-
canismos que se utilizaran para permitir que los ex jefes paramilitares
extraditados colaboren con la justicia y se vea asi mismo asegurada la
continuidad y efectividad de la responsabilidad penal de estos sujetos
en Colombia.

La extradicion es un mecanismo que da al traste con los derechos de las
victimas a la reparacion y reconstruccion de la verdad por los crimenes
de lesa humanidad, torturas, desplazamiento forzado, delitos sexuales
y desapariciones forzadas cometidos por los grupos de autodefensa en
Colombia, toda vez que se instituyen barreras para el acceso de las vic-
timas a la justicia, pues la entrega a gobiernos extranjeros de los postu-
lados a la ley de Justicia y Paz implica mayores costos en el desplaza-
miento y limitacion en razén del idioma, para acceder de manera directa
a las versiones de los postulados.

131 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Resolucion de 8 de julio de 2009, Caso ma-
sacre de Mapiripan Vs. Colombia, Supervision de Cumplimiento de sentencia.
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Al respecto la Corte Interamericana manifiesta con preocupacion que no
existe un verdadero y solido acuerdo de cooperacion y apoyo en materia
judicial que se traduzca en la garantia de continuidad de los procesos
penales adelantados en Colombia y la no obstruccion de las investiga-
ciones y enjuiciamientos de los responsables de los atroces crimenes.

En conclusion, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha ma-
nifestado su rechazo absoluto de la impunidad respecto de hechos que
comporten graves violaciones al derecho internacional de los derechos
humanos, de igual forma rechaza cualquier circunstancia que conlleve
a la frustracion de los intereses de las victimas del paramilitarismo en
Colombia.

De otro lado, a través del comunicado de prensa ntimero 21 del 14 de
mayo de 2008 la Comision Interamericana de Derechos Humanos ad-
virti6 sobre los efectos nocivos que tiene la extradicion de paramilitares
frente a los derechos que le asisten a las victimas, los cuales comportan
consecuentemente la obligacion para el Estado, de garantizarlos. Asi
manifest6 la Comision:

“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 ordina-
rios de la justicia colombiana. También cierra las posibilida-
des 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. Asi mismo,
este acto interfiere con los esfuerzos por determinar los vincu-
los entre agentes del Estado y estos lideres paramilitares”.

6.4 El acuerdo de apoyo judicial para la continuacion de
las versiones libres

Luego de que el Gobierno colombiano, hubiera defendido ante la
jurisdiccion la tesis de que la extradicion de los jefes paramilitares no
comportaria la afectacion de los derechos de las victimas en Colombia,
admitio la inexistencia de un acuerdo de cooperacion judicial con Estados
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Unidos que permitiera la continuacion de las diligencias judiciales por los
delitos cometidos en Colombia y que resultaban ser objeto de investigacion
y juzgamiento por la jurisdiccion especial de Justicia y Paz.

Mucho se ha dicho acerca de la posibilidad de negociar acuerdos de
cooperacion judicial entre Colombia y Estados Unidos con el animo
de impedir que los procesos de extradicion terminen por cristalizar la
impunidad de los jefes paramilitares frente a los crimenes cometidos
en Colombia y con ello la consecuente violacion de los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.

Sin embargo, poco o nada se ha concretado al respecto, mientras que el
derecho de las victimas y de la nacion entera a conocer la verdad se en-
cuentra cada vez mas desdibujado, toda vez que, desde su extradicion,
los ex jefes paramilitares no han podido continuar con la confesion de
los crimenes por ellos cometidos.

La falta de cooperacion judicial internacional que permita la continuidad
del proceso, la imposible participacion de las victimas en el desarrollo
de las versiones y su burlada reparacion, hacen pronta mella en su credi-
bilidad, el Gobierno ha acabado de un tajo y a partir de la masiva extra-
dicion de los comandantes “paras” con la esperanza generada desde el
escenario de la ley de Justicia y Paz de alcanzar por esa via y, contando
con su concurso activo, la verdad, la justicia y la reparacion pretendida.

Sin embargo en relacion con la reparacion ya era ilusorio su alcance,
puesto que cargaron a las victimas la obligacion de denunciar bienes
en cabeza de los testaferros de sus victimarios -Decreto 3391 de 2006-
cuando tempranamente se advirtié que lo entregado era una suma irri-
soria, con la cual el Fondo de reparacion no podria en manera alguna
satisfacer en minima medida las aspiraciones de las victimas.

6.5 Efectos de la extradicion respecto del tramite de los
procesos penales de justicia y paz

Ya en suelo estadounidense los extraditados centraron su atencion en la
defensa de los cargos que por narcotrafico habrian de enfrentar, meses

215



216

El proceso penal de justicia y paz desde la intervencion del Ministerio Publico

después de su salida se emitirian algunas condenas tras declaratorias
de culpabilidad “negociadas” con las autoridades judiciales america-
nas, y con ello comenzaba a difuminarse cualquier expectativa cierta
de participacion en el escenario de Justicia y Paz que abandonaron por
la intransigente voluntad del Gobierno colombiano, que ni siquiera hoy
ha logrado consolidar un convenio de colaboracion que permita el des-
entrabe del proceso.

La premonicion de las victimas y del colectivo nacional habria de cum-
plirse: ninguno de los jefes paramilitares extraditados pudo mantener
activa su ya accidentada participacion en el proceso de Justicia y Paz.
La responsabilidad que enfrentaban en suelo norteamericano de cara
a los cargos por narcotrafico, las trabas del sistema carcelario, la ri-
gurosidad de las autoridades que direccionan sus juicios, bien pronto
evidenciaria la absoluta imposibilidad de avanzar exitosamente en el
desarrollo de sus versiones, truncadas desde entonces por esos y otros
motivos como por ejemplo el avance creciente de los grupos emergen-
tes que coparon las zonas dejadas por estos bloques desmovilizados y,
con sus jefes extraditados les despojaron de bienes y atentaron contra
amigos y familiares cercanos como ocurri6 en el caso de Ramiro Vanoy
Murillo a quien le asesinaron a su hijo Vladimir Vanoy Cifuentes en el
mismo afio de su extradicion. Otros extraditados denunciarian amena-
zas y hostigamientos semejantes.

Falta de garantias argiiirian los victimarios extraditados para la conti-
nuacion en su proceso, Rodrigo Tovar Pupo alias “Jorge 40” y Carlos
Mario Jiménez, alias “Macaco” han sido absolutamente indiferentes
frente a sus responsabilidades con el mismo, en tanto Diego Fernando
Murillo Bejarano, alias “Don Berna” y Salvatore Mancuso alias “El
Mono” hacen inminente su retiro, todo ello mientras al resto de los
extraditados se les dificulta cada dia mas el reinicio de sus versiones
libres, y lejos esta la posibilidad de llegar a una instancia de imputacion
parcial o total e integra de hechos y de cargos.

Con la presencia de los “jefes paramilitares” en Colombia ya de por si
era casi imposible el avance de sus versiones, los obstaculos puestos
para situarlos en espacios compartidos con sus mandos medios y
perpetradores hacian inviable la recoleccion de informacion suficiente
y oportuna para facilitar la expresion real de su compromiso en los
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estrados judiciales de Justicia y Paz, ahora, con su extradicion esa
pretension es quimera inalcanzable.

Algo mas significativo ocurria mientras tanto, sabido del abandono obli-
gado en el que les sumieron sus antiguos comandantes —extraditados- al
dejar de proveerles medios de subsistencia y garantizarles el pago de
sus defensores contractuales, sus hombres, mandos medios en la estruc-
tura de los grupos de autodefensa, atn recluidos en carceles nacionales,
desconcertados e inseguros de su futuro juridico, replantearian su acti-
tud y compromiso original con el proceso, en tanto, los perpetradores,
repensaban su futuro ante tan incierto panorama, —de seguridad para sus
vidas y de indefinicion juridica de su situacion- regresarian a empuiar
las armas, -muchos de ellos como en el caso de los desmovilizados de
los Bloque Mineros, Héroes de Granada y otros— esta vez al servicio de
organizaciones ilegales armadas que surgian bajo el tenebroso nombre
de las Bandas Emergentes y se dedicaban al narcotrafico como base
esencial de su actividad criminal.

La extradicion se diria fue un extremo alarde de severidad de un Go-
bierno incapaz de controlar la reincidencia delictiva, si acaso ese era el
motivo de la medida, con el que sancion6 mas que a los hombres objeto
de la medida a las victimas del paramilitarismo en Colombia.

Lo anterior porque se asegur6 definitivamente la impunidad respecto de
los hechos delictivos cometidos por los jefes paramilitares extraditados,
pues la Ley Antinarcoticos de los Estados Unidos de América se convir-
tio en el objetivo politico supremo de los dos Gobiernos, que prefirieron
el logro de una sancién negociada por narcotrafico a la represion de los
delitos de lesa humanidad que en Colombia cometieron estos Coman-
dantes de las AUC.

El Salado, La Gabarra, Naya, Union Patridtica, Chengue, Comuna 13,
seran nombres que se fundiran para siempre en el recuerdo nostalgico
de las victimas de las atrocidades “paras”, porque su legitimo derecho
a la Justicia, que es principio fundante de esta democracia y Estado So-
cial de Derecho cuya vigencia apenas si se pregona, cedio otra vez ante
otro modo de barbarie, la revictimizacién de quienes quedaran mirando
en lontananza la frustracion de un suefio perdido, el logro de la verdad
prometida por un Gobierno que termino en su sentir, traicionando los
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valores primigenios de todo Estado que se erija en Democratico, quizas
por ello, la confrontacion armada continta y ni victimas ni victimarios
creen en convenios basados en la mentira y la traicion.

6.6 Consecuencias derivadas de la extradicion de
paramilitares sometidos al proceso de Justicia y Paz,
segun la decision del 19 de agosto de 2009

Con anterioridad a la decision adoptada por la Corte Suprema de Jus-
ticia el dia 19 de agosto de 2009'¥, este 6rgano mantenia como linea
decisoria conceptuar favorablemente a la extradicion en los casos en
que el solicitado se encuentre sometido al tramite de la ley de Justicia
y Paz y haya, o se encuentre confesando, los delitos cometidos como
miembro de la organizacion criminal, con la solicitud al Ejecutivo de
condicionar la entrega a que el Estado reclamante garantizara los de-
rechos de las victimas a la verdad, justicia, reparacion y no repeticion,
atendiendo los compromisos internacionales de Colombia en materia
de derechos humanos

Sin embargo, como respuesta a los permanentes incumplimientos por
parte del Gobierno a los llamados de atencion efectuados por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, este alto Tribunal profirio la
decision del 19 de agosto de 2009, en el radicado No. 30451, mediante
la cual cambi6 su posicion.

Lo anterior porque rindi6é concepto adverso a la entrega del postulado,
dandole preponderancia a la justicia nacional y en procura de respetar
los tratados internacionales suscritos y ratificados por el pais en materia
de derechos fundamentales, y de obtener su efectividad, motivada en la
falta de eficacia de dichos condicionamientos debido a que el Gobierno
Nacional en las resoluciones por medio de las cuales venia concediendo
la extradicion, no los estaba sujetando a su cumplimiento.

Precis6 que ademas de los requisitos legales y constitucionales para
verificar la procedencia de la extradicion, estd obligada a estudiar el

132 Dentro del Radicado 30451 de la Corte Suprema de Justicia.
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alcance que los derechos fundamentales tienen en nuestro ordenamiento
juridico, y que la decision no resulte contraria a normas constitucionales,
incluido el bloque de constitucionalidad, y demas normas legales que
impregnan de legalidad y legitimidad a las decisiones judiciales.

Por lo tanto, el concepto de extradicion debe tener en cuenta los trata-
dos internaciones no solo de extradicion sino también los referentes a
los derechos y garantias fundamentales tanto de los extraditables como
de los restantes asociados, entre ellos los de las victimas: la efectiva
reparacion del dafio sufrido, la obligacion del Estado de buscar que se
conozca la verdad de lo sucedido, y el acceso expedito a la justicia.

Conceptuo adversamente a la entrega porque conceder la extradicion
generaria las siguientes consecuencias negativas: (i) implicaria un des-
conocimiento de los derechos de las victimas, (ii) conllevaria un trau-
matismo del funcionamiento de la administracion de justicia colombia-
na, y (iii) el delito de narcotrafico por el cual es requerido es de menor
entidad y gravedad que las conductas punibles imputadas en Colombia,
que en su mayoria son delitos de lesa humanidad.

En relacion con el espiritu de la Ley 975, argumento6 que por tratarse de
un propoésito nacional, la paz no debe tener obstaculos, de manera que
debe existir equilibrio entre la justicia y ella, motivo por el cual se es-
tructur6 un proyecto que tuviera como ejes centrales la verdad, la justi-
cia y la reparacion, otorgando especial importancia a los derechos de las
victimas; propdsitos obstaculizados con la extradicion de los paramilita-
res sometidos al proceso de Justicia y Paz, pues han generado que en los
procesos se paralice el conocimiento de la verdad, ya que los postulados
no han podido seguir confesando los crimenes cometidos, quedando las
victimas sin saber la verdad y la sociedad sin garantia de no repeticion.

Adujo también, que ademas de la relativa impunidad generada por la
Ley no se puede permitir que se socave la verdad al impedir que los
postulados narren los crimenes cometidos y pidan perdén a las victimas,
como que las autoridades ofrezcan garantias de no repeticion y se repare
adecuadamente a las victimas.

En cuanto a la obstruccion a la justicia colombiana, la Corte estima
necesarioquelaspersonaspedidasenextradiciony que sedesmovilizaron,
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y estan confesando los delitos cometidos personalmente o por medio de
su organizacion criminal, terminen sus exposiciones para que la justicia
nacional emita el fallo correspondiente.

También es imprescindible que la sociedad conozca o juzgue a todas las
personas que intervinieron en esa actividad criminal, proposito posible
de alcanzar si los postulados permanecen a disposicion de las autorida-
des judiciales colombianas.

El cumplimiento de los términos procesales también seria obstaculiza-
do de seguirse concediendo la extradicion de estas personas.

En lo que atafie a la gravedad de los delitos, considera que pese a que
el delito de narcotréfico atribuido en esa ocasion es sancionado con una
pena dréstica, los comportamientos imputados a los miembros de los
grupos paramilitares constituyen delitos de lesa humanidad cuya gra-
vedad superlativa justamente ha llevado a la humanidad a crear tribu-
nales internacionales para su juzgamiento. Ademas, priorizar la justicia
nacional protege al Estado de la posibilidad de intervencion de la Corte
Penal Internacional.

Finalmente, precisé la Corte, la extradicion procedera en los siguientes
casos: cuando el postulado no contribuya con el esclarecimiento de la
verdad y la reparacion de las victimas que de €l se reclama; cuando in-
curra en causal de exclusion del tramite y beneficios de la ley de Justicia
y Paz; cuando resulte absuelto por los delitos que se le imputen; cuando
incumpla las obligaciones y compromisos derivados de la pena alterna-
tiva, u ocurra cualquier supuesto similar a los anteriores.

La concurrencia de cualquiera de estas hipotesis legitimara a las autori-
dades extranjeras para pedir nuevamente la extradicion.

En cuanto a los argumentos presentados por la Sala Penal de la Corte
Suprema, a nivel de los Procuradores Judiciales Penales que intervienen
en Justicia y Paz, se discutieron las razones para proceder y los efectos
de la extradicion de comandantes desmovilizados, sin embargo ninguno
de estos funcionarios participaron del tramite de extradicion, pues esta
funcion corresponde a los Procuradores Delegados ante la Corte para la
instruccion y el juzgamiento penal.
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El resultado de los ejercicios de discusion se equipara a las razones
que determino la Sala Penal de la Corte para negar la extradicion en
el ultimo evento y principalmente en lo que se refiere a la entidad de
los delitos por los cuales se adelantaba la accion penal en el territorio
extranjero, por lo que no se podia cercenar, el derecho del Estado co-
lombiano a investigar y juzgar delitos tan graves como los ejecutados
por los comandantes de grupos armados organizados al margen de la
ley, el derecho de las victimas y de la sociedad colombiana a conocer la
verdad de lo ocurrido, para satisfacer intereses en la persecucion penal
de comportamientos, que como el narcotrafico y conductas asociadas
con €1, no revisten la gravedad y masividad de los delitos cometidos en
Colombia.
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7. PENA ALTERNATIVA: REQUISITOS
DE ELEGIBILIDAD Y ANALISIS DE LA
PRIMERA SENTENCIA

Jaime Castro Ortiz, Miguel Antonio Carvajal Pinilla
v Hernando Anibal Garcia Dueiias,
Procuradores 140, 1°y 9° Judiciales Penales Il de Medellin y Bogota D.C.

7.1 Presentacion del tema

La alternatividad penal es un régimen sancionatorio que comporta la
concesion de prerrogativas punitivas a favor de aquellos miembros de
las organizaciones ilegales constituidas al margen de la ley, que decidan
desmovilizarse y deponer las armas con el fin de iniciar un proceso de
reintegracion a la vida civil. En Colombia la negociacion que el Gobier-
no Nacional adelantd con los grupos de autodefensa se vio plasmada en
el texto de la Ley 975 de 2005.

Los efectos de la llamada alternatividad penal se traducen en una pena
incuestionablemente mas laxa que la prescrita en la legislacion penal
ordinaria. En estricto sentido la pena alternativa no se constituye en una
amnistia asi como tampoco obedece a las caracteristicas del indulto,
toda vez que la accion penal no se extingue y con ello la pena debe
hacerse efectiva.

Asi lo manifesto la Corte Constitucional al valorar la exequibilidad de
la Ley de Justicia y Paz por conducto de su Sentencia C-370 de 2006
en la que advirtié que la concesidon de un beneficio punitivo no se tra-
duce consecuentemente en un sacrificio desmedido de los derechos de
las victimas.

Lo anterior, en atencion a la garantia del estricto y riguroso cumplimien-
to de la sancion sustituida en el evento en que el desmovilizado llegue
a incumplir los compromisos que le resulten impuestos en la aplicacion
derivada de esta ley transicional, igualmente cuando no se acreditan los
requisitos de elegibilidad para la concesion de la pena alternativa.
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7.2 Fundamento normativo

El fundamento juridico de la pena alternativa lo constituye principal-
mente la Ley 975 de 2005 y los Decretos reglamentarios 4760 de 2005,
articulo 8°, Decreto 3391 de 2006 a los cuales se suman variados pro-
nunciamientos de la Corte Constitucional que han permitido concretar e
integrar tal cuerpo normativo a los principios emanados de la Carta.

En la sentencia C-370 de 2006 se expresa que en la Ley 975 de 2005:
“... no se dispone la extincion de la accion penal en rela-
cion con los delitos que puedan ser imputados a miembros de
grupos armados que decidan acogerse a aquella, razon por
la cual resulta claro que el Estado no decidio mediante esta
ley olvidarse de las acciones delictuosas, por lo que en rigor
Juridico-constitucional la afirmacion segun la cual dicha ley
concede una amnistia, no es de recibo.

Por lo que hace a la supuesta concesion de un indulto, tampo-
co se encuentra que alguna de las normas contenidas en la ley
acusada disponga que la pena con la cual culmine un proceso
iniciado contra los miembros de grupos armados ilegales que
decidan acogerse a esa ley una vez impuesta por sentencia
Judicial, deje de ejecutarse. Es decir, no contiene la Ley 975
de 2005 una disposicion que exonere al delincuente del cum-
plimiento de la sancion penal. Si bien es verdad que se le hace
objeto de un tratamiento juridico penal menos riguroso que
el existente en el codigo penal -si se cumplen por el infrac-
tor unos requisitos determinados en relacion con las victimas
y por la colaboracion con la administracion de justicia-, lo
cierto es que, aun asi, no desaparece la pena. Esta se impone,
pero el procesado puede -con estricta sujecion a los requisitos
y condiciones que el legislador sefialo- hacerse acreedor a un
beneficio que podria reducirle la privacion de la libertad por
un tiempo, sin que ésta desaparezca’'3.

13 Corte Constitucional, sentencia C-370 de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Coérdoba Trivifo, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis,
Clara Inés Vargas Hernandez.

223



224

El proceso penal de justicia y paz desde la intervencion del Ministerio Publico

Ahora bien, en la misma decision se analizan las consecuencias de la
aplicacion de la pena alternativa frente al valor justicia, frente a lo cual
se sefiala “Esta configuracion de la denominada pena alternativa, como
medida encaminada al logro de la paz resulta acorde con la Constitu-
cion en cuanto, tal como se deriva de los articulos 3°y 24, no entrania
una desproporcionada afectacion del valor justicia, el cual aparece
preservado por la imposicion de una pena originaria (principal y acce-
soria), dentro de los limites establecidos en el codigo penal, proporcio-
nal al delito por el que se ha condenado, y que debe ser cumplida si el
desmovilizado sentenciado, incumple los compromisos bajo los cuales
se le otorgo el beneficio de la suspension de la condena”.

7.3 Presupuestos para acceder a la pena alternativa

La Ley 975 de 2005 en el articulo 3° define la alternatividad como un
beneficio que consiste en la suspension de la ejecucion de la pena deter-
minada en la respectiva sentencia para ser reemplazada por otra sancion
de menor magnitud concedida como consecuencia de la contribucion
del beneficiario a la consecucion de la paz nacional, la colaboracidon con
la justicia, la reparacion a las victimas y su adecuada resocializacion.

Por su parte, el articulo 29 de la Ley de Justicia y Paz prescribe que para
tener derecho al beneficio de la pena alternativa se requiere:

a. Que el beneficiario adquiera el compromiso de colaborar con su
proceso de resocializacion, ya sea a través del desarrollo de activi-
dades laborales o académicas durante su permanencia bajo restric-
cion de la libertad.

b. Que el beneficiario impulse actividades que comporten la desmo-
vilizacion del grupo armado del que hizo parte.

Sin embargo, estas previsiones normativas mds bien parecen ser los
compromisos adicionales o deberes a cumplir por el postulado senten-
ciado en el periodo de ejecucion de la pena alternativa, por tanto se con-
cluye que los requisitos o condiciones para acceder al beneficio son los
establecidos en el articulo 3°. Excepto en lo relativo a la resocializacion
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del beneficiario, que es uno de los fines reconocidos legalmente para la
pena de prision, por tanto, una consecuencia de su ejecucion.

La Corte Constitucional ha manifestado con base en el articulo 10 de
la Ley 975 de 2005 que a las prerrogativas de rebaja punitiva, pueden
tener acceso aquellos miembros de un grupo armado organizado al mar-
gen de la ley que voluntariamente se vinculen a un proceso de reincor-
poracion a la vida civil.

Asi mismo, para que los delitos queden contemplados dentro del bene-
ficio es necesario que los delitos que se le imputan hayan sido cometi-
dos durante y con ocasion de la pertenencia a estos grupos, atendiendo
la prevision del articulo 72 idem, sobe la vigencia y la decision de la
Sala Penal de la Corte Suprema sobre el ambito temporal de aplicacion
de los beneficios.

Otro condicionamiento existente para la concesion del privilegio es la
busqueda de la satisfaccion de los derechos que le asisten a quienes
ostentan la calidad de victimas, esto es, los derechos a la verdad, la
justicia, la reparacion y la no repeticion.

Ejerciendo el examen de constitucionalidad con referencia al articulo
3° de la Ley 975 de 2005 la Corte Constitucional, en la providencia
ya citada, sefialo: “Asi acontece con la expresion del articulo 3° que
condiciona la suspension de la ejecucion de la pena determinada en
la respectiva sentencia, a la “colaboracion con la justicia”. Esta exi-
gencia formulada en términos tan genéricos, despojada de contenido
especifico, no satisface el derecho de las victimas al goce efectivo de
sus derechos a la verdad, a la justicia, a la reparacion y a la no repe-
ticion. Esta colaboracion podria limitarse a suministrar alguna infor-
macion sobre las conductas de otros miembros de un grupo armado
ilegal, en lugar de consistir en revelar de manera plena y fidedigna los
hechos dentro de los cuales fueron cometidos los delitos por los cuales
se aspira a recibir el beneficio de la alternatividad. Asi entendida, la
colaboracion no respetaria el derecho de las victimas a la verdad. Lo
mismo podria decirse del derecho a la reparacion. La colaboracion con
la justicia podria consistir en entregar los bienes ilicitos producto de
la actividad delictiva, lo cual seria manifiestamente insuficiente para
asegurar el goce efectivo del derecho de las victimas a la reparacion.
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La alternatividad penal pareceria una afectacion desproporcionada de
los derechos de las victimas si la “colaboracion con la justicia” no
comprendiera la integralidad de los derechos de tales victimas, y si no
exigiera de parte de quienes aspiran a acceder a tal beneficio acciones
concretas encaminadas a asegurar el goce efectivo de estos derechos,
que parecen enunciados en la propia Ley 975 de 2005”.

De otro lado la indicacion certera de los bienes garantiza la efectiva
reparacion patrimonial a las victimas. Asi como el compromiso serio de
abandonar la actividad delictiva garantiza el principio de justicia y de la
no repeticion de los hechos.

7.4 Estructura de la sentencia

Para proceder a dictar sentencia se requiere haber agotado el presu-
puesto concerniente a la legalizacién de la formulacidon y aceptacion
de cargos, por lo que, frente a las conductas por las que se procede,
la Fiscalia habra dotado a la Sala correspondiente de un conocimiento
mas allad de toda duda acerca de la materialidad de las conductas y la
responsabilidad del postulado.

Tal conocimiento surge de los medios de conviccion recopilados por
la Fiscalia, los mismos que soportan su “acusacién”. Igualmente, se
tendra acreditado el cumplimiento de los requisitos o condiciones para
el otorgamiento de la pena alternativa, una vez realizado el ejercicio de
reparacion integral, que sucede a la legalizacion de la formulacion y
aceptacion de cargos.

Como toda sentencia en materia penal, debe contener la individualiza-
cion del sentenciado postulado, el relato de los hechos punibles acep-
tados por el mismo, la valoraciéon de los medios de conocimiento que
acreditaron la formulacion de los cargos, un resumen de las alegaciones
presentadas por los diversos intervinientes, la respuesta a esas alegacio-
nes, la calificacion juridica de los hechos, los fundamentos juridicos y
probatorios de la reparacion integral que se impone al postulado senten-
ciado, las penas principales y accesorias ordinarias, la pena alternativa
y los recursos que proceden contra la sentencia (articulo 170 Ley 600
de 2000 y 162 de la Ley 906 de 2004).
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Por la especialidad del procedimiento sefialado en la Ley 975, la sen-
tencia que culmina dicho procedimiento, debe contener todos los as-
pectos concernientes a la finalidad de la normatividad, situacion que se
enmarca dentro de lo que la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte
Suprema ha establecido como los requisitos del escrito de formulacion
de cargos, para guardar la debida congruencia.

Individualizacion de la pena

La individualizacion de la pena hace referencia al establecimiento de
los limites minimos y maximos dentro de los cuales fluctiia la pena a
imponer, el establecimiento de los cuartos de movilidad en los términos
de la Ley 599 de 2000 y la pena finalmente deducida, habida cuenta de
los criterios sefialados en el inciso 3°, articulo 61, idem.

Este ejercicio, sobre lo que hemos denominado pena ordinaria, requiere
de una fundamentacion adecuada por parte de la Fiscalia al momento
de formular los cargos al postulado, se requiere que las circunstancia de
modo, tiempo y lugar en que se perpetraron las graves violaciones a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario, se encuen-
tren acreditadas y calificadas juridicamente, bien como circunstancias
de mayor punibilidad (en Decreto Ley 100 de 1980 de agravacion gené-
ricas), bien como circunstancias de menor punibilidad (en Decreto Ley
100 de 1980 de atenuacion punitiva).

Establecidos los cuartos de movilidad punitiva, por el estudio de las cir-
cunstancias concurrentes de mayor o menor punibilidad, corresponde
determinar el quantum punitivo o la cantidad de pena que finalmente se
impone. Para poder determinarla el sentenciador debe valorar la mayor
o menor gravedad de la conducta, el dafio real o potencial creado, la na-
turaleza de las causales que agravan o atentian la punibilidad, la inten-
sidad del dolo, la preterintencional o la culpa concurrentes, la necesidad
de pena y la funcion que ella debe cumplir en el caso concreto.

Para el caso especifico de la Ley de Justicia y Paz, se considera de
trascendencia para este proceso de individualizacion la posicion que
desempeiiaba el postulado sentenciado dentro del grupo armado orga-
nizado al margen de la ley.
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Es decir, si ostentaba la calidad de comandante, mando medio o de
simple patrullero, atendiendo los lineamientos expuestos por la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia cuando establecia, a manera de
directriz para los procesos de Justicia y Paz, la atribucién de respon-
sabilidad conforme con el esquema de la denominada “coautoria por
cadena de mando”"**. Segun la cual se deberia reducir el significado de
la responsabilidad del autor directo -y por ende el reproche punitivo-
agravando la responsabilidad del hombre de atrés, en la medida que se
asciende en la jerarquia del denominado aparato organizado de poder.
Por consiguiente este deberia ser un aspecto que se analizaria en el mo-
mento de examinar la “intensidad del dolo” y establecer finalmente la
pena a imponer.

Como quiera que en los procesos de la Ley 975 de 2005, se procede
por una serie de conductas punibles, concursantes con el denominado
delito base de concierto para delinquir agravado, una vez se han indivi-
dualizado cada una de las penas a imponer por cada conducta se debe
atender la preceptiva del articulo 31 de la Ley 599 de 2000 (articulo
26 Decreto Ley 100 de 1980), en cuanto hace al establecimiento de la
“pena mas grave” de las que se han individualizado, no la que se estime
como establecida para la conducta mas grave.

A manera de ejemplo, la Ley 599 de 2000 contempla una pena de pri-
sion para el homicidio agravado que oscila entre los 25 y 40 afios de
prision, para el homicidio en persona protegida se establece una pena
de prision que oscila entre los 30 y 40 afios, multa de dos mil a cinco
mil salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas de 15 a 20 afios. Entonces,
en principio, podriamos establecer como la pena mas grave la estable-
cida para el homicidio en persona protegida, pues ademas de la pena
principal de prision contempla la de multa y la inhabilitacion de dere-
chos y funciones publicas.

Asi las cosas, la mayoria de las veces se estima como calificante de la
gravedad de la pena, en el concurso, los limites maximos y minimos de
la pena de prision, por lo que en el ejemplo, el resultado seria estimar

134 Corte Suprema de Justicia Sala de Casacion Penal. Sentencia del 2 de septiembre de 2009,
M.P. Yesid Ramirez Bastidas Radicado 29221.
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como la pena mas grave la del homicidio en persona protegida. Sin em-
bargo, puede ocurrir que para un homicidio agravado concurran solo cir-
cunstancias de agravacion punitiva y eso nos ubica en el cuarto maximo,
por lo que la pena podria superar los 36 afos de prision, mientras que si
la misma conducta se calificara como homicidio en persona protegida no
superaria los 32 afios 6 meses de prision.

En este orden de ideas resultaria ser la pena mas grave, para efectos
del concurso, la finalmente deducida para el homicidio agravado y no,
como se advertia en principio, la establecida para el homicidio en per-
sona protegida.

Si bien el paragrafo del articulo 29 de la Ley 975 de 2005 sefiala que
en ningun caso se podra aplicar beneficio, rebaja de pena o subrogado
“complementario” a la pena alternativa, de conformidad con el inciso
5°, de lanorma en cita, cuando no se cumple con las condiciones u obli-
gaciones a cumplir en el periodo de libertad a prueba, se ejecuta la pena
inicialmente determinada, la denominada pena ordinaria, sin perjuicio
de aplicar en su ejecucion los subrogados correspondientes previstos en
el Codigo Penal.

Un ejercicio sistematico de interpretacion nos lleva a concluir que
la complementariedad de la que habla el paragrafo del articulo 29
es mas bien un asunto de “concurrencia”, por lo que al beneficio de
pena alternativa no puede aplicarse rebaja de pena, subrogado penal
o beneficio alguno adicional, siendo ésta el tinico beneficio a obtener
producto del acuerdo concretado en la diligencia de formulacion y
aceptacion de cargos.

El reconocimiento de la pena alternativa a favor de un postulado y, para la
cual no existe beneficio adicional alguno, no significa que al individualizar
la pena ordinaria no se proceda a reconocer los beneficios a que tendria
derecho el procesado postulado si estuviese vinculado a un proceso ante la
justicia ordinaria, pues la pena ordinaria debe respetar las garantias otorga-
das a todos los procesados, una postura contraria iria en contra del derecho
al trato igualitario por parte de la administracion de justicia. Pena ordinaria
impuesta, hechas las deducciones o rebajas reconocibles al postulado pro-
cesado, toda la pena queda suspendida hasta que se cumpla con la pena
alternativa, la cual no tendria beneficios adicionales o complementarios,
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por tanto en el evento en que se revoque la pena alternativa, cobraria eje-
cutabilidad la pena ordinaria.

Asi las cosas resulta esencial que la Sala de conocimiento del Tribunal
Superior se pronuncie, al momento de determinar la pena ordinaria,
sobre los derechos de los procesados postulados a beneficios ordinarios
de rebaja de pena, por la aceptacion de los cargos formulados, la cual se
identifica plenamente con la aceptacion de cargos para sentencia antici-
pada, los beneficios de rebaja por confesion establecidos en el articulo
283 de la ley 600 de 2000.

Es decir, para efectos de la pena ordinaria a imponer, la Sala de co-
nocimiento debe comportarse como juez ordinario y en esta medida
reconocer la pena establecida para las conductas en el Codigo Penal,
individualizarlas de acuerdo con sus reglas y reconocer los beneficios
a que hubiere lugar, para que, en una eventual revocatoria de la pena
alternativa o en un eventual incumplimiento de los requisitos para acce-
der a ella se le reconozcan las garantias a que tendria derecho el proce-
sados postulado, en sede de la jurisdiccion ordinaria.

Un ejercicio semejante no contraria la reglamentacion establecida en la
Ley 975 de 2005 por cuanto, una vez determinada la pena en los térmi-
nos antes sefialados, para efectos del reconocimiento e imposicion del
beneficio de pena alternativa se ordena la suspension de la ejecucion de
la pena ordinaria y con ello de los beneficios “ordinariamente reconoci-
dos”. Esta situacion se asemeja al instituto de la suspension condicional
de la ejecucion de la pena, (articulo 63 y siguientes ley 599 de 2000),
pues en términos del inciso 5°, articulo 29 idem, cumplidas las obliga-
ciones impuestas en el periodo de libertad a prueba, que hace parte de la
pena alternativa, se declara extinguida la denominada “pena ordinaria”.

La Ley 975 de 2005, es clara al prescribir que la pena alternativa no
sera, bajo ninguna circunstancia, inferior a 5 afios ni superior a 8 afios,
la cual se deberd cumplir con privacion efectiva de la libertad durante
todo el periodo establecido, en el establecimiento de reclusion que el
Gobierno Nacional determine (articulo 30).

Adicionalmente si el desmovilizado cumple y colabora con los requeri-
mientos para contribuir a su resocializacion a través del trabajo, estudio
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o ensefianza durante el tiempo que permanezca privado de la libertad,
le sera otorgada la libertad a prueba, la cual sera de la mitad del tiempo
de la pena impuesta.

En este periodo el postulado sentenciado se compromete a no reincidir
en conductas delictivas y a presentarse ante la Sala de conocimiento del
Tribunal correspondiente e informar cualquier cambio de residencia. En
ese sentido se puede estimar que, tanto el periodo de privacion efectiva
de la libertad, como el de libertad a prueba, hacen parte de la denomina-
da pena alternativa, pues el cumplimiento de uno y otro es la causa de la
declaratoria de extincion de la pena ordinaria inicialmente impuesta.

Frente a la individualizacion de la pena alternativa, la Ley 975 de 2005,
inciso 2°, articulo 29, sefiala que esta sera “tasada” de acuerdo con la
gravedad de los delitos y la colaboracion efectiva en el esclarecimiento
de los mismos. Pues bien, resultan poco claros los elementos normati-
vos a tener en cuenta para la individualizacion de la pena alternativa.

La gravedad de los delitos, es un criterio ya tenido en cuenta al mo-
mento de establecer la punibilidad en sede de la pena ordinaria, por lo
que reiterar el analisis para efectos de la pena alternativa resultaria una
contradiccion al principio fundamental del “nron bis in idem ™.

Ademas el contexto de investigacion, enjuiciamiento y sancion de la
Ley 975 de 2005 no es otro que las “graves violaciones al derecho
internacional de los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario”, resultando redundante e imposible definir cuales son
las conductas que se consideraran como graves, ya que un criterio
semejante forzaria la determinacion de imponer a todos los postula-
dos sentenciados una pena alternativa de ocho (8) afios, sin distinguir
entre promotores, comandantes y simples perpetradores, situacion que
contraria el valor justicia que debe incorporarse en todas las decisio-
nes jurisdiccionales.

El otro elemento, concerniente a la colaboracion efectiva al esclare-
cimiento de las conductas por las que se procede, es un requisito de
elegibilidad para acceder al beneficio de la pena alternativa, no puede
ser un criterio para la “tasacion” de la misma.
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El procedimiento para la individualizacion de la pena alternativa debe
responder a la definicion del quantum de pena ordinaria, es decir, debe
respetar los parametros establecidos al momento de determinar la pu-
nibilidad para el concurso de conductas punibles. De manera que, es-
tablecida la pena més grave para las conductas por las que se procede,
la ubicacion en el cuarto de movilidad punitiva determinada para esa
conducta (base para determinar la punibilidad en el concurso), debe
replicarse para la pena alternativa.

Por via de ejemplo, si determinamos que la conducta con pena mas
grave es un homicidio en persona protegida, respecto de la cual nos ubi-
camos en el cuarto minimo de movilidad o primer cuarto, para efecto de
la individualizacion de la pena alternativa nos ubicaremos en ese primer
cuarto que oscilaria entre los cinco (5) afios y los cinco (5) afios nueve
(9) meses de privacion de la libertad. Si para el caso de un homicidio
agravado nos ubicamos en el cuarto maximo de movilidad y, esta resul-
ta ser la conducta con la pena mas grave, el resultado sera que la pena
alternativa se individualice entre los siete (7) afios tres (3) meses y los
ocho (8) afios de privacion de la libertad.

Para efectos de la determinacion final del quantum de pena a imponer,
el sentenciador debera tener en cuenta criterios como la posicion que
detentaba el sentenciado postulado dentro de la organizacion armada al
margen de la ley, puesto que resulta de elemental equidad que no sea la
misma pena que deba cumplir un simple patrullero a un comandante de
zona, un miembro negociador o un comandante politico.

Igualmente deberd tener en cuenta el tiempo de permanencia o militan-
cia dentro de la organizacion armada desmovilizada, pues no podria ser
la misma pena la que se impusiera a quien durante décadas realizo esta
clase de comportamientos a quien tan sélo por unos meses milito en la
organizacion y resultd privado de la libertad al poco tiempo de su in-
corporacion en el grupo armado ilegal del cual se desmoviliza estando
privado de la libertad.

Otro criterio a tener en cuenta podria ser el nimero de conductas acep-
tadas por las que se procede, criterio que estaria en relacion directa con
el tiempo de militancia. Igualmente corresponderia analizar la gravedad
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del dafio irrogado a las victimas, cuando estas tienen un marco constitu-
cional de proteccion mas relevante (nifos, adultos mayores, indigenas).

7.5 Acumulacion de penas

La acumulacion de penas, figura establecida para lo que hemos denomi-
nado pena ordinaria, es un procedimiento aceptado por el articulo 20 de
la Ley de Justicia y Paz, cuando el desmovilizado haya sido condenado,
por parte de la justicia ordinaria, por hechos cometidos durante y con
ocasion de su pertenencia a un grupo armado organizado al margen de
la ley. En este caso, dicha pena se acumulara a la que la Sala de cono-
cimiento del Tribunal Superior de Distrito Judicial determine una vez
se hayan agotado los tramites antes sefialados. Por consiguiente, queda
excluida la posibilidad de acumular aquellas penas impuestas por con-
ductas desplegadas sin vinculo alguno con la organizacion ilegal, ni en
razon de su pertenencia a ella.

El articulo 10 del Decreto 3391 de 2006, al igual que la Ley 975 de
2005, sefiala que para efectos de la acumulacion de penas se debe te-
ner en cuenta la reglamentacion del Codigo Penal sobre acumulacion
juridica de penas. Ahora bien, estas dos normas incurren en una impro-
piedad, ya que la acumulacion juridica de penas existe en el Codigo de
Procedimiento Penal, pero para efectos de la determinacion de la pena
que finalmente se debe ejecutar, se remite a la reglamentacion estable-
cida en el Cédigo Penal para efectos de la determinacién de pena en el
concurso de conductas punibles, articulos 470, Ley 600 de 2000 y 460,
Ley 906 de 2004.

No sobra advertir que deben acumularse penas respetando la naturale-
za de las mismas, por ende resulta improcedente acumular la pena de
prision impuesta cuando su ejecucion esta suspendida por la concesion
de la suspension condicional de la ejecucion de la pena, o la pena de
multa acumularla a la pena de prision. De igual manera “No podran
acumularse penas cometidas por delitos cometidos con posterioridad
al proferimiento de sentencia de primera o unica instancia en cualquie-
ra de los procesos, ni penas ya ejecutadas, ni las impuestas por delitos
cometidos durante el tiempo que la persona estuviere privada de la
libertad” (articulo 470, Ley 600 de 2000).
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7.6 Analisis de la sentencia de Wilson Salazar Carrascal
alias “El Loro”

Wilson Salazar Carrascal alias “El Loro”, se convirtid en el primer des-
movilizado sentenciado dentro del tramite consagrado en la Ley 975 de
2005. Alias “El Loro” fue militante durante doce afios del frente Héctor
Julio Peinado Becerra o Autodefensas Campesinas del Sur del Cesar,
Bloque Norte de las AUC'.

Frente a la decision adoptada por la Sala de conocimiento del Tribunal
Superior de Bogota D.C, se puede resefar, en primer término, lo refe-
rente a la acreditacion de los requisitos de elegibilidad para la desmovi-
lizacion colectiva, respecto de los cuales se dieron por acreditados sin
realizar un analisis real de su cumplimiento; en cuanto a los requisitos
establecidos en los numerales 10.1 y 10.4 de la Ley 975 de 2005 la Sala
contradice sus propios argumentos al realizar advertencias sobre el de-
cimosegundo informe trimestral de la MAPP/OEA en donde se constata
la presencia de facciones armadas ilegales en el sur del Cesar. Seglin
este informe se pone en duda la real desarticulacion de las estructuras
paramilitares en el pais, ya que muchos de los desmovilizados han vuel-
to a rearmarse o a fomentar la creacion de bandas que atentan contra los
derechos humanos.

En relacion con la situacion del sur del Cesar el informe precisa “a/
temor generado por la presencia de facciones armadas ilegales se le
suma el control que tienen sobre instancias la familia Prada 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 po-
sibles perpetradores — miembros de la familia Prada”.

La Sala frente a estas advertencias requiere a la Fiscalia para que por
medio de su actividad investigativa compruebe, en un futuro, la reali-
dad de estas afirmaciones, aspecto a todas luces contradictorio con la
necesidad de identificar el cumplimiento de este requisito de elegibili-
dad para efectos de la sentencia contra alias “El Loro”.

135 Sobre la actuacion seguida en contra de este postulado se hizo referencia en el acapite
correspondiente a las experiencias en torno al incidente de reparacion.
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La Ley 975 impone la obligacion de desmovilizarse y desmantelar efec-
tivamente sus estructuras a los grupos armados y a sus miembros. Este
desmantelamiento hace referencia a la cesacion de toda actividad ilicita
y al desmonte de todas las estructuras ilegales.

Si bien el postulado se desmovilizé colectivamente, no es claro si en
realidad el grupo al cual pertenecia efectivamente se desmanteld y ce-
saron las actividades ilicitas en la region en donde actuaban. Las pre-
cisiones que realiza la Sala sobre el informe de la MAPP/OEA donde
se sefiala que en el sur del Cesar ain hacen presencia grupos armados
ilegales y que estos estan relacionados con la omision por parte de fun-
cionarios publicos de recibir denuncias en contra de miembros de la
familia Prada'*, crea un velo de duda sobre el desmantelamiento real
del grupo ilegal.

Si probatoriamente se le da credibilidad al informe de una misién in-
ternacional de la Organizacién de Estados Americanos que verifica la
continuacion de la actividad delincuencial relacionada con la estructura
paramilitar en el sur del César, este requisito de caracter colectivo'?’,
debid declararse incumplido y no conceder el beneficio de pena alter-

nativa al postulado.

En cuanto al requisito establecido en el numeral 10.5, si bien el requi-
sito de manera literal hace referencia a que no podran acceder a los
beneficios de la Ley 975 los miembros de grupos que se hubiesen con-
formado con el objetivo de realizar actividades de narcotrafico o de
enriquecimiento ilicito, la interpretacion del mismo no debe realizarse
de manera textual. Existe un limite tenue entre el objetivo de confor-
macion del grupo y las actividades reales desarrolladas por el mismo.

13 Juan Francisco Prada Marquez, alias “Juancho Prada” era el antiguo comandante del bloque
Héctor Julio Peinado Becerra, al cual pertenecia el postulado.

Es necesario aclarar que el no desmantelamiento efectivo del grupo es un asunto que com-
pete a todos los desmovilizados colectivos, razon por la cual no es aplicable el inciso 4° del
articulo 5° del Decreto Reglamentario 3391 de 2006, segun el cual: “las conductas aisladas
o individualmente consideradas de alguno de los desmovilizados que, en concordancia con
lo dispuesto por el inciso 2° del articulo 1° de la Ley 975 de 2005 y el pardgrafo 1° del
articulo 3° de la Ley 782 de 2002, no correspondan a la organizacion en su momento bajo
la direccion del mando responsable, no tendran la vocacion de afectar el cumplimiento de
los requisitos de elegibilidad del grupo desmovilizado colectivamente al cual pertenecia,
sin perjuicio que en el caso concreto el responsable de las mismas pierda la posibilidad de
acceder a los beneficios consagrados por la Ley 975 de 2005”.

137
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Debe entenderse que este requisito cobija a aquellas agrupaciones que,
pese a no haber sido conformadas exclusivamente para actividades de
narcotrafico, efectivamente se financian con ellas.

En el caso concreto se dio por probado en la sentencia que, como forma
de financiacion, el frente Héctor Julio Peinado utilizaba la practica del
“gramaje”!, es decir el cobro de un porcentaje de dinero sobre las ga-
nancias de las actividades ilegales del narcotrafico a las personas que la
practicaban en la region.

Si bien en este proceso no es posible afirmar que este frente se confor-
mo con la exclusiva intencion de realizar el trafico de estupefacientes,
quedd demostrado que todo su actuar se financiaba con esa actividad
ilegal, por lo que podria estimarse que sus miembros obtenian una re-
muneracion procedente de actividades ilicitas. Lo cual nos lleva al es-
tablecimiento de otro de los requisitos de elegibilidad concerniente a
la entrega de los bienes que tienen esta procedencia con destino a la
reparacion de las victimas, razon esta para determinar que en el caso es-
pecifico de Wilson Salazar Carrascal, el bien inmueble que poseia debi6d
ser entregado para efectos de la reparacion de las victimas.

En cuanto al requisito determinado en el numeral 10.6, que hace re-
ferencia a la liberacion de las personas secuestradas que se hallen en
poder de la organizacion armada ilegal, es necesario recordar las consi-
deraciones realizadas por la Corte Constitucional en la sentencia C-370
de 2006, en el entendido de que la informacion debe tender no sélo a
la liberacion de secuestrados sino la ubicacion de restos de personas
desaparecidas forzadamente.

La interpretacion sobre el cumplimiento de este requisito debe ampliar-
se en ese sentido, dada la practica generalizada de los grupos parami-
litares de desaparecer forzadamente a sus victimas y luego ejecutarlas
extrajudicialmente. El postulado no entregd informacion en ninguno de
los dos sentidos antes mencionados. Aqui, como en otros aspectos la
Sala de conocimiento dio por establecido el requisito ante la ausencia
de prueba en contrario, es decir no hubo un analisis real y soportado en
la informacion o evidencia allegada por la Fiscalia.

138 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, sentencia de 19

de marzo de 2009, M.P. Eduardo Castellanos Rosso. Radicado 11001600253200680526.
Parrafo 62.
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En relacion a los requisitos de elegibilidad para el otorgamiento del
beneficio de pena alternativa, la Sala de conocimiento del Tribunal es-
tablecio que se encontraban acreditados. En este sentido respecto a la
reparacion para las victimas el postulado a lo largo del procedimiento,
y especialmente en el incidente de reparacion, manifestd su falta de
voluntad de reparar econdmicamente a las victimas'*’.

En concordancia con esta falta de voluntad, la Sala probd que el pos-
tulado transfiri¢ la propiedad de su tinico inmueble a su compafiera
después de la fecha de su desmovilizacion. La Sala considerd que el
postulado no estaba obligado a entregar el bien para la reparacion de las
victimas en etapas previas del procedimiento, dado que el mismo no era
producto de actividad ilegal.

Si bien en parrafos anteriores se hizo referencia al origen de este bien,
no sobra sefialar que la procedencia licita del bien se encuentra en tela
de juicio, a la luz de la informacién entregada por la Fiscalia y por
el propio postulado dentro del proceso. La ilicitud del bien facilmente
puede derivarse de la actividad ilegal realizada por el postulado: si su
unica fuente de ingresos y actividad econémica durante el tiempo en
que adquirio el bien tenia un origen delictivo, y por tanto ilicito, se pue-
de presumir que sus ingresos lo eran de igual manera.

En consecuencia, si el postulado adquirié un bien con los ingresos pro-
ducto de su actividad ilegal, ese bien transferido tiene origen ilicito, y
debi6 haber sido entregado al inicio del procedimiento, ya que de no
hacerlo, no podria darse por cumplido el requisito de reparar a las vic-
timas. A estas consideraciones debe afiadirse la probada maniobra de
distraccion de bienes que efectud el postulado, con el fin de declararse
insolvente para el pago de las reparaciones.

Para efectos del reconocimiento del beneficio de pena alternativa, la
Corte Constitucional ha sefialado: “En este sentido, la verdad, la justicia
v la reparacion se erigen como bienes cardinales de toda sociedad que

13 En la audiencia se constataron las diversas manifestaciones del postulado a lo largo del inci-
dente de reparacion integral, en el sentido de que aquél “no tenia porqué reparar a nadie”;
y que si cumplia con lo exigido por la Ley, “las verdaderas victimas del proceso serian sus
familiares pues ser verian entonces desprotegidas”, en referencia a la entrega de su casa de
habitacion.
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se funde en un orden justo y de pacifica convivencia, entre los cuales
median relaciones de conexidad e interdependencia, de manera tal que:
no es posible lograr la justicia sin la verdad. No es posible llegar a la
reparacion sin la justicia”'*.

Asi las cosas, en cuanto a la verdad aportada por el postulado Salazar
Carrascal puede decirse que su colaboracion con la justicia, a juicio de
la Sala y siguiendo los lineamientos jurisprudenciales (C-370 de 2006),
se materializa en la confesion de todos los hechos en los cuales el des-
movilizado haya tenido participacion o conocido con motivo de su mi-
litancia en el grupo armado ilegal.

El contenido de la confesion debid ser claro, preciso, circunstanciado,
motivado y, en general, rico en detalles para que sirviera a la Fiscalia
como medio de prueba para precisar la ocurrencia de los hechos y sus
circunstancias, asi como para atribuir la responsabilidad criminal. La
Sala considerd cumplidos todos estos requisitos en la version libre de
alias “El Loro” puesto que éste confeso su participacion en los homici-
dios Aida Cecilia Lasso Gemade, la menor Cindy Paola Rondén Lasso
y Luis Alberto Pifia Jiménez.

Con referencia a la investigacion adelantada, la aceptacion de la res-
ponsabilidad hecha por el postulado no aporta nada distinto a lo que ya

la justicia ordinaria, tanto en primera'*! como en segunda instancia'*?,

140" Corte Constitucional, sentencia C-775 de 2003, M. P. Jaime Aratjo Renteria. Véase, ademas,
la sentencia C-454 de 2006, M. P. Jaime Cordoba Trivifio, en la que reitera la misma posicion
de interdependencia.

Ver Juzgado Penal del Circuito Especializado de Valledupar, sentencia de 31 de marzo de
2005, radicado 2003 — 0211-00, en la que se condend a Daniel Tolosa Contreras alias “El
Cura” y Rodolfo Pradilla Garcia alias “El Tuerto” por el homicidio de Aida Cecilia Lasso
Gemade y por concierto para delinquir agravado; Juzgado Penal del Circuito Especializado
de Valledupar, sentencia de 12 de enero de 2006, en la que se condend Javier Zarate Ariza,
Gerardo Jaimes Ortega y Juan Francisco Prada Marquez alias “Juancho Prada” por el homi-
cidio de Aida Cecilia Lasso Gemade y por concierto para delinquir agravado.

Ver Tribunal Superior de Distrito Judicial de Valledupar, Sala Penal, sentencia de 6 de mar-
zo de 2007. M.P. Rafael Diaz Meza, que confirma la sentencia en contra de Daniel Tolosa
Contreras alias “El Cura” y Rodolfo Pradilla Garcia alias “El Tuerto” por el homicidio de
Aida Cecilia Lasso Gemade y por concierto para delinquir agravado; Tribunal Superior de
Distrito Judicial de Valledupar, Sala Penal, sentencia de 17 de abril de 2007. M.P. Rafael
Diaz Meza, que confirma la sentencia en Javier Zarate Ariza, Gerardo Jaimes Ortega y Juan
Francisco Prada Marquez alias “Juancho Prada” como codeterminadores del homicidio de
Aida Cecilia Lasso Gemade y coautores de concierto para delinquir agravado.
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habia establecido en relacion con los moviles politicos del crimen, las
armas utilizadas, la responsabilidad del comandante de alias “El Loro”
y de politicos de la region que actuaron como determinadores del he-
cho. Sobre los dos homicidios cometidos el postulado se limito a reco-
nocer su responsabilidad y a relatar algunas de las circunstancias del
momento en el que se perpetro la accion criminal.

En el caso del homicidio de la sefiora Lasso Gemade y su hija, la infor-
macion aportada por el postulado en la version libre resulté contradic-
toria acerca de las personas que hicieron presencia en el lugar donde se
perpetrd el delito -cuatro segun afirman victimas y no dos como afirmé
en la version-, asi como de las lesiones infringidas a la victima -utili-
zacion de garrotes para ejecutar el delito, que generaron lesiones en el
cuerpo de la occisa Lasso Gemade-.

No obstante lo advertido por las autoridades judiciales de Valledupar, la
Sala tomo la decision de no decretar el incumplimiento de este requisito
dado que lo surtido en la jurisdiccion ordinaria no era suficiente para
desvirtuar el dicho del postulado; es decir, que declaraciones y dictame-
nes de Medicina Legal no fueron suficientes para desmentirlo y probar
la contradiccion de su dicho.

Mas alla del margen de valoracion probatoria que corresponde en dere-
cho a los magistrados, esta decision podria ser discutible dado que las
piezas procesales estudiadas cuentan con la legalidad procesal y fuerza
probatoria necesarias para demostrar que el postulado ha ocultado la
verdad sobre las reales circunstancias de tiempo, modo y lugar en que
sucedieron los hechos. La necesidad de acudir a otro proceso para veri-
ficar la poca informacion que entregd el postulado a justicia y paz y la
contradiccion en la informacion sobre los hechos que se encuentran en
los fallos citados deja un interrogante abierto acerca de la colaboracion
eficaz con la justicia del postulado en el caso concreto.

Adicionalmente, y en relacion con el homicidio del sefior Luis Alberto
Pifa Jiménez -que ya contaba con sentencia ejecutoriada en la jurisdic-
cion ordinaria- no se realizo absolutamente ningun aporte adicional al
proceso en materia de informacion por parte del postulado. El Tribunal
de Justicia y Paz se limit6 a “ratificar” la condena impuesta en la juris-
diccion ordinaria y no realizd ningun analisis sobre el particular bajo
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el argumento de la “intangibilidad de la cosa juzgada”. En este caso la
colaboracion decidida en relacion con los moviles, las motivaciones
y las razones para que este homicidio se hubiera realizado quedd por
fuera del analisis de los sentenciadores.

De otro lado, dentro del proceso determinado en la Ley 975 de 2005, la
sentencia debe expresar contenidos que restituyan la dignidad de las vic-
timas, en el fallo analizado se puede observar que, al momento de rea-
lizar la descripcion de las caracteristicas del bloque y del grupo al cual
pertenecia el postulado Salazar Carrascal, la Sala de Justicia y Paz utili-
z6 como fuente unica y principal el dicho del postulado y los “estatutos”
disciplinarios y de constitucion del bloque, repitiendo su contenido casi
de manera exacta'®. Es claro que el accionar de los grupos paramilitares
ha sido legitimado por ellos mismos dada la aparente ideologia sobre
acciones “antisubversivas” en contra de las victimas.

La Sala deberia extremar el cuidado en la forma como se utiliza el
discurso de los grupos armados al margen de la ley, a fin de evitar
que la transcripcion de estos documentos pueda ser interpretada como
una revictimizacion de los afectados, dadas las calificaciones que estos
hacian de sus victimas y las justificaciones que segun su discurso les
permitian realizar, entre otras atrocidades, las torturas y los homicidios
selectivos.

Estas interpretaciones podrian evitarse si a continuaciéon de dichas
transcripciones se reprocha el dafio social e institucional que las acti-
vidades delincuenciales de los grupos han generado en las regiones, lo
mismo que las justificaciones que tales grupos esgrimieron al realizar
su actuacion delictiva.

Adicionalmente, es conveniente que en el marco de las audiencias de
formulacion de cargos y de verificacion de la legalidad de la aceptacion
de los cargos, se permita que las victimas relaten su version de los he-
chos, a fin de que puedan contrastar la version rendida por el postulado
y manifestar su interés de reivindicar su dignidad o la de sus familiares,

14 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, sentencia de 19 de
marzo de 2009, M.P. Eduardo Castellanos Rosso. Parrafos 46, 55 y 56, entre otros. radicado
11001600253200680526.
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esto es, reivindicar que no tenian vinculo alguno con la subversion, ni
como pertenecientes ni como auspiciadores o colaboradores de tales
grupos armados.

El Procurador Judicial que intervino en el tramite, interpuso recurso de
apelacion contra la sentencia. La peticion principal se hizo en el sen-
tido de revocar el acapite correspondiente a la concesion del beneficio
de pena alternativa, en el entendido que la decision del 28 de mayo de
2008 le sefialaba de manera clara a la Sala de conocimiento del Tribu-
nal Superior de Bogota D.C, la necesidad de pronunciarse al respecto
solo en tanto se allegara la actuacion que se ordenaba seguir por cuerda
paralela y sucesiva, considerando que semejante orden respondia a la
necesidad de imponer la pena alternativa cuando se encontrara satisfe-
cho el requisito de legibilidad de la verdad y colaboracion con la admi-
nistracion de justicia, por medio de la confesion completa y veraz que
debe realizar todo postulado a la Ley 975 de 2005.

Esta interpretacion del fallo aludido se puso en conocimiento de la Sala
de conocimiento del Tribunal Superior de Bogota D.C, la que al proce-
der en contrario desconocia lo previsto en segunda instancia respecto
del postulado Salazar Carrascal.

En el caso analizado observamos que “El Loro”, patrullero del bloque
“Héctor Julio Peinado Becerra” confeso tres homicidios, una extorsion,
un porte ilegal de armas y una falsificacion en documento publico, a
pesar de estar vinculado a un grupo paramilitar por mas de 12 afios.

Asi, resulta poco creible que por carecer de estudio o no tener un mando
importante dentro de la jerarquia del frente al que pertenecia, el postula-
do —escolta personal de alias “Juancho Prada”, comandante del frente—
no haya conocido las relaciones de su grupo armado con las autoridades
civiles y militares de la zona y con los gremios econdémicos como las
empresas de palma de cera, ganaderos y agricultores que financiaron las
actividades de ese grupo armado al margen de la ley.

Si bien es claro que la Corte Suprema de Justicia autoriz6 la expedicion
de una sentencia parcial para subsanar graves yerros procesales, con
esta decision se produjeron dos consecuencias negativas, desde el punto
de vista del derecho a la verdad de la sociedad. La primera permitirle al
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postulado evadir la responsabilidad de brindar una confesion completa
y veraz, oportunidad que éste aprovecho para “fragmentar” su relato, a
pesar de haber manifestado que ya habia terminado de contar todo lo
que sabia en la version libre.

La segunda, que producto de esa fragmentacion se perdi6 la oportunidad
para identificar varios de los patrones de actuacion delictiva del frente
“Héctor Julio Peinado Becerra”, asi como las distintas responsabilida-
des que podrian haberse endilgado a otros miembros de ese bloque, y en
especial a sus comandantes por los delitos cometidos.

Se trata en este caso de la contextualizacion que el imputado debio ha-
cer sobre el origen, desarrollo y actuacion de los grupos paramilitares
en esa zona de la geografia nacional, aspecto que hubiera permitido
descubrir otra parte fundamental de la historia del pais y que otorgaria
nuevos elementos para la construccion de la memoria historica. Prueba
de lo anterior es que la Fiscalia tenga hoy evidencia de 29 hechos delic-
tivos adicionales a los inicialmente confesados por el desmovilizado.

Ahora bien, en cuanto al relato de los hechos que realizara el postula-
do y los hechos reconocidos por la Sala de conocimiento, se llamo la
atencion de la Sala Penal de la Corte Suprema, en punto al agravante
especifico determinado para el homicidio de Aida Cecilia Lasso Gema-
de: la sevicia.

Este agravante fue reconocido por la sentencia del Tribunal, pero so-
lamente se hizo referencia a que el postulado dispard en dos oportuni-
dades en contra de la humanidad de Lasso Gemade. Mientras que en
el relato de las victimas contenido en el proceso ordinario adelantado
en contra de alias “El Cura” y “Juancho Prada”, se establecian 6rdenes
de acabar con la candidata “a palo” para desorientar cualquier inves-
tigacion, sin embargo el postulado guardo silencio sobre todo ello y
la confesion que efectud al respecto carecia de riqueza descriptiva, ni
abundaba en razones para llevar a cabo esta conducta.



LINEAMIENTOS INSTITUCIONALES
DE ACTUACION DE LOS AGENTES
DEL MINISTERIO PUBLICO PARA SU
INTERVENCION EN LOS PROCESOS
PENALES DE JUSTICIA Y PAZ

ACTUACIONES E INTERVENCION DEL
MINISTERIO PUBLICO

Gabriel Ramon Jaimes Duran,
Procurador Delegado para el Ministerio Publico en Asuntos Penales

Como consecuencia del aprendizaje adquirido por parte de los repre-
sentantes del Ministerio Publico -Procuradores Judiciales Penales 1I-,
que contindan interviniendo en los procesos penales de Justicia y Paz,
conforme al articulo 28 de la Ley 975 de 2005 y en cumplimiento del
mandato establecido en el articulo 277 de la Constitucioén Politica de
Colombia, a continuacién se presentan algunas recomendaciones diri-
gidas a los agentes del Ministerio Publico, encaminadas a potenciar su
intervencion judicial de cara a sus labores como representantes de la so-
ciedad y el mantenimiento y garantia de los derechos fundamentales.

Frente a la actuacion del Ministerio Publico en general

Respecto del programa metodologico a cargo de la Fiscalia
General de la Nacion y la obtencion de la informacion

El Procurador Judicial debera siempre velar porque la Fiscalia elabore,
actualice y ejecute el programa metodologico. En este sentido, solici-
tara al ente investigador el acceso a la informacion que reposa dentro
de los archivos a cargo de las Fiscalias Delegadas para la Justicia y la
Paz, con el fin de fortalecer la intervencion en las diferentes fases del
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proceso y contribuir a la creacion de los archivos que soportaran la
memoria historica'*.

Asi mismo, estara pendiente de que todos los intervinientes reconoci-
dos dentro del proceso judicial tengan efectivamente acceso a dicha
informacion.

Los agentes ministeriales que intervengan en los procesos de Justicia y
Paz solicitaran a sus homoélogos que intervienen ante las otras unidades
de la Fiscalia la informacion necesaria acerca de los hechos delictivos
presuntamente cometidos por los postulados y sobre los cuales se haya
adelantado o se esté adelantando una investigacion al respecto.

Frente a la finalidad de garantizar la participacion y repre-
sentacion judicial de las victimas

El agente del Ministerio Publico que participe en las jornadas de victi-
mas adelantadas por la Fiscalia, velara porque se realicen debidamente
las convocatorias para garantizar una mayor participacion de las victi-
mas y se les brinde la atencion adecuada mediante servicios prestados
por equipos interdisciplinarios.

En cuanto a las entrevistas que se realicen en las jornadas de victimas,
el Procurador Judicial vigilara porque aquellas sean completas, condu-
centes y recojan la informacion conforme a las manifestaciones expre-
sadas por las victimas.

Respecto al proceso judicial propiamente dicho, el agente ministerial vela-
ra porque las victimas sean informadas de manera clara y completa sobre
sus derechos, contenido y alcance del proceso de Justicia y Paz y sobre

144 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia T-43017 del 23 de julio de
2009, MP: Maria del Rosario Gonzalez de Lemos: “... si las victimas o personas afectadas
con las conductas punibles, acuden al representante del Ministerio Publico, como garante
de la sociedad, en ejercicio del control de gestion de la administracion de justicia, no es
admisible la tesis de las Fiscalias accionadas para impedirle su actuacion, pues, en cum-
plimiento de una u otra funcion —judicial o administrativa-, tiene derecho a acceder a la
informacion que reposa en las carpetas de las investigaciones, puesto que, la aparente ac-
tuacion restringida ha sido superada, no sélo en el desarrollo e implementacion del sistema
acusatorio, sino por via jurisprudencial tal como se puntualizara en esta decision.”
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las funciones de las autoridades que intervienen en el mismo; igualmente,
verificard que dentro del curso de las actuaciones se garantice la repre-
sentacion judicial de las victimas y que el sistema nacional de Defensoria
Publica asigne los profesionales que ejerceran dicha representacion.

El Ministerio Publico estara primordialmente atento a que se haga efec-
tivo el derecho a la reparacion integral de las victimas y a que el acceso
a la administracion de justicia por parte de ellas incluya el uso de apoyos
tecnologicos cuando el desplazamiento de las victimas al lugar donde
se realiza la diligencia se dificulte. Asi mismo, estara atento el Procura-
dor Judicial para que los apoyos tecnoldgicos escogidos garanticen la
participacion directa y efectiva de las victimas en las diligencias.

En cuanto al proceso de ofrecimiento, entrega y restitucion
de bienes

El agente del Ministerio Publico velara porque se realice por parte de
las autoridades judiciales el control material sobre el cumplimiento de
los requisitos de elegibilidad, concretamente frente a la entrega de bie-
nes producto de la actividad ilegal conforme el numeral 10.6 del articu-
lo 10 de la Ley 975 de 2005.

Teniendo en cuenta que los postulados deben reparar a las victimas de su
actuar delictivo, por lo que se obligan a entregar incluso los bienes obteni-
dos licitamente, los Procuradores Judiciales deberan solicitar a las autori-
dades competentes la informacion completa tendiente a establecer que el
ofrecimiento y posterior entrega de los mismos contenga su identificacion
plena y se constituyan en garantia real para la reparacion de las victimas.

Con este proposito, intervendran ante la Fiscalia para que solicite las
medidas necesarias respecto los bienes con el fin de proteger los inte-
reses de las victimas y les informaran sobre el derecho que tienen para
solicitar tales medidas como garantia del derecho a la reparacion.

Respecto a la participacion de menores de edad en los grupos
armados organizados al margen de la ley

El agente del Ministerio Publico estara vigilante con el fin de que el
representante del ente investigador se informe adecuadamente sobre el
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proceso de desmovilizacion y reinsercion de los menores de edad reali-
zado ante el ICBF; participara activamente en la consecucion de la infor-
macion necesaria para establecer las practicas de reclutamiento ilicito y
el cumplimiento del procedimiento para la desmovilizacion de menores
de edad.

No obstante, vigilara que la Fiscalia determine la participacion de me-
nores de edad en la comision de conductas objeto del proceso y re-
querira de ella que se adopten los procedimientos especiales para las
conductas punibles cometidas por tales.

Frente a la violencia de género

Los Procuradores Judiciales velaran porque la Fiscalia, en desarrollo
de la investigacion, constate la existencia de patrones de conducta que
constituyan violencia de género. Asi mismo, dentro de las investigacio-
nes que por esos hechos se adelanten, velaran porque se respete la dig-
nidad de las victimas, el derecho a la intimidad, se garantice el caracter
reservado de la informacion; oponiéndose a cualquier manifestacion de
los postulados y demas intervinientes que tienda a la revictimizacion.

Los agentes del Ministerio Publico encaminaran su intervencion para
que los postulados en la version libre informen y admitan la existencia
de hechos constitutivos de violencia de género, destacando la importan-
cia de visibilizarlos y las consecuencias de callar o negar informacion
al respecto.

Asi mismo, evaluaran la informacion de las organizaciones de victimas
para presentar a la Fiscalia la informacion o evidencia necesaria con el
fin de realizar la construccion de patrones de violencia de género en los
diferentes bloques, frentes y demas facciones de los grupos armados
organizados al margen de la ley.

Con relacion a la aplicacion del principio de oportunidad

El agente del Ministerio Publico verificara que esté adecuadamente de-
mostrado por la Fiscalia que el beneficiario de la aplicacién del princi-
pio de oportunidad se haya desmovilizado de un grupo armado al mar-
gen de la ley de los considerados en la Ley 975 de 2005.
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Igualmente, de presentarse por parte del ente investigador una solicitud
colectiva de aplicacion de este principio, el Procurador Judicial velara
porque la Fiscalia sefiale de manera clara y circunstanciada la militan-
cia de los desmovilizados en un mismo bloque, frente o grupo, en con-
sideracion a un area geografica establecida.

Verificara también que se cuente con la informacion suficiente y ade-
cuada respecto de las anotaciones penales en contra del potencial be-
neficiario para lo cual deberan revisarse al menos las certificaciones de
antecedentes expedidas por el DAS, los registros de la Fiscalia General
de la Nacion en sus diferentes bases de datos y las certificaciones ex-
pedidas por los centros de servicios judiciales del Consejo Superior de
la Judicatura.

El Procurador Judicial constatara que el juez de Control de Garantias
verifique que la manifestacion juramentada realizada por el beneficiario
del principio de oportunidad con respecto a no haber cometido delito
distinto a los relacionados en la causal 17 del articulo 324 de la Ley 906
de 2004, sea consciente, informada y voluntaria.

Respecto de la garantia de los derechos de las victimas, el agente del Mi-
nisterio Piblico procurard que éstas puedan oponerse a la legalidad del
principio de oportunidad promovido, como consecuencia del desconoci-
miento o vulneracion de sus derechos. Asi mismo, verificara que se in-
corporen en las solicitudes de control de legalidad, las citaciones que por
distintos medios haya efectuado la Fiscalia a las victimas como medida
de garantia del derecho que ellas tienen a participar en la actuacion'®,

Frente al desarrollo de trabajo en equipo

Los Procuradores Judiciales penales estableceran canales de comunica-
cion, asesoria permanente y participacion efectiva de las Procuradurias
Judiciales Ambientales y Agrarias, de las Procuradurias Judiciales para
la Defensa de los derechos de la Infancia, la Adolescencia y la Familia,
en sus ambitos de competencia.

145 Corte Constitucional, sentencia C-209 de 2007, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, sentencia
C-516 de 2007, M.P. Jaime Cordoba Trivifio
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Asi mismo, desplegaran labores conjuntas y acordes con la politica ins-
titucional desarrollada por la Procuraduria Delegada para la Prevencion
en Materia de Derechos Humanos y Asuntos Etnicos y de las demas
dependencias del orden nacional, regional o distrital de la Procuraduria
General de la Nacion.

Requeriran la informacion necesaria a las entidades publicas compro-
metidas con el desarrollo de la Ley 975 de 2005 por medio de las de-
pendencias de la Procuraduria General de la Nacion, principalmente las
Delegadas Preventiva y Disciplinaria de Derechos Humanos.

Frente a las intervenciones a realizar en las etapas proce-
sales en particular

Respecto al desarrollo de la version libre

Al interior y durante el desarrollo de la diligencia de version libre los
agentes del Ministerio Publico deberan:

a. Verificar que la confesion de los postulados sea libre, voluntaria,
espontanea y asistida por un defensor y con pleno conocimiento
del ambito temporal para la aplicacion de la Ley 975 de 2005. De
ser necesario solicitaran a la Fiscalia la adopcion de medidas que
garanticen un relato libre y fidedigno del versionado y vigilaran
que el ente investigador constate plenamente los requisitos conte-
nidos en los articulos 10y 11 de la Ley 975.

b. Frente a los bienes, el Procurador Judicial verificard igualmente
que los postulados entreguen la mayor cantidad de informacion so-
bre aquellos pertenecientes a la organizacion asi como a los bienes
de sus integrantes que deban entregarse para garantizar la repara-
cion de las victimas y advertira a los versionados sobre las conse-
cuencias derivadas de ocultar informacion.

c. Propender porque en el desarrollo de la diligencia, la Fiscalia inte-
rrogue a los postulados en forma amplia y suficiente, con el fin de
obtener informacién efectiva sobre todos los aspectos necesarios
para asegurar el esclarecimiento de las conductas punibles.
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Frente a la eventual renuncia del postulado al procedimiento de
Justicia y Paz, el representante del Ministerio Publico velara por-
que el versionado tenga un adecuado conocimiento de las conse-
cuencias de la misma y expondra, de no hacerlo la Fiscalia, la po-
sibilidad de ser vinculado dentro de las diferentes versiones libres
como participe en algiin hecho especifico asi como el hecho de que
la responsabilidad no es tinicamente del autor material.

En cuanto a la participacién de menores de edad en hechos delic-
tivos cometidos por las organizaciones armadas, vigilaran que la
Fiscalia en la diligencia de version libre obtenga la informacion
suficiente sobre esos hechos, asi como la verificacion de la entrega
de menores de edad al ICBF y el tratamiento que se la haya dado a
los menores de edad desmovilizados.

Respecto a la participacion de las victimas, el agente ministerial
vigilard que los funcionarios de policia judicial que estén en las
salas de victimas informen a éstas sobre la necesidad de elaborar
un relato claro y completo de los hechos, indicando el lugar y fecha
de los mismos, nombre o alias y ocupacion de la victima directa y
demas circunstancias que permitan llegar al esclarecimiento de los
hechos. Si las victimas deciden interrogar directamente al postula-
do, el Procurador Judicial velara porque aquellas tengan completa
informacion sobre el contenido y alcance de la version libre, se les
brinde el apoyo psicologico necesario para confrontar directamen-
te al postulado; y que tengan la oportunidad de exponer libremente
la informacién que poseen con tan solo el limite que impone el
respeto por la dignidad humana.

Frente a la participacion o connivencia de funcionarios publicos
con las organizaciones armadas, el agente del Ministerio Publi-
co solicitara a la Fiscalia la verificacion de la informacion que
brinde el postulado e informara a la dependencia de la Procuradu-
ria General de la Nacién competente para que se ejerza el poder
disciplinario preferente y, una vez individualizados los probables
participes -servidores publicos-, se solicite el inicio de la accion
penal que corresponda.

249



250

El proceso penal de justicia y paz desde la intervencion del Ministerio Publico

Medidas cautelares

Frente a las solicitudes e imposicion de medidas cautelares sobre bienes
el Procurador Judicial encaminara su actuacion a:

a. Solicitar a la Fiscalia ante la que actue, que allegue a las carpetas
los avaluios catastrales de los bienes inmuebles ofrecidos con su
respectiva actualizacion por parte de las entidades competentes,
asi como los avaltios de los bienes muebles, antes de presentar la
solicitud de medida cautelar sobre los bienes y su entrega al Fondo
de reparacion de victimas.

De igual forma, solicitara al ente investigador que requiera la infor-
macion necesaria a las Comisiones Regionales de Restitucion de
Bienes sobre las labores realizadas con respecto a las victimas del
bloque o frente correspondiente.

b. Comunicar a la Procuraduria Delegada en Asuntos Ambientales y
Agrarios los hallazgos sobre bienes inmuebles que requieran de
medidas de proteccion especial o que hayan sido objeto de ellas
dentro de los procesos donde ha intervenido.

c.  Solicitar la imposicion de medidas cautelares sobre bienes que infor-
men las victimas y propender por la entrega provisional de los mis-
mos en caso de proceder la restitucion como medida de reparacion.

Formulacion de imputacion y solicitud de medida de asegu-
ramiento

En la audiencia de formulacion de imputacion y dentro del desa-
rrollo de la misma, asi como de cara a la solicitud e imposicién de
medida de aseguramiento contra el postulado, los representantes del
Ministerio Publico:

a. Velaran porque la Fiscalia realice la imputacion factica y juridica
correspondiente a la legislacion vigente para la época de los hechos,
dejando constancia de aquellas situaciones en que se observe incon-
gruencia entre la imputacion factica y juridica, y que de ser posible
se incluyan las circunstancias de mayor o menor punibilidad.
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También vigilaran que la Fiscalia formule la imputacion comple-
ta de cargos y de no ser posible, que exponga razonadamente las
causas para proceder a la formulacién parcial, situacion diferente
a la necesidad metodoldgica de adelantar la diligencia de manera
parcelada, cuando la complejidad de los hechos asi lo requiera.

b. Constataran que las victimas sean informadas de manera efectiva y
oportuna sobre la celebracion de la audiencia y el contenido de la
misma con el fin de garantizar su participacion en el fortalecimien-
to de la investigacion a realizarse dentro de los 60 dias siguientes a
la imputacion'.

c. Respecto de la imposicion de medida de aseguramiento, presen-
taran las consideraciones pertinentes acerca de la procedencia y
necesidad de la medida y vigilaran que la decision del magistrado
de Control de Garantias contenga una adecuada motivacion. De lo
contrario, interpondran los recursos correspondientes.

Audiencias de formulacion de cargos y de control de legalidad
a la aceptacion de la formulacion de cargos

Del escrito de acusacion
Frente al escrito de acusacion el representante del Ministerio Publico:

a. Verificara que el escrito de cargos contenga la individualizacion
completa del acusado y la relacion de la totalidad de hechos imputa-
dos, asi como un relato claro de los hechos y que exista congruencia
entre la imputacion factica y la calificacion juridica de los hechos.

También constatara que en el escrito de acusacion se encuentren
amplia e integralmente relacionados todos los medios de conviccion

146 Articulo 18, inciso 3° Ley 975 de 2005: “4 partir de esta audiencia y dentro de los sesenta
(60) dias siguientes, la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, con el apoyo
de su grupo de policia judicial, adelantarad las labores de investigacion y verificacion de los
hechos admitidos por el imputado, y todos aquellos de los cuales tenga conocimiento dentro
del ambito de su competencia. Finalizado el término, o antes si fuere posible, el Fiscal del
caso solicitard al magistrado que ejerza la funcion de control de garantias la programacion
de una audiencia de formulacion de cargos, dentro de los diez (10) dias siguientes a la soli-
citud, si a ello hubiere lugar”.
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recolectados por la Fiscalia o aportados por los intervinientes que
soporten la formulacion de cargos y que de los mismos se haga la
entrega al magistrado de Control de Garantias.

Confirmara que en el escrito de formulacion de cargos por parte de
la Fiscalia se haga una relacion clara y sucinta de los dafios indivi-
duales y colectivos generados por el postulado y el bloque frente
o grupo del cual se desmovilizo, asi como sobre la identificacion
de las victimas directas e indirectas segiin cada uno de los hechos
objeto de formulacion de cargos.

Velara el representante del Ministerio Publico porque se realice el
reconocimiento de las victimas y su representacion legal -contrac-
tual o a través de la Defensoria Publica- y en tal sentido verificara
que se haya comunicado la celebracion de la audiencia respectiva
con la debida antelacion. Igualmente propendera porque las victi-
mas y sus representantes tengan conocimiento del escrito de for-
mulacion de cargos.

En desarrollo de su intervencion, el Procurador Judicial formulara
a la Fiscalia las peticiones de correccion, aclaracion o adicion
necesarias al escrito de formulacion de cargos, habida cuenta que el
mismo debe ser considerado como el acto procesal que fundamenta
la reconstruccion de la memoria historica y es el elemento
caracteristico para cumplir con el principio de congruencia entre la
formulacion de cargos y la sentencia. Asi mismo, vigilara porque el
acusado se pronuncie sobre la aceptacion o no de cada uno de los
cargos, atendiendo las correcciones, aclaraciones y adiciones que
se hayan efectuado en el desarrollo de la diligencia.

De la legalizacion de la formulacion de cargos
Dentro de la audiencia de legalizacion de la aceptacion de cargos el
Ministerio Publico a través de sus agentes dirigira su actuacion a:

Solicitar a la Sala de conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal
Superior del Distrito Judicial que respete el orden legal de la inter-
vencion de las partes e intervinientes.
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b. Propender porque se posibilite dentro de la audiencia el debate con
respecto a la construccion de los cargos formulados y aceptados,
la verificacion de los medios de conviccion que los soportan, con-
frontando las constancias realizadas por el Ministerio Publico y
los demas intervinientes con el resultado final de la diligencia de
formulacion de cargos.

c. Velar porque la decision de la Sala de Justicia y Paz se adecue a
la verificacion del soporte probatorio de los cargos formulados
y aceptados y su correspondencia con el ordenamiento juridico.
En cuanto hace a los requisitos de elegibilidad o al dafio colec-
tivamente causado por el postulado, frente o bloque del grupo
armado ilegal, si la sala requiere de mayor sustento probatorio y
requiere a la Fiscalia para tal efecto, el Ministerio Publico ma-
nifestara su oposicion a la introduccion de versiones o dichos
que no se constituyan en medios de conviccion para adoptar las
determinaciones correspondientes.

d. Solicitar la suspension de la audiencia cuando del debate realizado
aparezca un hecho nuevo, para que la Fiscalia proceda a la impu-
tacion y formulacion del cargo correspondiente, a fin de garantizar
que se proceda por la totalidad de los hechos y la imposicion de
una sola pena alternativa. Asi mismo, vigilara que los cambios de
adecuacion juridica y la aceptacion de los mismos se realicen den-
tro de la misma diligencia siempre que no se afecten garantias del
postulado o los derechos de las victimas.

e. Solicitar a la Sala de Justicia y Paz que rechace o declare la ilega-
lidad de la audiencia de formulacion y aceptacion de cargos cuan-
do establezca que se viola el debido proceso por cuanto la adecua-
cion juridica de la conducta -nomen iuris, grado de participacion,
concurrencia de circunstancias de mayor o menor punibilidad-, no
se corresponde con la imputacion factica soportada en los medios

de conviccion. 253
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integral deberan:



254

El proceso penal de justicia y paz desde la intervencion del Ministerio Publico

a. Velar porque dentro del desarrollo del incidente se allegue la infor-
macion correspondiente a los actos de reparacion adelantados pre-
viamente, especialmente la restitucion de bienes y cualquier acto
de reparacion simbolica.

b. Vigilar que se desarrolle de manera adecuada y efectiva la fase
de conciliacion prevista en la ley. Para el efecto, podran presentar
formulas de arreglo y de acercamiento entre los intereses de las
victimas y el postulado y exigiran la intervencion de la Sala de
Justicia y Paz en el mismo sentido.

c. Propender porque la Sala de Justicia y Paz al momento de decidir
sobre la reparacion colectiva determine de manera clara las obliga-
ciones o contribuciones que debera hacer el postulado -sentencia-
do- a los programas que sobre este aspecto estructure y desarrolle
el Gobierno nacional, en cumplimiento del articulo 49 de la Ley
975 de 2005.

d. Intervenir de manera activa en la practica probatoria del incidente
de reparacion integral para garantizar que las indemnizaciones res-
pondan a lo realmente probado.

Conforme estas precisiones respecto de la intervencion de los agentes
del Ministerio Publico ante las autoridades judiciales de Justicia y Paz
en desarrollo de los procesos adelantados bajo la Ley 975 de 2005,
consideramos que se realizara una excelente representacion y defensa
de los derechos de la sociedad y de los derechos fundamentales de las
victimas y del postulado, competencia asignada por mandato Constitu-
cional.



Este libro se termind de imprimir en la ciudad de Bogota, D.C.
el 15 de marzo de 2010 en los talleres de Opciones Graficas Editores Ltda.






En desarrollo del proceso de Justicia y Paz, que nacid a partir de la
Ley 975 de 2005, el Ministerio Publico debe cumplir con la funcion
primordial de representar a la sociedad mediando el cumplimiento de
los postulados constitucionales de garantia de los derechos fundamen-
tales, defensa del orden juridico y del patrimonio publico. Durante
casi cinco afios de aplicacion de esta ley, los procuradores judiciales
de Justicia y la Paz han tenido que cumplir este papel en medio de un
procedimiento novedoso pero a la vez imperfecto. Por esto, sus expe-
riencias sobre la implementacion de la ley no solo dan luces sobre la
actividad de los actores judiciales en estos procedimientos excepcio-
nales sino que también son un aporte esencial que permite realizar un
diagnostico de la ley con el fin de revisar los procedimientos y plantear
directrices para futuras actuaciones. Este trabajo tiene como referente
temporal lo actuado y recopilado en los cuatro primeros afios de vi-
gencia de la ley dando a conocer la experiencia en los primeros pasos
del proceso desde el ambito de intervencion del Ministerio Publico.

Para la realizacion de esta recopilacion se acudio a los procurado-
res judiciales penales agrupados en tres regiones: Barranquilla, Me-
dellin y Bogotd, ciudades que la judicatura establecido como sedes
para sus funcionarios. En cada una de estas regiones, los procuradores
estructuraron una crénica de los albores del proceso de Justicia y Paz,
teniendo como referente temas tales como versiones libres, medidas
cautelares, formulacion de imputaciones y cargos, incidentes de repa-
racion y participacion de victimas, entre otros.

Sin duda, este texto se convertird en una hoja de ruta para los pro-
curadores judiciales, asi como para los demas operadores judiciales
de este proceso penal especial, quienes pese a las vicisitudes de apli-
cacion de la ley contintian trabajando para garantizar la efectividad de
los derechos de las victimas y los ciudadanos.
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