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PRESENTACION

El presente estudio fue encargado por el Proyecto “Apoyo a la Fiscalia General
de la Nacion en el contexto de la Ley de Justicia y Paz” (ProFis) ejecutado en Colombia
por la Agencia de Cooperacion Técnica Alemana GTZ con financiacion del Ministerio
de Relaciones Exteriores de Alemania. Como objeto del estudio se ha fijado, en los tér-
minos de referencia, el andlisis del denominado proceso de “justicia y paz” basado en
la Jey 975 ala luz del llamado principio de complementariedad del articulo 17 del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional. En otras palabras, pretendemos analizar si el
proceso de justicia y paz cumple con las obligaciones derivadas de este principio. Para
ello, metodologicamente, pueden considerarse por lo menos dos posibilidades de orga-
nizar la investigacion: en forma deductiva, partiendo del articulo 17 y de las obligaciones
y exigencias derivadas del mismo o, en forma inductiva, a través del estudio del proceso
de justicia y paz para luego contrastarlo con el articulo 17. Debido a que todavia no hay
claridad sobre muchos aspectos (abstractos) del articulo 17 se ha optado por la segunda
alternativa. Ademds, parece mas prometedor comenzar con un analisis desde una si-
tuacion en concreto. De esta manera es posible, por un lado, presentar un andlisis sistemd-
tico y antdnomo del proceso de justicia y pag en el primer capitulo de este estudio, dando cuen-
ta de algunos resultados concretos en si ttiles para corregir defectos e inconsistencias del
proceso; y, por otra, contribuir al ultetior desarrollo ¢ interpretacion del articulo 17 a través
de la respectiva subsuncién de la situacion colombiana.

Evidentemente este tipo de estudio de una situacién concreta no se puede hacer “desde
el escritorio”, o sea sin conocer y tratar de entender la realidad del proceso i situ. Por
lo tanto, aparte del estudio extensivo y profundo de las fuentes escritas relevantes (ver
Anexos, 1 a 4) el trabajo se basa en tres misiones a Colombia con varias entrevistas y
reuniones (Anexos, 5) y en la experiencia acumulada del autor de estas lineas por su trabajo
de ya aproximadamente 20 afios en y sobre Colombia. El trabajo z sitn, especialmente
con las reuniones de discusion sobre los avances de investigacion, fue realmente cons-
tructivo no solo para reconocer el contexto del objeto de analisis, sino, también, para
retroalimentar el estudio con las diferentes opiniones y comentarios de académicos,
funcionarios judiciales e integrantes de ONG interesados en los desarrollos del proceso
de justicia y paz. En este sentido, una version preliminar de este estudio ha sido entre-
gada a la Unidad Nacional de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacion, la Co-
misién Nacional de Reparacion y Reconciliacion y la Defensoria del Pueblo en setiem-
bre de 2009 para datles la posibilidad de formular criticas y comentatrios. Hemos recibido
comentarios muy valiosos, en particular de la Fiscalia, que tomamos en cuenta para esta
publicaciéon. Ademas de ello, el estudio se beneficié del conocimiento profundo de dos
colaboradores, uno siendo colombiano (Zuluaga) y el otro (Huber) “colombianizado”
por haber vivido 2 afios en el pafs y haber estudiado el proceso de justicia y paz con
profundidad dentro del marco de su trabajo de doctorado. Mientras Zuluaga trabajé en



PRESENTACION

particular desde finales de 2008 en la primera parte (colombiana), Huber intervino en
la fase final con importantes ideas después de su regreso de Colombia. Aparte de estos
dos debo agradecer a otro colaborador chileno (Gonzalez-Fuente), también doctoran-
do en Géttingen, que participd mas activamente en la segunda parte del estudio, inclu-
so con una traduccion del inglés al espafiol, y contribuyé en la redaccion final del texto.

Reflexionar sobre el proceso de justicia y paz desarrollado en el marco de laley 975 de
2005 es, también, una especial contribucion a la definicién de un escenatio de transi-
ci6én discutible y, por lo tanto, mas racional o menos sujeto a la discrecionalidad de los
intervinientes. Esto ultimo parece configurarse como uno de los retos mas importantes
del proceso de transiciéon en Colombia, el que se viene construyendo y delimitando de
manera especial con la intervencion activa de las partes vinculadas al proceso. En este
punto debemos destacar, como reconocimiento, la importante labor de muchos actores
institucionales y no institucionales que han dejado constancia de sus esfuerzos en la con-
secucion de los propositos fundamentales del proceso de laley 975 y quienes con una
enorme labor dan cuenta en la actualidad de pequefios pero importantes avances judi-
ciales. Se debe resaltar el trabajo de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia, la cual ha
jalonado de manera considerable los primeros desarrollos del proceso.

Queremos, en este sentido, agradecer a todas las personas que han colaborado durante
esta investigacion, en particular durante las visitas en Bogota, Medellin, Barranquilla,
Santa Marta, Cartagena, Sincelejo y Monterfa con sus amplios conocimientos sobre la Ley
de Justicia y Paz (véase Anexos, 5). Queremos también expresar un agradecimiento
especial a Luis Gonzalez, Marfa Consuelo Méndez Cristancho, Jhon Encinales y Zenei-
da de Jesus Lopez Cuadrado de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la
Nacion, a Eduardo Pizarro, José Hernandez y otros colegas de la CNRR asi como a An-
dreas Forer, Juan Pablo Cardona y Gloria Bernal del equipo de Profis-GTZ.

Kar AmBos, Gottingen/Alemania, enero de 2010
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RESUMEN EJECUTIVO

1. Las discusiones sobre complementariedad de la Corte Penal Internacional (CPI)
en escenarios de transicién que involucran a autores de graves crimenes internacionales
(core crimes) parten, fundamentalmente, del analisis entorno a la realizacion de una dimen-
sion especial del deber juridico de persecucion penal, especialmente de la concrecion de inves-
tigaciones y juicios en la determinacion de responsabilidad penal por los aludidos ctimenes
(infra parg. 4). Con ello, a la vez, se discute sobre la manera como un Estado asegura el
fin esencial del deber de persecucion, evitando que las apuestas por la paz se proyecten
como un marco de impunidad (parg. 5). En procesos de transicién es manifiesta la ten-
sién que producen dichas apuestas frente al desenvolviniento tendencialmente racional de la ju-
risdiccion penal, especialmente por la contraccion de su efectiva capacidad para investigar
y juzgar hechos violatorios de bienes juridicos considerados esenciales por el Derecho
Penal Internacional (DPI) (parg. 6). Por lo mismo, las reflexiones sobre complementa-
riedad en estos escenarios se orientan a confrontar los contenidos del procedimiento judi-
cial, para determinar el nivel de independencia e imparcialidad de sus avances, y la capa-
cidad de la jurisdiccion penal para el desarrollo de procesos penales y sus respuestas frente
a posibles manipulaciones politicas del sistema judicial que pudieran estimular la confec-
cién de escenatios de impunidad, especialmente de hechos tipificados en los articulos 6,
7y 8 del Estatuto de la CPI (ECPI) (parg. 7).

2. Laverificacién de dichos asuntos en el proceso de transicién colombiano se hace en
el marco delaley 975 de 2005, que prevé la investigacion y juicio de core crimesy establece
los presupuestos normativos para los procesos de desmovilizacion, desarme y reinser-
cién y la suspension de la ejecucion de una pena ordinaria, reemplazandola por una
alternativa (art. 3°) que oscila entre cinco y ocho afios (parg. 9). Dicho marco surge ante
laimposibilidad establecida en el DPI de otorgar un perdén total a los miembros de gru-
pos irregulares, en Colombia llamados “Grupos Armados Organizados al Margen de la
Ley” (GAOML), como autores de graves crimenes internacionales (parg. 20) y la nece-
sidad de gestionar la continuidad de procesos de desmovilizacion de numerosos grupos y lide-
res paramilitares que, previo a 2003, habian iniciado su licenciamiento como actores irre-
gulares (parg. 21). La concreciéndelaley 975 estuvo antecedida de multitud de proyectos
de ley que oscilaron entre articulados que respondian, unos ala proteccion de la garantia de
justicia y, otros, a la maximizacion de laimpunidad por un (pretendido) principio de paz
(pargs. 22-27). Como resultado, la ley aprobada inicialmente perfilé la judicializacion
delos GAOML en funcion de los intereses de desarticulacion de estructuras armadas irregu-
lares (pargs. 28-30) y con ello la facilitacion del proceso de paz y reincorporacion ala vida civil
de combatientes (pargs. 31-35).

3. A esos fines la ley 975 configurd un procedimiento especial estructurado en dos etapas:
una administrativa y otra judicial (pargs. 36-40, Anexos, 6). Los propédsitos insertos en
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el proceso especial de la ley 975 establecen un particular derrotero de limites, determi-
nando los alcances del cuerpo normativo de justicia y paz. Asi, establece competencias
especificas entorno a los hechos punibles que se deben judicializar, la forma de realiza-
cion y el régimen de pena a imponer (parg. 41); como también, se vincula la vigencia de
la LJP y los dominios de su puesta en practica a un ambito especial de aplicacién perso-
nal (parg. 42), material (pargs. 43-45), funcional (parg. 40) y temporal (pargs. 47-48). Con
ello se complementé la ey 782 de 2002 que establece un tratamiento reservado para con-
ductas constitutivas de delito politico (parg. 50-58). Ademas, se incorpor una gran parte
delateleologia del (nuevo) sistema procesal penal colombiano (pargs. 58-62), vinculan-
do a énstituciones como la Fiscalia General de la Nacion (pargs. 73-74), las Salas de Justicia
y Paz (pargs. 75-76), la Defensorfa del Pueblo (pargs. 77-78), la Procuraduria General
de la Nacién (parg. 79) y el Instituto Nacional Penitenciatio y, asi también, con un rol
especifico, otras instituciones como la Comisioén Nacional de Reparacion y Reconciliacidon
(pargs. 80-87) y Accion Social (pargs. 88-89).

4. Elinicio del procedimiento de la ley 975 se sustenta en el cese de hostilidades. Para ello
la LJP contempla una fase adpinistrativa, en la cual se pretende quebrar la vinculacion ar-
mada de los integrantes de GAOML (pargs. 98-102). De este modo, en dicho momento
se concreta la desmovilizacion'y dejacion de armas, ya sea de manera colectiva (pargs. 103-104)
o individunalmente (pargs. 105-100). Elinicio judicial del proceso esta determinado por la postu-
lacion, que se realiza con el arribo de la lista de postulados ala FGN (pargs. 116-117). Con
ello se activan unas competencias para iniciar la investigacion, tendientes a establecer
los presupuestos que sustentaran la formulacion de cargos. Las actividades relativas al
esclarecimiento de la verdad material, la determinacion de autores y participes y la iden-
tificacion de bienes destinados fundamentalmente a la reparacion, son de competencia
de la FGN, quien actia mediante un fiscal delegado. En esta etapa se distingue un ciclo
preliminary otro de investigacion propiamente dicho. En la preliminar se comprenden
las actividades de indagacion previas a la version libre (pargs. 143-147); mientras que en
la fase de znvestigacion, aunque comienza formalmente con la formulacién de imputacion,
se abarcan todas las actividades desde la versidn libre (pargs. 148-162) hasta la formulacion
de cargos. Sibienla Fiscalia antes de la version libre desarrolla trabajos de investigacion
metodolégicamente orientados, es en la fase de investigacion donde, en términos estrictos
de laley, se debe ejecutar un programa metodoldgico con el que se desarrollan los objetivos
investigativos, formulados y fundamentados en las averiguaciones previas y revelacio-
nes hechas en la confesion realizada en dicha version (pargs. 163-172).

5. Una vez culminadas las actuaciones que giran alrededor de la version libre, se prevé
una serie de actos procesales intermedios, con la finalidad de adelantar la preparacion
de la sentencia. Para ello, la LJP en su articulo 18 habilita la solicitud de formulacion de
imputacion, subordinada a la existencia de una zuferencia ragonable de autoria o participa-
cién de uno o varios delitos del postulado, desprendida de la valoracién de los elemen-
tos materiales probatorios, evidencia fisica o informacion legalmente obtenida hasta el
momento (pargs. 187-203). Asi mismo, la delimitacién del objeto del proceso se ma-
nifiesta en la formulacion de cargos, en la cual se expone el resultado juridico de la investi-
gacién y se hacen publicas las razones de la acusacion, garantizandose que no se podra
condenar por hechos punibles diferentes de los expuestos. Con ello se delimitan, también,
los hechos que el desmovilizado debe aceptar para acceder al beneficio de la alternati-
vidad penal. (pargs. 204-214).

XV
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6. Como cierre del procedimiento se tiene la audiencia de sentencia e individualizacion de la
pena, en la que se exhiben los argumentos que fundamentan la declaracion de respon-
sabilidad penal, las penas principales y accesorias, la pena alternativa o las razones para
no concedetla, el contenido del fallo del incidente de reparacidn integral IR1) (pargs. 215-
220) y la declaratoria de extincién del derecho de dominio de los bienes entregados por
el postulado. La etapa de fijacion e individualizacion de la pena debera estar precedida
por la investigacion, la formulacion de cargos y la declaratoria de legalidad de la acep-
tacion de cargos. A ello se debe sumar la verificacion del cumpliniiento de los requisitos de
elegibilidad, ya sea respecto de una desmovilizacion colectiva o individual. Supone tam-
bién el momento procesal para la acumulacién de penas y procesos por hechos delicti-
vos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia al GAOML (pargs. 234-237). Esta
ctapa es ademas relevante, porque en ella se concede la pena alternativa (pargs. 238-241),
producto de la verificacién y valoracion de varios actos jurisdiccionales exigidos por la
LJP. La verificacién de dichos actos y otras condiciones legales son el presupuesto de
la constitucioén del acto de la sentencia y entrega de la pena alternativa, producto de los
delitos juzgados y de las penas acumuladas contra el desmovilizado (pargs. 242-244). La
ejecucion de la pena alternativa esta sujeta a las normas de control penitenciario ordina-
rio y, luego de su cumplimiento, se concedera la /Zbertad a prueba por un término igual a
la mitad de la pena alternativa impuesta (pargs. 245-247). Mdaltiples criticas se han pre-
sentado a la regulacion de la pena alternativa, entre las que se resalta que algunos facto-
res podtian llevar a una reduccioén considerable de esta ya muy reducida pena. Entre esos
factores se encuentran los establecidos en el decreto 3391 de 20006, con el cual se renueva
la posibilidad de descontar del tiempo de ejecucion de la pena alternativa el lapso durante
el cual el desmovilizado hubiera permanecido en las gonas de concentracion, establecidas
por el gobierno nacional. Con ello se contradice el precedente jurisprudencial que ne-
gaba dicho descuento (sent. C-370/2006), con el argumento de que tal concentracién
no era asimilable a una pena, por no imponer coercitivamente la restriccién de derechos
fundamentales. Ademis, se desinstala el nicleo retributivo que soporta laidea de pena
en el régimen alternativo de la LJP, pues la pena alternativa no se proyecta, fundamen-
talmente para las victimas, como una reaccion estatal frente al delito, sino como una co-
operacion con la impunidad. (parg. 253). A eso se suman asuntos problematicos en la
¢jecucion de la pena. Por un lado, los desmovilizados tienen ciertas preferencias en los es-
tablecimientos de reclusion. Por otro, la LJP no establece para lalibertad a prueba me-
canismos que permitan un seguimiento serio al proceso de reincorporacion postpena.
El simple compromiso de no reincidir, presentarse periédicamente ante el tribunal o in-
formar cambio de residencia, no son variantes efectivas para concretar la reincorpora-
cion. En ese sentido, ese espacio de libertad no constituye ninguna prueba, simplemen-
te un escenario donde pasivamente se espera el paso del tiempo a prueba (parg. 255).

7. En el marco procesal de la L] P, 1a participacion de las victimas es determinante. Como de-
recho, su participacion ya ha sido reconocida en la normativa interna, (arts. 4y ss. LJP)
y en multiples pronunciamientos de la Corte Constitucional (CC), Corte Suprema de Jus-
ticia (C. S.de].) y Consejo de Estado (C. de E.) (pargs. 259-261). En el aspecto reglamen-
tario de la ley 975, los derechos y la participacion de las victimas se han puntualizado
principalmente sobre la acreditacién de su calidad, las citaciones y comunicaciones a la
diligencia de version libre, su acceso a las Salas, la pluralidad de sus representantes lega-
les, las restricciones sobre la publicidad de las diligencias, la manera de transmision de
las audiencias, la metodologia para presentar preguntas en la diligencia, etc. (pargs. 262-
287). Destaca especialmente la reglamentaciéon minuciosa de la intervencion de las

XV
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victimas en la etapa de investigacion hecha por el decreto 315 de 2007. A pesar de las dis-
posiciones que regulan su intervencion, ella se ha visto disminuida, especialmente por fac-
tores externos al desarrollo del procedimiento, como amenazas ¢ intimidaciones, pro-
blemas logisticos que afectan la comunicacion con las victimas, inclusive en el escenatio
de la version libre para contrapreguntar, y la impredecible voluntad de los fiscales que
dirigen las audiencias (pargs. 289-290). Existe sobrecarga de casos en la Unidad de Jus-
ticiay Paz y enla Defensorfa del Pueblo. También es evidente la fa/ta de coordinacion inter-
institucional e intra-institncional de los intervinientes en el proceso (parg. 306). En lo ins-
titucional organizativo, se deben resolver vacios y falencias que entorpecen el trabajo
coordinado en muchos puntos comunes a las entidades que configuran el marco institu-
cional de justicia y paz. Junto alos problemas de gestion, se advierte una falta de plani-
ficacion del trabajo, pues la mayoria de los funcionarios desempefian sus labores de acuet-
do alas necesidades y exigencias que surgen dia a dfa (parg. 94). Se advierte de manera
especial multiples falencias en instituciones como Acczon Social, fundamentalmente por
su deficiente relacion y atencién a las victimas. Si bien es cierto que Accién Social no
actua directamente en el proceso judicial, si es importante que haga presencia en dichas
diligencias para tener una relacion directa con las victimas que, en la mayotia de los casos,
no han obtenido ninguna informacién sobre su reclamaciéon administrativa, y muchas de
ellas no han tenido asesoria para hacetlo (parg. 96).

8. Ante este escenario se plantea la aplicacion del zest de complementariedad, el cual es un
proceso en cursoy permanente (parg. 328). Se refiere tanto al analisis de una situaciéon como
al de un caso concreto que se deriva de una situacion (parg. 331 y ss.). Para que la com-
plementariedad en sentido estricto se torne relevante, la situacion o el caso debe ser lo
suficientemente grave (parg. 330). La gravedad en el sentido del articulo 17 (1) (d) tiene
importancia en dos etapas diferentes de los procedimientos, es decir, respecto de la ini-
ciacion de la investigacion de una siznacion y del (los) caso(s) que derivan de dicha situa-
cién. Sin embargo, no existe una elaboracion sistematica del criterio de gravedad. El
art. 29 (2) del reglamento de la oficina del fiscal se refiere a la evaluacion de la gravedad
de varios factores, que comprenden su magnitud, naturaleza, modo de comision e im-
pacto. En la magnitud se toma en cuenta el numero de victimas y el ambito geografico
y temporal de los crimenes. Respecto a la naturaleza, se ha considerado que todos los cri-
menes de la CPI se suponen graves en sf mismos. En cuanto al wodo de comision, se con-
sideran aspectos de particular crueldad. El criterio de zzpacto es objeto de controversia,
en tanto se considera el de los crimenes en la comunidad, en la paz y seguridad regional,
que en sentido amplio comprende el dafio social, econémico y ambiental (parg. 336).

9. Para entender la gravedad en su sentido pleno y para elaborar un concepto consisten-
te de la misma, en primer lugar se debe distinguir las dos formas de gravedad contempladas
en elarticulo 53, es decir, gravedad juridica (no discrecional) conforme al articulo 53 (1)(b),
17 (1)(d) y gravedad relativa (discrecional) de acuerdo al articulo 53 (1)(c) (pargs. 340-343).
Son elementos de gravedad juridica —factores cuantitativos— la magnitud, naturaleza y modo de
comision; al contratio, la gravedad relativa abarca —factores cualitativos y subjetivos— las circuns-
tancias individuales que se refieren al autor en concreto y su contenido en el crimen, como
también el criterio de zzpacto (parg. 340). De este modo, la gravedad juridica en funcion
ala situaciéon como al caso tienen un umbral generalmente bajo, mientras que la gravedad
relativa respecto de tal situacion, como del caso, requieren de un umbral alto.
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10. En cuanto ala sitnacion en Colombia, se hallegado a afirmar que Colombia es un verda-
dero pais de victimas pues mas del 10 por ciento de la poblacién ha sido afectada en forma
directa por las consecuencias del conflicto armado. En ese sentido, dificilmente puede
existir duda de que la sitnacidn colombiana, vista desde una perspectiva general, supera
el umbral de gravedad del articulo 17 (1) (d), entendido como gravedad juridica (no dis-
crecional) que se puede dar por la mera existencia de factores cuantitativos por si solos sufi-
cientemente relevantes. Eso, sin embargo, no quiere decir que todos los casos objeto de la
LJP lleguen al umbral (juridico) de gravedad, pues la participacion de los integrantes de
GAOML en las conductas violatorias de Derechos Humanos (DDHH) y Derecho In-
ternacional Humanitario (DIH) es diferente por su modo concreto de actuat i casu'y
segun su posicion en la estructura de la organizacion respectiva (pargs. 344-349). No
superan ese umbral, por ejemplo, algunos miembros de bajo nivel de grupos paramili-
tares, los llamados miembros “rasos”, que solo ejecutan las 6rdenes de sus superiores
y son facilmente reemplazables (pargs. 350-351).

11. En el caso de la complementariedad en sentido estricto se deduce, ya desde un comienzo,
a partir del texto del articulo 17 (1) (“La Cortte ... resolvera la inadmisibilidad de un asunto
cuando ...”) que la admisibilidad se presume y que tal presuncion puede ser rechazada
—ademas de la insuficiencia de gravedad ya comentada— por cierta actividad del Estado
en relacién con su obligacion de investigacion y enjuiciamiento (art. 17 (1)(a)—(c)).
Evidentemente, esta actividad debe ser examinada con mas detalles en atencion a los
requisitos establecidos en el articulo 17 (1) (a), (b) y (c) en relacion con el articulo 20 (3).
Sila actividad del Estado en cuestion cumple estos requisitos, el caso o la situacién son
inadmisibles. Si, al contrario, la actividad del Estado indica o implica falta de voluntad
o incapacidad en el sentido del articulo 17 (2) y (3) la situacién o caso deben ser declarados
admisibles. Por otra parte, si tal actividad es totalmente inexistente, como en el caso de
una inactividad total, la admisibilidad puede ser presumida sin entrar en mayor analisis

(parg. 352).

12. En cuanto alainactividad, aun cuando se trate de un concepto empirico y no norma-
tivo, no esta limitada a la inactividad factica, sino que se extiende también a la inactivi-
dad normativa, es decir, situaciones en las cuales la inactividad se debe a obstaculos
normativos (procesales), en particular amnistias absolutas (que son generalmente inadmi-
sibles) (parg. 354). Enla situacién colombiana, en sintesis, 70 existe una inactividad fictica
ni normativa, es decir, en este ultimo sentido, los obstaculos procesales no determinan
una sustancial desactivacion de las posibilidades del aparato institucional para iniciar o
continuar investigaciones o juicios por crimenes internacionales graves (parg. 355). Fe-
némenos como el principio de oportunidad y la extradiciéon generan, sin embargo, al-
gunas dudas que deben ser atendidas en el ambito de la falta de voluntad o capacidad del
Estado paralograr que los desmovilizados, postulados o no, desarrollen una mas activa
participacion en el proceso (pargs. 356-359). En ello, como se ha anotado en la primera
parte de este estudio (parg. 292y ss.), influyen fundamentalmente factores politicos, lo-
gisticos-operativos, administrativos y de gestion. En ese sentido, los problemas de di-
ligencia no pueden confundirse con una inactividad total, ni fictica ni normativa (parg.
360). Al contrario, a primera vista parece bastante obvio que el procedimiento de la LJP
cumple con los requisitos de investigacion, enjuiciamiento y juicio del articulo 17 ECPI (parg. 365).

13. En cuanto a la falta de voluntad, si bien el articulo 17 (2) incorpora una lista taxativa
de criterios para determinar su falta (subpargs. (a), (b) y (c)), la existencia de uno de esos
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criterios no conduce a comprobar falta de voluntad (parg. 369). En todo caso, la obliga-
cion de investigar recae en el Estado y no puede ser sustituido por un érgano no estatal
o internacional; ademas, un Estado no se puede encubrir en la actividad positiva de uno
de sus 6rganos si otros boicotean la investigacion (patg. 370). El propésito de sustraer una
persona de responsabilidad penal (subparg. (a)) es una expresion de mala fe del respectivo
Estado. Para determinar esto se debe recurrir a indicios constituidos, v. gr., por evadir
normas legales del procedimiento mediante el nombramiento de un investigador especial
politicamente cercano al acusado, la remision del caso a un tribunal secreto o especial (mi-
litar), asignacion insuficiente de recursos o la falta de apoyo y cooperacion paralos inves-
tigadores. En todo caso, debe haber una relacion de causalidad entre la accién del Estado
y la consecuencia de sustraccion (parg. 371). La determinacion de una demora injustifi-
cada (subparg. (b)) se puede hacer recurriendo a las reglas del debido proceso de los
instrumentos sobre DDHH tomando en cuenta la complejidad del caso, la conducta de
las partes y la duracién comparativa de los procesos penales en el Estado respectivo (parg.
373). La falta de independencia (subparg. (c)) se establece teniendo en cuenta el modo de
designacion de los miembros del tribunal y sus periodos, la existencia de garantias contra
personas externas y si el organismo presenta una apariencia de independencia. La impar-
cialidad hace referencia a que el personal de un tribunal esté subjetivamente libre de par-
cialidad y que existan garantias suficientes de imparcialidad (parg. 374). Los subpara-
grafos (b) y (c) requieren que la demora injustificada y la falta de independencia o
imparcialidad sean incompatibles con la zuzencion de hacer comparecer a la persona de que se trate
ante la justicia, es decir, que la persona llegue a ser investigada o enjuiciada (parg. 375).
En resumen, el test de la falta de voluntad gira en torno a la calidad de los procedimientos,
su seriedad y buena fe con miras a conducir a la persona ante la justicia (parg. 370).

14. Acerca de la situacion en Colombia, un analisis sobre la falta de voluntad debe poner
en contexto los criterios establecidos por el articulo 17 (2) ECPI (parg. 377). En cuanto
al propésito de sustraer de la responsabilidad penal a los miembros de los GAOML, la
esencia del punto radica en la evaluacion de la pena alternativa. En el fondo, dicha pena no
significa en sf misma una desproporcion en relacion con el derecho a la justicia ya que
no extingue automaticamente la pena principal (parg. 378). Por otro lado, el criterio de
demora injustificada puede analizarse desde un enfoque absoluto, teniendo en cuenta
los lapsos del proceso mismo, y un enfoque relativo, comparando los tiempos del proceso
con los de la justicia ordinaria. Ambos enfoques enfrentran el problema de no encon-
trar informacion fiable sobre la duracidn de los procesos (parg. 379). De hecho solamente
existe como dato relevante que el caso mas avanzado en JP ha tomado por lo menos
tres aflos después de la desmovilizacién y atin no esta terminado (parg. 380). Porlo tanto,
la demora injustificada debe valorarse mas desde el punto de vista de la #enica y estrategia
de investigacion de la Fiscalia, tomando en cuenta que se trata de asuntos muy complejos
debido a las exigencias jurisprudenciales de sistematicidad y generalidad en la investiga-
ci6én de hechos cometidos por GAOML (parg. 381). Sobre procedimientos independien-
tes e imparciales debe advertirse que la aplicacién de la LJP tiene en la actualidad como
fundamento central las disposiciones interpretadas porla CCyla C. de S. J., 1o que muestra
independencia de las actividades judiciales en la interpretacion y aplicacién del marco
legal (parg. 382). En cuanto al procedimiento en si mismo, los asuntos mas decisivos estan
bajo control judicial y no administrativo (parg. 383). Otros aspectos ms generales confir-
marfan la inadmisibilidad debido a la dificultad para constatar ausencia de voluntad, por
ejemplo, en razon de la existencia de un marco institucional complejo con el que se respal-
dala ejecucion del procedimiento de justicia y paz (parg. 384). En cuanto alos postulados
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extraditades, no hay pruebas suficientes para confirmar que la extradicién se ha hecho
con el propésito de sustraer alos comandantes de responsabilidad penal. Esto no quiere
decir que no haya indicios que ditfan de la mala fe del gobierno, especialmente porque
las extradiciones han dificultado la presentacioén de informacion, por los postulados. De
hecho, estos revelarfan multiples relaciones de agentes estatales con grupos paramilita-
res por lo cual no parece corresponder a los intereses del gobierno, que sigan en el pais
como fuente de informacién puablica (parg. 385). En cuanto al principio de oportunidad es
claro que solamente puede ser aplicado a los soldados rasos por pertenencia al grupo,
pero no por delitos (mas) graves posiblemente cometidos durante su pertenencia al
GAOML (parg. 386). Ademis se debe tomar en cuenta que los procesos penales a causa
del fenémeno del paramilitarismo no se han limitado a miembros de las AUC, sino que
se han impulsado en otros escenatios como el de la parapolitica. De esta manera la LJP
y los procesos de justicia ordinaria se complementan mutuamente (patg. 387). En re-
sumen, con todo ello es dificil concluir la existencia de falta de voluntad, pero evidente-
mente con esta conclusion no se niega los multiples problemas y déficits del proceso de
justicia y paz analizados detenidamente en la primera parte de este estudio (parg. 388).

15. La incapacidad esta determinada por tres situaciones: 1) colapso “total”, (2) colapso
“sustancial” o (3) el “carecer” de un sistema de justicia nacional. El colapso total puede
definirse como “una ruptura completa de la administracion de justicia, ya sea debido a
que el Estado pierde el control sobre el territorio o debido ala decision interna de borrar
la administracion nacional de justicia. El colapso sustancialpuede ser compensado mediante
el desplazamiento de recursos y procedimientos a otro lugar (parg. 391). En ese sentido,
la no disponibilidad (carencia) se superpone con el requisito del colapso sustancial. Con
una interpretacion literal amplia se podtian revelar por lo menos tres aspectos del concep-
to no disponibilidad: la no existencia de algo, la no accesibilidad a alguna cosa y la inutilidad
de un recurso, independientemente de su existencia y accesibilidad (parg. 392). Sin em-
bargo, el mero funcionamiento ineficiente de un sistema judicial, sus deficiencias intet-
nas, no podrian considerarse dentro del concepto de no disponibilidad (parg. 393).

16. En cuanto ala situacion en Colombia, por todo el marco institucional y su infraestruc-
tura, es claro que no se puede hablar de un colapso total del sistema de justicia en el sentido
delarticulo 17 (3) ECPI (parg. 394). Ademas, dado el concreto funcionamiento de todo
el sistema de justicia y paz, tampoco se puede hablar de colapso sustancial (parg. 395).
En cuanto a la carencia o no disponibilidad de un sistema de justicia nacional y a partir
de la declaracion que formul6 el Estado colombiano en relacion con el test de admisi-
bilidad conforme al articulo 17 (3) ECPI (segtn la cual el uso de la expresion “por otras
razones” en relacion con la determinacion de la capacidad del Estado de investigar o juz-
gar un caso se refiere a la ausencia evidente de las condiciones objetivas necesarias para
llevar a cabo el juicio) #o existe carencia o no disponibilidad, pues a pesar de sus limitacio-
nes y deficiencias, en términos generales el sistema judicial colombiano funciona (parg.
396). Un observador externo, sin entrar en un juicio de valor sobre el funcionamiento
interno del sistema colombiano de administracion de justicia, dificilmente concluirfa que
existe una “ausencia evidente de condiciones objetivas necesarias pata llevar a cabo un
juicio” en general o en el contexto especifico de la L] P (parg. 397). Claro esta, una inter-
pretacion mas amplia del criterio de incapacidad que patte de un analisis de la efectividad
de un recurso judicial en concreto podria llevar a otra conclusion alegando que los déficits en
la aplicacién de la LJP junto a la sobrecarga o falta de recursos personales, econémicos
¢ institucionales constituyen una denegacion de un recurso efectivo y asf generan cierta
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incapacidad del sistema judicial (parg. 398). Sibien esta ineficiencia relativa no necesaria-
mente lleva a un juicio (global) de incapacidad en el sentido del articulo 17 (3) ECPI,
por lo menos si no se sigue una interpretacion demasiada estricta de su tercera variante,
resulta de todos modos importante que la Fiscalia disefie una estrategia global e integral para
la seleccion y priorizacion de situaciones y casos emblematicos que involucren a los
bloques y las personas mas responsables de los GAOML (parg. 399).

17. Al clasificar la situacién colombiana recurriendo alos cinco escenatios de la justicia de
transicion elaborados en otro lugar, esta puede set ubicada en el cuarto grupo de “medi-
das que no llegan a ser plenas exenciones”, ya que laley 975 no extingue completamente
el castigo, sino solo otorga una considerable reduccién de la pena (parg. 400). En este
momento parece dificil, si no imposible, hacer constar una falta de voluntad o incapaci-
dad y justificar asi la intervencién de la CPI. Es posible que se considere que en cuanto
a casos concretos, pot ejemplo los de los comandantes extraditados, el Estado colombia-
no no ha hecho todo lo necesario a la luz del articulo 17 ECPI, pero esto no cambia la va-
loracién global defendida aqui (parg. 401). Es de anotar en este contexto que aun no se ha
hecho suficiente uso de mecanismos alternativos de justicia, en particular, una efectiva
CVR y sanciones no punitivas. Sin estos mecanismos es dificil conciliar un tal proceso de
desmorvilizacion con elinterés de justicia en escenarios de transicion. De hecho, los pro-
blemas practicos del procedimiento previsto en la LJP podrian ser subsanados por el uso
mas activo de tales mecanismos alternativos. En todo caso, el test de complementarie-
dad, como ya se dijo (supra parg. 8), es un proceso en curso y permanente, por lo cual Colom-
bia y su proceso de Justicia y Paz seguira siendo observado por la CPI y la comunidad
internacional (parg. 402).

18. Con esto ya podemos presentar algunas recomendaciones claves (parg. 412 y ss.) para
superar los déficits establecidos en el proceso de JP y mejorar el proceso en su totalidad.
Podemos resumirlas asi:

i. Diseniar una estrategia global de investigacidn, ya que los procesos que se adelantan tienen
actualmente como objeto asuntos no sistematicos y no sintetizan el fenémeno macro cri-
minal de una forma mas integral (parg. 413). Para el diseflo y puesta en practica de dicha
estrategia se debe fortalecer la coordinacion inter- e intrainstitucional (también zufra vii).
Se deben tomar en cuenta, como en el préximo punto, las experiencias extranjeras e in-
ternacionales (parg. 414).

ii. Mejorar el proceso de seleccion de postulados y casos a imputar, haciendo énfasis en casos
emblematicos y postulados con posiciones claves en la estructura del GAOML, contri-
buyendo a una mejor visibilizacion de los patrones de victimizacion y de dafios colec-
tivos causados por un GAOML (parg. 415).

2. Usar adecnadamente la fignra de las imputaciones parciales de manera que contribuya al escla-
recimiento de patrones sistematicos de violaciones a DDHH y DIH. Con ello es im-
portante definir criterios de orientacion a la adecuacion de la imputacion, especialmen-
te temporales, territoriales, materiales y personales (parg. 418). En todo caso, debe
entenderse que las imputaciones parciales no son una herramienta de solucion definitva
al problema de congestion en la investigacion, pues ello es fundamentalmente un proble-
ma de estrategia (parg. 417).
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iv. Facilitar la unificacion de procesos contra varios postulados, especialmente cuando en la pla-
neaciony ejecucion de hechos punibles hubo division de trabajo (parg. 418), de tal manera
que también se faciliten imputaciones conjuntas contra postulados vinculados a un mismo

hecho (parg. 419).

v. Perfeccionar la exposicion sobre los aspectos contextuales del accionar de los GAOML. en las an-
diencias judiciales, fundamentalmente en las audiencias de imputacion y formulacion de
cargos. La participacion de otras instituciones como la CNRR y las ONG contribuitia
en gran medida a ese ejercicio, pues actualmente Colombia no cuenta con una CVR efec-
tiva (parg. 420).

vi. Unificar los criterios para la tipificacion de conductas delictivas, de tal manera que se logre mas
congruencia en la forma como la Fisclia imputa las conductas delictivas, asunto mucho
mas evidente a causa de la confusion conceptual sobre la tipificacion de crimenes inter-
nacionales y suimputacion (material) alos postulados (parg. 421). En esta materia tam-
bién es obvia la necesidad de consultoria (internacional).

vii. Mejorar la coordinacion inter-institucional e intra-institucional, debido a la centralizacion de
los procesos de justicia y paz (parg. 423). Para ello, en primer lugar, es necesario una
mejor coordinacion entre los actores principales de los procesos especialmente en el in-
tercambio de informacion (parg. 424); y en segundo, debe mejorarse la coordinacion al
interior de las instituciones, fundamentalmente oficinas regionales de justicia y paz de
la Fiscalia y Defensoria del Pueblo (parg. 425).

viti. Garantizar la preparacion adecnada de las andiencias, especialmente frente a la victimas
garantizandoles la debida asignacion de defensores, pues muchas veces la falta de repre-
sentacion de victimas ha generado demoras en el desarrollo de las audiencias. Para ello
también es importante un cronograma de realizaciéon de audiencias, publico y accesible

(parg. 420).

ix. Garanitizar una participacion eficaz, de las victimas evitando que una excesiva sobre-regla-
mentacion de sus derechos y facultades procesales afecte su verdadera intervencion efi-
ciente. Paralograr esto es de suma importancia que las victimas sean parte integral del
disefio del programa metodolégico y que cuenten con la asistencia de las instituciones
en términos de una preparacion adecuada para la intervencion durante las audiencias

(parg. 427).

x. Agilizar el desarrollo del procedimiento, fusionando la audiencia de formulacion de cargos ante
el MCG con la de la legalizacion de cargos ante la Sala de Conocimiento. Dado que la C.
S. de]. no encontré una inconstitucionalidad manifiesta del procedimiento actual, seria
necesario un cambio legislativo por medio de una ley. Ademas, serfa recomendable revisar
la relacion entre las funciones de la audiencia de imputacién y las audiencias judiciales
posteriores con el fin de dinamizar los procesos penales (parg. 428).

xt. Descentralizar los procesos penales, fundamentalmente las audiencias de control de lega-
lidad de la aceptacién de cargos, el incidente de reparacion y la sentencia, que se llevan
a cabo exclusivamente en la unica Sala de Conocimiento del Tribunal de Justicia y Paz
de Bogota (parg. 429).
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xii. Fortalecer los mecanismos de informacion existentes, especialmente para garantizar un ac-
ceso debido de victimas a la justicia y la publicidad del procedimiento como garantia de
control interno y externo (parg. 430).

xiii. Poner en prictica mecanismos de acceso a la informacion revelada en las andiencias, creando una
base de datos unificada a la que tengan acceso todas las instituciones que participan en los
procesos judiciales (parg. 431).

xiv. Formalizary mejorar la cooperacion judicial entre Colombia y Estados Unidos en los casos de los

extraditados, garantizando el acceso a estas personas por funcionarios colombianos y asi
asegurar el logro de los objetivos de la LJP (parg. 432).

XXII



INDICE GENERAL

PLESENTACION wvvieviiiceeceecteeeeeeet ettt ettt et et ettt et s ena et sa e et e eteeaseneensensenes
ADIEVIATULAS evveivieeeieeeeeceeeeeeeee ettt ettt se st se e s eseteseesensetesenessenseneesensens
ReSUMEN EJECULIVO w.oviieiiiiiiici e

U1 A~ W -

. Observacion preliMinar ..
. Elinterés de justicia en procesos de transicion ........cceinininiennes
. Procesos de transiciéon y complementariedad de la CPI ..o,
. Jurisdiccion penal en la Ley de Justicia y Paz (975 de 2005) ...,
. Desarrollo de la investigacion y algunos aspectos metodolégicos.............

CAPITULO PRIMERO

PROCESO DE LA LEY 975 DE 2005.
ANALISIS CRITICO

. Observacion preliMinar ...
. Desarrollo legislativo y caracteristicas esenciales .........coovvvvivviviiiinnns

A) ANECEARIILES cuuvmveiniirieiiieieieitieetie et eaes
B) Propdsitos centrales.......uiiiiniiiiiiis
C) Panorama de la estructura procedimental ........cccvvvieiciniiniiniiniininieinns
D) AmDbito de aPUCACION w..vvvvvvvevvveeeeessemssssssssssssssssssssseseeeeseesssssssssssssssssssssssssenns
E) Complementariedad con la ley 782 de 2002 .....ccccvvvviiivicincinininininines
F) Integracion normativa con el C. de P. Poo.cciiiiiiiiciiiiiin,
G) COMENLATIOS ..ottt

. El marco institucional del proceso de Justicia y Paz .....cccccovuvvvviniiviininninne.

A) La Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz de la Fiscalia

General de 1a Nacion ...
B) Los Tribunales de Justicia ¥ Paz ......cccoceuvveuvecrnieinicinecineeireeineeneeennenes
C) La Defensotia del PUeblo ..o
D) LLa Unidad de Justicia y Paz de la Procuradurfa General de la Nacion
E) La Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacion ...,
F) Accién Social, el Fondo de Reparacién y el Programa Administrativo

de Reparacion Individual ...
G) COMENLATIOS ..ot

O O N R

11
11
16
19
21
27
31
33
38

38
39
40
42
42

47
49



INDICE GENERAL

PAG.

4. Fase admMiNiStrativa ....ccccuceieniiicieiiicisiieess s 54
A) DeSMOVIHZACIONES .eevueerriernieeiniieiiieitieiseieeseisieisesesesessese e sseseseens 54

2) Desmovilizaciones COLECHIVAS .....ouviuriiiereiriicieiricceiecce e 56

b) Desmovilizaciones individuales .........cveeureeerreerneerneernierneerneernenenn. 57

¢) Tratamiento de los privados de libertad .......cccccveviiiviniciicinnincnines 59

B) Certificacion de desSmovilizados ....c..ceeeeereeeieerieeeieeeeeieeeseceeeneens 60
C) BENEICIOS couveviieiieiieciriiciricisticiseectseee ettt seaens 61
D) REINSEICION .ttt 61
E) POSTUIACION .t 62

2) Generalidades ..o 62

b) Exclusion de postulados ... 62

¢) Extradicion sift eXCIUSION ...vevreeiieeiniecinicinieectceieeeeieeaeneeees 66

F) COMENLALIOS ..ttt 68

5. Investigacion y version lIbre ... 73
A) Actuaciones previas a la version IIbre ... 74
B) Audiencia de version HDLe ....c.cecnicrnierniennieieeeneeeeneennesenene 77

a) Desarrollo de 1a audiencia ..o ccriernicrniernienieneeeeneeneenseenene 79

b) Confesion completa ¥ VEraz ... 81

c) Control judicial por el MCG ..o, 82

C) Programa metodolOgICO ... 83

2) EStrucCturaClOn ..o 84

b) DESALLONLO et 86

©) Archivo de dilIgencias ... 86

D) Comentarios 87

6. Fase intermedia 90
A) Audiencia de formulacion de IMputacion ... 91

a) Naturaleza, contenido y consecuencias legales ........cocovviviricinnnee. 91

b) Control de legalidad por el MCG ..o, 93

¢) Imputaciones parciales ... 94

d) Etapa probatofia ... 96

B) Audiencia de formulacion de cargos ..., 97

a) Aceptacion de CArgOS ... 98

b) Acusacién como acto COMPIEJO ..o 99

C) Audiencia de verificacion de aceptacion de cargos ... 99

a) Naturaleza de 1a audienCla .c..c.eceeeceevcrveciricircrcceceeeeeienes 99

b) Control de legalidad por la Sala de Conocimiento ........cccvvurunnee 99

D) Incidente de reparacion integral ... 101

a) Desarrollo del InCIdente ... evecuveecericireeireeeeeeisicieeeeeeeeeeeseeeneeseeens 102

b) Reparacion del dafo ... 102

E) COMENTALIOS ..ttt 103

7. Fijacion e individualizacion de 1a pena ... 107
A) Pena alterNatiVa c.c.veeeeeceeeieeicicceeeiecieeeeessese et seene 108
B) Acumulacion de procesos y Penas ... 110
C) Ejecucion de 1a pena......iiiiiiiciccseecssssnns 110
D) COMENLALIOS .ttt 111

8. El papel de la victima en el marco de la LJP .o, 114

XXIV



INDICE GENERAL

PAG.

A) El concepto de la victima en el proceso penal ordinario de las leyes 600
de 2000 y 906 de 2004 y en el marco de la LJP .c.ocuvevnccinccinccnnicnnee 114

B) Los derechos generales de la victima a la verdad, justicia y reparacion
y los derechos especificos en el proceso de la LJP ..o, 116

C) Los derechos a la informacién, participacion, representacion y pro-
teccion segun la jurisprudencia en el marco del proceso de la LJP ..... 118
a) El derecho a la informacion ... 118
b) El derecho ala participacion ... 120
¢) Elderecho ala representacion judicial 123
d) Elderecho ala proteccion ..., 125

e) Laacreditacion de la calidad de victima como condicion previa para
la intervencion en el proceso de la LP c.c.cocivicivcinicinicnicnicnnee 126
£)  COMENLATIOS «.uveverreernieieieieieiseee st saens 127
9. Conclusiones interMEedias ..o 129
A) Del marco normativo de justiCia ¥ PAZ ..c.eeeeeereereeeneeemeeeneeeeseesnsenenseens 130
B) Tensiones entre justicia ordinaria y LJP ..o, 131
a) Concierto para delinquir y principio de oportunidad .......ccccceeveeeee. 131
b) El uso de “informaciones” resultado de la version libre .................. 133
C) Sobre 1a fase admMINISTIATIVA ...vucvveerrieerrieeireeeieeireeieeseee e nseeenenes 134
D) Participacion de VICHMAS ....c.veeeveeereeerrieerieerieeneeeneeenseeeneeeneeeneeeneseseeens 134
E) Acerca de la efectividad del recurso judicial ........coccvveevieinicinecnnicnnenne 135
F) De la integridad en la verdad .........ccvveuvieinicnienicnccceeeceeceeeees 136
a) Hstrategia de investigacion e imputaciones parciales ..o, 136
b) Comisién de memoria hiStOLICa .. vuuieeeieeerieereereieee e 138
¢) Extradiciéon de comandantes paramilitares .........ceveeveeeveenceeneeennees 140
G) Resultados (oficiales) del procedimiento de justicia ¥ paz.......c..cveee.. 146
CAPITULO SEGUNDO
EL TEST DE COMPLEMENTARIEDAD
(ARTICULO 17 ESTATUTO CPI)
Y SU APLICACION AL CASO COLOMBIANO

1. Observacion preliminar y estructura del analisis .......ccoveveeicicicninenincenne. 149
2. El objeto de referencia del test de complementariedad........cccccveviivieinaes 151
3. Gravedad suficiente (art. 17 (1) (d)).covereeneeneneneencereeeeeeeeeeeenene 156
A) El estandar en la practica procesal actual ..., 156
B) El enfoque Propio ... 162
C) Aplicacion a la situacion en Colombia ... 165
4. Complementatriedad “Stricto SENSU” ..ot 169
A) Admisibilidad por inactividad total del Estado .......ccccccovvvivicinincininnce. 170
2) Consideraciones generales ... 170
b) Aplicacion a la situacién en Colombia ... 172
B) Inadmisibilidad por actividad del Estado (arts. 17 (1) (a)-(c) y 20 (3)) 175
2) Consideraciones generales ... 175
b) Aplicacion a la situacién en Colombia ... 179

XXV



INDICE GENERAL

PAG.
C) Admisibilidad por falta de voluntad o incapacidad (art. 17 (2) y (3)) ..... 180
a) Observaciones preliminares ... 180
b) Falta de vOIUNtad .....covevvveiiviiiiiicicciccecsce e 182
) Incapacidad ... 197
5. Conclusién: la clasificacion de la situacion colombiana con miras.
a otros escenarios de justicia de transicion ... 206
CONCLUSIONES FINALES 209
RECOMENDACIONES
1. Disefiar una estrategia global de investigacion ..., 213
2. Mejorar el proceso de seleccion de casos a imputar.........ecicicinennee, 213
3. Usar la figura de las imputaciones parciales de manera adecuada.............. 214
4. Facilitar la unificacién de procesos contra varios postulados ... 215
5. Perfeccionar la exposicién sobre los aspectos contextuales del accionar
de los GAOML en las audiencias judiciales .......o.ceoeeneenereerereenerenereenenennes 215
6. Unificar los criterios para la tipificacién de conductas delictivas................ 215
7. Mejorar la coordinacién inter-institucional e intra-institucional ................ 216
8. Garantizar la preparacion adecuada de las audiencias .........ccoevvvvicicinnnes 217
9. Garantizar la participacion eficaz de las victimas .......ccocvvvvivicincicinininnns 217
10. Agilizar el desarrollo del procedimiento ..o 218
11. Descentralizar 1os procesos penales ... 218
12. Fortalecer los mecanismos de informacion exiStentes ........uveieicireiiennes 219
13. Poner en practica mecanismos de acceso a la informacion revelada en las
AUAICNCIAS cooviiec e 219
14. Mejorar la cooperacion judicial entre Colombia y Estados Unidos en los
casos de 1os extraditados ... 219
ANEXOS
1. Fuentes NOIMAtIVAS ..o ss 221
A) Le@ISIACION ..o 221
B) Decretos reglamentarios ... 221
C) Resoluciones, acuerdos, memorandos ¥ OtrOS ......coceceerrereerereerereeneueenes 223
a) Resoluciones y memorandos de la Fiscalia General de la Nacién ... 223
b) Resoluciones de la Presidencia de 1a Republica .......cccvvvicicicinnce. 224
¢) Resoluciones y Acuerdos de Ministerios de la Republica................. 225
d) Consejo Superior de la Judicatura ..., 226
e) Procuraduria General de la Nacién 226
£) Defensoria del PUEDIO ....c.coeueiiieicieicirciriccrecnecneeneeeeeeieeenes 226
©) OLOS ot 227
2. JULISPIUAENCIA .o s 227
A) Jurisprudencia internacional................ 227
a) Corte Penal Internacional 227
b) Corte Interamericana de Derechos Humanos ........cecvevvecevecenenee 228
¢) Resoluciones de otros tribunales internacionales ........ccvereeeereeennee 229

XXVI



INDICE GENERAL

PAG.
B) Jurisprudencia colombiana ... 229
2) Corte ConstituciONal ......ccueueiviiecieiriricieiiiiceiece e 229
b) Corte Suprema de JUStCIa ..o 231
¢) Consejo de Estado ... 233
d) Tribunal Superior de Justicia y Paz de Bogota......ccccccvvvivienininanns 233
3. DOCUMENTOS ooviiviiiiiiiiiiiici i 233
A) OfICIAIES oo 233
a) Oficina del Alto Comisionado parala Paz ... 233
b) Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacion ... 234
¢) Ministerio de Defensa wcceieierieieeeeeeeeeeeeeseeeneene 235
d) Procuraduria General de la Nacion .....ccovceneneernecrneenneerneenne. 236
e) Defensoria del PUEDIO ..o 236
f) Otros documentos OficIales ........coeveeureeereeerreeerneennienneeneeeneaeneeens 236
B) Internacionales y no-gubernamentales ........coeeenceeeneireernecrneenreennenes 238
a) Comisién Interamericana de Derechos Humanos .......c.cccvcceuveeenee. 238
b) Centro de Investigacién y Educacion Popular .......coccvcvicnnennee 239
¢) Fundacién Ideas parala Paz ... 239
d) Otros dOCUMENLOS ..euvuveeeiiniiiieeiie e 239
€) Documentos INEAItOS ...cuwuevmiueeieemiieecieeeieeieee e 242
C) Articulos de PLENSA ...uvuevieceieeiiecireiereeeie e 243
4. BIBHOZIALIA ..o 247
A) MONOGLafias /TADIOS .u.uvuivevecieriicieientireiecestiseieeieeisesessesisessessessseisesessees 247
a) Derecho penal internacional, justicia de transicion, proceso de paz,
desSMOVIHZACION T OLOS ..cuveenienieniecieeie e 247
b) Ley 975 de 2005 ... s 252
B) Articulos en revistas/lIDros e 253
a) Derecho penal internacional, justicia de transicién, proceso de paz,
desMOVILZACIONES T OLIOS ....vuuerierieiieciiicieieiree e 253
b) Ley 975 de 2005 ... saees 264
5. Trabajo de campo: entrevistas § FEUNIONES ....wuiumeiremcueeemesemsesereescreesenens 264
A) Entrevistas 264
B) Reuniones 266
6. Esquema ley 975 de 2005 ... 268
INAICE € AULOLES werorevveereeeeeeeeeeeeeeeeeee e 269

XXVII






INTRODUCCION

1. OBSERVACION PRELIMINAR

1. El presente informe pretende determinar si, y en qué medida, la ejecucion del
procedimiento especial de laley 975 de 2005 (denominada de “/usticia y paz’) cample
con las exigencias juridico-penales derivadas del llamado test de complementa-
riedad del articulo 17 del Estatuto de la Corte Penal Internacional (en adelante
ECPI). Especificamente se intenta identificar cuales son las limitaciones del pro-
cedimiento de la ley 975 y del desenvolvimiento del aparato judicial, en la deter-
minacion de la responsabilidad penal de los “desmovilizados-postulados™. Asf,
se podrd establecer como las deficiencias procesales afectarfan el derecho a un re-
curso judicial efectivo, deduciéndose los elementos que permitan determinar la
viabilidad de una posible intervencién complementaria de la Corte Penal Inter-
nacional (CPI) de acuerdo con el articulo 17 del ECPL.

2. Para cumplir con el objetivo propuesto es necesario establecer el grado de “cre-
dibilidad” en el desarrollo de las investigaciones y juzgamientos, como consecuen-
cia de ser conducidos por un aparato judicial competente, imparcial e indepen-
diente. En razén de la ratificacion hecha del ECPI por el Estado colombiano el
5 de agosto de 2002 y su entrada en vigor el 7 de noviembre de 2002 (art. 126 (2) ECPI),
la CPI tiene competencia para conocer casos de crimenes de lesa humanidad y geno-
ddio' cometidos en Colombia o por colombianos (art. 12 (2) ECPI) a partir de esta

' Es importante notar que la regulacion del genocidio en el Cédigo Penal colombiano es mas amplia
que la del ECPIL. Laley 599 de 2000 en su art. 101 regula el genocidio del siguiente modo: “El que
con el propésito de destruir total o parcialmente un grupo nacional, étnico, racial, religioso o politico
que actie dentro del marco de la ley, por razén de su pertenencia al mismo, ocasionare la muerte
de sus miembros, incurrira en prisién de |...], la multa de mil (1.000) a diez mil (10.000) salarios
minimos mensuales legales vigentes y la interdiccién de derechos y funciones publicas de cinco (5)
a quince (15) afios cuando con el mismo propésito se cometiere cualquiera de los siguientes actos:
1. Lesion grave a la integridad fisica o mental de miembros del grupo. 2. Embarazo forzado. 3. So-
metimiento de miembros del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su destruc-
cion fisica, total o parcial. 4. Tomar medidas destinadas a impedir nacimientos en el seno del gru-
po. 5. Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo”. Asi mismo, el art. 102 tipifica como
apologia del genocidio: “El que por cualquier medio difunda ideas o doctrinas que propicien o jus-
tifiquen las conductas constitutivas de genocidio, o pretendan la rehabilitacién de regimenes o ins-
tituciones que amparen practicas generadoras de las mismas, [...]”. Segiin APONTE CARDONA, “Co-
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fecha. En virtud de una declaracién hecha por el Estado colombiano (art. 124
ECPI), la CPI solo tendra competencia sobre crimenes de gnerra a partir del 7 de no-
viembre de 2009 o sea vencidos los siete afios después de la entrada en vigencia del
ECPI para Colombia.

3. A continuacioén, previo a la presentacion del desarrollo de la investigacion y de
sus aspectos metodoldgicos, se consideraran los presupuestos desde los cuales se
desarrollan los objetivos planteados. En sintesis, se aprecia el tramite judicial de la
ley 975 como un régimen especial en el sistema procesal penal colombiano, instau-
rado en razon de las exigencias del Derecho Penal Internacional (en adelante DPI)
para el tratamiento de los responsables de crimenes internacionales atroces. La
implementacion de este procedimiento ha exhibido multiples deficiencias, que ha-
cen dificil una valoracion en el marco del test de complementariedad (art. 17 ECPI).

2. EL INTERES DE JUSTICIA EN PROCESOS DE TRANSICION?

4. En escenarios de transicién que involucran a autores de los crimenes interna-
cionales mas graves (core crimes), las discusiones sobre la complementariedad de la
CPI parten, en principio, del analisis entorno a la realizacion de una dimension
especial del deber juridico de persecucion penal. Las expectativas adheridas a los resul-
tados de la justicia transicional se centran basicamente en la concrecion setia de
investigaciones y juicios que permitan el desenlace no solo del factor retributivo
del deber de persecucion, sino también, del objetivo de restauracion plasmado en
los derechos de las victimas dentro del contexto de transicion. En ese sentido, la dimen-
sion del deber juridico de persecucion presenta caracteristicas propias frente alos
dispositivos orientados a asegurar la determinacion de la responsabilidad de ac-
tores armados —llamados en Colombia “al margen de la ley”—, promoviendo
su reconciliacién y reincorporacién a la vida civil. Todo lo anterior se encuentra
enmarcado dentro de una especial nocidn de justicia (amplia) que incorpora exigen-
cias de verdad y reparacion, adecuandose el deber de persecucion a los intereses
y propésitos concomitantes con el transito a la paz o a la democracia, o a las dos.

5. Por consiguiente, tratindose de core crimes, el contenido minimo del deber de
persecucion, expresado en la necesidad de investigar y enjuiciar, no tolera manipu-
laciones generadoras de impunidad, aun cuando se representen como mecanismos
alternativos de persecucion. La misma finalidad persigue el ariculo 17 del ECPI
autoriza que a la CPI a ejercer su jurisdicciéon complementaria cuando en los res-

lombia”, en AMBOS/MALARINO (eds.) Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal internacional,
Montevideo, Konrad Adenauer Stiftung-Edit. Temis, 2008, pag. 170, respecto de estos tipos penales
“el déficit de persecucion es practicamente absoluto. [...] Los motivos de este déficit son multiples.
El mas concreto puede referirse a la dificultad para constatar el elemento subjetivo y, mas ain, la
dificultad para concretar la existencia de un grupo étnico, religioso o politico”.

*Sobre el intetés de justicia y su fundamento juridico, véase i extenso Kat AMBOS, E/marco jurédico
de la justicia de transicion. Especial referencia al caso colombiano, Bogota, Edit. Temis, 2008, pags. 28-117.
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pectivos crimenes un Estado parte no tiene la voluntad o capacidad de investigar
o enjuiciar. En tal caso, el Estado no estd asegurando el fin esencial del deber de
petsecucion (evitar impunidad). En definitiva, el interés de justicia debe estar también
asegurado en los procesos de transicién, evitando que las apuestas por la paz se
proyecten como escenario de impunidad. Bajo ese enfoque se presentala comple-
mentariedad como un mecanismo de “salvaguardia” al deber de perseguir los cri-
menes internacionales nucleares. Esta garantia se acciona frente a situaciones de
falta de voluntad, de falta de capacidad para conducir investigaciones o enjuicia-
mientos penales, de acuerdo con el articulo 17 ECPI, o de carencia de las dos.

3. PROCESOS DE TRANSICION Y COMPLEMENTARIEDAD DE LA CPI

6. La naturaleza sui generis de la justicia transicional entendida como “el entero
ambito de los procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad
para afrontar un legado de abusos a gran escala del pasado, para asegurar responsa-
bilidad, rendir justicia y lograr reconciliacién™, es propicia para generar un esce-
nario de tension frente a las exigencias del DPI. Por un lado, ella promueve una
relativizacion especial del caracter racional de la persecucion penal ligado a las maxi-
mas del Estado de Derecho. Por otro, estimula una disputa de los estandares ordi-
narios y minimos de reprochabilidad que se plantean en la discusioén y negociacion
de las contraprestaciones por desmovilizacion, desarme y reinsercién. En este
escenario cabe destacar la tension que se produce en la legitimacion democratica de la
funcion judicial, especialmente por la contraccion de la competencia material de la
jurisdiccion penal para investigar y judicializar los hechos punibles de los presun-
tos responsables.

7. Tratandose de los crimenes aludidos en este estudio, el debilitamiento del carac-
ter tendencialmente racional, garantista e independiente de la jurisdiccién parece
generar un problema adicional, pues crece la posibilidad de un cierto grado de im-
punidad frente a hechos violatorios de bienes juridicos considerados esenciales
por el DPL. Con ello se desatrolla una especie de apotia de los propositos de perse-
cucién penal en el ambito nacional, que abre paso a conjeturas en torno a la legiti-
midad dela funcion judicial. En ese marco se albergala discusién sobre complemen-
tariedad de la CPI en escenarios de transicion. En el fondo, se trata de reflexiones
sobre la capacidad de la jurisdiccion penal para asegurar un desarrollo judicial garante
de verificacién procesal e inmune de los albedrios de poderes alternos. La comple-
mentariedad implica, a su vez, una confrontacién con el contenido de los procedi-
mientos de transicion, su desenvolvimiento racional e imparcial frente a las posibles
manipulaciones politicas del sistema judicial y de las garantias fundamentales de los

? Report Secretary General transitional justice, parg. 8; para una definicién amplia similar Louts
Bickrorp, “Transitional Justice’, en The Encyclopaedia of Genocide and Crimes Against Humanity, vol. 3,
Nueva York, Macmillan Reference, 2004, pag. 1045 (trad. del inglés por John Zuluaga).
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intervinientes, que pudieren estimular la confeccion de posibles escenarios de im-
punidad, especialmente de hechos tipificados enlos articulos 6°, 7°y 8° del ECPI*.

8. Porlo tanto, la discusion de la justicia transicional en el ambito de la complemen-
tariedad persigue debatir acerca de la necesidad de un escenario judicial, en el cual
se considere la garantia de una verdad procesal empiricamente dominable y contro-
lada como primera ratio. Ello exige, ademas, acentuar un analisis sobre las falen-
cias del procedimiento dirigido a consolidar la reincorporaciéon de miembros de
los llamados “Grupos armados organizados al margen de la ley” (en adelante
GAOML) y, a largo plazo, la consecucion de la paz, respetando los estandares
internacionales sobre verdad, justicia y reparacion.

4. JURISDICCION PENAL EN LA LEY DE JusticiA Y PAz (975 pE 2005)

9. Laley 975 establece un marco normativo paralos procesos de desmovilizacion,
desarme y reinsercion (en adelante DDR) y para la concesion de beneficios juri-
dicos frente a un amplio numero de hechos punibles, muchos de ellos vinculados
a crimenes internacionales’. Por medio de esta regulacion se pretende propiciar proce-
sos de paz y de reincorporacion individual o colectiva a la vida civil de miembros
de diversos GAOML. Asi, la LJP contempla la suspension de la ejecucion de la
pena ordinaria establecida mediante sentencia, una vez cumplidos los requisitos
sefialados en sus articulos 10 y 11, reemplazandola por una “alternativa” (art. 3°)
que oscila entre cinco y ocho afios.

10. La investigacion, juzgamiento, sancién y entrega del beneficio judicial alos des-
movilizados se encuentran regulados por medio de un procedimiento especial com-
puesto por una etapa administrativa y otra judicial®. En ellas se encuentra plas-
mada la teleologia del sistema procesal penal colombiano, vinculando a gran parte
de sus instituciones, como la Fiscalia General de la Nacion (en adelante FGN), la
Defensoria del Pueblo, las Salas de Justicia y Paz y el Instituto Nacional Peniten-
ciario. En ese sentido, la realizacién de los derechos a la verdad, justicia y repara-
cion, ademas del propio proceso de DDR, encuentran en la ruta juridica de la LJP

*Sobre la CPI como parte de los proyectos de justicia de transiciéon AMBOS (s#pra nota 2), pags. 119-
215.

>Véase arts. 1°y 2° de laley 975 de 2005 y arts. 1°y 2° del dect. 3391 de 2006 sobte objeto, ambito
de aplicacién y naturaleza de la Ley de Justicia y Paz.

¢ Asf mismo C. S. de J., Sala de Casacién Penal, auto del 27 agosto 2007, rad. 27873, M. P. Julio
Enrique Socha Salamanca, secc. 2.1. (“Naturaleza juridica y estructura del tramite previsto por la
ley 975 de 2005”); C. S. de J., Sala de Casacién Penal, auto del 23 agosto 2007, rad. 28040, M. P.
Marfa del Rosario Gonzalez de Lemos, seccidén 2 Consideraciones de la Corte, cuestion previa; C.
S.de ., Sala de Casacién Penal, auto del 25 septiembre 2007, rad. 28040, M. P. Maria del Rosario
Gonzilez de Lemos, Consideraciones de la Corte, “Estructura del proceso de justicia y paz”.
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uno de los principales escenarios para consolidar la transicion a la paz y, con ello,
la materializacién de los derechos de las victimas.

11. De esta manera, la tramitacion de la L] P asume un cometido funcional, al de-
sarrollar un papel especifico en la relacion entre el sistema judicial y los propdsitos de nentra-
lizacidn, sancion y reincorporacion de actores irvegulares. A través de la misma, se intenta
poner fin a las estructuras armadas ilegales mediante la estimulacion y facilitacion
del paso alavida civil. Para ello se ha establecido un régimen de pena que no omite
la exigencia de sancion para crimenes atroces, tratando asi de cumplir con los estan-
dares internacionales para el desarrollo de procesos transicionales.

12. Sin embargo, la aplicacién del procedimiento de la L] P, ha evidenciado limita-
ciones respecto de la capacidad del sistema judicial para la realizacién de investigacio-
nes y enjuiciamientos a los desmovilizados postulados. Ello se representa, por
un lado, en la bifurcacién del escenario de transicién —con la vigencia paralela
del marco juridico de laley 782 de 2002—, el tratamiento paralelo de muchos des-
movilizados en justicia ordinaria y la extradicién de importantes lideres parami-
litares, y por otro, en las dificultades para la compilacién de material probatorio que
permita la determinacién de responsabilidades y las falencias administrativas y de
planeacion de muchas de las instituciones vinculadas ala LJP. En ese sentido, junto
con la independencia, imparcialidad y competencias del sistema judicial en el ré-
gimen de justicia y paz, también parece naufragar el objetivo de consecucion de una
verdad procesal empiricamente dominable, controlada y respetuosa de los derechos
de las victimas e intervinientes del procedimiento.

5. DESARROLLO DE LA INVESTIGACION Y ALGUNOS ASPECTOS METODOLOGICOS

13. A través de un estudio juridico, analitico y sistematico de la jurisdiccién penal
desarrollada con la LJP se pretende determinar si el procedimiento de justicia y
paz se adecua a las obligaciones desprendidas del articulo 17 ECPI o si, por el con-
trario, debiese ser objeto de conocimiento porla CPL. Para ello, el informe contiene
dos partes: primero, un analisis detallado del procedimiento de la LJP y su aplica-
cioén; segundo, la subsuncién de este proceso a los lineamientos del articulo 17
del ECPL

14. Las consideraciones de estas dos partes se concentran fundamentalmente en
la discusién del proceso de justicia y paz, ya que en €l se sintetiza el principal es-
cenario de definicién de responsabilidades penales para los postulados al bene-
ficio de pena alternativa, con el que se pretende facilitar el desmonte de GAOML
y la transicion en Colombia. Para concretar y desarrollar las variables de discu-
sién propuestas y, asi mismo, compilar las lineas de reflexion normativa por medio
de las cuales se analiza la evolucion del procedimiento de la LJP —junto al traba-
jo de campo— se han considerado las fuentes resefiadas en los anexos (1 a 4).
En la compilacion bibliogratica se destaca la prevalente concentracion de litera-
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tura primaria y secundaria en lengua castellana publicada desde la entrada en vi-
gencia de la LJP frente a la escasa literatura en inglés y en aleman’.

" RODOLFO ARANGO RIVANEDEIRA, Derechos Humanos como limite a la democracia. Andlisis de la ey de
Justicia y pag, Bogota, Norma-Universidad de los Andes, 2008; CI'Tpax, “Observatorio sobre DDR
ylaLey de Justicia y Paz, Informe Primera Fase” — diciembre 2008; CITpax, “Observatorio Inter-
nacional sobre el proceso de DDR vy la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz en Colombia”, Area
de Justicia, 2° informe sobre las formulas de imputacion de crimenes internacionales en el marco de Justicia y Paz,
2009; CCJ. Anotaciones sobre la Ley de justicia y paz: una mirada desde los derechos de las victimas, Bogota,
El Autor, 2007; CCJ. Colombia: el espejismo de la justicia y la pag. Balance sobre la aplicacidn de la ley 975
de 2005, Bogota, El Autor, 2008; JORGE IvAN CUERVO RESTREPO, ¢f al., [usticia transicional: modelos y
experiencias internacionales: a propdsito de la ley de justicia y paz, Bogota, Universidad Externado de Colom-
bia, 2007; GTZ-ProFis. Manual de procedimientos para ley de justicia y pag, Bogota, GTZ-Embajada de
la Republica Federal de Alemania en Colombia, 2009; GTZ-ProFis/Embajada delaRFA/FGN. Guia
de procedimientos de la unidad nacional de Fiscalias para justicia y paz. Ley 975 de 2005, Bogota, Los Autores,
2009; Fundacion Social, Ley de alternatividad penal y justicia transicional: documento de recomendaciones,
Bogota, El Autor, 2007; Fundacién Social, Observatorio de opinion sobre la “1ey de alternatividad penal”.
Comentarios y recomendaciones de los actores mds importantes en la materia, Bogota, FS-ICT], 2003;
Ovrca Lucia GAITAN, Mecanismos para impulsar el esclarecimiento de la verdad en los procesos penales por
el delito de desaparicion forzada de personas en Colombia, en aplicacion de la ley 975 de 2005, Bogota, Fun-
dacion Social, 2006; D1IEGO ANDRES GONZALEZ MEDINA/JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES/ CIELO
MARINO RoJAS, Reparacion judicial, principio de oportunidad e infancia en la ley de justicia y paz, Bogota, GTZ-
Embajada RFA, 2009; FLORIAN HUBER, La ey de justicia y paz: desafios y temas de debate, Bogota, Funda-
cién Ed. Cerec, 2007; ROBERTO MORA SARASTI, “Ley de justicia y paz y justicia transicional: un avance
significativo”, en International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, num. 6, Bogota, jul-
dic 2005, pags. 119-157; Procuraduria General de la Nacion, Seguimiento a politicas pitblicas en materia
de desmovilizacion y reinsercion, Bogota, El Autor, 2 ts. (2000) 1v ts. (2008); RODRIGO UPRIMNY YEPES,
Justicia transicional ssin transicion?: verdad justicia y reparacion en Colombia, Bogota, Centro de Estudios
de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, pags. 173-230; LORENA ZULUAGA LOPEZ, “Ley de justicia y
paz: ¢camino idéneo para la accion de paz?”, en Divergencia, nim. 7, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, dic. 2007, pags. 10-13; del punto de vista del poder judicial. ALFREDO GOMEZ QUIN-
TERO, “La administracion de justicia en el marco del proceso de paz colombiano”, en ALMQVIST/
Bsposiro (eds.), Justicia transicional en Iberoamérica, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Consti-
tucionales, 2009, pags. 157 y ss. (para una consulta mas detallada de las fuentes véase Anexos).

PETER BURBIDGE, “Justice and Peace? The role of law in resolving Colombia’s Civil Conflict”, en
ICLR 8, issue 3, 2008, pag. 589-626; CataLINA Diaz, “Colombia’s Bid for Justice and Peace”, en Am-
BOS/LARGE/WIERDA (eds.) Building a Future on Peace and Justice. Studies on Transitional Justice, Peace and
Development. The Nuremberg Declaration on Peace and Justice, Berlin, Springer-Verlag, 2009, pag. 469-
501; Lisa J. LapLANTE/ KiMBERLY THEIDON, “T'ransitional Justice in Times of Conflict: Colombia’s
Ley de Justicia y Paz”, en MJILvol. 28 n° 1, 2007, pags. 50-108; MARiA PAuLA SAFFON, “Problematic
selection and lack of clear prioritization: the Colombian experience”, en MORTEN BERGSMO (ed.)
Criteria for Prioritizing and Selecting Core International Crimes Cases, FICHL Publication Series
num. 4, 2009, pag. 93-101; RopriGo UpRIMNY/MARiA PAULA SAFFON, “Transitional Justice, Restot-
ative Justice and Reconciliation. Some Insights from the Colombian case”. Disponible, en_bzzp:/
[ www.dejusticia.org/ interna.php?id_tipo_publicacion=>52id_tipo_publicacion=52id_tipo_ publicacion=
52id_tipo_publicacion=>5id_publicacion=348 (Visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009);
SAFFON/UPRIMNY, Uses and abuses of transitional justice in Colombia, in: BERGSMO/ KALMANOVITZ
(eds.), Law in Peace Negotiations (2009), at 217, 218 et seq., available at: b#zp:/ / www.prio.no/ npload/
FICHL./090325 FICHL 5 (law in peace negotiations).pdf (visitado por altima vez el 10 de noviembre
de 2009; KaLmMANoOvITZ, ‘Introduction’, in ibid., pags. 7 y ss.; JENNIFER EASTERDAY, Deciding the Fate
of Complementarity: A Colombian Study, Ariz. |. Int’l & Comp. L. 26, 2009, 49



INTRODUCCION

15. Es de resaltar que el andlisis de estas fuentes se hizo en directa conexion con
la informacién recogida en el trabajo de campo, por medio del cual se obtuvieron
importantes datos cualitativos de los actores vinculados al transcurrir del proce-
so de justicia y paz. Dicho trabajo consistié en entrevistas abiertas, discusiones
con grupos de especialistas y observacion sistematizada del desenvolvimiento de
los intervinientes en el proceso durante el transcurso de las distintas fases proce-
sales. Las indagaciones en terreno se llevaron a cabo en dos misiones de explo-
racion en Colombia, una a finales del 2008 y otra en agosto de 2009 (ver en deta-
lle Anexos, 5).

16. Con todo ello se espera identificar los déficits del procedimiento de justicia y
paz desde la perspectiva de las obligaciones y premisas juridico-penales del ECPI,
la elaboracién de una setie de recomendaciones para la superacién/compensa-
cion de las deficiencias reconocidas y la discusion de los fundamentos de inter-
vencion complementaria de la CPI mediante el analisis del caso colombiano.

Kar AMBOS, Stellungnabme zu den kolumbianischen Gesetzesentwiirfen im Rabmen des Demobilisiernngspro-
zesses der Regierung Uribe mit “bewaffneten Gruppen, Ponencia en el coloquio de especialistas del grupo
FriEnt, Bonn, 3 y 4 de noviembre de 2004; WiLLIAM BAsTIDAS, “Demobilisierung: Das Ende des
Paramilitarismus in Kolumbien?”, en Auwtoritirer Staat und paramilitirische Machtnabme in Kolumbien.
Die Regierung Uribe und der Krieg gegen die soziale Bewegung, Berlin, FDCL e.V. & Kolumbienkampagne
Berlin, 2007, pag. 22-29; KATHARINA BECK, Der Demobilisiernngsprozess der Paramilitirs in Kolumbien
unter Alvaro Uribe, Saarbriicken, VDM Verlag Dr. Miller, 2008; RosariO F1GaRI Layus/ YVONNE
KiNtZzEL, “Der Demobilisierungprozel in Kolumbien: ein Beispiel fiir Transitional Justice?”, en
Menschenrechtsmagazin 13 Heft 2, Universitit Potsdam, 2008, pag. 253-262, CAROLIN GORZIG/Ka-
TRIN PLANTA, Das kolumbianische ““Ley de Justicia y Pag?’, Wendepunkt oder Fallstrick?, Hul -1 22, feb.
2009, pag. 94-100.






CAPITULO PRIMERO

PROCESO DE LA LEY 975 DE 2005.
ANALISIS CRITICO

1. OBSERVACION PRELIMINAR

17. La LJP establece un régimen especial dentro del sistema procesal penal colom-
biano', que asume algunas caracteristicas distintivas para los asuntos de justicia y
paz’. Especialmente se destaca la otientacion del procedimiento, no tanto dirigi-
do hacia castigo del culpable y proteccion de inocentes, sino mas bien, a la determi-
nacion de la responsabilidad penal, en el marco de un programa alternativo de sancion,
que petsigue la reinsercion y la reconciliacion®. No se refiere ala clisica confronta-
cién y contradiccién entre hipotesis de culpabilidad o inocencia, sino ala determi-
nacion del grado de culpabilidad de los desmovilizados, facilitando su integracion a la
vida civil mediante el estimulo de la pena alternativa.

18. En razén a dichas particularidades, el sistema judicial vinculado al cuerpo nor-
mativo de la LJP asume un papel funcional en la ejecucion de investigaciones, en-
juiciamientos y determinacion del grado de responsabilidad penal de los postula-
dos al programa alternativo de castigo. Dicha funcionalidad revela el paradigma
de reaccion punitiva ideado para los paramilitares o guerrilleros, como también las

" Asi mismo, entre otras, véase CC, sent. C-370 del 18 mayo 2006, M.Ps. Cepeda Espinosa/Cot-
doba Trivifio/Escobar Gil/Monroy Cabra/Tafur Galvis/Vargas Hernandez, parr. 3.3.3; C. S. de
J., rad. 27873 (supra nota 6, Intr.), secc. 2.1. “Naturaleza juridica y estructura del tramite previsto
por la ley 975 de 2005”.

* Véase Comision Colombiana de Juristas (supra nota 7, Intr.), pag. 23, donde expone la LJP no es
comparable a ninguno de los procedimientos existentes en Colombia: “... este procedimiento es-
pecial tiene las siguientes caracteristicas: a. Es un procedimiento estructurado sobre la oferta de
incentivos para los victimarios; b. Es un modelo procesal que se concentra en el victimario y no
en el descubrimiento de hechos que responden a un patrén sistematico; c. Es un sistema procesal
que acoge un modelo eficientista de justicia; y d. Es un procedimiento de aplicacién limitada, res-
tringida particularmente a los paramilitares desmovilizados colectivamente”.

3 Respecto del objeto y naturaleza de la ley 975 véase infra lit. B) Propositos centrales. A manera
de analisis sobre el alcance efectivo de la L] P véase UPRIMNY/SAFFON (s#pra nota 7, Intr.), pags. 173-
197.
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disposiciones que estimula el cuerpo normativo de la LJP para realizar una efecti-
va comparecencia de actores armados. Por lo mismo, solo un andlisis minucioso
de la composicién de la LJP podria exhibir lo que latente o expresamente se sus-
cita en materia de competencias judiciales para el tratamiento de exintegrantes de
GAOML. Hacia esta finalidad se orienta el siguiente balance cualitativo de la im-
plantacion del procedimiento mencionado. Este se desarrollara en el capitulo pri-
mero del estudio en ocho secciones, abordando el analisis de los antecedentes legis-
lativos, propdsitos normativos, instituciones vinculadas y el desarrollo practico
de cada una de las fases del procedimiento de justicia y paz, de la siguiente manera:

1) Descripcion del tramite legislativo de 1a L]P, de sus principales propositos y de su
marco de aplicacién, diferenciando los componentes que normativamente lo in-
tegran para, a continuacién, presentar de forma panoramica el esquema metodo-
légico del procedimiento (#nfra 2).

i) Marco institucional, con el que se intenta presentar el esquema organizativo que so-
porta el desarrollo del proceso de LJP. Se enfatiza especialmente en las instituciones
vinculadas a la implantacién judicial del tramite y su funcion en el mismo (#nfra 3).

iit) Fase administrativa, donde se desarrolla el proceso de desmovilizacion, desar-
me y reincorporacioén y en el que se determina el acceso al procedimiento, con el
estimulo de los beneficios administrativos a los desmovilizados (ifra 4).

1v) Investigacion, en particular versidn libre comenzando con las actuaciones previas a
la recepcion de la version libre, en las cuales se efectian los primeros ejercicios
probatorios tendientes a la averiguacion de la verdad, identificacion de bienes y
otros asuntos necesarios para el esclarecimiento de los hechos de la investigacion
yaspectos ordenados enlos articulos 15y 16 dela LJP. Posteriormente, se discu-
tira sobre la version libre y las siguientes actividades de investigacion previa que
la misma estimula (snfra 5).

v) Fase intermedia que, por un lado, precede el incidente de reparacion integral, es
decir, la formulacién de imputacion, la formulacion de cargos y verificacion de la
aceptacion de los mismos. Por otro lado, esta fase termina con la reparacion integral.
Al respecto es especialmente importante examinar el desenlace de dicho inciden-
te de reparacion y su trascendencia en la finalizacién del proceso (#nfra 6).

vi) A su vez, se hace una caracterizacion de la etapa de Fijacidn y ejecucion de la pena y,
con ello, del modo como se dictan las sentencias condenatorias, se fija la pena pri-
vativa de libertad, la alternativa y la inclusion de los compromisos reparatorios (ifra

7).
vil) E/papel de la victima en la 1| P, enfatizando entorno a su concepto en el esque-

ma normativo que fundamenta el proceso de justicia y paz, sus derechos y las con-
diciones que soportan participacion en el proceso (infra 8).

10
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19. A manera de conclusiones intermedias se ha considerado un noveno subaparte, el
cual contendra un balance cualitativo y cuantitativo del procedimiento. Hste abar-
card una descripcion estadistica de las fases mencionadas, especialmente de los resul-
tados entorno al numero de postulados al programa alternativo de penay el numero
de diligencias terminadas a la fecha de cierre de este estudio, consolidando de este
modo la evaluacion sobre los niveles de eficiencia e ineficiencia de la implanta-
cién del procedimiento de justicia y paz (#nfra 9).

2. DESARROLLO LEGISLATIVO Y CARACTERISTICAS ESENCIALES
A) Antecedentes

20. Dado que la /ey 782 de 2002 establece solamente el marco legal para dialogos
y negociaciones de paz con GAOML, y la posibilidad de otorgar beneficios juri-
dicos pata delitos politicos’, pero no comprende el juzgamiento de ctimenes atroces,
surgi6 la necesidad de establecer un marco juridico complementario, que permitiera
el enjuiciamiento de los involucrados en esos delitos, bajo el respeto de los estan-
dares internacionales para procesos de transicion®. Aunque el régimen normativo
mencionado fue considerado por el gobierno colombiano como un instrumento
politico oportuno para el desmantelamiento de grupos armados, la imposibilidad
de otorgar un perdon total a los miembros de tales grupos estimul6 la necesidad de
crear una nueva ruta juridica, en la que pudiesen ser tratados los crimenes interna-
cionales cometidos por estos grupos.

21. Ademas, la discusién sobre un nuevo marco juridico se suscité con el apuro
de gestionar la continuidad de procesos de desmovilizacion de numerosos grupos y lide-
res paramilitares que, previo a 2003, habian iniciado su licenciamiento como ac-
tores irregulares®. Propicié también la promulgacién de la “ley de justicia y paz”

* Sobre el complejo tema del delito politico véase infralit. D), pag. 21, parg. 43 ylit. E) pag. 27, parg.
50y ss.

> Como bien se aclara en la exposiciéon de motivos de los proyectos de ley 211 de 2005 Senado y
293 de 2005 Camara, “en los ultimos afios el ordenamiento juridico constitucional e internacional
yla sociedad colombiana exigen con insistencia que se niegue el beneficio del indulto o la amnistia
aquienes han cometido delitos graves, diferentes de la rebelidn, la sedicion, el concierto para delinquir
o la asonada, y que en tales casos, es necesario aplicar medidas dentro del marco de la Verdad, la
Justicia y la Reparacién que en desarrollo del Cédigo de Procedimiento Penal, permitan avanzar de
manera decidida hacia la reconciliacién nacional. En ese orden, se requiere la aplicacién de espe-
ciales medidas que permitan, en aras de lograr la reconciliaciéon nacional, que los autores o partici-
pes de dichas conductas punibles respondan ante los jueces de la Republica pero con la posibilidad
de otorgarseles algunos beneficios si colaboran con actos concretos y efectivos ala paz y convivencia
nacionales. [...] Ese es precisamente el sentido del proyecto de ‘Justicia y Paz’, que se presenta para
el estudio y tramite del honorable Congreso de la Republica, el cual complementaria la ley 782 de
2002, llenando asf un vacio juridico en relacién con los miembros de grupos armados ilegales que,
estando comprometidos en delitos no indultables, avancen de manera seria por los senderos de la
paz, y que se rige por los principios de la universalidad, equilibrio y eficacia”.

¢ Asi mismo Fundacion Social, Trdmite de la ley de justicia y pag. Elementos para control ciudadano al ejer-
cicio del poder politico, Bogota, El Autor, 2000, pag. 12.
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la coyuntura reflejada enla incertidumbre de los comandantes paramilitares’ frente
a las ventajas o desventajas que implicarfa el no recibir los beneficios de la ley 782
de 20028 principalmente el indulto o la amnistia.

22. La necesidad de contar con un régimen normativo acorde al DPI, sin que de-
rrumbara la motivacion de los primeros paramilitares desmovilizados y de los fu-
turos candidatos a dejar las armas, propici6 la produccion de casi una decena de pro-
yectos de ley, de cuya discusion resultd la LJP?. Los distintos proyectos oscilaron

enarticulados que respondian, unos ala proteccién de la garantia de justicia y, otros,

a la maximizacién del principio de paz'.

" Entre otras aseveraciones destacadas en los medios véase www.eltienmpo.conr: “Sin ley de penas, se
hunde la paz con las autodefensas”, en E/ Tiempo, 31 de agosto de 2003; “Paras contemplan consulta
popular”, en E/ Tiempo, 1 de febrero de 2004; “Extradicion divide debate sobre ley de alternativi-
dad penal para facilitar negociaciones”, en 5/ Tiempo, 24 de marzo de 2004; “Solucidn de extradicion
es politica”, en E/ Tiempo, 26 de marzo de 2004; “Futuro del proyecto de Ley de alternatividad penal
se decide este miéreoles”, en E/ Tiempo, 4 de mayo de 2004; “El Tiempo entrevisto al Estado Mayor
delas AUC en pleno. Un dia en el corazén de los paramilitares”, en £/ Tiempo, 16 de mayo de 2004;
“Noticias del proceso. Por qué no estaba Baéz”, en E/ Tiempo, 1° de julio de 2004; “Nuevas con-
diciones de Salvatore Mancuso sobre presencia de jefes paramilitares en Santa Fe de Ralito”, en E/
Tiempo, 5 de agosto de 2004; “Gobierno advierte que no creara mas ralitos. Comisionado explica
ultimatum”, en E/ Tiempo, 7 de agosto de 2004; “Criticas a proceso de Ralito”, en E/ Tiempo, 1° de
octubre de 2004; “Alvaro Uribe dice que desmovilizacién de AUC facilita marco legal a la nego-
ciacion”, en E/ Tiempo, 13 de diciembre de 2004; “Paramilitares anuncian que termind el ciclo de
desmovilizaciones sin contraprestaciones”, en E/ Tiempo, 26 de diciembre de 2004; “Se fugaron 11
ex paramilitares del Bloque Bananero, que debfan permanecer en Santa Fe de Ralito”, en E/ Tiem-
po,20 de enero de 2005; “Paramilitares amenazan con romper proceso si no se negocian términos
pata susometimiento”, en E/ Tiempo, 23 de febrero de 2005; “Las AUC bajan el tono de la discusion
y dicen que no presionan a gobierno, Congreso ni prensa”, en E/ Tienmpo, 24 de febrero de 2005;
“El procurador pide explicaciones al comisionado de paz y solicita eliminar el llamado narcomico”,
en E/ Tiempo, 13 de marzo de 2004. Véase www.elcolombiano.conr. “Autodefensas exigen ser excluidos
de alcance de la CPI”, en E/ Colombiano, 18 de marzo de 2004; “Negociaciones, AUC invitan a ne-
gociar a E.U.”, en E/ Colombiano, 23 de marzo de 2004; “BCB dice que no habra més desmovili-
zaciones parciales”, en E/ Colombiano, 13 de abril de 2004; “CPI se reservara derecho a juzgar
guertilleros y autodefensas”, en E/ Colombiano, 21 de octubre de 2004; “Tas AUC rechazan el tri-
bunal de la verdad”, en E/ Colombiano, 11 de diciembre de 2004; “AUC moveran sus fichas poli-
ticas”, en E/ Colombiano, 20 de febrero de 2005.

¥ Laley 418 de 1997, modificada por la ley 782 de 2002, en su art. 50 y ss. contempla los siguientes
beneficios juridicos: indulto, cesacién del procedimiento, resolucion de preclusion de investigacion,
resolucion inhibitoria. Acerca de la delimitacion entre ley 782 de 2002 y ley 975 de 2005 véase infra
lit. E), pag. 27.

? Ver proyectos de ley 180 de 2004 Senado (Piedad Cordoba), 208 de 2005 Senado y 290 de 2005
Camara (Rafael Pardo), 210 de 2005 Senado (Ricardo Espafiol); 211 de 2005 Senado (gobierno),
294 de 2005 Camara (Armando Benedetti), 209 de 2005 Camara (Carlos Moreno de Caro); 214 de
2005 Senado y 291 de 2005 Camara (Leonor Serrano y otros) y 287 de 2005 Camara y 217 de 2005
Senado (Jesus Ignacio Garcia y otros).

1% Asi mismo Fundacién Social (s#pra nota 6), pag. 104.
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23. El cimulo de propuestas y discusiones corridas desde agosto de 2003 hasta
julio de 2005" da cuenta de multiples consideraciones politicas respecto de garan-
tias como acceso a la justicia y proteccion judicial, obligaciones de investigacion
e instruccioén, cumplimiento de estandares internacionales como el derecho de las
victimas ala verdad y compromisos estatutarios internacionales contra la impuni-
dad. Una gama de complejidades técnico-judiciales y de posiciones controverti-
das sobre el tratamiento del paramilitarismo mediaron, a su vez, en cada uno de los
planteamientos dirigidos al logro de un instrumento juridico para suplir los va-
cios de la ley 782 de 2002'.

24. La multitud de variantes, y la radicalidad de algunas, provocé la divisién de los
congtesistas ponentes, y dio lugar a la presentacion de dos grandes propuestas:
El proyecto base" y 1a ponencia alterna". Ambos sentaron sendas compilaciones de los
articulados previos, especialmente en lo referente al tema del ambito de aplicacion
y las garantias de verdad, justicia y reparacion.

25. La propuesta apoyada por el gobierno apeld por una pena alternativa (entre cinco
y ocho afos) y la consideracion del tiempo de concentraciéon en el municipio de
Santa Fe de Ralito'® como periodo de cumplimiento efectivo del castigo. Ademas
contemplaba el recurso del jubileo a modo de rebaja general de penas y la trami-
tacion de desmovilizaciones individuales para el acceso a la gama de beneficios
por dejacion de armas y reincorporacion a la vida civil. Asi mismo, para el acceso
a esos beneficios, la propuesta consideré como facultativa la simple colaboracion a
través de la version libre (mas no la confesiéon completa y veraz) y la reparacion
material y simbdlica solo respecto de bienes ilicitos de los desmovilizados'®. En

' Sobre las consideraciones de cada una de las propuestas véase AMBOS (s#pra nota 7, Intr.), pag.
7-10. Version en espafiol véase “Dictamen sobre el proyecto de ley colombiano en el marco del
proceso de desmovilizacién de los «grupos armados» en el gobierno de Uribe”, pags. 7-10. Dispo-
nible en hup:/ [ www.department-anbos.uni-goettingen.de/ index.php/ component/ option,com_docman/ Ite-
mid,56/ gid, 159/ task,doc_download/ (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

12 Ibiden.

" Ponencia coordinada en Senado por Matio Uribe Escobar y en Cimara por Armando Benedetti
y Roberto Camacho. Disponible en la Gaceta 74 de 2004. Disponible en A#p:/ / www.fiscalia.gov.co/
Justiciapaz/ Documentos| Gacetas/ Gaceta_74_05.htm (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de
2009).

" Ponencia coordinada en Senado por Rafael Pardo Rueda y en Cidmara por Gina Parody. Dispo-
nible en Gaceta 77 de 2005. Disponible en b##p:/ / www.fiscalia.gov.co/ justiciapaz/ Documentos| Gacetas/
Gaceta_77_05.htm (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

"5 Santa Fe de Ralito es un municipio al norte de Colombia donde lideres de las AUC y el gobierno
colombiano se concentraron para “dar inicio a una etapa de negociacién”, teniendo “como pro-
posito de este proceso el logro de la paz nacional, a través del fortalecimiento de la gobernabilidad
democratica y el restablecimiento del monopolio de la fuerza en manos del Estado”. Disponible
en http:/ [ www.altocomisionadoparalapaz,gov.co/ acnerdos/ acnerdos_t/ jul_15_03.htm (visitado por ultima
vez 2 de septiembre 2009).

'* Se mantuvo la idea del proyecto Benedetti de restringir los recursos del fondo para las repara-
ciones alos bienes ilicitos, excluyendo los licitos y los extinguidos por el Estado en investigaciones
de oficio.
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suma, dicha ponencia se incliné por el otorgamiento de un abanico mds amplio de
beneficios juridicos a los miembros de GAOML y mds ventajas para el acceso a los
mismos, entre los que se encontraba, por ejemplo, la consideracién de la perte-
nencia y conformacién de grupos de autodefensa como delito de sedicién'”.

26. La ponencia alterna, aunque coincidi6 en el régimen de pena con la propuesta
base, considero la posibilidad que terceros aun GAOML, involucrados en hechos
investigados del mismo, accedieran al beneficio de la libertad condicional al cum-
plir las dos quintas partes de la pena'®. Ademas, apelaba por la introduccion de un
incidente de reparacién y su materializacién por medio de un fondo creado por
la ley, cuando no fuese posible identificar al victimario. Asi mismo, propendi6 a
obtener confesiones completas, entregar reparaciones integrales con bienes lici-
tos e ilicitos y castigar con la pérdida de los beneficios en caso de omision y fal-

sedad.

27. Después de multiples criticas e intensos debates en la Cimara de Representan-
tes, el proyecto definitivo que tomé camino en las plenarias del Senado y de la Camara
conservaba la estructura formal de la propuesta del gobierno’. Esta establecia la
obligatoriedad de la confesion plena, el deber de reparar a cargo de los desmovi-
lizados, permitfa desmovilizaciones individuales y mantuvo una variedad de bene-
ficios como estimulo ala desmovilizacion. Igualmente, posterior al tramite legisla-
tivo, el texto definitivo conservé en su armazon la cercania hacia la preponderancia
del principio de paz sobre el de justicia y, consecuentemente, amplios beneficios
como contraprestacion por desmovilizaciones y dejacion de armas.

28. En suma, la ley aprobada contempl6 su aplicacion para autodefensas y guerri-

lleros, considerando también a los primeros como delincuentes politicos®

, auto-
rizando desmovilizaciones colectivas e individuales, versiones libres con interro-
gatorios de la Fiscalfa, pérdida parcial de beneficios por falsedad u omision
intencional en las confesiones realizadas en la version libre, pena alternativa en-

tre cinco y ocho afios, tiempo de concentracién como tiempo de pena, beneficio

7 Tas caracteristicas propias de delitos politicos se aplicarian a autodefensas.

" Ello inclufa a miembros de la fuerza publica involucrados en crimenes cometidos por grupos ar-

mados al margen de la ley.

' Entre otras ctiticas véase las de Human Rights Watch, en b#p:/ / hrw.org/ englisch/ docs/ 2005/ 06/ 23/
colomb11216.htnr; Amnistia Internacional, en bp:/ [ www.amnestyusa.org/ spanisch/ countries/ colombia/
index/ do; The New York Times, “Colombia’s Capitulation”, en www.nytimes.com, 4 de julio de 2005;
CIDH, en bttp:/ [ www.cidh.oas.org/ countryrep/ Colombia2006sp/ pronunciamiento.8.1.06esp.him (visitados
por ultima vez 10 de noviembre de 2009). A manera de revision de las criticas al proceso de justicia
y paz véase HUMBERTO DE LA CALLE LOMBANA, “Castigo y perdén en el proceso de justicia y paz
con los paramilitares en Colombia”, en RANGEL SUAREZ (ed.) Justicia y pag. ;Cudl es el precio que debe-
mos pagar?, Bogota, Fundacion Seguridad y Democracia, 2009, pag. 109-111.

2 Sobre el delito politico véase infra lit. D), pag. 21, parg. 43 y lit. E), pag. 27, parg. 50 y ss.
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general de jubileo y reparacion a cargo de los miembros de GAOML condenados
con sus bienes ilicitos?'.

29. La culminacién en la elaboracién del marco juridico desencadend sendas eriti-
cas, especialmente orientadas a sus deficiencias frente a los estandares internacio-
nales que fijan los derechos de las victimas ala verdad, justicia y reparacion. Tam-
bién fue objeto de criticas la ausencia de una participacién mas amplia de la
ciudadanfa en el proceso de negociaciones, realizado principalmente en Santa Fe
de Ralito, y en el tramite legislativo. Por un lado, ya que las negociaciones previas
alas desmovilizaciones de grupos paramilitares no contaron con la suficiente publi-
cidad para permitir a los interesados conocer los temas y definiciones de dichas
negociaciones. En ese sentido, se critico el desarrollo secreto de dichas negociacio-
nes y la falta de inclusién en las mismas de la sociedad civil e incluso de integran-
tes de los mismos GAOML cuya jerarquia en el grupo no les permitié conocer de
los compromisos definidos en las negociaciones pot sus comandantes®. Por otro
lado, en el escenario legislativo, ello se podtia explicar por la urgencia e insisten-
cia impartida por el gobierno el 16 de febrero de 2005 de contar con un mecanismo
que pudiese enfrentar los intereses de algunos sectores politicos, voceros de gru-
pos armados y algunos representantes de victimas?.

30. La exposicion de motivos del texto final recoge gran parte de los discernimientos
de los proyectos del gobierno colombiano y del senador Armando Benedetti®,
enlo relacionado con las reivindicaciones politicas para el tratamiento de los asun-
tos sobre negociaciones con GAOML. De esta exposicion se destacan las siguien-
tes consideraciones:

“Se trata de un instrumento valioso, aplicable por igual a miembros de gru-
pos guerrilleros y grupos de autodefensas, que muestren un propésito sin-
cero de avanzar por los caminos de la paz. Una vez aprobado, este pro-
yecto de ley entrarfa a complementar las disposiciones establecidas en la
ley 782 de 2002, llenando asf{ un vacio juridico en relacién con los miembros
de grupos armados ilegales que, estando comprometidos en delitos no in-
dultables, avancen de manera seria por los senderos de la paz.

21 El texto definitivo esta disponible en la Gaceta 43 de 2005. Disponible en A#p:/ / www.fiscalia.gov.co/

Justiciapaz/ Documentos| Gacetas/ Gaceta_43_05.him (visitado por tltima vez el 10 de noviembre de
2009). En todo caso, como se sefiald arriba, con la sent. C-370 de 2006 se reestructura su conte-
nido. (supra nota 1).

> Supra nota 19.

3 Asi lo expresaron algunos voceros de grupos paramilitares el pasado 12 de agosto de 2009, al
afirmar que para muchos de ellos era desconocido el contenido de acuerdos realizados entre el
gobierno y sus comandantes previo al proceso de desmovilizacion. Entrevista a Jorge Rojas —Vo-
cero de los desmovilizados de las AUC—, German Senna, Walter Ochoa Guisao —alias el Gu-
rre—. Carcel La Picota-Pabell6n de justicia y paz, Bogota, 12 de agosto de 2009.

** Asi mismo Fundacién Social (s#pra nota 6), pag. 187.

> [bidem, pag. 182.
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1]

”Sin embargo, es necesario tener presente que la decision de conceder pre-
rrogativas a personas que han ofendido de manera grave a la nacién, no
solamente es un asunto que compete a los tribunales de justicia, sino tam-
bién un tema de innegable envergadura politica, relacionado no solo con
el logro de la paz y su mantenimiento a nivel nacional, sino con nuestras
relaciones internacionales. Por tal motivo, para la concesion de dicho beneficio
se propone un mecanismo mixto de toma de decisiones, donde las judiciales guedan en
manos de los jueces y las de oportunidad y pertinencia politica, en manos del presidente
de la repriblica. Es asi que la competencia de la rama jurisdiccional del poder
publico queda incélume, en tanto que la evaluacion de la perspectiva y con-
veniencias politicas para el logro de la paz, facultad indelegable asignada
por la Constitucion al presidente de la reptblica, queda en sus manos. Al
atribuir al gobierno la facultad de presentar ante los jueces los nombres
de miembros de grupos armados que puedan recibir el beneficio, justifican-
do los motivos de la decisién, y de definirla en una segunda fase, previa
recomendacion de las autoridades judiciales, se consolida un mecanismo de
seguridad que permite reevaluar, desde el punto de vista de la favorabilidad
politica,1o que yalos jueces han conceptuado como favorabilidad judicial. Este
beneficio debe otorgarse tanto a desmovilizados individuales como colecti-
vos, atendiendo basicamente a la contribucién que unos u otros hayan he-
cho para avanzar en el desmantelamiento de las organizaciones armadas
al margen de la ley” (énfasis nuestro).

31. Con el prop6sito de contar con una legislacion eficaz se optd por “criterios
de oportunidad y conveniencia” pues, segun los ponentes, “de nada sirve contem-
plar penas excesivamente altas si no es posible cumplitlas. Estas razones llevan
a proponer un minimo y un maximo razonables que evitan la impunidad y la ine-

ficacia de las penas™*

. De esta manera, el perfilamiento de la judicializacién de
desmovilizados se realiz6 en funcién de los intereses de desarticulacion de estruc-
turas armadas irregulares. Lo anterior se expresa en la idea de un cuerpo juridico
especial, ductil a las consideraciones de conveniencia politica que surgen en la con-

secucion de la paz, como sucede respecto del licenciamiento de grupos irregulares.

B) Propdsitos centrales

32. El articulo 1° de la LJP fija como objetivo la facilitacidn del proceso de paz y la
reincorporacidn ala vida civil de combatientes, de forma individual o colectivay, co-
mo consecuencia de esos procesos, las garantias de verdad, justicia y reparacion®.
Al definir lo que debe entenderse por GAOML, se estableci6 que dichos comba-

* Proyecto de ley 211 de 2005.

" Ley 975, art. 1°. “Objeto de la presente ley: La presente ley tiene por objeto facilitar los procesos de
paz y la reincorporaciéon individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al
margen de la ley, garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién.
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tientes deben ser integrantes de grupos paramilitares o guerrilleros, o bien, una
parte integral de dichos grupos, ya sea en bloques, frentes u otra modalidad de for-
maci6én militar.

33. La configuracion del propdsito plasmado en el articulo 1° estimulé multiples
debates en torno al reconocimiento de un conflicto armado interno, la pertinen-
cia de la existencia simultinea de modalidades colectivas e individuales de desmo-
vilizacién y el tratamiento genérico a guerrillas y paramilitares con la etiqueta de
GAOML?. Dichas discusiones no solo determinaron la redaccién final del ar-
ticulo, sino ademas, marcaron uno de los criterios mas importantes para la inter-
pretacion de la vinculatoriedad de las normas del Derecho Internacional Humanitario
(en adelante DIH), particularmente, las del Protocolo 11 adicional a los Conve-
nios de Ginebra (PACG 1I) al tratamiento de actores del conflicto y las negocia-
ciones con ellos.

34. Lanecesidad del reconocimiento del conflicto armado interno se enfatizé como
criterio modulador de la conexion entre el régimen de pena de la LJP y la parte
especial del Codigo Penal (ley 599 de 2000). Este ultimo incorpora las prohibi-
ciones en materia de conflictos armados establecidos por el DIH como normas
penales (arts. 135-164), especialmente en los asuntos donde resulta afectada la
poblacioén civil. A pesar de todo, las posiciones que abogaban por el no reconoci-
miento del conflicto armado interno® terminaron acoplandose al articulado de la

”Se entiende por grupo armado organizado al margen de laley, el grupo de guerrilla o de autodefen-
sas, 0 una parte significativa e integral de los mismos como bloques, frentes u otras modalidades
de esas mismas organizaciones, de las que trate la ley 782 de 2002”.

*Véase Gaceta 355 de 2005. La ley 975 de 2005 para la definicién de GAOML reenvia al parg. 1°
del art. 8° de la ley 418 de 1997, la que a su vez, retoma la definicién establecida en el art. 1° del
Protocolo 1I adicional a los Cuatro Convenios de Ginebra de 1949. Asi se entiende por grupo ar-
mado organizado al margen de la ley el que, “bajo la direccién de un mando responsable, ejerza sobre
una parte del territorio un control tal que le permita realizar operaciones militares sostenidas y con-
certadas”. Disponible en b##p:/ / www.fiscalia.gov.co/ justiciapaz/ Documentos| Gacetas/ Gaceta_355_05. b,
(visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

* Entre otros, véase las argumentaciones del Senador Uribe Escobat: “Nosotros respetamos mucho
a quienes piensan que en Colombia hay un conflicto armado interno, nosotros no lo pensamos asi,
no lo creemos, nosotros pensamos que el término conflicto armado, hoy esta reservado para describir
los enfrentamientos entre bloques de la poblacién, algo asi como si se tratara de una guerra civil
que enfrenta a sectores de la poblacién. [...]. Por eso con todo respeto, no compartimos la propuesta
de quienes nos proponen que declaremos via ley, que en Colombia hay un conflicto armado por-
que eso no corresponde a la realidad segtin nuestra muy particular manera de apreciar el acontecer
nacional. En Colombia hay terrorismo, y hay terroristas. Y no son aquellos, y no son de poca rele-
vancia, los ataques terroristas que a veces por su gravedad, por su extensién han amenazado a las
instituciones y lo que se pretende con ellas es de pronto someterlas”. (Gaceta 355 de 2005, supra
nota 28). El Senador parece desconocer que la calificacion de un conflicto como conflicto armado
en el sentido del DIH no depende de la creencia o ideologia de los politicos o partes del conflicto
sino que es un dato objetivo determinado justamente segin las reglas del DIH, en particular del
art. 1° (2) del PACG II. Esto es justamente asi para evitar la discrecionalidad o apreciacién sub-
jetiva del gobernante de turno y de las propias fuerzas armadas disidentes o insurrectas. Ademds,
el mismo Protocolo no considera el objeto de lucha como condicién determinante de la existencia
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ley y justificando una pena “blanda” que facilitara los desmantelamientos de
GAOML. En sentido similar, se arguy6 la necesidad de sostener las modalidades
colectivas e individuales de desmovilizacion, conlaidea de propiciar una desinte-
graciéon mas amplia de GAOML. Ello se llevo a cabo a pesar de la oposicion de
quienes optaban solamente por consagrar las desmovilizaciones colectivas, con la
finalidad de estimular un efectivo alto al fuego y cese de hostilidades, propiciar
una construccion sistematica de la verdad y evitar maniobras fraudulentas de los
integrantes de GAOML™.

35. Estas consideraciones fueron reglamentadas por el decreto 3391 de 2006, norma
que exige para la concesion de los beneficios juridicos, en concordancia con los con-
dicionamientos de la sentencia C-370 de 2006, tanto la confesion plena y veraz de
los hechos, como el otorgamiento de una reparacion efectiva. Ademds, se plasmo
la constancia de que la idea de judicializacion sugerida en la LJP es la expresion de
una consideracion especial politico-criminal, expresada en un instrumento juridico
de caracter pacificador, abreviado, basado fundamentalmente en confesiones indi-
viduales, y que genera importantes repercusiones en materia de adecuacion del
sistema judicial en funcién de los propdsitos especiales consagrados en la ley’'.

de una situacion de conflicto (Véase K. AMBos, “Vorbemerkung zu §§ 8 ££., en: Miinchner Kommentar
Strafgesetzbuch. Nebenstrafrecht I11 1/ vlkerstrafgesetzbuch, Minchen, Beck, 2009, parg. 21 y ss., pag. 631
y ss. con ulteriores referencias. Sobre el reconocimiento del conflicto armado en Colombia véase
la observacion correctadela C. S. de J., Sala de Casacion Penal, sent. del 15 febrero 20006, rad. 21330,
M. P. Lombana Trujillo, pag. 36: “Para comenzar, debe precisarse que en nuestro pais se ha reco-
nocido politicamente la existencia de un conflicto armado interno de proporciones considerables
(...)”; sent. del 05 diciembre 2007, rad. 25931, M. P. Gonzélez de Lemos, Consideraciones; sent. del
11 marzo 2009, rad. 30510, M. P. Ramirez Bastidas, Consideraciones.

3 En términos del Senador Navarro Wolf, “esta ley tiene sentido para la desmovilizacion colectiva
de las formas de violencia de las organizaciones armadas al margen de la ley que queremos resolver
mediante este proceso de paz y no la desmovilizacién individual que puede terminar con que jefes
de organizaciones armadas se desmovilicen solos sin tener que hacer otro aporte a la tranquilidad
nacional y a la paz del pais. Por eso para ser muy puntual, repito, prefiero la definicion del art. 3°,
parg. 1°, sobre lo que son los grupos armados al margen de la ley en el marco del Derecho Inter-
nacional Humanitario y por lo tanto voto a favor de la proposicién del doctor Vargas, suprimien-
do el inciso segundo y pido de una vez que el término individual se vote por aparte, ese es un dere-
cho reglamentario, votacion por partes cuando se vote el inciso primero porque le encuentro toda
la razén a quienes argumentan que la desmovilizacion que queremos era de desmovilizacién colec-

tiva”. (Gaceta 335 de 2005 s#pra nota 28).

1 Decreto 3391 de 20006, att. 2°, “Naturaleza. Laley 975 de 2005 consagra una politica criminal es-
pecial de justicia restaurativa para la transicién hacia el logro de una paz sostenible, mediante la cual
se posibilita la desmovilizacion y reinsercién de los grupos armados organizados al margen de la
ley, el cese de la violencia ocasionada por los mismos y de sus actividades ilicitas, la no repeticién
delos hechos yla recuperaciéon de la institucionalidad del Estado de Derecho, garantizando los de-
rechos delas victimas a la verdad, la justicia y la reparacion. Para tal efecto, el procedimiento integrado
establecido en esta ley incluye un proceso judicial efectivo de investigacién, juzgamiento, sancién
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 verdad sobre las circunstancias en que ocurrieron los hechos punibles y a obtener re-
paracién del dafio sufrido.
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Mas precisamente, se trata de una politica criminal especial de justicia restaurativa
b
que, en busca del cese de hostilidades, facilita desmovilizaciones y reinserciones.

C) Panorama de la estructura procedimental

36. Fundamentalmente el procedimiento de la LJP tiene dos importantes momen-
tos, uno administrativo y otro judicial (ver también Anexos, 6). Enla etapa adminis-
trativa se confecciona la lista de elegibles™, en la cual se identifican los miembros
del GAOML que colectivamente se desmovilizan. Efectuada dicha desmovilizacion,
el representante del grupo irregular, por medio de escrito dirigido al Alto Comi-
sionado, indica quiénes pertenecen al grupo, asi como individualiza a aquellos que
se encuentren privados de libertad. Los desmovilizados zndividuales inician tam-
bién el camino de postulacion en esta fase, por medio de su entrega segun los re-
quisitos delaley 782 de 2002. Dicha individualizacién de desmovilizados, es infor-
mada posteriormente a la FGN para el inicio del tramite judicial.

37. La fase intermedia (fase judicial en términos de la C. S. de J. se distingue por de-
satrollar una fase preprocesal’, a cargo de la FGN, y otra procesal, bajo la responsa-
bilidad de las Salas de Justicia y Paz de los tribunales supetiores de distrito judicial™.
La preprocesal, es integrada por un escenario preliminar y otro de investigacion.

”LLa contribucién a la consecucion de la paz nacional, la colaboracién con la justicia y con el escla-
recimiento de la verdad a partir de la confesion plena y veraz de los hechos punibles cometidos
durante y con ocasién de la pertenencia al grupo, la garantia de no repeticion y la reparacion a las
victimas, previo el cumplimiento de las exigencias establecidas en esta ley, constituyen el funda-
mento de la concesién del beneficio juridico de la pena alternativa. El gobierno nacional adelan-
tara las acciones necesarias para la difusiéon y pedagogia del objeto y naturaleza especial de la ley
975 de 2005, con el fin de que el conocimiento adecuado de los mismos permita el logro de su
finalidad”. '

32 Con los nombres e identidades de los miembros de los GAOML desmovilizados colectivamen-
te de conformidad con la ley 782 de 23 diciembre 2002 (decr. 4760 de 30 diciembre 2005, art. 3°,
reglamentario de la ley 975 de 2005).

% La distincion “preprocesal” y “procesal” como fases del proceso penal es particular de la doc-
trina y jurisprudencia colombiana. Dicha diferenciacién no existe en el derecho comparado y ni
siquiera en otros sistemas latinoamericanos, entendiéndose que el proceso se inicia desde el cono-
cimiento de la notitia criminis. V éase Kat AMBOS/ JAN WOISCHNIK, “Resumen comparativo de los in-
formes nacionales”, en MAIER/ AMBOS/WOISCHNIK (cootds.) Las reformas procesales penales en Aniéri-
ca Latina, Buenos Aires, Ad-hoc, 2000, pag. 859-867.

C.S. de]., rad. 27873 (supra nota 6, Intr.), secc. 2.1. “Naturaleza juridica y estructura del traimite
previsto por laley 975 de 2005: Este procedimiento estd integrado por dos etapas, una administrativa
y otra judicial, esta ultima compuesta por los ciclos preprocesal y procesal, que terminan con un
fallo de condena si convergen los requisitos legales, beneficiandose al postulado con la imposicién
de una pena alternativa. De adelantarse el tramite, las investigaciones cursadas por las conductas
punibles realizadas por el postulado durante y con ocasién de su pertenencia al grupo armado ile-
gal, o por la organizacién delincuencial que puedan comprometer su responsabilidad deberan ser
acumuladas a la investigacion, asf mismo, se adicionaran juridicamente las penas impuestas en otros
procesos por esa misma clase de delitos a la que se le llegue a imponer, sin que la pena alternativa
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Los mismos avanzan desde el arribo de la lista de postulados a la Fiscalia, pasan-
do por la recepcion de la version libre, la formulacion de la imputacion, hasta la
formulacién de cargos ante el magistrado de control de garantias (en adelante

MCG).

38. En el cierre del tramite se lleva a cabo en la etapa de juggamiento, la cual se de-
sarrolla desde que quede en firme el control de legalidad de la formulacién de cat-
gos ante la Sala de Justicia y Paz del tribunal de distrito judicial, hasta el fallo®. En
la sentencia, ademas de incorporarse la decision sobre la reparacion, se fija la pena
principal y la accesoria, incluyéndose la pena alternativa®, y también los compromi-
sos de comportamiento, las obligaciones de reparacion moral y econémica de las
victimas y la extincion del dominio de los bienes muebles e inmuebles con los que
se hard efectiva la reparacion.

39. Existen tres mecanismos de terminacion extraordinaria o anticipada del procedimien-
to especial de la L P, que son la exclusiéon del postulado, el archivo de las diligen-
cias y la preclusion de la investigacion®. Estos conceptos obedecen a causas di-
ferentes y producen efectos distintos™. La exc/usion del postulado ocurre ante una
situacion de incumplimiento de los requisitos de elegibilidad para acceder ala pena
alternativa; o en el caso de que el postulado exprese su voluntad de no someterse a
la LJP o en el de renuencia (tacita) a comparecer (ver para mas detalles zfralit. a),
pag. 50). El archivo de las diligencias se presenta cuando antes de realizar la impu-

pueda superar el término legal, de ser ellaimpuesta. El tramite judicial, esta integrado por dos etapas,
una preprocesal a cargo de la Fiscalia General de la Nacién y otra procesal de competencia de las
Salas de Justicia y Paz de los tribunales de distrito judicial. La primera, esta constituida por un ciclo
preliminar y otro de investigacioén. El preliminar discurre desde el arribo de la lista de postulados
ala Fiscalia hasta la recepcion de la version libre, pasando por la formulacién de la imputacion, hasta
la formulacién de cargos. El de investigacion se extiende desde la version libre, pasando por la
imputacién y hasta la formulacién de cargos ante el magistrado de control de garantias. La etapa
de juzgamiento a partir de que quede en firme el control de legalidad de la formulacién de cargos
ante la Sala de Justicia y Paz del Tribunal de Distrito Judicial de conocimiento, hasta el fallo”.

3 Ibidem.

% Acerca de los criterios caracteristicos de la pena alternativa véase C. C., sent. C- 370 de 2006 (supra

nota 1), parr. 6.2.1.4.2.

7 Véase C. S. de J., auto del 29 julio 2009, rad. 31539, M. P. Augusto J. Ibafiez Guzman, Consi-
deraciones, 2.2.13.

8 C.S.de]., rad. 31539 (supra nota 37), Consideraciones, 2.2.13.: “[...] La exclusion no representa
pronunciamiento de fondo respecto de los delitos confesados por el postulado en su version libre
y objeto del proceso de Justicia y Paz, pues, simplemente su investigacion y juzgamiento correra
eventualmente de cargo de la justicia ordinaria. |...] Frente al archivo de las diligencias [...], es deber
de la fiscalia adoptar esta decision cuando concluya, luego de ponderar los resultados de la actua-
ci6én previa y de la investigacion, que no convergen los elementos objetivos del tipo penal, tenien-
do la posibilidad de reabrirla si sobrevienen elementos de prueba o informacién que asi lo amerite.
[...] Por su parte, el articulo 334 de la misma normativa determina que una vez en firme la decision
de preclusion, |...] cesara con efectos de cosa juzgada la persecucion penal en contra del imputado
por esos hechos...”.
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tacion los resultados de la actuacion previa y la investigacion muestran que no
existen los elementos objetivos del tipo penal. La preciusidn se tramita bajo los
mandatos de los articulos 331 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal vi-
gente (ley 906 de 2004), aplicable por remision del articulo 62 LJP™.

40. Los establecimientos de reclusion estan sometidos a las normas juridicas del siste-
ma penitenciario, computandose como tiempo de ejecucion de la pena, aquel en
el quelos desmovilizados, antes de la sentencia C-370 de 2000, estuvieron en zonas
de concentracion®. Una vez cumplida efectivamente la pena alternativa, se con-
cede /bertad a prueba por un término igual a la mitad de la pena alternativa impues-
ta. Siestalibertad a prueba se llegase a revocar por incumplimiento de los compro-
misos establecidos en la sentencia, se debe cumplir la pena inicialmente determinada,
sin perjuicio de los subrogados previstos en el Codigo Penal.

D) Ambito de aplicaciin

41. Los propésitos insertos en el proceso especial de la LJP establecen un parti-
cular derrotero de limites, que determinan los alcances del cuerpo normativo de
justicia y paz. De esta forma, se moldean competencias especificas entorno a los
hechos punibles que se deben judicializar, la forma de realizacion y el régimen de
pena imponible; como también, se vincula la vigencia de la LJP y los dominios
de suimplantacion a un ambito especial de aplicacion personal, material, funcio-
nal y temporal. Precisamente, el articulo 2° de la LJP, reglamentado por el decre-
to 4760 de 2005 en los articulos 1°, 2°y 26", y el decreto 3391 de 2006 en su at-

¥ Véase el art. 332 de laley 906 de 2004 (“Causales. El fiscal solicitara la preclusion en los siguien-
tes casos: 1. Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la accién penal. 2. Existencia de una
causal que excluya la responsabilidad, de acuerdo con el Cédigo Penal. 3. Inexistencia del hecho
investigado. 4. Atipicidad del hecho investigado. 5. Ausencia de intervencién del imputado en el
hecho investigado. 6. Imposibilidad de desvirtuar la presuncién de inocencia. 7. Vencimiento del
término maximo previsto en el inciso segundo del articulo 294 del este Codigo”).

Y Decr. 3391 de 20006, art. 20.

U Art. 20, “Ambito de la ley, interpretacion y aplicacion normativa. La presente ley regula lo concerniente
alainvestigacidn, procesamiento, sancién y beneficios judiciales de las personas vinculadas a gru-
pos armados organizados al margen de la ley, como autores o participes de hechos delictivos co-
metidos durante y con ocasion de la pertenencia a esos grupos, que hubieren decidido desmovi-
lizarse y contribuir decisivamente a la reconciliacién nacional.

”Lainterpretacion y aplicacion de las disposiciones previstas en esta ley deberan realizarse de con-
formidad con las normas constitucionales y los tratados internacionales ratificados por Colombia.
La incorporacién de algunas disposiciones internacionales en la presente ley, no debe entenderse
como la negacién de otras normas internacionales que regulan esta misma materia.

”LLa reinsercion a la vida civil de las personas que puedan ser favorecidas con amnistfa, indulto o
cualquier otro beneficio establecido en laley 782 de 2002, se regira por lo dispuesto en dicha ley”.

Art. 1°. “Ambito de aplicacion. Las conductas delictivas cometidas por los miembros de los grupos
armados organizados al margen de la ley durante y con ocasién de su pertenencia al grupo, que no
queden cobijadas por la ley 782 de 2002, podran ser investigadas y juzgadas por el procedimiento

21



PROCEDIMIENTO DE LA LEY DE JUSTICIAY PAZ

ticulo 1°%; especifican el panorama de competencias que delimitan el desarrollo
de investigaciones, juzgamientos y sanciones orientados a la concesion de benefi-

previsto en laley 975 de 2005 cuando hayan sido realizadas antes del 25 de julio de 2005, siempre
que los desmovilizados se encuentren en los listados que el gobierno nacional remita a la Fiscalia
General de la Nacién y reunan ademas los requisitos de elegibilidad de que tratan los articulos 10
y 11 de la misma, segun corresponda.

”En todo caso, el otorgamiento de los beneficios juridicos contemplados por la ley 782 de 2002
para los delitos politicos y conexos, no excluye la responsabilidad penal por las demas conductas
punibles, la cual podra hacerse efectiva mediante el procedimiento previsto en la ley 975 de 2005
o por el previsto en las leyes vigentes al momento de su comision cuando aquel no sea procedente
de conformidad con los requisitos legales”.

Art. 2°. “Marco interpretativo. La interpretacion y aplicacion de las disposiciones previstas en la ley
975 de 2005 deberan realizarse de conformidad con las normas constitucionales y los tratados in-
ternacionales ratificados por Colombia. ILa incorporacién de algunas disposiciones internaciona-
les en la citada ley, no debe entenderse como la negacion de otras normas internacionales que regulan
esta misma matetia.

”En lo no previsto de manera especifica por la ley 975 de 2005 se aplicaran las normas de proce-
dimiento penal contenidas en la ley 906 de 2004 y, en lo compatible con la estructura del proceso
regulado por aquella, lo dispuesto por laley 600 de 2000, asi como la ley 793 de 2002 y las normas
civiles en lo que corresponda”.

Art. 26. “Conductas de ejecucion permanente. Cuando se trate de conductas punibles de ejecucion per-
manente, la ley 975 de 2005 solamente sera aplicable en aquellos eventos en que la consumacion,
materializada con el primer acto, se haya producido con anterioridad a la entrada en vigencia de la
misma.

”En todo caso para acceder alos beneficios previstos en la citada ley, sera necesario que en los delitos
Vs
de ejecucidon permanente haya cesado la afectacion al bien juridico y se preste colaboracion eficaz
) y
para materializar los derechos de las victimas, en especial el restablecimiento de la libertad de las
mismas y/o su ubicacién”.

*Decr. 3391 de 2000, att. 1°. “Objeto y dnbito de aplicacion de la ley. Taley 975 de 2005 tiene por objeto
facilitar los procesos de paz y la reincorporacion individual o colectiva a la vida civil de miembros
de grupos armados organizados al margen de la ley, garantizando los derechos de las victimas a la
verdad, justicia y reparacién.

”Los beneficios penales previstos en laley 975 de 2005 se aplicaran a las personas vinculadas a grupos
armados organizados al margen de laley que hayan decidido desmovilizarse y contribuir ala recon-
ciliacién nacional, respecto de hechos delictivos cometidos durante y con ocasién de su pertenen-
cia al mismo, cuando estos no queden cobijados por los beneficios juridicos de que trata laley 782
de 2002, sea que respecto de tales hechos curse o no investigacion judicial de cualquier indole o
se haya proferido sentencia condenatoria.

Pardgrafo 1°—Para todos los efectos procesales, el Alto Comisionado parala Paz certificara la fecha
de iniciacién del proceso de paz con miras a la desmovilizacion y reinsercién del respectivo grupo
en concordancia con lo dispuesto por la ley 782 de 2002. Tratandose de desmovilizacién indivi-
dual la certificacion correspondera al Comité Operativo para la Dejacién de Armas-CODA.

Pardgrafo 2°—ZFEl otorgamiento de los beneficios juridicos contemplados porlaley 782 de 2002, no
excluye la responsabilidad penal por la comisién de otras conductas punibles no amparadas por
ella.

Pardgrafo 3°—FEn relacién con los beneficiarios de la aplicacién de la presente ley, la condicién de
miembros de grupos armados organizados al margen de laley, a que hace referencia el articulo
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cios judiciales, estableciendo al mismo tiempo, las equidistancias y complemen-
tariedades con la normativa nacional e internacional en materia de interpretacion
y aplicacion de la ley.

42. Esa normativa, en primer lugar, incluye en el ambito de ap/icaciin personal alos
integrantes de GAOML que se hayan desmovilizado colectiva o individualmen-
te, es decir, grupos o miembros de autodefensas o guerrillas, que hayan dejado las
armas y abandonado el respectivo grupo ante autoridad competente®. De ello se
deduce que la ley no se aplica a los servidores publicos que en calidad de deter-
minadores, autores materiales o complices hayan sido parte de los delitos impu-
tados a integrantes de GAOML. Para definir a quienes de los desmovilizados se
aplicara el marco normativo, se estableci6 un criterio formal, en virtud del cual
solo estan comprendidos aquellos desmovilizados insertos en el listado de postula-
dos que es remitido por el gobierno nacional a la Fiscalfa, y que reunan los requisitos

de elegibilidad*.

43. En segundo lugar, respecto al aleance material, la 1P no establece una parte es-
pecial ala manera de un Cédigo Penal, sino que se aplica en principio a todas las con-
ductas delictivas contenidas en el Codigo Penal vigente (ley 599 de 2000). Las dos
excepeiones las constituyen, por un lado, la /y 782 de 2002, que permite beneficios
juridicos respecto de los delitos que tradicionalmente han sido calificados como
politicos en Colombia, es decir, la rebelién, la sedicion y delitos conexos (art. 19); y
por otro lado, el articnlo 69 de la IJP*, que prevé los mismos beneficios para los
delitos de concierto para delinquir simple (art. 340 (1) C. P.), utilizacion ilegal de
uniformes e insignias (art. 340), instigacion a delinquir simple (art. 348 (2)), fabri-
cacion, trafico y porte de armas y municiones (art. 365). En ningan caso se conce-
den, a partir de la jurisprudencia®, los beneficios de la ley 782 de 2002 respecto del

2% de laley 975 de 2005 y el paragrafo 1 del articulo 3° de la ley 782 de 2002, se entiende respecto
del bloque o frente al que, en su momento, se encontraron vinculados.

”En todo caso, el proceso previsto en la ley 975 de 2005 dara lugar a una sola condena judicial y
pena alternativa, haya el beneficiario pertenecido a uno o varios bloques o frentes, siempre que los
hechos punibles objeto de la decisién judicial se hubieren cometido durante y con ocasiéon de su
pertenencia a los mismos”.

# Véase infra 2. Fase administrativa, acerca de la regulacion y desarrollo de las desmovilizaciones.
W Ibidem.

* Ley 975, art. 69. “Las personas que se hayan desmovilizado dentro del marco de la ley 782 de
2002y que hayan sido certificadas por el gobierno nacional, podran ser beneficiarias de resolucién
inhibitoria, preclusién de la instruccidn o cesacidon de procedimiento, segin el caso, por los delitos
de concierto para delinquir en los términos del inciso primero del articulo 340 del Cédigo Penal;
utilizacién ilegal de uniformes e insignias; instigacién a delinquir en los términos del inciso prime-
ro del articulo 348 del Cédigo Penal; fabricacion, trafico y porte de armas y municiones.

”Las personas condenadas por los mismos delitos y que reunan las condiciones establecidas en el
presente articulo, también podran acceder a los beneficios juridicos que para ellas consagra la ley
782 de 2002”.
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delito de concierto para delinguir agravado por pertenecer a grupos armados ilegales.
Tal es el caso de los paramilitares, respecto a quienes no se aplica la categorfa del deli-
to politico. Sobre este punto volveremos mas adelante (parg. 51 y ss. y parg. 297).

44. Ante la decision dela C. S. de J. de negar la aplicacion de los beneficios juridi-
cos previstos en la ley 782 de 2002 para miembros de grupos paramilitares (parg.
53y ss.)", surgio el debate de como resolver la situacion juridica de los miembros
de grupos paramilitares que como consecuencia de su wera pertenencia a dichos
grupos habian incurrido en el delito de concierto para delinquir agravado (art. 340
inc. 2° C. P.). Como solucién se aprobé la ly 1312 de 2009 que permite la apli-
cacion del principio de oportunidad, via proceso penal ordinario, a miembros des-
movilizados de GAOML que no estén postulados a la LJP (art. 2° (17)). Laley
incorpora una modificacién al nuevo Codigo de Procedimiento Penal permitiendo
que el principio de oportunidad sea aplicado a desmovilizados de GAOML bajo
ciertas condiciones, cuando el desmovilizado “haya manifestado con actos inequi-
vocos su proposito de reintegrarse a la sociedad, siempre que no haya sido pos-
tulado por el gobierno nacional al procedimiento y beneficios establecidos en la
LJPy no cursen en su contra investigaciones por delitos cometidos antes o después
de su desmovilizacién con excepcion de la pertenencia a la organizacion criminal,
que para efectos de esta ley incluye la utilizacion ilegal de uniformes e insignias y

el porte ilegal de armas y municiones™*.

45. Laley autoriza a la Fiscalia a solicitar la celebracién de audiencias individuales
o colectivas parala aplicacion del principio de oportunidad niega la aplicacién del
principio por delitos contemplados dentro del DIH, delitos de lesa humanidad,
crimenes de guerra o genocidio, y para los investigados, acusados o enjuiciados
en la denominada “parapolitica”. La ley advierte que la FGN podra aplicar di-
cho principio a algunos narcotraficantes y terroristas cuando colaboren con la jus-

* C. S de J., Sala de Casacion Penal, auto del 11 julio 2007, rad. 26945, M. P. Ramirez Bastidas y
Socha Salamanca, Consideraciones.

T Ibiden.

¥ Véase art. 2° de laley 1312 del 9 de julio de 2009, por medio de la cual se reforma la ley 906 de
2004 en lo relacionado con el principio de oportunidad. Acerca de su regulacién es cuestionable
que la ley solo exija una declaracién bajo gravedad de juramento para dar por entendido la perte-
nencia al GAOML yla no comisién de otros delitos. En otras palabras, laley 1312 alienta un vacio
de diligencia entorno a la verificacién de lo declarado y con ello a la determinacién de la verdad
sobre todos los hechos cometidos por los aspirantes a la aplicacién del principio de oportunidad (ver
también zufra parg. 68 y s.). Sibien la procedencia de la aplicacién del principio de oportunidad exigira
labores de verificacién e indagacion, las mismas no se entienden como una investigacioén en senti-
do estricto, es decir, se limitarfan al espectro de las posibilidades de los antecedentes del desmovi-
lizado no postulado a la LJP e informacién concomitante a su postulacion.

# La llamada “parapolitica” se refiere a los nexos existentes entre miembros de grupos paramili-
tares y politicos que han sido descubiertos desde el afio 2005. Véase con mas detalle sobre el tema,
Mauricto ROMERO/LEON VALENCIA (ed.), Parapolitica: la ruta de la expansion paramilitar y los acuerdos
politicos, Bogota, Intermedio, 2008.
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ticia o sitvan como testigoS y siempre que no sean cabecillas o jefes. Con toda esta
regulacion se intenta solucionar la situacion juridica de una parte de desmovili-
zados de las AUC que no se acogieron a la LJP y que al no haber tenido ninguna
investigacién penal en curso, debieron haber resuelto su situacion por la via de la
ley 782 de 2002, lo que se impidi6 por la sentencia mencionada de la C. S. de J.
(supra parg. 44).

46. En tercer lugar, como referente funcional, la LJP consagra un procedimiento
penal especial y beneficios juridicos solamente por delitos cometidos durante y con
ocasion de la pertenencia al GAOML.. Esto quiere decir que el desmovilizado tiene que
haber cometido el delito respectivo en su condicién de integrante de un GAOML
especifico y en el lugar de operacién de este grupo en el territorio nacional; delitos
cometidos fuera de este contexto quedan excluidos™. Asi, la LJP, con esta formu-
lacién, abarca de manera exclusiva y excluyente las conductas que cometié el desmo-
vilizado como miembro del grupo del que se desmovilizé formalmente y por las
cuales fue postulado alos beneficios alternativos. Claro, al no ser una formulacion
que disponga una definicién taxativa de las conductas a las que se aplicara la LJP,
establece una cierta indeterminacion interpretativa facilitando asf una posible extension
de beneficios a conductas de hecho no relacionadas con la actividad del grupo.

47. En cuarto lugar, como referente temporal, el articulo 72 L] P define que los actos
delictivos cometidos con posterioridad al 25 de julio de 2005, fecha de entrada en
vigencia de la ley, no podran ser considerados como asuntos de aplicacion de la
LJP°". Esto fue avalado por la C. S. de J. al indicar:

“Es importante aclarar en este punto que las desmovilizaciones de los
miembros de grupos armados al margen de la ley, evidentemente son pro-
cedentes dentro del marco de laley 1106 de 2006 hasta el 21 de diciem-
bre de 2010, pero lo que es perfectamente claro para la Corte es que, sin
excepcidn alguna, los hechos cobijados por la alternatividad penal consa-
grada en la conocida ‘Ley de Justicia y Paz? deben haber tenido ocurrencia
antes del 25 de julio de 20057%2.

¥ Ley 975 de 2002, art. 2°, 10, 11, art 1° de los decrs. 4760 de 2005 y 3391 de 2006; véase también
C.S.de]., Sala Penal, auto del 12 de febrero de 2009, rad. 30998, M. P. Sigifredo Espinoza Pérez.
En términos de la Corte Constitucional (C-370 de 20006 supranota 1, parg. 6.2.4.4.7.): “Lo anterior
conduce a sefialar que para la ley bajo examen resulta particularmente relevante la cansalidad exis-
tente entre los hechos punibles judicializados y la actividad de los grupos armados especificos que
después de haberse organizado para cometer delitos decidan desmovilizarse. Esta relacion entre
la actividad de los individuos que se desmovilizan y su pertenencia al grupo especifico dentro del
cual delinquieron, genera un nexo de cansalidad entre la actividad del grupo especifico y los dafios
ocasionados individual o colectivamente por ese grupo especifico dentro del cual realizaron las ac-
tividades delictivas” (énfasis nuestro).

SUArt. 72. “Vigencia y derogatorias. a presente ley deroga todas las disposiciones que le resulten
contrarias. Se aplicara unicamente a hechos ocurridos con anterioridad a su vigencia y rige a partir
de la fecha de su promulgacion”.

2C.S.de]., Sala Penal, rad. 30999, auto del 24 de febrero de 2009, M. P. Gémez Quintero, Con-
sideraciones de la Sala (énfasis en el original). Como consecuencia, el gobierno publicé un proyec-
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48. Este limite temporal incluye conductas de ¢ecucidn permanente tnicamente
cuando la acciéon haya comenzado antes de la vigencia de la ley y, al momento de
la desmovilizacién, haya cesado la afectacion al bien juridico™. Nétese que pos-
teriormente a la entrada en vigencia de la LJP es posible que el integrante de un
GAOML desmovilizado colectivamente acceda a los beneficios de la ley, siem-
pre y cuando se encuentre certificado en la lista de desmovilizados entregada por
el representante del GAOML. En otras palabras, el miembro de un GAOML des-
movilizado no podra regirse por la LJP si se presenta después de la entrada en
vigencia del texto legal (25 de julio de 2005) y no se encuentra en las listas de inte-
grantes del grupo. Ello se debe a que con posterioridad a la desmovilizaciéon co-
lectiva no pueden certificarse integrantes que no participaron o no fueron cet-
tificados en la desmovilizacion del respectivo GAOML por su representante. De
otra manera se cotre el riesgo que posteriormente personas que no fueron miem-
bros de un GAOML se “cuelguen” al proceso de Justicia y Paz para buscar los
beneficios juridicos™.

49. Ademas delo anterior, se determiné que para todo lo no previsto procesalmen-
te, entre otros, el acto legislativo 3 de 2002 y los dos Cédigos de Procedimiento Penal
(eyes 600 de 2000 y 906 de 2004) seran aplicables (art. 62 LJP). En este sentido,
las remisiones normativas cumplen un cometido importante para la interpretacion
de la LJP, en tanto en ellas se encuentra un escenario de accesoriedad y de adicion de
los vacios en el desarrollo del procedimiento de la aludida ley. Este marco interpre-
tativo informa los contenidos minimos y especificos de los institutos procesales
que prevé la ley 975, que permiten superar de mejor manera ambigliedades e in-
determinaciones en la puesta en marcha de la estructura procesal de justicia y paz.

to de ley en el que el legislador decidira si extiende el ambito de aplicacién a todos los delitos co-
metidos antes de la desmovilizacién de los grupos irregulares, es decir, el referente temporal no
serfa ya la entrada en vigor de la ley, sino la desmovilizacién del grupo. Disponible en www.
altocomisionadoparalapaz.gov.co/ web/ noticias/ 2009/ marzo/ documentosPROYECT0%20 DE%20L.EY-
VIGENCLA.pdf (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009). Esto es problematico, ya
que socava el fundamento original de la aplicacién temporal, esto es, exigir a los respectivos gru-
pos adherirse al acuerdo negociado y abstenerse de cometer nuevos delitos después de la entrada
en vigor de la ley 975.

3 Cf. art. 26 decr. 4760, supra nota 41.

> Dect. 3391 de 2006, att. 5°. “Evaluacion de los requisitos de elegibilidad de los postulados. Con la ratifi-
cacion de que trata el articulo 1° del decreto 2898 de 2006 se entendera prestado bajo la gravedad
del juramento el compromiso de cumplimiento de los requisitos de elegibilidad previsto en los ar-
ticulos 10y 11 delaley 975 de 2005, segtin sea el caso, lo cual no suple la obligacién de observancia
efectiva y material de los mismos para efectos de acceder alos beneficios penales establecidos por
laley 975 de 2005. [...]| A partir de la entrada en vigencia del presente decreto, con posterioridad a la desmovi-
lizacion colectiva del grupo armado organizado al margen de la ley, no podri certificarse la desmovilizacion de quien
10 habiendo participado en aquella, alegue haber sido integrante del grupo, y en consecuencia, no podra adelantar-
sele tramite alguno para efectos de la aplicacion de la ley 975 de 2005 |...]” (énfasis nuestro).
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E) Complementariedad con la ley 782 de 2002

50. Mientras la ley 782 de 2002 establece el marco legal para dialogos y negocia-
ciones de paz con GAOML, el procedimiento de DDR, y el otorgamiento de be-
neficios juridicos para delitos politicos™, la LJP de 2005 complementa el marco
normativo de la justicia transicional. Hsto lo hace al regular lo concerniente a la
investigacion, procesamiento, juzgamiento, sancion y otorgamiento de beneficios
a miembros de GAOML por la comisién de delitos no cobijados por los bene-
ficios de la ley 782 de 2002 (delitos politicos o delitos conexos) o no menciona-
dos en el articulo 69 de la ley 975 de 2005

51. Como consecuencia de la declaratoria de inexequibilidad del articulo 71 de LJP*’
por razones formales, es decir, por errores y vicios del procedimiento legislativo
con el que se aprobd el articulo en el Congteso de la Republica®, en la jurispruden-
ciadela C. S. deJ. se ha establecido que por razones de orden sustancial se debe
calificar la conducta delictiva de pertenecer a un grupo paramilitar como concierto
para delinquir agravado (delito comin), y no como sedicion (delito politico)*, por lo
que los miembros de grupos paramilitares no pueden ser beneficiarios de las
disposiciones de la ley 782 de 2002

52. En sintesis, la ley 782 se ha configurado como escenario complementario de
laLJP en cuanto al proceso de DDR®' pero reservado para el tratamiento de con-
ductas constitutivas de delito politico —que segin la jurisprudencia de la C. S. de J.
no incluyen las de paramilitares— entendidas como aquellas que atentan contra

> En este sentido, el art. 2° inc. 3° de la ley 975 de 2005 aclara que la reinsercion a la vida civil de
las personas que puedan ser favorecidas con amnistia, indulto o cualquier otro beneficio estable-
cido en la ley 782 de 2002, se regira por lo dispuesto en dicha ley.

% Véase supra nota 45.

T Art. 71. “Sedicidn. Adiciénase al articulo 468 del Cédigo Penal un inciso del siguiente tenor: «Tam-
bién incurrira en el delito de sedicién quienes conformen o hagan parte de grupos guerrilleros o
de autodefensa cuyo accionar interfiera con el normal funcionamiento del orden constitucional y
legal. En este caso, la pena serd la misma prevista para el delito de rebelion.

”Mantendra plena vigencia el numeral 10 del articulo 3° de la Convencién de las Naciones Unidas
Contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas, suscrito en Viena el 20 de
diciembre de 1988 ¢ incorporado a la legislacién nacional mediante ley 67 de 1993».

¥ Sent. C-370 de 2006 (s#pranota 1), seccidn vi parr. 3.3,3.4. Los arts. 70 y 71 de laley 975 de 2005,

son inconstitucionales por vicios de procedimiento en su formacion.

» C.S.de]., rad. 26945 (supra nota 46), seccion v.1. Razones de orden sustancial sobre la imposi-
bilidad de equiparar el concierto para delinguir con la sedicion); también rad. 25931 (supra nota 29),
Consideraciones.

90 C.S.de]., rad. 26945 (supra nota 46), seccion v.1. Razones de orden sustancial sobre la imposi-
bilidad de equiparar el concierto para delinguir con la sedicion.

1 Véase supra pargs. 20 y 32.
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el régimen constitucional y legal vigente en busqueda de un nuevo orden. Las
conductas citadas en el articulo 69 LJP son solo una hipotesis latente para el tra-
tamiento de los paramilitares. El acceso a los beneficios de la ley 782 no excluye
el acceso al procedimiento de la LJP por las conductas no comprendidas por
aquella, siempre que dichas conductas no hayan sido cometidas con posterioridad
a la obtencion de los beneficios®

53. Como razon fundamental del trato diferenciado se observa la distincion not-
mativa existente en Colombia entre delitos politicos y comunes. Dicha distincion
tiene larga tradicion en Colombia®y se encuentra presente, también, en la Cons-
titucién Politica. En consecuencia, delincuentes politicos y comunes reciben un
trato diferenciado®™. Asi, por ejemplo, mientras se permite al delincuente politico el
futuro desempefo de funciones publicas y la posibilidad de recibir amnistias o in-
dultos (arts. 35,150-17,179-1,201-2,232y 299 de la Const.), el delincuente comun
no tiene estos derechos. Sin embargo, no existe una clasificacion de los delitos po-
liticos o una definiciéon concreta en el Coédigo Penal, aunque tradicionalmente se
ha considerado la rebelién y sedicién como delitos politicos. Los criterios de tipifi-
cacion mas concurridos son el objetivo y subjetivo. El primero configura la con-
ducta (objetiva) partiendo del bien juridico protegido, es decir, el régimen constitu-
cional y legal, dejando en manos dellegislador la definicion de las conductas lesivas.
Con el segundo criterio, la conducta se configura a partir del zdvi/al momento de
cometer el delito, sin tener en cuenta el bien juridico protegido. En la jurispru-
dencia citada®, se expone un criterio mixto ya que concurren en la configuracion
del delito politico la lesion al bien juridico y el mévil del alzamiento en armas con
el proposito de derrocar al gobierno o cambiar el sistema vigente. Sila conducta
tiene otra finalidad o prop6sito, distinto del de derrocar o cambiar el sistema vigen-
te, no se configura como delito politico, pues dicho propésito especifico es elemen-
to constitutivo del tipo.

54. La discusion sobre la diferencia entre delito politico y comun propicia pro-
blemas conceptuales y tiende a desenfocar la discusion de los problemas mas im-

2 Véase art. 1° del dect. 4760 de 2005 (supra nota 41) y art. 25 LJP.

% Por ello, siempre se ha privilegiado a los grupos guetrilleros (de izquierda) sobre grupos para-
militares (de derecha), alegando que solamente los primeros quieren cambiar el Estado y la socie-
dad hacia una alternativa mejor (véase, L. C. PEREZ, Tratado de derecho penal, t. 111, Bogota, Edit. Te-
mis, 2* ed., reelaborada, 1978, pag. 111 y ss., en especial pags. 135 y ss., al ocuparse de los rebeldes
insurrectos).

% Para un interesante analisis politico acerca de la diferencia entre delincuentes politicos y comu-
nes en Colombia véase IVAN OROZCO ABAD, Justicia transicional en tiempos del deber de memoria, Bogota,
Universidad de los Andes-Edit. Temis, 2009, pag. 187 y ss. “Un analisis del tratamiento jurispruden-
cial del tema” véase en Procuraduria General de la Nacion, Seguiniento a politicas priblicas en materia
de desmovilizacion y reinsercion, (2008) (supra nota 7, Intr.), t. 1v, pags. 31-34.

 Véase supra nota 46.
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portantes. Fundamentalmente desconoce la diferencia entre los crimenes internaciona-
les mds graves (core crimes) que en todo caso, independientemente de cualquier mévil
del autor, tienen que ser investigados, juzgados y, eventualmente, sancionados, y
crimenes ordinarios que, justamente por no ser internacionales, estimulan una ma-
yor numero de opciones para su tratamiento. La pertenencia a un grupo armado, en
principio, no constituye un crimen internacional (ver también znfra parg. 69) y, por
lo tanto, podtia ser tratada mas flexiblemente por el Estado.

55. En consecuencia, es necesario verificar, por un lado, que el desmovilizado no
haya realizado conductas punibles que puedan calificarse como algo »zds grave que
la mera pertenencia al GAOML. En este sentido, la CorteIDH exige “la mayor
debida diligencia de las autoridades competentes para determinar si realmente el
beneficiario participé en dicha compleja estructura de ejecucion de tales violacio-
nes”*. Por otro lado, no deja de ser discutible si un concierto para delinquir crimenes
internacionales, como el previsto en el articulo 340 (2) C. P., no constituye un crimen
internacional, como tal es imprescriptible y tiene que ser investigado y, en su caso,
sancionado de acuerdo con el DPIY (ver parg. 297). En ese sentido, la determi-
nacién de la pertenencia a un GAOML como delito ordinario deberia enfocarse
fundamentalmente a distinguir que con dicha pertenencia no se cometieron he-
chos que puedan llegar a ser calificados como crimenes internacionales, de tal manera
que la aplicacién de la figura del principio de oportunidad (ver parg. 44) no estimu-
le la impunidad frente a estos crimenes (ver parg. 297).

56. Debe discutirse, ademas, sobre la viabilidad de sostener frente a la realidad co-
lombianala diferenciacion entre delito “politico” y delito “comtn”, maxime cuando
los méviles de integrantes de GAOML son multidimensionales y transversales a
muchos otros propositos, distintos de los fundamentados por la doctrina clasica
sobre la categoria aludida. Con ello debe cuestionarse si hay en la practica de los
GAOML una homogeneidad entre objetivos del grupo y méviles de sus integran-
tes, a pesar de que sus actos tengan relacion con la pertenencia al grupo. Con esto
se deberfa abrir paso, ademas, a la discusion sobre sila variedad de moviles de inte-
grantes de GAOML supera los objetivos esenciales del grupo, en otras palabras,
si las categorias delito politico y delito comun son suficientes para encasillar los
multiples propdsitos de los GAOML.

57. A nuestro modo de ver la respuesta a la pregunta formulada es claramente ne-
gativa. En primer lugar, es importante reconocer que la distincioén entre delito
politico y comun a la colombiana no se conoce en otros paises y tampoco en el de-
recho comparado moderno. En segundo lugar, una parte importante de la misma

% Caso de la masacre de La Rochela vs. Colombia, sent. del 11 mayo 2007, parr. 293.

7 Ver la discusion propiciada por el caso de La Rochela, supra nota 66, parr. 291 y ss., en particular
la referencia a la inadmisibilidad de amnistias, prescripcidn, etc., en el parr. 294 de la misma.
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doctrina colombiana es critica frente a tal distincién y sobre todo frente a sus efec-
tos®; tampocola C. S. de J. tiene una posicion coherente como veremos en su mo-
mento. Finalmente y mds importante no se puede ignorar mas que la discrimi-
nacién entre grupos insurgentes y paramilitares con fundamento en la doctrina
del delito politico es insuficiente para encasillar los maltiples méviles de cada orga-
nizacion y, tltimamente, injustificada porque unos y otros estan permanentemente
incursos en la realizacion de erimenes internacionales y, ademas, sustentan su financia-
cion principalmente con actividades vinculadas al narcotrafico. Ese, de hecho y con
un uso muy pragmatico, también ha sido el principal argumento del gobierno del
presidente Uribe para sostener que los grupos de “izquierda” no deben tener nin-

gun privilegio politico o normativo frente a los grupos de “derecha”.

58. En esa misma linea la C. S. de J. llegd a admitir un trato similar a guerrilleros
y autodefensas”. Por lo mismo, su cambio de jurisprudencia desde el 11 de julio
de 2007 ha representado, primero, una expresion de nconsistencia y, segundo, es-
timula sendas reorientaciones normativas para el tratamiento judicial de los inte-
grantes de GAOML. Constancia de ello es la regulacién del principio de opot-
tunidad (ver parg. 44) enla que se dispone el tratamiento de los integrantes “rasos”
delos grupos de autodefensas, desmovilizados y no postulados ala LJP. Con ello
el resultado practico del tratamiento a dichos sujetos es casi idéntico al de un
indulto, con la diferencia de que la aplicacion de dicho principio se hace bajo unas
condiciones diferentes. Sin embargo, el resultado sustancial del cambio jurispru-
dencial es notable, pues estimul6 el uso de un instrumento de la justicia ordinaria

% Véase entre otros IvAN OROZCO ABAD, entrevista del 12.08.2009 y RODRIGO UPRIMNY, entrevista
del 11.08.2009.

 Asi la posicion actual del Presidente Utibe Vélez, ver “Palabras del Presidente Uribe en el en-
cuentro de la Jurisdiccion Ordinaria”, Cali, 18.10.2007, b#sp:/ / web.presidencia.gov.co/ sp/ 2007 ] octubre/
18/15182007.html (visitado por ultima vez el 11 de septiembre 2009):

“Y he dicho, desde el punto de vista sociolégico ¢qué diferencia hay entre el campesino que
pertenece al grupo paramilitar, y el campesino que pertenece al grupo guerrillero?

Y he insistido en una tesis: desde el punto de vista del padecimiento de la victima, ¢qué dife-
rencia hay entre el delito del uno y el delito del otro?

Y desde el punto de vista rigurosamente juridico —y permitanme asomar esta reiteracion ante
ustedes, lo hago con todo respeto— creo que violan por igual el ordenamiento juridico, que es el
Hstado, quienes quieren suplantarlo, para establecer un gobierno guerrillero, o quienes lo des-
conocen, so pretexto de atacar a la guerrilla y de defender el orden socioeconémico. Los dos, fi-
nalmente, estan por fuera y en contra de ese ordenamiento juridico y del Estado.

”Yo no participo de la tesis de que los paramilitares estan a favor del Estado. Su accionar viola
el ordenamiento juridico, lo desafia, que es finalmente el Estado”.

" Noétese que en la jurisprudencia de la C. S. de J. existen precedentes en los que se reconocié el
tratamiento como sedicidén no solo a los grupos guerrilleros, sino también a las organizaciones pa-
ramilitares. Véase auto del 18 de octubre de 2005, rad. 24311, M. P. Gémez Quintero; auto del 18
octubre 2005, rad. 24310, M. P. Pulido de Barén; auto del 27 octubre 2005, rad. 24526, M. P. Gémez
Quintero.
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para el tratamiento de actores armados, fragmentando los rendimientos del pro-
cedimiento de la LJP y con ello del escenario de transicién en Colombia.

F) Integracion normativa con el Cédigo de Procedimiento Penal

59. La relacion entre la ley 975 de 2005, el C. de P. P. viejo (ley 600 de 2000) y el
C. de P. P. nuevo (ley 906 de 2004), mediante la remision en el articulo 62 LJP,
ha sido objeto de especial controversia y ha provocado numerosos pronunciamien-
tos de la C. S. de J. que han contribuido al esclarecimiento de las relaciones exis-
tentes entre el procedimiento penal especial disefiado por la LJP y los procedi-
mientos penales ordinarios.

60. Al pronunciarse sobre las funciones del MCG en torno al control de las actua-
ciones de la Fiscalia durante la version libre”, la relacién entre las audiencias de
imputacion y formulacion de cargos en cuanto a la aceptacion de cargos™, y el
régimen para la exclusion de postulados™, la C. S. de J. ha resaltado las similitudes
entre la ley 975 de 2005 y el C. de P. P. nuevo, indicando que LJP es un estatuto espe-
cial de transicién en el que también imperan las disposiciones del acto legislativo
3 de 2002, pues se caracteriza por los principios de oralidad (art. 12), celeridad y
la organizacion del proceso a partir de audiencias preliminares (art. 13). Para ca-
sos ocurridos antes de la entrada en vigencia del nuevo sistema penal acusatorio™,
la C. S. de J. establecié como la regla general, para efectos de la remisién norma-
tiva, la de acudir al C. de P. P. viejo, salvo que se trate de instituciones que sola-
mente pueden tener identidad con las consagradas en el C. de P. P. nuevo, caso
en el cual la integracién normativa se debe hacer con el estatuto procesal nuevo.

61. Sin embargo, al momento de definir la competencia de los MCG para realizar
la audiencia de formulacion de cargos y los requisitos legales para la imputacion, la

"1C.S.de]., Sala de Casacién Penal, auto del 23 mayo 2007, rad. 27052, M. P. Alvaro Orlando Pérez
Pinzo6n, Consideraciones.

> C.S. de]., Sala de Casacion Penal, auto 8 junio 2007, rad. 27484, M. P. Alvaro Orlando Pérez
Pinzo6n, Consideraciones.

" C.S.de]., rad. 27873 (supra nota 6, Intr.), Consideraciones; auto del 26 octubre 2007, rad. 28492,
M. P. Yesid Ramirez Bastidas, Consideraciones; auto del 10 abril 2008, rad. 29472, M. P. Yesid
Ramirez Bastidas, Consideraciones; véase también C. S. de J., auto del 11 julio 2007, rad. 26945,
M. P. Yesid Ramirez Bastidas, Consideraciones.

" El término “acusatorio” para el C. de P. P vigente, si bien comun en Colombia, no es totalmente
correcto, pues la expresion “acusatorio” se refirid en su significado histérico original, a la manera
de iniciar el proceso (por el acusador privado). Hoy se lo entiende en el sentido de un proceso de
partes de corte angloamericano (adversarial), que no es el caso colombiano, donde si existe, a lo
mejor como en Alemania, un proceso acusatorio inquisitivo (“iuquisitorisches Akkusationsverfabren”),
véase con mas detalle, Ka1 AMBos, “El principio acusatorio y el proceso acusatorio: un intento de
comprender su significado actual desde la perspectiva histérica”, en LORENA BACHMAIER WINTER
(ed.), Proceso penal y sistemas acusatorios, Madrid, Marcial Pons, 2008, pag. 49 y ss.; version revisada
en Derecho penal contempordneo, Edit. Legis, num. 28, julio-septiembre de 2009, pag. 5y ss. (véase tam-
bién pargs. 214 y 260).
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C.S.de]. resalt6 las diferencias estructurales entre la LJP y el nuevo sistema penal
acusatorio”, y las similitudes con el C. de P. P. viejo'™.

> C.S. de]., Sala de Casacién Penal, auto del 12 mayo 2009, rad. 31150, M. P. Augusto Ibafiez Guz-
man, Consideraciones: “[...] observa la Sala, que la decisién del @ guo se aparta de la estructura y
finalidades politico-criminales de laley 975 de 2005, que por su singularidad no puede apoyarse en
las exigencias legalmente consagradas para el proceso adversarial en el Cédigo de Procedimiento
Penal —ley 906 de 2004—...]”; C. S. de J., Sala de Casacién Penal, auto del 31 marzo 2009, rad.
31491, M. P. Alfredo Gémez Quintero, Consideraciones: “[...] laley de Justicia y paz no regula un
proceso de partes [...], sino un proceso especial, particular y transicional; [...] no sigue los mismos
derroteros del sistema implantado por el acto legislativo 3 de 2002, a pesar de que laley 975 de 2005
y el decreto reglamentatio 4760/05 hayan consagrado normas de integracion. En efecto, la ley 906
de 2004 regula un procedimiento dispositivo regido por el principio adversarial donde el fiscal, titu-
lar de la accién penal, investiga, acusa y demanda una condena, la prueba se practica en presencia del
juez de conocimiento y con desarrollo del contradictorio, al paso que en el proceso consagrado en
laley 975 de 2005 [...] no hay inmediacién de la prueba por parte del juez de conocimiento y menos
controversia de la misma, o debate en torno a teorfas antagénicas sobre los hechos develados porque
invatiablemente los intervinientes van por el mismo sendero en busca de los componentes de verdad,
justicia y reparacion. [...] Desde esa 6ptica indudablemente se trata de un proceso de caracteristicas
sustancialmente distintas el previsto en la Ley de Justicia y Paz y, en consecuencia, no es posible
equipararlo al sistema acusatorio implantado con el acto legislativo 3 de 2002 reformatorio del
articulo 250 de la Constitucion Politica [...]”; C. S. de J., Sala de Casacion Penal, auto del 2 abril
2009, rad. 31492, M. P. Marfa del Rosario Gonzalez de Lemos: “[...] la Ley de Justicia y Paz, con-
trariamente al sistema concebido en laley 906 de 2004, no responde a la naturaleza de un proceso
de partes, por ser consecuente con un modelo de justicia transicional, y por ello no se cifie ciega-
mente alos lineamientos del modelo de enjuiciamiento criminal adoptado mediante el acto legislativo
3 de 2002, no obstante que laley 975 de 2005 y el decreto reglamentario 4760 de 2005 consagran,
como ya se dijo, normas de integracion, pero ello circunscrito a suplir vacios legales. Por otro lado,
el modelo al cual adscribe laley 906 de 2004 tiene por eje el principio adversarial, [...]. A diferencia
de este sistema de enjuiciamiento, en el implantado con laley 975 de 2005 la actuacién no se sigue
ainstancias del fiscal, sino a partir de la manifestacion del integrante del grupo armado ilegal al mo-
mento de desmovilizarse de acogerse a sus beneficios y con su postulacion por parte del gobierno
nacional. En el plano probatorio también se advierten diferencias vertebrales porque laley 975 esta
disefiada para obtener la confesién voluntaria y libre del postulado, [...]. Por su lado, como ya se
indicé, enlaley 900, el debate probatorio es ilimitado en cuanto a su contenido, en donde cada una
de la partes presenta los medios de persuasion con los cuales pretende demostrar su teorfa del caso.
En esa misma medida, igualmente varfa de manera sustancial el rol de la fiscalia dentro del proce-
so, pues en el especial de justicia y paz su labor principalmente se supedita a constatar la certeza
de lo confesado por el postulado, al cabo que en el tramite ordinario esta compelida a presentar
ante el juez los medios de prueba de los cuales emerja la responsabilidad del procesado mas alla de
toda duda razonable. |...] [En] el procedimiento especial de justicia y paz, diferente al modelo de la
ley 906, no hay inmediacién ni controversia de la prueba ante el juez de conocimiento, basicamen-
te porque el interés de todos los intervinientes, atin de la defensa, apunta hacia el mismo cometido
de lograr los axiomas de verdad, justicia y reparacion, que junto a la contribucion para la obtenciéon de
la paz nacional y la garantfa de no repeticion, constituyen el fundamento de concesién de la pena
alternativa”.

"*C.S.de]., Sala de Casacion Penal, auto del 20 mayo 2009, rad. 31495, M. P. José Leonidas Bustos
Martinez, Consideraciones, donde la Corte advierte que la ley 600 de 2000 tiene una enorme in-
fluencia sobre laley 975 de 2005, lo cual se puede identificar por lo menos en dos aspectos: la versién
libre con fines de confesion y el concepto de la permanencia de prueba.
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62. Cabe concluir que la LJP define un proceso sui generis y regula un procedimiento
especial y diferente de los de la ley 600 de 2000 y 906 de 20047, Se trata de me-
canismos excepcionales y propios dentro del modelo particular de una justicia de
transicion, razén por la cual las disposiciones no pueden analizarse mediante una
hermenéutica convencional, sino con principios politicos normativizados en la
Constitucion y en los tratados internacionales’. Por lo tanto, para rellenar vacios
normativos, laintegracién de los C. de P. P. segun el articulo 62 L P debe realizarse
con base en un analisis caso por caso teniendo en cuenta la naturaleza especial de la
LJP y el asunto especifico que debe resolverse”™.

G) Comentarios

63. El disefio original del procedimiento de justicia y paz deja ver una marcada
inclinacion por facilitar los propdsitos de paz y de reincorporacion”. A su vez,
dicha inclinacién viene estimulada por las apuestas de una politica de seguridad
influida por los propésitos de los instrumentos de justicia restaurativa o de tran-
sicién en Colombia®. Ello se expresa en priotizar la reincorporacion en los presu-
puestos normativos de dicha politica®, flexibilizando a su vez, los fundamentos

esenciales de judicializacion que soportan la comprension retributiva de la idea

de justicia penal® y el tramite procesal para el acceso a beneficios.

77C.S. de]., Sala de Casacion Penal, auto del 21 mayo 2009, rad. 31620, M. P. Jorge Luis Quintero
Milanés, Consideraciones.

" C.S.de]., Sala de Casacion Penal, auto del 13 abril 2009, rad. 31527, M. P. Julio Enrique Socha
Salamanca, Consideraciones.

7 La forma como la Sala Penal de la C. S. de J. ha expuesto los criterios para definir el grado de
integracion del viejo o nuevo C. de P. P. son completamente insatisfactorios e indeterminados. La
jurisprudencia no logra resolver con claridad los asuntos que exactamente deben considerarse de
uno u otro estatuto en la LJP. El vacio de informacion y sistematicidad de las jurisprudencias abre
paso a multiples incertidumbres juridicas y alienta la discrecionalidad de los operadores juridicos,
al ser ellos los que en ultimas tengan que elaborar la doctrina de integracién normativa para fun-
damentar la resolucién de sus casos.

80 Véase supra parr. 26. Asi mismo Fundacién Social (supra nota 6), pag. 182.

# Especialmente en el sentido de enmarcar los ejetcicios de DDR alos propésitos de réditos militares,
véase entre otros, Procuraduria General de la Nacion. Control preventivo y seguimiento a las politicas pii-
blicas en materia de desmovilizacion y reinsercion, (2005) (supra nota 7, Intr.), t. 1, pag. 54; Jost: ARMANDO
CARDENAS SARRIAS, Los parias de la gnerra. Andlisis del proceso de desmovilizacion individual, Bogota, Edic.
Aurora, 2005, pag. 22; MANUEL ALONSO ESPINAL e al., Estudio sobre la desmovilizacion, el desarme y la rein-
sercion en Medellin, Medellin, Instituto de Estudios Politicos-Universidad de Antioquia, 2007, pag. 16.

82 Ley 782 de 2002, art. 2°. “El enunciado del capitulo 1, del titulo 1, de la primera parte de la ley
418 de 1997, prorrogada y modificada porlaley 548 de 1999, quedara asi: «Disposiciones para facilitar
el didlogo y la suscripcién de acuerdos con grupos armados organizados al margen de la ley para
su desmovilizacién, reconciliacién entre los colombianos y la convivencia pacifica»”’; Sobre los pro-
positos centrales de la LJP véase supra B) Propdsitos centrales.

8 Seguin la exposicion del motivos del proyecto de ley 211 de 2005 discutido en plenaria del Sena-
do: “en cuanto a las funciones de la pena, mejor aun, el derecho a la justicia, nuestra normatividad
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64. En el marco de antecedentes de gestacion de la LJP es visible coémo las moti-
vaciones del proyecto han propendido la interaccién del sistema judicial vincula-
do a los asuntos de justicia y paz con criterios de gportunidad y pertinencia politica.
En ese sentido, las determinaciones de corte mayormente politico-pragmatico han
moldeado la idea de transicién recogida en la LJP, especialmente en lo referente
ajusticia, verdad y reparacion. Se trata de un reentendimiento de la naturaleza de
dichas garantfas como limite, que pretendié concederle espacio a la discreciona-
lidad politica”.

65. Con ello se instala una cuestionable linea politico-criminal que plantea un tra-
tamiento diferenciado a los integrantes de GAOML, mientras que frente a otras
formas de criminalidad la valoracion es altamente punitiva. Si bien es cierto que
un régimen especial como el de la LJP no puede continuar el expansivo punitivis-
mo que orienta las discusiones sobre el delito y la pena en Colombia, también es
cierto que es un escenario que exige reflexionar sobre el derecho penal de los ciu-
dadanos “comunes y corrientes”, en un sentido de real utilidad y justicia®. Para
quela LJPy el beneficio alternativo de pena reduzca los niveles de #egitinidad, debe
abrirse la discusién politico criminal acerca de la dureza del castigo ordinario en
Colombia, de tal manera que se considere con suficiente seriedad muchas otras
variables de politicas de desarrollo social descuidadas en dicho pafs. La LJP no
puede sostenerse como un escenario contradictorio ala linea politico punitiva ordi-
naria en Colombia y, con ello, tampoco debe inspirar la idea de pena y proceso
penal como la solucion central de todos los asuntos que con el proceso de paz se
quieren encausar. Hn otras palabras, debe considerarse la necesidad de una seria
planeacion de las politicas de persecucion penal.

66. Esta falta de planeacion esta visiblemente ausente en los asuntos de justicia y paz.
Ese descuido en el disefio original de la ley, quizas estimulada por las limitaciones
en la discusion legislativa y por la falta de protagonismo de diferentes actores y
estamentos durante su tramite®, deja ver también, cémo en su texto se dimen-
slona una relativizacion especial de las garantias'y elementos procesales con la finali-
dad de asegurar la averiguacién de una verdad judicial sistematica, empiricamen-

penal y la misma jurisprudencia de la Corte Constitucional, han sefialado que no es posible con-
cebir como unica finalidad de la pena el castigo, la expiacién o retribucién, sino que esta también
cumple funciones de prevencién (general y especial) y de resocializacion. Por ello, se parte de la
base que la retribucién justa y la resocializacioén, no se logran solamente con una pena alta, sino
ante todo con una pena adecuada y eficaz. Lo primero indica que la pena debe ser acorde no so-
lamente con la conducta en si misma considerada, sino con las circunstancias sociales, econémicas
y politicas que la rodean, ello queda claro en esta ley que tiene unos destinatarios especificos”.

8 Asi mismo CORNELIUS PRITTWITZ, “La relacion entre justicia y la pena privativa de la libertad”,
en Cuadernos del Conflicto, Bogota, Legis-Seman-Fundacién Ideas para la Paz, abril de 2005, pag.
29.

% Fundacién Social (supra nota 6), pag. 187.
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te dominable y controlada, que permite contar con un tramite flexible para los des-
movilizados en el acceso al beneficio de alternatividad™.

67. Fruto de la flexibilidad en materia de justicia y estaindares de transiciéon que re-
cogi6 el cuerpo inicial de la LJP¥, son las respuestas de los multiples controles
jurisprudenciales que después de la entrada en vigencia de la ley se han produci-
do®*. Lajurisprudencia ha determinado cierta adecuacién de la LJP para cumplir
los propositos de verdad, justicia y reparacion, delimitando los lineamientos de
transicion de los GAOML o de sus integrantes. De este modo se ha logrado un
cierto ajuste de los margenes de discrecionalidad presentes enlaley. Sin embargo,
esta adecuacion jurisprudencial ha generado problemas en la aplicacion, tanto de
laley 782 como de la LJP, en el posible tratamiento de futuras negociaciones con
grupos guerrilleros o nuevos paramilitares.

68. En ese juego de improvisaciones politicas y de reacciones jurisprudenciales cobra impor-
tancia el cometido de la justicia ordinaria, como escenario que soportaria los fracasos
del proceso de justicia y paz respecto de futuras desmovilizaciones o de exclusio-
nes, o de una y otras. En ese sentido, la justicia penal colombiana ha comenzado
decididamente a dar protagonismo a instrumentos discrecionales de caracter pro-
cesal —como el caso del principio de oportunidad—?>, intentando conceder benefi-
cios para la reincorporacion social de integrantes de GAOML, restringiendo po-
siblemente los derechos de verdad y reparacion. Es el caso de la opciéon introducida
porlaley 1312 de 2009, articulo 2°, numeral 17. La misma es una solucién instru-
mental a fines desconectados de compromisos minimos que en materia de verdad,
justicia y reparacién debe asegurar un proceso de transicion. Por un lado, des-
compone los ejercicios de determinacioén de verdad sistematica e integral, insta-
lando el tratamiento de integrantes “rasos” de GAOML en el escenario del proceso
penal ordinario. Con ello, se sintetiza el esclarecimiento de la verdad en el desarro-
llo de una audiencia preliminar de control de legalidad, con una reducida vocacion

% Asi mismo Comisién Colombiana de Juristas (supra nota 7, Intr.) pag. 21, quienes resaltan como
las expresiones mas visibles de dicha flexibilizacién judicial el “principio de contradiccién” en la
version libre, la atribucién de responsabilidades basada en la narracién de los victimarios y una ave-
riguacién cuasi-administrativa de la verdad judicial.

8 Ibidem.

# A manera de compilacién de datos legislativos y jutrisprudenciales véase HUBER (s#pra nota 7, Intt.),
pag. 112y ss. También como seguimiento de la produccién legislativa, jurisprudencial y reglamen-
taria en torno a la LJP véase CNRR, “Compilacién normativa: Justicia y paz procesos de desmovi-
lizacion, reincorporacion y reconciliacion nacional”. Disponible en A##p:/ / www.cnrr.org.co/ new/
interior_otros/ LIBRO%20COMPIT.ACION%20REINSERTADOS.pdf (visitado por ultima vez el
10 de noviembre de 2009). Para actualizacién de la producciéon normativa mas importante véase
FGN http:/ | www.fiscalia.gov.co/ justiciapaz/ Sentencias.htm; Alto Comisionado pata la Paz hetp:/ [ www.
altocomisionadoparalapaz,.gov.co/ web/ juridicos/ intro.him (visitados por tltima vez el 10 de noviembre de
2009). Un analisis politico sobre las repercusiones de los condicionamientos jurisprudenciales véase
en OROZCO ABAD (supra nota 64), pagS. 165-187.

¥ Véase ya supra parg. 44 con nota 48.
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para facilitar la participacion de las victimas y el ejercicio de contradiccién. Con
esto parece que se abre campo para que, por un lado, la comision de crimenes
atroces que no han sido objeto de apertura formal de investigacién permanezca
en laimpunidad y, por otro, a un ejercicio de descriminalizacion, por inaplicacion
de la accién penal, de lo que en esencia habia sido calificado como concierto para
delinquir agravado, en el caso de paramilitares, por la mera integracion de GAOML.

69. Si bien en el DPI la mera pertenencia a un grupo irregular no constituye un core
crime —reciente prueba de ello es la no-inclusion de la pertenencia como forma de
participacion en el ECPI sino solamente una forma de participacion colectiva en
el art. 25 (3)(d)*— ni una violacién grave de derechos humanos y, por ello, no
existe la obligacién de un Estado de perseguir penalmente dicha conducta (ver supra
parg. 54 y s.), la aplicacion del principio de oportunidad genera ciertas fricciones
con el estandar de veracidad e integralidad de la verdad en el proceso de justicia
y paz. De todos modos en el caso de los desmovilizados no postulados que hayan
reconocido pertenecer a algin GAOML, solo podria pensarse en la aplicacién del
principio de oportunidad, si después de la investigacién exhaustiva no se encon-
traran elementos materiales probatorios que permitan inferir la comision de de-
litos que puedan ser considerados crimenes internacionales o de graves infracciones
contra los derechos humanos. Por lo mismo y debido a seguras dificultades en
la verificacion integral del actuar del desmovilizado en el GAOML, la Fiscalia
pretende solicitar solamente la aplicacién del principio de oportunidad por la mera
pertenencia’. Con esto es probable que la medida exponga un rendimiento
minimo en la descongestiéon de asuntos de la L] P, especialmente porque no es
factible que los miembros de un GAOML hayan pertenecido al GAOML sin in-
currir en otras conductas delictivas. Esto puede deducirse de la 16gica de expan-
sion de GAOML, que produjo una especial intensificacion de la violencia a partir
del amedrentamiento y homicidios de civiles: “En este periodo, la tendencia cre-
ciente en la violencia se produce en la medida en que sus protagonistas desencade-
nan acciones contra los civiles, pues las respuestas para mantener su influencia

sobre las posiciones en disputa se centran en la poblacién™”.

70. Un proceso de transiciéon en el marco de un conflicto permanente provocara
siempre problemas, especialmente dentro del sistema de justicia penaly fundamentalmente
en los procesos de reincorporacion. Sobre el punto parecen tener una variabili-
dad importante, por ejemplo, los criterios procesales que canalizan la judicializa-
cion de postulados. La estructura acusatoria establecida en el acto legislativo 3 de
2002y desarrollada por el C. de P. P. —contemplada también en la LJP— parece

% Para un analisis mas detallado véase Kar AmBos, “Article 25. Individual criminal responsibility”,
en O. TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome Statute of the ICC, 2nd ed. 2008, pag. 760y ss., parg.
24y ss.; véase también znfra parg. 299.

’! Entrevista con Luis Gonzilez y Jhon Encinales, Bogota, 13.8.2009.

92 Véase http:/ [ www.verdadabierta.com/ web3 | la-historia/ periode3 (visitado por ultima vez el 10 de no-
viembre de 2009).
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no ser apta para conducir fenémenos macro criminales. Ya las falencias del pro-
ceso penal ordinario dan cuenta de ello”, incrementindose las deficiencias en la
LJP frente a los reclamos de problemas operativo-logisticos para obtener una
verdad sistematica.

71. Asuntos como el principio de favorabilidad de 1a aplicacion del texto original
de la ley, dan cuenta de esa gama de disputas. Ello a pesar de que este principio
no puede ser invocado en el caso de la LJP, pues su aplicacién alos desmovilizados
llego a ser posterior a la sentencia C-370 de 2006 —que restringié y condiciond
la aplicacion de la LJP— debido a que el listado de postulados con el que se for-
malizaba la aspiracién al beneficio de pena alternativa, solo se envi6 a la Fiscalia
después de dictarse dicha sentencia®™. Ademas, los asuntos de integracion de
grupos paramilitares no pueden ser —segun la jurisprudenciadela C. S. de ].”>—
equiparados al delito politico, con lo cual se zanja la discusion de si debe o no haber
favorabilidad para paramilitares desmovilizados antes de la sentencia de la Corte
Constitucional®. Sin embargo, tales controversias provocan que los referentes
jurfdico-normativos sean percibidos como un marco “acomodable” para la deli-
mitacion de derechos y deberes.

% Recientemente la Unién Europea ha publicado un estudio sobre laimpunidad en el sistema penal
colombiano como parte del proyecto “Fortalecimiento del sector justicia para la reduccién de la
impunidad en Colombia”, en el cual ha ensefiado entre otras conclusiones las siguientes:

“2. En términos generales, las probabilidades de condena por un delito en Colombia no supera el
20%. En materia de homicidio la probabilidad de condena gira en torno al 3%.

3. Laimpunidad en Colombia es mas la consecuencia de un sistema penal que no actiia como ultimo
recurso. Junto a la adopcién de medidas para que el sistema penal alcance este caracter, se hace
indispensable definir los ambitos de actuacién propios del sistema.

4. Los cambios de naturaleza procesal poco inciden en la reduccién de la criminalidad y de la impu-
nidad. En una perspectiva global y utilizando la denominada metodologia del embudo, la impuni-
dad antes del sistema procesal actual giraba en torno al 95% ahora lo hace alrededor del 97%.

”La probabilidad de condena por un homicidio antes del SPOA era del 4%, hoy resulta ser un poco
superior al 3%. Una nueva medicién de la impunidad que arrojara datos menores a los conocidos
no significa que ésta se haya reducido. Si utilizaramos el mismo método para medir la impunidad
en los distintos sistemas procesales nos darfamos cuenta que los niveles de criminalidad e impuni-
dad mas o menos se mantienen”. (Informe de Consultoria “La impunidad en el sistema penal colombia-
n0”, elaborado por la Unién Europea y presentado en febrero de 2009, como parte del proyecto
“Fortalecimiento del sector justicia para la reducciéon de la impunidad en Colombia”, pag. 200).

** Asi mismo, Comision Colombiana de Juristas, “Gobierno quiere evadir sentencia de la Corte
Constitucional sobre ley de Justicia y Paz”. Disponible en b##p:/ / www.coljuristas.org/ Portals/ 0/
comprensa300806%5B2%5D.pdf (visitado por dltima vez el 10 de noviembre de 2009).

> Véase supra nota 46.

% Un estudio més elaborado del tema véase en Fundacion Ideas para la Paz. “Boletin siguiendo el
conflicto n® 45”. Disponible en hsp:/ / www.ideaspaz.org/ secciones/ publicaciones/ download_boletines/
boletin_conflictod 5. pdf (visitado por dltima vez el 10 de noviembre de 2009).
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72. En las disputas por los reclamos de favorabilidad y benevolencia frente a la
exigencia del respeto alos estandares minimos de transicion, se moldea atn el cuer-
po normativo de la LJP. Podrian ser multiples los factores que determinan este
proceso, pudiendo desde ya discutirse la causa de las constantes relativizaciones
del soporte normativo de transicién en Colombia. Algunos advierten que esas
tensiones podtian transformarse en un dispositivo de impunidad”. Lo cierto es
que se produce una inobservancia de los verdaderos propésitos y alcances perse-
guidos, especialmente por la LJP%.

3. ELI. MARCO INSTITUCIONAL DEL PROCESO DE JUSTICIA Y PAz

A) La Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz
de la Fiscalia General de la Nacidn

73. La LJP prevé la creacion de la Unidad Nacional de Fiscalfas para la Justicia y la
Paz (en adelante Unidad de Justicia y Paz, UNFJP o UNJP-FGN), con vigencia
nacional para adelantar las diligencias que por razon de su competencia, le corres-
ponden a la FGN en los procedimientos establecidos en dicha ley”. La Unidad
Nacional de Fiscalfa para la Justicia y la Paz debe investigar, por conducto del fiscal
delegado para el caso y el apoyo del grupo especializado de policia judicial, las cir-
cunstancias de tiempo, modo y lugar en que se realizaron las conductas punibles,
las condiciones de vida, sociales, familiares e individuales del imputado o acusa-
do y su conducta anterior, los antecedentes judiciales y de policia, y los dafios que
individual o colectivamente haya causado de manera directa a las victimas, tales
como lesiones fisicas o sicolégicas, sufrimiento emocional, pérdida financiera o

menoscabo sustancial de derechos fundamentales'®.

74. Mediante la resolucion 3461 del 13 de septiembre de 2005, se conformo la
UNF]Py se iniciaron las gestiones para la consecucion de los recursos logisticos,
administrativos y el personal idoneo para integrar la Unidad'”". AunquelaLJP de

77 SAFFON (supra nota 7, Intt.), pag. 96 y ss.

% En ese sentido véase JULIO GONZALEZ ZAPATA, “La justicia transicional o la relegitimacion del
derecho penal”, en Estudios politicos nim. 31, Medellin, jul-dic, 2007, pag. 38: “La justicia transicio-
nal no escapa a las caracteristicas que precisamente suscitaron las criticas al que parecia ya mori-
bundo derecho penal: secuestra el conflicto, es selectivo, discriminatorio y desigual, es altamente
instrumentalizado, no tiene casi ninguna posibilidad de cumplir las promesas que lo animan (ver-
dad, justicia y reparacién), recorre el camino que ha caracterizado el derecho penal: es decir, em-
pieza como una institucidén excepcional y después se normaliza y finalmente, ofrece espacio de critica
mucho menores que el derecho penal que conociamos”.

% Véase los arts. 31 y 32 LJP.
100 Art. 15 inc. 2° de la LJP.

1 Sobre la creacion de la Unidad de Justicia y Paz, véase Centro Internacional de Toledo para la Paz
— CITpax, Observatorio sobre DDR y la Ley de Justicia y Paz, Informe primera fase—Diciembre
2008. Disponible en htp:/ [ www.citpaxobservatorio.org/ archivos/ CITpax_Informe_de_Primera_Fase_
Observatorio_DDR_y_IJP.pdf (visitado por altima vez el 10 de noviembre de 2009).
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2005 estableci6 solamente la creacién de 20 fiscales con sus respectivos despa-
chos'" la carga de trabajo de la Unidad de Justicia y Paz llevé a la ampliacién de
la Unidad a 59 fiscales delegados'”. Para 2008 se dispusieron adicionalmente a
los cargos creados por la LJP de 2005 164 fiscales auxiliares y 283 investigadores
1", Ta Unidad de Justicia y Paz cuenta
con una jefatura, fres sedes regionales para la coordinacion de las investigaciones en
Boagotd, Medellin y Barranguilla, una subunidad para la basqueda de desaparecidos
y 42 grupos satélites de investigacion y grupos satélites de policia judicial en igual

numero de ciudades. Tiene 483 investigadores, 15 asistentes de investigacion
1105.

para agilizar las diligencias de investigacion

criminalistica y 125 fiscales de apoyo de los delegados ante tribuna

B) Los Tribunales de Justicia y Pag

75. El articulo 32 LJP establece que los tribunales superiores de distrito judicial
designados por el Consejo Superior de la Judicatura seran competentes para ade-
lantar la etapa de juzgamiento de los procesos de los que trata la LJP y vigilar el
cumplimiento de las penas y las obligaciones impuestas a los condenados; el ar-
ticulo 13 (2) prevé que las audiencias preliminares se realizaran ante el MCG que
designen los tribunales respectivos. Mientras, por un lado, que la Sala de Conoci-
miento o Decisién de Justicia y Paz del tribunal superior es competente para la
realizacion de la audiencia de control de legalidad de la aceptacion de cargos, las
audiencias de incidente de reparacién y de sentencia, por otro lado, ante el MCG
se llevan a cabo las audiencias preliminares de imputacion, formulacién de cargos
o de otro indole.

76. Mediante los acuerdos PSAA06-3275 y PSAA06-3276 del 19 de enero de 2000,
el Consejo Superior de la Judicatura designé las competencias territoriales de las
Salas de Conocimiento de los Tribunales Superiores de Justicia y Paz de Bogozd y
Barranguilla, que fueron integradas por tres magistrados, y también designé las
competencias de cada uno de los dos MCG de los tribunales superiores en estas
ciudades'”. Posteriormente, el Consejo reestructurd las competencias funciona-

12 Véase el art. 33 LJP que prevé también que se establecen cargos para 20 fiscales auxiliares y 150
investigadores criminalisticos.

1% Véase Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y Paz, Despachos. Disponibles en A#p://
www.fiscalia.gov.co/ justiciapaz/ Despachos.him (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).
19 Para 2008, se crearon 479 cargos para la Unidad de Justicia y Paz. Informacién disponible en:

http:/ [ www.dnp.gov.co/ PortalWeb/ Portals/ 0/ archivos/ documentos/ D]S | D]S_Presentaciones/ 27_10_08_
Paola_Buendia.pdf (visitado por ultima vez en 10 de noviembre de 2009).

195 Véase para el organigrama de la Unidad de Justicia y Paz: b#sp:/ / www.fiscalia.gov.co/ justiciapag/
Organigrama.bhtm (visitado por dltima vez el 10 de noviembre de 2009). Véase también FGN-JP,
Comentarios estudio preliminar, 2009, pag. 17.

1% C. S. dela ., Sala Administrativa, acuerdo nim. PSAA06-3275 de 2006 (19 de enero), “por el
cual se designan los tribunales superiores de distrito judicial que conoceran de las competencias de
que trata la ley 975 de 2005”, Acuerdo nim. PSAA06-3276 de 2006 (19 de enero), “por el cual se
crean unos cargos en los Tribunales Superiores de Distrito Judicial de Bogota y Barranquilla”.
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les y territoriales de los tribunales de justicia y paz y cre6 un Tribunal de Justicia
y Paz para dos magistrados con funcién de control de garantias en Medellin me-
diante el traslado de dos magistrados de Barranquilla, quedando el Tribunal de Jus-
ticia y Paz de esta ciudad sin Sala de Conocimiento y con solo dos MCG'”. Esto
significa que actualmente existe (solamente) #na Sala de Conocimiento en Bogotd, com-
puesta por tres magistrados y con competencia territorial sobre todos los distri-
tos judiciales del pafs; ademas, existen un MCG en Bogota, dos en Barranquilla

y dos en Medellin respectivamente'”.

C) La Defensoria del Pueblo

77. La Defensoria del Pueblo asume un doble papel en el marco de la Ley de Jus-
ticia y Paz por su funcién de brindar informacién, orientacién, atencion y repre-
sentacion judicial tanto a los desmovilizados y postulados como a las victimas deter-
minadas'”. Parala reglamentacion de sus funciones de acompafiamiento, atencion
sicosocial, informacion, orientacion, asesorfa, asistencia y representacion judicial
de las victimas, la Defensorfa expidio las resoluciones 1113 de diciembre de 2006
para la creacion de un programa de representacion judicial para las victimas y 438
de mayo de 2007 con el fin de establecer el procedimiento parala orientacién y aten-
"0 El correspondiente Programa de Atencion a VVictimas tiene un
importante despliegue pre-procesal. Este es un escenario muy importante para la
planificacién y acompafiamiento de las victimas en el tramite procesal, en tanto
permite unos primeros acercamientos de estas con sus representantes y el cono-
cimiento por parte de estos ultimos de las necesidades de las victimas. El acon-
pariamiento pre-procesal se realiza en siete pasos. Después de una entrevista previa
en la cual el representante de la Defensoria del Pueblo explora la posibilidad que
la victima participe en el proceso de JP (i), se hace una presentaciéon del marco
normativo y los procedimientos (ii). Luego, en una entrevista en profundidad, se

cion de las victimas

107 CS]J, Sala Administrativa, acuerdo num. PSAA08-4640 de 2008 (12 marzo), “por el cual se designa
el Tribunal Superior de Medellin, para conocer algunas competencias de que trata laley 975 de 2005
y se modifica la estructura de la Sala Penal del Tribunal Superior de Barranquilla”; acuerdo nam.
PSAA08-4641 de 2008 (12 marzo), “por el cual se modifican las competencias de que trata la ley
975 de 2005, para los Tribunales Superiores de Bogota y Barranquilla”.

198 Para la nueva designacion de las competencias territoriales de los magistrados de control de ga-
rantfas, véase CSJ; acuerdo num. PSAA08-4641 de 2008 (supra nota 107).

19 Véase los arts. 14 y 34 LJP.

1" Véase Defensoria del Pueblo, res. 1113 del 15 diciembre 2005, “por la cual se organiza la pres-
tacién del servicio de defensorfa publica para victimas de la conducta delictiva en el marco de la
Ley de Justicia y Paz” y res. 438 del 25 mayo 2007, “por la cual se establece el procedimiento para
la orientacién y atencién de las victimas en el marco de la ley 975 de 2005 y se dictan otras dispo-
siciones”. Ademas, la Defensoria ha producido ilustrativos documentos orientativos para la aten-
cién juridica y sicosocial a las victimas (véase Defensoria del Pueblo, Guia de orientacion juridica y psi-
co-social para la atencion a las victimas de la violencia generada por grupos armados organizados al margen de la
ley, t. 1, Bogota, 2% ed., 2008, 45 pags.; Unidad de Atencién Integral a las Victimas. Prozocolo de orienta-
cidn psicojuridica en andiencias ley 975 de 2005, Bogota, Defensoria del Pueblo, 2009, 69 pags.).
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indaga sobre los hechos ocurridos, las personas involucradas y los dafios causa-
dos (iii). La entrevista sirve también para el analisis de opciones para medidas de
reparacion (iv). Finalmente, en la fase de acopio documental, la Defensoria apo-
ya alas victimas en la recopilacién de los documentos necesatios para la posterior
acreditacion del dafio y la calidad de victima. Esta informacion sera remitida a las
defensorfas regionales de Bogota, Medellin y Barranquilla, donde se realizan la
mayoria de las versiones libres y las audiencias judiciales (v). Adicionalmente, un
simulacro de audiencias judiciales y la orientacién familiar y comunitaria puede
realizarse para la preparacion sicoldgica de las victimas (viy vii). Lamentablemen-
te, esta estrategia importante se ha visto afectada en la practica por la falta de recur-
sos humanos.

78. Segun cifras del Comité Interinstitucional de Justicia y Paz'"' del 30 de mayo,
hay 60 defensores pablicos en Bogota, que representan judicialmente a 6.000 ve-
timas, 28 defensores publicos en Barranquilla, que representan a 12.977 victimas,
21 defensores publicos en Medellin, que representan a 21.500 victimas, y 11 de-
tensores publicos en los departamentos de Cesar, Cordoba, Magdalena, Valle y
Norte de Santander'?. En total 100 defensores publicos representan a 40.477
victimas en los procesos judiciales'”. Ademas, segin el Comité Interinstitucio-
nal, la Defensoria del Pueblo ha atendido a 38.360 victimas con el fin de ofrecer
una otientacion juridica y sicosocial'*. Cabe anotar que la Defensotia del Pueblo
en Bogota cuenta con 14 defensores publicos para representar judicialmente a unos
260 postulados. Bajo este marco, la MAPP-OEA advirtié que es necesario que la
Defensoria del Pueblo yla Procuraduria adopten mecanismos para garantizar una
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proteccion y defensa legal adecuada'. Elhecho de que se realicen las audiencias

de imputacién y formulacion de cargos solamente en las ciudades de Bogota, Ba-
rranquilla y Medellin, y las audiencias de control de legalidad de aceptacion de car-
gos y delincidente de reparacion actualmente solo en Bogota, ha puesto de presente

" Este comité fue creado con base en los arts. 21 de los decrs. 3391 y 3460 de 2007 y esta integrado
por los representantes o delegados de la Vicepresidencia de la Republica, el Ministerio del Interior
y Justicia, el Ministerio de Defensa, la Oficina del Alto Comisionado para la Paz, la Agencia Pre-
sidencial para la Accién Social y la Cooperacidn Internacional-Accién Social, la FGN, el CSJ,1a C.
S.de]., la Defensoria del Pueblo, la Procuraduria General de la Nacién, el Instituto de Bienestar
Familiar, un representante de la CNRR y otro de las comisiones regionales de restitucion de bienes,
y la Alta Consejerfa para la Reintegracién Social y Econémica de Personas y Grupos Alzados en
Armas.

"2 Comité Interinstitucional de Justicia y Paz, Matriz de Justicia y Paz, 31 mayo 2009 (documento
inédito).

'3 Ibidem.

"4 Ibiden.

"> MAPP-OEA, “Decimosegundo Informe Trimestral del Secretario General al Consejo Perma-
nente sobre la Misién de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia”, Consejo Permanente, OEA/Ser.G
CP/doc. 4365/09 cort. 1,9 de febrero de 2009. Disponible en h#zp:/ / www.mapp-oea.org/ sites/ defanit/
files/ images/ decimosegundo%20informe%20trimestral%20map.pdf (visitado por ultima vez el 31 de julio
de 2009).
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las dificultades que enfrenta la Defensoria del Pueblo al representar a las victimas
en el transcurso de los procesos judiciales, cuando las audiencias se realizan en
varias ciudades. Ademas, se han planteado retos para coordinar el trabajo de las
oficinas regionales de la Defensorfa del Pueblo con las Unidades de Justicia y Paz
de esta entidad.

D) La Unidad de Justicia y Paz de la Procuraduria General de la Nacidn

79. El articulo 35 LJP prevé la creacion de la Procuraduria Judicial para la Justicia
y la Paz, por lo cual el Procurador General de la Nacién la creé con competencia
nacional para el cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales. Ade-
mas, el articulo 36 LJP establece que la Procuraduria General de la Nacién impul-
sa mecanismos para la participacién de las organizaciones sociales para la asistencia
alas victimas. En el marco de los procesos penales, la Procuraduria interviene en
defensa del orden juridico, del patrimonio puablico, o de los derechos y garantias
fundamentales. En el procedimiento penal especial de Justicia y Paz tiene la fun-
ci6n adicional de actuar como representante de las victimas indeterminadas de los
hechos delictivos'®. Enlaaudiencia de control de legalidad de la aceptacion de cat-
gos, la Procuraduria puede solicitar la apertura del incidente de reparacion'”. Fi-
nalmente, la Procuraduria tiene la responsabilidad de adoptar las medidas para im-
pedir la sustraccion, la destruccion o la falsificacion de los archivos que pretendan
imponer la impunidad''®.

E) La Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion

80. Mediante la LJP se cre6 la Comisiéon Nacional de Reparacion y Reconciliacion
(CNRR), compuesta por 12 comisionados, con un cardcter mixto y plural (par-
ticipan cuatro miembros del gobierno nacional, dos miembros del ministerio pa-
blico, cinco representantes de la sociedad civil y dos representantes de organiza-
ciones de victimas), y una vigencia de ocho aiios'"®. La CNRR tiene una oficina nacional

16 C. S. de]., Sala de Casacién Penal, auto del 3 octubre 2008, rad. 30442, M. P. Alfredo Gémez
Quintero, Consideraciones dela Sala. Es de anotar que las funciones de agente del ministerio publico
y defensor de los derechos humanos también son cumplidas por las personerias municipales, las
que ante la posible ausencia de la Procuradurfa fungiran de ministerio publico.

17 Art. 23 TJP.
15 Art. 57 TJP.

Véase el art. 50 LJP: “Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Créase la Comision Nacional
de Reparacion y Reconciliacion integrada por el vicepresidente de la republica o su delegado, quien
la presidira; el procurador general de la nacién o su delegado; el ministro del Interior y de Justicia
o su delegado; el ministro de Hacienda y Crédito Puablico o su delegado; defensor del pueblo, dos
representantes de organizaciones de victimas y el director de la Red de Solidaridad Social, quien
desempefiard la secretarfa técnica. El presidente de la republica designard como integrantes de esta
Comisién a cinco personalidades, dos de las cuales, al menos, deben ser mujeres. Esta Comision
tendra una vigencia de 8 afios”.
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(con las areas de Reparacion y Atenciéon a Victimas, Reconciliaciéon, DDR, Gru-
po de Memoria Histérica, Género y Poblaciones Especificas, y las Areas Juridica,
Prensa-Comunicaciones y Administrativa-Financiera) y 12 oficinas regionales.
Dispone de 69 empleados en la oficina nacional (58 personas con labores mi-
sionales y 11 personas con labores administrativas) y 62 en las 12 oficinas regio-
120 El presupuesto asignado por el gobierno para la realizacion de tareas esen-
ciales para la CNRR, tales como la puesta en funcionamiento de sedes regionales
o de areas de trabajo mediante la contrataciéon de personal ha pasado de asignar
1.300 millones de pesos en 2006 (449.000 Euros aprox.) a 5.829 millones en 2008
(2°010.000 Euros aprox.) y a 8.000, ya aprobados para el 2009 (2°758.620 Euros
aprox.), mientras que los recursos provenientes de la cooperacion internacional,
después de un aumento entre 2006 y 2008 de 2.000 millones de pesos (689.655
Euros aprox.) a casi 6.000 millones (2068965 Euros aprox.), son aproximadamen-
te 3.000 millones para el 2009 (1°034.482 Euros aprox.)'".

nales

81. La CNRR tiene funciones de caracter ejecutivo-administrativo, de asesorfa y
orientacion, seguimiento, supervision y control. Segun el articulo 51 LJP, que ha
sido reglamentado por el articulo 21 del decreto 4760 de 2005, la CNRR tiene las
funciones de (i) garantizar a las victimas su participacién en procesos de escla-
recimiento judicial y la realizacién de sus derechos, (i) presentar un informe piblico
sobre las razones para el surgimiento y evolucion de los grupos armados ilegales,
(iii) hacer seguimiento y verificacién alos procesos de reincorporacion y a lalabor
de las autoridades locales a fin de garantizar la desmovilizacién plena de los miem-
bros de grupos armados organizados al margen de laley, y el cabal funcionamien-
to de las instituciones en esos territorios, (iv) hacer seguimiento y evaluacion pe-
riddica de la reparacion de que trata la presente ley y sefialar recomendaciones para
su adecuada ejecucion, (v) presentar, dentro del término de dos afios contados a
partir de la entrada en vigencia de la LJP, ante el gobierno nacional y las Comisio-
nes de Paz de Senado y Camara de Representantes, un informe acerca del proce-
so de reparacion a las victimas de los grupos armados al margen de la ley'*, (vi)
recomendar los criterios para las reparaciones con cargo al Fondo de Reparacion
alas Victimas'?, (vii) coordinar la actividad de las Comisiones Regionales para la
Restitucion de Bienes, y (viii) adelantar acciones nacionales de reconciliaciéon que

120 CNRR, “Informe de Gestion”, 2005-2008, pag. 3, hzip:/ / www.cnrr.org.co/ new/ interior_otros/ Inf-
Gestion2005-2008.pdf (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

121

Ibidem, pag. 6.

122 Véase CNRR, “Informe al Congreso, Proceso de reparacion a las victimas-balance actual y pers-
pectivas futuras”, 2007. Disponible en Az#p:/ [ wwmw.cnrr.org.co/ new/ interior_otros/ informe_congreso2007.
pdf (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

12 Véase CNRR, “Recomendacion de criterios de reparacion y de proporcionalidad restaurativa,
Bogotd”, Abril 2007. Disponible en h#p:/ [ www.cnrr.org.co/ new/ interior_otros/ RCRPR.pdf (visitado
por ultima vez el 10 de noviembre de 2009). Las sedes regionales estan respectivamente en Antio-
quia, Bogot4, Sucre, Nororiente, Atlintico, Putumayo, Narifio, Valle del Cauca, Cesar, Bolivar, Cho-
c6 y Llanos Orientales.
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busquen impedir la reapariciéon de nuevos hechos de violencia que perturben la
paz nacional'*.

82. En el marco descentralizado de la CNRR, es importante mencionar la funcién
de las Comsisiones Regionales de Restitucion de Bienes (CRRB), creadas de manera expresa
por laley 975 de 2005. Esta establece su composicién y objeto, el cual radica en
“propiciar los tramites relacionados con las reclamaciones sobre propiedad y te-
nencia de bienes en el marco del proceso establecido en la presente ley” (art. 52)'%.
En cuanto a su composicion, estaran integradas por un representante de la Co-
misién Nacional de Reparacién y Reconciliacién, quien la presidira; un delegado
de la Procuraduria para Justicia y la Paz; un delegado de la personeria municipal
o distrital; un delegado del defensor del pueblo; y un delegado del Ministerio del
Interior y de Justicia (art. 53). Las CRRB son presididas porla CNRR y desarrollan
sus funciones bajo su coordinacion y orientacion, pero su instalaciéon correspon-
de al gobierno nacional. Para el afio 2009 el Ministerio del Interior y de Justicia
junto con la CNRR instalaron las Comisiones Regionales de Restitucién de Bienes
en las ciudades de Medellin, Cartagena, Bogota, Bucaramanga y Sincelejo. Du-
rante el primer semestre de 2010 otras siete comisiones seran instaladas en las ciu-
dades de Barranquilla, Valledupar, Mocoa, Pasto, Villavicencio, Neiva y Cali.

83. Segun el Informe de Gestién de la CNRR'®, esta entidad ha llegado 2 294 mu-
nicipios para brindar informacion y orientacion a las victimas. L.a CNRR ha rea-
lizado un total de 320 consultas sociales, ha atendido a 93.516 victimas en todo
el pafs y ha brindado capacitacion y atencion a 27.845 victimas en jornadas de ca-
pacitacion y 5.016 victimas a través de consultas sociales. Entre febrero y mayo
de 2008 fueron consultadas 4.083 victimas de todo el territorio nacional acerca de
sus opiniones e impresiones sobre la reparacion integral con ocasion de la elabo-
racion del decreto 1290 de 2008. Se ha ofrecido asesoria y apoyo legal a 12.343 vic-
timas para el diligenciamiento del formato de registro de hechos atribuibles a gru-
pos armados al margen de la ley con el fin de que sean acreditadas en la UNJP y a
17.131 victimas para el diligenciamiento y envio de formato de reparacion por via
administrativa segin el decreto 1290 de 2008. Ademas, se ha asesorado a 788 vic-
timas a través de la oficina juridica sobre hechos delictivos, acompafiado a 9.982
victimas en las versiones libres, recibido y remitido 274 peticiones de victimas so-
licitando medidas de proteccién, elaborando documentos dirigidos a las diferentes
entidades con competencia en justicia y paz para que cumplan cabalmente sus fun-
ciones y capacitando a 2.768 funcionarios sobre la L] P y los derechos de las victi-
mas. En el marco de la creaciéon de un programa institucional de reparaciin colec-

124 Véase el decr. 3391, art. 19.

125 Para lo relacionado con el objetivo, las funciones y el funcionamiento de las CRRB véase tam-
bién el art. 23 del decr. 4760 de 2005 y los decrs. 176 de 2008 y 964 de 2009.

120 CNRR, “Informe de Gestion” (supra nota 120), pags. 8-14.
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tiva (art. 49 LJP'?7), la CNRR —siguiendo su mandato de elaborar recomenda-
ciones para un programa institucional de reparacion colectiva— esta participan-
do en el disefio de un plan piloto de reparacion colectiva que pretende beneficiar
a 7 comunidades con aproximadamente 8.900 familias (35.000 personas)'®.

84. En relacion con la tarea de presentar un énforme priblico sobre las razones para
el surgimiento y evolucién de los grupos armados ilegales (art. 52.2 LJP), el Area
de Grupo de Memoria Histérica decidio trabajar casos emblemiticos, que conden-
saran procesos de violencias multiples, que permitiran visibilizar a las victimas de
manera mas precisa y ayudaran, al mismo tiempo, a recoger insumos para la cons-

truccién del informe final'®.

El primer informe sobre un caso emblematico
corresponde a los sucesos violentos de Trujillo ocurridos en el departamento del
Valle entre 1988 y 1994, y fue publicado en septiembre de 2008'. Durante 2009,
se iniciard una segunda fase de investigacioén con el desarrollo simultaneo de cinco
casos (La Rochela, Bojay4, El despojo de tierras y los impactos de la violencia en
el movimiento campesino, Memorias de género en la guerra —Costa Atlantica,
Resistencia de la sociedad civil— Los casos de La India, la Comunidad de Paz de

San José de Apartadé y las Guardias Indigenas del Cauca—)"".

85. Para cumplir con el mandato de hacer seguimiento y verificacién alos procesos
de reincorporacion y a la labor de las autoridades locales a fin de garantizar la des-
movilizacién de los miembros de GAOML (art. 52.3 LJP), el Area de DDR reali-
za actualmente un seguimiento y verificacién de los procesos de DDR en el ambito
regional por medio de sus asesores en las sedes regionales y mediante alianzas estra-
tégicas con instituciones publicas locales, organizaciones de la sociedad civil y orga-

%" Att. 49, LP: “Programas de reparacién colectiva. E1 gobierno, siguiendo las recomendaciones la Co-
misién Nacional de Reconciliacién y Reparaciones, debera implementar un programa institucio-
nal de reparacién colectiva que comprenda acciones directamente orientadas a recuperar la insti-
tucionalidad propia del Estado Social de Derecho particularmente en las zonas mas afectadas por
la violencia; a recuperar y promover los derechos de los ciudadanos afectados por hechos de vio-
lencia, y a reconocer y dignificar a las victimas de la violencia”.

1% Se trata de los planes pilotos de reparacion colectiva en los casos El Salado, Carmen de Bolivar,
Bolivar (300 familias-1.500 personas aproximadamente), Libertad, San Onofre, Sucre (1.400 fami-
lias-7.000 personas aproximadamente), El Tigre, Valle Guamuez, Putumayo (800 familias-3.200
personas aproximadamente), Buenos Aires, Cauca (3.600 familias-18.000 personas aproximadamen-
te), La Gabarra, Norte de Santander (3.000 familias-15.000 personas aproximadamente), Asociaciéon
de Trabajadores Campesinos del Carare ATCC, Santander (1.800 familias-9.000 personas apro-
ximadamente), Asociacién Caminos de Esperanza-Madres de La Candelaria, Medellin (1.000 fa-
milias-5.000 personas aproximadamente), véase CNRR, “Informe de Gestién™ (supra nota 120),
pag. 16-17.

'# Entrevista con IVAN OROZCO ABAD (supra nota 68).

1% CNRR, “Area de Memoria Historica, Trujillo: una tragedia que no cesa”. Disponible en Azp:/
[ www.cnrr.org.co/ new/ interior_otros/ Trujillo_informe.pdf (visitado el 10 de noviembre de 2009).

I CNRR, “Informe de Gestion” (supra nota 120), pag. 22.
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nizaciones de victimas con el fin de dar a conocer al pais préximamente su segundo
informe, después de que publicara su ptimer informe en septiembre de 2007'%2,

86. La CNRR cumpli6 con los mandatos de presentar un #nforme acerca del pro-
ceso de reparacion a las victimas de los GAOML (art. 52.5 LJP) y recomendar los
criterios paralas reparaciones (art. 52.6 LJP) mediante la presentacion del “Informe
al Congteso, Proceso de reparacion a las victimas—balance actual y perspectivas
futuras”'”y el documento “Recomendacién de critetios de reparacién y de propot-
cionalidad restaurativa”'*. En relacion con la funcion de coordinar la actividad de
las Comisiones Regionales para la Restitucidn de Bienes (art. 52.7 L] P, decrs. 176
de 2008, 694 de 2009, en adelante CRRB), la gestion adelantada por la CNRR para
lograr la realizacién del derecho de las victimas a la restitucion de sus bienes, abarca
la formulacién de un Programa de Restitucion de Bienes, la instalacion y puesta
en marcha de las Comisiones Regionales de Restitucion de Bienes y de los Comi-
tés Técnicos Especializados regionales, y el acompafiamiento, analisis y ejecucion
de estrategias frente a las solicitudes de las victimas'. La primera CRRB se ins-
tal6 el 10 de julio de 2009 en Medellin'*.

87. Con el fin de adelantar acciones nacionales de reconciliacion que busquen impe-
dir la reapariciéon de nuevos hechos de violencia que perturben la paz nacional (art.
52 (8) LJP, art. 19 del decr. 3391 de 2006), la CNRR impulsa programas restanrativos
dirigidos a atender el desarrollo humano y social de las victimas, las comunidades
y los ofensores, con el fin de que se restablezcan los vinculos sociales. Mediante
acciones encaminadas a propiciar la reconstruccion personal de la victima y el vic-
timario como sujetos sociales, de las relaciones entre ellos, y de ellos con la comuni-
dad, se pretende recuperar la situacion emocional de la poblacion afectada y for-
talecer las organizaciones sociales, a través de capacitacién especializada. Ademas,
la CNRR ha ofrecido un acompafnamiento en los procesos de reconciliaciéon para
estimular la participacién activa y responsable de las victimas, las comunidades y
los ofensores, e impulsar la vinculacion de las victimas y de los desmovilizados a
proyectos productivos o programas de generacion de ingresos y capacitacion voca-
cional que posibiliten su acceso a empleos productivos, estimulando el apoyo por

132 CNRR, “Disidentes, rearmados y emergentes: ¢cbandas criminales o tercera generacion parami-
litar?”. Disponible en h##p:/ [ wiww.cnrr.org.co/ new/ interior_otros/ informeDDR pdf (visitado por ultima
vez el 10 de noviembre de de 2009).

133 CNRR, “Informe al Congreso, Proceso de reparacion a las victimas-balance actual y perspec-
tivas futuras” (supra nota 122).

13 CNRR, “Recomendacion de criterios de reparacion y de proporcionalidad restaurativa” (supra
nota 123); sobre el plazo para la presentacion del informe, véase el art. 16 del decr. 3391 de 2006
y el decr. 551 de 2007.

1% CNRR, “Informe de Gestion” (supra nota 120), pags. 24-25.

136 Presidencia de la Republica de Colombia, Arrancéd Programa de Restitucion de Bienes. Dispo-
nible en btip:/ [ web.presidencia.gov.co/ sp/ 2009/ julio/ 10/ 05102009.html (visitado port ultima vez el 28
de julio de 2009).
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patte del sector privado y la sociedad civil para facilitar su reinsercion social'’. En
cuanto a la funcion de propiciar la colaboracidn armonica entre las entidades y 61-
ganos del Estado para lo cual la CNRR propondra mecanismos expeditos de in-
terlocucion con el fin de que las actividades sean desarrolladas de manera opot-
tunay eficiente (art. 21, num. 2 del decr. 4760 de 2005), las oficinas regionales tienen
la funcién de contribuir a la coordinacién interinstitucional y fortalecimiento a or-
ganizaciones.

F) Accidn Social, el Fondo de Reparacion y el Programa Administrativo
de Reparacion Individual

88. La Agencia Presidencial para Accién Social y la Cooperacién Internacional
—Accién Social—a través de la Subdireccion de Atencién a Victimas de la Violen-
cia es la entidad encargada de la administracion del Fondo para la Reparacion de las
Victimas y el Programa de Reparacion Individual por via administrativa. ElFon-
do de Reparacion esta integrado por todos los bienes o recursos que a cualquier
titulo se entreguen por las personas o grupos armados organizados ilegales, por
recursos provenientes del presupuesto nacional y donaciones en dinero o en es-

pecie, nacionales o extranjeras'”

,y es administrado como una cuenta especial sin
personetia juridica, cuyo ordenador del gasto sera el director de Accién Social'*.
Accion Social tiene a su cargo, de acuerdo con el presupuesto asignado para el Fon-
do, las funciones de liquidar y pagar las indemnizaciones judiciales de que trata la
presente ley, administrar el Fondo para la reparacién de victimas, y adelantar otras

acciones de reparacion cuando a ello haya lugar'*!

. En el caso delos bienes de origen
legal o ilegal y entregados al fondo de reparacion, se trata de bienes entregados
durante los actos de las desmovilizaciones colectivas o individuales, o provenientes
de la entrega posterior de caracter colectivo o individual por parte de miembros de
los grupos desmovilizados. Ademas de la entrega de bienes durante las desmovi-
lizaciones colectivas, se han realizado 73 actos de entrega de bienes al Fondo de

142

Reparacion posteriores ala desmovilizacion colectiva'®. Parala reparacion de las

137 Véase los ejemplos mencionados en CNRR, “Informe de Gestidén” (supra nota 120), pags. 26-27.

138 Véase Accion Social. Agencia Presidencial parala Accién Social y la Cooperacion Internacional.
Disponible en A#p:/ / wwmw.accionsocial.gov.co/ contenido/ contenido.aspxzeatlD=297 &conl D=1736 (visi-
tado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

"% Inc. 2° del art. 54 LJP.
0 Inc. 1° del art. 54 TJP.
"1 Art. 55 LJP.

12N ase http:/ [ www.accionsocial gov.co/ contenido  contenido.aspx?earlD=455>onlD =1667 (visitado por
altima vez el 10 de noviembre de 2009). Los 73 actos de entrega de bienes se refieren a entregas
realizadas por 31 individuos y 7 bloques. Es de resaltar que en muchos casos los desmovilizados
han ofrecido bienes o los magistrados de control de garantias han dictado medidas cautelares sobre
los bienes de desmovilizados, pero hasta el momento los bienes no han sido recibidos por Accién
Social. Sobre las formas de despojo de tierras, véase CNRR-GMH, E/ despojo de tierras y territorios.
Aproxcimacion conceptual, Bogota, 2009.
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victimas, se han entregado 43 inmuebles, 12 vehiculos, 5.166 semovientes y
3.359.428.844 pesos'®. Del total de los bienes oftrecidos por los postulados (397
inmuebles, 30 vehiculos, 6.832 semovientes y 3.929.836.779 pesos), se encuen-
tran en proceso de verificacién 354 inmuebles, 18 vehiculos, 1.666 semovientes y
dinero con el valor de 561.407.935 pesos. Adicionalmente, la Unidad de Justicia
y Paz ha solicitado ante los MCG medidas cautelares sobre 100 inmuebles, 3 ve-
hiculos y 2.517.605.814,00 pesos. Hasta octubre de 2008, el Fondo de Reparacion
contaba con bienes evaluados en 12.743.570.628 pesos'*. A finales de septiem-
bre de 2009, el Fondo contaba con 28.338.896.604,00 pesos aprox. (9°790.000
Euros aprox.)'*.

89. El Programa Administrativo de Reparacion Individual™ esta a cargo de Accion Social
y el Comité de Reparaciones Administrativas'"’, y prevé el pago de indemnizacio-
nes a victimas de conductas delictivas contra determinados bienes juridicos'* y
la posibilidad de otorgar otras medidas de reparacion'. El gobierno nacional ha
estimado una suma de 7 billones de pesos provenientes del presupuesto nacional
para la financiacion de los pagos indemnizatorios en los proximos 10 afios'. Se-
gun cifras oficiales, hasta el 3 de julio de 2009, hay 237.759 solicitudes (con 82.592
solicitudes de Antioquia, 14.484 del Valle, 9.230 de Narifio, 8.626 del Cesar y 8.564

" éase http:/ | www.cnrr.org.co/ benrr/ numero10/ CNRR_boletin10justiciaypaz.pdf (visitado por tltima
vez el 15 de noviembre de 2009).

144 Véase Departamento Nacional de Planeacion. Disponible en h##p:/ / wiww.dnp.gov.co/ PortalWeb/
Portals/ 0/ archivos/ documentos/ DJS | DJS_Presentaciones/ 27_10_08_Paola_Buendia.pdf (visitado pot ul-
tima vez el 10 de noviembre de 2009).

5 Comité Interinstitucional de Justicia y Paz, Matriz del 30 de septiembre de 2009 (documento
inedito); dinero en efectivo constituido en bancos (96.023.233,00 pesos), en TES (8.530.378.096,00
pesos), bienes inmuebles (17.728.000.000,00 pesos segtn avaltos ténicos) y bienes muebles
(1.984.495.275,00 pesos segun avalios ténicos).

16 Decr. 1290 del 22 abril 2008, “por el cual se crea el Programa de Reparacion Individual por via
Administrativa para las Victimas de los Grupos Armados Organizados al Margen de la ley”. Pu-
blicado en el Diario Oficial 46.968, 22 abril 2008.

" Dect. 1290 de 2008, arts. 1°y 15.

18 Seguin el art. 2° del decr. 1290 de 2008, el programa de reparacién administrativa comprende los
siguientes derechos fundamentales que hubieren sido objeto de una vulneracién por parte de un
grupo armado organizado al margen de la ley: vida, integridad fisica, salud fisica y mental, libertad
individual, libertad sexual. A titulo de la indemnizacién, de acuerdo con los derechos fundamenta-
les violados, el art. 5° del decr. 1290 de 2008 prevé las siguientes sumas de dinero: 40 salarios mini-
mos mensuales legales (SMML), para homicidio, desaparicion forzada y secuestro, hasta 40 SMML
paralesiones personales y sicologicas que produzcan incapacidad permanente, hasta 30 SMML para
lesiones personales y sicolégicas que no causen incapacidad permanente, 30 SMML para tortura,
30 SMML para delitos contra la libertad e integridad sexual, 30 SMML para reclutamiento ilegal
de menores, y hasta 27 SMML para desplazamiento forzado.

149 Véase los arts. 4°, 6°, 7°, 8%y 9° del decr. 1290 de 2008.

PUCNRR, “Primera entrega de reparacion via administrativa”. Disponible en b#p:/ [ www.cnrr.
visiondirecta.com/ 09¢/ spip.phpZarticle1697 (visitado por tltima vez el 10 de noviembre de 2009).
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del Cauca)™™'. Las primeras entregas de las indemnizaciones se realizaron el 5 de
julio de 2009 en Popayan para 300 victimas, el 12 de julio de 2009 en Monteria
patra 279 victimas y el 26 de julio de 2009 en Medellin para 591 victimas'*. El nd-
mero total de beneficiarios hasta finales de julio de 2009 asciende aproximadamente
2 4.700 victimas. Hasta finales del afio 2009 se pretende indemnizar a un total de
10.000 personas con un presupuesto de 200 mil millones de pesos'®. El Comité
de Reparaciones Administrativas ha priorizado las reclamaciones de victimas de

154 en razén de suvul-

minas antipersona, violencia sexual y reclutamiento forzado
nerabilidad y la gravedad de los hechos. En ese sentido, las primeras indemnizacio-
nes entregadas han correspondido a estos casos priorizados y a los casos resueltos

por orden cronolégico'™.

G) Comentarios

90. El aparato institucional vinculado al proceso de justicia y paz es reflejo funda-
mental del marco institucional que soporta el trabajo de la justicia penal ordinaria
en Colombia. A pesar de los deberes especificos que dichas instituciones asumen en
los asuntos de justicia y paz, y del complemento particular que le dan ciertas co-
misiones vinculadas a los asuntos de transiciéon por mandato de la LJP, el marco
institucional de esta dltima no logra desprenderse del andamiaje y mentalidad que
se ha instalado en el desarrollo de funciones de la justicia ordinaria. Esto se refle-
ja, por un lado, en el rabajo interinstitucional descoordinado de las instituciones vincu-
ladas a justicia y paz y entre los mismos funcionarios de una institucion'. Pot otro lado,

"I CNRR, “Ruta de la reparaciéon administrativa llegd a 521 familias antioquefias”. Disponible en
http:/ | www.cnrr.visiondirecta.com/ 09¢/ spip.php2article1 765 (visitado por ultima vez el 10 de noviem-
bre de 2009).

132 Véase CNRR, “Inicia entrega de reparacion via administrativa” Disponible en hzp:/ / www.cnrr.
visiondirecta.com/ 09¢/ spip.php2article1685 (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009); CNRR,
“Continua jornada de reparacion individual por via administrativa”. Disponible en h##p:/ / www.cnrr.
visiondirecta.com/ 09¢/ spip.php?article1 733 (visitado por tltima vez el 10 de noviembre de 2009); CNRR,
“Turno de la reparacion administrativa llega este domingo a Medellin”. Disponible en Ap:/ / www.
enrr.visiondirecta.com/ 09¢/ spip php2article1760 (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

15 CNRR, “Todo esfuerzo que se haga por la reparacion ayuda a que el dolor no se convierta en
odio ni en venganza: Presidente Uribe”. Disponible en b##p:/ / www.cnrr.visiondirecta.com/ 09¢/ spip.
phparticle1 739 (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

3 Elart. 5° del decr. 1290 de 2008 prevé una indemnizacion de 40 salarios minimos legales vigen-
tes en el caso de lesiones de caracter permanente y 30 salarios minimos legales vigentes para casos
de violencia sexual y el reclutamiento de menores (un salario minimo para 2009 equivale a 496.900
pesos colombiano o aprox. 167 euros).

193 Véase Centro Internacional para la Justicia Transicional, Las lecciones que dejan las primeras
reparaciones administrativas, disponible en: b#p:/ [ reparaciones.icticolombia.org/ edicion2/
OGreparaciones.btml (visitado por dltima vez el 10 de noviembre de 2009).

1% Esto claramente result6 de nuestra visita a la region piloto (costa caribe) en agosto de 2009, ver
informe AMBOS/BERNAL, Visita a region piloto, 25.08.2009 y las entrevistas/reuniones documen-
tadas en Anexos, 5.
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enuna burocratizada estructura organizativa que sostiene el trabajo de las aludidas ins-
tituciones en el cuerpo de la LJP y otros escenarios ordinarios en las que normati-
vamente, también, desarrollan otros deberes. A manera de ejemplo, un visible pla-
no donde puede observarse las repercusiones del complicado y burocratizado
andamiaje politico y organizativo es el relativo a la reparacion de las victimas.

91. A pesar de los avances en materia de reparacion de las victimas a través de las
distintas rutas disefiadas por la LJP (la reparacion judicial, el programa institucio-
nal de reparacion colectiva y el programa administrativo de reparacién individual),
prevalecen dificultades normativas y prdcticas para garantizar una reparacion adecua-
da, eficaz y rapida de las victimas. En este contexto cabe mencionar la sentencia
T-085 de 2008 de la Corte Constitucional, en la cual analizé el impacto de la repa-
racion judicial y la reparacién administrativa previstas en la LJP y el decreto 1290
de 2008 en casos de desplazamiento forzado causado por grupos armados ilega-
les. La Corte concluy6 que ninguno de los mecanismos de reparacion disefiados
por la LJP se presenta actualmente como un mecanismo rapido, efectivo y ade-
cuado para la reparacion de las victimas'’. Por lo tanto, la Corte, ante las de-
ficiencias identificadas, ordend en abstracto la indemnizacién del dafio causado
por el desplazamiento, que habra de liquidarse mediante incidente como lo dis-
pone el articulo 25 del decreto 2591 de 1991 ante la jurisdiccién de lo contencioso
administrativo, especificamente, ante un juez de circuito administrativo'*®.

92. Con el Proyecto de ley 044/ 2008 Cémara, 157/07 Senado “pot el cual se dictan
medidas de proteccion a las victimas de la violencia”, que fue presentado el afio
2007 por el senador liberal Juan Fernando Cristo como fruto de un consenso entre
distintos sectores, incluidas las victimas, se buscaba contribuir a una politica de
Estado para las victimas de graves violaciones de DDHH, de graves infracciones
al DIH y de sus derechos. Luego de suaprobacion en el Senado, los representan-
tes de la Camara Jorge Humberto Mantilla y Fernando de la Pefia presentaron un
nuevo proyecto, apoyado por el gobierno, proyecto aprobado por la Comision
Primera de la Camara de Representantes, lo que provoco el rechazo de las victi-
mas y de grupos de derechos humanos'”. Luego de vatias sesiones en la Cdmara

BT CC, sent. T-085 del 16 febrero 2009, M. P. Jaime Aratjo Rentetia, I11.4.3.

158 [bidem, 111.4.4; 1a decision es interesante en el sentido que la Corte Constitucional crea una nueva
ruta de reparacién para victimas del conflicto armado a la luz de las deficiencias de los mecanismos
de Justicia y Paz.

139 <Aprueban ley de victimas del gobierno”, 13 de noviembre de 2008. Disponible en h##p:/ / www.
verdadabierta.com/ web3 [ la-historia/ periodo4 | entrega-de-bienes-de-victimarios/ 542-aprobada-version-guberna-
mental-de-la-ley-de-victimas (visitado por tltima vez el 10 de noviembre de 2009); Amnistia Interna-
cional, “La ‘Ley de victimas’ es discriminatoria”, 25 de noviembre de 2008. Disponible en Azzp:/
[ www.amnesty.org/ es/ news-and-updates/ news/ ley-victimas-colombia-discriminatoria-20081125 (visitado por
ultima vez el 10 de noviembre de 2009). El gobierno, por medio de su Ministro del Interior indicé
que el proyecto de ley no es discriminatorio, pues el concepto de victimas comprende también a
aquellas que sean objeto de delitos por agentes del Estado. El hecho de establecerse una via pro-
cesal diferente para los distintos tipos de victimas no implica una violacién a la resolucion 60/147
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de Representantes, en las cuales no se lograba obtener consenso en cuanto al con-
tenido del proyecto de ley, fue aprobado un texto que reprodujo en gran medida
el proyecto que ya habfa sido aprobado porla Comisién Primera de la Camara de
Representantes. Este texto contenia una serie de puntos controvertidos, entre
los cuales se pueden destacar la distincion entre las victimas de los GAOML y de
la fuerza publica en materia de acreditacion del dafio y acceso a la reparacién ad-
ministrativa, la solidaridad como fundamento normativo de la obligacion estatal
de reparar, la falta de una distincion clara entre los conceptos de ayuda humanitaria,
reparacion y servicios sociales, el de la limitacién de la restitucion a bienes inmue-
bles, la incorporacion de la tabla del decreto 1290 para los montos de indemniza-
cion, la exclusion de las victimas futuras y aspectos relacionados con la interpre-

tacion favorable de las disposiciones'®.

93. Después de haberse aprobado el proyecto favorecido por el gobierno, al dia
siguiente, la Comisién de Conciliacién del Congreso optd por un texto de con-
ciliacién que recogia gran parte del proyecto aprobado anteriormente en el Sena-
do. Sin embargo, y en virtud de las presiones ejercidas por el gobierno a la banca-
da oficialista, esta rechaz6 finalmente el proyecto en el Senado'®!
el rechazo se esgrimieron razones de orden econémico, fundamentadas por el

Ministerio de Hacienda'®?

. Paraargumentar

. El gobierno indicé que aprobar el proyecto, tal cual
lo presenté la Comision de Conciliacion del Senado le implicaria al Estado des-
embolsar 80 billones de pesos, suma mucho mayor alos 22 billones que tenfa pen-
sado desembolsar el gobierno en favor de las victimas'®. Si bien la preocupacion
econdémica no se puede rechazar como ilegitima en tiempos de una crisis global
financiera para evitar un desfalco financiero de las arcas fiscales, se debe tomar en
cuenta que una ley de victimas se encuentra enmarcada dentro de un proceso de

de Naciones Unidas, ver en “Ley de victimas no es discriminatoria”, 8 de diciembre de 2008.
Disponible en A1p:/ [ wwmw.elespectador.com/ noticias/ politica/ articulo97 101 -ley-de-victinas-no-discriminatoria-
gobierno (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

1 Texto aprobado en la Comision Primera de la H. Camara de Representantes del Proyecto de ley
044/08 —CAMARA— 157/07 —SENADO— “por la cual se dictan medidas de proteccion a las
victimas de la violencia”. Disponible en A#1p:/ / prensa.camara.gov.co/ camara site/ artic/ 20070730/ aso-
ofile/ 044 _08 ctexaproencomision.doc (visitado por ultima vez el 27 de junio de 2009).

1! Secretaria de Prensa, Noticias, “Comunicado”, 18 de junio de 2009. Disponible en bzzp:/ / web.
presidencia.gov.co/ sp/ 2009/ junio/ 18/ 05182009.hinl (visitado por tltima vez el 10 de noviembre de
2009); “Colombia: Uribe pide a los legisladores no aprobar laley de victimas”, 18 de junio de 2009.
Disponible en bsp:/ [ wwiw.infolatam.com/ entrada/ colombia_unribe_pide_a_los_legisladores_n-14513.html
(visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

' Los detalles del informe del Ministetio de Hacienda y Crédito Publico de Colombia se encuentran
disponibles en h#ip:/ [ web.presidencia.gov.co/ sp/ 2009/ junio/ 18/ carta.pdf (visitado por ltima vez el 31
de junio de 2009).

19 Secretarfa de Prensa, Noticias, “Palabras del presidente Alvaro Uribe en el seminario ‘Pobreza,
desarrollo y ODM’, en la Universidad de la Salle”, 18 de junio de 2009. Disponible en: h##p:/ / web.
presidencia.gov.co/ sp/ 2009/ junio/ 18/ 07182009.hinl (visitado por altima vez el 31 de junio de 2009).
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reconciliacién y paz. En ese entendido, ... 1a reparacién no puede quedar abso-
lutamente sometida a la voluntad politica de quienes definen las normas de pre-
supuesto...”'. 'Y aun mis, para el cumplimiento de los fines del proceso de paz,
la propia Corte Constitucional ha puesto énfasis en la necesidad de adoptar las
medidas de reparacion adecuadas, como contrapartida a la reduccion de las pe-
nas establecidas en la ley'®.

94. Otro argumento que peso en la decision del gobierno de no apoyar el proyec-
to radica en su postura de exigir una sentencia judicial para la acreditacién de la
calidad de victima de agentes estatales para el acceso a la reparacion administra-
tiva. Ello ha sido expresamente reconocido por el Presidente Uribe al afirmar que
no apoyatia una ley que trata de igual forma a “terroristas, soldados y policias™'®.
Este tratamiento diferencial ha sido criticado como violatorio de principios y estan-
dares internacionales'”’. Para el momento, ya se han presentado dos nuevos pro-
yectos para una ley de victimas en el nuevo petiodo legislativo'®®, asi que se trata
de un tema todavia en discusion.

95. Alos problemas de definicion de los lineamientos normativos, panoramicamente
advertidos en el capitulo primero, se suman los institucionales-organizativos. Estos
ultimos deben resolver un amplio margen de vacios y falencias que entorpecen el
trabajo coordinado en muchos puntos comunes a las entidades que configuran
el marco institucional de justicia y paz. Con los problemas de gestion, debe adver-
tirse paralelamente la falta de planeacion del trabajo, ya que la mayoria de los fun-
cionarios visitados en las mencionadas instituciones orientan su trabajo en la me-
dida en que lo exijan las necesidades y problemas, pero en su desempefio resultan
ser poco determinantes criterios institucionales.

96. Entre otros puntos, debe advertirse las implicaciones de la centralizacion del com-
ponente judicial, especialmente de las salas de conocimiento y, con ello, las funcio-

164 CC, C-370 de 2006 (supra nota 1), secc. 6.2.4.1.15.
195 Thidem.

166 «“Uribe dice que rechazé ley de victimas porque «trataba igual a terroristas, soldados y policias»”,
2 de junio de 2009. Disponible en A#p:/ / www.semana.com/ noticias-conflicto-armado / nribe-dice-rechazo-
ley-victimas-porque-trataba-igual-terrorisas-soldados-policias/ 125419.aspx (visitado por tltima vez el 10 de
noviembre de 2009); ver también “Colombia: Ley de Victimas rechazada en el Senado, Uribe no
la apoy6”, 18 de junio de 2009. Disponible en h#p:/ / www.infolatam.com/ entrada/ colombia_ley_
de_victimas_rechazada_en_el-14516.html (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

17 Oficina del Alto Comisionado paralos derechos humanos, “Oficina de la ONU paralos derechos
humanos lamenta hundimiento del proyecto de ley de victimas”, 23 de junio de 2009. Disponible
en bttp:/ | www.bhehr.org.co/ publico/ comunicados/ 2009 comunicados2009.php3 2cod=17 &cat=74 (visitado
por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

168 Véase el Proyecto de ley num. 001 de 2009 Camara, “por medio de la cual se dictan medidas de
proteccién a las victimas de la violencia”, del 20 de julio de 2009, y el Proyecto de ley num. 036
de 2009 Camara, “por la cual se dictan medidas de proteccién a las victimas de la violencia”; para
los textos de los dos proyectos, véase bzp:/ [ www.observatorio.derechoshumanosypaz.org/ agenda.php (visita-
do por dltima vez el 10 de noviembre de 2009).
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nes de representacion de victimas especialmente por la Defensoria del Pueblo en
el marco delincidente de reparacion integral. Enlo primero, debe llamarse la aten-
cién sobre las inconveniencias que estimuld la centralizacion de los jueces de co-
nocimiento en la ciudad de Bogota, pues con ello se redefine toda la logistica del
traslado de victimas y postulades ala L) P. La necesidad de trasladarse desde regiones
muy lejanas hasta la capital de Colombia es, en esencia, un factor de disuasion
especialmente para muchas victimas que no tienen los recursos y facilidades eco-
1, De igual manera, respecto a los postulados,
su movilizacién implica el uso de muchos recursos y la exposicién del personal ope-

némicas para su desplazamiento

rativo y de los postulados a factores de riesgo que serfan menores silos asuntos que
competen a las salas de conocimiento pudieran resolverse en las regiones donde

se encuentran los reclusos!”.

97. Por otro lado, debe mencionarse también la deficiente atencion a las victimas por
parte de los defensores priblicos. En ella influyen muchos factores como la falta de
recursos, de personal y, también, la falta de compromiso de muchos defensores.
En este ultimo punto se ha comprobado que muchas victimas llegan a ser repre-
sentadas pero no han hablado en ningiin momento con sus representantes lega-
les. Otras solo han podido conversar por teléfono con sus abogados. Son muchas
las victimas que no han tenido contacto directo con su defensor y no han visto el
rostro (“principio de realidad”) de su abogado. En esa misma linea, debe criticar-
se el trabajo de Accidn Social, fundamentalmente por su ausencia e, incluso, a veces,

71 Sibien es

por el maltrato a las victimas de parte de alguno de sus funcionarios
cierto que Accidn Social no actda directamente en el proceso judicial si es impor-
tante que haga presencia en dichas diligencias para tener una relacion directa con
las victimas que, en la mayoria de los casos, no han obtenido ninguna informacion
sobre su reclamacion administrativa y muchas de ellas, no han tenido la asesotia

para hacetlo.

98. Como consecuencia de estos problemas, la asistencia a las victimas recae casi ex-
clusivamente en la Fiscalia, distrayendo de esta manera una parte importante de su
funcién principal en materia de investigaciéon. Al hacerse también cargo la Fis-
calia de los demas intereses de las victimas, se evidencia claramente la razén del
ineludible retraso en el tiempo. Particularmente la reconstrucciéon completa de la
verdad, exigida porlaley, junto ala obligacion de perseguir todos los delitos penales
perpetrados por una persona, ocasionan la pardlisis de una rapida y efectiva per-
secucion penal. Y gran parte de la poblacion esperara como sefial de cambio una
pronta reaccion por parte del Estado frente a los victimarios. Asi mismo se de-
tectan muchos problemas en la atencion alas victimas, por ejemplo, en escenarios
como el de las Comisiones Regionales de Restitucion de Bienes. En primer lugar, existe

199 Asi mismo Barra Académica de la Defensoria del Pueblo, reunién del 13.08.2009.
10 Véase informe AMBOS/BERNAL (s#pra nota 156).

Y Ibiden.
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consenso frente a que la principal dificultad de las CRRB radica en su composiciin,
pues estarfan integradas por instituciones —los organismos de control (Procura-
durfa, Defensorfa del Pueblo, personerias), un representante del Ministerio del
Interior y de Justicia y un miembro de la CNRR— que no son las mas adecuadas
para asumir un trabajo especifico que se exige para su buen funcionamiento. Por
el contrario, parala mayorfa de estas instituciones el trabajo en las CRRB se cons-
tituirfa como una funcién adicional dentro de las muchas que ya poseen en las re-
giones. Por otra parte, en muchos lugares estas instituciones no cuentan con los
instrumentos adecuados ni con el personal especializado que una labor asi requiere.
Otra limitacion que se presenta para poner en practica medidas de restitucion de
bienes es la falta de cifras claras sobre el despojo, la falta de reglas especificas sobre
la carga de la prueba en el marco de un proceso judicial sobre el despojo, los limi-
tados recursos fisicos y humanos para atender las solicitudes de las victimas, y la
escasez de bienes ofrecidos o entregados voluntariamente por miembros desmo-

vilizados de grupos armados'™

4. FASE ADMINISTRATIVA

99. La politica de transicién a la paz, orientada en la LJP, sustenta su inicio en la
logica del cese de hostilidades. El rompimiento militar hecho ante las autoridades
competentes, conforme alos criterios de licenciamiento que laley dispone, se pro-
yecta como el primer y fundamental ejercicio de preparacion para el comienzo del
tramite de conduccion al régimen alternativo de pena. Para dicho alistamiento la
LJP contempla una fase administrativa, en la cual se quiebra la vinculacién arma-
da delos integrantes de GAOML. De este modo, en dicho momento se confeccio-
na la dejacion de armas y se disuelven las formaciones paramilitares o guerrilleras,
ya sea como unidades armadas o solo por medio de uno de sus integrantes. Junto
con la desmovilizacion, dejacion de armas y las primeras asistencias de manuten-
cién a excombatientes, se hace una conexion con la jurisdiccion penal de “justicia
y paz” por medio de la cual se informa a las autoridades judiciales quiénes optaron
por acceder al régimen especial de pena. Esa conexion es coordinada por el Alto
Comisionado para la Paz, en el caso de unidades militares, o por el Programa de
Atencién Humanitaria al Desmovilizado (en lo sucesivo PAHD) del Ministerio
de Defensa, en el caso de deserciones o entregas voluntarias de integrantes de gru-
pos irregulares. Dicha adhesion es canalizada por el Ministerio del Interior y de
Justicia, el cual hace llegar a la FGN la informacion requerida para el inicio del tra-
mite judicial (postulacion).

A) Desmovilizaciones

100. La desmovilizacion es el primer paso de la fase administrativa, consistente en
el acto por medio del cual se licencia o desmantela, de manera formal, un grupo

172 Observaciones de Claudia Vizcaino, funcionaria del area juridica de la CNRR, sobre el papel de
las CRRB, email 3 de noviembre de 2009.
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armado organizado al margen de laley activo'”. Entre sus propdsitos se encuen-
tra la ruptura o quiebre de estructuras de combate, que permite la consolidacion
del transito a la vida civil de los desmovilizados. En este escenario, especialmen-
te de manera colectiva, se realizan concentraciones de combatientes para lograr su
registro y desarme, logrando de este modo su dimisién formal.

101. Segun el articulo 9° de la ley 975 la desmovilizacion'” es entendida como un
acto de dejacion de armas y abandono del GAOML realizado ante autoridad competente.
La ley diferencia, segun las practicas de desmovilizacién previa y su respectivo
marco normativo'”, dos formas de desmovilizacién: colectiva e individual. La pri-
mera esta sujeta a las condiciones de elegibilidad del articulo 10'¢, mientras que
la segunda exige el cumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 11'.

102. Los procesos colectivos se mantienen bajo responsabilidad directa del Alto Co-
misionado para la Paz, siendo sus etapas mas importantes: 1) la sensibilizacion,
preparacion y adecuacion; 2) la concentracion, desmovilizacion y verificacion'™; 3)

17 CoLIN GLEICHMANN, Desarme, desmovilizacion y reintegracion. Guia tedrica y practica, Frankfurt am Main,
Colegio Sueco para la Defensa Nacional (FHS), Centro Noruego para la Defensa Internacional
(FSS), Centro Canadiense para el mantenimiento de la Paz (PPC) y Cooperacién Técnica Alemana

(GTZ), 2004, pig. 49.

" Ley 975, art. 9°. “Desmovilizacion. Se entiende por desmovilizacion el acto individual o colectivo
de dejar las armas y abandonar el grupo armado organizado al margen de la ley, realizado ante auto-
ridad competente. La desmovilizacién del grupo armado organizado al margen de la ley se realiza-
ra de acuerdo con lo establecido en la ley 782 de 2002”.

!> También en las leyes 418 de 1997, 782 de 2002 y los decrs. 128 de 2003, 3360 de 2003, 4760 de
2005, 880 de 2008 y 1059 de 2008 se forma el soporte juridico de este primer momento de la fase ad-
ministrativa. Especialmente el decr. 128 de 2003 y el decr. 395 de 2007, modificatorio del primero,
delimitan los pasos del proceso de desmovilizaciéon y de reincorporacion a la vida civil, establecien-
do los beneficios preliminares correspondientes y los propios del momento de reincorporacion.

17 Ley 975, art. 10. “Requisitos de elegibilidad para la desmovilizacion colectiva. a) que sea en cumplimien-
to de acuerdos con el gobierno nacional; b) que se encuentren en el listado que el gobierno remita
a la Fiscalia General de la Nacion; ¢) que entreguen los bienes producto de la actividad ilegal; d)
que el grupo ponga a disposicién del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar la totalidad de
menores de edad reclutados; ) que el grupo cese toda actividad ilicita e interferencias frente a los
derechos politicos y libertades publicas; f) que el grupo no se haya organizado para el trafico de
estupefacientes o enriquecimiento ilicito; g) que liberen las personas que tengan secuestradas” (en
la sent. C-370 de 2000, este aparte fue declarado condicionalmente exequible, “en el entendido de
que también debe informar en cada caso sobre la suerte de las personas desaparecidas”).

""" Ley 975, art. 11. “Reguisitos de elegibilidad para desmovilizacion individual a) La entrega de informa-
cién o colaboracion con el desmantelamiento del grupo; b) que haya suscrito un acta de compro-
miso con el gobierno nacional; ¢) que se haya desmovilizado y dejado las armas en los términos
establecidos por el gobierno nacional para tal efecto; d) que cese toda actividad ilicita, y ¢) que
entregue los bienes producto de la actividad ilegal, para que se repare a la victima”.

' La concentracion, verificacion y desmovilizacidon suponen a la vez la creacion de zonas de ubi-
cacion temporal o los llamados “circuitos juridicos” o “circuitos judiciales” de la desmovilizacion,
que tienen por objeto identificar a quienes se desmovilizan, registrar su pertenencia a la estructura
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el inicio de procesos de reincorporacioén. En las desmovilizaciones individunales, la
desmovilizacién y dejacion de armas propiamente tal, es certificada por el Comi-
té de Dejacion de Armas (en adelante CODA); respecto de la entrega de infor-
macién o colaboracion relacionada con el desmantelamiento del GAOML, 1a certifi
cacion la realiza el PAHD del Ministerio de Defensa'”. En el marco normativo se
destaca la posibilidad que tienen los privados de libertad para, de manera indivi-
dual o colectiva, postular al procedimiento de la ley 975'®. T.a misma facultad se
extiende también a los miembros de grupos guerrilleros que se encuentren en igual

situacion'.

a) Desmovilizaciones colectivas

103. Desde noviembre de 2003 hasta agosto de 2009 se han desmovilizado colec-
tivamente 31.671 miembros de las autodefensas'®. Se destaca que hasta la fecha
no existe ninguna desmovilizacién de bloques o frentes de las FArc-EP, ni del ELN
o disidencias; al contrario, han sido mas de 40 agrupaciones de las AUC desmovi-
lizadas. De la cifra total a 2009, el 94 por ciento correspondié a hombres y 6 por
ciento a mujeres'®. Los licenciamientos colectivos consisten en la presentacion gru-
palde un GAOML o una parte del mismo para abandonar las actividades bélicas,
previo acuerdo con el gobierno nacional y el concomitante cumplimiento de los
requisitos establecidos en el articulo 10 de la LJP'®%. Dichos acuerdos son gestio-
nados por el Alto Comisionado parala Paz'®, con quien se definen las condiciones
del proceso. En un primer momento, previo a la desmovilizacion, los integran-
tes del GAOML reciben una introduccion sobre el desarrollo del proceso y sus
alcances. Luego dichos integrantes se concentran en gonas de nbicacidn temporal

armada ilegal y verificar su pasado judicial para la dictacidén de la resolucién judicial mediante la
cual la Fiscalia General de la Nacion se inhibe de procesarlos.

17 Véase dect. 128 de 2003 y dect. 423 de 2007.
%0 Véase decr. 3391 de 2006 y decr. 4719 de 2008.
81 Véase dect. 1059 de 2008.

1¥2Véase Alto Comisionado para la Paz, Proceso de Paz, Presentacion general, disponible en wwmw.
altocomisionadoparalapaz,gov.co/ web/ g_antodefensa/ dialogos.htm (visitado por ultima vez el 10 de noviem-
bre de 2009). Las desmovilizaciones de los miembros de GAOML son procedentes dentro del marco
delaley 1106 de 2006 hasta el 21 de diciembre de 2010, pero los hechos cobijados por la alterna-
tividad penal consagrada en laley 975 deben haber tenido ocurrencia antes del 25 de julio de 2005
(véase ya supra parg. 47).

185 Véase Fundacion Ideas para la Paz, “Estadisticas sobre reinsercion en Colombia 2002-2009”.

Disponible en b#tp:/ [ www.ideaspaz.org/ new_site/ secciones/ conflictoynegociacion/ estadisticas.him (visitado
por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

184 Véase supra nota 176.

1% Decr. 3391 de 20006, art. 1°, parg. 1°. “Para todos los efectos procesales, el Alto Comisionado
para la Paz certificard la fecha de iniciaciéon del proceso de paz con miras a la desmovilizacién y
reinsercién del respectivo grupo en concordancia con lo dispuesto por la ley 782 de 2002. Tratan-
dose de desmorvilizacién individual la certificacion correspondera al Comité Operativo para la de-
jacion de Armas-CODA”.
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para su desmovilizacién y verificacion, con lo cual se clarifica la situacion juridica
del desmovilizado para determinar el marco normativo al cual se acogera. En el
circuito judicial™, es decit, las zonas donde se concentran los GAOML para la des-
movilizacién y entrega de armas, se identifican los desmovilizados, se levanta un
acta dejando constancia de su pertenencia al GAOML y se verifican sus antece-
dentes penales.

104. También para la verificacion sefialada, los voceros del grupo entregan un Zistado
con el nombre de las personas desmovilizadas colectivamente, el que se confec-
ciona de acuerdo a lo dispuesto en el decreto 3360 de 2003'¥. Este texto propo-
ne como forma de comprobar la calidad de miembro de un GAOML, entre otros,
“el reconocimiento expreso de los voceros o representantes del mismo” En ese
sentido, los lideres de los bloques identifican en el listado a los miembros de la es-
tructura que ellos comandan, para luego entregarlo al Alto Comisionado para la
Paz, y ser remitido posteriormente a la FGN por medio del Ministerio del Inte-
rior y de Justicia.

b) Desmovilizaciones individuales

105. Las desmovilizaciones individuales consisten en una forma especial de aban-
dono de GAOML y de dejacién de armas, en las que se intenta desarticularlos a
partir de deserciones. Para ello se ofrece una serie de beneficios socio-econémicos
y juridicos que estimulan la decision de los combatientes de romper filas. En el fon-
do, se promueve la desarticulacion de los GAOML desde su base, provocando asi
una afectacion moral y militar ante la colaboracion que uno o mas de sus integrantes
realizan al Ministerio de Defensa y Ministerio del Interior. Desde agosto de 2002
aenero de 2009 se han presentado voluntariamente un total de 18.168 integrantes
de GAOML, lo que ha representado un 36 por ciento de la cifra global de desmo-
vilizados. El nimero mas alto corresponde a las FArRc-EP con 11.601, AUC con
3.682, ELN con 2.417 y otros con 468. Del total de desmovilizados, 17 por cien-
to fueron mujeres, 83 por ciento hombres; de todos ellos 14 por ciento fueron

1% El art. 8° de la ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la ley 548 de 1999 y por el art. 3°
de laley 782 de 2002, faculta al gobierno para acordar, de considerarlo conveniente, la ubicacién
temporal de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, con los que se adelan-
ten dialogos, negociaciones o acuerdos, en zonas precisas y determinadas del territorio nacional o
internacional.

%7 Decr. 3360 de 2003, art. 1°: “Cuando se trate de desmovilizacién colectiva en el marco de acuer-
dos con el gobierno nacional, la calidad de miembro del grupo armado organizado al margen de
la ley de que se trate, se acreditard mediante una /isza de desmovilizados suscrita por los voceros o
miembros representantes de dicho grupo, en la que se reconozca expresamente tal calidad.

”Esta lista debe ser recibida y aceptada por el Alto Comisionado para la Paz.

”La lista de que trata el presente articulo habilita al desmovilizado para acceder al proceso de rein-
corporacion y sustituye, para todos los efectos, la certificacion expedida por el Comité Operativo
para la Dejacion de las Armas, Coda”.
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menores de edad. En el lapso mencionado, el promedio mensual de desmovili-
zaciones individuales es de 232,92, siendo atendidas el 86 por ciento de todas las
presentaciones por las unidades de fuerzas militares y policiales'™.

106. El régimen de desmovilizacion individual estd orientado fundamentalmente
por la ley 418 de 1997, modificada por la ley 548 de 1999 y la ley 782 de 2002, y
reglamentada, entre otros, por los decretos 128 de 2003, 2767 de 2004 y 395 de
2007. Enlos asuntos de competencia de la ley 975 se sigue especificamente lo or-

denado por el articulo 11 de la misma'®. La desmovilizacién y el acceso a los pri-

190

meros beneficios' supone como momento inicial y fundamental la presentaciin

personal de guertilleros o paramilitares ante la autoridad civil o militar'”'. En dicha
presentacion debera entregarse el material de guerra, en caso de poseerse, como
lainformacion de las actividades del grupo al que se pertenecfa. Ademds, se redacta
un acta de entrega voluntaria, a partir de la cual se tiene derecho a alojamiento,

comida, y a permanecer en el sitio de entrega mientras se define su ubicacion de-

finitiva'®2.

188 Véase Fundacion Ideas para la Paz (supra nota 183).
18 Véase supra nota 177.
10 Véase infra lit. C) Beneficios.

! Decr. 128 de 2003, att. 3° “Desmovilizacién. Las personas que pretendan acceder a los beneficios
previstos en este decreto deberan presentarse ante jueces, fiscales, autoridades militares o de po-
licfa, representantes del procurador, representantes del defensor del pueblo o autoridades territo-
riales, quienes informaran inmediatamente a la Fiscalia General de la Nacién y a la guarnicion militar
mas cercana al lugar de la entrega. Véase también directiva n® 25 del Ministerio de Defensa”.

2 Dect. 128 de 2003, art. 4°. “Recepeion. Desde el momento en que la persona se presenta ante las
autoridades a que se refiere el articulo anterior, el Ministerio de Defensa Nacional prestara la ayu-
da humanitaria inmediata que requiera el desmovilizado y su grupo familiar, cubriendo en todo caso
sus necesidades basicas como son las de alojamiento, alimentacién, vestuario, transporte, atencién
en salud y realizard la valoracién integral del desmovilizado.

”Durante este proceso de desmovilizacion, el Ministerio de Defensa Nacional gestionara la con-
secucion de instalaciones especiales de seguridad para efectos de alojar a los desmovilizados, de
manera que se procure su integridad personal y permanencia.

”Una vez recibido el desmovilizado por parte del Ministerio de Defensa Nacional, debera dar aviso
de tal circunstancia al Ministerio del Interior en el término de tres (3) dias habiles, y procedera a
entregarselo en un término no mayor a quince (15) dfas calendario adicional.

”La entrega fisica del desmovilizado se hard mediando un acta en la cual constaran los datos iniciales
de suindividualizacién, su huella dactilar y las circunstancias de su desmovilizacién del grupo arma-
do al que pertenecia.

”Paragrafo 1°.—Para efectos de adelantar la investigacién correspondiente y definir la situacion
juridica de las personas beneficiarias del presente decreto, el Ministerio del Interior coordinara con
la Fiscalfa General de la Nacién y el Consejo Superior de la Judicatura la designacién de fiscales y
jueces de menores.

”Pardgrafo 2° —Ia Defensorfa del Pueblo promoveri la designacién de abogados de oficio con
dedicacion exclusiva para ejercer la defensa del desmovilizado”.

58



PROCESO DE LA LEY 975 DE 2005, ANALISIS CRITICO

) Tratamiento de los privados de libertad

107. En medio de las modalidades individual y colectiva, existe la posibilidad de
la desmovilizacion de privados de la libertad'™. Se trata de un acto mediante el cual
una o varias personas pertenecientes a un GAOML toman la decisién de abando-
natlo, encontrandose fuera del mismo y privados de libertad, en raz6n de una me-
dida cautelar personal o de la ejecucién de una pena impuesta. En principio, por
medio del decreto 1059 de 2008, fue regulada dicha situacion para el caso de gue-
rrilleros'™. Para ello se exigia la certificacion del CODA'™?, dirigiendo la solicitud
al Ministerio del Interior, el cual clasifica la informacién para luego, a través del
CODA, verificar tanto la pertenencia al GAOML, como los otros requisitos exi-
gidos para acceder al proceso de justicia y paz en calidad de desmovilizado. Asi
mismo, por medio de los decretos 880 de 2008 y 614 de 2009, se dio facultad al
Alto Comisionado para solicitar la suspension condicional de la pena'” y las 6t-
denes de captura'”’ en favor de miembros de GAOML para facilitar acuerdos hu-
manitarios con grupos armado ilegales, previsto en el articulo 61 de la LJP.

1% Sobre la posibilidad de una desmovilizacién de un miembro de un grupo armado ilegal privado
de la libertad, véase también C. S. de J., Sala de Casacién Penal, auto del 1° noviembre 2008, rad.
28393, M. P. Javier Zapata Ortiz, Consideraciones.

" Dect. 1059 de 2008, art. 1°: “Procedencia. Los miembros de los grupos de guerrilla de que tratan
el paragrafo 10 del articulo 30 de la ley 782 de 2002, prorrogada por laley 1106 de 2006, y el inciso
20 del articulo 10 de la ley 975 de 2005, que se encuentren privados de la libertad mediante deci-
sién judicial en cualquier estadio de la actuacion procesal, podran desmovilizarse de manera indi-
vidual y recibir los beneficios previstos en las leyes citadas, previo el cumplimiento de los requi-
sitos y procedimientos contemplados en el presente decreto”.

1% Dect. 1059 de 2008, art. 2°: “Reguisitos. Quienes aspiren a los beneficios de que trata el articulo
10 del presente decreto deberan obtener la certificacién que sobre pertenencia y abandono en forma
individual y voluntaria de una organizacién armada al margen de la ley expide el Comité Operativo
para la Dejacion de las Armas-CODA, para lo cual deberan cumplir los siguientes requisitos:

1. Haber pertenecido a un grupo de guerrilla con anterioridad a la privacién de su libertad e in-
dicar el tiempo de permanencia en el mismo, area de influencia de la respectiva organizacion gue-
rrillera, actividad que en ella desarrolla el solicitante y el nombre de sus superiores.

2. Expresar por escrito la voluntad de abandonar el grupo u organizacién de guerrilla al cual per-

tenece.

3. Realizar actos manifiestos, publicos y objetivos de rechazo al grupo u organizaciéon de guerrilla
del cual pretende desmovilizarse.

4. Colaborar de manera eficaz con las autoridades para el desmantelamiento del grupo de guerri-
lla del cual forma parte.

5. Colaborar con la administracién de justicia para la investigacion de las conductas punibles que
pudo haber cometido durante su permanencia en el grupo armado organizado al margen de la ley
del cual pretende desvincularse y para garantizar los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion”.

1% Véase dect. 880 de 2008, arts. 2°y 3°.

197 Véase decr. 614 de 2009, art. 1°.
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108. Con la expedicion del decreto 4719 de 2008, se permitié el acceso a la LJP
para miembros de grupos paramilitares privados de la libertad en el momento de
la desmovilizacién del respectivo grupo que no se encontraban certificados por
el comandante del grupo, como lo exigia el articulo 7° del decreto 3391 de 2006'™.

B) Certificacion de desmovilizados

109. Efectuada la desmovilizacion de los miembros del GAOML, se realiza la
comprobacion de la calidad de integrante de dicho grupo y el acogimiento insti-
tucional para la postetior entrega de beneficios. La lista de los nombres'” es en-
tregada al Alto Comisionado para la Paz, quien certifica el cumplimiento de los
requisitos de la desmovilizaciéon. Desde el momento en que este funcionario re-
conoce formalmente la desmovilizacion del grupo ilegal, se adquiere la calidad de
desmovilizado.

110. Tratandose de desmovilizaciones individuales, se inicia la habilitacién para
acceder al proceso de reincorporacion con la recepeidn tormal hecha por el Minis-
terio de Defensa Nacional. De dicha recepcion se sigue la entrega fisica del des-
movilizado al Ministerio del Interior —dejandose constancia en acta— para la
posterior investigacion y definicién de su situacion juridica, con la concurrencia
de la FGN y del Consejo Supetior de la Judicatura®”.

111. Los privados de libertad no comprendidos en la lista entregada por el repre-
sentante del GAOML, pueden presentar una so/icitnd de acogimiento a los bene-

1% Decr. 4719 de 2008, art. 1°: “Adiciénese al articulo 7° del decreto 3391 de 2006, un parigrafo
2° del siguiente tenor:

” Pardgrafo 2°.—Pasados tres meses desde la fecha de la desmovilizacién colectiva del grupo arma-
do organizado al margen de la ley, las personas privadas de la libertad cuya pertenencia al grupo
no haya sido acreditada por el miembro representante, que expresen de manera explicita su volun-
tad de acogerse a los procedimientos y beneficios de la ley 975 de 2005, deberan manifestar por
escrito al Alto Comisionado para la Paz y bajo la gravedad del juramento, el nombre del bloque o
frente al que pertenecian, adjuntando copia integra de la providencia judicial donde conste su per-
tenencia al respectivo grupo armado organizado al margen de la ley.

”Recibida la solicitud, el Alto Comisionado parala Paz podra remitirla con sus anexos a la Fiscalfa
General de la Nacién con el propésito que se valoren los siguientes aspectos:

1. Pertenencia del solicitante al grupo armado organizado al margen de la ley.
2. Privacién de la libertad al momento de la desmovilizacion colectiva del respectivo bloque o frente.
3. Voluntad de colaborar con la administracién de justicia y con el esclarecimiento de la verdad.

”Efectuada la respectiva valoracion del caso, la Fiscalia General de la Nacién devolvera la solici-
tud, sus anexos y el concepto valorativo al Alto Comisionado para la Paz, quien a su vez podra remitir
al Ministerio del Interior y de Justicia dicha documentacion, cartera que decidird acerca de la pos-
tulacién del solicitante”.

19 Véase decretos 3360 de 2003, 423 de 2008 y 1364 de 2008.
20 Véase decretos 128 de 2003, 395 de 2007, 423 de 2007 y 1364 de 2008.
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ficios de la L] P, indicando “el nombre del bloque o frente al que pertenecian, ad-
juntando copia integra de la providencia judicial donde conste su pertenencia al

respectivo grupo armado organizado al margen de la ley”?"!.

112. Dichos reconocimientos, ya sea a través de la lista de desmovilizados o por
medio de la recepcion del Ministerio de Defensa, activan las competencias admi-
nistrativas, en el primer caso, de la Oficina del Alto Comisionado para la Paz y,
en el segundo, del CODA y del PAHD del Ministerio de Defensa. Estos orga-
nismos se encargan de brindar todas las condiciones necesarias para el otorgamien-
to de los beneficios que respaldan el proceso de reinsercion.

C) Beneficios

113. Como parte del proceso de DDR, los desmovilizados reciben una serie de
beneficios administrativos. En estos se comprenden todas aquellas medidas que,
establecidas como derechos en el marco juridico del proceso, respaldan la rein-
sercién de paramilitares o guerrilleros y el desmantelamiento del GAOML. Se-
gun el articulo 2° del decreto 128 de 2003, se entienden como beneficios las ayu-
das humanitarias y los incentivos econémicos, juridicos y sociales que se otorgan
a los desmovilizados para su reintegracion a la vida civil.

114. LaLJP regula exactamente, como se ha dicho, el beneficio de alternatividad™?,
correspondiendo su concesion a la sala del tribunal superior de distrito judicial,
exclusivamente a quienes cumplan las exigencias previstas en los articulos 1°, 3°,
10, 11, 24, 29, 42 y 44 LJP y demas contempladas en la misma. No se accede a
dicho beneficio cuando los desmovilizados incumplan los requisitos de elegibi-
lidad, como tampoco en el caso de la posterior imputacién de delitos cometidos
durante y con ocasién de la pertenencia a esos grupos y antes de su desmoviliza-
ci6n®®,

D) Reinsercion

115. La desmovilizacién se asegura materialmente con el desmantelamiento del
GAOML o la entrega voluntaria de uno de sus integrantes, la respectiva identi-
ficacion de los mismos, la inclusion en el listado del GAOML y la entrega de los
beneficios administrativos preliminares. Esto implica que los desmovilizados
deberan tener asegurado un nzvel minimo de asistencia para desarrollar el proceso de

2 Decr. 4719 de 2008 (su#pra nota 198).

%2 Ley 975 de 2005, art. 3°. A manera de informe sobre la concesion de beneficios juridicos otot-
gados en aplicacion de la ley 975 de 2005 véase Procuraduria General de la Naciéon (2008) (supra
nota 7, Intr.), t. 1v, pag. 35-43.

205 Ley 975 de 2005, art. 25. Sobre exclusion de postulados del proceso de Justicia y Paz, véase C.
S.de J., rad. 27873 (supra nota 6, Intr.), seccioén 2.1. “Naturaleza juridica y estructura del tramite
previsto porlaley 975 de 2005”; rad. 28492 (supranota 73), Consideraciones; rad. 29472 (supranota
73), Consideraciones.
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reinsercion. De acuerdo con el decreto 128 de 2003, se llama reincorporado al
desmovilizado certificado por el CODA que se encuentre en el proceso de “rein-
sercion” ala vida civil. En el caso de las desmovilizaciones colectivas, a partir del
decreto 3360 de 2003, la lista de desmovilizados suscrita por los voceros o repre-
sentantes del GAOML habilita al desmovilizado para acceder al proceso de rein-
corporacion, sustituyendo para todos los efectos la certificacién del CODA.

E) Postulacion

a) Generalidades

116. La postulacion de los desmovilizados al procedimiento de la L] P se hace por
medio de un Zstado especial™, el cual es enviado por el Ministetio del Intetior y de
Justicia ala FGN, una vez determinada la pertenencia del desmovilizado a un de-
terminado GAOML y el cumplimiento de los requisitos de la LJP. Recibida la
postulacion, y luego de las actividades previas o de indagacion, el fiscal delegado

competente procedera a la recepcion de la version libre®”.

117. El envio de la lista de postulados es una condicion necesaria para que la Fiscalia
desarrolle las actividades tendientes a la averiguacion de la verdad, la determinacion
delos autores intelectuales, materiales y participes y la compilacién de la informa-
cién parala determinacion de la responsabilidad penal®®. Estas actividades se rea-
lizan previo ala versién libre, permitiendo obtener los primeros elementos proba-
torios tendientes a respaldar el proceso.

b) Exclusidn de postulados

118. El asunto de la exclusién de postulados no ha sido objeto de reglamentacion
enla LJP, raz6n por la cual este vacio ha causado una controversia sobre los presu-
puestos materiales, las competencias, el tramite formal y las consecuencias que
deben regir la exclusion. La jurisprudencia de la Sala de Conocimiento de Justicia

204 Véase decr. 4760 de 2005, art. 3°.
205 Decr. 4417 de 2006, art. 1°.

206 Art. 4°. “Actuaciones previas a la recepcion de versién libre. Recibida la lista de postulados enviada por

el gobierno nacional, el fiscal delegado competente asignado, previamente a la recepcion de la version
libre, realizara las actividades tendientes a la averiguacion de la verdad material, la determinacién
de los autores intelectuales, materiales y participes, el esclarecimiento de las conductas punibles co-
metidas, la identificacién de bienes, fuentes de financiaciéon y armamento de los respectivos grupos
armados organizados al margen de la ley, asi como los cruces de informacién y demas diligencias
tendientes al cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 15y 16 de la ley 975 de 2005 durante
el plazo razonable que se requiera para el efecto, que no podra exceder del término de seis (6) meses
previsto en el articulo 325 de la ley 600 de 2000.

”La informacién y los elementos materiales probatorios legalmente obtenidos en desarrollo de las
actuaciones previas, podran ser aportados en la etapa de juzgamiento y valorados por la Sala del
Tribunal de Distrito Judicial de conformidad con el Cédigo de Procedimiento Penal”.

62



PROCESO DE LA LEY 975 DE 2005, ANALISIS CRITICO

y Paz del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota y la Sala Penal de la Corte
Suprema de Justica se han pronunciado en una serie de decisiones sobre el tema.

a’) Principios generales

119. Las reglas sobre la exclusion de postulados de la L] P se derivan de la estructura
especial procesal de la LJP diferenciando entre una etapa administrativa y una etapa
judicial. Por la naturaleza especial del procedimiento de la LJP y las motivaciones
que dieron lugar a su expedicion, el gobierno nacional ejecuta un acto de naturaleza
politica caando otorga a un sujeto la condicion de postulado alos beneficios previs-
tos en la ley?”’. Sin embargo, con la remision del listado de postulados por el Mi-
nisterio del Interior ala FGN, el tramite deja de ser politico-gubernativo para con-
vertirse en estrictamente judicial®, asi que el gobierno nacional pierde la competencia
de excluir a postulados de la LJP?”.

120. Las facultades para excluir a una persona de la lista de postulados deben ser
entendidas dentro del espiritu del acto legislativo 3 de 2002, razén por la cual resulta
imperativo examinar las potestades de los fiscales y magistrados de Justicia y Paz
alaluz delaley 906 de 2004 (C. de P. P. vigente)*'’. Si se ha iniciado el tramite ju-
dicial en los términos de la L] P, toda solicitud que pretenda excluir de los bene-
ficios de laley a un postulado —por solicitud propia, de la Fiscalfa o del gobierno
nacional— tiene que ser tramitada de acuerdo con lo dispuesto por los articulos
dela citadaley en concordancia conlos de laley 906 de 2004*"", es decir, via decision
judicial en sede de la Sala de Conocimiento.

b’) Exclusion por falta de una confesion plena y verag,

121. Hasta el momento no se ha presentado ningun caso de exclusion de un pos-
tulado del procedimiento y los beneficios de la LJP por haber omitido rendir una
confesion plenay veraz”'. La Corte Constitucional, en su sentencia C-370 de 2006,

27 C.S.de]., rad. 28492 (supra nota 73), Consideraciones; rad. 29472 (supra nota 73), Consideraciones.
28 Ibidem.

2 Por estas razones la C. S. de J., rad. 30998 (supra nota 50), e invocando la figura de la excepcién
de inconstitucionalidad, declaré que el decr. 1364 de 2008, que le otorgaba al gobierno nacional la
facultad de excluir a postulados después de la remision del listado de postulados a la Fiscalia General
de la Nacion, era ilegal.

20 C.S. de J., rad. 29472, (supra nota 73), Consideraciones.
21 C.S.de]., rad. 27873 (supranota 6, Intr.), Consideraciones; rad. 28492 (supranota 73), Consideraciones.

2 Es importante aclarar en este contexto que Daniel Rendén Herrera (alias don Mario), desmoviliza-
do del bloque Elmer Cirdenas, renuncié voluntariamente a Justicia y Paz (véase Tribunal Superior
de Distrito Judicial, Sala de Justicia y Paz, Bogota, auto del 18 mayo 2009). Sin embargo, Rendén
Herrera esta actualmente vinculado al proceso especial de justicia y paz como quiera que —des-
pués de la reasignacién de su caso a otro despacho— ratificé su sometimiento al inicio de la ver-
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solamente se pronuncié en términos generales sobre la posibilidad de una revo-
cacion de la pena alternativa, advirtiendo:

“[...] no basta para que se revoque el beneficio concedido que, durante el
periodo de libertad a prueba, alguien alegue que se oculté la verdad en la
version libre o que denuncie al beneficiario por la comision de un delito
cualquiera no mencionado en dicha versién libre. El delito ocultado debe
ser real, no fruto de la imaginacién o la sospecha, lo cual exige que exista
una sentencia judicial que otorgue certeza durante el perfodo de libertad
aprueba sobre la comision del delito ocultado. La existencia de una senten-
cia judicial es importante, porque implicara para el condenado cumplir una
pena ordinaria de larga duracion, dada la magnitud de los delitos come-
tidos, lo cual presupone que exista certeza sobre su participacion en tales
delitos. Ademas, el delito ocultado sobre el accionar del bloque o frente
debe tener relevancia dentro del proceso de paz por su entidad y trascen-
dencia para el esclarecimiento de la verdad, como pilar de la reconcilia-
cion, aspecto que debe ser valorado por el juez de tal forma que la revo-
cacion del beneficio, posible durante el periodo de libertad a prueba, sea
necesatia a la luz de los propdsitos que justifican la ley 975/0572",

") Otras causales de exclusion

122. Otras causales de exclusion son la no ratificacién del sometimiento a la LJP
o renuncia posterior por el postulado, la renuencia o ausencia injustificada en las
audiencias y la reincidencia del postulado. La o ratificacion™* o 1a postetiot renun-
¢ia —en forma explicita— es una facultad auténoma del postulado, razén por la
cual la exclusién no requiere una decision de la Sala de Conocimiento del Tribu-
nal de Justicia y Paz para ordenar el fin del tramite de Justicia y Paz. La confesion
plenay veraz de los delitos cometidos por el postulado o de los cuales tiene cono-
cimiento debe ser obtenida en forma voluntaria, sin juramento ni coacciones de
naturaleza alguna, y la pena alternativa constituye un derecho disponible por su

sion libre ante la nueva fiscal. En su caso acontecié que la fiscal que inicialmente conocié del proceso,
solicit6 la exclusion del postulado por renuencia a comparecer a las citaciones que le hizo con esta
finalidad. La Sala de Justicia y Paz negd la solicitud con el argumento de que la renuencia es una
renuncia tacita, luego era a la Fiscalfa a quien le correspondia tomar la decision. La fiscal apel6 la
decisién y la C. S. de J. en auto del 11 marzo 2009 le dio la razén y devolvié el asunto a la Sala de
Justicia y Paz; en el entre tanto “don Mario” fue capturado y en la nueva audiencia expresé que no
era su deseo someterse a la LJP, luego la Sala se declaré inhibida para resolver la solicitud de ex-
clusion. Dias después el caso fue reasignado a la fiscal que documenta el bloque Centauros. Ante
ese despacho rinde actualmente version libre. En el caso de Luis Arnulfo Tuberquia (alias Memin),
comandante desmovilizado del Frente Noroccidente Antioquefio de las AUC, fue excluido de
Justicia y Paz por su renuencia a participar en las diligencias de version libre (véase C. S. de J., Sala
de Casacion Penal, auto del 15 abril 2009, rad. 31181, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos).

23 CC, C-370 de 2006 (supra nota 1), Consideraciones de la Cotte, 6.2.2.1.7.27.
214 Véase el art. 1° decr. 4417 de 2006.
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beneficiario, sin que esto menoscabe los derechos de las victimas y la sociedad,
toda vez que los crimenes cometidos y sus autores, seran investigados por la justicia
ordinaria®”. En términos de procedimiento, la Fiscalia —de conformidad conlo
normado por los arts. 1° del dect. 4417 de 2000, 19, parg. 1°y 21 LJP— debe pro-
ferir la decision por medio de una orden cumpliendo las formalidades de los ar-
ticulos 161 y 162 del C. de P. P. (vigente), poniendo fin al tramite y disponiendo
el envio de las diligencias a la justicia ordinaria. No procede ordenar la exclusion
de sunombre de la lista de elegibles, porque constituyendo esta un acto adminis-
trativo dimanado del gobierno nacional, la Fiscalia y la Sala de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Distrito Judicial respectivo careceran de competencia para
modificarlo, pero si deberan formalizar esa peticién ante el ejecutivo, como con-
secuencia de la terminacion del trimite', informando, de todos modos, al gobiet-
no nacional de esta decision. Cabe resaltar que el gobierno nacional debe acatar
la solicitud de la Fiscalia de excluir formalmente al postulado del listado. La exclu-
sion de la lista de postulados le impide al postulado acceder a futuro nuevamente
al tramite y a eventuales beneficios®"”.

123. La renuencia o ausencia injustificada del postulado, por ejemplo en el caso de que
este no acuda a una diligencia judicial citada, equivale a una renuncia tacita al pro-
cedimiento de Justicia y Paz*'®. Sin embargo, es funcion de la Sala de Conocimiento
del Tribunal de Justicia y Paz verificar las razones por las cuales un postulado no
se presenta, es decir, si se trata realmente de una ausencia injustificada*’. Parala
exclusion de un postulado del proceso de Justicia y Paz por rezncidencia en activi-
dades ilicitas, se requiere una condena del postulado mediante un fallo que se en-
cuentre firme, porque, con fundamento en el principio de la presuncién de ino-
cencia, solamente se puede sefialar a una persona como responsable de un delito
cuando en su contra se haya proferido sentencia que alcanza ejecutoria formal y
material®’. Una situacion especial de terminacion del proceso de Justicia y Paz
se plantea con la zuerte de un postulado, en cuyo caso se esta ante una causal de
preclusion de la investigacion que debe ser solicitada por el fiscal delegado ante
la Sala de Conocimiento del Tribunal de Justicia y Paz, que esta facultado para

resolverla??!.

*5C.S. de]., rad. 27873 (supra nota 6, Intr.), Consideraciones; rad. 28492 (supra nota 73), Consi-
deraciones; rad. 29472 (supra nota 73), Consideraciones.

216 C. S. de ., rad. 27873 (supra nota 6, Intr.), Consideraciones; auto del 4 marzo 2009, rad. 31235,
M. P. Yesid Ramirez Bastidas.

27 C.S. de ., rad. 27873 (supra nota 6, Intr.), Consideraciones.

18 C.S.de]., Sala de Casacion Penal, auto del 11 marzo 2009, rad. 31162, M. P. Julio Enrique Socha
Salamanca; rad. 31181 (supra nota 212), Consideraciones.

219 C. S. de ., Sala de Casacién Penal, rad. 31162 (s#pra nota 218), Consideraciones.
*0C. S. de]., Sala de Casacién Penal, rad. 29472 (supra nota 73), Consideraciones.

21 Véase C. S. de J., rad. 28492 (supra nota 73), Consideraciones; véase también Tribunal Superior
de Distrito Judicial, Sala de Justicia y Paz, Bogota, auto del 9 junio 2008, rad. 82133, M. P. Eduar-
do Castellanos Roso.
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¢) Exctradicion sin exclusion

124. Segun el derecho colombiano, la concesion de la extradicion es facultativa
del gobietno, pero requietre un concepto previo y favorable de la C. S. de ].**. Durante
los dialogos y las negociaciones con las AUC, el gobierno nacional mantuvo su
postura de no negociar la extradicion®” y solamente suspendio las érdenes de ex-
tradicion vigentes. La extradicion de postulados de la LJP ha sido objeto de una
serie de pronunciamientos judiciales de las Altas Cortes. Ante la situacion de una so-
licitud de extradicion de un postulado que esta participando en el proceso penal
especial dela LJP,1a C. S. de J. ha aclarado que el concepto que emite por manda-
to legal se hace teniendo en cuenta los siguientes reguisitos: (1) que se trate de hechos
cometidos con posterioridad al 17 de diciembre de 1997 (Const. Pol., art. 35 y ley
906 de 2004, art. 490), (ii) que no se trate de delitos politicos (Const. Pol., art. 35
yley 906 de 2004, art. 490), (iii) que el hecho que la motiva también esté previsto
como delito en Colombia y reprimido con una sancion privativa de lalibertad cuyo
minimo no sea inferior a cuatro afios (ley 906 de 2004, art. 493-1) y (iv) que por lo
menos se haya dictado en el exterior resolucion de acusacion o su equivalente (ley
906 de 2004, art. 493-2)?**. La C. S. de J. debe emitir un concepto favorable o ne-
gativo a la extradicién que se fundamentara en la validez formal de la documen-
tacion presentada, en la demostracion plena de la identidad del solicitado, en el
principio de la doble incriminacion, en la equivalencia de la providencia proferi-
da en el extranjero y, cuando fuere el caso, en el cumplimiento de lo previsto en
los tratados publicos (ley 906 de 2004, art. 502)*.

125. Ante el hecho de que una persona se encuentre postulada a la LJP, la C. S.
de J. aclaré inicialmente que esto de ninguna manera es Obice para conceptuar de
manera desfavorable una solicitud de extradicion®. Sin embargo, la C. S. de J.
advirtio:

“(...) en aras del imperio de la justicia nacional, el respeto de los compro-
misos internacionales del Estado en materia de derechos humanos y la
efectividad de los derechos fundamentales, que si en un supuesto concreto
de extradicion se produce como consecuencia del mismo la violacién de
los derechos de las victimas, el concepto debera ser emitido en forma ne-
gativa o si el mismo es de caracter favorable sera condicionado para evi-
tar el desamparo de quienes han padecido las consecuencias de los deli-

2 Véase el art. 492 de la ley 906 de 2004.

23 Comunicado de la Presidencia de la Republica, 27 abril 2004, h#tp:/ / www.altocomisionadopara
lapaz.gov.co/ noticias/ 2004/ abril/ abr_27_04.htm (visitado por tltima vez el 10 de noviembre de 2009).

24 C. 8. de]., rad. 29472 (supra nota 73), Consideraciones.
3 [bidem.

26 C.S. de]., Sala de Casacién Penal, auto del 2 abril 2008, rad. 28643, M. P. Julio Enrique Socha
Salamanca.
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tos confesados por el desmovilizado-postulado, supuesto ineludible que

de no atenderse convertira el concepto en negativo, con las respectivas

consecuencias”??,

126. La C. S. de J. destaco que el gobierno nacional, al tomar una decisién sobre
la extradicion, debia tener en cuenta la vigencia de los tratados internacionales ra-
tificados por Colombia, particularmente los que se refieren al cumplimiento del
derecho internacional de los derechos humanos, en los que encuentran respaldo
las garantias tundamentales de las victimas en materia de verdad, justicia, reparacion
y no repeticion, para que conforme a la filosofia de la LJP, se adopten medidas
compatibles con los compromisos del Estado en materia de derechos humanos
y los estandares internacionales?. El Estado debe garantizar a las victimas un
recurso efectivo que oftezca resultados o respuestas adecuadas®.

127. Cabe mencionar que la extradicion de un postulado no implica la exc/usidn au-
tomatica del régimen de Justicia y Paz, razén por la cual el proceso penal especial

continua®

. Enla practica, sin embargo, la extradicion de los comandantes para-
militares, que fue justificada por el gobierno alegando la falta de colaboracién en
materia de reparacion por parte de los extraditados, la continuacion de la comision

de delitos y la omision de confesar los crimenes®'

, ha causado dificultades legales y
logisticas en cuanto a la continuacion de las audiencias de Justicia y Paz y la posibi-
lidad de disponer de ellos como testigos en procesos contra personas con vincu-
los con el paramilitarismo (ver también zzfra 9.6.3., parg. 319 y ss.). Por estas di-
ficultades derivadas de la extradicién de varios comandantes paramilitares, la C.
S.de]., en sentencia muy reciente, tomd la decision de emitir un concepto desfavo-
rable ante la solicitud de extradicién de un postulado desmovilizado de las AUC*2
La C. S. de J. fundamento su negativa a emitir concepto favorable en el espiritu de
la LJP, enlos derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, en la nece-
sidad de evitar la impunidad de los hechos delictivos cometidos y en la prevalencia
del juzgamiento de graves violaciones de los derechos humanos sobre la persecu-
cién de delitos de narcotrafico™. Sin embatgo,la C.S. de J. aclaré que en los casos

*7C.S.de]., rad. 29472 (supra nota 73), Consideraciones.

8 C.S.de]., rad. 28643 (supra nota 226), Consideraciones; auto del 31 julio 2008, rad. 28503, M.
P. Javier Zapata Ortiz.

*? C. S. de]., Sala de Casacion Penal, rad. 28503 (s#pra nota 226), Consideraciones.
#0C.S. de]., Sala de Casacién Penal, auto del 22 abril 2008, rad. 29559, M. P. Julio Enrique Socha.

1 Presidencia de la Republica, Secretaria de Prensa, Colombia envié nota a Comision Interame-
ricana de Derechos Humanos, 15 de mayo de 2008, h#p:/ / web.presidencia.gov.co/ sp/ 2008 / mayo/ 15/
13152008.htm! (visitado por ultima vez el 3 de agosto de 2009).

#2C. S. deJ., Sala de Casacién Penal, auto del 19 agosto 2009, rad. 30451, M. P. Yesid Ramirez
Batidas.

233 Ibiden, Concepto, 10. Fundamentos pata emitir concepto desfavorable ala solicitud de extradicion.
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en que el postulado requerido en extradicion no contribuya con el esclarecimiento
delaverdad yla reparacion de las victimas, incurra en causal de exclusion del tramite
y beneficios de la LJP, resulte absuelto por los delitos que se le imputan, incum-
plalas obligaciones y compromisos derivados de la pena alternativa, u ocurra cual-
quier supuesto similar a los anteriores, quedan sin sustento los argumentos para

emitir concepto desfavorable**.

) Comentarios

128. En la fase administrativa se gestan las principales bases del desarrollo del pro-
cesodela LJP. Por ser la etapa en que se concibe el quiebre del GAOML**y, con
ello, la definicion de los sujetos que se vincularan al proceso de reincorporacion,
se proyectan desde esta fase multiples condicionamientos al tramite judicial. Ello
marca el desarrollo de los propésitos de la LJP, pues con las desmovilizaciones
se definen los protagonistas para la consecucion de justicia, reparacion y verdad,
esta ultima especialmente via confesion.

129. En la ejecucion de dicho escenario se han advertido wiiltiples problemas, tun-
damentalmente ligados a la falta de planificaciéon®, abandonando el desarrollo de
la fase al ritmo y discrecionalidad de sus intervinientes, como a las falencias de su
operatividad®’. La ausencia de referentes normativos enlos procesos de desmovilizacion
ha sido una constante. Dichos procesos comenzaron sin la existencia de normas
claras. Solo después de un tiempo se concertaron ctiterios para la concentracién®®.
Todo ello dej6 en evidencia la desinformacion de maltiples sectores de la sociedad
civil y de la comunidad internacional; incluso, al interior de las filas de las AUC
la participacion de las bases no fue significativa, ni activa, ademas, se dejo de in-
cluir una red de terceros vinculados a las actividades paramilitares*”. Una gran
parte del tramite y contenido de las negociaciones entre gobierno y paramilitares

fue secreta® paralos mismos integrantes de GAOML*"'y terceros observadores™.

54 Ibidem, Concepto, 11. Salvedad. Acerca de la extradicion de comandantes paramilitares véase infra

lit. ¢), pag. 140.

%5 Sobre la relacion entre DDR vy politica de seguridad en Colombia, véase Procuraduria, (2005) (supra

nota 7, Intr.), t. 1, pag. 54; CARDENAS SARRIAS (s#pra nota 81), pag. 22; ALONSO ESPINAL (s#pra nota
81), pag. 16.

56 ALONSO ESPINAL (s#pra nota 81), pag. 21.

%7 Sobre los temotes que ha despertado el proceso de desmovilizacion véase Fundacion Ideas para

la Paz, “Los 10 temores sobre la desmovilizacion”, en Hechos del callejon nim. 8, octubre de 2005,
pag. 2-4.

28 ALoNsO ESPINAL (s#pra nota 81), pag. 21.
29 Ihidem pag. 22.
29 OrOZCO ABAD (supra nota 64), pag. 169.

1 Asi mismo Jorge Rojas —Vocero de los desmovilizados de las AUC—, German Senna, Walter
Ochoa Guisao —alias el Gurre—. Carcel la Picota (s#pra nota 23).

#2 Asi mismo Camilo Ceballos, Juan Carlos Roncal. MAPP-OEA. Bogoti, 13 agosto 2009.
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130. Criticos son los inconvenientes respecto del disefio e implantacién del pro-
ceso de DDR y del contexto violento de su ejecucion en la fase administrativa*”.
También merece reparos el enfoque individnal y de atencion focalizada que ha per-
sistido en esta fase, en el sentido de concentrarse especialmente en la autonomia

2% Como actos

del desmovilizado, restandole importancia a los controles judiciales
insertos en la politica de lucha contra organizaciones insurgentes, los ejercicios
de desmovilizacién, desarme y reinsercion, dejan ver una especial inclinacion por
un desenvolvimiento tendencialmente individualista de este primer tramite, aso-
ciando el recorrido de excombatientes como un transcurrir basado en la autono-
mia de los mismos®®. En ese sentido, destacan en el modelo de DDR utilizado
porla LJP la importancia de desmovilizaciones individuales, y también colectivas

de solo ciertas cuadrillas o agrupamientos de GAOML?**.

131. A pesar de lo anterior, particular atencion requieren las designaldades entre los
programas de desmovilizacion individual y colectiva®”’, por cierto tratamiento favorable
que reciben los licenciamientos efectuados de esta segunda forma. En ello ha
cumplido importante papel la falta de claridad respecto de las garantias judiciales
que acompafian al tramite de desmovilizacioén y la entrega de beneficios socio-eco-

248 Por esta razon, muchos de los desmovilizados han

némicos que lo respaldan
optado por rearmarse, lo que se ve facilitado por la inexistencia de un rompimiento

contundente de los circuitos de acceso a las armas y al soporte econémico de los

25 ALONSO ESPINAL (supra nota 81), pag. 13 y ss.; CIDH, “Informe sobre el proceso de desmovi-
lizacién en Colombia”, Washington, 13 diciembre 2004, parr. 75-100; CIDH, “Informe sobre la
implementacién de la ley de justicia y paz: etapas iniciales del proceso de desmovilizacioén de las
AUC y primeras diligencias judiciales”, OEA/Ser.L./V/11.129 Doc. 6, 2 octubre 2007, pag. 3-11.
Disponible en b#tp:/ [ www.cidh.org/ pdfe20files/ 111%20Informe% 20proceso%20desmovilizacion%e
20Colombia%20final.pdf (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

24 MarTHA Lucia MARTINEZ E., “Tres afios en la ruta hacia la reparacion y la verdad”, en Boletin
CNRR num. 6, Bogotd, jul-2008, pag. 6.

25 Asf mismo CamiLA MEDINA ARBELAEZ, “La relacidon ex combatientes-Estado en el marco del
proceso de desarme, desmovilizacién y reintegracion en Colombia. Un debate permanente sobre
participacion politica, ciudadania y garantia de derechos”. Disponible en h##p:/ [ www.institut-
gonvernance.org/ fr/ analyse/ fiche-analyse-284.hm/ (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

246 Véase art. 1°, inc. 2°, ley 975 de 2005: “Se entiende por grupo armado organizado al margen de
laley, el grupo de guerrilla o de autodefensas, o una parte significativa e integral de los mismos como
bloques, frentes u otras modalidades de esas mismas organizaciones, de las que trate la ley 782
de 20027

7 CARDENAS SARRIAS (s#pra nota 81), pag. 254.

8 [bidem pag. 255; sobre el tema de rearmes véase entre otros Amnistia Internacional. Déjenos en
Paz. Lapoblacion civil, victima del conflicto armado interno en Colombia, Madrid, 2008, pag. 22; CIDH (supra
nota 243), pag. 27; CNNR (supra nota 132), pag. 19 y ss.; Comisién Colombiana de Juristas. Colom-
bia: el espejismo de la justicia y la paz. Balance de la aplicacion de la ley 975 de 2005, Bogota, El Autor, 2007,
pag. 16y ss; MAPP-OEA. “Sexto informe trimestral del secretario general al consejo permanente
sobre la misién de apoyo al proceso de paz en Colombia” (MAPP/OEA), 2006, pag. 7 y ss.
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GAOML, basado fundamentalmente en el narcotrafico®”. Fruto de todas estas
dificultades han surgido fuertes criticas que postulan la ineficacia de la desmovi-

»0 impidiendo conseguir justicia y paz®'; por el contrario, solo ha esti-

lizacién
mulado la apaticion de nuevos actores armados™. Este problema debe llevar a una
reflexion seria acerca de los propositos del programa de DDR que fundamenta
los desarrollos de la LJP. Porunlado, no sera posible la superacion de la violencia
paramilitar sialos combatientes desmovilizados no se les asegura un proceso setio
y seguro de reinsercién. Por otro lado, la estructura paramilitar en si misma tam-
poco sera desmantelada mientras sectores de apoyo politico, institucional y so-
cial no aparezcan en ese proceso. En estos sectores, mas extensos incluso que el
de los mismos combatientes, se encuentran los fundamentos esenciales del fun-

cionamiento paramilitar en Colombia.

132. Dicha critica ha sido acentuada, ademas, por la falta de cuidado en las parti-

253

cularidades del proceso de socializacidn de los desmovilizados*”. En ese sentido, parece

ser que el desmovilizado se enfrenta, con su entrega, a mas dificultades que venta-
jas. Enla recepcion de los desmovilizados se destacan falencias en la aceptacion
de desertores por parte de las autoridades administrativas y en el tratamiento que
intenta conducir ala reincorporacion civil de los desmovilizados. Mayoritariamen-
te, las unidades militares oficiales se han ocupado de la recepcion de desertores;
sin embargo, las primeras asistencias otorgadas han sido deficientes, al punto de
negarse su concesion, en algunos casos, debido a la falta de presupuesto™”. Junto

29 OROZCO ABAD (supra nota 64), pag. 171; ALONSO ESPINAL (s#pra nota 81), pag. 51; JuaN CARLOS
PALOU/MARiA VICTORIA LLORENTE, Reintegracion y seguridad cindadana en Medellin: un balance del pro-
grama de paz y reconciliacion (2004-2008), Bogota, Fundacion Ideas para la Paz, 2009, pag. 14 y ss.

»% Comisién Colombiana de Juristas (supra nota 248), pag. 16.
»! Amnistia Internacional (supra nota 248), pag. 23.

»2Sobre el rearme puede verse una interesante compilacion bibliografica en h#p:/ / www.verdadabierta.
com/ web3 ] archivos-para-descargar/ category/ 8-documentos-sobre-rearme. En ese sentido, la MAPP OEA en
suinforme XIII se lee: “Se ha verificado que en algunas zonas del pais ha reaparecido la modalidad
de masacres y amenazas, ligadas a la denominada ‘limpieza social’ contra algunas poblaciones vul-
nerables. Estas dltimas son generalmente atribuidas a las denominadas bandas emergentes. Tam-
bién se aprecia que en algunas ciudades capitales y municipios, se ha recrudecido la practica de delitos
de alto impacto como los homicidios, generalmente ejecutados mediante la modalidad de sicaria-
to. Esta situacion de inseguridad afecta a victimas, funcionarios judiciales y participantes del pro-
grama de reintegracion. En ciertos lugares, las victimas son amenazadas por intervenir en las ver-
siones libres o por liderar procesos de restitucion de tierras. Algunos funcionarios judiciales han
sido objeto de intimidaciones en el desempefio de sus labores y de otro lado, desmovilizados han
sido hostigados y pre-sionados por los grupos emergentes con el fin de reclutarlos. En determina-
dos casos, estos incidentes han desembocado en la muerte de los afectados”. (ver informe en Ap:/
[ www.mapp-oea.org/ documentos/ informes | X111%20INFORME%20MAPPO9.pdf visitado por tltima vez
el 10 de noviembre de 2009).

#3 CARDENAS SARRIAS (s#pra nota 81), pag. 255.

»4 Procuraduria General de la Nacién, (2005) (supra nota 7, Intr.), t. 1, pag. 55.
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a ello, los programas de reincorporaciéon no han funcionado en las mejores con-
55, De todos modos
hay una cierta contradiccion entre la especial preocupacion del Estado por el bien-

diciones, ni estimulado una correcta rehabilitacion del desertor

estar econémico de los desmovilizados, quienes han sido ante todo artifices de
los grandes problemas macrocriminales en Colombia, y la falta de reparacion para
las victimas ya criticada (s#pra parg. 80 y ss.).

133. A pesar de que la modalidad individual ha reportado un porcentaje significati-
vo de la cifra total de desmovilizaciones®, por contraste se ha indicado que aun con-
tinda, aparte del ya mencionado resurgimiento de nuevas bandas (parg. 131), el
constante reclutamiento forzado de niflos y adultos, sin decaer la tasa de creci-
7. En materia de DDR no ha habido una politica
estatal de paz, circunstancia que queda de manifiesto en el énfasis que se observa en

miento de los grupos irregulares

obtener ventaja militar en el programa de desmovilizaciones, siendo estas desarro-
lladas en unaldgica de guerra, es decit, bajo el sometimiento militar del GAOML>®,

134. Por otro lado, las criticas alos procesos colectivos de desmovilizacion no han
sido menores, particularmente las dificultades en la verificacion de identidades de los

desmovilizados®®

. Ello se debi6 a distintas razones, como por ejemplo, que las
identificaciones hechas solo a partir del “alias”, no permitieron conocer los ante-
cedentes penales de los desmovilizados, lo que produjo una potencial falta de ju-
dicializacion respecto de algunas personas del grupo. Otra razon fue la falta del
cotejo de la informacién suministrada por los voceros de los grupos junto con el
listado de integrantes del GAOML por la oficina del Alto Comisionado para la
Paz. La elaboracion del listado aludido mostro en la practica dificultades en la deter-
minacién de los nombresque se debia incluir. En razén de la dindmica del pro-
ceso de concentracion —anterior ala desmovilizacion y entrega de armas— la con-

feccién de la lista se realizo en las zonas de ubicacion®®

, paralelamente con lallegada
de los sujetos que se iban a desmovilizar. Con la elaboracion del listado de ma-
nera concomitante a la concentracion de paramilitares, hubo en las tales zonas
cierta discrecionalidad en la inclusion o exclusion de nombres, lo que facilité que

personas no integrantes del grupo accedieran a la desmovilizacion®'.

5 CARDENAS SARRIAS (s#pra nota 81), pag. 255.
»6 A manera de analisis estadistico véase znfra lit. G), pag. 146.

»7 CIDH (supranota 243), parr. 92; Amnistia Internacional (supra nota 248), pag. 66; Comision Co-
lombiana de Juristas (supra nota 248), pag. 24.

8 Procuraduria General de la Nacién, (2005) (supra nota 7, Intr.), t. 1, pag. 54; Procuraduria Ge-
neral de la Nacién, (2008) (supra nota 7, Intr.), t. 1v, pag. 136.

»YVéase CIDH (supranota 243) pag. 4y ss.; Human Rights Watch, s Rompiendo el control?. Obstaculos
a la justicia en las investigaciones de la mafia paramilitar en Colombia, Nueva York, 2008, pag. 34; Amnistia
Internacional (s#pra nota 248), pag. 25.

* CIDH (supra nota 259) parr. 11; Human Rights Watch (supra nota 259), pag. 34.
2 [bidem, parr. 12.
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135. A ello se sumo la falta de preparacion de los organismos judiciales que actian en la
primera etapa de la fase administrativa, especialmente por las limitaciones en las
tareas de recoleccidn de informacién durante las entrevistas con los desmoviliza-
dos™, asimismo, se evidenciaron deficiencias especiales en la recoleccion de ar-
mamento de los desmovilizados®”. En términos generales, se han criticado los
vacios, la ausencia de herramientas de control y la falta de sistematizacion de los me-
canismos destinados a identificar alos desmovilizados y de recoleccion de los pri-
meros elementos probatorios que contribuyan a determinar su responsabilidad
penal.

136. Los problemas operativos y de contexto de la fase administrativa han condi-
cionado el inicio del proceso de la LJP ala suerte de un momento cuasi-judicial®*.
Dicha fase se dimensiona como un escenario donde se gesta la postulacion de
miembros del GAOML y, por medio de ella, los nicleos de verdad que sobre el
contlicto seran verificados en el tramite judicial. Sin embargo, dicha fase y la ope-
ratividad que ha llevado a cabo, parecen sintetizar el tramite propuesto en la ley
como una valvula de seguridad para el acceso al beneficio de alternatividad, espe-
cialmente por medio de un ¢ervicio no claramente controlado de desmovilizacion y el
descubrimiento personalizado de hechos mediante las narraciones de los desmovi-
lizados.

137. Con la influencia que imprime la fase administrativa al desarrollo judicial se
moldean los fundamentos ordinarios del procedimiento en la verificacién empi-

%2 E] caso extremo lo refleja la ausencia de la Procuraduria como 6rgano de control en dichas dili-
gencias, y vinculacién su solo en el desarrollo de las versiones libres. Asi mismo Jairo Acosta, en-
trevista Bogota, 11.8.2009.

263 Asi Jairo Acosta, ibidem.

% Para el ex procurador delegado ante la C. S. de J., Ivan Gonzilez Amado, “la ley 975 del 2005
no esta construida para una verdad judicial, pues no estuvo previsto un perfodo probatorio que le
permitiera al fiscal recaudar investigaciones anteriores y aportar pruebas, sino que esta supeditada
alaversion que da el postulado. ‘No hubo una posibilidad de preparacién del aparato judicial para
hacer siquiera un inventario de los procesos judiciales que se hubieran iniciado por delitos come-
tidos por los paramilitares’. Segun Gonzalez Amado, en la primera fase del proceso las victimas se
han tenido que conformar con los delitos que han querido confesar los versionados, lo cual lo hace
un procedimiento poco equitativo. De los 3.663 [si] desmovilizados, solo 2.772 son parte del pro-
ceso de justicia y paz. Es decir, que solo este nimero, de un total aproximado de 138 mil victimas
que se han inscrito en el proceso, podrian escuchar confesiones y revelaciones que les permitan
conocer parte de la verdad de los hechos, aunque tengan la oportunidad de preguntar al versiona-
do. [...] Por este motivo, considera que el Estado, debe buscar otros mecanismos para establecer
laverdad real acerca de cudles intereses patrocinaron y sustentaron toda la fuerza paramilitar y cémo
se transformaron en grupos de desorden de la legislacion y de la institucionalidad” (citado en Mar-
tinez (supra nota 244), pag. 5. Opinién contraria expres6 la UNJP, en tanto considera que la apre-
ciacién de Gonzalez Amado no es cierta ya que “admitirlo serfa desconocer la labor que ha reali-
zado la Unidad para adentrarse en el conocimiento profundo de los GAOML y para adelantar
actividades de investigacion sobre la multiplicidad de los delitos cometidos” (FGN-JP, Comenta-
rios estudio preliminar, 2009 pag. 18).
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rica de hipotesis criminales y, con ello, los rendimientos procesales del tramite.
Durante el ejercicio de la accion estatal de busqueda de la verdad, verificacion de
sospechas y acopio del material probatorio se muestran los condicionamientos
gestados en la fase administrativa.

138. La dejacion de las armas, el abandono del GAOML*® —como momentos
que fijan el inicio de la fase administrativa— y la posterior postulacion al proceso
delaLJP, son recogidos en el régimen de desmovilizaciones casi como un reducto
privado, que se mueve dentro de margenes donde la jurisdiccion penal se desvincu-
la. En ese sentido, la fase administrativa se configura como un momento autode-
terminado en el que confluyen, para comprobar la legalidad de dicho tramite y pos-
terior acceso a la alternatividad penal, primordialmente los arbitrios de los
desmovilizados en su licenciamiento armado.

5. INVESTIGACION Y VERSION LIBRE

139. De acuerdo conlajurisprudencia de la C. S. de ] .2, el inicio del proceso esta detet-
minado por el arribo de la lista de postulados a la FGN?7. Con ello se activa una
serie de competencias para el inicio de la investigacion tendientes a establecer los
presupuestos que sustentaran la formulacion de cargos. Las actividades relativas
al esclarecimiento de la verdad material, la determinacién de autores y participes
y la identificacién de bienes destinados fundamentalmente a la reparacién son de
competencia de la FGN, quien actia a través de un fiscal delegado.

5 Asi, C. S. de J., rad. 27873 (supra nota 6, Intr.), seccion 2.1. “Naturaleza jutidica y estructura del
tramite previsto por laley 975 de 2005”; C. S. de J., rad. 28040 (s#pra nota 6, Intr.), Consideracio-
nes de la Sala, cuestién previa, seccion 2.

*6Veéase C. S. de J., rad. 27873 (supra nota 6, Intr.), secc. 2.1. “Naturaleza juridica y estructura del
tramite previsto por la ley 975 de 2005”; C. S. de J., rad. 28040 (s#pra nota 6, Intr.), Consideracio-
nes de la Corte, cuestion previa, seccion 2; C. S. de J., rad. 28040 (s#pra nota 6, Intr.), Consideraciones
de la Corte, Estructura del proceso de justicia y paz.

X7 Art. 16. “Competencia. Recibido por la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, el, o
los nombres de los miembros de grupos armados organizados al margen de la ley dispuestos a con-
tribuir de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional, el fiscal delegado que corresponda,
asumira de manera inmediata la competencia para:

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

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

”16.3 Conocer de las investigaciones que deban iniciarse y de las que se tenga conocimiento en el
momento o con posterioridad a la desmovilizacién.

”El Tribunal Superior de Distrito Judicial que determine el C. S. de J., mediante acuerdo que expida
antes de que se inicie cualquier tramite, serd competente para conocer del juzgamiento de las con-
ductas punibles a que se refiere la presente ley.

”No podra haber conflicto o colisién de competencia entre los Tribunales Superiores de Distrito ju-
dicial que conozcan de los casos a que se refiere la presente ley y cualquier otra autoridad judicial”.
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140. La jurisprudencia aludida distingue en esta etapa un ciclo preliminary otro de
investigacién propiamente dicha. Enla preliminar se comprenden las actividades
de indagacion previas a la version libre; mientras que en la fase de investigaciin, se
abarcan todas las actividades desde dicha audiencia hasta la formulacion de cargos.
Esta dltima etapa se otienta por un programa metodoldgico, que también se utiliza para
llevar a cabo otras actividades previas, con el que se desarrollan los objetivos inves-
tigativos, formulados y fundamentados en las averiguaciones previas y revelacio-
nes hechas en la confesion realizada en la version libre.

141. Dicha estructura, a su vez, responde a la diferenciacion que el acto legislati-
vo 3 de 2002 incorpord en materia de iniciacion de la investigacion®®. El acto le-
gislativo considera normativamente como propositos de la fase de indagacion y
de investigacion, la recoleccién de elementos materiales probatorios y las eviden-
cias fisicas tendientes a sustentar la acusacion®. Sin embargo, a pesar de las incot-
poraciones del acto legislativo mencionado en la LJP, es palpable la diferenciacion
que se encuentra en esta tltima respecto de la manera como se individualiza el in-
vestigado con el arribo de la lista de postulados, al comienzo del tramite judicial. Si
bien, tanto la determinacion de autores intelectuales y participes, como el escla-
recimiento de las circunstancias del hecho punible constituyen un propésito de
la investigacion, la zndividualizacion del postulado ya debe estar determinada en la
respectiva lista que arriba a la Fiscalia después del ejercicio de desmovilizacion y
desarme.

142. Asi lo dejan saber los objetivos de las actuaciones previas a la versién libre,
cuyo presupuesto de iniciacion es el arribo de la lista de postulados, a fin de deter-
minar, entre otras cosas, los aspectos juridicos y facticos de los hechos punibles come-
tidos por los desmovilizados-postulados. En este primer momento de la fase de
investigacion se activan también las competencias jurisdiccionales, que bajo la direccion
del MCG, supervisan los actos de la Fiscalfa y la policia judicial, evitando posibles
afectaciones de derechos fundamentales.

A) Actuaciones previas a la version libre

143. Posterior a la fase administrativa y, mas precisamente, una vez radicado el o
los nombres de los miembros del GAOML en la Unidad Nacional de Fiscalia para

268 Art. 2° del acto legislativo 3 de 2002.

% Segtin OSCAR  JULIAN GUERRERO PERALTA, Faundamentos tedrico constitucionales del nuevo proceso penal,

2%ed., Bogota, Ediciones Nueva Juridica, 2007, pag. 228: “Lo primero que ha de tenerse en cuenta
es el hecho de que el acto legislativo realmente considera, al menos normativamente, tres fases, como
son la indagacion, la investigacion y el juzgamiento. Esta apreciacion surge de la reforma del art.
250 de la Carta, que radica en cabeza de la Fiscalfa el ejercicio de la accién penal y la investigacion
de los hechos cuya culminacién debe darse por la via de la acusacion o la preclusion, abstraccion
hecha de la aplicacién del principio de oportunidad y las terminaciones anticipadas. Pero a ello debe
sumarse que el paragrafo de la misma disposicién contempla la posibilidad de intervencién de la
Procuraduria General de la Nacién en las fases de indagacién, investigacion y juzgamiento”.
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Justicia y Paz, la Fiscalia inicia las actividades investigativas previas a la version libre,
dirigidas a obtener un conocimiento preliminar de todos los elementos indispen-
sables para la determinacion de la responsabilidad penal y reparacion de las victi-
mas en el marco de la LJP.

144. Segun el articulo 4° del decreto 4760 de 2005””, dichas actividades tienden
a “laaveriguacion de la verdad material, la determinacion de los autores intelectua-
les, materiales y participes, el esclarecimiento de las conductas punibles cometi-
das, laidentificacioén de bienes, fuentes de financiacién y armamento de los respec-
tivos GAOML, asi como los cruces de informacién y demas diligencias tendientes
al cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 15y 16 de la ley 975 de 2005
Segun el paragrafo unico del decreto 2898 de 2000, “las actuaciones preliminares
alarecepcion dela version libre de que trata el articulo 4° del decreto 4760 de 2005
seran realizadas por el fiscal delegado competente asignado de la Unidad de Jus-
ticia y Paz durante el plazo razonable que se requiera para el efecto”'. En tét-
minos generales, las actividades previas a la version libre estan dirigidas a verifi-
car la existencia de hechos delictivos, determinar la vinculacién de los postulados
a las mismas y la existencia de participes, recolectar material probatorio y asegu-
rar el cumplimiento de responsabilidades derivadas del delito, todo ello de acuer-
do al contenido de la individualizacién hecha en la lista de postulados.

145. Las actuaciones previas de la LJP asumen una dimensién especial, en virtud
de la determinacion de objetivos que persigue. No se trata del sentido abstracto e
indeterminado de los actos de indagaciéon®?, establecidos en el C. de P. P. vigen-

7 Como balance de la compatibilidad del decr. 4760 de 2005 con normas constitucionales y de
derecho penal internacional, véase Procuraduria (2008) (supra nota 7, Intr.), t. 1, pags. 138-160.

77t Asi mismo, art. 1° del decr. 4417 de 2000, reglamentario del art. 1° del decr. 2898 de 2006: “De
conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 de la ley 975 de 2005, los miembros del grupo ar-
mado organizado al margen de la ley cuyos nombres halla sometido o someta el gobierno nacional
a consideraciéon de la Fiscalia General de la Nacion, al iniciar la diligencia de version libre seran
interrogados por el fiscal delegado respectivo de Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de
la Nacion, acerca de su voluntad expresa de acogerse al procedimiento y beneficios de esta ley,
requiriéndose tal manifestacion para que la versién libre pueda ser recibida y se surtan las demas
etapas del proceso judicial allf establecido.

”Las actuaciones preliminares a la recepcion de la version libre de que trata el articulo 4° del de-
creto 4760 de 2005 seran realizadas por el fiscal delegado competente asignado de la Unidad de
Justicia y Paz durante el plazo razonable que se requiera para el efecto”.

Segun la UN]JP las actuaciones preliminares a la version libre sirven a la UNJP para “abarcar la
documentacién de los GAOML desmovilizados, es decir la elaboracion del dossier, presupuesto sin
el cual no puede averiguar la verdad de los hechos cometidos por cada agrupacién criminal ni de-
terminar sus autores o participes” (vease FGN-JP, Comentarios estudio preliminar, 2009, pag. 2).

772 Ley 906 de 2004, art 205. “Actividad de policia judicial en la indagacion e investigacion. Los servidores
publicos que, en ejercicio de sus funciones de policia judicial, reciban denuncias, querellas o infor-
mes de otra clase, de los cuales se infiera la posible comisién de un delito, realizaran de inmediato
todos los actos urgentes, tales como inspeccion en el lugar del hecho, inspeccién de cadaver, en-
trevistas e interrogatorios. Ademas, identificaran, recogeran, embalaran técnicamente los elemen-
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te, con los que se intenta apenas definir los contornos de un suceso e individuali-
zar posibles involucrados. Bajo el régimen de la LJP, las actividades de investiga-
cion se dirigen a definir los hechos delictivos de los integrantes de un GAOML
y el cumplimiento de los requisitos para su vinculacion al procedimiento de la L] P.
Ello es relevante para dar certeza a la comprobacién de la responsabilidad penal
de los postulados a la LJP, pues sobre la base de la lista de postulados, la infor-
macién que se compila en la version libre y otros actos de indagacion, se sustenta
la imputacién y posterior acusacion de hipétesis delictivas. Ello quiere decir, que
el sentido y la naturaleza de la indagacion e investigacion en la LJP estain moldea-
das por la focalizaciéon en el accionar del GAOML y sus respectivas versiones en
el proceso””, retomando las aspiraciones del proyecto integral de investigacion
sugerido en el acto legislativo 3 de 2002 y la ley 906 de 2004 (naturalmente con-
cebido por la incertidumbre de los sucesos que son objeto de investigacion).

146. Dichos actos previos y de indagacion se realizan, como se dijo, en un plazo

razonable que se requiera para el efecto?”. Este es un concepto que no esta defini-

tos materiales probatorios y evidencia fisica y registraran por escrito, grabacién magnetofénica o
fonéptica las entrevistas e interrogatorios y se someteran a cadena de custodia.

”Cuando deba practicarse examen médico-legal a la victima, en lo posible, la acompanara al centro
médico respectivo. Si se trata de un cadaver, este sera trasladado a la respectiva dependencia del
Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses o, en su defecto, a un centro médico oficial
para que se realice la necropsia médico-legal.

”Sobre esos actos urgentes y sus resultados la policia judicial debera presentar, dentro de las trein-
tay seis (36) horas siguientes, un informe ejecutivo al fiscal competente para que asuma la direc-
cién, coordinacién y control de la investigacion.

”En cualquier caso, las autoridades de policia judicial haran un reporte de iniciacién de su activi-
dad para que la Fiscalia General de la Nacién asuma inmediatamente esa direccién, coordinacion
y control”.

73 Segtin las palabras del director de la UNFJP, Luts GONZALEZ DE LEON, “Justicia y paz a los ojos
de su guardian”, en E/ Espectador, Bogota, 1 marzo 2009. Disponible en Atp:/ / www.elespectador. com
(visto por ultima vez el 20 de mayo de 2009): “ésta es una ley que tiene muchas bondades, como
usted lo dice, pero no depende solamente de la ley, sino también de los perpetradores porque agui
la verdad la dan ellos. A nosotros nos corresponde una labor enorme, que es establecer si dijeron la verdad’ (én-
fasis nuestro). Dichas declaraciones dejan ver el papel prioritario de la colaboracién del postulado
en la formacién de certeza sobre las hipétesis delictivas investigadas. Sin embargo, se debe sefialar
que, si bien dichas versiones y confesiones son una herramienta fundamental para cumplir con los
propositos de la investigacion, en caso que ellas se realicen sin reservas, pueden transformar el trans-
curso de las investigaciones y la determinacion de la responsabilidad penal en escenarios manipula-
bles, debido a la discrecionalidad del postulado en la entrega de la informacién, especialmente de
aquella que no puede constatarse a través de las versiones de las victimas o de otras fuentes de in-
formacién relacionadas con el actuar del GAOML desmorvilizado y de sus integrantes. Frente a esto,
el mismo director de la UNJP (Gonzalez L.e6n) ha comentado posteriormente que las afirmaciones
del postulado no son “el pilar sobre el cual se construye la verdad porque la versidn es un ejercicio
dinamico en el cual el fiscal confronta lo dicho por el versionado con los resultados de la indagacion
previa que ha realizado sobre cada hecho, actividad que por supuesto comprende la declaraciéon de
la victima relacionada con esa conducta y otras fuentes de informacién” (vease FGN-JP, Comen-
tarios, estudio preliminar, 2009, pag. 3).
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do en la legislacién colombiana, pero que ha sido considerado especialmente en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional””. Esta, siguiendo al Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos (en adelante TEDH)*®, ha indicado que la razonabili-
dad del plazo es un elemento integrador del debido proceso, sujeto fundamental-
mente a 1) la complejidad del asunto, 2) la intervencion de los sujetos procesales
y 3) la intervencién de autoridades judiciales. De acuerdo con esos criterios, el
plazo razonable no solo abarcalaidea de “término legal”, sino también, la de “tiem-
po prudencial”, lo que respecto de asuntos procesales penales implica un proce-
so sin dilaciones indebidas. De todos modos, la decision concreta de si una cierta
actuacion o un procedimiento supera el plazo razonable depende de las circunstan-
cias del caso, o sea, es una decision caso por caso.

. Dentro delas actuaciones previas, notificado el inicio de las indagaciones po
147. Dentro de 1 tuact revias, notificado el inicio de las ind i r
parte de la Fiscalia, el postulado podra contratar un defensor de su confianza o so-
licitar que se le nombre uno de la Defensoria del Pueblo. En la notificacion debe
fijarse, a su vez, la fecha y hora en la que se rendird version libre. Ademas, se hara
publico su contenido, procediéndose a la citacion de las victimas, si estas se encuen-
tran determinadas, o bien a su emplazamiento, en caso contrario.

B) Audiencia de version libre

148. Con resultados de indagacion concretos producto de las actuaciones previas,
los miembros del GAOML rinden versién libre?”’, la cual se realiza una vez ratifi-

7% Véase parg. unico del art. 1° del decr. 2898 de 2006 ¢ inc. 2° del art. 1° del dect. 4417 de 2006;
en este sentido se equivoca la C. S. de J. en el auto 31539 del 31 julio 2009 (s#pra nota 37), Con-
sideraciones, 2.2.2. pues no toma en cuenta que respecto al término para las actuaciones previas,
elart. 4° del decr. 4760 de 2005 fue derogado por los articulo 1° de los decrs. 2898 y 4417 de 2006.

215 Véase entre otras CC, C-272 de 1999, M. P. Cifuentes Mufioz, I1. Fundamentos; CC, SU-961
de 1999, M. P. Naranjo Mesa, V1. 5; CC, C-774 de 2001, M. P. Escobar Gil, V1. 5.5.; CC, C-1154 de
2005, M. P. Cepeda Espinosa, seccion 2.6.4.; CC, T-771 de 2006, M. P. Cérdoba Trivifio, 1.
Consideraciones y fundamentos.

76 Acerca de la dificil determinacion del plazo razonable véase el estudio fundamental de DANIEL
PASTOR, E/ plazo razonable en el proceso del Estado de derecho: nna investigacion acerca del problema de la ex-
cesiva duracion del proceso penal y sus posibles soluciones, Buenos Aires, Ad Hoc, 2002.

> Ley 975, art. 17. “Version libre y confesion. Los miembros del grupo armado organizado al margen
de la ley, cuyos nombres someta el gobierno nacional a consideracion de la Fiscalia General de la
Nacién, que se acojan en forma expresa al procedimiento y beneficios de la presente ley, rendiran
version libre ante el fiscal delegado asignado para el proceso de desmovilizacién, quien los interro-
gara sobre todos los hechos de que tenga conocimiento.

”En presencia de su defensor, manifestaran las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que hayan
participado en los hechos delictivos cometidos con ocasidén de su pertenencia a estos grupos, que
sean anteriores a su desmovilizacién y por los cuales se acogen a la presente ley. En la misma di-
ligencia indicaran los bienes que se entregan para la reparacion a las victimas, y la fecha de su in-
greso al grupo.
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cado el acogimiento ala LJP?®. En dicha version los postulados relatan los hechos
delictivos cometidos con ocasion de su pertenencia al GAOML e indican los bienes
que seran entregados para la reparacion de las victimas (en la practica, sin embar-
go, la indicacién de bienes ocurre también antes y después de dicha diligencia).
La realizacion de esta audiencia se produce independientemente de la situacion
juridica del integrante del GAOML, ya sea que se haya desmovilizado de manera
individual, colectiva o esté privado de libertad™”. Esta diligencia constituye el trami-
te mas representativo respecto de la revelacion de los hechos punibles en los que
hayan tomado parte los postulados. El desarrollo de la version libre esta ligado al
nivel de colaboracién del versionado, de cuyas narraciones se proyecta y condicio-
na posteriormente el programa metodologico.

149. La version libre de la LJP tiene ciertas particularidades que la diferencian del
mismo acto propuesto por el antiguo C. de P. P. Enla LJP dicha versiéon no es
exclusivamente un medio de defensa del desmovilizado, sino también el escenatio
donde se realiza la confesién completa y veraz, que es un requisito de acceso a la
pena alternativa de la LJP. Esto hace de la diligencia algo mas que un mero requi-
sito de procedibilidad®, en tanto es un escenario que valida, a partir especialmente
de la contradiccion alo confesado o dicho en version, uno de los elementos esencia-
les parala entrega del beneficio de pena alternativa. Ademads, como fuente de prue-
ba, su desarrollo y relacion con las garantias de oralidad, concentracién, inmedia-
cién y publicidad es diferente. Consagra, a la vez, una participacion especial de las
victimas y estimula la posibilidad de ejecutar medidas judiciales cautelares. Por su
parte, la figuradelaversion libre del articulo 324 del antiguo C. de P. P.*#!, aun cuando

”La version rendida por el desmovilizado y las demds actuaciones adelantadas en el proceso de
desmovilizacién, se pondran en forma inmediata a disposicion de la Unidad Nacional de Fiscalias
de Justicia y Paz con el fin de que el fiscal delegado y la Policia Judicial asignados al caso elaboren
y desarrollen el programa metodolégico para iniciar la investigacién, comprobar la veracidad de la
informacién suministrada y esclarecer esos hechos y todos aquellos de los cuales tenga conocimiento
dentro del ambito de su competencia.

”El desmovilizado se dejara a disposicién del magistrado que ejerza la funcién de control de ga-
rantias, quien dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes sefialard y realizara audiencia de for-
mulacién de imputacién, previa solicitud del fiscal que conozca del caso”.

En términos de GONZALEZ DE LEON, “dada la complejidad de las estructuras criminales y la plurali-
dad de actores, delitos y victimas, en realidad no hay un punto de cierre para la indagacién, es decir
para las actividades previas a la version libre: por el contrario, los avances en la versiéon implican en
la mayoria delos casos retomar la averiguacion sobre el GAOML, complementar la informacion que
se tenfa sobre el mismo, vincular a un hecho como autores o participes a desmovilizados de otro grupo
ilegal, a manera de ejemplo” (vease FGN-JP, Comentarios estudio preliminar, 2009, pag. 3).

#% En términos del art. 1° del decr. 4417 de 2006, dicho acogimiento se hace al iniciarse la diligen-
cia de version libre, dicha manifestacion es requerida para que se surta la version libre y demads etapas
del procedimiento de la ley 975 de 2005. Asf mismo decr. 2898 de 2000, art. 1°.

219 Véase decr. 4760 de 2005, art. 4°.

20 Aparentemente de otra opinién FGN-JP, Comentarios estudio preliminar, 2009, pag. 5 segin
la cual la audiencia de version libre es solo un “requisito de procedibilidad”.

B Art. 324. “Version del imputado. Cuando lo considere necesario el fiscal general de la nacién o su
delegado podra recibir versién al imputado, la que se practicara en presencia de su defensor. Siem-
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se trate de un acto prescindible, se puede llevar a cabo de manera previa al comienzo
formal de lainstruccion. A dicha diligencia se acude ya sea voluntariamente o por
llamado de la Fiscalia, y en ella el indagado narra su version de los hechos, consi-
derandose como confesados aquellos por los cuales se inculpa. El fiscal mantie-
ne durante su realizacién una actitud pasiva, pero pudiendo formular preguntas,
especialmente por asuntos inculpatorios. A pesar de ello, el papel activo lo ejerce
el versionado.

150. En la diligencia similar establecida por la LJP, el desmovilizado presenta su
version libre en razén de la postulacion al tramite judicial. Debido a su condicion
de ex integrante de GAOML, el cometido del fiscal y del versionado es diferente
al que tienen en la misma diligencia del proceso penal ordinario. La narraciéon de
hechos inculpatorios tiene prioridad, lo que concuerda con los propédsitos de la
ley de determinar la verdad para las victimas. Por lo mismo, el fisca/ debe asumir
un papel wds activo y desarrollar interrogatorios plenos a partir de la confesion del
versionado y de las inquietudes de las victimas. De ello se desprende que las au-
diencias aludidas se diferencien en el método, en el momento procesal, en el tipo
de procedimiento y en el papel de los intervinientes. En el caso de la LJP, esa di-
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ligencia ha sido visiblemente reglamentada y condicionada®” para hacerla mas acor-

de a sus principios y al cuerpo normativo que la informa.
a) Desarrollo de la andiencia

151. Laversion libre se lleva a cabo en varias efapas, unas previas, otras concomitan-
tes o posteriores a las sesiones de la diligencia. Como actividades preparatorias de
la version libre®® se entienden aquellas realizadas con anterioridad a la recepcion
de la version, que se inicia con la ratificacién del postulado al comienzo de la dili-
gencia, lo cual complementa lo establecido en el articulo 4° del decreto 4760 de 2005,
dirigiéndose fundamentalmente a asegurar la operatividad y logistica de la ejecu-
cion de las versiones®, dar inicio a la elaboracion del programa metodoldgico y
convocar a las potenciales victimas vinculadas a los hechos del desmovilizado.

pre se le advertira que no esta obligado a declarar contra sf mismo, ni contra su cényuge, compa-
fiero permanente o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo civil y primero
de afinidad.

”La aceptacion de la autorfa o coparticipacion por parte del imputado en la version rendida dentro
de la investigacion previa, tendra valor de confesion”.

#2Véase art. 17 ley 975 de 2005, art. 11 ley 938 de 2004, art. 5° decr. 4760 de 2005, art. 9° decr. 3391
de 20006, dects. 4417 de 2006, 2898 de 2006, 3500 de 2007, 315 de 2007, res. 387 de 2007 FGN, res.
3998 de 2006 FGN, res. 2296 de 2007 FGN, res. 171 de 2006 PGN, res. 4773 de 2007, Memos
UNJP-FGN: 034 de 20006, 02 de 2007, 026 de 2007, 031 de 2007, 035 de 2007, 053 de 2007, 72 de
2007, 079 de 2007, 086 de 2007, 31 de 2008, 41 de 2008, 64 de 2008, 67 de 2008, Memos UNJP-
FGN (sobre imputaciones a terceros en version libre): 80 de 2007, 09 de 2008, 17 de 2008, 28 de
2008, 50 de 2008.

23 Véase art. 1° res. 3898 de 2006 FGN.
#4 Véase art. 2°y 3° res. 3898 de 2006 FGN.
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152. Luego de las actividades mencionadas previamente (parg. 143 y ss.), y de ser
valorada la informacion en ellas recogida, el articulo 4° de la resolucion 3898 de
2006 de la UNJP-FGN sugiere para el desarrollo de la audiencia dos sesiones. La
primera, a manera introductoria, pretende explicar la metodologia y los temas de
la diligencia, los derechos de las victimas, la manera de intervencién y las adverten-
cias de ley sobre la reserva de la actuacién. Asimismo, se informa al postulado
sobre sus garantias y obligaciones, y se procede al interrogatorio sobre aspectos
generales de su vinculacién al GAOML, el cumplimiento de los requisitos de elegi-
bilidad y la relacion de los hechos objeto de confesion. En la segunda sesion se in-
tenta la confesion plena y veraz de los hechos cometidos por el postulado y de los que
tenga conocimiento. Sobre estos puntos se dirigen tanto las preguntas del fiscal,
como las del ministerio publico y de las victimas. Posterior a la confesion y pre-
guntas de los intervinientes, el fiscal interroga sobre hechos no confesados por
el versionado, con fundamento en la informacién disponible de diversas fuentes.

153. Segin el tltimo inciso del articulo 4° de la resolucion 3898 de 2007 las sesio-
nes aludidas pueden suspenderse y reanudarse a fin de garantizar una versiéon com-
pleta, veraz, con la debida participacion® de los intervinientes y correcta verifi-
cacion o evaluacion del cumplimiento de los requisitos de elegibilidad. Asimismo,
el articulo 1° de la resolucién 2296 de 2007 UNJP-FGN advierte que al inicio o
reanudacion de cada sesion, el fiscal debe rememorar los propésitos introducto-
rios a las nuevas victimas y dejar siempre constancia de los objetivos de las sesiones
siguientes®.

154. Las versiones libres deben ser registradas técnicamente™' . Postetior alas mismas,
se debe continuar con las labores de verificacion e investigacion. Las diligencias

de la version libre pueden ser transmitidas en directo en las Salas de victimas ha-
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bilitadas para tal fin™, y en diferido por radio, televisién o internet®. A pesar de

5 Sobre la participacion de las victimas durante la version libre, véase znfra parg. 272y ss. y 304 y ss.
26 Art. 2° res. 2296 de 2007 FGN.

7 Art. 1° res. 387 de 2007 FGN. “Registro técnico de la diligencia de versiin libre. Las salas de version
libre deberan estar dotadas de los medios técnicos que garanticen el registro completo y seguro de
esa diligencia para la memoria histérica, la conservacion de lo actuado y su posterior difusioén a la
sociedad colombiana, sin perjuicio de las restricciones de publicidad previstas en esta resolucion”.

28 Art. 4°, res. 387 de 2007 FGN. “Transmision de la diligencia de version libre. Para garantizar a las victimas
su derecho de acceder a la justicia, la diligencia de version libre se transmitird en directo a la sala
habilitada para ellas, quienes por el solo hecho de su presencia en ese lugar adquieren la obligacién
de guardar la reserva con la finalidad de no menoscabar garantias constitucionales de las victimas
y demas personas que pudieran resultar afectadas con las manifestaciones del versionado, en el
entendido que la versién del postulado debe ser objeto de verificacion e investigacion para lograr
la verdad material. El fiscal del caso, al inicio y final de la diligencia, hara las advertencias corres-
pondientes”. Véase asi mismo art. 2° decr. 315 de 2007 y art. 6° res. 2296 de 2007 FGN.

29 Art. 6° res. 387 de 2007 FGN. “Transmision en diferido de la diligencia de version libre. Cumplido lo
dispuesto en los articulos 2° y 3° de la presente resolucién, el fiscal del caso comunicara al jefe de
la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz que el registro elaborado podra ser trans-
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ello, el fiscal tiene la facultad de restringir la transmision de la diligencia en los casos
sefialados en el articulo 7° de la resolucién 397 de 2007 de la FGN?". Posterior a
cada sesion, el fiscal debe evaluar el desarrollo de la diligencia para determinar, en-
tre otros asuntos, los resultados de la diligencia, los temas inconclusos que deben
abordarse nuevamente en la jornada siguiente, los hechos por verificar y las estra-
tegias que se deben seguir para cumplir los propdsitos del procedimiento®’. En
el fondo, la operatividad de la version libre, también en razén de los condiciona-
mientos jurisprudenciales, procura alcanzar el maximo grado de verdad, por me-
dio de una confesion completa y cierta, pero debe contar con una debida interaccion

de sus intervinientes*?.

b) Confesion completa y veraz

155. Segin el articulo 9° del decreto 3391 de 2000, el postulado efectuard, a fin de
asegurar el derecho a la verdad, la confesion completa y veraz de todos los bechos
delictivos en los que particip6 o de los que tenga conocimiento cierto durante y con
ocasion de su pertenencia al GAOML. Ademas, informara sobre las causas y las
circunstancias de tiempo, modo y lugar de su participacion en los mismos o de los
hechos de los cuales tenga constancia. Igualmente, manifestara su fecha de zngre-
soal respectivo bloque o frente e indicard la totalidad de los béenes de origen ilicito,
debiendo estos ser entregados para reparar a las victimas, sin petjuicio de las medi-
das cautelares y de las obligaciones con cargo a su patrimonio licito que proceden
en virtud de la declaracién judicial de responsabilidad a que haya lugar.

156. Esta dimension delaidea de confesion enla L] P, que ya habia exigido la Corte
Constitucional®, tiene el propésito de neutralizar la manipulacion de la verdad, evi-
tando que los desmovilizados nieguen haber cometidos ciertos delitos graves. En

mitido por los medios de comunicacién —radio, television o internet— disponibles y al efecto le
entregara copia del mismo”.

20 Ley 975, art. 7°. “Restricciones a la publicidad de la diligencia de version libre. De conformidad con la
normatividad y jurisprudencia nacional e internacional resefiada en las consideraciones previas de esta
resolucion, el fiscal del caso podra disponer restricciones a la transmision de la diligencia de ver-
sion libre cuando las manifestaciones del postulado puedan entrafiar peligro para (i) las victimas
u otras personas; (ii) el interés de la justicia o la investigacion, o la recolecciéon de elementos ma-
teriales probatorios, evidencia fisica o informacién legalmente obtenida; (iii) la intimidad, hon-
ray buen nombre de las personas, y (iv) la defensa y soberania nacionales; asimismo cuando se trate
de victimas de violencia sexual o menores de edad.

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

”En ningan caso la restriccion de la publicidad podra generar perjuicio a los derechos del acusado
o al debido proceso”.

#! Véase entre otros memorando 031 de 2007 UNJP-FGN.
#2 Sobre la patticipacion de las victimas, véase infra pargs. 272 y ss. y 304 y ss.

% Véase sent. C-370 de 2006 (supra nota 1), parr. 6.2.2.1.5.

81



PROCEDIMIENTO DE LA LEY DE JUSTICIAY PAZ

ese sentido, segun la jurisprudencia y el texto reglamentario de la LJP, la confe-
sion completa y veraz es incorporada como reqguisito de accesibilidad a la pena alternativa,
lo cual implica una mayor carga procesal del versionado en la narracién de los
acontecimientos.

157. La confesion toma cuerpo al inicio de la segunda sesion de la version libre,
después de las formalidades introductorias previas. El fiscal solicita al postulado
ratificado entregar la informacion que exige el articulo 9° del decreto 3391 de 2006
en forma completa y veraz, teniendo para esto ultimo, las facultades de interro-
gary transmitir las preguntas de las victimas. Asi, el proposito de asegurar la verdad
sobre los hechos es el criterio determinante de las exigencias de fondo y de forma
que asume esta etapa de la audiencia. El caricter de completa y veraz de la confe-
sion determina la operatividad del acto procesal.

158. Enla practica de la version libre y la confesion, se ha observado que su conduc-
cion esta ampliamente dirigida por el fiscal, es decir, de este depende en gran medida
los ritmos, desarrollo de la audiencia e intervencion de otros intervinientes, espe-
cialmente las victimas®*.

) Control judicial por el Magistrado de Control de Garantias

159. Al serla version libre un acto procesal que trae consigo posibles limitaciones
de las garantias fundamentales de los intervinientes, las actividades de indagacién o
investigacion realizadas durante su ejecucion, especialmente por la Fiscalia, estan
sujetas al control de legalidad por el MCG. Este control esta consagrado en el acto
legislativo 3 de 2002 y en el C. de P. P. vigente, que han incorporado la figura del
juez de garantias como institucion fiscalizadora del ejercicio de la accion estatal de
busqueda de la verdad, acopio del material probatorio y verificaciéon de sospechas.

160. La competencia del MCG se anticipa a la formulacién de la imputacion, ac-
tuando activamente en el desarrollo de la version libre. Su funcién se orienta al
control judicial de las actividades de investigacion y, en los asuntos de justicia y
paz, también a aquellas intervenciones donde resulten afectadas las garantias e in-
tereses fundamentales de las vic#mas. Para ello, estas ultimas tienen la facultad de
solicitar audiencia preliminar a fin de controlar las actividades de la Fiscalia en el
tramite de la version libre*”,

161. En el marco de esos propositos, previo a la formulacion de imputacion, se han
autotizado bajo el control del MCG meedidas cantelares’™®, fundamentalmente para
dejar fuera de circulaciéon comercial los bienes entregados por los postulados ra-

#% Asi mismo John Jaime Posada Orrego, entrevista Medellin 5 agosto 2009; Jairo Acosta (supra

nota 262); Luz Amira Eslava Mojica, entrevista Bogota 14 agosto 2009.

#5 Asi mismo véase C. S. de J., rad. 27052 (supra nota 71), consideraciones.

#6 Asi por ejemplo: embargo y secuestro o la suspension del poder dispositivo de los bienes en-

tregados por el desmovilizado. Cuando el versionado no registre orden de captura y confiese hechos
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tificados®”. Debido a que la formulacién de imputacion procesalmente es un acto
posterior, el derecho a la reparacion se puede ver burlado de no autorizarse una
medida precautoria en el curso de la version libre?®.

162. Para proceder a la medida cautelar se requiere que el desmovilizado esté rin-
diendo version libre y que los bienes que resulten afectados hayan sido ofrecidos
voluntariamente por el versionado o denunciados por las victimas, por el minis-
terio publico o por la Fiscalfa. Se ha estimado que dichas medidas no constituyen
una via de hecho, sino una respuesta juridica proporcional a las obligaciones de
los desmovilizados de reparar sus hechos delictivos®’. Con ello se activa una
competencia adicional del MCG previa ala formulacion de imputacion, ajustando sus
facultades a los objetivos sugeridos en el acto legislativo 3 de 2002, en lo referen-
te al papel de fiscalizacién judicial y de proteccion de garantias fundamentales de
los intervinientes en el proceso penal.

C) Programa metodoldgico

163. El término de la recepcién de la version libre supone la disponibilidad de mual-
tiples variables e hipotesis delictivas producto de las narraciones del versionado
en la confesién, de los datos suministrados por las victimas y de las actividades
de indagacion previas ala version libre. Con toda esainformacion se deben reunir
los elementos probatorios para fundar los delitos confesados a través de las fuentes
mencionadas y sus determinadores. Con este proposito, laley ordena la elabora-
cion de un programa metodoldgico de investigacion.

164. En términos del articulo 17 de la LJP, la Fiscalia y policia judicial buscan,
mediante el programa metodolégico, “iniciar la investigacion, comprobar la vera-
cidad de la informacién suministrada y esclarecer esos hechos y todos aquellos
delos cuales tenga conocimiento dentro del ambito de su competencia”. Laincot-
poracion de una idea planeada y metidica de investigacion en los asuntos de justicia y
paz, que se construye con fundamento en la versioén rendida por el desmoviliza-
do y las demas actuaciones adelantadas en el proceso de desmovilizacion, tiene
su referente mas inmediato en el articulo 207 del C. de P. P., segtn el cual, el pro-
grama metodoldgico “debera contener la determinacién de los objetivos en rela-
cién con la naturaleza de la hipotesis delictiva; los criterios para evaluar la infor-
macion; la delimitacion funcional de las tareas que se deban adelantar en procura

de competencia de jueces penales de circuito especializado, sera puesto a disposicion del MCG para
hacer formulacién de imputacion y discutir lo relativo a la imposicion de medidas cautelares per-
sonales. La imputacién podrd ampliarse en la medida en que via confesidn se expongan nuevos
hechos (parg. tnico art. 5% decr. 4760 de 2005).

¥7 Véase C. S. de J., rad. 30442 (supra nota 116), seccion consideraciones de la Sala.
> Thidem.
* Ibidem.
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de los objetivos trazados; los procedimientos de control en el desarrollo de las la-
bores y los recursos de mejoramiento de los resultados obtenidos”.

165. En términos generales dicho programa debe operar como una herramienta
que facilita la organizacion de las actividades investigativas dirigidas a determinar
y asegurar los elementos de conocimiento. En ese sentido

“se constituye en el sistema por el cual se evalta la informacién inicial y
se identifican, clasifican, priorizan, planean y ordenan los actos de inda-
gacion tendientes a determinar si existié la conducta de la cual se tuvo
noticia, si la misma tiene las caracteristicas de un delito, y de ser asi, indi-
vidualizar o identificar a sus autores y participes. Igualmente es el medio
mas expedito e idoneo para explicar, al juez de conocimiento, esos suce-
sos y las circunstancias en que ocurrieron, asf como para persuadirlo mas
alla de toda duda tanto de su ocurrencia, como de la responsabilidad de
quienes las ejecutaron, bien como autores o como participes, con miras

a obtener un fallo de culpabilidad™®.

166. Su presencia en el escenatio de la investigacion esta determinada no solo para
la cabal realizacion del derecho de defensa, sino también, por el sentido de utilidad y
eficiencia que representa para la Fiscalfa. Con dicho programa se facilita la infe-
rencia y sustentacién de los motivos que soportan y legitiman los actos de inves-
tigacion, mucho mds si los mismos implican restricciones a derechos fundamen-
tales. Enla LJP, el programa tiene importancia trascendental por su importancia
alinferir hipétesis de verdad, no solo en relacién con las conductas delictivas con-
fesadas o denunciadas, sino también, respecto de los autores y participes de las
mismas y de las circunstancias y contextos que las rodean. De este modo, el pro-
grama metodologico es fundamental para asegurar el derecho ala verdad y corro-
borar los perjuicios de las victimas. Sin embargo, es de anotar en este contexto
que la elaboracién del programa metodolégico enfrenta el reto de realizarse sin
la existencia previa de una estrategia global de investigacion (véase infra parg. 310)
y sin la participacién adecuada de las victimas durante la version libre (véase infra

parg. 304).
a) Estructuracion

167. El programa metodolégico, como herramienta de planificacién de la inves-
tigacion, parte de la formulacion de preguntas basicas dirigidas a los asuntos en

0 Fiscalia General de la Nacion. Programa metodoligico. Version preliminar para trabajo, Bogot, El Autor,
2007, pag. 9. En términos del reciente oficio de la UNJP “son tres los modelos de programa me-
todolégico que aplica la Unidad: el del GAOML, el del postulado y el del hecho (victima), los cuales
estan {ntimamente relacionados y se retroalimentan con los hallazgos que reportan las actividades
convenidas y realizadas [...]. Asi mismo debe tenerse presente que el programa metodoldgico es
dindmico en la medida que contempla las hipétesis posibles de manera que facilita reorientar la in-
vestigacion en el momento indicado y se nutre con los avances de la version libre y otras etapas
procesales” (vease FGN-JP, Comentarios estudio preliminar, 2009, pag. 5).
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cuestion: ¢hay delito?, ¢quién lo cometio?, squién participd? y ¢cudles son los me-
dios probatotios que lo demostraran?*' Con ello se trata de asegurar que solo los
hechos que revistan las caracteristicas de delito lleguen a ser investigados, se trata
de individualizar a los autores, coautores y participes, sujetos activos calificados
y victimas indeterminadas. Ademas, se busca compilar los medios de conocimien-
to necesarios para soportar medidas cautelares, dando por verificados los requisi-
tos de elegibilidad para el acceso a la pena alternativa y la determinacion de res-
ponsabilidad penal.

168. Tratandose de los propositos de la L] P, la estructura del programa metodo-

302

logico gira en torno a componentes ficticos, juridicos y probatorios. Con ellos se busca

fundamentalmente aclarar las circunstancias de tiempo, modo y lugar de la ejecu-
cién de los hechos, orientar las respectivas subsunciones juridicas que fundamen-
tan la imputacion y la acusacion y determinar los elementos de prueba que respal-
dan estos actos procesales. En este aspecto, seran variables claves de los prop6sitos
del programa metodolégico, el momento de la organizacién del GAOML, su de-
senvolvimiento, sus bienes y método de financiacién, sus conductas punibles y
sus victimas.

50 Ibidem pag. 16. Parala investigacion de un hecho en particular, entre otros aspectos la UNJP tiene
en cuenta los siguientes: “(i) narracién del hecho por parte de la victima, de otra fuente humana,
obtenida de la revisién de un proceso en la justicia ordinaria, a manera de ejemplo; (ii) hipotesis;
(iii) objetivos de la investigacion: estructura del delito (autores y participes; conducta: elementos
normativos y responsabilidad; su relacién con la pertenencia al GAOML; victima y dafio infligi-
do); (iv) medios cognoscitivos; (v) utilidad probatoria; (vi) actividad investigativa que debe seguir-
se; (vii) responsables de esas actividades; (viii) tiempo estimado para su desarrollo y (ix) evaluacién
de resultados. Adicionalmente, el programa metodoldgico tiene un capitulo para las victimas |[...]”
(vease FGN-JP, Comentarios estudio preliminar, 2009, pags. 5-06).

392 Ibidem, pag. 22. Asi mismo Deutsche Gesellschaft Fiir Technische Zusammenarbeit GmbH (GTZ-
Proyecto ProFis), Manual de procedimientos para Ley de justicia y pag, Bogota, GTZ-Embajada de la
Republica Federal de Alemania en Colombia, 2009, pag. 238, donde se identifican tres componen-
tes fundamentales: ““a) Los datos mas importantes para identificar, ubicar y desmantelar e/grupo armado
organizado al margen de la ley, junto con las politicas generalizadas y sistematicas que haya utilizado
para cometer los delitos, su cadena de mando con sus componentes politico, militar y financiero,
bienes, armas y menores de edad entregados al momento de la desmovilizacién colectiva, hechos
atribuidos y posibles victimas; b) la identificacién del postulado estableciendo su nombre y apelli-
dos, sus alias, la verificacion plena de su identidad y las caracteristicas morfolégicas; los sitios en
los que estuvo, los bloques, frentes o grupos a los que pertenecid; las condiciones de vida, sociales,
familiares e individuales, antecedentes y anotaciones judiciales y de policia; la relacién con el grupo
ilegal del cual se desmovilizé o con otras organizaciones criminales; los hechos atribuibles y sus
victimas, y la acreditacion de requisitos de elegibilidad; la identificacién y ubicacién de sus bienes,
y €) las conductas punibles cometidas por el postulado, estableciendo las circunstancias de tiempo, modo y
lugar y su grado de participacion en ellas, verificando si la conducta esta o no judicializada, y las
victimas directas o indirectas en los términos sefialados en el articulo 5° LJP y en la jurisprudencia;
los dafios que individual o colectivamente se hayan causado, tales como lesiones fisicas, sufrimien-
to emocional, pérdida financiera, menoscabo sustancial de sus derechos fundamentales, o de su
comunidad de vida” (énfasis original).
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b) Desarrollo

169. Conla elaboracion del programa metodologico se aviene la necesidad de plan-
tear problemas, elaborar hipétesis, variables y sub-problemas que permitan la ve-
rificacién de los componentes mencionados. Con ello se adecua la #picidad de la
conducta, desde la cual se programan las actividades de investigacion. Para cumplir
con tal objetivo se requiere una primera observacion y analisis de la informacion
primaria por parte del fiscal y su equipo de trabajo, que permitan concretar los
alcances del proyecto de investigacion judicial. De este modo se proyectan hip6tesis,
que determinan las actividades investigativas conducentes para complementar la
informacién recogida hasta la version libre.

170. El desarrollo de cada uno de los objetivos programados y la ejecucion de las
actividades previstas serdn desarrollados en un plazo razonable, debiendo su mat-
cha y finalizacién ser evaluadas de tal manera, que la verificacion de las hipotesis
de investigacién permita compilar los elementos facticos y juridicos para determi-
nar la orientacion de la accion penal. Dicha evaluacion se debe concentrar en la deter-
minacién de la responsabilidad penal, la concesion del beneficio de alternatividad
yla realizacién de los derechos de las victimas. Cada uno delos elementos mencio-
nados debe ser sometido al analisis del equipo de investigacion, con el objeto de
afianzar la credibilidad de los actos de investigacién y el debido ejercicio de con-
tradiccion por los intervinientes. El programa metodolédgico estimulard activida-
des de investigacion y compilacién de elementos de prueba, los cuales conduciran
al archivo del caso, a la preclusion de la investigacion o a la formulacion de la impu-
tacion. Esta ultima decision supone la existencia de medios suficientes de conoci-
miento con nivel de inferencia razonable de que la accién punible ha existido y el
versionado es autor o participe de ella.

171. Debido al margen de flexibilidad que existe en la elaboracién del programa
metodologico, no esté claro si todos los fiscales siguen el “programa metodologi-
co” de la misma manera. A pesar de que la idea de programa metodolégico fue
desarrollada por el sistema de gestion de calidad de la FGN y que no deberfa existir
discrecionalidad en su elaboracion a partir de esos lineamientos de calidad, existe
laimpresion de que cada fiscal, conforme a la practica adquirida alo largo del ejerci-
cio de su profesion, a su entendimiento de la LJP y al estatus del acusado, dirige la
version libre y el disefio del programa metodoldgico de forma diferente.

) Archivo de diligencias

172. La determinacién procesal a través del archivo de las diligencias se advierte en
el articulo 27 de la LJP*™. Asimismo, de acuerdo con el articulo 161 del C. de P.

35 Sobre plazo razonable véase supra parg. 146.

M Ley 975, att. 27. “Archivo de las diligencias. Si en relacién con los hechos admitidos o no admitidos
por el desmovilizado en su version libre o en posterior actuacion, segun el caso, antes de la audien-
cia de imputacion, el fiscal delegado llegare a constatar que no existen motivos o circunstancias
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P. vigente, el archivo lo debe proferir el fiscal mediante providencia, debidamen-
te motivada y comunicada al denunciante y al ministetio publico®”. Debe diferen-
ciarse el archivo de las diligencias de la preciusion de la investigacién. Hsta Gltima
es una figura propia del sistema procesal penal ordinario, que es tomada por el juez
de conocimiento cuando no hay mérito para acusar. Su regulacién se encuentra
establecida en los articulos 331 a 335 del C. de P. P. vigente y sus circunstancias
de prevision en el articulo 332. EnlaLJP, cualquier causal de preclusion la conoce
la Sala de Conocimiento del TSD]J. Sin embargo, nunca procedera la preclusion,
ni el archivo por renuncia del postulado al tramite de justicia y paz, pues en tales
casos se remiten las actuaciones a la justicia ordinaria®®.

D) Comentarios

173. La fase de investigacion proyectada por la LJP estd determinada por un es-
pectro de propoésitos y expectativas procesales que desbordan los rendimientos reales
que el esquema procesal puede brindar. A ello se suma una amplia gama de vacios
Juridicos que propician situaciones de impunidad. A pesar de los resguardos juris-
prudenciales establecidos para asegurar los derechos de las victimas a la verdad,
justicia y reparacion en la fase de investigacion, ellos no resultan ser suficientes. Las
consideraciones mas criticas estan marcadas por el amplio poder dispositivo de
las actuaciones previas, el aseguramiento de la verdad completa y veraz solo via con-
fesion, la limitada participacion de las victimas, cierta desarmonizacion en el de-
sarrollo de los programas metodologicos y en algunos casos la falta de cooperacion
6ptima entre el fiscal y los funcionarios encargados de la investigacion (policia)™”.

174. Discutible es el cardcter judicial que asume el proceso con el arribo de la lista de
postulados, debido especialmente a ciertas discrecionalidades de los operadores ju-
diciales en la reglamentacion de las actuaciones previas a la version libre y el particu-
lar control judicial de las mismas. Esta consideracion se desprende del analisis del
articulo 4° del decreto 4760 de 2005. Los objetivos alli propuestos sintetizan los
propositos centrales del procedimiento de justicia y paz, traspasando los resulta-
dos razonables que de manera previa pueden alcanzarse. Quiza esa seala causa por
W pues
incorpora una gama de actuaciones que propician el exceso de competencias de la
Fiscalfa, afectando las garantias fundamentales de los indagados y de las victimas.

la que se ha dicho que el gobierno ha extralimitado su poder reglamentario

facticas que permitan su caracterizacién como delito o que indiquen la posible existencia, dispon-
dra de inmediato el archivo de la actuacién. Sin embargo, si surgieren nuevos elementos proba-
torios se reanudara la averiguaciéon conforme con el procedimiento establecido en la presente ley,
mientras no se haya extinguido la accién penal”.

% Véase CC, sent. C-575 de 2006, M. P. Tafur Galvis, parr. 5.3.9.
306 C. 8. deJ., Sala de Casacién Penal. rad. 27873 (supra nota 6, Intr.), Consideraciones.

7 Véase AMBOS/STUDENROTH, Informe y recomendaciones a las consultas y observaciones realizadas en Bo-
gotd, y en la region piloto de Barranquilla (Costa), Bogota, GTZ-Proyecto ProFis, 2008.

308 Véase Procuraduria General de la Nacion (2008) (supra nota 7, Intr.), t. 1, pag. 158.
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175. Con esto altimo queda de manifiesto, que los objetivos propuestos por la regla-
mentacion de las actuaciones previas a la version libre y el programa metodolé-
gico yaindicados estan condenados a ser Jmitados. Ademas, es un espacio de discre-
cionalidad de los operadores juridicos debido a su caracter previo y no estrictamente
sometido al control del MCG, generando el riesgo de transgredir las garantfas fun-
damentales de los involucrados. Sin embargo, se destacan las actividades tendien-
tes a asegurar la reparacion de las victimas, como la identificacién de bienes y otras
fuentes de financiamiento, sobre los cuales la jurisprudencia permite la posibili-
dad de decretar medidas cautelares™.

176. En relacion a la arbitrariedad, esta es mucho mas notoria, si se tiene en cuenta
la funcién posterior de la audiencia de la version libre. La misma encausa multiples
actividades procesales, determinando el instrumento mas importante para la con-
crecion delos derechos de las victimas: la confesion, y por medio de ella, la verdad
de los acontecimientos. Tanto el perfilamiento de este mecanismo, como su cali-
dad de veraz e integral, han sido fundamentalmente el resultado de los condiciona-
mitentos jurisprudenciales’’, que han visto en la confesion una herramienta para cono-
cer los delitos de los paramilitares, desarticular sus operaciones y redes y juzgar a
sus colaboradores.

177. De este modo, la version libre se ha proyectado como un espacio donde pue-
den comenzar a conctetarse lnmzitadamentelos propositos de justicia y verdad®'. Ello
se debe a la restringida capacidad de respuesta logistica frente a la magnitud de
los propositos de la LJP, ala gama de restricciones que han implicado la reformu-
lacién de los criterios de oralidad, concentracion, publicidad, inmediacién y contra-
diccién, y alas discrecionalidades que permiten considerar a la confesion como una
fuente de informacion. A pesar de su innegable utilidad, los objetivos de cabali-
dad y veracidad de la audiencia estin muy lejos de realizarse, basicamente por de-
pender solo de las narraciones del versionado.

178. El desenlace de la version libre exige una preparaciin compleja, que permita de-
sarrollar la diligencia de la manera mas eficiente y con el mayor respeto de las ga-
rantias de los intervinientes. Ademas, la misma rigurosidad se debe exigir al iden-
tificar al postulado y al verificar los requisitos de desmovilizacion. Sobre el tema,
las criticas apuntan a que el gobierno colombiano no ha invertido suficientes recursos
en las instituciones encargadas de poner en practica la ley’'?, siendo la capacidad de
la UNJP infetior alas necesidades que demanda el procedimiento de justicia y paz*”.
39 Véase supra lit. ¢), pag. 82, parg. 159 y ss.
*10Véase C-370 de 2006 (supra nota 1).

11 <Un seguimiento cualitativo alas diligencias de version libre” en Centro Internacional de Toledo para
la Paz (supra nota 101), pags. 17-74.

*12 Véase Human Rights Watch (supra nota 259), pags. 33 y 36.

313 Véase Comision Colombina de Juristas (s#pra nota 248), pag. 131.
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179. Algunas dificnltades operativas han repercutido en el desarrollo de la version li-
bre™*, como por ejemplo, listas defectuosas de solicitantes, insuficiencia de perso-
nal, desprotecciéon de las victimas e intervinientes, retiro de muchos postulados
del proceso®. Resulta particularmente preocupante la falta de garantias y segu-
ridad para los postulados que quieren hablar individualizando responsabilidades
y al mismo tiempo para las victimas que a veces son amenazadas cuando asisten
alas versiones o a otras audiencias®®. Dichos tropiezos han influido negativamente
en los rendimientos de la diligencia. Ademds, debido al juego de restricciones y
autotizaciones sobre la participacion de las victimas®'’, se han generado confusio-
nes no solo de la version libre como concepto, sino también del papel de cada uno
de los que intervienen en ella.

180. Ademas, existen algunas dificultades para sistematizar la informacién compila-
da. Este es el caso de la gestacion del proyecto metodolédgico de investigacion y
practica de interrogatorios por parte del fiscal. Aqui parece faltar una debida coo-
peracién entre el fiscal, como director de la version libre, y los funcionarios de
investigacion (policia), encargados de verificar y suministrar la informacion®®. Esto
repercute, por ejemplo, en la secuencia logica de las preguntas que dirige el fiscal
al versionado y en la participacion de las victimas en los interrogatorios™.

181. A ello se suma la nueva forma de entender la garantia procesal de la publici-
dad, pues la tendencia restrictiva de la participacién y divulgacion de algunos con-
tenidos de las versiones y de momentos preparatorios de la misma, limitan el sen-

tido de transparencia de tales diligencias®. De esta forma se debilita la posibilidad

314 Acerca de las falencias técnicas y administrativas en el desarrollo de las versiones libres véase
Centro Internacional de Toledo para la Paz (supra nota 101), pag. 60 y ss., donde se resaltan fun-
damentalmente las suspensiones durante el desarrollo de las diligencias de version libre, retrasos
para iniciar las diligencias, inconvenientes referentes a la calidad del sonido y la imagen y el desen-
volvimiento del recurso humano asignado.

315V éase Human Rights Watch (s#pra nota 259), pags. 34-37. Asi mismo Luts GONZALEZ LEON (supra
nota 91).

316 El problema de la falta de seguridad y garantias fue expresado en varias entrevistas y conver-
satorios realizados en el marco de la elaboracién de este estudio, v. gr., entrevista con postulados
en La Picota (supra nota 23); conversatorio en la CNRR, Sincelejo, 20 agosto 2009 como en otras
reuniones en la mision a la costa catibefia (informe AMBOs/BERNAL, s#pra nota 156). Ver también
infra lit. e), pag. 126, parg. 285

317 Sobre el papel del fiscal respecto de la victima en las versiones libres véase Centro Internacional

de Toledo para la Paz (supra nota 101), pag. 37 y ss.

318 AMBOS/STUDENROTH (s#pra nota 307): “Parece que hasta hoy, se ha dispuesto documentar la
version libre en términos meramente cronolégicos y minuto a minuto; dadas las circunstancias, po-
dria tener mas sentido exponer las declaraciones frente a un determinado conjunto delictivo, con
relaciones entre si, y con las respectivas informaciones que se hayan aportado en diferentes jorna-
das de declaraciones y de manera fragmentada”.

319 Sobre el activismo e inactivismo del fiscal en la version libre véase Centro Internacional de Toledo
para la Paz (supra nota 101), pags. 28-37.

20 La CIDH (supra nota 259), parr. 69 ha advertido: “la necesidad de que en esta nueva etapa del
proceso de desmovilizacion se fortalezca la presencia de los medios de prensa regionales y nacio-
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de ejercer control (interno y externo) sobre el desarrollo de los actos judicialespro-

322 Lasom-

pios de esa fase™'. Volveremos sobre este tema complejo mas adelante
bra de la resignacion de las victimas se asoma especialmente en el momento de la
confesion. En dicho monologo, en muchos casos, la concrecion de los detalles del

hecho punible se reducen a la voluntad del desmovilizado a través de su confesion.

182. La idea de juicio que se reivindica desde la version libre alimenta ciertas par-
ticularidades de las facultades procesales de los intervinientes. La practica de dicha
diligencia, no solo en el tema de la participacion de las victimas, sino también en
el trabajo de la Fiscalia y la policia judicial, deja ver una concentracidn de funciones
especiales que supera sus capacidades reales, repercutiendo en la satisfaccion eficien-
te de expectativas procesales. Todo lo anterior, sumado a las necesidades logisti-
cas y alos contenidos por tratarse y verificarse en la version, agotan las posibilidades
reales de intervencion de la Fiscalia para cumplir los propoésitos de la diligencia™.

183. Esto ultimo tiene especial repercusion en la continuidad del procedimiento de
justicia y paz, pues esta subordinada ala recopilacién de medios suficientes de co-
nocimiento para probar uno o varios de los elementos estructurales del(os) tipo(s)
investigado(s). La no configuracion de la tipicidad objetiva, por la no verificacion
de circunstancias facticas de la conducta respectiva, resulta en la imposibilidad de
continuar con la tramitacién. Porlo mismo, se debe dar importancia al desarrollo
del programa metodolégico.

6. FASE INTERMEDIA

184. El desarrollo del procedimiento de justicia y paz, una vez culminadas las ac-
tuaciones que giran alrededor de la version libre, prevé una serie de actos procesales
intermedios, con la finalidad de adelantar la preparacion de la sentencia. Paraello,
la LJP en su articulo 18 habilita la solicitud de formulacion de imputacion, subordina-
daala existencia de una inferencia razonable de autoria o participacion de uno o varios
delitos del postulado, desprendida de la valoracién de los elementos materiales

nales a fin de garantizar la transparencia del proceso. Asf, resulta crucial recordar que durante los
circuitos judiciales en la desmovilizacién y entrega de armas de los grupos armados al margen de
la ley poca informacién se hizo publica sobre lo sucedido en cada una de las zonas de ubicacién
donde los bloques se concentraban y hacian entrega de sus armas. La presente etapa del proceso
de desmorvilizacién de las AUC requiere transparencia, y ella s6lo puede ser garantizada facilitando
y permitiendo el acceso de las victimas a ambas sesiones de la version libre, asegurando que en la
segunda sesion de la version libre tengan la posibilidad real de interrogar a los postulantes en
busqueda de la verdad”.

321 Véase sobre reservas de la version libre, trastornos de la publicidad en la misma y dificultades
de la participacion de las victimas, Comision Colombiana de Juristas (s#pra nota 248) pag. 132; CIDH
(supra nota 259), parrs. 78-100.

22 En la discusion sobre el derecho de las victimas a la informacion ver infra lit. a), pag. 118, parg.
268 y ss.

323 Véase AMBOS/STUDENROTH (s#pra nota 307).
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probatorios, evidencia fisica o informacién legalmente obtenida hasta el momento.
De esta manera se incorpora lo que en el proceso ordinario se establecié como una
medida limitante al exceso de las facultades de la Fiscalia para la investigacién®.

185. Con la exigencia de una probabilidad razonable de autoria o participacién en un
delito, no solo se intentan respetar las garantias constitucionales en la investigaciéon y
en la etapa de juzgamiento, sino también se habilita, entre otras cosas, el transito
al beneficio de la alternatividad, la publicidad para los intervinientes sobre los li-
mites del procedimiento yla posibilidad de contradiccion, tendiente a la definicion
de una verdad procesal respetuosa de los derechos de las victimas.

186. Asi mismo, la delimitacién del objeto del proceso se manifiesta en la formula-
cion de cargos, en la cual se expone el resultado juridico de la investigacién y se hacen
publicas las razones de la acusacion, garantizandose que no se podra condenar por
hechos punibles diferentes de los expuestos. Con ello se delimitan, también, los he-
chos que el desmovilizado debe aceptar para acceder al beneficio de la alternati-
vidad penal.

A) Audiencia de formulacion de imputacion

a) Naturaleza, contenido y consecuencias legales

187. El articulo 18 LJP establece que “cuando de los elementos materiales pro-
batorios, evidencia fisica, informacion legalmente obtenida, o de la version libre
pueda inferirse razonablemente que el desmovilizado es autor o participe de uno
o varios delitos que se investigan, el fiscal delegado para el caso solicitara al ma-
gistrado que ejerza la funcidn de control de garantias la programacion de una au-
diencia preliminar para formulacién de imputacién”. La imputacién como acto
de comunicacién mediante el cual el fiscal informa al postulado su calidad de impu-
tado tiene como finalidad la formalizacion de la iniciacion de la investigacion penal™.

188. Durante su realizacién la Fiscalia debe hacer una imputacion factica de los car-
gos investigados, es decir, una descripcion clara y sucinta de los hechos juridi-
camente relevantes. El fundamento argumentativo de la imputacién debe com-
prender la relacién de los hechos delictivos que son materia de investigacion, los
motivos por los cuales se le atribuye provisionalmente responsabilidad al postu-
lado a titulo de autor o participe, que no pueden ser distintos a que su ejecucion y

324 Ley 906 de 2004, art. 287. “Situaciones que determinan la formulacion de la imputacion. El fiscal hard
la imputacién factica cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de la in-
formacién legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o par-
ticipe del delito que se investiga. De ser procedente, en los términos de este codigo, el fiscal podra
solicitar ante el juez de control de garantias la imposicién de la medida de aseguramiento que
corresponda”.

5 C. S de ., rad. 27484 (supra nota 72), Consideraciones.
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consumacion se llevé a cabo para y dentro de la organizacion armada ilegal, antes
de su desmovilizacion, y la indicacién del medio de prueba desde el cual se logra
la inferencia.

189. Si bien la audiencia supone una mputacion factica, por medio de la cual se le
exponen al postulado los hechos por los que se le investigara, dicha imputacion
también incorpora elementos normativos, con los que se comunica la adecuacion de
la conducta a alguno de los tipos descritos en el C. P.**. Esto debe fundamentat-
se en la subsuncién que se hace publica en la imputacién. Esto quiere decir que
la tristemente célebre imputacién factica, producto de la influencia estadouniden-
se en la elaboracion del C. de P. P. vigente®, es un mero concepto tedtico que en
la practica fiscal no puede sobrevivir. De todos modos el caracter factico y juri-
dico de la imputacion, le permite al imputado medir la proporcién de la pena que
podtia recibir, junto a las rebajas aplicables a su caso, garantizando el derecho de
defensa del mismo.

190. La imputacién implica la interrupcion de la prescripcion de la accion penal®,

329

la suspension de los procesos abiertos en la justicia ordinaria® por hechos relacionados

con laimputacion en Justicia y Paz**’, y la posibilidad de imponer medidas de ase-

331

guramiento (detencién preventiva)™' o medidas cautelares sobre los bienes del pos-

tulado para la reparacion de las victimas. Cabe destacar que es posible decretar me-
didas cautelares sobre bienes aun antes de que termine la version libre, y en todo
caso, sin que sea necesario que se haya realizado la formulacion de imputacién®?.

*26 Esto reconocen los mismos actores del proceso, entrevista con Eduardo Porras, Barranquilla,

19 agosto 2009.
27 Cf. art. 287 C. de P. P. vigente, supra nota 324.

3% La formulacidn de la imputacion, como acto que interrumpe el término de la prescripcion de

la accién penal, se encuentra también en el C. de P. P., computandose el plazo del siguiente modo:
1) Desde la consumacién de la conducta (en los delitos de ejecucion instantanea), o desde la per-
petracion del dltimo acto (en los de ejecucion permanente o tentados), corre el tiempo maximo
previsto en la ley (C. P., art. 83). 2) El lapso se interrumpe con la formulacién de la imputacién,
producida la cual comienza a correr de nuevo por un término igual a la mitad del previsto en la
norma penal, pero nunca inferior a tres afios (ley 906 del 2004, art. 292 y ley 890 del 2004, art. 6°).
3) La sentencia de segunda instancia suspende el dltimo periodo hasta por cinco cinco afios, ven-
cidos los cuales continia el cumplimiento de los lapsos (ley 906 del 2004, art. 189). Entre otras véase
en la jurisprudencia de la C. S. de J., Sala de Casacién Penal, auto del 31 marzo 2008, rad. 28890,
M. P. Ibinez Guzmian, Consideraciones.

2 Véase al respecto nfra pargs. 300 y 301.

0 Véase el art. 11 del dect. 3391 de 2006; véase también C. S. de J., auto del 25 septiembre 2007
rad. 28250, M. P. Gonzalez de Lemos.

31 Véase C. S. de J., rad. 31539 (supra nota 37), Consideraciones, 2.2.6.

2 C.S. de]J., Sala de Casacion Penal, auto del 8 septiembre 2008, rad. 30360, M. P. Yesid Ramirez
Bastidas; C. S. de J., rad. 30442 (supra nota 116), seccién consideraciones de la Sala.

>
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b) Control de legalidad por el Magistrado de Control de Garantias
a’) E/ juicio de legalidad formal y material

191. Con la formulacién de imputaciéon como inicio de la investigacion en sentido
estricto, el MCG controlara el desarrollo de las actuaciones que impliquen afec-
tar derechos fundamentales en actos preliminares, segun el articulo 18 LJP. Res-
pecto del juicio de legalidad de la formulacién de imputacion, el MCG debe abor-
dar el control en un plano formal, y también material. Eljuicio de lgalidad formal,
relacionado con aspectos preliminares, tiene como objetivo: (i) confirmar que el
gobierno certificé la postulacion del desmovilizado, (ii) verificar en la audiencia que
el imputado formd parte de un grupo armado organizado al margen de la ley, (iii)
verificar la actitud sincera del desmovilizado, motivada en contribuir decisivamente
ala reconciliacion nacional, (iv) revisar que los hechos imputados en su integridad
se cometieron durante y con ocasion de la pertenencia al grupo armado ilegal, y
dentro de los limites fijados por la LJP para otorgar el beneficio de la pena alter-
nativa, y (v) asegurar que los hechos imputados fueron perpetrados antes del 25
de julio de 2005. Eljuicio de legalidad material esta circunscrito a los motivos fun-
dados que propician la inferencia razonable de la probable autoria o participacion
del procesado en los hechos a él atribuidos, es decir, la intervencién del MCG esta
circunscrita a la revision del fundamento argumentativo de la imputacién™.

b’) E/ estindar de prueba y las facultades del Magistrado de Control de Garantias

192. La complejidad de la reconstruccion de los hechos investigados en el marco
de la LJP obliga a exdmenes de contextoy ala flexibilizacion de los umbrales probatorios,
no solo respecto de la comprobacion del relato del postulado, sino, sobre todo,
del dafio causado, que debe acreditarse con medios propios del procedimiento de
justicia y paz. E1 MCG debe atender al contenido del elemento de prueba en si,
y confrontarlo con el resto del contexto historico, personal y del grupo armado
del cual formo parte el desmovilizado que aspira a obtener los beneficios de la L] P.

193. Seginla C.S. de J., el MCG tiene vocacidn probatoria y su cometido es diferen-
te al del juez de garantias del C. de P. P. vigente, en la medida en que también le
compete la construccion de la verdad; por tanto, no solo debe interrogar amplia-
mente al postulado para examinar su confesion sino que, si lo juzga necesatio,
puede ordenar pruebas de oficio y las que le soliciten las victimas y el Ministerio
Publico. La C. S. de J. advierte que “cuando ¢/ fiscal formula una imputacion, o
incluso unos cargos, con base en la confesion del postulado, debe ofrecer al magis-
trado de garantias los argumentos de pertinencia, eficacia y profundidad con fun-
damento en los cuales aquel pueda estimar su mérito probatorio, teniendo en cuen-

333 C. S. de]J., Sala de Casacion Penal, auto del 8 julio 2007, rad. 27848, M. P. Pérez Pinzon, Con-
sideraciones de la Sala.
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tala coherencia interna y externa del relato, el objeto percibido, su nivel de descrip-
cién y, por tratarse de hechos que fueron cometidos con ocasion y durante la mili-
tancia del postulado en el aparato ilegal armado de poder, verificar si el zodus
operand; se corresponde con el patron delictivo del grupo, paralo cual debera aus-
cultarse la razén de la victimizacién y si fuere del caso, su sistematicidad”.

194. La confesion se caracteriza por ser un componente de verdad, un presupuesto
de acceso al procedimiento y también un medio de prueba. Esto implica que en la
audiencia de imputacién el MCG, por un lado, no puede exigir el estandar pro-
batorio derivado de los requerimientos de los articulos 286 a 288 del C. de P. P.
vigente por las diferencias entre el instituto de la confesioén en el marco de la LJP
y el sistema penal acusatorio; por otro, la Fiscalia debe atender al contenido de la
confesion como elemento de prueba en si, y confrontarla con el resto del contexto
histérico, tanto personal, como del grupo armado del cual hizo parte el postulado.

) Lmputaciones parciales

195. La formulacién de imputacion se realiza en una audiencia (art. 13 LJP). La-
mentablemente, la gama de delitos por investigar no ha permitido el desarrollo
de las imputaciones de manera concentrada, como parece requeritlo el C. de P.
P. vigente®, dando lugar a la realizacion de imputaciones parciales, 1o cual ha gene-
rado una controversia sobre la viabilidad legal de esta figura. La C.S. de . se ha
pronunciado en varias ocasiones sobre las imputaciones concluyendo inicialmente
que las imputaciones parciales no contradicen normas legales vigentes, nilesionan
garantias fundamentales o los derechos de las victimas, ni vulneran el principio de
la unidad procesal, pero si deben ser utilizadas de manera excepcional®. Con esta
jurisprudencia la Corte, de hecho, permiti6 el uso de imputaciones parciales por
parte de la Fiscalfa, pero insistié mas tarde en el cardcter excepeional de esta tigura
para evitar que se convierta en una practica comun, anulando las actuaciones pos-
teriores a la audiencia de imputacion en el caso de alias “el Loro”*.

196. En cuanto a los derechos de las victimas, en el desarrollo de imputaciones
parciales, la C. S. de J. considerd que para las victimas de los hechos ya reconoci-

4 Ley 975, art. 287. “Situaciones que determinan la formulacion de la imputacién. El fiscal har la impu-
tacion factica cuando de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o de la informacién
legalmente obtenida, se pueda inferir razonablemente que el imputado es autor o participe del deli-
to que se investiga. De ser procedente, en los términos de este cddigo, el fiscal podra solicitar ante
el juez de control de garantias la imposicién de la medida de aseguramiento que corresponda”.

5 C. 8. de]., Sala de Casacion Penal, autos de segunda instancia del 28 mayo 2008, rad. 29560, M.
P. Ibafiez Guzman, 1. Cuestioén previa; auto del 23 julio 2008, rad. 30120, M. P. Gémez Quintero,
Consideraciones de la Sala; auto de segunda instancia del 9 febrero 2009, rad. 30955, M. P. Leo-
nidas Bustos, Consideraciones de la Sala -la imputacién parcial; auto del 18 febrero 2009, rad. 30775,
M. P. Quintero Milanés, Consideraciones de la Corte; auto del 16 abril 2009, rad. 31115, M. P. Bustos
Martinez, Consideraciones; auto del 11 mayo 2009, rad. 31290, M. P. Ibafiez Guzman, Conside-
raciones.

36 C. S. de ., rad. 31539 (supra nota 37), Consideraciones, 1.3.
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das la imputacién parcial les resulta favorable, en la medida en que habra un rapi-
do pronunciamiento sobre verdad y justicia, logrando por esa via una efectiva repa-
racion sin dilaciones. La imputacion parcial tampoco desfavorece a las victimas
no reconocidas, porque la ampliacién de version en escenatio separado, ademas de
permitir su identificacién y acceso a la actuacion en condicién de intervinientes,
hace posible la plena garantfa de los derechos que les asisten, incluso con meno-
res dificultades en la medida en que el nimero de delitos que se deben investigar
y el de victimas por reparar se reduce a los que en el futuro cercano se confesaran.

197. Sobre el principio de la #nidad procesa/la C. S. de J. estimé que este principio
dispone que las conductas punibles conexas se investiguen y juzguen conjunta-
mente, pero que su ruptura no genera nulidad siempre que no resulten garantias
fundamentales afectadas. La C. S. de J. resalto:

“Solo en el caso de conexidad sustancial de delitos, es decir, basicamente
cuando existen varias conductas punibles auténomas que guardan una
relacién sustancial entre si, obliga a la investigacién conjunta, de modo
que juridicamente tampoco se encuentra impedimento mostrandose en
este caso viable la ruptura de la unidad procesal, dada la presencia de una
conexidad procesal, pues si bien puede haber identidad de sujeto agente,
en muchos casos no habra comunidad de prueba, asf como tampoco uni-
dad de denuncia, pero lo mas importante para sostener el mencionado frac-
cionamiento de la unidad descansa en el respeto de las garantfas funda-

mentales de los intervinientes .

198. Parece entonces que, parala C. S. de J., los efectos pricticos de la ruptura de la
unidad procesal son positivos, porque se avanza mas rapidamente en el tramite
y solucién de fondo del asunto. Conla ruptura no se dejaran de investigar las con-
ductas no confesadas, que de otra manera podrian caer en el silencio y olvido pre-
cisamente por el volumen y complejidad de casos por investigar y verificar. Final-
mente, segun la C. S. de J., el paragrafo del articulo 5° del decreto 4760 no impide
la posibilidad de formular imputaciones parciales en el caso de postulados priva-
dos de la libertad. Sin embargo, con la decision reciente en el caso de “el Loro”
(¢nfra pargs. 200, 327) la Corte parece retractarse de esta postura en principio
positiva frente a imputaciones parciales.

199. Las consecuencias legales que trae una imputacion parcial no son claras. Mediante
auto del 23 de julio de 2008, la C. S. de J. declar6é que la imputacién parcial im-
plicarfa una suspension de la ejecucion de la pena alternativa, la cual quedatfa su-
peditada a la prosperidad de la actuacion paralela que se ordena por las imputa-
ciones omitidas™®. Segun esta decisioén de la C. S. de J.:

37 C. 8. de J., rad. 29560 (supra nota 335), 1. Cuestion previa.

38 C. S. de J., rad. 30120 (supra nota 335), consideraciones; véase también Tribunal Superior de
Bogota, Sala de Justicia y Paz, sent. del 19 de marzo de 2009, rad. 11001600253200680526, M. P.
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“una imputacion parcial puede concluir también en una sentencia parcial
y en la imposicién de una pena, que no cobijaria todos los hechos, pues
algunos de ellos investigados y aceptados en la actuacion originada en la
ruptura de la unidad también comportarian la imposicién de otra pena.
La solucién para efectos de una tinica sancién la regla el art. 20 LJP, bien
para acumular esos procesos independientes (de darse tal posibilidad) o
—en extremo— para acumular las penas impuestas por separado, acu-
diéndose a los critetios que sobre la matetia regula el Codigo Penal”?™.

200. Sin embargo, en la ya citada decision de “el Loro”, la C. S. de J. decidi6 que
ante la situacion de imputar parcialmente unos hechos, las actuaciones deben unirse
ya en el momento de la formulacion de cargos, para que este acto se realice como una uni-
dad*. Con dicha decision se obligara a los fiscales a que tengan que presentar
ante los jueces la totalidad de los cargos para poder llegar a la etapa de la senten-
cia. De esa manera no se superalo que se propuso inicialmente con el trabajo par-
cial a través de las imputaciones. La congestion que se alivia con las imputaciones
parciales, se reproduce en la formulacion de cargos, donde se veran reflejados
muchos de los problemas logisticos y operativos para presentar en un solo acto
la formulaciéon. En todo caso, parece descuidarse la discusién sobre el soporte
(histérico-factico) de las imputaciones parciales, siendo que un mejor abordamien-
to del tema puede aliviar las exigencias que plantea la sentencia aludida en materia
de investigacion para una cabal formulacién de cargos. Con fundamento en hechos
complejos o bhistdricos se podtia definir mejor los rendimientos de la figura de las impu-
taciones parciales, porque pese a ser presupuesto un acto parcial, es a su vez, integral
(ver también znfra lit. a), pag. 131, parg. 311).

d) Etapa probatoria

201. De acuerdo con el articulo 18 LJP, realizada la formulacion de imputacion,
la UNJP con el respaldo de la policia judicial continuara las labores de investiga-
cion y verificacion de los hechos admitidos por el imputado y de todos los de los
que tenga conocimiento dentro del dmbito de su competencia. Finalizado el plazo
de sesenta dias™!, o antes si fuere posible, el fiscal debe solicitar al magistrado que

Castellanos Roso, parg. 163 (“Sin embargo, la Sala suspendera la aplicacién de esta pena alterna-
tiva, hasta tanto el fiscal delegado ante la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacion,
realice la imputacién del delito de concierto para delinquir agravado, tal como ordend la Sala de Ca-
sacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, en decision proferida el 28 de mayo de 2008, y de los
nuevos punibles que segtin se ha informado acepté el sefior Wilson Salazar Carrascal”).

9 C. S. de J., rad. 30120 (supra nota 335), Consideraciones.

30 C.S.de]., rad. 31539 (supranota 37), Consideraciones, 1.4. Para un reciente cambio de lajurispru-
dencia de la C. S. de J., permitiéndo imputaciones parciales si incluyen el concierto para delinquir
agravado, véase C. S. de J., auto del 14 diciembre 2009, rad. 32575, M. P. Marfa del Rosario Gonza-
lez de Lemos, Consideraciones de la Sala.

* En el caso de una imputacion parcial, la Fiscalia tendria que realizar las otras imputaciones en
este plazo para presentar posteriormente todos los cargos unificados ante el MCG, véase supra parg.
200. En la practica, esto dificilmente va ser posible, ademas por la consecuencia que se deriva del
vencimiento de los términos del art. 294 del C. de P. P (vigente), es decir la pérdida de competencia
del fiscal del caso para seguir actuando (FGN-JP, Comentarios estudio preliminar, 2009, pag. 20).
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ejerza la funcion de control de garantias que programe una awudiencia de formulacion
de cargos, dentro de los diez dias siguientes a la solicitud, si a ello hubiere lugar.

202. El propésito de la etapa probatotia es el cierre de las actividades de investigacion
_y vertficacion de los hechos confesados por el imputado y otros de los que se tenga
conocimiento. Acorde ala naturaleza y propésitos de la L] P, dicha etapa comple-
menta las actuaciones realizadas en la ejecucion del programa metodolégico. La
Fiscalia debe, en un plazo razonable (véase parg. 1406), investigar y verificar los
asuntos punibles conocidos a partir de la confesion. En ese sentido, el plazo y las
actuaciones posteriores a la imputacion también buscan definir los presupuestos
de la formulacién de cargos.

203. En palabras de la Corte Constitucional, el término de sesenta dias “no entra-
fia una afectaciéon desproporcionada al derecho a la justicia y a la basqueda de la
verdad. Responde a un propésito de investigacion que se inserta en un procedi-
miento que tienen sus propios objetivos y particularidades”**

6° del decreto 4760 de 2005, el plazo de investigacion puede ser prolongado hasta

. Segun el articulo

el tope maximo autorizado por el articulo 158 del C. de P. P. o sea ciento veinte

dias*®.

B) Audiencia de formulacion de cargos

204. Concluidos los actos de investigacion posteriores a la imputacion, o finaliza-
do el término estipulado para los mismos, procede la Fiscalia a presentar la soli-
citud de programacion de audiencia de formulacion de cargos. Elacto de formu-
lacion de cargos se desarrolla en audiencia ante MCG**. En dicha audiencia, el
MCG verifica el contenido minimo del escrito de acusacién®®, en el cual se identifica
y describe el GAOML, se individualiza el desmovilizado, se relatan los hechos
jurfdicamente relevantes y los dafios causados con ellos, se describen los bienes y
recursos efectuados con fines de reparacion y se indican los elementos de conoci-
miento que soportan la formulacion de cargos, debiéndose precisar, ademas, si se
trata de hechos sistematicos, generalizados o hechos ocurtridos en combate™. En
esta audiencia, el imputado puede aceptar o no los cargos, y en uno u otro caso, de ma-
nera total o parcial.

2 Sent. C-370 de 2006 (supra nota 1), parr. 6.2.3.1.7.7.

3 Ley 975, att. 158. “Prdrroga y restitucion de términos. Los términos previstos por laley, o en su defecto
fijados por el juez, no son prorrogables. Sin embargo, de manera excepcional y con la debida justifi-
cacion, cuando el fiscal, el acusado o su defensor lo soliciten para lograr una mejor preparacion del
caso, el juez podrd acceder a la peticién siempre que no exceda el doble del término prorrogado”.

4 Véase C. S. de J., rad. 31491 (supra nota 75), Consideraciones; rad. 31527 (supra nota 78), Con-

sideraciones.
35 Véase C. S. de J., rad. 29560 (supra nota 335), 1. Cuestiones previas.
3 Ibidem.
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205. La formulacion de cargos es un acto procesal que tiene estrecha relacién con
el principio de esclareciniento de la verdad consagrado en el articulo 15 LJP. En una
formulacién factica detallada y una valoracion juridica se exponen los presupues-
tos que establecen la consecucion de la verdad, justicia y reparacion. La actua-
cion se sujetaalos mandatos del C. de P. P. nuevo en materia de publicidad, inme-
diacién y concentracion.

a) Aceptacion de cargos

206. De acuerdo con el articulo 19 LJP, “en la audiencia de formulacién de cargos
elimputado podra aceptar los cargos presentados por la Fiscalia, como consecuen-
cia de la version libre o de las investigaciones en curso al momento de la desmowili-
zacion”. En ese sentido, la LJP incorpora el sometimiento a los cargos como un
acto que conduce a la decision judicial, que determinara las responsabilidades del
desmovilizado y su acceso al beneficio de alternatividad.

207. Para que la aceptacion de cargos se considere vdlida, la LJP estipula que los
actos deben estar sujetos a la veeduria del MCG, que el imputado debe ser asisti-
do por un defensor y que la aceptacion se haga de manera libre, voluntaria y espon-
tanea. Sila aceptacion se declara legal, la actuacion se remite a la secretarfa de la
Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial respectivo. Recibida la actuacién,
la Sala convoca en los diez dias siguientes a audiencia priblica para verificar los requi-
sitos de la aceptacion aludidos.

208. Segin se desprende del articulo 19 LJP, la aceptacion de cargos es, en gran
medida, una ratificacion de los actos confesados por el desmovilizado en la version libre.
A diferencia de la figura de allanamiento en el proceso penal ordinario, en la LJP
este acto no es inducido por el fiscal, pues los cargos que se formulan, son en su
mayoria los confesados por el mismo imputado. Por ello la aceptacion de cargos
constituye un escenario para medir la coherencia del desmovilizado y reforzar el
numero de hechos confesados, atendiendo al mandato de veracidad y completitud.

209. Cabe mencionar que el imputado tiene la facultad de aceptar solo una parte de
los cargos formuladoes, supuesto en el cual se produce el rompimiento de la unidad
procesal y se tramitaran bajo la L] P solo los delitos aceptados. Los no aceptados
o aquellos de los que el desmovilizado llegase a retractarse, se remitiran al funcio-
nario competente y se tramitaran segin la ley vigente al momento de la comision
de las conductas investigadas. Asi mismo, atendiendo a lo establecido en el para-
grafo 2 del articulo 19, “cuando exista solicitud de reparacion integral, previamente

>

se dara cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 23 de la presente ley”. De esa
manera, este momento procesal es determinante para la realizaciéon de las repara-
ciones a las victimas, ya que constituye el escenario para presentar las solicitudes

de apertura del incidente de reparacion integral.
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b) Acusacion como acto complejo

210. En el contexto de la LJP, la formulacién de cargos incorpora la dimension
del acto de acusacion. Exactamente, la formulacion de cargos se recoge en dicha
ley como un acto compuesto que abarca el escrito de formulacion de cargos mas el
acto oral de control de legalidad material y formal de la aceptacion de cargos ante
la Sala de Conocimiento®. Segun la C. S. de J., la formulacion de cargos consti-
tuye el acto de mayor connotacion en la LJP, pues por intermedio de ella tanto la
historia como la verdad de los hechos constitutivos del proceso adquieren carac-

ter judicial®®.

C) Audiencia de verificacion de aceptacion de cargos

a) Naturaleza de la andiencia

211. De acuerdo con el procedimiento planteado porla LJP (art. 19), una vez acep-
tados los cargos, total o parcialmente por parte del desmovilizado, se remite la ac-
tuacion ala secretarfa de la Sala TSD] parala evaluacion de legalidad de su aceptacion.
En esta audiencia no solo se verifica sila aceptacion fue libre, voluntaria y espon-
tanea, sino también que se hayan cumplido los requisitos de elegibilidad. Adicio-
nalmente, la verificacién de aceptacion de cargos es la oportunidad procesal para
la acummlacion de procesos que cursan ante la justicia ordinaria por hechos aceptados

en Justicia y Paz*"

, v la apertura formal del incidente de reparacion integral.

212. La verificacion de aceptacion de cargos es un acto en el que se define el znicio
del juzgamiento del desmovilizado. Porlo mismo, en este momento asume compe-
tencia el juez de conocimiento. El control de legalidad material y formal sobre la
aceptacion de cargos consolida el acto procesal de la acusacion, con la que se defi-
nen los ritmos y rumbos de la determinacion judicial de la verdad, justicia y repa-
racion.

b) Control de legalidad por la Sala de Conociniento

213. Por ser la aceptacion de cargos un acto procesal mediante el cual, por parte
del desmovilizado, se conduce ala intervencion en sus garantias fundamentalesy, res-
pecto de las victimas, se persigue la realizacion de los presupuestos de verdad, justicia
y reparacion, es necesario el control de legalidad para verificar si la afectacion de
dichos presupuestos ha sido o no contraria a derecho. El control es de caracter
formal y material. Este caricter integral del control a la aceptacion de cargos se
deriva de las implicaciones formales y sustanciales de la aceptacién del desmo-

347 Thiden.
38 Ihidem.
0 Véase decr. 3391 de 2006, art. 11, inc. 3°.
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vilizado. De esta manera, tanto el cumplimiento de los requisitos de elegibilidad
y la voluntad del postulado, como también lo relativo a la calificacion juridica de

los hechos —en el sentido de que ellos correspondan a los plasmados en el ex-

pediente— son objeto de la verificacion de aceptacion de cargos™.

214. Es de especial relevancia la parte aterial del control de la aceptacion de cargos,

pues con €l se verifica “el por qué, el como, el cuando, el para qué, de cada cri-

men”*!. La evaluacion de la calificacion juridica de los hechos trata de hacer efec-

tivo el cumplimiento de los derechos de las victimas a la justicia y ala verdad. Ella
se debe realizar conjuntamente con la valoracion de los elementos de prueba que
permitan inferir la responsabilidad penal, asunto que no se profundiza en un juicio

29352

oral —ala manera del sistema “acusatorio’ ordinario, con el respectivo ejercicio

de contradiccion, oralidad, etc.— sino con el acto de produccion de la sentencia.
De este modo se persigue asegurar la obtencién efectiva de la verdad judicial. Re-
cientemente la C. S. de J. en el fallo que anul6 la legalizacion de la formulacion de

0 Véase C-370 de 2006 (supra nota 1), parr. 6.2.3.2.2.10.

31 Veéase C. S. de J., rad. 29560 (supra nota 335), 1. Cuestiones previas. Segun la Corte Suprema de
Justicia, en el fallo que anula la legalizacién de formulacién de cargos a Gian Carlos Gutiérrez, “la
dindmica propia de la audiencia de legalizacién de cargos comprende los siguientes topicos: 7) Los
magistrados de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz, luego de las presentaciones de rigor,
constataran y reconoceran la representacion legal de las victimas y se les interrogara acerca de la
necesidad de medidas de proteccion. 77) Seguidamente, interrogaran al postulado acerca del cono-
cimiento cabal de todos y cada uno de los cargos que fueron presentados por la Fiscalia en la
audiencia de formulacién de cargos —por ello no es necesario que se reiteren uno a uno, dado que
ya se supone conocidos con antelacion—, verificando que su aceptacion haya sido libre, volunta-
ria, espontanea y asistida por su defensor. 77) Se concedera la palabra a la representacion de las
victimas y al Ministerio Publico, para que hagan sus manifestaciones en torno de los cargos acep-
tados por el postulado, permitiéndoseles no sélo argumentar, sino presentar los elementos de juicio
en que basan su pretension. i) De los argumentos y elementos de juicio presentados, se dara tras-
lado a los otros intervinientes y después a la Fiscalia, para que ésta decida si efectivamente agrega
hechos, elimina cargos, amplia las circunstancias o modifica la forma de imputacién o denomina-
cién juridica. ») Tanto si la Fiscalia acepta lo propuesto por las victimas, el Ministerio Publico o
incluso el postulado y su defensa, luego del correspondiente debate, como si se niega a ello, el asunto
debe ser decidido alli mismo por los magistrados de Conocimiento, en pronunciamiento de fon-
do™* que faculta la interposicion de los recursos de reposicion y apelacion. #) De no interponerse
los recursos o una vez resueltos estos, si existié algun tipo de modificacién respecto de los cargos,
esa modificacion debe ser objeto de nueva aceptacién por parte del postulado, en la cual es nece-
sario verificar las notas de libertad, voluntad, espontaneidad y asistencia letrada. »7) Si el postulado
no acepta uno o varios de los cargos modificados, la Sala de Decisién de Justicia y Paz debe dis-
poner la ruptura de la unidad del proceso para que la justicia ordinaria adelante la correspondiente
investigacion. vzz) Por dltimo, la Sala de Decisién decreta la legalidad de los cargos finalmente
aceptados por el postulado, para lo cual se torna indispensable declarar judicialmente la militancia
del procesado en la organizacién armada ilegal®, y a renglén seguido dispone que las actuaciones
procesales ordinarias adelantadas en contra del desmovilizado y que se hallan suspendidas, se
acumulen definitivamente al proceso de Justicia y Paz tramitado dentro de los lineamientos de la
ley 975 de 2005 (Rad. 32022, auto del 21.09.2009, M. P. Sigifredo Espinosa Pérez, Consideracio-
nes de la Sala, 2. Audiencia de formulacién y legalizacién de cargos. Naturaleza y fines).

2 Sobre el uso problematico de este termino en Colombia véase ya supra nota 74.
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cargos a Gian Catlos Gutiérrez (véase nota a pie 348) afirmé que la version de las
victimas es preponderante en la legalizacion de cargos para confirmar o infirmar
lo confesado por el postulado. En ese sentido la C. S. de J. advierte la necesidad
de una participacién més activa de todos los intervinientes, que comprende a las
victimas, de tal manera que es necesatio observar también la legalizacion de cargos
como un espacio de controversia y discusion.

D) Incidente de reparacion integral

215. Elincidente de reparacion integral (en adelante “IR1”) es el mecanismo pro-
cesal propuesto para discutir lo relativo a la zndemmizacion de perjuicios. Elarticulo
23 LJP* dispone, entre otras cosas, que su apertura se hara en la audiencia de ve-
rificacién de aceptacion de cargos, previa solicitud expresa de alguno de los inter-
vinientes legitimados, convocando a audiencia publica dentro de los cinco dias
siguientes. Con ello se indica que el IRI se tramita y decide antes de la declaracion
de responsabilidad penal, a solicitud de parte.

216. E11RI se sustancia y resuelve en el lapso que corre entre la audiencia de veri-
ficacion de aceptacion de cargos y la audiencia de sentencia e individualizacion de
la pena. Ello es asi, entre otras razones, debido a la exigencia establecida enla L P
de incorporar en el fallo, no solo las penas principal, accesoria, alternativa y los com-
promisos de comportamiento, sino también las obligaciones de reparacién mo-

393 Ley 975, att. 23. “Incidente de reparacion integral. En la misma audiencia en la que la Sala del tribunal
superior de distrito judicial correspondiente declare la legalidad de la aceptaciéon de cargos, previa,
solicitud expresa de la victima, o del fiscal del caso, o del ministerio publico a instancia de ella, el
magistrado ponente abrird inmediatamente el incidente de reparacién integral de los dafios causa-
dos con la conducta criminal y convocara a audiencia publica dentro de los cinco (5) dias siguientes.

”Dicha audiencia se iniciara con la intervencién de la victima o de su representante legal o abogado
de oficio, para que exprese de manera concreta la forma de reparacion que pretende, e indique las
pruebas que hara valer para fundamentar sus pretensiones.

”La Sala examinara la pretension y la rechazara si quien la promueve no es victima o esta acredi-
tado el pago efectivo de los perjuicios y esta fuere la inica pretension formulada, decision que podra
ser objeto de impugnacién en los términos de esta ley.

” Admitida la pretension, la Sala la pondra en conocimiento del imputado que ha aceptado los cargos
y a continuacién invitara a los intervinientes a conciliar. Si hubiere acuerdo su contenido lo incor-
porard ala decisién que falla el incidente; en caso contrario dispondra la practica de la prueba ofreci-
da por las partes, oira el fundamento de sus respectivas pretensiones y en el mismo acto fallara el

incidente. La decisién en uno u otro sentido se incorporara a la sentencia condenatoria.

” Pardgrafo 1°. Exclusivamente para efectos de la conciliacién prevista en este articulo, la victima,
el imputado o su defensor, el fiscal que haya conocido del caso o el ministerio publico, podran so-
licitar la citacién del director de la Red de Solidaridad Social en su condiciéon de ordenador del gasto
del Fondo para la Reparacién de las Victimas.

” Pardgrafo 2°. No podri negarse la concesion de la pena alternativa en el evento de que la victima
no ejerza su derecho en el incidente de reparacion integral”.
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ral y econémica y la inclusioén de la orden concerniente a la extincion del dominio
de los bienes destinados a la reparacion (art. 24 LJP).

a) Desarrollo del incidente

217. Llegado el momento convocado para la realizacion del incidente, la victima
o su representante legal comienzan su intervencion en la audiencia publica pre-
sentando, de forma concreta, el wedio de reparacion pretendido y el material probato-
rio que respalda la solicitud. Posteriormente, la Sala verifica la legitimacién de
quienes han impulsado el incidente. La solicitud se rechaza en caso de falta de legi-
timacion del solicitante (por no tratarse de una victima de los actos del desmovili-
zado) o, en el caso de que lo fuere y existiera solo la pretension de pago de perjui-
cios, si dicha pretension se encontrase ya satisfecha. Sino existieran razones para
el rechazo de la pretension, se hace presente tal hecho al imputado y se convoca
a conciliacion. Si se alcanza un acuerdo entre las partes, aquel se incorpora a la de-
cisién que resuelve el incidente, formando parte de la decision final. Sino hubiese
acuerdo, la Sala se pronuncia sobre el incidente a partir de los fundamentos y dis-
cusién de las pretensiones, garantizando siempre el derecho a la defensa del pro-
cesado.

218. Se debe dejar en claro, que la concesion del beneficio alternativo de la pena,
a pesar de los multiples requisitos que prevé desde la desmovilizacion, no exige
la obligatoriedad del IRI. Ello quiere decir, que silas victimas deciden no promo-
ver dicho incidente, no podra negarse el otorgamiento de la pena alternativa.

b) Reparacién del daiio

219. Enla determinacién del dafio deben considerarse varios criterios, por medio
de los cuales el juez definira el grado de afectacion que ha sufrido la victima, es-
tableciendo el guantum de la reparacion. Asi, el juez debe valorar “la categoria de
la violacion, la calidad de la victima, las condiciones de riesgo o de especial vulnerabi-
lidad de la victima, el contexto en el que se produjo la violacién de los derechos
y que incide en su gravedad, la intensidad del sufrimiento padecido por la victi-
ma, la alteracién en las condiciones de existencia de la victima y/o en su proyecto
de vida, las pérdidas patrimoniales y gastos en los que han incutrtido las victimas™*.
220. Para que una victima pueda recibir la reparacion es necesaria la versficacion del
dafio y del nexo cansal entre este y las actividades de los GAOML; la determina-
cion del sujeto activo no es obligatoria (art. 42). En este ultimo caso, la reparacion
corre a cargo del Fondo de Reparacion. Elestandar de prueba utilizado para deter-
minar los dafios debe ser diferente del solicitado para imputar un delito y atribuir

4 Véase CNRR. “Recomendacion de criterios de reparacion y de propotcionalidad restaurativa”
(supra nota 123).
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una sancion. Sobre el punto la jurisprudencia ha sefialado que “[l]a exigencia de
requisitos que las victimas no pueden cumplir y que solo el Estado en cuyo terri-
torio ocurren las vulneraciones debe asumir, para condicionar el acceso a los pro-
gramas de restitucion, indemnizacion, rehabilitaciéon y satisfaccion, vulnera el

derecho fundamental de las victimas a la reparacion”*”.

E) Comentarios

221. La serie de audiencias que componen la fase intermedia, previa y preparato-
ria de la entrega del beneficio de alternatividad, son determinantes para la concreciin
Judicial de verdad, justicia y reparacion. Con el control de la aceptacion de cargos se
definen los requisitos de acceso a la pena alternativa y a los soportes econémicos
de reparacion para las victimas. En ese sentido, esta fase es importante para la cre-
dibilidad y legitimidad judicial del proceso y para el desenlace de la audiencia de
sentencia e individualizacion de la pena. La fase intermedia se desarrolla a través
de audiencias preliminares, que permiten concretar el cumplimiento de garantias
tales como la contradiccién, la concentracion, la oralidad, la publicidad y la inme-
diacién.

222. A pesar de lo anterior, la puesta en marcha de esas audiencias ha perfilado la
fase intermedia como un espacio limitador de las garantias mencionadas. Porunlado,
las audiencias de la fase intermedia estan sometidas a los resultados de la version
libre, lo que ha implicado que su realizacion se lleve a efecto de manera parcial y,
port lo tanto, limitada y desconcentrada. Por otro lado, las audiencias se ven afec-
tadas en muchas ocasiones por falencias logisticas, como problemas para ubicar o
movilizar alos implicados, o bien, deficiencias en las citaciones alas victimas. Ade-
mas, la reglamentacién de las mismas ha generado enormes problemas en su com-
prension®.

223. Un primer problema queda de manifiesto en la manera como se construyen
las inferencias ragonables que soportan las primeras audiencias preliminares, inclui-
da la formulacién de imputacién. La inferencia razonable que fundamenta esta
formulacion depende fundamentalmente de la confesion del postulado. En ese
sentido, los grados de probabilidad de autoria o participaciéon en un hecho puni-
ble parecen quedar calibrados desde la version libre. De esta manera, la exigencia
de razonabilidad queda relativizada, aun mas en el desarrollo de la formulacion de
imputacion, pues esta reduce la activa participacioén de las victimas, mas que en la
version libre.

395 Véase CC, sent. T-188 de 2007, M. P. Tafur Galvis, II. Consideraciones y fundamentos.

3¢ Entrevista a John Jaime Posada Orrego (s#pra nota 294); Jairo Acosta (supranota 262); Luz Amira
Eslava Mojica (supranota 294); Julio Ospina, Uldi Teresa Jiménez, Lester Maria Gonzalez, Bogota
10 agosto 2009.
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224. Esto ultimo parece provenir de una comprension errinea de la formmlacion de imputa-
cion, entendiéndose como un acto de comunicacion en el que se desarrolla un
monologo del fiscal. Una posiciéon mas razonable debe apuntar a exigir en el pro-
ceso de justicia y paz —que no cuenta con un juicio oral donde se maximice la
contradiccion de partes— una mayor participacion de las victimas en la fase interme-
dia, desde o antes de la misma formulacion de imputacioén (véase también infra
parg. 272 y ss.). Con esta participacion activa se aseguraria una mejor compren-
sion del objeto del juicio por parte del juez. Ademas, permitiria que el proceso no
dependa solo de los resultados de la version libre. En este contexto vale la pena
resaltar que la participacion efectiva de las victimas en las fases previas ala imputa-
cién puede tener consecuencias en relacion con el estdndar de pruebay las exigencias
en cuanto a la rigidez del programa metodolégico. Sila confesion del postulado
y la narracién de las victimas coincide, es facil concluir que hay prueba suficiente
para inferir de manera razonable la comision del delito. Pero sino es asi, serd ne-
cesario realizar medidas adicionales de investigacion para determinar la verdad.
Igualmente, cuando existe solo la confesion del postulado y la investigacion no
ha arrojado resultados adicionales, la coincidencia de los elementos contextuales,
basados en las narraciones de las victimas, con la confesion también pueden consti-
tuir plena prueba®™’. Con esta propuesta no se ignora la posicién contraria de la
jurisprudencia colombiana que considera, como es discutida mas detalladamente
abajo™®, que la posicion de la victima como interviniente especial en el proceso pe-
nal ordinario y la estructura particular del proceso de la LJP no permiten una par-
ticipacién mayor de la victima en el sentido aqui expuesto. Mas bien, a nuestro
entender, esta posicion es demasiado restrictiva frente al papel y estatus de victi-
mas en procesos de justicia transicional y, lo que es mas importante, no satisface
las necesidades practicas de un proceso mas dindmico cuyo fin principal es estable-
cer la verdad y satisfacer las victimas.

225. A pesar de que la formulacién de imputacién como acto de comunicacion
es limitado, esta define el objeto de la formulacién de cargos, con cuya aceptacion
se resuelve en gran medida el acceso a la alternatividad. En ese sentido, la impu-
tacién no debe considerarse prospera si se fundamenta solo en lo confesado en
la version libre. La participacion activa de las victimas debe considerarse un requisito
de validez de dicha formulacion, a fin de fundamentar mejor la autorfa y participa-
cién del postulado en algin hecho punible. De este modo, la inferencia razona-
ble tendria mayor grado de precision y legitimidad si se abriera un espacio de par-
ticipacion a las victimas.

226. Evidentemente laidea de formulacién de imputacion que desde el acto legis-
lativo 3 de 2002 se ha venido construyendo, ha sido objeto de un nuevo entendi-

7 En este sentido las conclusiones de un taller organizado por ProFis-G'TZ con magistrados de
los Tribunales de Justicia y Paz yla C. S. de J. sobre la sent. de la C. S. de J. en el caso de alias “el
Loro” (supra nota 37), Bogota, 28 agosto 2009 (documento inédito).

38 Infralit. b), pag. 120. nums. 272y ss., 8.5. parg. 289.
pag y parg
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miento. La constancia mas firme se plasma en la figura de las imputaciones parciales
(supra parg. 195 y ss.), por medio de la cual el acto de comunicacién con el que se
advierte al postulado el inicio de la investigacion, se lleva a cabo en etapas sucesi-
vas en el tiempo. Ello no solo es producto de los afanes de efiiencia que acosan
al desarrollo del proceso, sino mas bien de la relativizacion de la dimensién subje-
tiva y objetiva que debe compilar la formulacion de imputacién. En otras palabras,
con las imputaciones parciales se expresa el interés de reflejar que la ejecucion de
la LJP es eficiente, enla medida en que el postulado avanza en las etapas del tramite,
a pesar de que la definicion sistematica de los hechos punibles se quede rezagada.
Volveremos sobre este punto por su importancia (énfra parg. 311).

227. Parece, sin embargo, que con las imputaciones parciales se crea solo una zu-
sidn de eficiencia, pues la definicion cabal de los asuntos del postulado queda pen-
diente en sede de los tribunales de distrito judicial, quienes mediran sus rendimien-
tos, también, de manera parcial®’. En el mismo escenario de la imputacion, los
actos parciales de comunicacion podrian estimular la generacion de una serie de
trastornos, por ejemplo, a las capacidades del MCG®. Esta funcion encuentra
una justificacién especial, pues incorpora a un tercero imparcial, quien se pronuncia
sobre la legalidad de las actuaciones de los 6rganos de investigaciéon. En ese sen-
tido, el MCG cumple una funcién minimizadora y disuasiva frente a los excesos
propios de la intromision en derechos fundamentales, en el marco de la LJP. Sin
embargo, en la funcién aludida, parece gravitar una idea de control marcado por
la utilidad y el pragmatismo, pues el MCG termina siendo reconocido como un
operador judicial con un pertil casi administrativo, que articula el paso hacia la in-
dividualizacioén de la pena.

228. Ello también quiere decir que las dinamicas de investigacién han reducido la

[finalidad garantista del MCG como veedor de legalidad y jurisdiccionalidad, debido
al trabajo de investigacion discontinuo. Tal discontinuidad del trabajo de la Fis-
calfa, fundamentalmente producto de las narraciones parciales en la version libre,
afecta los rendimientos que el MCG deberfa alcanzar con la concentracion e in-
mediacion. Sibien se facilita la investigacion de la Fiscalia, el trabajo parcializado
reduce la capacidad de comprension integral sobre las necesidades y justificacio-
nes de las solicitudes de medidas que afectan los derechos fundamentales de los
intervinientes.

229. Esto dltimo conduce a otro punto polémico, en tanto las discontinuidades
mencionadas representan la existencia de varios escenarios de investigacion permitidos
en la LJP: previa a la version libre, concomitante a la misma, previa a la formu-
lacién de imputacion y posterior a ella. Si bien, en términos de esclarecimiento

39 Asf mismo Oscar Julian Guerrero, entrevista del 15 agosto 2009; Procuraduria General de la
Nacion, t. 1v, 2008 (supra nota 7, Intr.), pag. 57.

300 Asi mismo John Jaime Posada Orrego (supra nota 294).
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delaverdad pareciera ser una ventaja, es cierto también que esos multiples momen-
tos en los que se desarrollan trabajos de investigacion producen inseguridad en la
defensa delos postulados o de terceros. La Fiscalia cuenta con muchas posibilida-
des durante el proceso para indagar, investigar, verificar, recoger elementos ma-
teriales probatorios; todo lo cual desdibuja los referentes temporales que darfan
una mejor visibilidad de los actos de persecucion penal. Esto significa también,
que la no determinacién del lapso de investigacion abre las puertas para nferven-
ciones arbitrarias como actos de investigacion, por su posible caracter sorpresivo,
no publico y muchas veces sin control judicial. En otras palabras, es fundamental
pensar siempre para todos los actos de investigacion, no solo en su utilidad, sino
también en su legalidad y legitimidad en tanto respetuosos de las garantias funda-
mentales de los intervinientes.

230. Asi, la acusacion es otro escenario donde el control judicial se relativiza. La
acusacion es un acto complejo dividido en dos momentos (formulacion de cargos
y verificacién de la aceptacion de cargos) y realizado entre dos instancias judicia-
les (MCG y Sala de Conocimiento)*. Este fraccionamiento desconoce la finali-
dad garantista que imprimi6 el acto legislativo 3 de 2002 ala politica procesal penal
en Colombia, fundamentalmente, porque rompe la posibilidad de concentracion
para verificar la ausencia de nulidades. Con la vinculacién del juez de conocimiento
solo frente a la verificacion de la aceptacion de cargos, se desvincula al mismo del
proceso en el que se gesta dicha aceptacion, es decir, del escenario en el que se dis-
cuten las responsabilidades que debe asumir el postulado para acceder al benefi-
cio de alternatividad. La competencia del juez de conocimiento es importante
desde el primer momento de la formulacion de cargos porque, junto a los resulta-
dos delaversion libre, con la acusacion se revela y sanciona judicialmente la verdad.

231. En la formulacién de cargos y la determinacion de verdad que propicia, se
delimitan las razones fundamentales para un control piiblico y judicial del acto de rein-
corporacién via proceso penal. La presencia del juez de conocimiento desde la
formulacién de cargos permite una mejor ilustracién sobre las congruencias o in-
congruencias del acusado, lo que también es importante para definir la sentencia
e individualizar la responsabilidad penal. El juez de conocimiento, como lo ad-
virti6 la C. S. de J. (véase nota a pie 348), debe actuar mas que como un “notario”
de la aceptacion de cargos por parte del desmovilizado.

232. Esa ilustracion integral del juez de conocimiento tiene mayor sentido, si se
observa que enlaacusacion el postulado tiene la posibilidad de retractarse o de aceptar
parcialmente. Ello quiere decir, que es aun posible modular la primera version y re-
definir los limites de verdad, justicia y reparacion que via sentencia se establecie-

! Sobre la terminologfa utilizada por la Corte Suprema de Justicia, véase C. S. de J., rad. 29560
(supranota 335), 1. Cuestiones previas: “[...] la acusacidn es un acto complejo que comprende el escrito
de acusacién mas el acto oral de control de legalidad material y formal de la aceptacion de cargos
ante la Sala de conocimiento de Justicia y Paz”. (énfasis nuestro).
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ron. A parte del desmedro de credibilidad, con la retractacién o con la acepta-
cién parcial se pone en juego la coherencia y capacidad de la audiencia de senten-
cia e individualizacion de la pena, para canalizar lo delimitado con la formulacion
de cargos y, con ello, la capacidad efectiva del tramite de justicia y paz para lograr
una verdad integral.

233. Esto es mucho mas discutible, si se tiene en cuenta que en el procedimiento
dela LJP no existe juicio y que con la formulacion de cargos se definen los conte-
nidos mas importantes de la sentencia. Ante la ausencia de juicio como etapa del pro-
cedimiento, deben blindarse las fases de la acusacion de mayores garantias. Efec-
tivamente, muchos intereses se pueden ver afectados, especialmente, desde la
posicion delas victimas. Asi, por ejemplo, no se considera la realizacion de/ IRI como
momento obligatorio para el acceso al beneficio de alternatividad. Esta conside-
racion es una tragica constancia de los pobres compromisos que tiene el proceso de
transicion en Colombia respecto de la verdad, la justicia y la reparacion.

7. FIJACION E INDIVIDUALIZACION DE LA PENA

234. La pena se fija ¢ individualiza en audiencia publica, a la cual se convoca una
vez declarada la legalidad de la aceptacion de cargos (art. 19 LJP). La audiencia de
sentencia e individualizacion de la pena es el escenario de cierre del procedimiento, en
el que se exhiben los argumentos que fundamentan la declaracién de responsabi-
lidad penal, las penas principales y accesorias, la pena alternativa o las razones para
no concederla, el contenido del fallo del IRI y la declaratoria de extincién del de-

recho de dominio de los bienes entregados por el postulado™.

235. Por la importancia del contenido de la sentencia y por las valoraciones y de-
cisiones que definen la realizacién de las garantias de verdad, justicia y reparacion,
la audiencia de fijacion e individualizacion de la pena es un acto especial de la L] P,
cuya validez, especialmente en lo relativo a la entrega del beneficio alternativo a la
pena, se funda en una idea de verdad completa y veraz —no desvirtuada por la in-
vestigacion— y el cumplimiento de otros requisitos legales™®.

2306. La etapa de fijacion e individualizacion de la pena deberd estar precedida por
la investigacion, la formulacién de cargos y la declaratoria de legalidad de la acep-
tacion de cargos. A ello se debe sumar la verificaciéon del cumplimiento de los re-

32 Ley 975, art. 24. “Contenido de la sentencia. De acuerdo con los ctiterios establecidos en la ley, en
la sentencia condenatoria se fijaran la pena principal y las accesorias. Adicionalmente se incluiran la
pena alternativa prevista en la presente ley, los compromisos de comportamiento por el término
que disponga el Tribunal, las obligaciones de reparacién moral y econémica a las victimas y la ex-
tincién del dominio de los bienes que se destinaran a la reparacion.

”ILa Sala correspondiente se ocupara de evaluar el cumplimiento de los requisitos previstos en esta
ley para acceder a la pena alternativa”.

363 Véase art. 29 LJP y art. 8° dect. 4760 de 2005.
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quisitos de elegibilidad, ya sea respecto de una desmovilizacion colectiva o de una
individual. Supone también el momento procesal para la acumulacion de penas y
procesos por hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenen-
cia al GAOML. La ejecucion de lo concedido en dicha audiencia esta sujeto a mul-
tiples requisitos sujetos a supervision permanente.

237. Esta etapa es ademas relevante, porque en ella se concede la pena alternativa.
La misma es producto de la verificacion y valoracion de varios actos jurisdiccio-
nales exigidos porla LJP. La verificacion de dichos actos y otras condiciones legales
constituyen el presupuesto de la constitucion del acto de la sentencia y entrega de
la pena alternativa, producto de los delitos juzgados y de las penas acumuladas
contra el desmovilizado.

A) Pena alternativa

238. En términos del articulo 3° LJP, la alternatividad “es un beneficio consisten-
te en suspender la ejecucion de la pena determinada en la respectiva sentencia,
reemplazandola por una pena alternativa que se concede por la contribucion del
beneficiario a la consecucion de la paz nacional, la colaboracién con la justicia, la
reparacion a las victimas y su adecuada resocializacion. La concesion del benefi-
cio se otorga segun las condiciones establecidas en la presente ley”.

239. Dicho beneficio se traduce fundamentalmente en la suspensiin de la ejecucion de
la pena ordinaria. La alternatividad para la Corte Constitucional,

“1) Es un beneficio punitivo que conlleva suspensioén condicional de la ejecucion
de la pena determinada en la respectiva sentencia, el cual responde a caracterfs-
ticas y propositos especificos.

”ii) Es judicial y sustitutiva de la pena ordinaria: la autoridad judicial competente
impondra en la sentencia la pena principal y las accesorias que correspondan de
ordinario al delito conforme a los criterios establecidos en la ley penal. Esta com-
prension se deriva explicita y sistematicamente de los articulos 3°, 19, 20, 24 y 29.

”1ii) Es alternativa: la pena que de ordinario le corresponderfa cumplir al conde-
nado es reemplazada por una pena inferior de tal forma que el condenado debe
pagar la pena alternativa, no la pena ordinaria inicialmente impuesta.

”iv) Es condicionada: su imposicion esta condicionada a que concurran los pre-
supuestos especificos previstos en la presente ley. Verificado su cumplimiento,
el Tribunal impondra lo que la ley denomina pena alternativa.

”v) Constituye pena privativa de la libertad de cinco a ocho afios, que debera cum-
plirse efectivamente sin que pueda ser afectada por otros subrogados penales,
beneficios adicionales o rebajas complementarias, adicionales a la pena alternati-
va misma (par. art. 29).
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”vi) Sumantenimiento depende de la libertad a prueba: una vez cumplida efectiva-
mente la pena alternativa, asi como las condiciones impuestas en la sentencia segiin
laley (art. 24), se concedera la libertad a prueba por un término igual a la mitad de la
pena alternativa impuesta, perfodo en el cual el sentenciado debe cumplir deter-
minados compromisos: no reincidir en ciertas actividades delictivas, presentacio-
nes periddicas e informacion de cambio de residencia (art. 29).

”vii) Extincidn de la pena ordinaria inicialmente determinada: cumplidas las obli-
gaciones impuestas en la sentencia o establecidas enlaley, y transcurrido el perfodo
de prueba, se declarara extinguida la pena ordinaria inicialmente determinada.

”viii) Revocatoria de la pena alternativa y ejecucion de la pena inicialmente deter-
minada: si durante la ejecucion de la pena alternativa o del perfodo de libertad a
prueba, se establece que el beneficiario ha incumplido alguna de las obligaciones
impuestas en la sentencia o previstas en la ley, para el goce del beneficio, se revo-
card la pena alternativa y se haran efectivas las penas principales y accesorias ini-
cialmente impuestas en la sentencia” .

240. El acceso a dicho beneficio esta condicionado a acciones concretas, encaminadas
a garantizar la efectividad de los derechos de las victimas a la verdad y a la repara-
ci6on. Segun elinciso 2° del articulo 8° del decreto 4790 de 2005, “anicamente podra
concederse en la sentencia si se encuentra acreditada la contribucion del benefi-
ciario ala consecucion de la paz nacional, la colaboracion con la justicia, la repara-
cion a las victimas, su adecuada resocializacion y el cumplimiento de los requisi-
tos establecidos en la LJP, incluyendo los previstos en los articulos 10 y 11 de la
misma, segun sea el caso”. Y en términos del inciso 3° del mismo articulo, “se
requerira que el beneficiario se comprometa a contribuir con su resocializacion
a través del trabajo, estudio o ensefianza durante el tiempo que permanezca pri-
vado de la libertad, y a promover actividades orientadas a la desmovilizacion del
grupo armado al margen de la ley al cual pertenecié”.

241. Segin el paragrafo unico del articulo 29 LJP, concedida la pena alternativa,
no podran aplicarse subrogados penales, beneficios adicionales o rebajas comple-
mentarias. Ello debe entenderse sin petjuicio de lo indicado en el articulo 63 LJP,
en virtud del cual, quienes se hayan beneficiado de la pena alternativa podran aco-
gerse a cualquier beneficio contenido en leyes promulgadas con posterioridad™®.
Cabe aclarar que una condena por la comision de un delito que no tenga caracter

politico, implica la pérdida de los derechos politicos a elegir o ser elegido®®.

364 Véase C-370 de 2006 (supra nota 1), parr. 6.2.1.4.7.

3% Ley 975, art. 63. “Ley futura mas favorable. Si con posterioridad a la promulgacion de la presenta
ley, se expiden leyes que concedan a miembros de grupos armados al margen de la ley beneficios
mas favorables que los establecidos en esta, las personas que hayan sido sujetos del mecanismo
alternativo, podran acogerse a las condiciones que se establezcan en esas leyes posteriores”.

3¢ Véase p. ¢j. los arts. 179 num. 1 de la Constitucion de Colombia (“No podran ser congresistas:

1. Quienes hayan sido condenados en cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de
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B) Acummnlacion de procesos y penas

242. De acuerdo con el articulo 20 L P, se acumularan los procesos que se encuen-
tren en curso por hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la perte-
nencia del desmovilizado a un GAOML. Segun su inciso 2°, en caso que existan
condenas previas por hechos cometidos durante y con ocasion de su pertenencia
a un GAOML, procede a la acumulacion juridica de ellas®’. No procedera, sin
embargo, la acumulacion por hechos ejecutados de manera previa a la pertenen-
cia del desmovilizado al GAOML.

243. Elarticulo 7° del decreto 4760 de 2005 ratifica la no acumulacion respecto de con-
ductas cometidas con anterioridad a la pertenencia del desmovilizado al GAOML.
Ademas, es de aclarar que los procesos abiertos contra un postulado en la justicia
ordinaria, que se refieren a hechos confesados en la version libre, y que se encuen-
tran suspendidos desde el momento de la imputacién (véase parg. 187), se acumu-
lan después de la verificacion de la aceptacion de los cargos ante la Sala de Cono-

cimiento’®.

244. Finalmente debe tenerse en cuenta que, si con posterioridad a la sentencia se
imputan al condenado otras conductas punibles, producidas durante y con ocasion
de su pertenencia al GAOML —previa a su desmovilizacion— dichas conductas
eventualmente punibles deberan ser investigadas y juzgadas por las autoridades
competentes, de acuerdo con las reglas previstas en las leyes vigentes al momen-
to de su ejecucion (art. 25 LJP).

C) Ejecucion de la pena

245. La sentencia condenatoria fija tanto la pena principal, las accesorias y la pena
alternativa. Ademds, establece los respectivos compromisos de comportamien-

la libertad, excepto por delitos politicos o culposos™); art 299 inc. 3° de la Constitucién (“Para ser
elegido diputado se requiere ser ciudadano en ejercicio, tener mas de veintiun (21) aflos, no haber
sido condenado a pena privativa de la libertad, con excepciéon de los delitos politicos [...]”) y art.
52 inc. 3° de laley 599 de 2000 (“En todo caso, la pena de prision conllevara la accesoria de in-
habilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas, por un tiempo igual al de la pena a
que accede y hasta por una tercera parte mas, sin exceder el maximo fijado en la ley, sin petjuicio
de la excepcion a que alude el inciso 2° del articulo 517).

7 Ley 975, art. 20. “Acumunlacién de procesos y penas. Para los efectos procesales de la presente ley, se
acumularan los procesos que se hallen en curso por hechos delictivos cometidos durante y con
ocasion de la pertenencia del desmovilizado a un grupo armado organizado al margen de laley. En
ningun caso procedera la acumulacién por conductas punibles cometidas con anterioridad ala per-
tenencia del desmovilizado al grupo armado organizado al margen de la ley.

”Cuando el desmovilizado haya sido previamente condenado por hechos delictivos cometidos
durante y con ocasion de su pertenencia a un grupo armado organizado al margen de laley, se tendra
en cuenta lo dispuesto en el Cédigo Penal sobre acumulacién juridica de penas”.

%8 Véase C. S. de J., rad. 28520 (supra nota 330), Consideraciones.
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to y su duracion, las obligaciones de reparacién moral y econémica a las victimas
y la extincién del dominio de los bienes destinados a reparacion. La ejecucion de
la pena alternativa esta sujeta a las normas de control penitenciario ordinario y,
luego de su cumplimiento, se concedera la /Zbertad a prueba por un término igual a la
mitad de la pena alternativa impuesta.

246. Cumplidas todas las obligaciones durante el término a prueba, la pena ordina-
ria sera declarada extinguida. En cambio, si el condenado incumple injustificada-
mente dichas obligaciones, o si se conoce antes de finalizar el término a prueba una
sentencia por un delito no confesado enla version libre, se revocarila pena alternativa.
Segun la C. S. de J., este “delito debe tener relevancia dentro del proceso de paz
por su entidad y trascendencia para el esclarecimiento de la verdad. En lugar de la
pena alternativa, se haran efectivas las penas principales y accesorias ordinarias
determinadas en la sentencia, procediendo ahora si los subrogados y descuentos
ordinarios previstos en la ley penal sustantiva, computandose el tiempo que haya
permanecido en libertad”®.

247. Ala ejecucion de la pena alternativa debe reducirsele el tiempo de permanencia
en la gona de concentracidn. Segun el articulo 20 del decreto 3391 de 2000, la conse-
cuencia juridica prevista en el articulo 31 LJP, segtn la cual se reducira el tiempo
permanecido en zonas de concentracion, tendra lugar cuando los supuestos de
hechos punibles previstos en dicho decreto se hayan ejecutado con anterioridad
ala sentencia C-370 de 18 de mayo de 20006, pues esta sentencia ordend no conce-

der efectos retroactivos a las decisiones contenidas en ella®”.

D) Comentarios

248. La fijacion e individualizacion de la pena constituye la etapa final del proceso.
A proposito del contenido que en ese escenario se gesta, parece que el disefio de
esta etapa genera grandes zacivs, especialmente en la forma como se determina la
sentencia y en la ejecucion de la decision que sustituye la pena ordinaria por la al-
ternativa. La unica decisién alcanzada en esta etapa, en el renombrado caso de
“el Loro”, ensefa ciertas deficiencias que deberan ser subsanadas en el futuro a
tin de respetar las garantfas de verdad, justicia y reparacion.

249. Por un lado, es discutible que la sentencia e individualizacion de la pena pro-
ceda solo e inmediatamente después de la declaracion de legalidad de la aceptacion
de cargos. Ello es cuestionable, pues no se cumple con los estindares ordinarios

39 C.S. de]., rad. 27873 (supra nota 6, Intr.), Consideraciones.

70 Decr. 3391 de 2006, art. 20. “En relacién con los sujetos a quienes se aplica la ley 975 de 2005
de conformidad con el articulo 1° del presente decreto, la consecuencia juridica prevista en el articu-
lo 31 delaley 975 de 2005 tendra lugar en los eventos en que los supuestos de hecho previstos en
el mismo se hayan surtido con anterioridad a la sentencia C-370 del 18 de mayo de 2006 en la cual
se ordena no conceder efectos retroactivos a las decisiones contenidas en ella”.
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relativos a la verificacién o refutacién de la hipotesis acusatoria a través de una mi-
nima participacién de las victimas. La verdad y fiabilidad de lo decidido en la au-
diencia publica de sentencia e individualizacion de pena se ve afectada si su moti-
vacion no es reflejo de un desarrollo minimo de esta participacion.

250. Efectivamente, la audiencia publica aludida parece estar condicionada a lo
definido en la aceptacion de cargos, sumandose la capacidad reducida que tiene la
Sala de Conocimiento para verificar el cumplimiento de los requisitos de acceso
ala pena alternativa. Esto ultimo se genera por la escasa posibilidad de refutar la
informacion entregada ala Sala de Decision, fundamentalmente porque los presu-
puestos de verificacién se encuentran en su mayoria en la informacion entregada
por el mismo desmovilizado y la Fiscalia. Ello a pesar de que el inciso final del
articulo 24 de la LJP ordena a la Sala de Conocimiento evaluar el cumplimiento de
los requisitos.

251. De esta manera resulta también discutible el modo de elaborar la decision
judicial. Es especialmente controvertido como se fundamentan las obligaciones
de reparacidn moral y econémica a las victimas establecidas en el articulo 24 de la
LJP, pues la informacién sobre el patrimonio destinada a la reparacién es entre-
gada fundamentalmente por el desmovilizado, no pudiendo considerarse inelegi-
ble a un postulado en el caso de que no existan bienes concretos para indemnizar
a las victimas. Asi lo ha dicho la jurisprudencia en el caso de “el Loro™".

252. Asi mismo, en relacion a la fijacion de la pena alternativa, son polémicos los cri-
terios establecidos en el inciso 2° del articulo 29 LJP para la tasacion de la pena pri-
vativa de libertad. La gravedad de los delitos y la colaboracion efectiva en el es-
clarecimiento de los mismos, como criterios de la mencionada tasacion, no deja
de ser abierta e indeterminada. Con esto se quiere advertir que la definicion de pena
en el texto de la LJP parece abrir campos de interpretacion que podrian estar ins-
taurando un abanico de espacios de discrecion, conduciendo a decisiones quizas
flexibles 0 acomodadas. De todos modos, dada la gravedad de los delitos come-
tidos por practicamente todos los desmovilizados-postulados y la drastica reduc-
ci6én de la pena alternativa frente a la ordinaria es dificil concebir casos en los que
la pena alternativa no llegue al maximo de los ocho afios.

253. A la efectivamente reducida pena contribuirfan factores como los estableci-
dos en el decreto 3391 de 2000, con el cual se renueva la posibilidad de descontar
del tiempo de ejecucion de la pena alternativa el lapso durante el cual el desmovi-
lizado hubiera permanecido en las zonas de concentracion decretada por el gobierno
nacional’”®. Con ello se contradice el precedente jurisprudencial que negaba di-

! Tribunal Superior de Bogota, rad. 11001600253200680526 (s#pra nota 338), patr. 83.

2 Dect. 3391 de 2006, art. 20: “En relacién con los sujetos a quienes se aplica la ley 975 de 2005
de conformidad con el articulo 1° del presente decreto, la consecuencia juridica prevista en el articu-
lo 31 delaley 975 de 2005 tendra lugar en los eventos en que los supuestos de hecho previstos en
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cho descuento®™

, conforme al argumento de que tal concentracién no era asimi-
lable a una pena, por no imponer coercitivamente la restriccion de derechos fun-
damentales. Ademas, se desinstala el nicleo retributivo que soportalaidea de pena
en el régimen alternativo de la LJP, pues no se proyecta, fundamentalmente para
las victimas, la pena alternativa como una reaccion estatal frente al delito, sino una

cooperacion con la impunidad.

254. A la sensacion de una semi-impunidad contribuiria también la ficcidn de pena or-
dinaria establecida enla LJP. Sibien el articulo 24 L] P prevé laimposicién de una pena
principal y una accesotia, supone asi mismo, su reemplazo por la pena alternativa,
entendiéndose que esta dltima suspende la ejecucion de la pena ordinaria. De
esa manera, la pena ordinaria no desaparece, pues lo que se modifica es su cumpli-
miento efectivo. En ese sentido, se instala una ficcion que proyecta una idea de pena
qute desentiende la ejecucion de la misma, reduciendo cualquier posibilidad de retribucion
o prevencion accesoria a su ejecucion. Con ello, la alternatividad penal fragmen-
tala dimension de la pena, diferenciando la impuesta y la efectivamente cumplida,
pero fingiendo igual capacidad de rendimiento en términos retributivos y preven-
tivos, lo cual resulta en principio contradictorio, mucho mds en un contexto po-
litico criminal marcadamente retributivo como el colombiano.

255. A ese marco de consideraciones, se suma una serie de asuntos problematicos
en la gecucion de la pena. Por un lado, los desmovilizados tienen ciertas preferen-
cias en los establecimientos de reclusién™. Por otro, la LJP no establece para la
libertad a prueba mecanismos que permitan un seguimiento setio al proceso de rein-
corporacion pospena. El simple compromiso de no reincidir, presentarse perio-
dicamente ante el tribunal o informar cambio de residencia, no son variantes efecti-
vas para concretar la reincorporacion. En ese sentido, ese espacio de libertad no
constituye ninguna prueba, simplemente un escenario donde pasivamente se espera e/
paso del tiempo a prueba. Este periodo podria constituir un momento donde el des-
movilizado, activamente, continuara realizando sus aportes a la reconciliacion.

256. A partir de estas consideraciones, parece ser que el procedimiento de la LJP
apunta mas bien a un espacio de determinacion y egecucion de pena flexible y, por lo
mismo, controlable desde las discrecionalidades de los intervinientes®”. La situa-
cion se agrava, si se piensa que la misma ley prevé la posibilidad de leyes futuras
mas favorables para miembros de GAOML (art. 63) o el cumplimiento de penas

el mismo se hayan surtido con anterioridad a la sentencia C-370 del 18 de mayo de 2006 en la cual
se ordena no conceder efectos retroactivos a las decisiones contenidas en ella”.

373 CC, sent. C-370 de 2006 (supra nota 1), parr. 6.2.3.3.4.6.

7% Como ratificacion de dichas condiciones puede verse el decr. 1733 de 2009, que prevé la nece-
sidad de otorgar mejores condiciones con objeto de que los miembros representantes y los pos-
tulados de los grupos armados colaboren mas facilmente con los propésitos de laley 975 del 2005.

375 Asi mismo Jorge Rojas (vocero de los desmovilizados de las AUC), German Senna, Walter Ochoa
Guisao (alias “el Gurre”) (supra nota 241).
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en el exterior, lo que define un escenario de tratos preferenciales, flexibles y des-
iguales frente a otros que padecen la ejecucion de una pena en Colombia.

257. Ello es palpable visitando, por ejemplo, el renombrado pabell6n de justicia y
paz de la carcel La Picota de Bogota®. Las condiciones de los internos son dife-
rentes y mejores que las de otros reclusos. Los voceros o representantes de des-
movilizados tienen, incluso, acceso a internet. Asi mismo, el grupo de internos
disponen de un especial servicio de comida, sostenido por los productos de la pro-
pia hacienda que los reclusos tienen junto al pabellén. El problema alli no son las
comodidades de estos reclusos, sino el trato diferencial frente a otros internos que
estan en dicho centro de reclusiéon por razones menos dramaticas®”.

8. EL PAPEL DE LA VICTIMA EN EL MARCO DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

258. El concepto de la victima, su papel en el derecho penal procesal y sus dere-
chos han sido objeto de una evolucién dinamica y orientada por el derecho inter-
378

nacional de los DDHH, el DPI y el derecho penal comparado®™. Elderechoy en
particular la jurisprudencia constitucional colombiana han acogido este nuevo

desarrollo plenamente.

A) El concepto de la victima en el proceso penal ordinario de las leyes 600 de 2000
9 906 de 2004, y en el marco de la Ley de Justicia y Paz

259. En el sistema mixto previsto del anterior C. de P. P. (ley 600 de 2000), existia
la figura de la parte civil como institucion juridica que permitia la participacion de la
victima u otros petjudicados como sujetos activos dentro del proceso penal®™.
La Corte Constitucional aclar6 que la constitucion en parte civi/ requeria la demos-
tracién de la calidad de victima o perjudicado mediante la prueba de un dafio real,

concreto y especifico™

. Sin embargo, en el caso de graves violaciones alos DDHH
y graves infracciones al DIH que atentan contra la paz y afectan bienes juridicos

comunes, cualquier miembro de la sociedad con un interés legitimo se podria cons-

376 Visita 12 agosto 2009.

7 Durante la visita al Pabellon de Justicia y Paz de La Picota (s#pra nota 23), se visit6 la zona de
cultivos fuera del pabellén.

78 Cf. ILIANA BOTTIGLIERO, Redress for Victims of Crimes under International Law, Martinus Nijhoff
Publishers, Leiden, Boston, 2004; JONATHAN DOAK, Vactin s Rights, Human Rights, and Criminal Justice:
Reconceiving the Role of Third Parties, Hart, Oxford, 2008.

7 Inc. 1° del art. 137 de laley 600 de 2000: “Definicidn. Con la finalidad de obtener el restablecimiento
del derecho y el resarcimiento del dafio ocasionado por la conducta punible, el perjudicado o sus
sucesores, a través de abogado, podran constituirse en parte civil dentro de la actuacién penal”.

30 CC, sent. C-228 del 3 de abril de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, Eduardo Montea-
legre Lynett, VI1.4.4. Conclusion.
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tituir como parte civil popular durante el proceso penal para buscar que haya verdad
y justicia®™'.

260. Con la aprobacion del acto legislativo 3 de 2002 y el nuevo C. de P. P. (ley

“

906 de 2004), se puso en practica en Colombia un sisterna penal de tendencia “acus-

atoria’?

. Con esto, la victima se convirti6é de parte civil en un interviniente especial™,
sin que el cambio del concepto dogmatico de la victima haya restringido sus de-
rechos durante el proceso penal. El precedente sobre los derechos de la victima
establecido por la Corte Constitucional en la sentencia C-228 de 2002 antes de la
entrada en vigencia del sistema procesal penal, configurado por el acto legislativo
3 de 2002 y laley 906 de 2004, conserva plena aplicabilidad frente a la determina-
cién de la legitimidad y el alcance de los derechos de las victimas en este nuevo
modelo procesal. Pues este precedente se funda en una concepciéon amplia de-
ducida de los valores, principios y derechos que irradian igualmente el nuevo or-
denamiento procesal como son los derechos de las victimas del delito a ser tra-
tadas con dignidad, a participar en las decisiones que las afecten y a obtener la tutela
judicial efectiva del goce real de sus derechos. Una concepciéon amplia de la titu-
laridad para pedir garantia de los derechos a la verdad, a la justicia y a la repara-
cién en el proceso penal es reforzada asi mismo por el numeral 6 del articulo 250
de la Constitucién, modificado por el acto legislativo 3 de 2002, que ademas de
las medidas de proteccion y asistencia para las victimas, dispone el restablecimiento
del derecho y la reparacién integral a los afectados con el delito.

261. Con base en los fundamentos constitucionales de los derechos de las victi-
mas y los pronunciamientos que sobre la ley 906 de 2004 ha realizado la Corte
Constitucional, se puede afirmar que la victima cumple papel protaginico en el pro-
ceso™. Centrandose especificamente en la LJP, el articulo 5° (1) define a la vic-
tima directa como “la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios
directos como lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algin tipo de
discapacidad fisica, psiquica y/o sensotial (visual y/o auditiva), sufrimiento emo-
cional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamentales”. En cuan-
to a las victimas zndirectas, el inciso 2° de dicho articulo establece que también se
tendrd por victima al conyuge, compafiero o compafiera permanente, y familiar
en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a

31 CC, sent. T-249 del 21 de marzo de 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett, parg. 17.

32 CC, sent. C-209 del 21 de marzo de 2007, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, VI.5.1.;1a Corte
explica que “[...] [e]l acto legislativo 03 de 2002, al instituir el nuevo sistema de investigacion, acu-
saciéon y juzgamiento en materia penal en Colombia, definié los rasgos estructurales y las caracte-
risticas esenciales de este sistema con tendencia acusatoria [...]”. Véase sobre el significado original
del termino, sin embargo, s#pra nota 74.

33 Asi la terminologfa de la CC, C-209 de 2007 (s#pra nota 382), V1.5.3 “[...] la victima como intet-
viniente especial [...]”.

34 CC, sent. C-454 del 7 de junio de 2006, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio, VI. Fundamentos de la
decisién, parg. 46.
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esta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida. La Corte Constitucional
aclar6 que la referencia a las victimas indirectas en este segundo inciso debe ser
interpretada como una presuncién que no excluye como victima a otros familia-
res que hubieren sufrido un dafio como consecuencia de cualquier otra conducta
violatotia de la ley penal cometida por miembros de GAOML*®.

B) Los derechos generales de la victima a la verdad, justicia y reparacion y los derechos
especificos en el proceso de la 1.ey de Justicia y Pag

262. Después de haber abordado la materia de los derechos de las victimas a la
verdad, justicia y reparacién en el marco de la justicia penal militar en las sentencias
C-740/01,C-1149/01 y SU-1184/01, la Corte Constitucional, en su sentencia C-
228 de 2002, dio otro paso relevante hacia el reconocimiento de los derechos de
las victimas al precisar que la victima o perjudicado por un delito no solo tiene
derecho ala reparaciin econdmica de los perjuicios que se le hayan causado, sino que
ademas tiene derecho a que por medio del proceso penal se establezca la verdad y
se haga justicia®™. Los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion
en el ambito nacional han sido especificados por la Corte Constitucional —refi-
riéndose a la normativa internacional— en la sentencia C-454 de 2006*". Segin
esta, el derecho a la verdad abarca el derecho inalienable a la verdad, el deber de recordary
el derecho de las victimas a saber’™.

263. El derecho inalienable a la verdad compotta el derecho colectivo de cada pueblo a co-
nocer la verdad acerca de los acontecimientos sucedidos y las circunstancias que
llevaron a la perpetracion de los crimenes. El deber de recordar consiste en el conoci-
miento por un pueblo de la historia de su opresion como parte de su patrimonio,
y por ello se deben adoptar medidas adecuadas en aras del deber de recordar que
incumbe al Estado. El derecho a saber determina que las victimas y sus familiares
tienen el derecho zndividnal e imprescriptible a conocer la verdad acerca de las
circunstancias en que se cometieron las violaciones y en caso de fallecimiento o
desaparicion acerca de lo sucedido ala victima. El derecho ala verdad en su con-
junto presenta asi una dimension colectiva cuyo fin es “preservar del olvido a la me-
moria colectiva”, y una dimension individnal cuya efectividad se realiza fundamental-
mente en el ambito judicial, por medio del derecho de las victimas a un recurso
judicial efectivo™.

264. El derecho a la justicia incorpora una serie de garantias para las victimas de los
delitos que se derivan de unos correlativos deberes para las autoridades que se

35 CC, C-370 de 2006 (supra nota 1), consideraciones, 6.2.4.2.16.

6 CC, C-228 del 3 abril 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, Eduardo Montealegre Lynett,
VI1.4.4.

#7.CC, C-454 de 2006 (supra nota 384), pargs. 31-34.
388 Thidem, parg. 31.
% Ibidem, parg. 32.
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pueden sistematizar asi: el deber del Estado de znvestigary sancionaradecuadamen-
te a los autores y participes de los delitos, el derecho de las victimas a un recurso
Judicial efectivo y el deber de respetar en todos los juicios las reglas del debido proceso.
El derecho de acceso a la justicia tiene como uno de sus componentes naturales
el derecho a que se haga justicia, lo que implica un verdadero derecho constitucional
al proceso penal®™, y el derecho a participar en el proceso penal, por cuanto el dere-
cho al proceso en el Estado democritico debe ser eminentemente patticipativo™".

265. El derecho a la reparacion implica la reparacion integral del dafio que se ha oca-
sionado a la victima o alos perjudicados con el delito. Desde su dimension individnal
abarca todos los dafios y perjuicios sufridos por la victima, y comprende la adop-
cion de medidas individuales relativas al derecho de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantfa de no repeticion. En su dimension colectiva, invo-
lucra medidas de satisfaccion de alcance general como la adopcion de medidas en-
caminadas a restaurar, indemnizar o readaptar los derechos de las colectividades
o comunidades directamente afectadas por las violaciones ocurridas™. Laintegra-
lidad de la reparacién comporta la adopcion de todas las medidas necesarias ten-
dientes a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas, y a devolver
a la victima al estado en que se encontraba antes de la violacion.

266. La LJP incorpora los derechos a la verdad, justicia y reparacion en numero-
sas disposiciones™?, lo cual requiete una inferpretacion arminica con las pautas estable-
cidas por la jurisprudencia. Los alcances de los derechos de las victimas en el sistema
penal han sido aclarados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional, entre
otros aspectos, en relacion con la garantfa de comunicacion e informacioén, al acceso
alas audiencias judiciales™, a aportar pruebas e intervenir en las audiencias judicia-
les™, impugnacion de decisiones fundamentales™, la solicitud de preclusion™’, la
aplicacion del principio de oportunidad™®, las medidas de aseguramiento y de pro-

400

teccion®, la representacion™”, y la intervencion en los preacuerdos y las negocia-

30 CCl, sent. C-412 del 28 septiembre 1993, M. P. Eduardo Cifuentes Mufioz, parg. 21.
1 CC, C-454 de 2006 (supra nota 384), parg. 33.
2 CC, C-454 de 2006 (supra nota 384), parg. 34.

3% Para el derecho a la verdad, véase sobre todo los arts. 1°, 4°, 7°, 56; para el derecho a la justicia
los arts. 1°, 2°,4°, 6°, 37, y para el derecho a la reparacion, los arts. 1°,4°, 8%, 42, 43, 44, 45, 46, 47,
48,49 1JP.

4 CC, C-209 de 2007 (supra nota 382).
395 Ibidens; CC, sent. C-516 del 11 julio 2007, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio.

3% Véase CC, sent. C-046 del 1 febrero 2006, M. P. Alvaro Tafur Galvis, sent. C-979 del 26 sep-
tiembre 2005, M. P. Jaime Cérdoba Trivifio; C-209 de 2007 (supra nota 382).

37 CC, C-209 de 2007 (supra nota 382).
3% Ibidem.
3% Tbidem.

0 CC, C-516 de 2007 (supra nota 395).
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ciones*!. Ante los rasgos similares entre el nuevo sistema penal y el procedimiento
penal especial de la LJP, y el principio de “complementariedad” previsto en el
articulo 62 LJP, se deben tener en cuenta los derechos de las victimas derivados
del proceso penal nuevo al interpretar las normas de la LJP. Adicionalmente, y
en alusion al articulo 11 del C. de P. P. vigente, el articulo 37 LJP enumera de ma-
nera no exhaustiva una serie de derechos especificos de las victimas durante el
proceso penal especial, como recibir, durante todo el procedimiento, un trato hu-
mano y digno, la protecciéon de su intimidad, la garantia de su seguridad y la de
sus familiares y testigos a favor, una pronta e integral reparacién de los dafios su-
fridos a cargo del autor o participe del injusto o de los terceros llamados a respon-
der, ser oidas y poder facilitar el aporte de pruebas, recibir desde el primer contacto
con las autoridades informacién pertinente para la proteccion de sus derechos*™.

C) Los derechos a la informacion, participacion, representacion y proteccion
segiin la_jurisprudencia en el marco del proceso de la 1ey de Justicia y Pag,

267. Para garantizar un recurso judicial efectivo para las victimas, los derechos a la
informacién, participacion, representacion y proteccion cumple un cometido central.

a) B/ derecho a la informacion

268. Segun la Corte Constitucional, las victimas tienen derecho a recibir informa-
cion acerca de los derechos que el orden juridico establece para garantizar sus in-
tereses en el proceso penal; ademds deben tener acceso a la informacion acerca
de las circunstancias en que se cometio el delito, que forma parte del derecho “a
saber”, el cual se materializa con la posibilidad de acceso al expediente o a las

diligencias desde sus primeros desarrollos*”?

. Lainterconexion e interdependencia
que existe entre los derechos a la verdad, a la justicia, y a la reparacion exige que la
garantia de comunicacidn se satisfaga desde el primer momento en que las victimas
entran en contacto con los érganos de investigaciéon. Por lo tanto, la garantia de
comunicacién a las victimas opera desde el primer momento en que éstos entran
en contacto con las autoridades y se refiere a los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacion®™. Los derechos de la victima se pueden ver menguados si se obs-
truyen a la victima las posibilidades de acceso a la informacién desde el comienzo
de la investigacion a efecto de que puedan contribuir activamente con el aporte de
pruebas e informacion relevante sobre los hechos*®. Existe un claro interés de las

victimas de acceder ala investigacién desde sus inicios, a efectos de contribuir posi-

O Ihiden.

102 Véase también decr. 4760 de 2005 —arts. 9° y 14—, decr. 3391 de 2006 —art. 8°—, dect. 315
de 2007 —arts. 2° y ss.—, res. 2296 de 2007 FGN —art. 2°—, res. 3990 FGN —arts. 5%y 6°—
, vy res. 4773 de 2007.

105 CC, C-454 de 2006 (supra nota 395), parg. 51.
0% Thidem, parg. 59, véase también el art. 38.5 LJP.

405

Lbidem, parg. 51.
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tivamente al recaudo del material que dara soporte alaimputacién y la acusacion,
circunstancias perfectamente compatibles con sus derechos a la verdad, a la jus-
ticia y a la reparacion™™.

269. Por el bajo nivel educativo de las victimas, el disefio de programas de informa-
¢idn para victimas tiene una importancia fundamental para su acceso ala justicia'”’.
En el marco de la LJP se ha planteado el debate sobre la publicidad y transmision
de las audiencias de versidn libre para garantizar el acceso a la informacién y la par-
ticipacion de las victimas con el fin de proteger sus derechos a la verdad, justicia
y reparacién. De los articulos 4° a 9° de la resolucion 387 de 2007 del FGN, se
puede inferir que las audiencias de version libre son reservadas para el publico en
general, pero no para las victimas, que las diligencias de version libre pueden ser
transmitidas por medios masivos de comunicacién en diferido, que las victimas
pueden conocer la version libre de los desmovilizados, pero estan obligadas a pre-
servar la reserva de su contenido, y que la Fiscalia puede disponer de salas espe-
ciales y separadas en las que las victimas o sus representantes puedan oir en di-
recto la version libre de los desmovilizados*”®. Precisala C. S. de J. que la version
libre no es una diligencia reservada para los sujetos procesales, comprendidas las
victimas que acrediten esa condicién, quienes tienen derecho a que se les expida
copias de esta diligencia preliminar y a asistir al recinto de la diligencia con las ayudas
técnicas que estimen necesarias, como portatiles, grabadoras*”.

270. Para garantizar a las victimas su derecho a un recurso judicial efectivo y acceder
ainformacion, las diligencias de version libre se zransmiten en directo a las salas ha-
bilitadas para ellas en el sitio donde la Fiscalfa recibe la version libre, o a las salas
instaladas en otros lugares donde viven las victimas de los hechos delictivos que
se confiesan en las audiencias*'’. Ademads, se realizan transmisiones en diferido
para las victimas. En relacion con la publicidad de las versiones libres para el pu-
blico en general, una vez culminada la diligencia de version libre y las labores de
verificacion e investigacion de la informacion, el fiscal puede disponer la elabora-
cion de un registro téenico de la version libre con las advertencias y anotaciones que
se deban hacer como resultado de las labores de verificacion e investigacion pos-
teriores para garantizar la seguridad de las victimas, versionado y otros intervinien-

411

tes, la intimidad, el buen nombre y la honra de las personas*''. Posteriormente, el

registro elaborado podra ser transmitido por los medios de comunicacién*'?

46 Ibidem, parg. 53.

7 Segun el Comité Interinstitucional de Justicia y Paz (s#pra nota 112), de las 219.818 victimas regis-
tradas por Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalfa, 46 por ciento tiene educacién primaria, 20 por
ciento educacién secundaria, 7 por ciento carece de eduacidn, y 2 por ciento tiene estudios univer-
sitarios.

1% Véase CC, sent. T-049 del 24 enero 2008, M. P. Marco Gerardo Monroy Cabra.
49 C.S. de]., rad. 27484 (supra nota 72), Consideraciones.
19 Ver informe AMBOS/BERNAL (supra nota 156) sobre la contribucion de ProFis al respeto.

T Art. 2°y 3° de la res. 387 de 2007 FGN.
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271. Segunla Corte Constitucional, los articulos 2°, 3° y 4° del decreto 317 de 2007,
los articulos 4°, 5° y 6° de la resolucion 3398 de 2006 y los articulos 4° a 9° de la
resolucion 387 de 2007 de la FGN, que reglamentan la publicidad de las versio-
nes libres, no violan los derechos de las victimas y de la sociedad a la informacion,
verdad, justicia y reparacién*”®. La CC encuentra que la reglamentacion garantiza
el derecho de las victimas a conocer la version libre de los desmovilizados, pues el
acceso a la informacion se asegura mediante la asistencia a las diligencias de ver-
sion libre o mediante el acceso a una copia de las mismas. La limitacién a la publi-
cidad de la diligencia de version libre en los medios de comunicacién simplemen-
te desarrolla el principio legal de reserva de esas diligencias, que se considera valido
constitucionalmente porque es propio del esquema disefiado para el proceso penal
nuevo y busca garantizar la efectividad de la indagacién de lo ocurrido y verifica-
ci6n de lo informado por el desmovilizado. No existe obligacion legal ni constitu-
cional de ubicar a las victimas y a los desmovilizados en el mismo recinto; por el
contrario, se considera que ésta es una medida razonable para garantizar la efica-
cia de la investigacion penal y proteger los derechos a la intimidad y a la vida de
las victimas. Segun la Corte, el control ciudadano respecto de la eficacia de la justicia
y el deber del Estado de sancionar los delitos de lesa humanidad no se puede efec-
tuar en la version libre del desmovilizado, pues esta etapa tan solo constituye el
inicio de la averignacion de lo ocurrido y el objeto de verificacion por parte del Esta-
do, y de esta forma, no se podria pensar que todo lo dicho por el versionado cons-
tituye una fuente de informacion veraz, ni un dato absolutamente cierto que se
pueda tomar como verdad material e indiscutible de lo ocurrido; por consiguien-
te, se garantiza el derecho de acceso a la informacion en condiciones de igualdad,
el cual esta cierta e intimamente ligado al derecho ala verdad, cuando se entregan
resultados de una investigacion seria, completa y cierta. Finalmente, el principio
de publicidad esta Zmitado en el proceso penal y solo es exigible en su integridad
cuando se trata de informar los resultados finales del proceso. Todas estas consi-
deraciones de la CC merecen aplauso pues confirman los riesgos que la publici-
dad plena en este tipo de procesos implica. En definitiva, la verdad de las versiones
es muy relativa y facilmente la “confesion” de un desmovilizado-postulado se pue-
de convertir en un acto de divulgacién de denuncias infundadas contra “enemigos
personales” violando los derechos de estos a la proteccién de su personalidad (para
evitar falsos prejuicios) e ignorando la presuncion de inocencia.

b) E/ derecho a la participacion

272. Centrandose en los derechos de las victimas a la participacion durante la ver-
sion libre, se pueden identificar cuatro formas de participacion: participacion pasi-
va, activa, probatoria y escrita*'*
den participar mediante la participacion pasiva. Las victimas pueden acceder a las

. Durante la etapa de version libre, las victimas pue-

12 Art. 6° de la res. 387 de 2007 FGN.
13 Véase CC, T-049 de 2008 (supra nota 408).
14 Véase el art. 2° decr. 315 de 2007; también CC, T-049 de 2008 (supra nota 408), parg. 32.
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salas especialmente designadas para oir en directo o en diferido la versién de los
desmovilizados. Elderecho ala participacion activa en el interrogatorio implica que las
victimas pueden sugerir preguntas a los versionados, solicitar aclaraciones o ve-
rificaciones sobre los hechos investigados, mediante la intervencion del fiscal. La
participacion probatoria en la diligencia de version libre abarca el derecho de las vic-
timas o sus apoderados de presentarle pruebas al fiscal. La participacion escrita les
permite a las victimas dejar constancia de lo que estimen pertinente en relacion
con la conducta del postulado ratificado sobre los hechos judicializados no con-
fesados espontaneamente por el versionado.

273.La C.S. deJ. yla CC aclararon que la pretension orientada a que las victimas
accedan a esa diligencia con el fin de znterrogar y contra-interrogar al desmovilizado,
desconoce por completo la estructura del procedimiento de la LJP, y en especial
la etapa investigativa*'. En el auto del 2 de octubre de 2007, 1a C. S. de J. encon-
tr6 que si bien es cierto que el articulo 7° LJP le reconoce a las victimas el derecho
inalienable, pleno y efectivo de conocer la verdad sobre los delitos cometidos por
los GAOML, y por ello es razonable que comiencen a asistir al lugar donde se
realiza la diligencia de version y se atiendan sus inquietudes por intermedio de sus
representantes, esa garantia se va haciendo cada vez mas efectiva en la medida en
que avance lalabor investigativa que se adelante para obtener la verdad de lo ocurti-
do. Las victimas empiezan a interactuar con la Fiscalia desde el momento en que
se les va suministrando la informacién que de manera progresiva vaya recopilan-
do el ente instructor. Esta etapa del proceso trata de la verificacion de la infor-
macién y no se caracteriza por la confrontacion dialéctica entre el desmovilizado
y las victimas, propio de la imputacién y del juicio. Es a partir de la version libre
cuando se inicia la labor investigativa y el descubrimiento de evidencias por parte
de los fiscales para comprobar la veracidad de su contenido.

274. En consecuencia, la version libre no puede estar expuesta a confrontacion por
las victimas, porque serfa tanto como romper el orden natural del procedimiento,
si se tiene en cuenta que con esa informacién y las demas actuaciones, como
verificacion de antecedentes, elabora y desarrolla un plan metodolégico para poder
iniciar la investigacion tendiente a comprobar la realidad de la informacién sumi-
nistrada. Segunla C.S. de J., hay que diferenciar entre el derecho de las victimas
a ser nformadas de los resultados obtenidos con la investigacion y la posibilidad
de #nterrggar directamente al desmovilizado en la diligencia de version libre*'®. El
ejercicio de los derechos de las victimas debe obedecer a un orden légico, racio-
nal y proporcional alos fines que tiene la labor investigativa de la Fiscalia, ya vistos
enlaley. La pretension del interrogatorio a quien rinde la versién, comportaria
que ésta se convirtiera en un “careo”, medio de prueba extrafio no solamente a

5 C. S. de]., rad. 27484, auto del 2 octubre 2007, M. P. Augusto J. Ibdfiez Guzman, Considera-
ciones, CC, T-049 de 2008 (supra nota 408), parg. 31-34.

16 C. S. de J., rad. 27484 (supra nota 415), Consideraciones.

121



PROCEDIMIENTO DE LA LEY DE JUSTICIAY PAZ

los procedimientos de justicia y paz y del C. de P. P. vigente, sino incluso al del
C.de P. P. anterior. La diligencia de versién de la LJP no tiene la connotacion
del testimonio rendido por el acusado, luego de renunciar a su derecho de no auto-
incriminacién, en el sistema procesal del C. de P. P. vigente pues este esta prece-
dido del juramento y puede ser utilizado en su contra.

275.La C. S. de J. concluye que la version libre tiene su similar en la version libre
e indagatoria de sistemas procesales anteriores, incluida la del anterior C. de P. P.,
donde el tnico que puede interrogar es el funcionario*'’. La intervencion de las
victimas mediante el interrogatorio o contra interrogatorio tiene sentido de con-
trovertir una prueba, pero la version no tiene ese alcance, pues solamente consti-
tuye medio de prueba, una vez es rendida por el indiciado con todas las forma-
lidades de ley; en su formacién la versioén no estructura una prueba, y exclusivamente
pasa a tener ese caracter cuando finaliza, y como las partes solamente pueden
controvertir pruebas, surge incontrastable que tratindose de la version la contro-
versia pueden proponetla luego de rendida, no antes™”. La C. S. de J. menciona
en este contexto el articulo 68 del ECPI, que reglamenta la proteccion de las vic-
timas y los testigos y su participacién en las actuaciones. La C. S. de J. afirma
también que en los pronunciamientos de los organismos internacionales sobre el
proceso de paz en Colombia y el alcance de la LJP no se ha sugerido que se le pet-

mita a las victimas un contra-interrogatorio*"’.

276. Concluye la C. S. de J. que las sentencias C-370 de 2006, C-454 de 2007 y C-
209 de 2007, en modo alguno consagran la participacion de la victima en el proce-
so penal ordinatio o especial mediante un interrogatorio al imputado, ni al indaga-
do, ni enla LJP al versionado, pues si bien la Constitucion previo la participacion
de la victima en el proceso penal, no le otorgé la condicion de parte, sino de znter-
vintente especial™. 1.a asignacion de este papel particular determina que la victima no
tiene las mismas facultades del procesado ni de la Fiscalfa. L.a CC confirmd esta
postura aclarando que la prohibicion a las victimas de interrogar y contra-interrogar
alos versionados en forma directa, no vulnera los derechos de acceso a la justicia,
al buen nombre y a la verdad, justicia y reparacion®'.

7 Ibidem.
Y18 [biden.
M9 Thiden.
20 Ibiden.

#1La CC en la sent. T-049 de 2008 (s#pra nota 408), expone los siguientes tres argumentos (véase
I1. Consideraciones de la Corte Constitucional, pargs. 32y 33): (i) En un proceso penal de natu-
raleza acusatoria, que conlleva una separacion en las etapas de investigacién y juzgamiento y una
modificacion de la actividad probatoria, la etapa de investigacién no se caracteriza por la confron-
tacién de partes, sino su objetivo es averiguar y verificar la veracidad de lo ocurrido. La diligencia
de version libre no esta destinada a adelantar el contradictorio entre las partes afectadas por el delito,
ni a iniciar el debate probatorio, ni a discutir sobre la veracidad de lo afirmado, pues con esa dili-
gencia simplemente se trata de iniciar la investigacion de los hechos sucedidos y de los autores de
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©) E/ derecho a la representacion judicial

277. La jurisprudencia de la Corte IDH prohibe discriminar sobre la base de la
posicion econdémica de las personas. Siuna persona, que busca la proteccion de
la ley para hacer valer los derechos que la CADH le garantiza, encuentra que su
posicion econdémica le impide hacerlo porque no puede pagar la asistencia legal
necesaria queda discriminada por motivo de su posicion econémica y colocada
en condiciones de desigualdad ante la ley*”. La negativa a prestar un setvicio
publico de defensa legal a las personas sin recursos, constituye una vulneracion
del debido proceso y del derecho a la proteccion judicial*®. Al decidir sobre la
necesidad de proveer servicios de asistencia juridica gratuita se debe tener en cuen-
ta la disponibilidad de recursos por parte de la persona afectada, la complejidad
de las cuestiones involucradas en el caso, y la importancia de los derechos afec-
tados*?*. En este sentido, el numeral 5 del articulo 137 del C. de P. P. establece
que si la victima no cuenta con medios suficientes para contratar un abogado a
fin de intervenir, previa solicitud y comprobacién sumaria de la necesidad, la FGN
le designara uno de oficio.

278. Segin el numeral 7 del articulo 38 LJP las victimas tienen el derecho de ser
asistidas durante el juicio por un abogado de confianza o por la Procuradutia Ju-
dicial. Sin embargo, en la practica la Defensorfa del Pueblo asume la responsa-
bilidad de representar judicialmente a las victimas “determinadas”, mientras que
la Procuraduria asume solamente la representacion de las victimas “indeter-
minadas”** de hechos delictivos mencionados en las audiencias de Justicia y Paz.

los delitos confesados, para que, una vez verificada la informacion, la realidad y seriedad de lo afir-
mado por el desmovilizado, se presente el caso ante el juez competente para su valoracion y juzga-
miento. Permitir la intervencion directa de las victimas en la audiencia de versién libre confundiria
las etapas de investigacion y juzgamiento, cuya separacion es propia del sistema procesal penal acu-
satorio en el que esta incurso el proceso penal especial que regula la L] P; (ii) Resulta razonable que
se impida la intervencion directa de las victimas, pues de este modo se evita la contradiccion entre
las partes y la discusion de intereses contrapuestos entre la victima y el versionado en la diligencia
de la versién libre, lo cual podria afectar la eficacia de la investigacion y se trasladaria el debate de
partes a una etapa procesal que resulta ajena a ello, pues el escenario para ese efecto es el juicio oral
que se adelanta ante el juez de conocimiento y no ante el fiscal de la causa; (iii) Ni aun en la etapa
de contradiccién y de controversia entre los sujetos procesales en el proceso penal de naturaleza
acusatoria, las victimas pueden interrogar y contra-interrogar en forma directa.

22 CIDH, “Excepciones al agotamiento de los recursos internos” (arts. 46.1, 46.2.ay 46.2.b Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-11/90, 10 agosto 1990.

2 CIDH, “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, Opinién Consulti-
va OC-18/03, 17 septiembre 2003.

4 CIDH, “Informe sobre terrotismo y derechos humanos”, OEA/Ser.L.//V/11.116, 22 octubre
2002.

2 Se trata de victimas relacionadas con hechos delictivos confesados o investigados, que no han
sido identificadas o cuyo paradero no se conoce, razén por la cual no ha sido posible asignarles un
representante judicial de la Defensorfa del Pueblo; véase C. S. de J., rad. 30442 (supra nota 116),
Consideraciones de la Sala.
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Ademas, cuando la ley no exija la presencia de un abogado, las victimas también
pueden hacerse representar por una organizacién de victimas, en cuyo caso lo haran

por intermedio del representante legal de la organizacién**.

279. Ante la gran cantidad de hechos delictivos cometidos por los miembros de
los grupos armados ilegales y de victimas de estos hechos, se ha planteado el pro-
blema de como tratar los casos en los cuales existe una pluralidad de victimas y
representantes judiciales. Estos casos han encontrado una reglamentacion en el
numeral 4 del articulo 137 del C. de P. P. vigente (ley 906 de 2004)**" y en el at-
ticulo 6° de la resolucién 3998 de 2006 de la FGN*.

280. Mientras que el numeral 4 del articulo 137 de la ley 906 de 2004 fue declara-
do inexequible por crear un ambito de discrecionalidad inaceptable y por estable-
cer una medida desproporcionada al restringir el derecho a la representacion’®,
la Corte Constitucional al pronunciarse sobre los derechos de las victimas duran-
te la version libre de justicia, confirmo el articulo 6° de la resolucion 3998 de 2006+

281. En la practica la Defensoria del Pueblo asiste en Bogota a las audiencias ju-
diciales (audiencias de imputacién, formulacion de cargos, control de legalidad de
la aceptacion de cargos, incidente de reparacion) por medio de dos defensores pu-
blicos, que representan alas victimas con fundamento en la delegacién de la repre-
sentacién. En otras ciudades (p. ¢j. Barranquilla), no existe la misma practica, sino
se aplica un sistema de rotacion espontanea, donde cada uno de los defensores que
representa una victima, interviene cuando llega el momento procesal de tratar asun-
tos relacionados con el caso especifico. Esto, junto con la necesidad de asignarles
a las victimas, que estan presentes en las audiencias sin contar con una representa-
ci6n judicial, defensores publicos al inicio de las audiencias, lleva a refrasos conside-
rables. En cuanto al nimero de abogados de confianza de las victimas, los magis-
trados de los tribunales de Justicia y Paz han aplicado el articulo 6° de la resolucion
3998 de 2006 con mucha flexibilidad, permitiendo que mas abogados de confianza
puedan actuar en las audiencias. La Fiscalia ha aceptado esta practica®.

420 Decr. 315 de 2007, art. 6.

7 Ley 906 de 2004, art. 137 num. 4: “En caso de existir pluralidad de victimas, el fiscal, durante
la investigacion, solicitara que estas designen hasta dos abogados que las represente. De no llegar-
se a un acuerdo, el fiscal determinara lo mas conveniente y efectivo”.

8 Art. 6° de la res. 3998 de 2006 de la FNG: “Si en relacién con un solo hecho existiese pluralidad
de victimas el fiscal del caso les solicitard, previamente y con suficiente antelacién a la diligencia de
version libre, designar hasta dos (2) abogados que las representen. De no llegarse a un acuerdo al
respecto, en cumplimiento del numeral 4 del articulo 137 de la ley 906 de 2004 el fiscal determi-
nara lo mas conveniente y efectivo”.

#9 CC C-516 de 2007 (supra nota 395).
0 CC T-049 de 2008 (supra nota 408), Consideraciones de la Corte, parg. 30.

#1 Esta es la impresion que deja la actitud de los fiscales delegados durante las audiencias de im-
putaciéon y formulaciéon de cargos.
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d) E/ derecho a la proteccion

282. El derecho fundamental a la seguridad, consagrado en los articulos 2°, 12, 17,
18, 28, 34, 44, 46 y 72 de la Constitucion, el articulo 3° de la DUDH, el articulo
7° dela CADH y el articulo 9° del PIDCP, incorporados al ordenamiento juridi-
co colombiano en virtud del bloque de constitucionalidad*?, implica el derecho
a recibir proteccion frente a riesgos extraordinarios. Estos son riesgos que no se
deben soportar social y juridicamente y que se caracterizan por algunos de los si-
guientes atributos: especifico e individualizable, concreto, actual, importante, setio,

claro y discernible, excepcional, desproporcionado, ademas de grave e inminente*”.

283. De las obligaciones constitucionales y los criterios interpretativos aportados
por la ONU se derivan los siguientes principios bdsicos para el disefio de un progra-
ma de proteccion: el deber de identificacion del riesgo, la especificidad y exhaus-
tividad en la valoracién del riesgo y los factores que lo generan, la oportunidad de
respuesta paralas personas en riesgo, la adecuacion de la respuesta a las circunstan-
cias, evaluacion periddica de los riesgos, la prohibicion a la administracion de gene-
rar riesgos extraordinarios, la capacitacion de los encargados de operar el programa,
la incorporacién al programa de expertos en experiencias traumaticas y asesores
sicologicos, la informacion adecuada, una logistica segura, la garantia de atencion

de necesidades basicas, y la incorporacion de un enfoque diferencial**.

284. Como elementos mininos de racionalidad, sobre los cuales debe crearse un pro-
grama de proteccion, se han definido: el ambito de cobertura, la definicién de los
derechos que se deben garantizar y los criterios juridicos, la especificidad indivi-
dual del programa, un presupuesto suficiente y oportunamente disponible, una
coordinacion unitaria y centralizada en una sola entidad que garantice una coor-
dinacion interinstitucional eficaz, mecanismos de evaluacion de riesgo, y mecanis-
mos de divulgacion periddica de informacién sobre el programa de proteccion®™.

285. En el marco de la aplicacion de la LJP, el acceso a la justicia de las victimas
ha sido obstaculizado por las intimidaciones, amenazas, hostigamientos y asesina-
tos contra ellas. Hasta febrero de 2009, por lo menos 20 lideres de asociaciones
de victimas han sido asesinados por sus reclamos*. Como trespuesta institucio-
nal, el Estado colombiano expidi6 en septiembre de 2007 el decreto 3570 para crear
un programa de proteccion a victimas y testigos de Justicia y Paz, para salvaguardar
la vida, integridad, libertad y seguridad de la poblacion que se encuentre en situa-

B2 CC, sent. T-496 del 16 mayo 2008, M. P. Jaime Cordoba Trivifio, I1.4.

3 CC, sent. T-719 del 20 agosto 2003, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa, 1.4.2.3.1.
B4 CC, T-496 de 2008 (supra nota 432), 11.8.1.3.

45 Tbidem, 11.8.2.

6 «“Van 20 representantes de victimas asesinados en tres afios y la cifra podria dispararse”, 22 de
febrero de 2009. Disponible en bszp:/ / www.eltiempo.com/ archivo/ documento/ MAM-3328500 (visita-
do por ultima vez el 10 de noviembre de 2009). Ver también supra lit. D), pag. parg. 179.
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ci6én de amenaza o riesgo como consecuencia directa de su participacion en calidad
de victima o de testigo*”.

286. Como drganos de direccion, ejecucion, evaluacion y seguimiento del programa,
se cre6 una Direccion Ejecutiva, que actia como enlace de las diferentes entidades
responsables de adoptar las medidas de proteccion; un grupo técnico de evaluacion
de riesgo (GTER),integrado por delegados de la FGN, la Policia Nacional, el Mi-
nisterio del Interior y de Justicia y el DAS. Este 6rgano estd encargado de aplicar
el protocolo de proteccion a los destinatarios de la ley, evaluar y calificar la situacion
de riesgo y amenaza y autorizar y comunicar las medidas provisionales de proteccion
a las autoridades competentes y al solicitante. Ademas se creb un Subconzité de Protec-
cion de victimas y festigos, integrado por un delegado permanente de la FGN, de la Policia
Nacional, del Ministerio del Interior y de Justicia, del DAS, de la Procuraduria, de la
Defensorfa, del Departamento Nacional de Planeacion y del Programa Presidencial
de Derechos Humanos. Este 6rgano esta encargado de orientar, evaluar y hacer
seguimiento al programa. El decreto establecié un dispositivo de identificacion
del riesgo mediante la elaboracién de un mapa de riesgo, un dispositivo de pro-
teccion para la prevencion dirigido a municipios, atendido por la Policia Nacional,
y un dispositivo de atencién individual frente a la evidencia de un riesgo extra-
ordinario o extremo sobre una victima o un testigo que contempla tres etapas, una
de asistencia inicial, otra de evaluacién y calificacion del riesgo, y otra de adop-
cién de medidas adicionales que pueden ser de autoproteccion, medidas blandas,
esquemas moviles y de reubicacion.

287. A pesar de este esfuerzo del ejecutivo, la Corte Constitucional, confrontan-
do el programa de proteccién con los principios basicos y los elementos minimos
de racionalidad sefial6 que el programa de proteccion disefiado, no obstante cons-
tituir un primer paso en el camino hacia la ejecucion de una estrategia integral de
proteccion a las victimas de los delitos atroces, resultaba inadecuado e insuficiente.
Segtn la Corte el programa no responde a cabalidad a las directrices que deben
guiar un programa de protecciéon que debe estar inscrito en una politica global de
genuino esclarecimiento de la verdad, y satisfaccion de las garantias de justicia y
reparacion para las victimas*®.

e) La acreditacion de la calidad de victima como condicion previa para la intervencion
en el proceso de la 1ey de Justicia y Pag

288. Para intervenir en las investigaciones que se adelanten de acuerdo conla L] P,
las victimas deben acreditarse mediante la identificacion personal y la demostracion del
dario, lo cual puede realizarse mediante alguno de los documentos mencionados

7 Dect. 3570 de 2007, “por medio del cual se crea el Programa de Proteccion para Victimas y
Testigos de la ley 975 de 2005 (18 sept.).

8 CC, T-496 de 2008 (supra nota 432), 11.9.2.
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enelarticulo 4° del decreto 315 de 2007*. Segun la Corte Constitucional, la restric-
cién del derecho de las victimas a intervenir en la version libre al hecho de que
prueben sumariamente su condicion, no desconoce los derechos al acceso ala jus-
ticia y a la verdad, justicia y reparacion*".

t) Comentarios

289. Enla practica de la version libre y la confesion se ha observado que su conduc-
cion esta ampliamente dzrigida por el fiscal, es decir, de este dependen en gran me-
dida los ritmos, desarrollo de la audiencia e intervencion de otros intervinientes,
especialmente las victimas*'. Con ello la confesion ha terminado imponiendo una

visién unilateral de los hechos, fragmentaria y con un impacto limitado en cuanto

442

a la verdad historica*”. Esto se debe también a la falta de representacion de vic-

¥ Dect. 315 de 2007, art. 4° “La demostracion del dafio directo a que se refiere el articulo 5° LJP,
asi como los articulos 1°y 2° del presente decreto, se podra realizar mediante alguno de los siguientes
documentos: a) copia de la denuncia por medio de la cual se puso en conocimiento de alguna auto-
ridad judicial, administrativa, o de policia el hecho generador del dafio, sin que sea motivo de re-
chazo la fecha de presentacion de la noticia criminal. Si no se hubiera presentado dicha denuncia
se podra acudir para tal efecto a la autoridad respectiva, si procediere; b) certificacién expedida por
autoridad judicial, administrativa, de policia o por el Ministerio Publico que dé cuenta de los hechos
que le causaron el dafio; ¢) copia de la providencia judicial por medio de la cual se ordend la apertu-
ra de la investigacion, impuso medida de aseguramiento, o se profirié resoluciéon de acusacién o
sentencia condenatoria, o del registro de audiencia de imputacién, formulacién de cargos, o indi-
vidualizaciéon de pena y sentencia, segin el caso, relacionada con los hechos por los cuales se sufrié
el dafio; d) certificacién sobre la vecindad o la residencia respecto del lugar y el tiempo en que pre-
suntamente ocurrieron los hechos que produjeron el dafio, la cual debera ser expedida por la auto-
ridad competente del orden municipal; e) certificacién que acredite o demuestre el parentesco con la
victima, en los casos que se requiera, la que debera ser expedida por la autoridad correspondiente.

0 Ta CC, en la sent. T-049 de 2008 (supra nota 408) fundamenta su conclusion en las siguientes
consideraciones (véase Consideraciones de la Corte, parg. 26-28): (i) la etapa de investigacion penal,
de la cual hace parte la diligencia de version libre, es, por regla general, reservada para el publico
en general; (if) el concepto de victima tiene una naturaleza juridica propia (la victima es un concep-
to juridico que equivale a la legitimacién para intervenir en el proceso penal, por lo que tiene un
significado objetivo que no depende del sentir individual de quien se considera afectado); la restric-
cién del derecho a participar al hecho de que se pruebe de manera sumaria el dafio, es una medida
razonable, necesaria y proporcional para alcanzar un objetivo legitimo, y (iii) la acreditacién de la
condicién de victima que se puede hacer mediante la presentacién de documentos sencillos y de
facil acceso, garantiza la reserva de la investigacion penal, pues el derecho a la participacién puede
ser condicionado de un interés legitimo.

1 Asi mismo JOHN Jammi Posapa ORREGO, entrevista Medellin 5 agosto 2009; JAIRO ACOSTA (supra
nota 262); Luz Amira EsLava Mojica, entrevista Bogota 14 agosto 2009.

#2 Asi mismo RopriGo UPRIMNY, entrevista Bogota 11 agosto 2009. Contra esta apreciacién argu-
menta la UNJP: “la falta o inadecuada intervencion de estos actores de manera alguna genera ‘una
visién unilateral de los hechos, fragmentaria y con un impacto limitado en cuanto a la verdad his-
torica’ [...] porque el fiscal tiene la obligacion de hacer una investigacion efectiva y eficaz —aun en
ausencia de esos intervinientes— con anterioridad a la version libre y después de ella” (vedse FGN-
JP, Comentarios estudio preliminar, 2009, pag. 6).
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timas y problemas de capacitacion de los operadores judiciales para llevar a cabo,
por ejemplo, las contrapreguntas*”
de recursos econémicos para la movilizacion y transporte de las victimas asi como

. Factores como la falta de informacién, la falta

para la produccion de la prueba, la ausencia de instancias judiciales o tribunales
y, en general, un escaso acompafiamiento de las victimas por parte del Estado,
pueden en la practica dificultar el acceso real y efectivo de las victimas a /a justicia. El
escaso acompafiamiento de las victimas se refleja sobre todo en las Zmitaciones que
estas enfrentan al momento de buscar una representacion judicial en los procesos
penales de la LJP. Los defensores pablicos en Bogota, Barranquilla y Medellin
enfrentan una sobrecarga de casos para atender (supra parg. 77), lo cual prac-
ticamente imposibilita que conozcan los detalles de los casos para garantizar la
adopcion de medidas de reparacion adecuadas y orientadas en las necesidades espe-
cificas de las victimas. Las limitaciones en cuanto ala representacion judicial tam-
poco permiten un intercambio constante de informacion entre las victimas y sus
representantes judiciales. En otras zonas del pais se nota una awsencia de defensores
priblicos especializados para la representacion judicial de casos en el marco de la
LJP. La coordinacién de las unidades regionales de Justicia y Paz de la Defenso-
tfa del Pueblo, que se encuentran sobre todo en las ciudades grandes como Bo-
gota, Barranquilla y Medellin, con otras oficinales regionales de la Defensorfa del
Pueblo se muestra ineficiente pues impide una interaccion eficaz y rapida al mo-
mento de representar a las victimas en los procesos judiciales. Pero también la
coordinacion entre las distintas unidades de Justicia y Paz muestra deficiencias
cuando los procesos penales llegan de Barranquilla o Medellin a la Sala de Conoci-
miento en Bogota.

290. La imposibilidad de una mayor participacion de las victimas a través de (contra-) in-
terrogar directamente o por medio de sus representantes al postulado sobre los he-
chos de suinterés en las distintas fases de la version libre, y el hecho de que el fiscal,
encontrandose en una sala distinta de ellas, solo transmite al postulado las pregun-
tas de las victimas que considera pertinentes, pueden crear frustracion en ellas.
De hecho, con un procedimiento demasiado formal y poco dinamico, las victimas
y sus representantes no cuentan con la posibilidad de una adecuada participacion*.
Lamentable la posicion restrictiva de la jurisprudencia colombiana (parg. 258 y ss.)
contribuye a esta situacion en vez de mejorarla. Como ya hemos dicho arriba (lit.
E), pag. 103, parg. 224), esta posicion nos parece demasiado restrictiva y del todo
inadecuada frente a los problemas reales y practicos del proceso, en particular con
respeto a las victimas. Si bien es entendible la postura dela C. S. de J. yla CCen
cuanto que la version libre como tal no es el escenario unico para la verificacion

5 Asi mismo José Hernandez Rueda, Claudia Vizcaino, Luz Amira Mojica, Régulo Madero, Fe-
lipe Rodriguez, Nini Johana Soto, Luisa Fernanda Lopez, Blanca Lucia Mora, Daniela Guzman,
entrevista Bogota 11 septiembre 2009; Barra Académica victimas, Defensorfa del Pueblo, entre-
vista Bogota 13 agosto 2009.

4 CIDH, “Informe sobre la implementacion de la ley de justicia y paz: etapas iniciales del proceso
de desmorvilizacion de las AUC y primeras diligencias judiciales” (s#pra nota 243), parg. 82.
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delos requisitos de elegibilidad o para decidir sobre la veracidad de las declaraciones
del postulado, hay que tener en cuenta que la participacion activa de las victimas
en esta fase del procedimiento sf es importante para poder evaluar posteriormen-
te la veracidad de la confesion. Ademas, la participacion de las victimas durante
la etapa de version libre es trascendental para la posterior elaboracién adecuada del
programa metodologico. El derecho al interrogatorio o contra-interrogatorio de
las victimas deberfa ser entendido en un sentido menos formalista que enla jurispru-
dencia de las Altas Cortes. Solamente de esta manera se puede dar a las victimas
la posibilidad de reaccionar de manera adecuada y eficaz a las declaraciones de los
postulados. Cabe mencionar que varios fiscales han interpretado los articulos del
decreto 315 de 2007 y de las resoluciones 3998 de 2006 y 387 de 2007 de la FGN
de manera amplia permitiendo la zntervencion activa y directa de las victimas mediante
la posibilidad de contra-interrogar al postulado. Esta postura merece reconoci-
miento y debetfa ser seguida por otros fiscales.

291. En cuanto ala publicidad de las versiones libres es de mencionar que la presencia
delos medios de prensa regionales y nacionales puede garantizar mas transparencia
del proceso ante las dificultades de recaudar informacién sobre hechos delictivos
durante los actos de la desmovilizacién colectiva*®. Ademas, los medios de co-
municacién podrian ser un importante instrumento para facilitar el acceso a infor-
macion entregada por los postulados para que las victimas tengan la posibilidad
de verificar la veracidad de la informacion.

9. CONCLUSIONES INTERMEDIAS

292. La ejecucion de la LJP deja en evidencia una serie de érregularidades que po-
drian alterar la compatibilidad del proceso de transicién colombiano con los es-
tandares internacionales, fundamentalmente las obligaciones derivadas del articulo
17 ECPIL. Parala evaluacion posterior de la aludida correspondencia en el capitu-
lo segundo de este estudio y una potencial intervenciéon complementaria de la CPI,
se pretende en estas conclusiones intermedias exponer los principales fenémenos,
que pudieran generar fricciones con los requisitos minimos del articulo 17 ECPIL.
El desarrollo del proceso de justicia y paz viene marcado fundamentalmente por el
desbordamiento normativo y prdctico del sistema judicial. El cimulo de expectativas que
se han generado en torno al proceso provoca una funcionalidad especial de multi-
ples garantias sustanciales y procesales de los intervinientes, socavando la finalidad
garantista del juicio penal, también recogida en el tramite especial de la LJP de 2005.

293. A continuacion se exponen los 6bices fundamentales del disefio y puesta en
practica del procedimiento de justicia y paz, presentados resumidamente en los
comentarios de cada seccion o bien yendo mas alla de una seccion en particular,

porque se refieren a problemas globales o contextuales. Basicamente se presentan

5 Tbidem, parg. 69.
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los principales problemas en materia de proyeccién normativa del procedimiento
y desarrollo de las fases administrativa y judicial. Asi mismo, se comentan los
principales znconvenientes de la ejecucion del proceso, con mencién especial de la
problematica de la extradiciéon de comandantes paramilitares. Ademas, se dejan
plasmadas algunas consideraciones sobre los rendimientos en términos cuantitativos
del procedimiento.

A) Del marco normativo de Justicia y Paz

294. La ejecucion de la LJP ha estimulado un nimero considerable de reglamen-
taciones y condicionamientos jurisprudenciales*®. Dicho marco ha sido genera-
do previa y posteriormente a la publicacion de la L P, provocando multiples discu-
siones en materia de complementariedad e integracion normativa. Tales discusiones se
concentran, especialmente, en la relacion entre la LJP con laley 782 de 2002 y los
dos C. de P. P. aplicables (ley 600 de 2000 y ley 906 de 2004). Otro tanto sucede
con las discusiones sobre la interpretacion de la L] P después de la sentencia fun-
damental de la Corte Constitucional (C-370 de 2000). Entre las fuentes legales y
reglamentarias, se comprueba cierta desprogramacidn de los presupuestos funda-
mentales de un proceso de transicion, a pesar de que la jurisprudencia de la CC
yla C. S. de J. han reclamado expresamente su consagracion.

295. Por otro lado, una observacion detenida al marco juridico de justicia y paz
deja ver ciertas tensiones de los referentes normativos que orientan el proceso de
justicia y paz. Con ello se quiere decir a su vez, que el proceso de transicion en
Colombia habria generado a través de los ajustes normativos un escenario reglamen-
tario paralelo al formalmente definido en la LJP, con el que se definen y desarrollan
multiples excepciones a algunas normas que imponen especiales compromisos a
los intervinientes. Lo anterior resulta preocupante, pues tales acomodaciones re-
glamentarias han afectado el cometido y la efectividad de las garantias minimas
de los intervinientes, especialmente de las victimas. Asi mismo, la multiplicidad
reglamentaria de la LJP da cuenta de la fa/ta de preparacion y planeacion del sistema ad-
ministrativo y judicial en materia de transicién. Ello no serfa un problema si se res-
petaran aspectos fundamentales comunes a cualquier proceso de paz, como, potr
ejemplo, la participacion de las victimas.

296. Este fendmeno debe ser revisado, especialmente por la manera como el marco
reglamentario moldea la sustanciacién del procedimiento, restindole independen-
cia e imparcialidad. Estas consecuencias derivan especialmente de la limitacién
tanto de escenarios administrativos y procesales, como de la participaciéon de los
intervinientes. Elinterés de justicia, especialmente en procesos de transicioén, no
se satisface con la mera existencia de normas, sino a través de la proteccién y vin-
dicacion realy efectiva de derechos. Es también posible que el uso excesivo del poder
reglamentario genere un indicio de manipulacién al cumplimiento de los propé-
sitos del proceso transicional.

6 Véase infralas fuentes normativas y jurisprudenciales enumeradas en los anexos.
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B) Tensiones entre justicia ordinaria y 1ey de Justicia y Paz

a) Concierto para delinquir y principio de oportunidad

297. En relacion con el tipo penal del concierto para delinguir (agravado) se nota una
confusién sobre sus fundamentos dogmaticos y su papel en el derecho penal
internacional. Al hablar de concierto para delinquir (agravado) en alusién al C. P.
colombiano, resultaria pertinente distinguir entre dos conceptos dogmaticos diferen-
tes: por unlado, el de la concertacion de la comision de ciertos delitos (graves) como primera
fase del iter criminis™ y previa a la tentativa, y por otro lado, el de la mera pertenencia
aun GAOML. La concertacién de la comision de delitos (graves) como etapa
previa a la tentativa y consumacion se expresa en la antigua version del articulo
340 inciso 1° del C. P. (antetior a la modificacién introducida por el art. 19 de la ley
1121 de 2006) como concierto para delinquir simple**
del articulo 340 inciso 2° del C. P. como concierto para delinquir agravado™. El
“pertenecer” a un GAOML se encuentra penalizado mediante la conducta penal
de “concertarse para promover GAOML”, ademas de organizar, armar o financiar,
en la segunda alternativa del articulo 340 inciso 2° del C. P.*". Esta segunda altet-
nativa del articulo 340 inciso 2° también se denomina “concierto patra delinquir

y en la primera alternativa

agravado”, aunque no se trata de una concertacion de delitos (graves) en si mismo.
Sin embargo, las dos conductas —concertar la comision de delitos (graves) y la
pertenencia aun GAOML— confluyen en la practica. Elarticulo 69 LJP, que hasta
el momento no se ha declarado inexequible, permite la aplicaciéon de los benefi-
cios juridicos previstos en laley 782 de 2002 solamente para los delitos de concierto
para delinquir simple (y, ademas, para la utilizacion ilegal de uniformes e insignias,
instigacion a delinquir, fabricacion, trafico y porte de armas y municiones).

298. Esa posibilidad fue aprovechada por el articulo 2° de laley 1312 de 2009, que
incorpora una nueva causal en el articulo 324 del C. de P. P. para facilitar la
aplicacion del principio de oportunidad a la mera conducta de “pertenecer” a un

7 Véase FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ, Derecho penal, Parte general, 4* ed., 2009, Bogota, Li-
brerfa Juridica Comlibros, pags. 946-949.

% Dice el art. 340 inc. 1° C. P. (modificado por el art. 8° de la ley 733): “Cuando varias personas se
concierten con el fin de cometer delitos, cada una de ellas serd penada, por esa sola conducta, con prision de
tres (3) a seis (6) aflos” (énfasis nuestro).

* Dice la primera alternativa del art. 340 inc. 2° del C. P. (modificado por el art. 8° de la ley 733):
“Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicion forzada de personas, tortura,
desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, narcotrdfico, secuestro extorsivo, extorsion |...]” (énfasis nuestro).
¥ Dice la segunda alternativa del art. 340 inc. 2° del C. P. (modificado por el art. 8° de la ley 733):
“Cuando el concierto sea para |...| organizar, promover, armar o financiar grupos armados al margen de la
ley, [...]” (énfasis nuestra).

BLArt. 2°ley 1312 del 9 de julio de 2009, por medio de la cual se reforma la ley 906 de 2004 en lo
relacionado con el principio de oportunidad: “El articulo 324 de la ley 906 de 2004, quedara asi:
Articulo 324. Cansales. El principio de oportunidad se aplicara en los siguientes casos: [...]| Al des-
movilizado de un grupo armado organizado al margen de la ley, que en los términos de la norma-

131



PROCEDIMIENTO DE LA LEY DE JUSTICIAY PAZ

GAOML*". Lamentablemente no es claro si ampliara la aplicacion del principio
de oportunidad ala concertacion de delitos graves tipificada en la primera alterna-
tiva del antiguo articulo 340 inciso 2° C. P., teniendo en cuenta la dificultad de dis-
tinguir entre las personas que meramente pertenecieron a un GAOML y las que
concertaron delitos graves durante la pertenencia al grupo. Si el objetivo principal
de esta causal para la aplicacion del principio de oportunidad (su ze/os) es facilitar la
reintegracioén de los desmovilizados siempre y cuando no hayan cometido delitos
graves, la pregunta clave en cuanto a su interpretacion (restrictiva o amplia) debe ser
silos respectivos desmovilizados, ademas de su pertenencia a un GAOML, han co-
metido delitos graves. Claro, es muy dificil, si no imposible de detectar eso, si estas
personas no han sido investigadas hasta el momento y tampoco podrin —por
falta de recursos— ser investigados en el futuro.

En ese sentido, parece también configurarse una especial dimension de los pro-
positos clasicos de la figura “principio de oportunidad”. En el caso de la causal
aludida, se extiende la figura procesal a un espectro macro-criminal muy comple-
jo, pues ya no se trata de meros delitos bagatelares sino de organizaciones ejecu-
toras de hechos punibles mucho mas graves. En esa medida, no solo se proyecta
cierto desinterés del Estado en el tratamiento de desmovilizados no postulados,
en el sentido de no considerar prioritario una investigacioén en sentido estricto de
dichos sujetos, sino, también, con ello, se dimensiona cierta desviacién alos con-
dicionamientos jurisprudenciales que han venido definiendo el escenario en que
debe orientarse la persecucion penal a integrantes de grupos paramilitares.

299. Desde la perspectiva del DPI cabe mencionar que la mera pertenencia a un
GAOML como tal no puede fundamentar la responsabilidad criminal por un cri-
men internacional. En relacién con la concertacion de la comision de crimenes
de guerra y delesa humanidad, es de anotar que la figura de la conspiracion (conspi-
racy) que equivaldria al concierto para delinquir agravado por concertar delitos gra-
ves, no ha sido incorporado en el ECPI (sino solamente una forma de participa-
cion colectiva en el articulo 25 (3) (d))*?
de los Tribunales Penales para la ex Yugoslavia y Rwanda*®. Ademas, la figura del
concierto para delinquir agravado que penaliza la concertacién de delitos graves,
sin que estos tengan que consumarse, o la pertenencia a un GAOML, no debe ser
confundida con el concepto de la empresa criminal conjunta (joint criminal enter-

. Tampoco se encuentra en los Estatutos

tividad vigente haya manifestado con actos inequivocos su propésito de reintegrarse a la sociedad,
siempre que no haya sido postulado por el gobierno nacional al procedimiento y beneficios esta-
blecidos enlaley 975 de 2005 y no cursen en su contra investigaciones por delitos cometidos antes
o después de su desmovilizaciéon con excepcion de la pertenencia a la organizacion criminal, que
para efectos de esta ley incluye la utilizacién ilegal de uniformes e insignias y el porte ilegal de armas
y municiones”.

2 Véase ya supra parg. 69 con nota al pie 90.

3 Veéase HECTOR OLASOLO, The criminal responsibility of senior political and military leaders as principals to
international crimes, Oxford, Hart Publishing, 2009, pag. 28.
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prise) utilizado por los tribunales penales ad hoc de ex Yugoslavia y Rwanda para
imputarles a los acusados la comisidn de delitos concretos y consumados, no la mera
discusién o planificacién de estos delitos*. El concierto para delinquir agravado,
en sus dos expresiones de concertar delitos graves o promover un GAOML me-
diante la pertenencia a este, se distingue también de la complicidad en la comision
de un delito, y pot supuesto de las formas de autotia, en particular de la co-autoria*.

b) E/ uso de “informaciones” resultado de la version libre

300. Se puede notar que las “informaciones”**

recaudadas por medio de las con-
fesiones de postulados en las audiencias de versién libre han sido utilizadas en la
justicia ordinaria por los fiscales para adelantar las investigaciones en curso con-
tra postulados. Sibien los procesos en lajusticia ordinaria se suspenden solamente
a partir del momento de la imputacion de los hechos*’ correspondientes en Jus-
ticia y Paz, el uso de informaciones basados en una version libre en la justicia or-
dinaria contra los mismos postulades es problematico a la luz del principio de la no
autoincriminacion (nemo tenetur se ipsum acusare) que rige en la justicia ordinaria (art.
8°lit. a C. de P. P. vigente). Otro escenario es el uso de informacion en la que se
hacen imputaciones a Zerceros, la cual ha sido el principal fundamento para iniciar

multiples investigaciones penales por la FGN.

301. Por un lado, este uso de informaciones producidas en justicia y paz es pro-
blematico para los postulados en términos de su seguridad juridica y sus garan-
tias, pues ellos renuncian a su derecho de no autoincriminacion solamente por fines
del proceso de justicia y paz, no por ser procesados en la justicia ordinaria. Por
otro lado, representa un desgaste de funcionarios e investigados al tener que hacer
dobles actuaciones por los mismos hechos. Asi se plantea la discusion acerca de la

B4 Véase, entre otros, los casos Prosecutor v Tadic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-94-1-A, del
15 de julio de 1999, parg. 227; caso Krngjelac (Appeals Chamber Judgment) ICTY-97-25-A, del 17
de septiembre de 2003, parg. 31; caso Vasiljevic (Appeals Chamber Judgment) ICTY-98-32-A, del
25 de febrero de 2004, parg. 100. Para un analisis mas detallado, véase Kar AMBos, “Joint Criminal
Enterprise and Command Responsibility”, J/IC] 5 (2007), pag. 159-183; en castellano Kar AmBos,
Principios e imputacion en el derecho penal internacional, Barcelona, Atelier, 2008, pag. 65 y ss.; también
en s Como imputar a los superiores crimenes de los subordinados en el Derecho penal internacional?, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2008, pag. 135y ss.

4 Una gran parte de las autoridades judiciales encargadas con la aplicacion de la LJP parece dar
otro sentido dogmatico a este tipo penal al tratar la imputacién del concierto para delinquir agrava-
do como “condicién sine qua non” para la judicializacién del fenémeno de la macrocriminalidad
con su caracter sistematico y generalizado; en este sentido una de las conclusiones del reciente taller
de ProFis-GTZ (supra nota 357).

¢ Fiscales de la justicia ordinaria afirman que no se usa la versién libre o confesiéon como tal sino
solamente las informaciones derivadas de ella (Sandra Castro y Miriam Pefia, entrevista Bogota, 11
agosto 2009; Luis Gonzalez Ledn (supra nota 91); reuniéon UNJP Monterfa, 20 agosto 2009).

#7C. S. de J., rad. 28250 (supra nota 330), Consideraciones.
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necesidad de desarrollar una suspension de manera previa a la imputacion de los
hechos. Dicha discusion cobra relevancia si se tiene en cuenta que previamente
a la imputacién se ejecutan actos de recoleccion de pruebas y, ademas, se lleva a
cabo la confesion que es el principal soporte probatorio del tramite de justicia y
paz. Sitodas investigaciones que involucran a los postulados no llegan a confluir
en momentos tempranos del tramite de la LJP, por lo menos, debe pensarse en
la manera de atenuar los efectos de la falta de suspension previa a la imputacion,
fundamentalmente la doble investigacién. En este punto, en todo caso, la Direc-
cion de Fiscalias deberfa cumplir un papel mas activo en la coordinacién de la uni-
dad de justicia y paz con otras unidades de justicia ordinaria (en particular, las de
derechos humanos y narcéticos).

C) Sobre la fase administrativa

302. La fase administrativa es determinante para el desarrollo judicial del procedi-
miento de la LJP. En ella se definen los principales intervinientes y las fuentes mas
importantes de informacién para la realizacién de sus fines. Sin embargo, como
se haindicado enlos comentarios hechos a esta fase (parg. 128 y ss.), su realizacion
ha estado marcada por un diseno y ejecucion deficiente y pot la ausencia de un control judicial
¢fectivo. Ello genera dificultades para limitar los abusos derivados de las faculta-
des discrecionales de los intervinientes. Asi mismo, la realizacion de esta fase no
ha previsto mecanismos efectivos para la reincorporacion de desmovilizados, es
decir, no rompe los circuitos de acceso a las armas ni las actividades econémicas
provenientes del narcotrafico.

303. Esta situacion es especialmente preocupante por la dependencia de la fase
judicial alos ritmos de la fase administrativa. Asise pone en dudalaindependencia
del sistema judicial para investigar o enjuiciar. La puesta en marcha de un proce-
dimiento no necesariamente es un criterio suficiente para demostrar una actividad
(investigativa) adecuada de un Estado alaluz de sus obligaciones internacionales.
Este caveatvale atn mas sila seriedad y efectividad del recurso judicial esta en entre-
dicho por factores de caracter administrativo, previos al procedimiento estricta-
mente judicial.

D) Participacion de victimas

304. La participacion de las victimas en el marco procesal de la LJP cumple un
papel determinante respecto de la realizacion del derecho a la verdad. Como de-
recho, su participacion ya ha sido reconocida en la normativa interna, articulo 4°
y ss. LJP y en mdltiples pronunciamientos de la CC, C.S.de J. y C. de E. (ver supra
parg. 262y ss.). A manera reglamentaria dela LJP, la participacion de las victimas
se ha puntualizado principalmente sobre la acreditacién de su calidad, las citacio-
nes y comunicaciones a la diligencia de version libre, su acceso a las Salas, la plu-
ralidad de sus representantes legales, las restricciones sobre la publicidad de las
diligencias, la manera de transmision de las audiencias, la metodologifa para pre-
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sentar preguntas en la diligencia, etc. Destaca especialmente la reglamentacion
minuciosa de la intervencion de las victimas en la etapa de investigacion hecha por
el decreto 315 de 20074,

305. Sin embargo, la ejecucion del proceso de paz ha evidenciado una Zwitada partici-
pacion de las victimas. A pesar de la amplia normativa que regula dicha interven-
cion, su participacion se ha visto disminuida, especialmente por factores externos
al desarrollo del procedimiento, como amenazas e intimidaciones, problemas lo-
gisticos que afectan la comunicacion con las victimas y la impredecible voluntad

*9. En ese sentido, la presencia de las victi-

de los fiscales que dirigen las audiencias
mas como garantia de control a las imprecisiones o abusos de postulados se ve re-
ducida, afectando la consecucion de los prop6sitos de verdad, justicia y reparacion.
Este asunto es de especial importancia, pues una participacion restringida puede
limitar la investigacién o el enjuiciamiento, o ambos, debido a las insuficiencias pro-

batorias derivadas de la ausencia de participacion de las victimas en el proceso.

306. Otro déficit grande se muestra en la representacion legal y judicial de las victimas.

0 existe una sobrecarga de casos y una falta de coordina-

Como se ha senalado
cion entre las distintas Unidades de Justicia y Paz entre si y en relacién con otras
oficinas regionales de la Defensorfa. También existen deficiencias en la coordina-
cién inter-institucional en relacion con la preparacion adecuada de las audiencias.
Esto da cuenta de ciertas falencias institucionales para la planeacioén y control de
los recursos operativos con los que se soporta el desenlace de las audiencias en jus-

ticia y paz.
E) Acerca de la efectividad del recurso judicial

307. Controvertido es en este punto tanto la individunalizacion de los actores como de los
hechos punibles cometidos por GAOML, pues se encuentran ampliamente someti-
dos a la discrecionalidad de los desmovilizados postulados, a causa de la insufi-
ciencia de recursos y capacidad de investigacion. Ello quiere decir que los presu-
puestos de determinacion de la responsabilidad penal en los asuntos de justicia y
paz, estan ligados estrechamente a la colaboracién de los postulados, mas que a la
capacidad del sistema judicial para establecer dichas responsabilidades. En ese
sentido, el deber de realizacion de investigaciones efectivas (art. 6° LJP) se ve res-
tringido a causa de varios factores. Entre ellos se puede destacar la confesion sin
debida controversia en las versiones libres, a partir de la cual se proyectan los obje-

8 Véase también Fiscalia General de la Nacion-Unidad de Justicia y Paz, Participacion de las vic-
timas en aplicacién delaley 975 de 2005, Codigo: FGN-58000-P-03, 30 septiembre 2008 (documento
inédito); Memorando Instructivo num. 67 de 22 octubre 2009, Intervencién de las victimas en la
version libre (documento inédito), entre muchos otros documentos como parte de una verdadera
inflacion normativa en cuanto a la proteccion de victimas.

9 Barra Académica (supra nota 169).

40 Ver pargs. 77 y 289.
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tivos del programa metodolégico y de la investigacion. Otro tanto sucede con la de-
finicién de los cargos que se deben juzgar, los que se determinan a partir de la acep-
tacion del desmovilizado-postulado. La reduccién de los resultados en materia
de investigacién y juzgamiento, fundamentalmente a los hechos y cargos estable-
cidos por el postulado, instala un recurso judicial relativamente efectivo.

308. También estd en entredicho la capacidad del sistema judicial para verificar los he-
chos descritos por el desmovilizado. En ese sentido, los componentes operativos

y logisticos, segun la misma Fiscalia*’!

, resultan insuficientes para contrastar la in-
formacién obtenida via confesiéon. Ademas, se suma el problema de la participacion
de las victimas, pues esta no logra dimensionarse como un criterio de control de la

veracidad e integridad de los hechos confesados ni de los cargos aceptados*®.

F) De la integridad en la verdad

309. La construccion de una verdad integral y sistematica ha sido una exigencia incor-
porada a través de los multiples condicionamientos jurisprudenciales de la C. S.
deJ. yla CC. Eldesarrollo de dicho propdsito esta estrechamente ligado al pro-
cedimiento de la LJP, exactamente a la fase judicial en la que mediante actuacio-
nes previas, confesiones, investigaciones y la definicién de cargos que se deben
juzgar, se moldean los contenidos y contextos de la verdad de los hechos cometi-
dos tanto por los postulados como por los GAOML. De esta manera, el proceso
se ha configurado como un escenario preponderante para el esclarecimiento de la
verdad, dependiente de la voluntad de colaboracion de los postulados. Ademds,
las dificultades de visibilizar los patrones de victimizacion se reflejan en la ansen-
cia de una estrategia global de investigacion a mediano y largo plazo (infra parg. 310 y ss.)*.
A ello se suma, la inexistencia de una CVR en sentido estricto pues la CMH de la
CNRR ha sido programada a fines solo de memoria histérica (znfra parg. 313 y ss.).
Por otro lado, los comandantes extraditados han redefinido sus ritmos de parti-
cipacién y colaboracion desde los Estados Unidos (infra parg. 319 y ss.).

a) Estrategia de investigacion e imputaciones parciales

310. La dependencia de los fiscales de Justicia y Paz de la postulacion de desmoviliza-
dos para programar sus tareas de investigacion, ha dificultado la definicién de lineas

1 Asi mismo Luts GONZALEZ LEON (s#pra nota 91).

42 Asi mismo Brapmvir Ramirez MENESES. Corporacion Juridica Libertad, entrevista Medellin 6 de
agosto de 2009; JOuN JAIME POSADA ORREGO (s#pranota 294); Jurio OspINA, ULDI TERESA JIMENEZ,
LESTER MARIA GONZALEZ (s#pranota 356); JAIRO ACOSTA (supranota 262); RODRIGO UPRIMNY (supra
nota 68); Jost: HERNANDEZ RUEDA, CLAUDIA VizcaiNo, Luz AMIRA Mojica, REGULO MADERO, FE-
LIPE RODRIGUEZ, NINI JOHANA SOTO, LUisa FERNANDA LOPEZ, BLANCA Lucia Mora, DaNIELA Guz-
MAN (supra nota 443); HEYDI BALOSEA y FERNANDO AzA, entrevista Bogota 12 agosto 2009; Barra
Académica (supra nota 169); CamiLo CEBALLOS, JUAN CARLOS RONCAL (s#pra nota 242); Luz AMIRA
Hsr.ava Mojica (supra nota 294).

163 Esto ha sido también una de las conclusiones del taller de ProFis-GTZ (supra nota 357).
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de investigacién adecuadas y eficaces para la visibilizacion de la macrocriminalidad.
Resulta que en ciertos casos la Fiscalia no encuentra entre los postulados a las per-
sonas claves para la organizacion del bloque o frente del GAOML. Resulta em-
blematico el caso del bloque Calima, donde varios comandantes pertenecientes

al nivel mas alto en la jerarquia del bloque se encuentran presos, pero no postula-
dos ala LJP.

311. La creacién de la figura de imputaciones parciales y su uso han causado mucha
controversia sobre la manera adecuada de llevar a cabo los procesos penales (ver
supra lit. ¢) pag. 94, parg. 195y ss.). Las imputaciones parciales son expresion de la
tension entre la necesidad de agilizar los procesos de Justicia y Paz y materializar
los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, y el riesgo de utilizar
esta figura de manera inadecuada que obstaculice la visibilizacién de los patrones
sistematicos y generalizados de violaciones de los DDHH y el DIH. Ambos inte-
reses —facilitar que los procesos penales sean 4agiles y rapidos, por un lado y, por
otro, exigir que las investigaciones sean exhaustivas— son legitimos. Sin embargo
ellos pueden causar tensiones en la practica. Envez de defender posturas extremas,
como el uso ilimitado de imputaciones parciales con el unico fin de avanzar en los
procesos penales (como lo ha defendido la Fiscalia por lo menos hasta la senten-
ciadela C.S.de]. enel caso de “el Loro™*%*) o la renuncia o el rechazo total a esta
figura procesal (como es la tendencia de la nueva posicion de la C. S. de J. en el
citado caso), serfa mas importante pensar en cOmo wtiligar la figura de las imputaciones
parciales en un contexto mds global, donde las imputaciones parciales tengan la fun-
cién de ser partes de un “mosaico” para justamente contribuir a reflejar los patro-
nes y las estructuras de violencia. Esta estrategia de pensar en un concepto mas
global para dirigir las investigaciones es asunto complejo que requiere mayor
analisis de fondo. Un primer paso podria ser una revisioén de la informacion re-
caudada hasta el momento y analizar cémo esta informacioén podria ser utilizada
en el marco de la aclaracion de bechos historicos interrelacionados, es decir un conjunto
de acciones delictivas que muestren un zexo bistdrico-temporal, territorial o funcional en
relacion con ciertos patrones de la violencia sistenritica y generalizada (p. €j. masacres, ataques
contra miembros de la poblacién civil por su ejercicio de los derechos civiles y po-
liticos, crimenes cometidos en el contexto de la incursion, consolidacién de poder
o dominio final por parte de grupos paramilitares sobre ciertos territorios, la vio-
lencia sexual como instrumento de guerra o expresion de control social).

312. Se puede observar que muchas audiencias de imputacion y formulacién de
cargos se caracterizan por la enumeracion de hechos delictivos, que no parecen ser
interdependientes, sino se presentan como bechos aislados. Aunque cada audiencia
de imputacién y formulacion de cargos empieza por parte de la Fiscalia con una in-
troduccién sobre asuntos relacionados con la historia, estructura y organigrama
del bloque del GAOML, sus fuentes de financiacion y actuaciones en determina-
das regiones del pais, es en muchos casos la informacién expuesta de cardcter muy

44 C. S. de ., rad. 31539 (supra nota 37).
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general. Los interrogantes respecto alas razones o los motivos del GAOML para
cometer ciertos delitos y que dieron lugar a ciertos patrones de violencia sistemati-
ca, quedan en muchos casos sin respuesta. Esto es también consecuencia del am-
bito de aplicacién personal de la L) P basada en un mecanismo de postulacion vo-
luntaria de los desmovilizados. En este contexto cabe mencionar que de los cuatro
casos mas avanzados en Justicia y Paz dos tratan casos de meros soldados rasos
y los otros dos de comandantes militares de los frentes de dos bloques*®.

b) Comisién de memoria histérica**®

313. La CMH es el resultado del mandato entregado ala CNRR de “presentar un
informe pitblico sobre las razones para el surgimiento y evolucion de los grupos ar-
mados ilegales” (art. 52.2 LJP, énfasis nuestro). Ello se desarrolla en concordan-
cia con los articulos 7° (derecho a la verdad), 56 (deber de memotia), 57 (medidas de
preservacion de los archivos), 58 (medidas para facilitar el acceso a los archivos)
dela LJP y el articulo 21 del decreto 4760 de 2005 que orienta el desarrollo de las
funciones de la CNRR a la que pertenece la CMH.

314.La CMH ha proyectado once /neas de accion*’’, para desarrollar en tres fases**®.

La dimension de su trabajo es fundamentalmente académica e intenta canalizar,
por medio de ciertas elaboraciones cientificas, explicaciones sobre la historia y

dinamica del conflicto armado interno. Con ello busca consolidarse como “au-

29469

téntica memoria social de la violencia™ y canalizar la interlocucion de diversos actores

sociales y politicos en la conformacioén de nucleos regionales de investigacion, la in-
tegracion de un grupo de andlisis de coyuntura y otro consultivo internacional®™.

465 Se trata de los patrulleros Wilson Salazar Carrascal, alias “el Loro”, del “Frente Julio Peinado

Becerra”, y Gian Carlo Gutiérrez Suarez, alias “Pirata”, del “Bloque “Calima”, y los comandantes
militares Uber Enrique Banquéz Martinez, alias “Juancho Dique”, del “Frente Canal del Dique del
“Bloque Héroes de los Montes de Marfa”, y Jorge Ivan Laverde Zapata, alias “el Iguano”, del “Frente
Fronteras” del “Bloque Catatumbo”.

466

Véase supra parg. 84.

7 CNRR, “Plan area de memoria historica. Aprobado por el pleno de la CNRR del 20 de febrero
de 2007”. Disponible en http:/ [ memoriabistorica-cnrr.org.co/ index.php2option=com_contentc>task=
viewd>id=12Ttemid=28 (Ultima visita 21 de mayo de 2009), pag. 17-27. 1. Historia y memoria de
los actores armados ilegales; I1. La Economia del conflicto; I1I. Marco normativo de los procesos
de memoria histérica; IV. Practicas forenses de busqueda de la verdad; V. Dimensiones psicoso-
ciales del conflicto: l6gicas de la guerra, vinculo social y reconciliacién; VI. Iniciativas sociales e
institucionales de verdad y memoria; VIL. Roles de género en la vivencia y la resistencia al conflic-
to; VIII. Las dimensiones internacionales del conflicto. Procesos, actores e intervenciones; 1X.
Historia, memoria y promocién de las expresiones culturales del conflicto; X. Marco cuantitativo
de andlisis sobre la violencia en Colombia; XI. Iniciativas de archivo y seguridad de la informacién.

8 Estas fases son: 1. Fase de implementacion o lanzamiento, 2. Fase de desatrollo, 3. Preparacion
de productos.

Y CNRR, “Plan 4rea de memoria histérica. Aprobado por el pleno de la CNRR del 20 de febrero
de 2007” (supra nota 467), pag. 7.

Y10 Ihiden.
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315. La CMH tiene fres arios de plago para camplir con su funcién. Los resultados
esperados, ademads del informe exigido, son la propuesta de politicas publicas que
creen condiciones de no repeticion, propuestas de mecanismos de seguimiento y
ejecucion social de las recomendaciones, formulacion de iniciativas de una nueva
pedagogia ciudadana y del deber de memoria, realizacion de exposiciones, pro-
duccién de materiales audiovisuales, elaboraciéon de una pagina web, archivo de
documentos y base de datos para el esclarecimiento del conflicto y, “lo mas im-
portante, sentar las bases para una eventual comision de la verdad”*"".

316. Considerado el horizonte de prop6sitos de la CMH, puede verse que la foca-
lizacion de sus fines se distancia de los criterios mas relevantes para el establecimiento
de una CI'R efectiva*™, especialmente por la ausencia de facultades de investigacion
que faciliten, por ejemplo, la comparecencia de sospechosos. El mandato dela CMH
se proyecta solo para “coadyuvar con la verdad judicial y la reconciliacion nacio-
nal desentrafiando la naturaleza de los actores, de los procesos y de los escenarios
socio-politicos en los cuales se ha desenvuelto el conflicto armado interno, para

poder comprendetlo en perspectiva historica y contribuir a su superacion”™”.

317. A través del estudio de las exigencias y facultades de la CMH, resulta claro que
esta no constituye una comisioén de verdad y reparacion, en tanto “no tiene funcio-
nes ejecutoras, ya que no es de reparacion; no tiene funciones judiciales, porque
asi no lo previo la ley, ni tendrfa instrumentos para llevarlos a cabo. Tampoco es
de reconciliacién o unidad nacional, ya que no se crea al final sino en el curso del
conflicto”**. Ademis, el trabajo de la CMH “puede llegar a establecer y distribuir
responsabilidades colectivas e institucionales, pero no individuales, salvo las que
tengan un respaldo judicial”*”®. De este modo, el mandato de la CMH es limitado
—informar las razones para el seguimiento y la evolucion de los GAOML—, no
cuenta con poderes judiciales y ejecuta sus funciones de acuerdo con las exigen-
cias legales de la CNRR.

318. No se debe perder de vista, sin embargo, que el mandato limitado de la CMH
se debe a la todavia existente zzseguridad para académicos u otras personas que quie-
ren investigar a fondo las causas de la violencia en Colombia. De hecho, esta in-
seguridad hace imposible o demasiado riesgoso establecer una CVR efectiva®™.

U Ibidem, pag. 28; también IVAN OrR0zCO ABAD (s#pra nota 68). Sobre el modo de trabajo concreta-
mente véase supra lit. b), pag. 138.

472 AMBOS (supra nota 2, Intr.), pags. 66-70.

3 CNRR, “Plan 4rea de memoria histdrica. Aprobado por el pleno de la CNRR del 20 de febrero
de 20077 (supra nota 467), pag. 6.

Y14 Ibiden.
415 Tbidem.

476 Entrevista a IVAN OROZCO ABAD (supra nota 68). En el mismo sentido ha argumentado la CNRR
que la CMH “no habfa sido concebida propiamente como una Comisién de la Verdad, fundamen-
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A ello se suma la intensa presion de la comunidad internacional por avances en los
objetivos de la CMH y, ademas, la dificil interaccién con otras instituciones como
la Unidad de Justicia y Paz de la FGN*". Producto de esas condiciones de contex-

to la CMH decidi6 iniciar la investigacion del caso Trujillo*

, pues representaba
un caso bien documentado en multiples fuentes y practicamente consensuado pet-
mitiendo una profundizacién del reconocimiento de responsabilidad del Estado
ya hecho por la CIDH, pero sin soportar responsabilidades individuales*””. De
todos modos, estas limitaciones no excluyen a /minela posibilidad que el informe
publico que debe ser presentado por la CMH hasta 2013 puede servir como base
y punto de partida para una CVR efectiva eventualmente establecida en el futuro
posconflicto de Colombia®™. I.a necesidad de una CVR efectiva, ha sido recien-
temente reconocida porla C. S. de J. en la sentencia de anulacion a la legalizacion
de la formulacion de cargos de Gian Carlos Gutiérrez Suarez (véase supra nota a
pie 348), en donde la Corte insistié que es necesario un mecanismo complemen-
tario al proceso judicial para investigar especialmente patrones de abusos y vio-
laciones de derechos humanos. Aunque la afirmacién no pasé de ser una mera
recomendacion de la Corte, la misma es una importante constancia en sede judicial
de la necesidad de un mecanismo que actie de manera paralela a la LJP.

©) Extradicion de comandantes paramilitares

319. El primer interrogante que se plantea en este contexto se refiere ala dificultad
de compatibilizar las extradiciones con el derecho de las victimas a la verdad, jus-
ticia y reparacion. Frente alas solicitudes de extradicion por parte de Estados Unidos
la C.S. de J.*"indic6 que dar lugar a tales peticiones podtia significar “una forma
de impunidad”*®, aun cuando la LJP no es un impedimento para conceder las ex-

talmente debido a la persistencia del conflicto armado interno. Las Comisiones de la Verdad que
se han creado en el mundo en las dltimas tres décadas han tenido como objeto explicar qué paso,
coémo pasod, quién fue responsable y cémo evitar que se repitan estos episodios dolorosos en el futuro.
Hs decir, se crearon al final de las dictaduras militares (Cono Sur), de las guerras civiles (Centro-
américa) o del sistema de discriminacion racial (Sudéfrica)”. Disponible en b##p:/ / www.cnrr.org.co/
memoria_bhistorica. bty (Gltima visita 10 de noviembre de 2009).

YT IVAN OROZCO ABAD, zbiden.

48 Véase supra nota 130.

79 Asf mismo IVAN OROZCO ABAD (supra nota 68).

0 En este sentido también IvAN OROZCO ABAD (supra nota 68).

#1 Sobre su funcion y jutisprudencia véase ya supra lit. b), pag. 62, parg. 124 y ss.

#2C.S.de]., rad. 29472 (supra nota 73), parr. 26 inc. final: ““[...] es facil advertir que existen razones
superiores para examinar la legitimidad de una extradiciéon que puede estar en ultimas conculcan-
do los derechos de las victimas al impedirse con ella la realizacion de los fines constitucionales del
proceso penal pues afectan las legitimas expectativas que alientan las victimas de las conductas
punibles en cuanto a la realizacién de su derecho a la verdad, justicia y reparacion, y, al contrario,
la extradicién de un desmovilizado para que responda en el extranjero por delitos menos graves
q J g
que los que esta confesando ante los jueces colombianos, resulta siendo una forma de impunidad”.
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tradiciones*. Sin embargo, la Corte le puso de presente al presidente de la repu-
blica que debia tener los objetivos verdad, justicia y reparacion de laley*™. En este
sentido la CIDH indic6 lo siguiente:

“La Comision observa que esta extradicion afecta la obligacion del Esta-
do colombiano de garantizar los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacién de los crimenes cometidos por los grupos parami-
litares. La extradicion impide la investigacion y el juzgamiento de graves
crimenes por las vias establecidas por la Ley de Justicia y Paz en Colom-
bia y por los procedimientos criminales ordinarios de la justicia colombia-
na. También cierra las posibilidades de participacion directa de las vic-
timas en la busqueda de la verdad sobre los crimenes cometidos durante
el conflicto y limita el acceso ala reparacion del dafio causado. Asimismo,
este acto interfiere con los esfuerzos por determinar los vinculos entre

agentes del Estado y estos lideres paramilitares™®.

320. De todos modos la postura del gobierno siempre ha sido la de no descartar
la posibilidad de extradiciones. Asi, en comunicado de prensa de la presidencia,
con fecha 24 de abril de 2004, el gobierno colombiano destacé la funciéon de la
extradicién como institucion juridica de caracter internacional que no debe ser ata-

7486 1o siendo, por tanto, admisible una discu-
bl b b

cada por “actitudes nacionalistas
sion sobre su procedencia. Se indico en la oportunidad que quienes deseen evitar
que se lleve adelante, “deben demostrar ala comunidad internacional su buena fe

y su prop6sito de enmienda”™*’.

321. Asi, con fecha 12 de mayo de 2008, se autorizé a través del decreto 139-147
la exctradicion de los primeros 13 paramilitares de rango superior de las AUC bajo el funda-
mento de que continuaron realizando actividades delictivas*®. Con el mismo at-

3 C.S. de J., rad. 28643 (supra nota 226), secc. 6.2.

¥ C. S. de J., Sala de Casacion Penal (supra nota 483) secc. 6.2; ALEJANDRO APONTE CARDONA, en
AMBOS/MALARINO / ELSNER (eds.) Justicia de transicion, Betlin, Konrad Adenauer Stiftung, 2009, 235-
299, pag. 257: “con esto se demuestra —y es grave frente a la Corte Penal Internacional— que Co-
lombia, por lo menos con este gobierno, no es capaz de juzgar a estos grandes criminales en el propio
pais”.

% Comunicado de prensa nim 21/08, 14 de mayo de 2008, Comision Interamericana de Derechos
Humanos expresa preocupacion por extradicion de paramilitares colombianos. Disponible en h#p:/
[ www.cidb.oas.org/ Comunicados/ Spanish/ 2008/ 21.08sp.him (visitado por altima vez el 10 de noviem-
bre de 2009).

¥ Comunicado de Presidencia-Colombia, MPP Medios pata la Paz, 24 de abril de 2004, puntos
6y 7. Disponible en h#1p:/ | www.mediosparalapaz.org/ index.php?ideategoria=1769 (visitado por ultima
vez 11 de mayo de 2009).

7 biden.

¥ Ver informe de prensa en IPS Noticias, “La Otra Historia”, de 13 de mayo de 2008, disponible
en bttp:/ [ ipsnoticias.net/ print.aspidnews=88403 (visto por ultima vez el 25 de mayo de 2009): “El
presidente Alvaro Uribe justificé la medida porque los ex jefes paramilitares siguieron delinquien-
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gumento ya se habia extraditado a Carlos Mario Jiménez, alias “Macaco”. Sin
embargo, este fundamento no parece convincente pues si los postulados acogi-
dos al régimen de la LJP contintan efectuando actividades ilicitas, la sancion pri-
maria debiese ser su exclusion del proceso de Justicia y Paz sometiéndolos al

489

régimen de la justicia ordinaria®’. De hecho, la extradiciéon no implica la exclusiin

automatica del régimen de Justicia y Paz (supra parg. 124).

322. Fuertes criticas surgieron también de la opinion publica, las que han llegado
a sefialar que las extradiciones tienen por fundamento evitar que los altos lideres
paramilitares declaren en contra de personajes politicos, quienes habrian mantenido

vinculos con grupos paramilitares*”

. En concreto, Diego Murillo Bejarano, cono-
cido como “Don Berna”, declaré mediante un comunicado leido por su abogada,
luego de recibir la condena por narcotrafico en Estados Unidos, que las AUC ha-
bian colaborado con la campaiia presidencial de Alvaro Uribe el afio 2001%", Otro
caso son las declaraciones de Miguel Angel Mejia Munera, alias “Mellizo Mejia”,
quien asegura haberse reunido en varias oportunidades con Julio Acosta Bernal
(ex gobernador de Arauca) y a quien le habrfa dado 500.000.000 de pesos por orden

de Catlos Castafio, para financiar su campaiia politica**

. Pese a que este ultimo caso
es actualmente objeto de investigacion, ain no existe un dictamen judicial que acre-
dite la veracidad de las acusaciones. Lo mismo sucede con las declaraciones de

“don Berna”, pues estas han sido formuladas sin entregar ninguna evidencia*”.

323. A fin de justificar la medida de extradicién y calmar los animos, el presidente
Uribe con fecha 14 de mayo de 2008 hizo unas declaraciones referidas al asegu-
ramiento en el cumpliniiento de los fines establecidos por la LJP. En la oportunidad
sefialé que “... ningun delito cometido en Colombia por los 13 desmovilizados
de los grupos de Autodefensas, [...], quedara en la impunidad”, de tal manera que

do tras su desmovilizacion, otros no estaban confesando sus delitos y «todos incumplian con la re-
> J
paracién de las victimas al ocultar bienes o demorar su entrega».

#9 Asilo ha sefialado la CIDH en Informe Anual 2008, Capitulo IV, Colombia, parr. 38. Dispo-
nible en b#tp:/ [ www.cidh.org/ annualrep/ 2008sp/ cap4.Colonibia.sp.him (visitado por ultima vez el 10 de
noviembre de 2009).

0 StEVEN DUDLEY, “Investigacion, usos y abusos de la extradicion en la lucha contra las drogas,

Extradicién: ¢Un obstaculo para la justicia?, Fundacién Ideas parala Paz”, en Policy Brief1/20, abril,
2009. Disponible en h#p:/ [ wwiw.verdadabierta.com/ web3 [ justicia-y-paz/ extraditados/ 1180-extradicion- inn-
obstaculo-para-las-victimas, pag. 3 (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

1 “Don Berna» asegurd que financié campaiia presidencial de Utibe en 20017, 22 de abril de 2009,

Disponible en h#p:/ / www.verdadabierta.com/ web3 [ justicia-y-paz/ extraditados/ 1155-don-berna-aseguro-gue-
[financio-campana-presidencial-de-nribe-en-2001 (visto por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

192 <“«Mellizo Mejia» salpica a ex gobernador Julio Acosta y ala Fuerza Aérea”, 21 enero 2009. Dis-

ponible en b#p:/ | www.verdadabierta.com/ web3 [ justicia-y-paz/ versiones/ 80-versiones-seccion/ 76 5-el-melli-
R0-salpica-a-ex-gobernador-julio-acosta-y-a-la-fuerza-aerea (visto por tltima vez el 10 de noviembre de 2009).

1% “«Don Berna» asegurd que financié campaiia presidencial de Uribe en 20017 (supra nota 491).
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“...1os juicios por esos delitos atroces se seguiran adelantando en Colombia como
parte de los procesos de la LJP o de la justicia ordinaria, de acuerdo a lo que se

acojan los acusados”**

. De este modo, el gobierno colombiano manifiesta su
térrea intencion de que los procesos ya comenzados continien su curso de acuerdo
con las reglas establecidas en la LJP, con la finalidad de que una vez cumplida las
penas respectivas en Estados Unidos, los extraditados sean devueltos a Colom-
bia para cumplir las penas que les impongan la justicia colombiana. Asf también
lo confirma el embajador de Estados Unidos en Colombia, quien al momento de
la extradicion indic que existe un “compromiso’ entre ambos paises de compar-
tir las evidencias que los procesos generen, como facilitar a los fiscales colombia-
nos el acceso directo a los extraditados*”.

Ademas, en relacion al derecho de las victimas a la reparacion, el presidente Uribe
indicé haber acordado con el gobierno estadounidense que todos aquellos bienes
entregados por los extraditados, en virtud de acuerdos a que se lleguen con los jueces
de ese pais, seran destinados para satisfacer las reparaciones a las victimas del
%, El embajador de Estados Unidos. confirmé el compro-
miso de su pais de facilitar la devolucion de los bienes incautados a los extraditados™”.

conflicto colombiano

Por su parte, la Fiscalia es también de la idea que las extradiciones en nada perju-
dican los procesos, pues el conocimiento de lo sucedido, esto es, la razén de por
qué mataron, laidentidad de las victimas y la ubicacién de sus restos, se radica ma-
yormente en los mandos medios, y no en los lideres de los grupos irregulares que
fueron extraditados*®. Ademais el jefe de la UFJP afirma que los extraditados
siguen en Justicia y Paz y tambien que es posible tomar sus declaraciones estando
en Estados Unidos*”.

4 Secretarfa de Prensa, Presidencia Republica de Colombia, 14 de mayo de 2008. Disponible en
http:/ [ vacp.presidencia.gov.co/ snerss/ detalleNota.aspx?id=15233 (visitado por tltima vez el 09 de mayo
de 2009).

5 Conferencia de Prensa del Embajador de Estados Unidos en Colombia, 13 de mayo de 2008,
puntos 4 y 5, transcritos en pagina web de la embajada de Estados Unidos en Colombia. Dispo-
nible en bip:/ [ spanish.bogota.usentbassy.gov/ rp_001_13052008.html (visto por altima vez 11 de mayo
de 2009).

6 Secretaria de Prensa, Presidencia Republica de Colombia (s#pra nota 494): “Hemos acordado
con los Estados Unidos que la riqueza que alla lleguen a entregar los extraditados, producto de
acuerdos con jueces norteamericanos, se aplique totalmente a la reparacién de las victimas en
Colombia. Se ha hablado, también, que el Estado y el pueblo colombiano tendran todas las faci-
lidades para acceder alas pruebas que en los Estados Unidos tengan en estos juicios, para practicar
las diligencias necesarias, a fin de obtener todas las pruebas que se requieren en los juicios de
Colombia”.

*7 Conferencia de prensa del embajador de Estados Unidos en Colombia, 13 de mayo de 2008 (s#pra
nota 495) respuesta a la pregunta del periodista Juan Camilo Maldonado, de E/ Espectador.

198 ¢« Tras extradicion de jefes paramilitares habra verdad, justicia y reparacion?, 14 de mayo de 2008.
Disponible en h#tp:/ [ www.eltiempo.com/ archivo/ documento/ CMS-4163130 (visto por tltima vez el 10
de noviembre de 2009).

9 Luts GONZALEZ LEON (supra nota 91).
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324. Centrandonos en una situacion en particular, en la extradicidn de Carlos Mario
Jiménez alias “Macaco”, la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior
dela Judicatura decidio revocar la suspension del proceso de extradicion que habia
decretado el Consejo Seccional de la Judicatura de Cundinamarca, indicando en
la oportunidad:

“Las figuras de la extradicion y la Ley de Justicia y Paz, no son institucio-
nes excluyentes entre si, pues la primera de ellas de manera alguna, como
lo plantea el fallo de primera instancia, impide la realizacion de los dere-
chos consagrados en el art. 4° de la ley 975 de 2005, (verdad, justicia y
reparacion), por el contrario puede convertirse en un momento dado en
una herramienta importante para el logro de los mismos™”.

Se indica ademas en la resolucion que la LJP contempla todas las garantias indis-
pensables para llevar a efecto los derechos a la verdad, justicia y reparacién, apo-
yandose en la sentencia de la Corte Constitucional que declar6 exequible a dicha
ley en lo relativo a la responsabilidad civil que les compete a quienes sean califi-
cados como integrantes de los grupos armados ilegalmente™.

325. Asi también lo entenderia la FGN al resumir la linea jurisprudencial sobre el
punto, al dar preponderancia a la existencia de un sistema de reparacion para las
victimas (programa de reparacion individual por via administrativa para las vic-
timas de los GAOML)*”. Sin embargo, si bien se dan fundamentos setios para
indicar que la extradicién no irfa en contra del derecho de las victimas a obtener una
reparacion, respecto de los derechos ala verdad y la justicia, no existen argumentos
solidos para asegurar que ellos se pueden llevar ala practica en caso que los respon-
sables sean extraditados. Lo tnico claro es que existe la znzencidn de que tales dere-
chos sean cumplidos, de tal manera que los procesos de los tribunales colombianos
deberfan continuar tramitaindose mientras los extraditados cumplen sus condenas
en Estados Unidos®”. A primera vista, patece wmpracticable 1a realizacion de actos
procesales efectuados por tribunales colombianos, mientras los acusados se en-
cuentren en el extrangero. Una cuota de optimismo otorga la verificacién por la
CIDH de la reanudacion, respecto de Salvatore Mancuso, de las audiencias de
version libre a través de videoconferencias, a partir de noviembre de 2008°™. Otro
tanto ocurre con la resolucién del juez estadounidense Richard Berman, quien

30 C. S. dela]., Sala Jurisdiccional Disciplinatia, 6 mayo 2008, rad. 110011102000200801403 01,
M. P. Angelino Lizcano Rivera, pag. 49. Disponible en bz#zp:/ / www.verdadabierta.con/ web3 | archivos-
para-descargar/ category/ 13-extraditados?download=234%3 Asentencia-del-consejo-superior-de-la-judicatra-que-
Javorece-la-extradicin-de-macaco (visitado por dltima vez el 10 de noviembre de 2009).

91 C.S. dela]., rad. 110011102000200801403 01 (supra nota 500), pags. 49-50.

32 Ver en Fiscalia General de la Nacion, Relatorfa-Unidad de Justicia y Paz. Disponible en Azzp:/
[ www.fiscalia.gov.co/ justiciapaz/ Documentos/ Comparativo_Extradicion_Postnaldos.pdf (visitado por ult-
ma vez el 10 de noviembre de 2009).

5.C.S. dela]., rad. 110011102000200801403 01 (supra nota 500) pag. 48, refiriéndose a la extra-
dicién de Carlos Mario Jiménez.

34 CIDH en Informe Anual 2008 (s#pra nota 489), parrafo 36.
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otorgd un plazo de 45 dias para que “Don Berna” pudiera testificar en el proceso
seguido en su contra en Colombia. Sin embargo, esto parece ser un hecho aisla-
do, pues no ha habido semejante postura respecto del resto de los jueces
estadounidenses®”. Ademas, todo dependera de la vo/untad que demuestren los
extraditados de seguir colaborando con los procesos en Colombia. Sobre el pun-
to, segun Joaquin Pérez, abogado de Salvatore Mancuso y de Rodrigo Tovar Pupo,
resulta dificil esperar que sus clientes deseen cooperar con el proceso de justicia
y paz, si frente a la primera dificultad, los postulados son enviados a Estados Uni-
dos™. Sin embatgo, otros han manifestado su intencién de continuar colaborando
con el proceso de JP. Tal es el caso de Fernando Murillo®” y de Miguel Angel Me-
jia®®. De todos modos, hasta finales de mayo de 2009 se han extraditado a 29 pos-

>, Entre estos se encuentran los comandantes de 18 de los 34 bloques

tulados
desmovilizados de las AUC. Recientemente, la C. S. de J. deneg6 la extradicion
de Luis Edgar Medina Flérez, “alias Chaparro”, ex comandante militar del blo-
que Tayrona y supuesto comandante del bloque Nevado de la banda emergente

“Los Mellizos” (véase también supra parg. 124 con nota 237).

Sin embargo, a pesar de algunos ajustes a las intervenciones de extraditados en
justicia y paz, estos cada vez mas vienen dejando constancias sobre las multiples
dificultades para seguir cumpliendo desde Estados Unidos sus compromisos en
el tramite de la LJP. Una de ellas es la diciente carta de Salvatore Mancuso dirigi-
daala C.S.de]., enla que manifiesta diferentes inconformidades con la asisten-
cia que recibe desde la carcel en Estados Unidos para atender todo lo relacionado
con la LJP. Por un lado, expreso sus temores por la cadena de violencia que se ha
emprendido en contra de los desmovilizados y, ademas, advirti6 de la necesidad
de emprender un proceso de reincorporacién mas serio de los mismos. Por otro
lado, dej6 ver que bajo las condiciones en que se encuentra no podra cumplir inte-
gralmente con la L] P, especialmente por dificultades logisticas y fisicas. Con esto
cuestiond la ausencia de acuerdos de cooperacion entre Estados Unidos y Colom-
bia y, a la vez, la poca capacidad de las audiencias virtuales para cumplir las obli-
gaciones en justicia y paz, pues segun €l “La practica ha demostrado que la sola
compatecencia nuestra a las audiencias virtuales de versiones libres y la creacion del

05 “Investigacion, usos y abusos de la extradicion en la lucha contra las drogas, extradicién: cun
obstaculo para la justicia?” (supra nota 490), pag. 5.

S00¢] a estrategia ‘para’ en Estados Unidos”, 24 de abril de 2009. Disponible en b#p:/ / wiww.elespectador.
com/ impreso/ articuloimpresol 37 748-estrategia-estados-unidos (visto por ultima vez el 10 de noviembre
de 2009).

7 “«Don Berna» asegur6 que financié campaifia presidencial de Uribe en 20017 (supra nota 491).

% Entrevista exclusiva a “Mellizo Mejia”, “Todos tenemos que pedir perdén”, 22 enero 2009.
Disponible en h#p:/ / www.verdadabierta.com/ web3 [ victimarios/ los-jefes/ 78 3-entrevista-con-mignel-angel-
mejia-munera-alias-pablo-aranca (visto por dltima vez el 10 de noviembre de 2009).

3 Comité Interinstitucional de Justicia y Paz (supra nota 112).
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cargo de un magistrado auxiliar de enlace para que coordine dichas audiencias, no

garantiza que podamos reconstruir las verdades de tantos afios de conflicto™".

G) Resultados (oficiales) del procedimiento de justicia y paz

326. Al 30 de septiembre de 2009 se han postulade 3.950 integrantes de GAOML
(3.727 de las AUC y 223 de la guerrilla)®'!. De los 3.727 postulados de las AUC,
2291 participaron en las desmovilizaciones colectivas, 698 se encontraban privados
de la libertad en el momento de la desmovilizacién colectiva, y 38 postulados se
desmovilizaron individualmente. En total, se ha iniciado en el caso de 1.926 pos-
tulados con la versidn libre, de los cuales 1.219 se han retirado del procedimiento
de Justicia y Paz, 707 contintan en version libre y 5 concluyeron esta fase con con-

fesion de los hechos®'?

. Enespera de ser escuchados en version libre hay 1.943 pos-
tulados. De estos, la Fiscalia no ha podido localizar a unos 1.600 postulados que
se encuentran libres’. Segun cifras de la UNFJP, hasta el momento se les ha for-
mulado iputacion (parcial en la gran mayoria de los casos) a 156 postulados. Las impu-
taciones se refieren a un total de 4.486 hechos delictivos. 20 postulados se encuen-
tran actualmente en la etapa de audiencia de formulacion de cargos y 31 casos,
respecto a los cuales ya terminé la audiencia de formulacion de cargos, fueron reen-
viados alos magistrados de la Sala de Conocimiento del Tribunal de Justicia y Paz
para la realizacion de la audiencia de control de legalidad de la aceptacion de car-
gos’'*. Hasta finales de julio de 2009 se ha iniciado la audiencia de legalizacién de
los cargos aceptados en cuatro casos (Wilson Salazar Carrascal, alias “el Loro”, Frente
Julio Peinado Becerra; Gian Carlo Gutiérrez Sudrez, alias “Pirata”, Bloque Cali-
ma; Uber Enrique Banquéz Martinez, alias “Juancho Dique”, bloque Montes de
Marfa; Jorge Ivan Laverde Zapata, alias “El Iguano”, Bloque Catatumbo) ante la
Sala de Conocimiento de Justicia y Paz.

327. Ya transcurridos cuatro afios de vigencia de la LJP, no se ha dictado ninguna
sentencia condenatoria. El proceso judicial mas adelantado que contaba con una sen-
tencia de primera instancia (Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz,
sentencia del 19 marzo 2009, rad. 11001600253200680526 —Caso “el Loro”—,
M. P. Castellanos Roso), fue anulado por la C. S. de J. por la omision de las au-
toridades judiciales de haber acusado y condenado al postulado por el delito de

S0V éase hitp:/ [ www.verdadabierta.com/ web3 | justicia-y-pag/ extraditados/ 1587 -mancuso-pide-intervencion-
de-corte-suprema-de-justicia-de-colombia-en-justicia-y-paz. (visitado por tltima vez el 10 de noviembre de 2009)
I Sobre el nimero total de desmovilizados, véase pargs. 103 y 105.

*12 Cifras de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacion, Informe sobre la apli-
cacion de la LJP del 15 octubre 2009 (documento inédito).

13 “Por no confesar sus delitos, 1.600 ex ‘paras’, estan punto de perder beneficios de Justicia y Paz”.
Disponible en h#p:/ [ www.eltienpo.com/ archivo/ documento/ CMS-5288010 (visitado por tltima vez el
10 de noviembre de 2009).

14 Cifras recibidas de la UNFJP, 7 de septiembre de 2009 (documento inédito).
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concierto para delinquir agravado®®. Segun la descripcién de antecedentes pre-

sentados en la sentencia de primera instancia, Wilson Salazar Carrascal se desmo-
viliz6 el 3 de marzo de 2009, su postulacion se hizo en el listado entregado el 15
de agosto de 20006, la formulacion de imputacion se realizé el 18 de octubre de 2007,
la formulacién de cargos el 28 de enero de 2008 y la sentencia de primera instancia
se dict6 el 19 de marzo de 2009. De este modo, el caso fue fallado en un lapso de
1.111 dias contados desde la fecha en que se produjo la desmovilizacion, 944 dias
desde la presentacion del listado de postulados, 526 dias desde la formulacion de
imputacion y 414 dias desde la formulacién de cargos. Sin embargo, se debe dejar
constancia de que la promulgacion de la sentencia no significaba el cierre del caso,
pues aun faltaban hechos por juzgar’®. De hecho, como ya se ha mencionado, la
C.S. de]J. anul6 el proceso desde la audiencia de formulacion de cargos. También
anul6 la legalizacion de cargos en el caso de Gian Carlo Gutiérrez por la falta de
una adecuada participacion de las victimas. A partir de los resultados que se revelan
en las estadisticas aludidas, es posible decir que la aplicacion de la ley todavia es
ineficiente, pues carece de la capacidad para conseguir que todos los postulados avan-
cen con celeridad a través del procedimiento.

15 C. S. de ., Sala de Casacion Penal, rad. 31539 (supra nota 37).

*16 Como se desprende de la parte motiva de la sentencia citada, la aplicacion de la pena alternativa
esta suspendida, ya que la UNJP de la FGN no ha imputado el delito de concierto para delinquir
agravado: “163. Sin embargo, la Sala suspendera la aplicacién de esta pena alternativa, hasta tanto
el fiscal delegado ante la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacion, realice la impu-
tacioén del delito de concierto para delinquir agravado, tal como ordend la Sala de Casacién Penal
dela Corte Suprema de Justicia, en decision proferida el 28 de mayo de 2008, y de los nuevos punibles
que segun se ha informado acept6 el sefior Wilson Salazar Carrascal”.
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CAPITULO SEGUNDO

EL TEST DE COMPLEMENTARIEDAD
(ARTICULO 17 ESTATUTO CPI)
Y SU APLICACION AL CASO COLOMBIANO

1. OBSERVACION PRELIMINAR Y ESTRUCTURA DEL ANALISIS

328. El test de complementariedad es un proceso en cursoy puede ser renovado varias
veces antes de comenzar el juicio'. La Sala Preliminar en el caso Kony dejé en
claro la naturaleza continua del test, destacando la posibilidad de “determinacio-
nes multiples” y de “impugnaciones multiples” ala admisibilidad en un caso dado?
Concluye:

“Considerado en su conjunto, el cuerpo de estas disposiciones delinea un
sistema por el cual la determinacion de la admisibilidad estd destinada a
ser un proceso continuo en toda la fase previa al juicio, el resultado del
cual es objeto de revisar en funcién de la evolucion del escenatio de los
hechos relevantes. Dicho de otro modo, el Estatuto en su conjunto con-
serva la idea que un cambio en las circunstancias permite (o incluso en
algunos escenarios, obliga) a la Corte a determinar nuevamente la admi-

sibilidad™.

! Véase también Jo STIGEN, The relationship between the International Criminal Court and national juris-
dictions,Leiden Boston, Martinus Nijhoff Publishers, 2008, pag. 245. Sobre el doble sentido del carac-
ter dinamico del principio de complementariedad (frente alos Estados pero también frente al CPI)
véase Hiictor OLAsoLO, “Admissibilidad de situaciones y casos objeto de procesos de justicia de
transicion ante la CPI”, en ALmQVist/EspoOstTo (eds.), Justicia transicional en Iberoamérica, Madrid,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2009, 255 (279).

*1CC-PTC I, Prosecutor v. Kony et al., Decision on the admissibility of the case under atticle 19 (1)
of the Statute, 10 de marzo de 2009 (ICC-02/04-01/05), patgs. 25, 26.

3 Prosecutor v. Kony et al. (supra nota 2), parg. 25 y ss. (28), 52: “Considered as a whole, the corpus of
these provisions delineates a system whereby the determination of admissibility is meant to be an
ongoing process throughout the pre-trial phase, the outcome of which is subject to review depen-
ding on the evolution of the relevant factual scenario. Otherwise stated, the Statute as a whole
enshrines the idea that a change in circumstances allows (or even, in some scenarios, compels) the
Court to determine admissibility anew”. —Respecto de la posibilidad de una supresion retroactiva
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329. De lo anterior se deduce que la complementariedad, dentro de la admisibili-
dad de una situacion, debe ser examinada en una efapa muny temprana durante las
fases preprocesales, o mas exactamente, durante las investigaciones preliminares,
o la etapa preinvestigativa del procedimiento. En efecto, una vez que la “Division
de Jurisdiccion, Complementariedad y Cooperacién” (JCCD) de la oficina del fiscal
ha corroborado la jurisdiccion de la CPI en todos sus aspectos (ratione temporis, perso-
nae y materiae), debe analizarse la complementariedad. Solo siuna situacion es con-
siderada admisible, el fiscal estd en condiciones de determinar con mayores deta-
lles si debe abrir una investigacion formal en el sentido del articulo 53%. De hecho,
el mismo articulo 53 exige una decision positiva respecto de la jurisdiccion y de
la admisibilidad antes de llegar alos criterios de naturaleza mas politica y discrecio-
nal de los subparagrafos (c) de los paragrafos 1y 2. La decision que se debe tomar
en virtud del articulo 53 es tan compleja como la que resulta del articulo 17, y el
criterio que debe aplicarse, especialmente el test del “interés de la justicia” (art. 53
(D) (0), (2) (c)), puede incluso ser considerado mas relevante en relaciéon con los
desafios especificos que plantean los procesos de justicia transicional’. Esto es
especialmente cierto parala situacién en Colombia, donde puede ser perfectamente
posible que una situacion, o incluso un caso, pueda ser considerado admisible, pero
respecto del cual aun no se ha abierto (formalmente) una investigacién en virtud
de los criterios indicados en el articulo 53 (1) o (2). No obstante, este Gltimo tra-
mite, en la etapa preprocesal ante la CPI no es objeto del presente estudio, de-
biendo limitarnos al analisis en detalle del test de complementariedad.

del fundamento de la admisibilidad por una actividad del Estado posterior al inicio de la investiga-
ci6én por el fiscal; Jakos PicHoN, “The principle of complementarity in the cases of the Sudanese
nationals Ahmad Harun and Ali Kushayb before the International Criminal Court”, en ICLLR 8,
2008, 185, pag. 199-200.

*Sobre la estructura de la fase pre-judicial ante la CPI ver en Kat AMBOS, Inzernationales Strafrecht,
Munich, C.H. Beck 2*ed., 2008, § 8 mn. 20a y ss.; Ka1 AMBos, “The structure of International Cri-
minal Procedure: ‘Adversarial’, ‘Inquisitorial’ or Mixed?”, en M. BOHLANDER (ed.) Inzernational Crimi-
nal Justice: A critical analysis of institutions and procedures, Londres, Cameron May, 2007, 429, pag. 433 y ss.

® Para un analisis de la clausula del interés de la justicia ver Kar AMBos, “The Legal framework of
Transitional Justice”, en AMBOS/LARGE/WIERDA, Building a Future on Peace and Justice. Studies on Tran-
sitional [ustice, Peace and Development. The Nuremberg Declaration on Peace and Justice, Berlin, Springer, 2009,
45, pags. 82y ss.; en espafiol Ka1 AMBOS, E/ marco juridico de la justicia de transicion, Bogota, Edit. Temis,
2008, pag. 153 y ss. (version actualizada en AMBOs/MALARINO/ELSNER (eds.) Justicia de transicion,
Berlin-Montevideo, Konrad-Adenauer-Stiftung, 2009, 23, pag. 101 y ss.). En favor de una amplia
discrecion del fiscal tomando en cuenta el contexto politico KENNETH RoDMAN, “Is Peace in the In-
terest of Justice? The Case for Broad Prosecutorial Discretion at the ICC”, en LJIL 22, 2009, pags.
99 y ss.; para criterios con respeto a amnistias véase OLASOLO (s#pra nota 1), pags. 286 y ss.

¢ ICC-PTC 1, Prosecutor v. Lubanga and Ntaganda, Annex II, Decision on the Prosecutor’s applica-
tion for warrant of arrest, article 58, 10.2.2006 (ICC-01/04-01/07), patg. 29: “The Chamber con-
siders that the admissibility test of a case arising from the investigation of a situation has two parts.
The first part of the test relates to national investigations, prosecutions and trials concerning the
case at hand insofar as such a case would be admissible only if those States with jurisdiction over
it have remained inactive in relation to that case or are unwilling or unable, within the meaning of
article 17 (1) (a) to (c), 2 and 3 of the Statute. The second part of the test refers to the gravity threshold

150



EL TEST DE COMPLEMENTARIEDAD

330. El siguiente andlisis tratara en primer lugar, como consideracién preliminar
indispensable, el objeto de referencia del test de complementariedad, examinando en
particular la distincion entre situacion y caso (#nfra 2). En cuanto al test de comple-
mentariedad propiamente dicho debemos hacer una distincién, en el sentido de
doble test fijado por la Sala de Cuestiones Preliminares en el caso Lubanga, distin-
guiendo entre, por un lado, complementariedad stricto sensu, conforme al articulo 17
(1) (@)-(c), (2) y (3) y por otra parte, un umbral adicional de gravedad, segun el articulo
17 (1) (d)°. De este modo, la complementatiedad en sentido estricto solo se torna
relevante si el respectivo caso es, en primer lugar, lo suficientemente grave’. Parece
légico, por tanto, examinar primero la gravedad suficiente (infra 3), y solo después, una
vez el estindar de gravedad sea satisfecho, la complementariedad stricto sensu (infra4)®.

2. EL OBJETO DE REFERENCIA DEL TEST DE COMPLEMENTARIEDAD:
SITUACION-CASO-CONDUCTA

331. Mientras los articulos 17 y 53 solo hacen referencia explicita a los “casos™
(individuales) —es decir, “incidentes especificos durante los cuales uno o mas cri-

menes |...] parecen haber sido cometidos por uno o mas sospechosos individuali-

9510

zados”""— esta claro que no son casos, sino “situaciones” (generales) —“gene-

which any case must meet to be admissible before the Court. Accordingly, the Chamber will treat
them separately”. (Las notas al pie han sido omitidas).

7 Ademas de Prosecutor v. Lubanga (supra nota 6) ver también PTC 1, Situacién en la Republica De-
mocratica del Congo en el caso Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, Decision concerning PTC I’s
Decision, de 10 febrero 20006 y la incorporaciéon de documentos en el registro del caso contra Mr.
Thomas Lubanga Dyilo, 24 de febrero de 2006 (ICC-01/04-01/006), parg. 41 (... this gravity thres-
hold is in addition to [...] the crimes included in articles 6 to 8 of the Statute ...”). Véase también
OTP, “Report on the activities performed during the first three years” (Junio 2003-Junio 2006),
12.9.20006, pag. 6: “Although any crime falling within the jurisdiction of the Court is a serious matter,
the Rome Statute [...] clearly foresees and requires an additional consideration of ‘gravity’...”. Véase
también FaBRrICIO GUARIGLIA, “The selection of cases by the Office of the Prosecutor of the In-
ternational Criminal Court”, en STAHN/SLUITER (eds.), The emerging practice of the International Crimi-
nal Court, Leiden-Boston, Martinus Nijhoff, 2009, 209, pag. 213) (“overarching consideration ...
analyzed before any decision to investigate ...”). Para mayores referencias ver AMBOS (s#pranota 2,
Intr.), pag. 131 y s. con nota al pie 342, cap. 1.

¥ Este es también el enfoque adoptado por la oficina del fiscal. Asi, en la situacién de Irak el fiscal
llegd a una conclusion negativa sobre la “gravedad”, y por lo tanto consideré innecesario entrar a
analizar la complementariedad. (Iraq response, Annex to the Update on communications received
by the office of the prosecutor of the ICC, 10.2.2000, 9). Para una solucién similar JORG MEIBNER,
Die Zusammenarbeit mit dem internationalen Strafgerichtshof nach dem romischen Statut, Miinchen, C.H.Beck,
2003, pag. 79.

’ Ver también MARKUS BENZING, “The complementarity regime of the ICC: International criminal
justice between state sovereignty and the fight against impunity”, en MPYBUN7,2003, 591, pag. 603.

"WICC-PTC 1, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the applications for participation in the procee-
dings of VPRS-1, VPRS-2, VPRS-3, VPRS-4, VPRS-5, VPRS-6, 17 enero 2006 (ICC-01/04-101-

151



PROCEDIMIENTO DE LA LEY DE JUSTICIAY PAZ

ralmente definidas en términos de criterios temporales, territoriales y en algunos

”— las remitidas al fiscal para la activacion del proceso (art. 13).

casos personales
Esto ademas se deriva de la demarcacion situacion-caso de la Sala de Cuestiones Pre-
liminares I, centrandose en la emision de la orden de arresto o citacion a compare-
cet, esto es, considerando que un caso sélo comienza con los procedimientos del
articulo 58'. En consecuencia, el desarrollo procesal desde una situacion a un caso

se realiza de la siguiente manera:

(1) la oficina del fiscal recibe la notitia criminis,
(2) comienza la pre-investigacion;
(3) identifica una situacion;

(4) corrobora los criterios consagrados en los articulos 53 (1), 15 (3), regla
48 en relacién a la situacion en su conjunto;

(5) comienza una investigacion formal (en caso de una remision), o soli-
cita autorizacién para comenzar una investigacion formal (en caso de una
informacion en virtud del art. 15) en el sentido del articulo 54;

(6) investiga de manera global e identifica a los sospechosos;

(7) por ultimo, solicita una orden de arresto o una citaciéon para compa-
recer si existen motivos fundados de acuerdo con el estandar del articulo

58 (1), (7);y
(8) La Sala de Cuestiones Preliminares expide la orden de arresto o la
citacién para comparecer.

332. Solo con este ultimo paso existe un caso legal o formal segiin la Sala de Cues-
tiones Preliminares. Dentro de una situacion, la oficina del fiscal aplica un enfogue
secuencial”, es decit, investiga casos especificos dentro de una situacién uno tras otro

tEN-Corr), parg. 65: “specific incidents during which one or more crimes |...] seems to have been
committed by one or more identified suspects.”; War Crimes Research Office, The relevance of “a si-
tuation” to the admissibility and selection of cases before the International Criminal Conrt, Washington D. C.,
Octubre 2009, pag. 21-22.

"'1bid, parg. 65: “generally defined in terms of temporal, tetritorial and in some cases personal pa-
rameters”’; ver también Héctor Olasolo, “The Prosecutor of the ICC before the initiation of inves-
tigations: a quasi judicial or political body?”, en ICLLR 3, 2003, 87, pags. 99-100; JANN K. KLEFFNER,
Complementarity in the Rome Statute and National Criminal [nrisdictions, Nueva York ez al., OUP, 2008,
pag.199.

12 Prosecutor v. Lubanga (supra nota 10), parg. 65; ya antes en la situacién de la Republica Democri-
tica del Congo, ver en Decision following the consultation held on 11 October 2005 and the Pro-
secution’ s submission on Jurisdiction and admissibility filed on 31%. October 2005, 9.11.2005 (ICC-
01/04-93) 4; Hi:ctor OLAsoLO, “The lack of attention to the distinction between situation and cases
in national laws on co-operation with the International Criminal Court with particular reference
to the Spanish case”, en LJI1. 20,2007, 193, pag. 194; Rob Rastan, “Whatis a ‘case’ for the purpose
of the Rome Statute?”, en CLLF 19, 2008, 435, pags. 442-443.

13 OTP, Critetia for selection of situations and cases, Draft for Discussion, June 2006 (en adelante
“OTP Selection paper”) parg. 31 (véase también PAuL SE1Ls, “The selection and prioritization of
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en vez de analizarlos todos a la vez, por lo cual los casos inmersos en la situacion
son seleccionados de acuerdo con su gravedad'. Al finalizar con cada caso, la
oficina examina si otros casos en la situacion requieren de orden de investigacion,
teniendo en cuenta los umbrales de gravedad y la admisibilidad del Estatuto de la
CPI, o si selecciona una nueva situacion '™,

333. En la practica, sin embargo, las etapas mencionadas anteriormente no son
tan claras, pues la oficina del fiscal focaliza su atencién mayormente sobre los in-
dividuos antes que la existencia de un caso legal en el sentido del articulo 58. De
hecho, un caso podria comenzar en tres potenciales etapas: (1) durante las fases
de pre-investigacion y de investigacion; (2) al momento en que el fiscal hace una
solicitud por una orden de arresto o por una citacion a comparecer, o (3) cuando
la Sala de Cuestiones Preliminares expide una decision frente a la solicitud de una
orden de atresto o de una citacién a compatrecert'’. Porlo tanto, se puede distinguir
entre casos en un sentido amplio y uno restringido. Este dltimo se refiere a los casos
legales (estrictos), que solo existen una vez que se haya dictado una orden de arresto
o una citacién a comparecer. Los casos en un sentido amplio se generan muy tem-
prano durante las investigaciones, e incluso durante las pre-investigaciones. Tan
pronto como la oficina del fiscal formule alegaciones en contra de una o mas perso-
nas especificas, e incluso cree posiblemente un “expediente” con sus nombres, se
origina un caso en sentido amplio. Tal caso ya existente desde una temprana fase
de la investigacion (preliminar) constituye, de hecho, un caso hipdtesis, es decir, un
conjunto probable de casos que sutgen de la investigacion de una situacion'’. El

cases by the Office of the Prosecutor of the ICC”, en BErGSMO (ed.) Criteria for Prioritizing and Selecting
Core International Crimes Cases, FICHL Publication Series num. 4°, 2009, 55, pag. 56-7); Update on
communications received by the Office of the Prosecutor of the ICC (en adelante “Update on com-
munications”), 10.2.2000, 1, pag. 5; OTP Report on the activities performed during the first three
years (June 2003-June 20006), 12.9.2006 (en adelante “OTP Report on activities”), pag. 8; Outli-
ning the Three-Year Report-Ms. Olivia Swaak-Goldman, Session 1: Interested States, Second public
hearing of the OTP, 25.9.2006; GUARIGLIA (s#pranota 7) pag. 215. Excéptica, Ms. Géraldine Mattioli-
HRW, Session 2: NGOs and other experts, 26.9.2006, quien teme “demoras en las investigaciones
y en las consecuencias para la preservacion de la prueba o serios problemas de comprension para
la Oficina” (“delays in the investigations and consequences for the preservation of evidence or
serious problems of perception for the Office”); similar, Mr. Antoine Bernard-International Fe-
deration for Human Rights (FIDH), Session 2: NGOs and other experts, Second public hearing
of the OTP, 26.9.2006; Mr. Richard Dicker, HRW, Session 4: NGOs and other experts, Second
public hearing of the OTP, 18.10.2006 (“selective justice”); BENJAMIN SCHIFF, Building the Interna-
tional Criminal Conrt, Cambridge, CUP, 2008, pag. 118-9.

" OTP Report on activities (s#pra nota 13), pag. 2, 8; Third Report of the Prosecutor of the Inter-
national Criminal Court, to the Security Council pursuant to UNSC 1593 (2005), 14.6.2000, 2). A
favor de este enfoque de la gravedad MATTIOLI (s#pra nota 13).

!5 Update on communications (s#pra nota 13), pag. 1, 5.
' RASTAN (supra nota 12), pag. 440.

" RASTAN (supra nota 12), pag. 441. Ver también WiLLiaM BURKE-WHITE/ScoTT KAPLAN, “Shaping
the contours of domestic justice: The ICC and an admissibility challenge in the Uganda situation”,
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disefio de una hipétesis solida es fundamental para el ulterior proceso, debiendo
cubrir: (1) el estatus de la autoridad o el papel del sospechoso; (2) 1a estructura de
la organizacion instrumental del crimen y los subordinados y asociados al sos-
pechoso; (3) el patrdn y modus operandi de los hechos delictivos; (4) una conclu-
sién sobre el modo de responsabilidad'®. De todas formas, esta claro que los casos
—entendidos de manera amplia o restringida— solo pueden resultar de una in-
vestigacion larga y exhaustiva’’.

334. De todo lo anterior se deduce que el fiscal en la etapa de pre-investigacion,
es decir, cuando ain no ha decidido si va a iniciar formalmente la investigacion en
el sentido del articulo 53, debe examinar la admisibilidad en relacion con la szzuacion
remitida®
bables casos que surgirian de la investigacién de una situacién), y controla la admi-

. Elfiscal opera sobre la base de un caso hipotético (un conjunto de pro-

sibilidad solo de “modo general”', tomando en cuenta sus criterios de seleccion,
especialmente la importancia del sospechoso y su papel en la comision de los crime-
nes?. Solo si el fiscal ha identificado casos concretos, posibles conductas ctimina-
les o sospechas, dentro del ambito la decision del articulo 53%, el test de admisibili-
dad pasa al caso. Este traslado desde situacion a caso también se deriva de los
articulos 18 y 19: mientras el primero se refiere a una “situacién” remitida (art. 18
(1)) y a “actos criminales que puedan constituir ... crimenes” (art. 18 (2)), el segundo
prevé laimpugnacion de la admisibilidad de “la causa”. Asi, se ha argumentado co-
rrectamente que la especificidad aumenta desde un estandar relativamente gene-
ral (art. 53 (1)) —via art. 18— ala seleccion de casos individuales (art. 53 (2)), hasta

en STAHN/SLUITER (s#pra nota 7 [también publicado en JICJ 7, 2009, pag. 257 y ss.], pag. 88 (“in-
vestigative hypothesis”)).

¥ XABIER AGIRRE ARANBURU, ‘Gravity of crimes and responsibility of the suspect’, BErRGsmO (ed.)
Criteria for Prioritizing and Selecting Core International Crimes Cases, FICHL Publication Series nim 4,
2009, 147, pag. 148-9.

Y Ver también STIGEN (supra nota 1), pag. 91; KLEFENER (s#pra nota 11), pags. 195 y ss.; FLORIAN
RAZESBERGER, The ICC. The principle of complementarity, Frankfurt am Main, Peter Lang, 20006, pag.
32-3; CARSTEN STAHN, “Judicial review of prosecutorial discretion: Five years on”, en C. StAHN/
G. SLUITER (s#pra nota 7), pag. 268. Ademas, en el caso de la “incapacidad” (art. 17 (3)), el efecto de
un colapso del sistema de justicia nacional puede ir perfectamente mas alla del caso especifico y
extenderse a la situacién como un todo (cfr. MORTEN BERGSMO, “The Jurisdictional Regime of the
International Criminal Court (Part. I, art. 11-19)” en Eur.].Cr., Cr. L. & Cr. |. 6,1998, 29, pag. 43;
CrAupIA CARDENAS, Die Zuldssigkeitspriifung vor dem Internationalen Strafgerichtshof, Berlin, Berliner
Wissenschafts-Verlag, 2005, pag. 130 y s.).

* Ver también KLEFFNER (s#pra nota 11), pags. 195y ss.

' STAHN (supra nota 19), pag. 268-9 “generalized manner”; para los criterios que se deben tomar en
cuenta véase Hi:cror OLASOLO, The triggering procedure of the International Criminal Conrt, Leiden et al.,
Martinus Nijhoff, 2005, pags. 164 y ss.

* En favor de esta limitacion ratione personae limitation OLASOLO (supra nota 1), pags. 267 y s.
Criticamente con respecto al criterio de gravedad /nfra nota 65 con texto principal.

# Ver parg. 1 (b): “caso es o seria admisible”; parg. 2 (b): “caso es admisible”.
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alcanzar el nivel més alto de casos en sentido estricto (art. 19)*. Como consecuencia,
la admisibilidad debe ser evaluada tanto en el plano de la situacién, como del caso®.

335. Con el desplazamiento de una investigacion desde una situacién general a un
caso mas concreto, surge la cuestion del objeto de referencia de los procedimientos
nacionales vis-a-vis los procedimientos de la CPI. La jurisprudencia tiende hacia
una identidad que requiere que los procedimientos nacionales deban referirse espe-
cificamente (test de especificidad)® al caso de la oficina del fiscal, abarcando “tanto
la persona como la conducta que es el objeto del caso ante la Corte”. El fiscal exige
una investigacion en cuanto a “los wismos incidentes o conducta que son el objeto del
caso ahora ante la Corte”. La importancia de la “conducta” también deriva de la
interaccion de los articulos 17 (1) (c) y 20 (3)*. “Conducta” en este sentido, es de-
cir, en el sentido del “idens” (el mismo) del principio #e bis in idem consagrado en
el articulo 20, debe ser entendida estrictamente como un zncidente especifico™. Esto
se desprende del texto de las disposiciones relevantes del Estatuto de la CPI*'y
del entendimiento general del principio #e bis in idens en referencia al hecho espe-

* KLEFFNER (s#pranota 11), pag. 197-98. Véase también su anterior andlisis de los arts. 18, 19, pags.
168 y ss., 181 y ss.; para un analisis detallado véase también MOHAMED EL ZEIDY, The principle of
complementarity in international criminal law, Leiden Boston, Martinus Nijhoff, 2008, pags. 239 y ss.;
RAZESBERGER (s#pra nota 19), pags. 72y ss., 123 y ss.

> CARSTEN STAHN, “Complementarity: a tale of two notions”, en CLF, 19, 2008, 87, pag. 106; OLA-
SOLO (supra nota 1), pags. 266 y s.

* RASTAN (s#pra nota 12), pag. 436.

7 1CC-PTCIL, Prosecutorv. Lubanga and Ntaganda, supra nota 6, parg. 31: “both the person and the conduct
which is the subject of the case before the Court” (énfasis agregado); ICC-PTC, Prosecutorv. Harun
and Kushayb, Decision on the Prosecution application under article 58 (7) of the Statute, 27 de abril
de 2007(ICC-02/05-01/07), patg. 24; ICC-PTC 1, Prosecutor v. Chui, Decision on the evidence and
information provided by the Prosecution for the issuance of a warrant of arrest, 6 de julio de 2007
(ICC-01/04-02/07), parg. 21. Véase también EL ZEIDY (su#pra nota 24) pag. 161; RASTAN (s#pra nota
12), pags. 436 y s.; STIGEN, (s#pra nota 1), pag. 261.

*JCC Prosecutor Presents Evidence on Darfur Crimes, I.a Haya, 27 de febrero 2007, ICC-OTP-
20070227-206-En (énfasis agregado): “the same incidents or conduct that are the subject of the case
now before the Court.” ; sobtre el mismo test de conducta ver también la controversia ante la Sala
de Primera Instancia Il en Prosecutor v. Katanga and Chui, Motifs de la décision orale relative a 'excep-
tion d’irrecevabilité de I'affaire (article 19 du Statut), 16.6.2009 (ICC-01/04-01/07-1213) parg. 11
y ss., 17y ss., 95; Prosecutor v. Katanga and Chui, Motion challenging the admissibility of the case by
the Defence of Germain Katanga, pursuant to article 19 (2) (a) of the Statute, 11.3.2007 ICC-01/
04-01/07-949) patg. 39 y ss.; Prosecutor v. Katanga and Chui, Public redacted version of the 19™ March
2009 Prosecution response to motion challenging the admissibility of the case by the Defence of
Germain Katanga, pursuant to article 19 (2), 30.3.2009 (ICC-01/04-01/07-1007) patg. 50 y ss.

* RASTAN (s#pra nota 12), pag. 437.

30 Cfr. RASTAN (supra nota 12), patgs. 438 y ss.; véase también STIGEN (s#pra nota 1), pag. 199 (“case
specific”); PICHON (s#pra nota 3), pag. 225-26 en relacién a Ali Kushayb (Sudan).

U Art. 20 (3) se refiere a “same conduct” (la version en castellano no contempla esta expresion) y
art. 17 (1) (c) a la conducta “a que se refiere la denuncia”; art. 17 (1) (a) y (b) habla mas especifi-
camente de “asunto” (“case”) en vez de “‘situacion”. Véase también arts. 89 (4), 94 refiriéndose a un
“diferente” crimen o caso en relacidon con los enjuiciamientos domésticos.
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cifico 0 ala conducta procesal del caso respectivo™. En efecto, las Salas de Cues-
tiones Preliminares examinan correctamente si el sospechoso en cuestion esta sien-
do juzgado nacionalmente, por los mismos crimenes establecidos en la solicitud del
fiscal™. Asi, en Lubangay Ntagandala Sala de Cuestiones Preliminares sostuvo que
la orden de arresto de la Repiblica Democratica del Congo emitida en contra de
los sospechosos no comprendia la misma conducta (factica) de la solicitud del fis-
cal®. esto es, los incidentes especificos relativos a la “presunta politica/practica
dela UPC/FPLC de reclutar nifios menores de quince afios en el FPLC, hacetlos
conscriptos en el FPLC y usarlos para participar activamente en las hostilidades
entre julio de 2002 y diciembre de 2003, En Katanga y Chui el test de admisibili-
dad ni siquiera alcanzé este nivel de comparacion de conducta y la Camara no se
pronuncid sobre el “mismo test de conducta” como tal, porque el Estado en cues-
tibn —la Republica Democratica del Congo— expresaba claramente falta de vo-
luntad para enjuiciar el caso, esto es, al no impugnar la admisibilidad y permane-
cer totalmente inactivo, lo cual hacia al caso Katanga admisible ante la Corte®. En
suma, para que un caso sea declarado inadmisible, los procedimientos nacionales
deben referirse ala misma conducta concreta y al o los mismo(s) sospechoso(s) con-
templados en la investigacion de la CP1, a menos que el Estado permanezca de
todos modos inactivo. Claramente existe un cierto riesgo de que este requisito
relativamente estricto pueda limitar demasiado la opcién legitima de un Estado de
seleccionar conductas y crimenes. No hay que olvidar que el régimen complemen-
tario deberfa fortalecer los procedimientos domésticos y que los Estados deberian,
por tanto, tener un cierto margen de apreciacion en cuanto a sus politicas de juzga-
miento”. Ademis, la especificidad también debe ser interpretada dinamicamente
y con una cierta flexibilidad con respecto alos diferentes criterios de admisibilidad,
los cuales se analizaran mas adelante™.

3. GRAVEDAD SUFICIENTE (ART. 17 (1) (D))
A) El estandar en la prictica procesal actual

336. La gravedad en el sentido del articulo 17 (1) (d) tiene importancia en dos efapas
diferentes de los procedimientos, esto es, respecto de la iniciacion de la investiga-

32 Véase por ejemplo para la discusion del e bis in idem “europeo” regla del art. 54 del Convenio
Schengen en AMBOS (supra nota 4), § 12 parg. 38 y ss., 49 y ss.

% Prosecutorv. Bemba, Mandat d’arrét 2 'encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo remplagant le mandat
d’arrét décerné le 23 mai 2008, 10 de junio de 2008 (ICC-01/05-01/08-15) parg. 21.

** Prosecutor v. Lubanga and Ntaganda (supra nota 6), parg. 38.

% Tbidem., parg. 39, 40: “alleged UPC/FPLC’s policy/ practice of enlisting into the FPLC, consctipting
into the FPLC and using to participate actively in hostilities children under the age of fifteen between
July 2002 and December 2003”.

3 Prosecutor v. Katanga and Chuz, Motifs (supra nota 28), parg. 95.
7 Véase convincente a KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 201.

% KLEFFNER (supra nota 11), pag. 202-203.
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cién de una situacion y del (los) caso(s) que detivan de dicha situacion®. En efecto,
la oficina del fiscal ha aplicado hasta ahora® la gravedad en estas dos vias, respec-
to de las situaciones y en atencién a los casos*'. Se puede en tal sentido distinguir
entre situaciones y casos relacionados con la gravedad. Sin embargo, la oficina
del fiscal no ha elaborado de manera sistematica un criterio de gravedad, ni tampo-
co ha propuesto uno mas sofisticado sobre la gravedad. De hecho, la oficina del
fiscal tuvo por acreditada la gravedad en las situaciones de la Reptblica Democra-
tica del Congo, Uganda y Sudan sin mayor razonamiento* y solo en la situacién
de Irak hizo deliberaciones publicas mas profundas®. En este ultimo caso se re-
chazé la gravedad en el sentido del articulo 53 (1) (b) al comparar el numero re-
lativamente bajo de victimas en los crimenes alegados por las tropas britanicas (de
cuatro a doce), conla violencia a gran escala en las situaciones de la Republica De-
mocratica del Congo, Uganda y Sudan. Sibien esto ha sido criticado como “com-
parar manzanas con naranjas”* la oficina del fiscal no tuvo mayor opcién dado
que solo tenfa jurisdiccion sobre las tropas britanicas en virtud del principio de la
personalidad (nacionalidad) (art. 12 (2) (b)). En todo caso, la oficina del fiscal pudo
haber evitado las criticas en primer lugar mediante un enfoque de la gravedad mas
sistematico y consistente, especialmente clarificando los factores concretos tenidos

¥ PTC I (supra nota 7) parg. 44. Véase WCRO, “The gravity threshold of the ICC”, 2008, www.
wel.american.edu/ warcrimes/ icc/ icc_reports.cfim, pag. 21y ss., 25 y ss.; MOHAMED EL ZEIDY, “The gra-
vity threshold under the Statute of the International Criminal Court”, en CLF 19, 2008, 35, pag.
39; critico en relacién con la gravedad de la situacion, WCRO (supra nota 10) pags. 28 y ss.

* Entre mediados de 2003 y 2005 la gravedad no tuvo, ciertamente, papel impottante, véase Wi-
LLIAM SCHABAS, “Prosecutorial discretion and gravity”, en STAHN/SLUITER (s#pra nota 7), pags. 229
y ss. Curiosamente, también se le prest6 poca atencién en la historia de la negociacion del Estatuto
de la CPI (STAHN (supra nota 19), pag. 267.

1 OTP Report on activities (s#pra nota 13), pag. 8. Véase también AMBOS (supra nota 2, Intr.), pags.
131y ss.; EL ZEIDY (supra nota 39), pag. 39; WCRO (supranota 39), pag. 21 y ss.; IGNAZ STEGMILL-
ER, “The gravity threshold under the ICC Statute: gravity back and forth in Lubanga and Ntagan-
da”, ICIR 9, 2009, 547 (557).

2 OTP Report on activities (supra nota 7), pag. 10: “The Office selected the DRC and Northern
Uganda as the first situations because they were the gravest admissible situations under the Stat-
ute’s jurisdiction, and, after the referral, the Office confirmed that the Darfur situation clearly met
the gravity standard. The Office will continue to adhere to the rigorous standard of gravity estab-
lished in the Statute”.

# Traq response (supranota 8), pag. 8-9; STEGMILLER (s#pranota 41), pag. 558 y s.; ANDREAS SCHULLER,
“Gravity under the Rome Statute: Procedural filter or instrument of shaping criminal policy?”, en
Hul7-1, 21,2008, 73, pag. 77; Ray MUurpHY, “Gravity issues and the International Criminal Court”,
en CLF 17,2000, 281, pags. 309 y ss.; Véase también AMBOS, Structure (supra nota 4), pags. 438-39.

M WILLIAM SCHABAS, An introduction to the International Criminal Court, Cambridge, CUP 3" ed., 2007,
pag. 190: “comparing apples and oranges”; /d., “Prosecutorial discretion v. judicial activism at the
International Criminal Court”, en JIC] 6,2008, 731, pag. 741; idem., pag. 240. SCHABAS ademas critica
que el fiscal no comparé el nimero total de muertos en Irak con los de la Repuiblica Democratica
del Congo o de Uganda, ni tampoco comparé el nimero total de muertos como resultado de crime-
nes atribuidos a determinados autores con los atribuidos a las tropas britanicas en Irak (ibid, pag.
747 y 240). Crit. también EL ZEIDY (supra nota 39), pags. 40-41.
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en cuenta y distinguiendo entre el lado mas legal y mas politico (discrecional) del
test de complementariedad®.

337. El articulo 29 nimero 2 del finalmente aprobado reglamento de la oficina
del fiscal se refiere a la evaluacion de la gravedad de las “situaciones” a “varios fac-
tores, incluyendo su magnitud, naturaleza, modo de comision, e impacto”*. Tal
disposicién es el resultado de un proceso continuo de consultas internas y externas
de la oficina del fiscal, lo que ha significado una serie de cambios. En cuanto alos
factores mencionados —aplicados igualmente a las situaciones y a los casos’— la
oficina del fiscal ha ofrecido definiciones de ellos tanto en declaraciones, como
en documentos y presentaciones. En cuanto a la magnitudla oficina del fiscal se refi-
116, como en el caso de Irak mencionado anteriormente*®, al numero de victimas®,
tomando en cuenta ademas el ambito geogrifico y temporal de los ctimenes™. Este
enfoque ha sido criticado por la dificultad que implica establecer el numero exacto de
victimas®'y por la falta de critetios cualitativos y de una metodologia apropiada
en cuanto al objeto de comparacién®. Sin embargo, en la referencia a “los factores
cualitativo y cuantitativo” en la tltima version del Proyecto del Reglamento™ fue
reemplazado por “varios factores” en la version finalmente adoptada. Con respec-
to ala naturaleza de los crimenes, la oficina del fiscal considera que todos los crime-
nes de la CPI “are crimes of concern to the international community and, as such,

grave in themselves™; aun, suponiendo que hay una inherente jerarquia de cti-

> Ver AMBOS, Structure (supra nota 4), pag. 439; en igual sentido también ctit. SCHULLER (supra nota
43), pag. 78; MARGARET MCAULIFFE DE GUZMAN, “Gravity and the legitimacy of the ICC”, en Yale
Law School Student Scholarship Seties, 2008 (paper 69) h#tp:/ / Isr.nellco.org/ yale/ student/ papers/ 69,
30, pag. 32; STEGMILLER (s#pra nota 41), 562.

* Regulations of the Office of the Prosecutor, ICC-BD/05-01-09, entrada en vigor 23 de abril de
2009: “various factors, including their scale, nature, manner of commission, and impact.” Véase
también OTP Activities Report (s#pra nota 7), pag. 6 y OTP Report on Prosecutorial Strategy,
14.9.20006, pag. 5, refiréndose a la magnitud y naturaleza de los crimenes, el modo de comisién y
el impacto de los mismos. Véase también SEILS (s#pra nota 13), pag. 57.

" EL ZEIDY (supra nota 39), pag. 43.
* Traq response (supra nota 8), pag. 8.

¥ Declaracion de Luis MoRENO-Ocampo, “Informal meeting of Legal Advisors of Ministries of
Foreign Affairs”, 24.10.2005, pag. 6; “Five minutes with Luis Moreno-Ocampo: An interview with
the ICC Prosecutor”, en Adele Waugaman, XV International Affairs Review 2, 20006.

" McAULIFFE DEGUZMAN (su#pra nota 40), pag. 35; GUARIGLIA (supra nota 7), pag. 214.

I Sobre esta cuestion véase HELGE BRUNBORG, Demogtapher, Session 3: “Needs for demographic
and statistical expertise at the International Criminal Court” (paper), Second public hearing OTP,
25.4.2003, 2. Las audiencias publicas estan disponibles en www.ice-¢pi.int/ Menus/ ICC/ Structure+
of+the+Court/ Office+of+ the+ Prosecutor/ Network-+with+Partners/ Public+Hearings.

2 ScHABAS, Introduction (supranota 44), pag. 190; idem., (supra nota 44), pags. 741, 747-748; idem. (pag.
245-246); Véase también AMBOS, Structure (supra nota 4), pag. 439.

» Draft OTP Regulations 9 Oct. 2007, Regulation 24 n° 2.

> OTP Selection papet (supra nota 13), parg.16. En este documento ver también SEILS (supra nota
13), pags. 56-57.
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menes™, el asesinato (&7//ing), la violacién y el reclutamiento de menores se consi-
deran delitos de especial preocupacion®. Cabe sefialar a este respecto que el Tti-
bunal Especial para Sierra Leona (Special Court for Sierra Leone, SCSL) tuvo la
misma opinioén en relacién con los crimenes en contra del personal de NU y de los
nifios soldados, calificindolos como “intrinsecamente grave™’. En cuanto al zodo
de comisidn, la oficina del fiscal se refiere a aspectos de particular crueldad, crimenes
contra victimas particularmente vulnerables que impliquen discriminacion, abu-
so de poder de jure o de facto, y, bajo ciertas circunstancias el llamado “factor adicio-
nal”, como, por ejemplo, silos crimenes fueron aparentemente cometidos con el
objetivo o como consecuencia del aumento de la vulnerabilidad de la poblacion civil
en general (a través del ataque sobre las Fuerzas de Paz de Naciones Unidas)™. Por
ultimo, el criterio del spacto, aunque finalmente fue adoptado por el reglamento,
adn parece ser objeto de controversia en la oficina del fiscal, encontrando acogida
favorable por parte del fiscal jefe®, pero no en (todo) el resto de sus miembros®.
Mas importante es el hecho de que no esta del todo claro, qué se entiende por im-
pacto. Enjunio de 20006, en un proyecto de documento el fiscal sefial6 que “consi-
derara el amplio impacto de los crimenes en la comunidad y en paz y seguridad
regional, incluyendo en sentido amplio el término dafio social, econémico y ambien-
tal”®!. Esto suena mucho mis a la expresion “alarma social” empleada por la Sala

% Cfr. SEILS (supra nota 13), pag. 57.

¢ GUARIGLIA (supra nota 7), pag. 214. Véase también MCAULIFFE DE GUZMAN (s#pra nota 45), pag.
35 refiriéndose a los crimenes que tienen resultado de muerte y violacion.

7 SCSL, T.Ch. 1, Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon and Augustine Gbao, Sentencing Jud-
gement, 8 de abril de 2009, caso nim. SCSL-04-15-T, parg. 179 y ss., 188 y ss., 204.

*# OTP Selection paper (supranota 13), parg. 17. Véase también MCAULIFFE DE GUZMAN (s#pra nota
45), pag. 35; GUARIGLIA (supra nota 7), pag. 214.

% MoRENO OCAMPO mencion6 el término impacto en varias ocasiones (Declaracién de MORENO-
Ocawmro: Informal meeting (supra nota 49), pag. 6; Third Report of the Prosecutor of the In-
ternational Criminal Court, to the Security Council pursuant to UNSC 1593 (2005), 14.6.2000, 2).
La oficina del fiscal también se refirié ala “nature, manner and impact” respecto del ataque de Has-
kanita en la situacién de Darfur (Eighth Report of the Prosecutor of the International Criminal
Court, to the Security Council pursuant to UNSC 1593 (2005), 3.12.2008, parg. 56).

% Un alto funcionario de la oficina del fiscal, Senior Appeals Counsel Fabricio Guariglia, no inclu-
y6 el concepto de impacto en un documento reciente (s#pra nota 7), pags. 212 y ss.; crit. también
SEILS (supra nota 13), pag. 59, ex jefe de la seccidén de analisis de la situacién de la oficina del fiscal
(agosto de 2004 a Octubre de 2008) y principalmente responsable, inter alia, por 1a OTP Selection
paper (supra nota 13), parg. 12 el cual no contiene este criterio.

1 SCHABAS (supra nota 44), pag. 742: “will consider the broader impact of crimes on the community
and on regional peace and security, including longer term social, economic and environmental da-
mage”’; también CHrisTOPHER K. HALL, “Suggestions concerning International Criminal Court pro-
secutorial policy and strategy and external relations”, Contribution to an expert consultation process
on general issues relevant to the ICC Office of the Prosecutor, 28.3.2003, 21; STEGMILLER (s#pra nota
41), pag. 560 y s.; MEIBNER (s#pra nota 8), pag. 79; MCAULIFFE (s#pra nota 45), pag. 35; MARK OSIEL,
“How should the ICC Office of the Prosecutor choose its cases? The multiple meanings of «situa-
tional gravity»”, The Hague Justice Portal, 2009, 1, pag. 2. Disponible en www.bagnejusticeportal.net/ eCa-
che/ DEF/ 10/ 344.html (visitado por dltima vez el 10 de noviembre de 2009).
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de Cuestiones Preliminares I (ver 7z#fra) y en cualquier caso, resulta mas propio de
un criterio politico (véase art. 53 (1) (¢) y (2) (c¢)) que de uno estrictamente juri-
dico. Regresaremos sobre este punto.

338. En cuanto a los pronunciamientos judiciales en materia de gravedad, el asunto
permanece ain pendiente en la CPI. No obstante que la Sala de Cuestiones Pre-
liminares en el caso Lubanga® propuso al menos algunos criterios abstractos res-
pecto de un caso —la naturaleza e impacto social (“alarma social”’) de los crimenes
(¢sistematicos o a gran escala?), el modo de comisién (por ejemplo, particular bru-
talidad o crueldad) y la condicién y el papel de los presuntos autores (¢son ellos
los principales responsables?)— estos criterios han sido ampliamente criticados®
y rechazados porla Sala de Apelaciones. La decisién de la Sala de Cuestiones Pre-
liminares fue revocada, por encontrarse el test de gravedad viciado, constituyendo
asi un error de derecho en el sentido del articulo 81 (a) (iii)*". En patticular, en
cuanto ala condicién y el papel de los sospechosos —un criterio usado por la oficina
del fiscal solo en funcién de su politica— la Camara sefial6 correctamente que la
“exclusién previsible de muchos autores” por tales motivos “podtia obstaculizar

2 PTC I (supra nota 7), parg. 42y ss., 46, 50-54, 63.
9 Ver SCHULLER (s#pra nota 43), pag. 80; SCHABAS (supra nota 44), pag. 743; id., (pag. 241) (“gravity

in a vacuum”, “comparing apples with nothing”); WcrO (s#pra nota 39), pag. 36 y ss. Recomen-
dando un andlisis “suficientemente flexible” (pag. 42) y tomando en cuenta circunstancias excep-
cionales como “el impacto de las victimas, el modo en que se llevaron a cabo los crimenes, y la vul-
nerabilidad de la poblacién”; crit. en particular sobre el criterio de social alarn SCHULLER (supra nota
43), pags. 80-81; MCAULIFFE DE GUZMAN (s#pra nota 45), pag. 36; OsIEL (supranota 61), pag. 6; WCRO
(supra nota 39), pags. 5, 39; EL ZEIDY (supra nota 39), pag. 45 (“weird novelty”), quien ademas se-
fala (pag. 44) que estos factores son ilustrativos y no exclusivos; MURPHY (s#pra nota 43), pag. 288
y ss. (289); StepHEN E. Swvith, “Inventing the laws of gravity: the ICC’s initial LLubanga decision
and its regressive consequences”, en ICLLR 8, 2008, 331, pag. 340 y ss.; STEGMILLER (s#pra nota 41),
551 ys.; crit. también Juez Pikis, /#fra nota, parg. 34. Crit. en cuanto al enfoque cuantitativo WILLIAM
ScHaBas, “Complementarity in practice: some uncomplimentary thoughts”, en CLIF 19, 2008, 5,
pag. 28 y ss.; SHARON WILLIAMS/WILLIAM SCHABAS, en O. TRIFFTERER (ed.), Commentary on the Rome
Statute of the ICC, Munich et al., Beck 2" ed., 2008, art. 17 parg. 28. Ver también MoHAMED EL ZEIDY,
“The principle of complementarity: a new machinery to implement international criminal law”, en
MJII. 32,2002, 869, pag. 905; CARDENAS (s#pra nota 19), pag. 93 y ss., centrandose en la preocupa-
ci6én internacional del asunto (“internationaler Belang”, pag. 98, 100). Crit. también sobre el estandar
de gravedad JENs OHLIN, “Peace, security, and prosecutorial discretion”, en STAHN/SLUITER (supra
nota 7), pag. 200 (“unclear what kind of legal threshold is established”). Sobre la dificil relacién
entre la oficina del fiscal y las Cimaras sobre este tema ver EL ZEIDY (s#pra nota 39), pags. 51 y ss.

4 Situation in DRC, sentencia a la apelacion del fiscal contra la decision de la Sala de Cuestiones
Preliminares I titulada “Decision on the Prosecutor’s application for warrants of arrest, article 58”,
13.7.2006 (1CC-01-04-169) [reclasificado y publicado el 23.9.2008 conforme a la Sizuation in DRC,
Decision on the unsealing of judgment of the Appeals Chamber issued on 13 July 2006, 22.9.2008
(ICC-01-04-538-PUB-Exp), parg. 1-3], parg. 54 y ss. (68 y ss.); en el mismo sentido, Prosecutor v. A/
Bashir, Decision on the Prosecutor’s application for a warrant of arrest against Omar Hassan Ahmad
Al Bashir, 4.3.2009 (ICC-02/05-01/09-3), parg. 48 con nota al pie 41 cap. 1.

160



EL TEST DE COMPLEMENTARIEDAD

gravemente la prevencion, o la funcién disuasiva de la Corte ...”*°. Sin embargo,
la Camara no propuso una interpretacion alternativa; solo el juez Pikis en su opi-
nién separada, y en parte disidente, traté de dar determinacion a la gravedad®, pero
sin proponer un mecanismo concreto para su determinacion.

339. Curiosamente, la gravedad de un delito ha tenido una consideracion primordial
(Vityus test) enlos Tribunales Penales Internacionales para la ex Yugoslavia y Ruanda
y el Tribunal Especial para Sierra Leona (SCSL), en la determinacién de la senten-
cia®. Sibien las consideraciones de los tribunales ad hoc no son vinculantes para la
CPl y, ademas, se refieren a una etapa distinta del proceso (la sentencia en vez de
la etapa pre-investigativa) pueden proporcionar, sin embargo, elementos impor-
tantes para un concepto general de gravedad. De acuerdo con un estudio empirico
reciente, los factores mas frecuentes tomados en cuenta por el Tribunal Penal In-
ternacional para la ex Yugoslavia en relaciéon a la gravedad y a las circunstancias
agravantes fueron: (1) abuso de una posicion supetior/posicién de autoridad o de
confianza (aceptado en 35 casos); (2) vulnerabilidad especial de la victima (acep-
tado en 31 casos); (3) sufrimiento o dafio extremo infligido a la victima (aceptado
en 25 casos); (4) gran nimero de victimas (aceptado en 15 casos); y (5) crueldad del
ataque (aceptado en 14 casos)®. El tribunal Especial de Sierra Leona ha seguido
los ctriterios del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia®. En suma, los
tribunales especiales tomaron un enfogue del caso-especificoy consideraron equitativa-
mente los factores cuantitativos y cualitativos, refiriéndose, por un lado, a la gra-
vedad del crimen (tomando en cuenta factores tales como la magnitud, la siste-
maticidad, el caracter continuo, genocidio o violacion, caracter discriminatorio,
vulnerabilidad de las victimas, modo de comision y los efectos sobre las victimas),

6 Situation in DRC (supranota 64), parg. 73 y ss. (75): “predictable exclusion of many perpetrators”...
“could severely hamper the preventive, or deterrent role of the Court...”. Véase también SEILS (supra,
nota 13), pag. 56.

5 Situation in DRC (supra nota 64); Opinién separada y parcialmente disidente del juez Georghios
M. Pikis, parg. 38 y ss. El se centro en el significado ordinario del término, entendiéndolo como
“weightiness” (parg. 39) excluyendo los casos “unworthy of consideration” por la Corte, esto es,
casos que son “insignificant in themselves”; “donde la criminalidad de parte de los culpable es to-
talmente marginal; casos borderline” (“where the criminality on the part of the culprit is wholly
marginal; borderline cases”) (parg. 40) y considera un delito como insignificante si “los actos
constitutivos del crimen son completamente periféricos a los propésitos de la ley al tipificar la
conductax» (“the acts constituting the crime are wholly peripheral to the objects of the law in cri-
minalising the conduct”) (ibid.).

57 Prosecutor v. Milutinovia et al., Trial judgement, volume 3 of 4, 26.2.2009 (IT-05-87-T) parg.1147;
Prosecutor v. Simie, Trial judgement, Sentence, 17.10.2002 (IT-95-9/2-S) patg.37; Prosecutor v. De-
ronjie, Trial judgement, Sentence, 30.3.2004 (IT-02-61-S) parg. 184.

% BARBORA HOLA/ALETTE SMEULERS/ CATRIEN BYLEVLED, “Is ICTY sentencing predictable? An
empirical analysis oficity sentencing practice”, en LJIL. 22,2009, 79, pag. 86. Ver también MUrPHY
(supra nota 43), pag. 296 y ss; WCRO (supra nota 39), pag. 39 y ss.

 Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu (AFRC frial), Sentencing judgement, 19.7.2007 (SCSL-04-
16-T) parg. 11, 19; Prosecutor v. Fofana and Kondawa (CDF trial), Judgement on the sentencing de
Moinina Fofana y Allieu Kondawa, 9.10.2007 (SCSL.-04-14-T) parg. 33.
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y, por otro lado, las circunstancias individuales del acusado (considerando, inzer
alia, la planificacion, forma de participacién, motivacion, posicion y rol).

B) E/ enfoque propio

340. Para entender la gravedad en su sentido pleno y para elaborar un concepto
consistente de la misma, se debe comenzar distinguiendo entre las dos formas de
gravedad contemplados en el articulo 53, es decir, gravedad juridica o legal (no dis-
crecional) conforme alos articulos 53 (1) (b), 17 (1) (d) y gravedad re/ativa (discrecio-
nal) de acuerdo con el articulo 53 (1) (¢)”". La gravedad se aplica, en principio, por
igual a todas las situaciones, sin importar el mecanismo de activacion (art. 13) para
llevar una situacién ante la Corte’. La gravedad juridica y la gravedad relativa se
diferencian en que la primera condiciona —como criterio de admisibilidad— el
ejercicio de la jurisdiccién de la Corte y por esa razon ha de entenderse en un sentido
estrictamente juridico, mientras que la segunda constituye como “los intereses de
las victimas™ (art. 53 (1) (c)) un sub-criterio de la clausula de interés de la justicia,
dejando, por tanto, al fiscal un amplio margen de discreciéon™. Los factores men-
cionados arriba en relacion con la gravedad, que han sido utilizados por la jurispru-
dencia de los tribunales ad hoc, abarcan los primeros tres sub-criterios de gravedad
dela oficina del fiscal de la CPI (wagnitud, naturaleza y modo de comision), constituyendo
los elementos de la gravedad juridica; al contrario, las circunstancia individuales
se refieren al autor en concreto y su papel en el crimen, es decir, se trata de conside-
raciones subjetivas que se deben tomar en cuenta al analizar la gravedad relativa
de un caso concreto (ver art. 53 (2) (c) que se refiere expresamente al “presunto

" Esta parte se basa en la propuesta desarrollada por mi doctorando Ignaz Stegmiller. Por un doble
uso de la gravedad ver también MCAULIFFE DE GUZMAN (s#pra nota 45), pags. 5-6; WCRO (s#pra nota
39), pag. 7-8, 51 y ss. Por un concepto de gravedad auténoma en el sentido del art. 17 (1)(d) Juez
Pikis (supra nota 606), parg. 29.

"' Aparentemente contraria a esta postura MCAULIFFE DE GUZMAN (s#pranota 45), pag. 32-33 quien
argumenta que en caso de una referencia (del Consejo de Seguridad o del Estado) “the Prosecutor
mustinitiate an investigation of any admissible case” y “is not free to decline to investigate” sobre
la base de la falta de gravedad (comparativa) mientras que en el caso en que actae ot proprio “he
has complete discretion [...] as long as he abides by the requirements of jurisdiction and admissi-
bility”, es decir. el umbral de la gravedad juridica solo tiene importancia en este ultimo caso. Sin
embargo, esto significaria que ain los casos menos graves deberfan ser considerados admisibles si
so6lo han sido remitidos por el Estado o por el Consejo de Seguridad. El art. 17 (1) (d) no hace esta
distincién. Ademas de lo anterior, existe consenso general sobre que la complementariedad se aplica
atodos los mecanismos de activacion, incluidas las remisiones del Consejo de Seguridad (cfr. STIGEN
(supra nota 1), pags. 238 y ss.; KLEFFNER (s#pra nota 11, pag. 165-166, 213 y ss; PICHON (s#pra nota
13), pags. 188 y ss.; MICHAEL BOTHE, “Complementarity: ensuring compliance with international
law though criminal prosecutions-whose responsibility?” en Friedenswarte 83, 2008, 59, pag. 67.

72 Crit. de tan amplia discrecion, y por ello del art. 53, sin embargo OHLIN (s#pra nota 63), pag. 201
y ss. seflala que, sobre la base de una teorfa dualista de Derecho Penal Internacional individualista-
retributiva y de seguridad colectiva (201 y ss.) la CPI y su fiscal solo deben actuar respecto de la
primera, dejando la seguridad colectiva y los asuntos politicos al Consejo de Seguridad de Nacio-
nes Unidas (207, 209).
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autor”). La dicotomia gravedad juridica-relativa también determina la aplicacion
de factores cuantitativos y cnalitativos en la evaluacion de la gravedad™. Como el valor
y el peso de los factores cualitativos son per se controvertidos™, ellos deben en
primer término aplicarse a la gravedad relativa y solo excepcionalmente a la gra-
vedad juridica; al contrario, los factores cuantitativos pueden ser aplicados a am-
bos tipos de gravedad. Laaplicacién excepcional de los factores cualitativos puede
ser procedente en casos en que los factores cuantitativos por si solos no superan
el umbral de admisibilidad a pesar de la importancia cualitativa del crimen, por
ejemplo, en el caso de un genocidio cuantitativamente menor, pero con una im-
portancia cualitativa altamente relevante como delito grave en si mismo. Por tl-
timo, el criterio del impacto, adoptado finalmente por el reglamento de la oficina
del fiscal™, también pertenece ala gravedad relativa, en que se refiere —como im-
pacto sobre las victimas— a los “intereses de las victimas” (art. 53 (1) (c), 53 (2)
(©)), y atin mas alla —como impacto sobre la comunidad y la paz regional—, a la
formulacién de consideraciones politicas (interés de justicia).

341. En cuanto a la interpretacion general de la gravedad juridica vs. la relativa se
desprende que la primera debe —ser entendida como estrictamente juridica— ser
interpretada restrictivamente con respecto al umbral de admisibilidad, es decir, el
umbral debe ser bajo. Cabe recordar que la gravedad juridica fue originalmente
presentada con un tema mas amplio de la competencia de la Corte (incluyendo,
por ejemplo, ctimenes contemplados en tratados) . Ahora bien, dadala competen-
cia limitada de la Corte sobre los crimenes nucleares, se ha argumentado con razén
que la “definicién” de gravedad de los crimenes de la CPI supone una presuncion
a favor de la gravedad juridica™ y que el umbral de gravedad adicional tiene solo

> Por una interpretacion cuantitativa y cualitativa del término complementariedad STIGEN (supra
nota 1), pag. 188; por una visioén triple de la admisibilidad (complementariedad) correctamente
destacando el respeto por la soberania estatal BURKE-WHITE/KAPLAN (s#pra nota 17), pag. 91 y ss.

" Véase también OSIEL (s#pra nota 61), pag. 4-5.
> Véase supra nota 46.

¢ Véase la discusion ya planteada en la Int. Law Commission (“ILC”) en Yearbook of the IL.C 1994,
Volume I, Summary records of the meetings on the forty-sixth session, 2 mayo-22 julio de 1994
(A/CN.4/SER.A/1994) 25, parg. 41, 27, patg. 59; ILC Draft Statute 1994, pags. 32, 35-6. Véase
también WCRO (s#pra nota 39), pag. 12y ss.; MCAULIFFE DE GUZMAN (s#pra nota 45), pags. 14-15.

" Por una afirmacién general de la gravedad Cr.aubpia CARDENAS, “The admissibility test before the
ICC under special considerations of amnesties and truth commissions”, en J. K. KLEFENER/ G. KOR
(eds.), Complementary views on complementarity, La Haya, TMC Asser Press, 2000, 115, pag. 120. Por
gravedad general en caso de genocidio CARDENAS (s#pra nota 19), pag. 99;id., en G. WERLE (ed.),
Justice in transition—prosecution and amnesty in Germany and Sonth Africa, Berlin, Berliner Wissenschaftsver-
lag, 2000, 239, pag. 244;id., “Wann darf der Internationale Strafgerichtshof ermitteln oder verfol-
gen?”, en G. HANKEL (ed.), Die Macht nund das Recht. Beitrage zum 1 olkerrecht und 1 dlkerstrafrecht am
Beginn des 21. Jabrbunderts Hamburgo, Hamburger Institut fiir Sozialforschung, 2008, 127, pag. 138.
Por una gravedad mayor del genocidio y los crimenes contra la humanidad frente a los crimenes
de guerra SCHABAS (s#pra nota 62), pag. 25y ss.
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relevancia practica respecto de los ctimenes de guerra’™. Este bajo umbral para la
gravedad juridica reducirfa el riesgo que la falta de gravdead de la situacion impida
lainvestigacion y juzgamiento de casos realmente graves”. Al contrario, la grave-
dad relativa otorga al fiscal una discrecién amplia que se expresa en la cldusula de
“Interés de justicia”, permitiéndole asi extraer los casos comparativamente menos
graves. Esto significa que el umbral de la gravedad relativa es bastante alto, por
lo menos, mas alto que el de la gravedad juridica.

342. Teniendo en cuenta, por un lado, el doble enfoque respecto del caso y de la
situacion (ver supra 1.) y por otro lado, la gravedad juridica y la relativa, es posible
distinguir los siguientes cuatro escenatios:

* gravedad juridica respecto de situaciones, de acuerdo con los articulos 53

1) 1), 17 (1) (d);

* gravedad relativa respecto de situaciones bajo el concepto de “interés de
justicia”, de acuerdo con el articulo 53 (1) (c);

* gravedad juridica respecto de casos, de acuerdo conlos articulos 53 (2) (b),

17.(1) (d);

* gravedad relativa respecto de casos bajo el concepto de “interés de justi-
cia”, de acuerdo con el articulo 53 (2) (c).

343. De este modo, la gravedad juridica en funcién ala situacién como al caso tienen
un umbral generalmente bajo, mientras que la gravedad relativarespecto de tal situa-

80 La diferencia entre situaciones

ci6n, como del caso, requieren de un umbral alto
y casos se aprecia tan solo en el ambito de la informacion factica con que cuenta el
fiscal al momento de evaluar la gravedad: en el primer caso, se refiere de manera
ain bastante abstracta a todos los posibles crimenes cometidos en una situacion,
mientras que los casos se refieren a crimenes mas especificos e individualizados.
Al examinar la gravedad relativa, el fiscal podra invocar argumentos no juridicos,
incluso politicos en su decision de no iniciar una investigaciéon basada en conside-
raciones de gravedad comparable de situaciones o casos. En esta etapa, es evidente
que se debe hacer una seleccion mas estricta a la luz de los recursos limitados de la
oficina del fiscal y de la Corte. En cualquier caso, el fiscal debe —finalmente aban-
donar su anterior practica de confundir la gravedad juridica con la relativa— dejar
en claro cuando su decision se basa en una gravedad juridica como umbral de ad-

" MCAULIFFE DE GUZMAN (supra nota 45), pag. 45.

" Por esta preocupacion, el WcRro (supra nota 10) pag. 28 y ss. (31, 35-36) quiere limitar la aplica-
cién del umbral para la gravedad a casos (35: ““... ICC should not forgo prosecuting the relevant
cases solely on the ground that the situation does not involve a wider range of cases that could be
prosecuted by the Court”).

% Véase también MCAULIFFE DE GUZMAN (s#pra nota 45), pag. 45.
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misibilidad y cudndo en una gravedad relativa sobre la base de priorizar la discre-
cionalidad de las situaciones o casos por razones politicas (“interés de justicia”).
En término de los criterios disponibles la diferencia radica en que en ultimo caso
el fiscal puede también recurrir a los ya mencionados factores cualitativos y, como
alos casos, a las circunstancias individuales (ver art. 53 (2) (b)) y al criterio del im-
pacto. Esto le permite hacer un analisis comparable de la gravedad de todas las
situaciones y casos ante la Corte. Asi, mientras el test de la gravedad juridica esta
limitado a la criminalidad relacionada con factores cuantitativos, el analisis de la
gravedad relativa abarca factores cualitativos y subjetivos, permitiendo de este modo
al fiscal concentrar los recursos de la Corte en las situaciones mas serias y, general-
mente, en los casos més graves dentro de cada situacion®.

C) Aplicacion a la situacion en Colombia

344. En cuanto a la situacion en Colombia y la gravedad de los delitos objeto de la
LJP, la delincuencia relacionada con los criterios arriba mencionado ser evaluada
inicialmente a la luz de variables cuantitativas, especialmente en su escala, naturale-
zay forma de comisién. Asise debe advertir en primer lugar que la violencia liga-
da al conflicto persiste con multiples complejidades e intensidades por lo cual las
cifras de la violencia dan cuenta de eventos que no siempre tienen adecuada y estan-
darizada sistematizacidén; ademis no existen sistemas de informacién de cober-
tura nacional que faciliten reportes integrales y no existen denuncias de todos los
hechos producto del accionar de GAOML. A pesar de estos inconvenientes hay
referentes cuantitativos que pueden dar constancias de la magnitud, naturaleza y
forma de comision de la violencia, especialmente, de los ctimenes objeto de la LJP*2.

345. Asi, por ejemplo, se ha llegado a afirmar que Colombia es un verdadero pais
de victimas pues mas del 10 por ciento de la poblacion ha sido afectada en forma
directa por las consecuencias del conflicto armado®. Si bien es imposible pro-
yectar un nzmero consolidado y totalmente confiable de victimas —ademas, cual-
quier dato es dindmico y complejo en atencién al tipo de hechos punibles—la FGN
reportaba al 23 de julio de 2009 la cifra de 230.000 victimas registradas®. Claro, la
magnitud de la violencia expresada en nimeros de hechos y la intensidad del
contlicto indican que la cifra real de victimas, incluyendo los no-registrados, debe

81 Véase también MCAULIFFE DE GUZMAN (s#pra nota 45), pag. 47.

82 Véase entre otros Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. Forensis, Bogota,
Internacional Print Ltda, 2008. Debido a ello, también, se encuentra Colombia bajo monitoreo por
parte de la oficina del fiscal Luis Moreno Ocampo. Asi mismo Human Rights Watch. Se/ing Justice
Short. Why Accountability Matters for Peace, New York, HRW, julio 2009, pags. 107 y ss.

8 Redepaz, Victimas del conflicto armado en Colombia: perfil, escenarios, autores y hechos, Bogota, El Autor,
2008, pag. 8.

# Datos entregados por Mario Iguarin Arana (ex fiscal general) en la apertura del simposio “Jus-
ticia transicional en Colombia. Cuatro afios en el contexto de la Ley de Justicia y Paz”, Bogota, 23
y 24 de julio de 2009.
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ser bastante mayor®. Asi, por ejemplo, el Instituto Nacional de Medicina Legal
y Ciencias Forenses (en adelante “INMLCE”) afirma con respeto al homicidio:

“el homicidio comun o simple que explica cerca del 60% del total de muer-
tes violentas en el pais ha disminuido. Pero el homicidio agravado entre
el cual encontramos las masacres y ejecuciones extrajudiciales de colom-
bianos como resultado del conflicto social y la confrontacién armada, del
narcotrafico y la accién de otros agentes violentos de estructuras delin-

cuenciales organizadas, se incrementd”®.

346. Entre los homicidios que se califican violatorios de los DDHH y del DIH
seidentifican tres tipos de accionar: primero, los de agentes del Estado o de particu-
lares apoyados por aquellos; segundo, las victimas de acciones bélicas y, tercero,
las victimas de la violencia politico social®’. Desde 1964, afio escogido porla CNRR
como referente parala aplicacion de la LJP hasta marzo de 2007, se han cometido
en Colombia 620.502 homicidios. En el mismo perfodo se han registrado aproxi-
madamente 90 mil muertos por el conflicto armado, 3°700.000 desplazados, 48.585
secuestros, 22.935 actos de terrorismo y 4.270 masacres™.

347. Hay otras variables cuantitativas que muestran el nivel de gravedad de las
acciones violatorias de DDHH y DIH en Colombia. Asi, por ejemplo, en cuanto
al desplazamiento forgado, el gobierno atirma que, para mayo de 2009, existfan aproxi-
madamente 3.1 millones desplazados, mientras que otras ONG hablan de cerca
de 4.6 millones”. Lo cierto es que la magnitud del fenémeno es preocupante, al
punto de ser Colombia probablemente el pais con mayor poblacion desplazada
en el mundo después de Sudan™
Jforzadas. El nimero mas alto de desaparecidos los presenta la asociacién de fami-
liares de detenidos desaparecidos (ASFADDES) con un total de 7.132 desapare-
cidos entre 1977 y 2004”'. Asi mismo, existe un preocupante indice de casos de
tortura en Colombia. Segin Amnistia Internacional:

. También es preocupante la cifra de desapariciones

% Asi mismo véase EDUARDO P1zARRO, “La hora de las victimas”, en b#zp:/ / www.verdadabierta.com/
web3 [ reconciliacion/ 45-reparaciones-a-victimas/ 23 1-la-hora-de-las-victimas?format=pdf (visitado pot tltima
vez el 10 de noviembre de 2009).

8 INMLCF supra nota 82, pag. 20.
87 Thidem pag. 25.

B D1co OTERO, Los costos de la guerra, Bogota, Indepaz, 2007, citado en Redepaz supra nota 83, pag.
10.

¥V éase http:/ [ wwmw.internaldisplacement.org/ 8025708 FO04CEIOB/ (httpCountries)/ CB6FFI9AI4F70.A
ED802570A7004CEC41 2opendocumentEconnt=10000 (visitado por dltima vez el 10 de noviembre
de 2009). Sobre el desplazamiento forzado como crimen véase ALEJANDRO APONTE CARDONA, F/
desplazamiento forgado como crimen internacional en Colombia. Reglas, principios de interpretacion y formulas de
imputacion, Bogota, CITpax et al., 2009.

% Amnistia Internacional (s#pra nota 248), pag. 52.

! Estadisticas citadas en DIEGO OTERO PRADA, Las cifras del conflicto colombiano, Bogota, Indepaz-
Uniciencia, 2007, pag. 109.
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“En 2007 se denunciaron unos 80 casos de tortura y de los casos en los
que se ha identificado a los responsables, las fuerzas de seguridad del
Estado fueron responsables del 60%, los paramilitares del 27% y los gru-
pos guerrilleros de 11%. Sin embargo, debido a que muchos de los casos
de tortura no son denunciados, se cree que estas cifras no reflejan ade-

cuadamente la dimensién del problema”.

348. Por ultimo, es igualmente preocupante la magnitud de afagues indiscrininados
a través del uso de minas terrestres antipersona y de artefactos explosivos. Segin
la “Campana Internacional de Proscribir Minas Terrestres” (International Campaign
to Ban Landmines) Colombia tenia en 2007 la tasa mas elevada de victimas de minas
terrestres antipersonales del mundo™.

349. Dada esta situacion es poco sorprendente que las propias zustituciones (judicia-
les) colombianas han reconocido la gravedad de la violencia y de los delitos cometi-
dos. Por una parte, las Altas Cortes (CCy C. S. de J.) han calificado los de/itos como
“graves” o incluso “mas graves” delitos en vatias ocasiones”. La CC ha definido
el concepto de gravedad en el sentido de actos “que impliquen graves atentados contra
los derechos humanos y el derecho internacional humanitario y una grave ame-
naza parala paz de la conciencia colectiva””. Se incluyen en estos actos ctimenes
de lesa humanidad, ya que su comision “altera significativamente el minimo ot-
den de la civilizacion y supone la ignorancia de los principios fundadores del orden
social dominante””. Por otra parte, la Procuraduria se refiere a los miembros
desmovilizados de grupos armados como “autores de graves darios a la integridad
personal, las masactes, ejecuciones selectivas”, etc.””. También se hizo hincapié
en la necesidad y al mismo tiempo la imposibilidad factica de lograr una reparaciin

> Amnistia Internacional (supra nota 288, cap 1), pag. 55.
% Véase Landmine Monitor Report 2007, http:/ [ www.icbl.org/ bm/ 2007/ .

" CC, sent. C-370 (supra nota 1, cap. 1), secc. 6.2.2.1.7.6. (“delitos mds graves”), 6.2.2.1.7.11 (“de-
litos que la humanidad entera ha considerado de la mayor gravedad”), 6.2.2.1.7.20. (“multiples y
graves delitos”, “terror”), 6.2.2.1.7.24. (“delitos, inclusive tan graves como masacres, secuestros
masivos, asesinatos y desapariciones...”), 6.2.2.1.7.29, 6.2.2.2.5. y 6.2.3.1.5.4. (“delitos de suma
gravedad”), 6.2.3.3.4.3. (“grave criminalidad”); Corte Suprema, 11 julio 2007 (rad. 26945), M. P.
Yesid Ramirez B. y Julio E. Socha Salamanca, V 2.6. (“graves atentados a la humanidad”), V 3.5.
(“graves violaciones a los derechos humanos”); Corte Suprema, 28 mayo 2008 (rad. 29560), M. P.

»
>

Augusto Ibafiez G., 2.2. (“graves violaciones”, “graves infracciones”).

> CC, sent. T-249 (supra nota 381, cap 1), num. 16.3.: “Los hechos punibles que revisten dicha gra-
vedad, seran aquellos que impliquen graves atentados contra los derechos humanos y el derecho in-
ternacional humanitario y una severa puesta en peligro de la paz colectiva” (énfasis nuestro).

% Ibidem., num. 17: “La Corte Constitucional no duda en incluir dentro de tales graves conductas
la comisién de delitos de lesa humanidad, pues la comisién de uno de tales delitos altera de manera
significativa el orden minimo de civilidad e implica el desconocimiento de principios fundantes del
orden social imperante”.

7 Procuraduria General de la Nacion (supra nota 7, Intr.), pag. 128: ... autores de graves darios a la
integridad personal, masacres, ejecuciones selectivas, desplazamientos forzados y usurpacion de
tierras, entre otras conductas...” (énfasis nuestro).
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integral de las numerosas victimas del conflicto™. Aparte, en el ambito dela OEA
la CIDH ha expresado su gran preocupacion en repetidas ocasiones. La Comision
se refirié ala gravedad de los ctimenes y las graves violaciones del DIH”. Destaco,
ademas, la escala y reiterada comision de los crimenes y el terror que han causado en
la poblacion civil™ y critico a los actuales agentes del Estado por la aquiescencia'.
Por ultimo, pero no menos importante, organizaciones internacionales de DDHH
han confirmado la naturaleza, escala y sistematicidad de los ctimenes cometidos en

Colombia'®.

350. Por todo ello, dificilmente puede existir duda de que la si#znacidn colombiana,
vista desde una perspectiva general, supere el umbral de gravedad del articulo 17
(1) (d), entendido como gravedad juridica (no discrecional) que se puede dar por la mera
existencia de factores cuantitativos por si solos suficientemente relevantes (véase supralit. B),
pag. 162). Eso, sin embargo, no quiere decir que todos los casos objeto de la LJP
lleguen al umbral (juridico) de gravedad'”, pues la participacion de los integrantes de
GAOML enlas conductas violatorias de DDHH y DIH es diferente por su modo
concreto de actuar 7z casu y segin su posicion en la estructura de la organizacion
respectiva. No superan ese umbral, por ejemplo, algunos miembros de bajo nivel
de grupos paramilitares, los llamados miembros “rasos”, los cuales sélo ejecutan
las 6rdenes de sus superiores y son facilmente reemplazables. Estas personas ni
siquiera son investigadas ni juzgadas en el marco de la LJP pues se deben beneficiar,
en principio, de un archivo de sus procesos con fundamento en el principio de oportuni-
dad'™por lo relacionado con el concierto para delinquir y delitos desctitos en el at-
ticulo 69 de la LJP'. En la regulacién de dicho principio se configura un critetio
juridico con el que se diferencia el impacto de casos concretos a partir de su posicion
en la estructura de la organizacion y, mas concretamente, se sugiere que la mera
pertenenciaal GAOML no es asunto de suficiente gravedad y de interés estatal para
incoar la accién penal. De esta manera, a la vez, la norma aludida deja advertido
que conductas diferentes y mas complejas que el concierto para delinquir no entran

98 Tbidem., pag. 222 (“... reparar integralmente a las victimas, asi como la incapacidad de asumir la
reparacion...”).

% CIDH, “Informe sobre el proceso de desmovilizacion” (supra nota 243, cap. 1) parg. 59 (“graves
violaciones”), 66 (“profusas violaciones”), 11 (“graves violaciones”); CIDH, “Informe sobre la im-
plementacion” (supra nota 243, cap. 1), pag. 2 parg. 3 (“infracciones graves”).

1% CIDH, “informe sobre el proceso de desmovilizacion” (supra nota 243, cap. 1) parg. 45, 52, 97.
OV Ibidem, parg. 97.

122 Human Rights Watch, “Breaking the Grip? Obstacles to Justice for Paramilitary Mafias in
Colombia”, 2008, pag. 131; Amnesty International, “’Leave us in Peace’. Targeting Civilians in Co-
lombia’s Internal Armed Conflict”, 2008, pag. 25.

13 Ver en general KLEFENER (s#pra nota 11), pag. 289 que sefiala acertadamente que el art. 17 (1)(d)
deja “room for States to abstain from prosecuting such crimes without running the risk of cases
being declared admissible”.

1% Introducido recientemente por laley 1312 de 2009, art. 2 (17); véase supra parg. 44 y s., 68 y s. y 298.

105 Véase para el art. 69 (supra nota 45, cap. 1). Sobre concierto para delinquir véase supra parg. 51y

ss.y 297.
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en el marco de consideraciones y tratamientos de la mera pertenencia en virtud del
principio de oportunidad.

351. Si bien para la CPI estas personas de rango inferior, en principio, no son de
interés pues la Fiscalfa y la Corte deben concentrar sus esfuerzos de persecucion
en las personas més responsables'”, desde una perspectiva nacional es importante
determinar que casos llegan a ser suficientemente graves como para no desistir
delainvestigaciony el juicio. Con ello, también, se debe determinar como la parti-
cipacién en la organizacion fue o no determinante para la realizacién de los hechos
punibles mas graves imputados al GAOML. Esto exige sin duda la necesidad de
indagaciones que permitan corroborar que mediante la pertenencia al grupo no se
cometieron otras conductas mas graves que el concierto para delinquir, pues de lo
contrario no se podra aplicar dicha figura. Esto ya ha sido incorporado en la ley
1312 de 2009 (att. 2° parg. 3) por lo que la discusion se dirige al plano de la falta de
voluntad o capacidad del Estado colombiano para desarrollar dichas verificaciones. De
todos modos, a pesar de que la norma mencionada ya ha sido aprobada, aun no se
ha aplicado y, por tanto, es imposible concluir en este momento sobre los rendi-
mientos de dicha ejecucién en el tratamiento de los “rasos”.

4. COMPLEMENTARIEDAD “‘STRICTO SENSU”

352. En el caso de la complementariedad en sentido estricto se deduce, ya desde
un comienzo, a partir del texto del articulo 17 (1) (“La Corte ... resolvera la inadmi-
sibilidad de un asunto cuando ...””) que la admisibilidad se presume'”” y que tal pre-
suncion puede ser rechazada —ademas de una insuficiencia de gravedad (art. 17
(D)(d)) — por ciertas acciones de parte del respectivo Estado en relacién con su
obligacion de investigacion y enjuiciamiento (art. 17 (1)(a)-(c)). Evidentemente,
esta accion debe ser examinada con mas detalles en atencién a los requisitos es-
tablecidos en el articulo 17 (1) (a), (b) y (c) en relacién con el articulo 20 (3). Sila
accion del Estado en cuestion cumple estos requisitos, el caso o la situacién son
inadmisibles. Si, al contratio, la accién del Estado indica o implica falta de volun-
tad o incapacidad en el sentido del articulo 17 (2) y (3) la situacién o caso deben ser
declarados admisibles. Por otra patte, si tal accion es totalmente carente, esto es,
como en el caso de una inactividad (total), la admisibilidad puede ser presumida
sin entrar en mayor analisis. De este modo, el test de complementariedad st#ricto sensu
puede ser clasificado en tres partes'™:

1% Sobre esta limitacion ratione personae véase AMBOS (supra nota 2, Intr.), pag. 79 v s. patg. 21, 126
y ss. parg. 36 con mas referencias.

17 Cfr. CARDENAS (s#pra nota 77), pag. 116; también MEIBNER (s#pra nota 8), pag. 70-1; KLEFFNER
(supra nota 11), pags. 104 y ss. Aparentemente en contra GOMEZ PARDO. “The content of Colom-
bian Justice and Peace Law accomplishes the ICC standards”, Revista Debate Interamericano (Minis-
terio de Relaciones Exteriores) 2009, 123, pag. 141, sin embargo, sin realizar propiamente un analisis
del art. 17.

1% Véase también IGNAZ STEGMILLER, “Complementarity thoughts” (pronto a ser publicado en CLF).
Por una doble via fusionando los dos primeros requisitos en uno EL ZEIDY (s#pra nota 24), pag. 161.
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* Primero, situaciones y casos admisibles si el Estado permanece inactivo
(admisibilidad por inactividad total del Estado, infra lit. A), pag. 170);

* Segundo, si el Estado desarrolla alguna actividad, un caso puede ser in-
admisible segun el articulo 17 (1) (a)-(c) y 20 (3) (znadmisibilidad por activi-
dad del Estado, infra lit. B), pag. 175);

* Tercero, como excepcién a la inadmisibilidad mencionada anteriormente,
a pesar o a causa de la actividad del Estado, este actta sin voluntad o con
incapacidad en los términos del articulo 17 (2) y (3) (admisibilidad por falta
de voluntad o capacidad, infra lit. C), pag. 180).

A) Admisibilidad por inactividad total del Estado

a) Consideraciones generales

353. Los tratados internacionales y el derecho consuetudinatio establecen un deber
general de los Estados de investigar, enjuiciar y castigar los crimenes nucleares in-
ternacionales'”. Sibien este deber ya existia antes del ECPI, al menos en relacion
con los respectivos Estados parte de un tratado o en relaciéon con las normas del
derecho consuetudinario, el Estatuto de la CPI lo ha reforzado respecto de los cri-

0 En consecuencia, si

menes tipificados en ¢l y en atencion a sus Estados parte
un Estado parte ha permanecido inactivo frente a un genocidio, crimenes contra
la humanidad o crimenes de guerra en el sentido de los articulos 5% a 8° del Estatuto
de la CPI, incumple con su deber, contemplado tanto en el Estatuto, como en el
derecho internacional. Esta inactividad debe hacer, por tanto, un caso admisible
de acuerdo con el articulo 17", Lo anterior se deduce también, como correctamente
se ha establecido por la Sala de Cuestiones Preliminates en el caso Lubanga''?, de
un interpretacion a contrario del articulo 17 (1) (a)-(c), pues esta disposicion requiere
al menos de alguna actividad (medidas iniciales de investigacion)'" para que un caso

sea declarado inadmisible, la falta de actividad hace al caso admisible sin mas'!*.

1 Ver AMBOS (supra nota 2, Intr.), pag. 28 y ss., parg. 8.
1Y AMBOS (supra nota 2, Intr.), parg. 8, pag. 33.

" Cfr. BENZING (supra nota 9), pag. 105 (“[...] effective prosecution, and the purpose of ending
impunity, would clearly be significantly undermined if cases in which States remained completely
inactive were inadmissible”) y pag. 115 (“complete inaction on the national level would thus allow
the ICC to take up a case without having to enter into an assessment of the admissibility criteria
in Article 17 (1) (a) to (¢)”).

"2 Prosecutor v. Lubanga and Ntaganda (supra nota 6), parg. 29 con nota al pie 10.
' KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 105.

4 Véase también OTP, “Informal expert paper: the principle of complementarity in practice”, 2003
(en adelante: “complementarity”), parg. 17-8: ““[...] First, the most straightforward scenario is where
no State has initiated any investigation (the inaction scenario). In such a scenario, none of the
alternatives of articles 17 (1) (a)-(c) are satisfied and there is no impediment to admissibility. Thus,
there is no need to examine the factors of unwillingness or inability; the case is simply admissible
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354. Enla practica, la oficina del fiscal se basa en gran medida en la dicotomia inac-
tividad-cierta actividad'” puesto que ha indicado que en el primer caso se trata de
una “admisibilidad no impugnable” (uncontested admissibility)'°. Ademis, la Sala
de Cuestiones Preliminares I sostuvo en el caso Lubanga que “en ausencia de un
Estado que actie, la Camara no necesita hacer ningtn analisis de la falta de vo-
luntad o incapacidad”'"’. La Sala de Cuestiones Preliminares I confirmé la ad-
misibilidad del caso en contra de Kony e a/., invocando su facultad establecida
motu proprio en el articulo 19 (1)"'%, pues el escenatio de “total inactividad” no ha
cambiado sustancialmente dado que el acuerdo de febrero de 2008 y su anexo que
proveia el establecimiento de una divisién especial del Tribunal Supremo (“High
Court”) de Uganda, atin no ha sido ejecutado'”’. Asi, patrece estar asentado que
si ningin Estado actaa respecto de un caso especifico, no se justifica realizar mayor
analisis sobre la falta de voluntad o incapacidad'®. En Katangay Chui, a Sala de
Primera Instancia II ha admiti6 recientemente esta admisibilidad automatica en
caso de inactividad sin analizar en profundidad la falta de voluntad o la incapacidad,

under the clear terms of Article 17”. Véase también STIGEN (supranota 1), pags. 199 y ss. (201); Krer-
FNER (s#pra nota 11), pags. 104-105, pag. 342; EL ZEIDY (supra nota 24), pags. 106, 161, 230, 318;
SCHABAS (su#pra nota 62), pag. 7-8; WILLIAMS/SCHABAS (supra nota 62) art. 17, nm. 23; STAHN (supra
nota 25), pag. 105-106; ENRIQUE CARNERO ROJO, “The role of fair trial considerations in the comple-
mentarity regime of the International Criminal Court: from “no peace without justice” to “no peace
without victor’s justice”?”, en LJIL. 18, 2005, 829, pag. 833; AMBOS (supra nota 2, Intr.), pag. 129 y
s., parg. 37; crit. sin embargo SCHABAS (supra nota 44), pag. 757.

15 Cfr. SE1Ls PAur/WIERDA MARIEKE. “The International Criminal Court and conflict mediation”,
en ICTJ,junio de 2005, 1, pag. 6. Disponible en www.ictj.org/ en/ news/ pubs/ index.html: véase también
WirLLiAM BURKE-WHITE, “Proactive complementarity: The International Criminal Court and national
courts in the Rome system of international justice”, en Harvard International Law Journal 49, 2008,
53, pag. 78; respecto de la investigacion de Darfur véase PICHON (s#pra nota 3), pag. 219 y s.

"¢ Véase, por ejemplo, Eight Report Prosecutor pursuant to UNSC 1593 (supra nota 59), parg. 13:
“All three Prosecution cases remain admissible. There are no proceedings in the Sudan against
Ahmad Harun and Ali Kushayb, against Omar Al Bashir, or against the three rebel commanders
of the Haskanita attack.” Véase también ADA SHENG, “Analysing the International Criminal Court
complementarity principle through a Federal Courts lens”, bepress Legal Series 1249, 20006, 1, pag.
5; SCHABAS (supra nota 40), pag. 236 y s.

"7 Prosecutor v. Lubanga and Ntaganda (supra nota 6), parg. 41: “in the absence of any acting State, the
Chamber need not make any analysis of unwillingness or inability”. Ver en este caso SMITH (s#pra

nota 63), pag. 335 y s.; EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 228 y ss.
"8 Prosecutor v. Kony et al. (supra nota 2), parg. 44.

" Tbidem, parg. 49 y ss. (52). Para una discusion sobre la situacion en Uganda ver BURKE-WHITE/
KAPLAN (s#pranota 17), pag. 79 y ss., 103 y ss. Es improtante remarcar a este respecto que la amnis-
tia Act 2000 (Laws of Uganda vol. xit ch. 294, diponible en www.c-r.org/ onr-work/ accord/ northern-ngan-
da/ documents/ 2000_Jan_The_Amnesty_Act.doc (visitado por tltima vez el 10 de noviembre de 2009)
es en realidad una amnistfa absoluta, pues garantiza inmunidad total frente a la persecucién de
cualquier rebelde del Lord’s Resistance Army (LRA) que “renuncie y abandone la participacién en
la guerra o en la rebelién armada” (“renounces and abandons involvement in the war or armed
rebellion”) (secc. 4 (1)) y siendo este abandono del conflicto una condicién inherente a cualquier
acuerdo de amnistfa.

120 Ver AMBOS, Structure (supra nota 4), pag. 448; véase también EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 161.
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argumentando que ello no afecta una determinacion adicional del ne bis in idem y
la gravedad de acuerdo con el articulo 17 (1) (¢) y (d)™*'. Inactividad en este sentido,
aun cuando se trate de un concepto empitrico no normativo'*, no esta limitada a
la inactividad factica, sino que se extiende también a la inactividad “normativa”,
es decir, situaciones en las cuales la inactividad se debe a obsticulos normativos
(procesales), en particular amnistias absolutas (que son generalmente inadmisi-
bles)'®. En esta situacion se presentan dos posibilidades: primero, una investigacion
(de fondo) es excluida a Zwzine, ya que los 6rganos encargados de la investigacion estan
autorizados solo para aplicar el respectivo obstaculo procesal para el caso en cues-
tién y finalizar el procedimiento si es aplicable; este caso puede ser considerado como
una inactividad (a prior)'*; segundo, algunas medidas de investigacion son lleva-
das a cabo, decidiendo luego no llevar el caso a juicio (inactividad @ posterior))'>.
Este caso entra en el ambito del articulo 17 (1) (b)'**y su admisibilidad dependera
del test de falta de voluntad o incapacidad, analizado mas abajo (lit. C), pag. 180).

b) Aplicacion a la situacion en Colombia

355. La existencia del procedimiento previsto en la LJP es un indicio de que el Estado
colombiano esta realizando acciones para hacer frente alos delitos cometidos por
GAOML. Ademas, sibienla LJPy el proceso de justicia y paz son un nuevo elemen-
to para tratar la violencia en Colombia, no es el tnico, sino parte de un marco poli-
tico y normativo que, a pesar de sus carencias y déficit, muestra una gran canti-
dad de medidas institucionales para desmontar GAOML. Vale la pena mencionar
en este contexto que la propia Corte Constitucional reconoce que el Estado colom-
biano tiene la obligacion de investigar y sancionar los crimenes internacionales,
obligacién que existe también por el compromiso de la comunidad internacional,
expresado por el principio de complementariedad, para castigar estos delitos'”.

2V Prosecutor v. Katanga and Chui, Motifs (supra nota 28), pargs. 21, 81.
122 AMBOS (supra nota 2, Intr.), pag. 130, parg. 37.

123 Véase sobre esta discusion AMBOS (s#pra nota 2, Intr.), pag. 86y ss., parg. 24 ss. quien distingue
entre amnistias absolutas (inadmisibles) y condicionales (potencialmente admisibles). Para un
enfoque similar, indicando cinco criterios para evaluar las amnistias STIGEN (s#pranota 1), pags. 451
y ss.; también RAZESBERGER (s#pranota 19), pag. 171-172, pag. 182 afirmando que “self-issued am-
nesties” no pueden bloquear la admisibilidad; OLASOLO (s#pra nota 1), pags. 268 y ss.

124 AMBOS (supra nota 2, Intr.), pags. 135 y ss., patg. 40; véase también STINGEN (s#pra nota 19), pag.
322; KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 264; RAZESBERGER (s#pra nota 19), pag. 160; BURKE-WHITE/
KAPLAN (s#pra nota 17), pag. 104 (en relacion a Uganda); OLASOLO (s#pra nota 1), pag. 270.

125 Para la distincién a priori/ a posteriori véase OLASOLO (supra nota 21), pags. 149 y s., 166; OLASOLO
(supra nota 1), pags. 260 y s.

120 Véase también BENZING (s#pra nota 9), pag. 601 con nota al pie 50; KLEFENER (s#pra nota 11),

pag. 264; GERHARD WERLE, “Transitional Justice-Der juristische Rahmen”, en H. E. MULLER ¢7 a/.
(eds.) Festschrift fiir Ulrich Eisenberg, Munich, Beck, 2009, 791, pag. 804; OLASOLO (s#pra nota 1), pags.
271y ss.

27CC, sent. C-004 de 20 enero 2003, M. P. Eduardo Montealegre Lynett, parg. 26 (“[...] la comuni-
dad internacional, en virtud del principio de complementariedad estd comprometida en la sancién
de esas conductas...”).
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356. Si bien la existencia del aludido marco politico-normativo y del andamiaje
institucional que soporta su ejecucion descartanla posibilidad de concluir sobre una
inactividad total en sentido factico, debe discutirse si existen medidas normativas
(procesales) que impidan el inicio de investigaciones o propicien una irregular ter-
minacion del proceso (formal o material). En este sentido es de especial interés, en
el marco del proceso de justicia y paz, el analisis de la extradicién de postulados
ylaaplicacion del principio de oportunidad frente a desmovilizados no postulados.
La pregunta es si estas medidas limitan o boicotean el desarrollo del deber de per-
secucion penal materializado en las investigaciones y judicializaciones de la LJP.
¢Podriamos decir, en otras palabras, que estas medidas llegan a neutralizar el cum-
plimiento de los objetivos de justicia y paz y asi estimular inactividad estatal en
casos concretos y graves objeto de la LJP?

357. En cuanto ala extradicion, si bien se han expuesto argumentos formales a partir
de los cuales ella no patrece afectar la participacién de los desmovilizados en el
tramite de la LJP'* nuestro analisis ha demostrado la existencia de multiples fac-
tores que cuestionan la efectividad de dicha figura para el desarrollo y alcance de
los objetivos de la LJP en Estados Unidos'®. En ese sentido, la cuestion decisiva es
si la extradicion representa una exclusion de facto del proceso de justicia y paz y, mas
aun, un obstaculo determinante de inactividad institucional. En términos del di-
rector de la UNJP la extradicion no ha provocado mayores inconvenientes para
sostener el contacto con los postulados a la LJP y la continuacién de su presencia en
las diferentes actuaciones procesales'”. Para otros, por el clima de intimidacién
y las dificultades para que muchos extraditados sigan participando, el declive pro-
gresivo de las declaraciones propiciara finalmente la muerte del proceso “por sus-
traccion de materia”!. La C. S. de J. ha sido contundente en reciente jutispru-
dencia'**al advertir que la extradicion impide la consecucion de verdad, justicia y
reparacion. Especialmente ha resaltado la Corte que las extradiciones paralizan
el conocimiento de la verdad, en tanto los postulados extraditados no han podido
seguir confesando los ctimenes cometidos. Ademds, la extradicion en los términos
y dificultades en las que se viene realizando es una obstruccion a la justicia colom-
biana'®. Estaapreciaciéndela C.S. de]J. es también manifestada en las considera-
ciones de los comandantes paramilitares sobre su situacion en los Estados Uni-
dos, han denunciado multiples problemas para seguir en el tramite de justicia y paz'**.

1% Véase supra 1. lit. ¢) pag. 140, parg. 320.
1% Véase supra 1. lit. c), pag. 140, parg. 319.
' Entrevista Luis Gonzalez Le6n (supra nota 91, cap. 1).

U éase bitp:/ | www.verdadabierta.com/ web3 | justicia-y-paz/ 158 8-ila-ley-del-silencio-semana (visitado por
altima vez el 10 de noviembre de 2009).

%2 C.S.de]., rad. 30451 (supra nota 232, cap.1), Concepto de la Corte, 10. Fundamentos para emitir
concepto desfavorable a 1 solicitud de extradicion.

133 Tbidem.

1%V éase http:/ | www.verdadabierta.com/ web3 | justicia-y-paz/ 1587-mancnso-pide-intervencion-de-corte-suprema-
de-justicia-de-colombia-en-justicia-y-paz (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).
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358. Bajo ese panorama de consideraciones, lo primero que debe advertirse es que
las extradiciones 70 han producido una desactivacion total (global) de los desarrollos del

135 Asi mismo, el anélisis

proceso dela LJP o del actuar institucional en justicia y paz
del tema no permite aseverar una inactividad total frente a los postulados extra-
ditados o al menos no en razén de la figura de la extradicion, ya que existe ain
cierto margen de disponibilidad y maniobrabilidad del marco institucional frente
alos extraditados vinculados a justicia y paz'*, a pesar de que las condiciones ope-
rativas han entorpecido inicialmente el desarrollo expedito de las diligencias con
estos intervinientes. Sibien la extradiciéon no es por si misma causal de exclusion
(verlit. b), pag. 66, parg. 124), en este tltimo aspecto, un analisis caso a caso muestra
que ninguno de los extraditados ha sido excluido del proceso dela LJP. Las grandes
dificultades giran en torno a problemas operativos, fundamentalmente ligados a
la débil cooperacién judicial entre EEUU y Colombia. Asilas cosas, resulta apresu-
rado hablar de la extradicién como causa o razén fundamental de la inactividad fren-
te a los comandantes paramilitares en EEUU. Otro asunto es, sin embargo, la
posible falta de voluntad o capacidad en la investigacion y judicializacion de los extra-
ditados en Colombia, problema que discutitemos mas adelante (infralit. b’) pag. 189).

359. Respecto a la aplicacion del principio de oportunidad”’, la pregunta es si dicho
instrumento impide el desarrollo de investigaciones y juicios por conductas sancio-
nadas en el ECPI con respecto a las personas que pudieran estar beneficiados de
él. Las variables propuestas en el articulo 2° (17) de laley 1312 de 2009 con las que
se verifica y garantiza que no se dejan de investigar o sancionar esas conductas, son
la no existencia de investigaciones en contra del desmovilizado con excepcion de la
pertenencia a la organizacion criminal (asunto que confirma la Fiscalia) y la firma
de una declaracién bajo gravedad de juramento en la que se afirma no haber co-
metido un delito diferente de los establecidos en la causal mencionada. Existe, ade-
mas, en el articulo 2° (3), la prohibicién expresa de aplicar el principio de oportu-
nidad por hechos constitutivos de graves infracciones al DIH y crimenes del ECPI.
De esta manera la discusion se traslada, de nuevo, a la practica y al test de falta de
voluntad e incapacidad, en este caso, para verificar que quienes se benefician del
principio de oportunidad —hasta el momento se ha verificado la identidad de
24.304 desmovilizados'**— no han cometido ctimenes diferentes de los mencio-
nados en la causal aludida, ya que la misma supone cierta presuncion de diligencia
previa de los aparatos de investigacion para determinar los hechos punibles en los
que particip6 el desmovilizado. Ademds, es importante reconocer en este contex-
to que la aplicacion de la oportunidad, en el caso de llegar a determinarse la partici-

133 Véase resultados del procedimiento supra 1. lit. G), pag. 146.
13 Entrevista con Luis Gonzalez, Bogota, 13.8.2009 (s#pra nota 91, cap 1).
157 Véase supra parg. 44y s., 68 y s., 298.

3% FGN-JP, Comentarios estudio preliminar, 2009, pag. 8.
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pacién en otras conductas mas graves, no supone la imposibilidad de otras inves-
tigaciones por estas otras conductas (mds graves)'”.

360. En sintesis, 70 existe una inactividad factica ni normativa, es decir, en este tltimo
sentido, los obstaculos procesales (ficticos) no determinan una sustancial desacti-
vacion de las posibilidades del aparato institucional para iniciar o continuar investi-
gaciones o juicios por ctimenes internacionales graves'*. Alrededor de los feno-
menos procesales aludidos debe discutirse mas adelante (lit. C), pag. 180) la fa/ta
de voluntad o capacidad del Estado para lograr que los desmovilizados, postulados
0 1o, desarrollen una més activa participacion en el proceso. En ello, como se ha
anotado en el capitulo primero de este estudio, influyen fundamentalmente fac-
tores politicos, logisticos-operativos, administrativos y de gestién. En ese senti-
do, los problemas de diligencia no pueden confundirse con una inactividad total,
ni fictica ni normativa, en los términos inicialmente analizados.

B) Inadmisibilidad por actividad del Estado (arts. 17 (1) (a)-(c) y 20 (3))

a) Consideraciones generales

361. Al distinguir entre investigacion (art. 17 (1) (a)), enjuiciamiento (art. 17 (1)
(b)) y juicio 17 (1) (c) en relacion con el articulo 20 (3)), la norma persigue cubrir
todos los estadios procesales desde la investigacion hasta la etapa de juicio. Los crite-
rios deben ser considerados taxativos'*!. La distincion entre varias etapas proce-
sales corresponde a los diferentes momentos de aplicacion de posibles excepcio-
nes desde el enjuiciamiento o castigo. Una amnistia, por ejemplo normalmente
impide, segin ya se indicé, un enjuiciamiento (subparg. (b)) o incluso unainvesti-
gacion (subparg. (a)), mientras que un indulto es una exencioén tipica post conde-
na solo aplicable después del juicio (subparg. (c))'* tal medida después de la con-
dena dificilmente puede constituir un motivo parala admisibilidad, pues sera dificil
demostrar que fue establecida con el animo de proteger a la persona en cuestion de
su responsabilidad penal (art. 17 (1) (c) en relacién con el articulo 20 (3) (2))'*. La

13 Asi mismo Luts GONZALEZ LEON (supra nota 901, cap. 1), quien ha advertido que la UNJP solo
solicitara la aplicacién del principio de oportunidad por el delito de concierto para delinquir y los
descritos en el art. 69 de la LJP.

" En el mismo sentido OLASOLO (s#pra nota 1), pag. 282.

1A primera vista, el texto no apunta a ninguna direccién. Sin embargo, una formulacién cerrada
—como ‘ncluding— fue utilizada como si hubiera querido expresar un caracter abierto, y, mas aun,
el término considers ha sido interpretado como un delimitante deliberado a los criterios de los fac-
tores mencionados; BENZING (s#pra nota 9), pag. 606; MEIBNER (s#pra nota 8), pag. 72y s.; HELmuT
GROPENGIEBER/JORG MEIBNER, “Amnesties and the Rome Statute of the ICC”, en ICLR 5, 2005,
267, pag. 282; KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 104.

2 AMBOS (supra nota 2, Intr.), pag. 133 parg. 39; véase también STIGEN (supra nota 1), pag. 429 y
s. (al discutir sobre la amnistia).

' Véase también STIGEN (supra nota 1), pag. 334-35; KLEFFNER (szpra nota 11), pags. 266-67 que
critica la respectiva laguna del art. 17 en el caso de medidas de clemencia sin efecto retroactivo en
cuanto a la validez de la condena.
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implicita distincion temporal en cuanto a la etapa procesal de la investigacion'* tiene
una importancia secundaria, pues la admisibilidad depende del test de falta de vo-
luntad e incapacidad establecido en los parrafos (a) y (b) ademas del parrafo (c) a

través de la referencia del ne bis in iden hacia artiba (pwards) ' en el articulo 20 (3)'.

362. La norma supone una actividad del Estado'"’, mas concretamente que el caso
“sea objeto de una investigacion o enjuiciamiento” (art. 17 (1) (a)) y si hay pruebas

suficientes, ser finalmente juzgados'*. Los requisitos de investigacion y enjuicia-
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miento deben ser leidos en conjunto'® pues, en cualquier caso, una vez que lainves-

tigacion esté terminada, se debe tomar una decisién en orden a enjuiciar o no. En
otras palabras, mientras una investigacion en el sentido del subparagrafo (a) puede
bloquear la intervencion de la CPI por un cierto periodo (esto es, durante el tiem-

po en que el asunto sea “objeto de una investigacién”), luego se debe adoptar una

150

decision a favor o en contra del enjuiciamiento, siendo aplicable™ en ese preciso

momento el articulo 17 (1) (b). En caso de una decision en favor del enjuiciamien-
to, la autoridad para tomar decisiones se traslada al juez de primera instancia (#77al
judge)™', siendo aplicable en este caso el articulo 17 (1) (c).

363. Sibien el requisito del juicio del subparagrafo (c) plantea un pequefio problema
(ademas del test del e bis in idem hacia arriba del articulo 20 (3) que se remite al
estandar de falta de voluntad del articulo 17 (2), tratado mas adelante), es contro-

1 Véase AMBOS (supra nota 2, Intr.), pag. 131, parg. 38.

S ELZEIDY (supra nota 63), pag. 931; KLEFENER (s#pranota 11), pag. 118 y s.; FRANK MEYER, “Com-
plementing complementarity”, en ICLR 6, 2006, 549, pag. 554; CHRISTINE VAN DEN WYNGAERT/
THERESE ONGENA, “Ne bis in idem principle, including the issue of amnesty”, en A. CAssEsE/P.
GAETA/]. JONES (eds.) The Rome Statute of the ICC: a commentary, vol. 1, Oxford, OUP, 2002, 705, pag.
724 ss.

1Ya anteriormente habia tratado este punto con menor énfasis en AMBOS (s#pranota 2, Intt.), pag.

133, parg. 39. Por esta razén, por ejemplo, tiene importancia secundaria si la investigacién deba
estar completa (ver KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 117) o, que respecto del parg. (1)(c), los recur-
sos locales estén agotados (ibid., pag. 124 y s.).

YT BENZING (supra nota 9), pag. 600 y s. con nota al pie 39, cap 1; JANN KLEFENER,. “Complemen-
tarity as a catalyst for compliance”, en KLEFFNER/KOR (s#pra nota 77), 79, pag. 82.

18 HRW, Benchmarks for assessing possible national alternatives to International Criminal Conrt cases against
LRA leaders, mayo 2007, 1-10, pag. 4 y ss. Disponible en www.iccnow.org/ documents/ icc0507web[1].pdf
(visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009), se require, ademas de credibilidad, tanto una
investigacion y enjuiciamiento imparcial e independiente y penas que reflejen la gravedad de los
crimenes, como la rigurosa observancia de los estandares del debido proceso internacional. Las
condiciones del proceso, sin embargo, son irrelevantes para el tema de la admisibilidad, cfr. recien-
temente Prosecutor v. Katanga and Chui, Motifs (supra nota 28), parg. 83 y ss. (84).

" Ver AMBOS (supra nota 2, Intr.), pags. 134 y s., parg. 39.

10 Este aspecto temporal ha sido aparentemente pasado por alto por CARDENAS (s#pranota 19), pag.
159y ss. quien distingue de manera demasiado artificial entre investigacion y enjuiciamiento y asi
aplica el art. 17 (1) (a) demasiado esquematicamente a una amnistia.

U MEIBNER (s#pra nota 8), pag. 77.
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vertido y crucial como (estrictamente) deben ser interpretados los términos “in-
vestigacién” y “enjuiciamiento” de los subparagrafos (a) y (b). En cuanto al reguisito
investigacion, es discutible si una investigacion penal por el respectivo 6rgano de jus-

ticia criminal es necesaria o alternativa, incluso si ceirtas formas de investigacion
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no judiciales', en particular una (efectiva) Comisién de Verdad y Reconciliacion

(CVR)"* seria suficiente'**. Una interpretacion literal no aclara el punto, pues por

un lado el término “investigaciéon” solo implica una indagacion sistematica y

155

cuidadosa'>y, por otro lado, el Estatuto de la CPI no expresa que una investiga-

30 ni transa con formas alternativas de responsabi-

cién “criminal” sea necesaria
lidad"". Parece claro, sin embargo, que la “investigacion” debe ser conducida por
un 6rgano estatal, es decir, 6rganos no judiciales como una CVR deben ser crea-
dasy contar con el apoyo estatal'*®

sobre el Estado. Aparte lo anterior, una interpretacién sistematica y teleologica

, pues el deber de investigar y enjuiciar descansa

del articulo 17 indica que el objetivo de cualquier “investigacion” es la persecucion
penal o la sentencia, es decir, evitar que el sospechoso sea sustraido “de su respon-
sabilidad penal” (art. 17 (2) (a)) y “hacer comparecer a la persona de que se trate
ante la justicia” (art. 17 (2) (b) y (¢))"*’. Si bien esto no excluye una investigacién
preliminar por parte de una CVR con sus respectivas facultades (es decir, reco-

132 Sobre esto ver AMBOS (supra nota 2, Intr.), pag. 52y ss. (parg. 12y ss.).

13 Sobre los criterios que debe cumplir una CVR efectiva ver AMBOS (s#pra nota 2, Intt.), pag. 52
y ss. (65 ss.), parg. 13 ss. [10]).

'3 El asunto es dejado abierto por DARRYL ROBINSON, “Serving the interests of justice: amnesties,
truth commissions and the International Criminal Court”, en EJII. 14,2003, 481, pag. 499 y s., pero
su enfoque flexible general indica que ¢l toma el s/ightly broader approach por el mismo discutido;
indeciso también BENZING (s#pra nota 9), pag. 602 y EL. ZEIDY (supra nota 24), pag. 315; para Sti1-
GEN (supra nota 1), pag. 211 el castigo debe ser “an option”.

1% Ver para una definicion STIGEN (s#pra nota 1), pag. 203.

13 CARSTEN STAHN, “Complementarity, amnesties and alternative forms of justice: some interpre-
tative guidelines for the International Criminal Court”, en JIC] 3, 2005, 695, pag. 697; MICHAEL
ScHARF, “The amnesty exception to the jurisdiction of the International Criminal Court”, en
Corn[Intl. 32,1999, 507, pag. 525; SANDRA BARTELT, “Die Zuldssigkeit von Wahrheitskommissionen
im Lichte des neuen Internationalen Strafgerichtshof”, en AT1/R 43, 2005, 187, pag. 206; Disa
Majzus, “Peace and Justice? Amnesties and the International Criminal Court”, en Me/bJ1ntl.3,2002,
247, pag. 267; RAZESBERGER (supra nota 19), pag. 180.

5T MEYER (s#pra nota 145), pag. 565.

1% Véase también CARDENAS (supra nota 19), pag. 177, 183; también por una investigacion judicial
EL Zripy (supra nota 24), pag. 315.

"% En este sentido también JEssicA GAVRON, “Amnesties in the light of developments in interna-
tional law and the establishment of the International Criminal Court”, en ICLQ 51, 2002, 91, pag.
111 que argumenta que 70 bring someone to justice debe ser interpretado en sentido juridico, y no en
el sentido moral amplio. Mas estricto aun JouN T. HormEs, “The principle of complementarity”,
en R.S.LEE (ed.) 1999, 41, pag. 41, pag. 77: “Statute’s provisions on complementarity are intended
to refer to criminal investigations”. En el mismo sentido KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 268 y ss.
(270).
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mendar un procedimiento penal)'®y, por cierto, el texto del articulo 17 (1) (a) (“ob-
jeto de una investigacion”) deja un margen para tales investigaciones alternativas'®',

su objetivo final debe ser siempre un procesamiento penal s#7zcto sensu'® en el cual
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se cumpla con los prerequisitos de derecho y de hecho'®. A su vez, esto significa

que las investigaciones de caracter general sobre acontecimientos pasados, en los
cuales no se individualice responsabilidad, y que por tanto, no pueden servir de base
para un procesamiento penal o una sentencia, no satisfacen las exigencias de la inves-
tigacion del articulo 17. En suma, una indagacion sistemdtica de los hechos y circuns-

tancias del caso'*, la ya mencionada investigacion inicial o medidas minimas de investi-

gacion'®, es obligatoria con miras a un proceso penal. Por esta razon parece ser mas

adecuado evaluar mecanismos de justicia alternativos dentro del marco de la clau-
sula del interés de justicia del articulo 53 (1) (c) y (2) ().

364. Estainterpretacion es confirmada por el segundo requisito, la decisidn de enjui-
ciar'®. 'Tal decision solo puede ser tomada si se ha realizado una investigacion sus-
tancial de los actos coneretos y de los sospechosos individnalizados. En otras palabras,

1" Un buen ejemplo es una Comision de Investigacion como la Comision Kahan de Israel estable-
cida para investigar la responsabilidad del gobierno israeli y de oficiales militares, incluyendo al
entonces Ministro de Defensa Ariel Sharon, por las atrocidades cometidas en los campos de refu-
giados de Sabra y Shatila en el Libano en septiembre de 1982, pues desde ya se habia, de acuerdo
con las Comisiones de Derecho a la Investigacion israclies de 1968 (reimpreso en inglés en 22 In-
ternational Legal Materials, ASIL, pag. 658 (1983)), recomendado a la autoridad enjuiciar penalmente.

161 Véase también ANjA SEIBERT-FOHR, “The relevance of the Rome Statute of the International
Criminal Court for amnesties and truth commissions” en MPUNYB 7, 2003, 553, pag. 569 y Sta-
HN (s#pranota 156), pag. 697, 711 que argumenta en contra del requisito de una investigacién penal
por no encontrarse expresamente contemplada en el art. 17. En sentido similar CARDENAS (supra
nota 19), pag. 58 y s., pag. 101; idem., (supra nota 77), pag. 129); RAZESBERGER (supra nota 19), pag.
180-81. Demasiado restrictivo MEIBNER (s#pra nota 8), pag. 76 para quien se requieren investiga-
ciones dentro del marco de procedimientos penales; también WOLFGANG SCHOMBURG / BOHNERT
NEMITZ, en SCHOMBURG/LAGODNY/GLER/HACKNER (eds.) Internationale Rechtshilfe in Strafsachen,
Munich, C.H.Beck, 4* ed. 20006, pag. 1730 en contra de un efecto “hacia arriba” del ne bis in idem.

12 En tal sentido también SEIBERT-FOHR (s#pra nota 161), pag. 569 que vincula la investigacion al
requisito del enjuiciamiento; también STIGEN (s#pra nota 1), pag. 203; KLEFFNER (s#pranota 11), pag.
269 y GROPENGIEBER/ MEIBNER (s#pra nota 141), pag. 287 que afirma que “proceedings which do
not have the guality of a criminal proceeding cannot rule out prosecution by the Court” (énfasis agre-
gado); similar CARDENAS (s#pra nota 19), pag. 137, que destaca la necesidad de enjuiciamientos pe-
nales una vez que el trabajo de la CVR haya concluido; de acuerdo (modificando su primera pos-
tura) ROBINSON (s#pra nota 154), pag. 144 y s. (posibilidad de enjuiciar penalmente después de una
investigacion).

163 Véase también STAHN (supra nota 156), pag. 711 y s.

164 CARDENAS (supra nota 19), pag. 58; idem., (supra nota 77), pag. 117, 119; RoBiNx MUurPHY, “Esta-
blishing a Precedent in Uganda: The Legitimacy of National Amnesties under the ICC” en Eyes on
the ICC 3, 2000, 33, pag. 44. véase también STAHN (s#pra nota 156), pag. 710; SEIBERT-FOHR (supra

nota 161), pag. 588; STIGEN (s#pra nota 1), pag. 203.
15 Véase supra nota 113 y su texto.

166 Véase también AMBOS (supra , 2, Intr.), pag. 138, parg. 41.
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una decision de enjuiciar presupone una investigacion criminal, o al menos, una
investigacion individualizada, que la preceda y la prepare'®’. Evidentemente, el en-
juiciamiento se refiere a un enjuiciamiento penal'®; no siendo el requisito el enjui-
clamiento en s, sino la “decisiéon” de enjuiciar. Esto presupone que el 6rgano que
toma esta decisién debe al menos tener dos opciones, es decir, enjuiciar o no en-
juiciar!®’.

b) Aplicaciin a la situacion en Colonbia

365. A primera vista parece bastante obvio que el procedimiento de la LJP cumple
con los requisitos de investigacion, enjuiciamiento y juicio del articulo 17 ECPI'". Como
se desprende del analisis realizado en el capitulo primero, la LJP establece un pro-
cedimiento especial cuya principal diferencia con el procedimiento ordinario
consiste en su caracter netamente inquisitivo y su dependencia de la confesion
(“version libre”) de los desmovilizados-postulados, como punto de partida y base
de la verificacion posterior. Ademds, el fiscal de la UN]JP investiga los hechos con
un amplio margen de discrecionalidad, incluso, siguiendo la jurisprudencia de la
C.S.de]."", mas alld del caso concreto, extendiéndose a cuestiones estructurales
(contexto de los crimenes, estructura de los grupos irregulares, etc.). Sobre la base
de las conclusiones facticas, producto de la confesion y su posterior verificacion,
se formularan los cargos y el postulado en cuestion sera juzgado por los magis-
trados competentes. Ademas, es importante reconocer que el postulado puede
ser sometido a un proceso penal en la justicia ordinatia si no cumple los requisitos
dela LJP. Sibien esta “exclusién” de los postulados solo se tomara como tltimo
recurso, la mera posibilidad de que el proceso sea trasladado al sistema de justicia
penal ordinario, pone de manifiesto que el Estado colombiano est4, en tltima ins-
tancia, dispuesto a “hacer justicia” por medios comunes. Si esta disposicion del
Estado “en ultima instancia” cumple tltimamente con los requisitos del articulo
17 ECPI depende de la evaluacion de la cuestion de falta de voluntad o capacidad, 1a
que sera analizada en un momento (zfra lit C), pag. 180).

366. Las multiples falencias en la practica de la LJP que hemos identificado en el
capitulo primero de este estudio, comenzando con la fase administrativa, pasando
por la investigacion de la Fiscalia y terminando en las salas de los Tribunales de
JPodelaC.S.de]., no cambian la valoracion hecha al comienzo de esta seccion,

17 Véase también STAHN (s#pra nota 156), pag. 712.

18 Cfr. CARDENAS (supranota 19), pag. 58, pag. 101; STIGEN (supranota 1), pag. 205; KLEFFNER (supra
nota 11), pag. 268 y s.

1% ROBINSON (supra nota 154), pag. 500; véase también CARSTEN STAHN, “The geometry of transi-
tional justice: choices of institutional design”, en LJIL. 18, 2005, 425, pag. 463.

170 Para el mismos resultado GOMEZ PARDO (s#pra nota 107), pag. 146 y ss. cuyo andlisis posterior
del art. 17 (2) y (3) es, sin embargo, demasiado superificial.

" Véase supra lit. b), pag. 81, parg. 155 y ss y parg. 201.
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es decir, que el Estado colombiano viene desarrollando una amplia actividad in-
vestigativa y judicial en el marco de la LJP. Mas aun, la jurisprudencia de las Altas
Cortes colombianas impone a la Fiscalfa y a las otras entidades publicas involu-
cradas en el proceso de JP sendos condicionamientos cuando advierte, por ejem-
plola C. S. de J., que las investigaciones deben conducir a “verdades sistemati-
cas” al punto de que hasta los idedlogos deben llegar a responder ante la justicia'™.
Asi puede comprobarse que normativamente la exigencia de integralidad de la ver-
dad de los hechos y, con ello, de las investigaciones, informan todo el tramite de
laLJP. En el plano material de realizacion del aludido condicionamiento la discu-
sion se centra en torno a si el despliegue del aparato judicial cumple con dichos man-
datos, pero esto es un tema de (in)capacidad, gue llegara a ser analizado mas adelante
(lit. ¢), pag. 197) en detalle.

C) Admisibilidad por falta de voluntad o incapacidad (art. 17 (2) y (3))
a) Observaciones preliminares

367. Si se entiende, como se ha sugerido aqui, la complementariedad s#ricto sensu
de un modo triple, toda accién del Estado mencionada en el articulo 17 (1) (a)-(c)
crea solo una presuncion de inadmisibilidad que puede ser refutada por el estable-
cimiento de una falta de voluntad o de incapacidad de acuerdo con el articulo 17
(2) y (3). Esto también es valido para el subparagrafo (1) (c), ya que presenta los
criterios del subparagrafo 2 (a)-(c) recurriendo al articulo 20 (3). Asi, en suma, para
declarar una situacioén o un caso admisible se requiere, en tltima instancia, esta-
blecer la falta de voluntad (subparg. 1 (a)-(c) en relacién con el parg. 2) o incapa-
cidad (subparg. 1 (a), (b) con respecto al parg. 3) por parte del respectivo sistema
de justicia nacional. El peso de la prueba recae, por regla general, sobre el fiscal,
es decir, él debe probar la falta de voluntad o la incapacidad'”. Sin embargo, la
Corte depende de la cooperacion del respectivo Estado en el otorgamiento de la in-
formacion relativa a las medidas adoptadas por el sistema de justicia nacional (regla
51, 55 (2) RPP); de hecho, se puede argumentar que el proveer de pruebas conclu-
yentes de que se estd actuando como corresponde, estd establecido en el interés
superior del Estado'™ y que, por lo tanto, la carga recae sobre el Estado'”.

368. La interpretacion de los criterios establecidos en los pardgrafos 2 y 3 arroja
que son complejos e inestables, porque son altamente normativos y muy abiertos

72.C. S. de J., Sala de Casacién penal, rad. 31582, auto del 22.05.2009, M. P. Gonzilez Lemos,
Consideraciones.

17 Ver EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 163; también OTP, Complementarity (supra nota 114), pargs.
55, 56 que, sin embargo, como regla, propone imponer el peso de la prueba ala parte que plantea una
cuestion especifica (parg. 54).

7* RAZESBERGER (su#pra nota 19), pag. 53 y s. (pero después, pag. 55 y s. aboga por la supresion de
la regla 51); BURKE-WHITE/KAPLAN (s#pra nota 17), pag. 110.

S EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 163; O'TP, Complementarity (supra nota 114), pargs. 54 y 56 da ¢jem-
plos de desplazamientos del peso de la prueba.
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a un juicio de valor'”. Algunas doctrinas proponen un enfoque alternativo unien-
do la falta de voluntad y la incapacidad en un solo requisito!’””. Ha habido tam-

bién controversia en torno a si los criterios han de entenderse objetivamente,
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subjetivamente, o de ambos modos'”®. Parece estar claro, sin embargo, que el

término “genuinamente”” (parg. (1) (a), (b)) —“la palabra menos objetable”—
fue inserto para dar al test de falta de voluntad/incapacidad un significado mds
concreto y objetivo'®. Sin embargo, el término también requiere —mads bien sub-

jetivamente— buena fe y seriedad™' del respectivo Estado con respecto a la in-

vestigacion y al enjuiciamiento'™. De la jutisprudencia en materia de derechos hu-

manos se extrae que el Estado tiene “la obligacion de usar todos los medios legales

a su disposicién” para llevar adelante de manera efectiva y seria la investigacion

y el proceso que conduzca alaidentificacion y castigo del responsable'®; solo una

investigacion de este tipo, conforme con los estandares en materia de derechos hu-

17 Ver AMBOS (supra nota 2, Intr.), pag. 139, parg. 42 con mis referencias; en el mismo sentido EL
ZEIDY (supra nota 24), pag. 236; BOTHE (supra nota 71), pag. 65.

177 Véase KLEFENER (s#pra nota 11), pag. 161, pag. 342 sugiriendo la “effectiveness of the national
proceedings” como un criterio general.

"8Ver en el proceso de redaccién del OTP policy paper RicuarD Dicker, HRW, Session 1: Trans-
cript, First public hearing of the O'TP, 17-18 de Junio de 2003. Disponible en h##p:/ [ www2.ice-cpi.int/
Menus/ICC/ Structure+of+the+ Court/ Office+of+the+Prosecutor/ Network+with+Partners/
Public+Hearings/ First+Public+ Hearing/ Session+1/. Sobre un enfoque subjetivo-objetivo también Wu
WEL, Die Rolle des Ankligers eines internationalen S trafgerichthofs, Frankfurt am Main, Peter Lang, 2007,
pag. 73. Sobre algunas oposiciones de los Estados a los elementos subjetivos véase HoLMES, en
LEE (supra nota 159), pag. 49; EL ZEIDY (supra 63), pag. 899. Crit. en la esencia del término KLEF-
FNER (s#pra nota 11), pag. 115y s.

' El término “genuinamente” no se encuentra en la version castellana del Estatuto de Roma. La
version en castellano utiliza la expresion “realmente”, pero referida solo a la “incapacidad” y no
a la “falta de voluntad”.

"% Cfr. HorMES, en LEE (supra nota 159), pag. 50: “the least objectionable word”; ides., “Complemen-
tarity: national coutts versus the ICC”, en Cassese/Gaeta/Jones (supranota 145) 667, pag. 674; Véase
también EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 163 y ss. (166); iden., (supra nota 63), pag. 900; CARDENAS
(supra nota 19), pag. 110.

"UHOLMES (supra nota 180), pag. 674; BENZING (supra nota 19), pag. 605; CARDENAS (s#pra nota 19),
pag. 110-11; idem., en KLEFENER/KOR (s#pra nota 77), pag. 168 y s.; EL ZEIDY (supra nota 24), pag.
164-5; RAZESBERGER (s#pra nota 19), pag. 52. También sobre posibles estandares STIGEN (s#pra nota
1), pag. 218 y ss.

'%No se refiere al procedimiento wnwilling or unable, cfr. EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 165; STIGEN
(supra nota 1), pag. 216 con nota al pie 175. La versién francesa del Estatuto expresa esto mas
inequivocamente (“véritablement a bien”), ver SOPHIE MOREL, La mise en anvre du principe de complémentarité
par la conr pénale internationale le case particulier des amnisties, Lausanne, Editions Bis et Ter, 2005, pag.
99y s.; KLEFFNER (s#pranota 11), pag. 115. La version alemana (no oficial) habla de “die Ermittlungen
oder die Strafverfolgung ernsthaft durchzufithren”.

1% Corte IDH, pot ejemplo en Paniagna Morales et a vs. Guatemala, sent. de 8 de marzo de 1998, parg.
173; véase también Corte IDH, Zambrano-1"¢lez vs. Ecuador, sent. de 4 julio 2007 parg. 123; Escué-
Zapata vs. Colombia, sent. de 4 julio 2007, parg. 106. En gran medida sobre las normas aplicables en
este contexto STIGEN (s#pra nota 1), pag. 219 y ss.; EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 175y ss.
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manos, puede ser calificada como genuina'®. En este contexto, setfa dificil sos-

tener, por ejemplo, que el Estado que opta por una CVR efectiva teniendo en mente
como objetivo final la consecucién de la paz, no tiene “genuinamente” voluntad'®.
En todo caso, el término implica un doble test objetivo-subjetivo'®, que se encuentra
indirectamente definido en los paragrafos 2 y 3'¥". Ademas, se puede establecer
una diferencia estructural entre falta de voluntad e incapacidad en el siguiente sen-
tido: mientras en el primer caso un, en principio, sistema judicial operativo es poli-
ticamente manipulado para generar impunidad de los autores poderosos e influyen-
tes, en el segundo tal sistema, en el peor de los casos, ni siquiera existe fisicamente
o se encuentra sustancialmente colapsado o no disponible'®.

b) Falta de voluntad

a’) Consideraciones generales

369. La falta de voluntad no se encuentra definida en el Estatuto. Elarticulo 17 (2)
solo especifica los criterios que deben ser considerados: (1) propésito de sustraer
de la responsabilidad penal, (2) demora injustificada, y (3) falta de independencia
o imparcialidad. Lalista es taxativa'™y debe ser aplicada —de acuerdo al texto (“una

134 En sentido similar HARMEN VAN DER WiLT/SANDRA LYNGDORF, “Procedural obligations under
the European Convention on Human Rights: Useful guidelines for the assessment of “unwilling-
ness” and “inability” in the context of the complementarity principle”, en ICILR 9, 2009, 39, pag.
39y ss., al argumentar que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos respec-
to del deber de investigar las violaciones flagrantes a los derechos humanos y su concreta evaluacién
de la practica de los Estados sirve como guia util tanto para la falta de voluntad o incapacidad de
estos como para otros Estados. Véase también EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 167 sin embargo, no
es correcto que la mencionada jurisprudencia defina el término “genuino”.

185 SEIBERT-FOHR (s#pra nota 161), pag. 570.
186 STIGEN (supra nota 1), pag. 216.
87 Cfr. STIGEN (supra nota 1), pag. 218.

1% Para un analisis general ver BENZING (supranota 9), pag. 613 y ss.; por una distincion similar SEirs/
WIERDA (s#pra nota 115), pag. 6; véase también CARDENAS (s#pra nota 19), pag. 138 y ss.; por una
propuesta y analisis concreto de los criterios de la incapacidad respecto de la Republica Democra-
tica del Congo ver WiLLiAM W, BURKE-WHITE, . “Complementarity in practice: The International
Criminal Court as part of a system of multi-level global governance in the Democratic Republic
of Congo”, en LJII. 18,2005, 559, pag. 576 y ss. quien sugiere (pag. 576) cuatro criterios “to judge
the effectiveness of judicial systems in states recovering from a total or substantial judicial collap-
se”, a saber, disponibilidad de un personal judicial con experiencia e imparcialidad, una infraestruc-
tura legal viable, una legislaciéon operativamente adecuada y una capacidad politica suficiente. Para
MAHNOUSH ARSANJANI/ MICHAEL REISMAN, “The International Criminal Court and the Congo: From
theory to reality,” en L. SADAT/M. SCHARF (eds., The theory and practice of International Criminal Law.
Essays in hononr of M. Cherif Bassiouni, Leiden, Martinus Nijhoff, 2008, 325, pag. 329, existe incapa-
cidad si “the system [...] in unable to obtain the accused or the necessary evidence and testimony
or (is) otherwise unable to carry out its proceedings”.

189 Véase STIGEN (supra nota 1), pag. 257-8, pag. 314; KLEFENER (supra nota 11), pag. 104; EL ZriDY
(supra nota 24), pag. 168; PICHON (supra nota 3), pag. 191; para mas referencias ver AMBOS (supra
nota 2, Intr.), pag. 139, parg. 42 con nota al pie 3606, cap 1; en contra MOREL (s#pra nota 181), pag.
117; también RAZESBERGER (s#pra nota 19), pag. 42y s., 57 (pero confuso).
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o varias de las siguientes”)— en la respectiva alternativa'”. Sin embargo, la existen-
cia de alguno de esos criterios no necesariamente conduce a la verificacion de fal-
ta de voluntad, pues la Corte los “examinara” para determinar la falta de voluntad
(art. 17 (2)); de este modo, tales factores son necesarios, pero no suficientes para
determinar por si mismo la falta de voluntad™".

370. Por otro lado es importante destacar que la obligacién de investigar recae en
el Estado. No puede ser sustituido por un 6rgano no estatal o por una entidad
internacional'”?. En consecuencia, la falta de voluntad debe ser también atribuida
al Estado'”, que debe reflejar —al contratio de laincapacidad (infalit. ©), pag. 197)—
su politica'”. Sin embargo, como los Estados no son monoliticos, sino entidades
complejas y pluralistas compuestas de diferentes 6rganos con intereses y objetivos
algunas veces opuestos, puede que no exista una politica uniforme en la promocion
o el bloqueo de las investigaciones penales y enjuiciamientos'”
posible que un 6rgano del Estado (por ejemplo, gobierno nacional) intente blo-
quear una investigacién mientras que otro (ejemplo, fiscal general) esté dispuesto
a conducir la misma investigacion. En este entendido, la situacién o el caso debe
ser considerado admisible si sobre la base de una evaluacion general la falta de vo-
luntad de s6lo un 6rgano frustra toda lainvestigacion. En otras palabras, un Estado
no se puede encubrir entre la actividad positiva de un érgano si otros de sus 6rga-
nos boicotean la investigacion'®.

. Puede ser también

371. En cuanto al primer elemento —“propodsito de sustraer a la persona de que
se trate de su responsabilidad penal” (parg. 2 (a))— el término “propdsito” sugiere
una interpretacién subjetiva en el sentido de una intencién, objetivo o deseo espe-
cifico del Estado de proteger al individuo responsable de la justicia (penal)'”’. Esta
no debe ser la unica o ultima intencion'”. Constituye, al mismo tiempo, una ex-

19 MOREL (s#pra nota 182), pag. 116; KLEFENER (s#pra nota 11), pag. 134.

! STIGEN (supra nota 1), pag. 258, pag. 290 (como a la “demora injustificada”).
12 Ver KLEFENER (supra nota 11), pag. 109 y s.

1% Para una discusién STIGEN (s#pra nota 1), pag. 253 y ss.

1% STIGEN (supra nota 1), pag. 275.

1% Ver KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 106 y s.

1% KIEFFNER (s#pra nota 11), pag. 107.

Y7 LoutsE ARBOUR/MORTEN BERGSMO, “Conspicious absence of jurisdictional overreach”, en H.
VAN HEBEL/]. G. LAMMERS/J. SCHUKKING (eds.) Reflections on the ICC, La Haya, T.M.C. Asset Press,
1999, 129, pag. 131 (“devious intent”); CARDENAS (s#pra nota 19), pag. 115-6; EL ZEIDY (supra nota
24), pag. 316; RAZESBERGER (s#pra nota 19), pag. 43. Para KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 135, el
requisito del prop6sito se asemeja al dolus directus, el cual se refiere a la intencién del Estado en el sen-
tido del art. 16 del Proyecto de la Comision Internacional de Derecho sobre la responsabilidad del
Estado (State Responsibility) (135 y s.).

198 KLEFENER (s#pra nota 11), pag. 137 y s. Véase también EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 170 que
apunta que los redactores introdujeron el término shielding como un criterio objetivo.
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presion de mala fe del respectivo Estado respecto de la intencion de llevar al res-
ponsable ante la justicia'”. Claramente, un umbral subjetivo alto plantea la dificil
cuestion de un correcto estindar de prueba® y necesariamente requiere recurtir a
indicios, de los cuales se pueda inferir el “propésito de mala fe” (evidencia circunstan-
cial)™". Tales indicios pueden estar constituidos, por ejemplo™”, por evadir normas
legales del procedimiento a través del nombramiento de un investigador especial
politicamente cercano al acusado, la remision del caso a un tribunal secreto o espe-
cial (militar)*”, asignacién insuficiente de recursos o la falta de apoyo y cooperacion
paralos investigadores. Algunos de estos indicios también pueden servir como ex-
presion de la no disponibilidad®™ de un sistema de administracién nacional de jus-
ticia en el sentido del paragrafo 3, por ejemplo, el limitado acceso al sistema de justi-
cia?®, como también la decisiéon de conceder amnistias absolutas e inmunidades”®
o una considerable reduccién de la pena®’. Mientras que los primeros ejemplos
suponen un blindaje total, el tltimo implica una proteccion parcial®®. En este sen-
tido, la Corte Constitucional de Colombia acepta las amnistias que cumplan con
los estandares del derecho internacional humanitario, excluyendo a aquellas “...
que son producto de decisiones que no ofrezcan acceso efectivo alajusticia”?”. Sin

9 BL ZEIDY (supra nota 24), pag. 175.

20 KLEFFNER (supra nota 11), pag. 135; BENZING (su#pra nota 9), pag. 609 y s.; STIGEN (supra nota 1),

pag. 261 y s.; OLympiA Bekou, “Complementarity and the ICC: a dangerous gamble?” en G. UL-
RICH (ed.) The International Criminal Conrt: challenges and prospects, Proceedings of an international
conference organised by the European Inter-University Centre for Human Rights and Democra-
tisation (EIUC), Venecia, Marsiolio Editori, 2005, 61, pag. 73 y s.; MEIBNER (s#pra nota 8), pag. 84;
Ruys Davip Evans, “Amnesties, pardons and complementarity: does the International Criminal
Court have the tools to end impunity?”, en Human Rights Law Commentary 1, 2005, 1, pag. 2-3;
GAVRON (supra nota 159), pag. 111; MOREL (supra nota 182), pag. 120 (“[...] une des tache les plus
ardues du Procureur”); BOTHE (s#pra nota 71), pag. 65.

20 STIGEN (supra nota 1), pag. 252, 259, 262; KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 136 y s.

202 Para una discusion detallada ver STIGEN (s#pra nota 1), pag. 262 y ss.

25 HoLMEs, en CassESE/ GAETA/JONES (supra nota 180), pag. 675.

24 La version en castellano en el art. 17 (3) no habla de “no diponibilidad” (unavailability) sino de
“carece”.

25 Ver para tal discusion zzfra ¢) con nota al pie 305 y ss. (837). En este contexto STIGEN (su#pra nota
1), pag. 266 y s.

206 KLEFFNER (s#pra nota 1), pag. 136; PICHON (supra nota 3), pags. 194-195 (considera, sin embatgo,
que las amnistias son mas un caso de no disponibilidad en el sentido del art. 17 (3), ver znfra nota
314). También en contra de las amnistias absolutas en este contexto EL ZEIDY (s#pra nota 24), pag.
175 (“clear-cut example” de proteccion); STAHN (s#pra nota 156), pag. 714; GROPENGIEBER/ MEIB-
NER (s#pra nota 141), pag. 285.

7 KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 137 (“sentence ... manifestly insufficient in light of the gravity

of the crime(s) in question and the form of participation of the accused”), pero también apunta al
large margin of appreciation en lo que respecta a la condena. Véase también respecto el régimen de
Uganda de sentencias alternativas BURKE-WHITE/KAPLAN (s#pra nota 14), pag. 106, pag. 111.

2% Sobre esta distincién STIGEN (s#pra nota 1), pag. 260 menciona expresamente una pena inferior
como una forma de proteccién parcial.

29 CC, sent. C-578 del 30 de julio de 2002, M. P. Manuel José Cepeda Espinosa (secc. 4.1.2.1.7.).
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embargo, mientras una amnistia puede demostrar bajo ciertas circunstancias mala
fe, esto no es siempre ni necesariamente el caso?"”. Imaginemos una situacién en
la cual un Estado persigue como objetivo supetior la paz y concede, de buena fe,
una amnistia como medio necesario paralograr tal finalidad; en tal caso, un “propé-
211 Del mismo modo, si se recono-
ce el derecho a una transicién pacifica serfa contradictorio afirmar que la concesion
de exenciones en funcién de asegurar la transicién pudiese ser considerada una
forma de proteger a la persona y, de este modo, acreditar la falta de voluntad en

el sentido del articulo 17(2) (a)*'%. Por consiguiente, el hecho de que la impunidad

sito de mala fe” dificilmente podra tener lugar

sera una consecuencia de una medida de exencién no es per se suficiente para
calificar tal medida de persecutora de un propdsito de mala fe*”’. Ademis de lo
anterior, la decision o el procedimiento que implique una impunidad debe ser to-
mado “con el prop6sito de sustraer” (art. 17 (2) (a)) o, en otras palabras, el no en-
juiciamiento debe haber “obedecido” (art. 17 (1) (b)) a dicha decisiéon o procedi-
miento. De este modo debe haber una relacién de causalidad entre la accidn del
Estado (propdsito) y la respectiva consecuencia (sustraccion)®™.

372. Mientras que el subparagrafo (a) del articulo 17 (2) exige una interpretacion
mas subjetiva, los subpardgrafos (b) y (¢) han de ser interpretados de manera wzds obje-
tiva®®. Pese a que el término “intencidén”, presente en ambos apartados normal-
mente conlleva a un significado subjetivo, este debe ser leido dentro de su contexto,
el cual hace referencia a criterios objetivos como la “demora injustificada”, inde-
pendencia e imparcialidad y las “circunstancias”, lo cual implica una lectura en ge-

neral objetiva, aunque siempre indicando mala fe*'

. Una demora ““injustificada” exige
menos del Estado que una demora “indebida” pues aquella da al Estado la posibi-
lidad de presentar las justificaciones del retraso vy, asi, evitar el juicio de falta de
voluntad por esta razén; de hecho, los redactores quisieron otorgarle a los Esta-
dos parte tal posibilidad y por ello prefirieron utilizar la palabra “injustificada” en

vez de “indebida”!"”. Como el Estatuto no define este concepto, se puede recurtir

1" Por un enfoque flexible STIGEN (s#pra nota 1), pag. 424 y ss. (426, 463 y ss.); demasiado estricto
CARDENAS (s#pra nota 19), pag. 117, pag. 164, pag. 183, pag. 184; idem., (supra nota 77), pag. 130.

2 SEIBERT-FOHR (supranota 161), pag. 570; sobre este dilema en la justicia transicional ver también
STIGEN (supra nota 1), pag. 420 y ss., pags. 429 y ss., pags. 463 y ss.

12 Véase sin embargo GAVRON (s#pra nota 159), pag. 111 y s.

213 Mis estricto CARDENAS (s#pra nota 77), pag. 131 que afirma que la impunidad como un cierto
collateral damage debe ser considerada parte del propdsito.

214 Véase también STIGEN (supra nota 1), pag. 260.

*BBENZING (supranota 9), pag. 610; véase también EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 168, pag. 316;id,
(supra nota 63), pag. 901.

*10 STIGEN (supra nota 1), pag. 290.

2" BENZING (supra nota 9), pag. 610-1; STIGEN (supra nota 1), pag. 289; véase también HOLMES, en
LEE (supra nota 685), pag. 54; EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 181; idem., (supra nota 63), pag. 900;
RAZESBERGER (s#pra nota 19), pag. 45; MOREL (s#pra nota 192), pag. 121.

185



PROCEDIMIENTO DE LA LEY DE JUSTICIAY PAZ

a las reglas del debido proceso de los instrumentos sobre derechos humanos®®,

tomando en cuenta la complejidad del caso?’, la conducta de las partes™

yla dura-
cién (comparativa) de los procesos penales en el Estado respectivo®'; este dltimo
también se desprende de la regla 51 RPP, segun la cual la Corte debe considerar
la informacién otorgada por el Estado en cuestion, que demuestre que sus tribu-
nales “reunen las normas y estandares” internacionalmente reconocidos®. Sin
embargo, una demora en este sentido solo es relevante si es contraria ala finalidad
2. Una demora puede

ser “injustificada”, en particular, si pudo haber sido evitada mediante el empleo

del articulo 17, esto es, llevar al sospechoso ante la justicia

de un cuidado adecuado?*; las restricciones econémicas o administrativas no son
justificadas. De cualquier modo, la decisién no puede ser tomada 2z abstracto, sino
caso a caso, tomando en cuenta las circunstancias de cada caso en concreto™.
373. El subparagratfo 2 (¢) —que requiere procedinientos independientes e imparciales—
esta basado en el articulo 10 (2) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para
la ex Yugoslavia y el articulo 9 (2) del Estatuto del Tribunal Penal Internacional
para Ruanda, los que usan el término en el contexto del e bis in idem (ver también
art. 20 (3) (b) Estatuto de la CPI).

374. El caso deberfa ser admisible por falta de voluntad silos procedimientos na-
cionales, incluidas las respectivas investigaciones™’, no fueron independientes o
imparciales. Estos conceptos pueden definirse tomando como fuente, en particu-
lat, la jurisprudencia (europea) de derechos humanos®’. Para el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (TEDH) ambos conceptos estan estrechamente vincula-
dos. Parala independencia “se debe tener en cuenta, zuter alia, el modo de desig-
nacién de los miembros y sus periodos, la existencia de garantias contra presiones

8 BENZING (s#pra nota 9), pag. 610-1; véase también MOREL (s#pra nota 182), pag. 122; BEKOU, en
ULRICH (s#pra nota 200), pag. 74; KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 140 y ss.; EL ZEIDY (s#pra nota 24)
pag. 183 y ss.

29 BL ZEIDY (supra nota 24), pag. 187 y s.
20 BL ZEIDY (supra nota 24), pag. 188 y ss.

ZVEL ZEIDY (supranota 24), pag. 194; PICHON (supra nota 3), pag. 195; RAZESBERGER (s#pranota 19),
pig. 45,

#2 Véase también EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 194.
23 Véase también EL ZEIDY (supra nota 24), pags. 183, 317.
224 Cfr. CARDENAS (s#pra nota 77), pags. 119-20.

> Véase KLEFFNER (supra nota 11), pag. 140; EL ZEIDY (supra nota 24), pags. 182, 184; Bekou, en
ULRICH (s#pra nota 200), pag. 75; VAN DER WiLT/LYNGDORE (s#pra nota 184), pag. 60.

226 Cfr. STIGEN (supra nota 1), pags. 300, 308 y s.

T BENZING (su#pra nota 9), pag. 612; RAZESBERGER (su#pra nota 19), pag. 47; STIGEN (supra nota 1),
pags. 300 y ss. Examinando la jurisprudencia con més detalle, ver VAN DER WiLT/LYNGDORE (s2-
pranota 184), pag. 51 y ss.; KLEFFNER (s#pranota 11), pag. 145y ss.; EL ZEIDY (s#pra nota 24), pags.
196 v ss.
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externas y si el organismo presenta una apatiencia de independencia”®®. En cuanto
a la imparcialidad, el TEDH distingue entre libertad de parcialidad personal del
respectivo tribunal y —objetivamente— la existencia de garantfas suficientes de
imparcialidad™. La imparcialidad ha sido definida en términos similares por el
Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia en Furundzija atirmando que
“existe una regla general segin la cual un juez no solo debe estar subjetivamente
libre de parcialidad, sino también que no exista nada en las circunstancias envol-
ventes que objetivamente den una apariencia de parcialidad”*’. En suma, la in-
dependencia se refiere a la influencia externa en los tribunales y procedimientos,
mientras que la imparcialidad se refiere a la posible parcialidad del personal del
tribunal®'. Una “efectiva”, esto es, znter alia, CVR**independiente e imparcial
puede contrarrestar la falta de independencia o imparcialidad®”.

375. Ambos subparagrafos (b) y (c) requieren que la demora injustificada y la falta
de independencia o imparcialidad sean “incompatibles con la intencién de hacer
comparecer a la persona de que se trate ante la justicia”’. Este requisito, que opera ademads
de los anteriores™'y que agrega un elemento de subjetividad®”, remite al subpa-
ragrafo (a) en el sentido que confirma que la persona no debe ser sustraida de su
responsabilidad criminal, es decir, investigado y enjuiciado penalmente®. Si se
defiende un concepto amplio de justicia, como este autor*’, un procedimiento cuasi
judicial, conducido por ejemplo por una efectiva CVR, aunque con la posibilidad

de un proceso penal y una sancién postetior, setia en tal sentido suficiente®®.

228 Langborger v. Sweden, ECtHR judgement, 22 de junio de 1989 (11179/84) parg. 32: “regard must
be had, znter alia, to the manner of appointment of the members and their term of office, the existence
of guarantees against outside pressures and the question whether the body presents an appearance of
independence”; Findlay v. United Kingdomr ECtHR judgement, 25 de febrero de 1992 (22107/93),
parg. 73.

* Findlay v. United Kingdom (supra nota 228), parg. 73: “First, the tribunal must be subjectively free
of personal prejudice or bias. Secondly, it must also be impartial from an objective viewpoint, that
is, it must offer sufficient guarantees to exclude any legitimate doubt in this respect.”); Pullar v. United
Kingdom, ECtHR judgement, 10 de junio de 1996 (22399/93) patg. 30.

20 Prosecutor v. Furundejja, Appeal’s judgement, 21 de julio de 2000 (IT-95-17/1) parg.189: “there
is a general rule that a Judge should not only be subjectively free from bias, but also that there should
be nothing in the surrounding circumstances which objectively gives rise to an appearance of bias.”

! RAZESBERGER (s#pra nota 19), pag. 46.
2 Sobre el criterio de “eficacia” ver la referencia ya hecha en supra nota 153.

33 Véase AMBOS (supra nota 2, Intr.), pags. 143 y s., parg. 43; también RAZESBERGER (swpra nota 19), pag.
181.

2% Cfr. KLEFFNER (szpra nota 11), pag. 143, pag. 149y s.
235 CARNERO ROJO (supra nota 114), pag. 835.
¢ Ver supra nota 159 con texto principal.

7 AMBOS (s#pra nota 2, Intr.), pags. 10 y ss., parg. 2 con mayores referencias. Véase también Sti-
GEN (supra nota 1), pags. 433 y ss., 440 y ss.

28 Véase AMBOS (supra nota 2, Intr.), pag. 143 y s., parg. 43 con mayores referencias.
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Controvertido es, sin embargo, si el respectivo procedimiento judicial debe satis-

2%, Si bien la redaccién del articulo 17, es-

facer los estandares del debido proceso
pecialmente la referencia a los “principios de un proceso con las debidas garan-
tfas reconocidos por el derecho internacional” (parg. (2)) como también las
referencias a la demora injustificada (patg. 2 (b)) y la independencia/imparciali-
dad (parg. 2 (c)), patece sugerir que**’ la historia de la redaccién de la norma y la
ldgica del articulo 17 hablan en su contra*!. Las propuestas que inclufan la equi-
dad procesal fueron rechazadas durante las negociaciones**.
articulo 17 no es garantizar el debido proceso —los respectivos derechos estin
expresamente establecidos en el art. 67— pero con la finalidad de impedir la im-
punidad, ejerciendo presion sobre los Estados para enjuiciar y castigar los crime-
nes nucleares internacionales, y ante una negativa, remitir los casos ante la CPI**.
Esto deriva claramente del requisito “intenciéon de hacer comparecer ala persona
de que se trate ante la justicia” contemplado al final de los subparagrafos (b) y (¢).
Con este requisito queda claro que el hacer comparecer a la persona ante la jus-
ticia es —ademas (“y”’) de procedimientos rapidos, independientes e imparciales—
el objetivo principal de ambos subparigrafos™’. De este modo, la situacion bajo
los subparagrafos (b) y (c) difiere de la situacién bajo los derechos humanos en
que el propésito del articulo 17 es primeramente impedir la impunidad y no la pro-
teccion de los derechos procesales. El articulo 17 se trata sobre la admisibilidad y
no sobre el debido proceso. La CPI es una corte penal y no de derechos humanos.
De hecho dentro del marco de la admisibilidad, es mas importante asegurar que

TLa funcion del

la persona sea conducida ante la justicia que proteger sus garantias procesales. La
existencia de tales derechos a nivel nacional haria mucho mas dificil condenar a
los acusados, y asi operaria a favor de la admisibilidad ante la CPI; mientras que
la ausencia de dichos derechos harfa mas facil la funcién de condenar, dificultan-

9 Para una critica convincente sobte el due process thesis, ver KEvIN HELLER, “The shadow side of
complementarity: the effect of article 17 of the Rome Statute on national due process”, en CLF
17, 2006, 255, pag. 260 y ss. Véase también CARNERO ROJO (s#pra nota 114), pag. 836 y ss. (852'y
ss.); PICHON (supra nota 3), pag. 192y ss.

MOHELLER (s#pranota 239), pag. 258 y s.; también KLEFFNER (s#pranota 11), pag. 127 y ss; EL ZEIDY
(supra nota 24), pag. 169; en contra CARNERO ROJO (supra nota 114), pag. 837 y s., 852 que conside-
rando una interpretacion literal 7oz decisive y remarca el significado ambivalente de juszice como trial
(proceso) o acconntability (resultado).

1 Para una interpretacién mds detallada y discusion al respecto ver CARNERO Rojo (s#pranota 114),
pag. 838 y ss., 840 y ss. que concluye que en la historia de la redaccidén se muestra claramente que
los redactores estaban a favor de la intervencién de la CPI solo cuando los procesos internos in-
justos fueren conducidos con la intenciéon de proteger ala persona frente a la justicia. (852); HELLER
(supra nota 239), pag. 262y s., 270 y ss.; PICHON (su#pra nota 3), pag. 193.

*2 HELLER (s#pra nota 239), pag. 272-3; CARNERO ROJO (s#pra nota 114), pag. 849; PICHON (supra
nota 3), pag. 193.

25 Véase también STIGEN (supra nota 1), pag. 221.

4V éase también PICHON (supra nota 3), pag. 193; KLEFENER (supra nota 11), pag. 152: (“blind spot
vis-a-vis unfair proceedings”).
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do la admisibilidad ante la CPI a favor de la jurisdiccion nacional®. Desde la pers-
pectiva de la complementariedad, por tanto, la ausencia del debido proceso es la
opcioén preferida. Otra lectura del articulo 17 (2) (b) y (c) es solo posible si los
criterios del debido proceso y el requisito de “intencién de hacer comparecer a la
persona de que se trate ante la justicia” hubieren sido redactados de manera disyun-
tiva en vez de conjuntiva®’. O habria que interpretar la clausula del debido pro-
ceso en sentido amplio en atencién a los principios y estandares relativos al deber
de investigar, enjuiciar y castigar los crimenes internacionales®.

376. Comparando los subparagrafos (a), (b) y (c) se puede concluir que la wala fe
se encuentra en el centro del test de falta de voluntad®*®. El punto crucial estd en
si los procedimientos no son “genuinos”, en el sentido ya explicado, es decir, si la
desviacién de un procedimiento genuino es tal que debe ser considerado como una
expresion de mala fe del Estado y, por tanto, realizado sin voluntad*”’. En con-
secuencia, el test de la “falta de voluntad” gira en torno a la calidad de los procedi-
mientos, su seriedad y buena fe con miras a conducir a la persona ante la justicia,
no se trata de realizar juicios morales sobre el sistema nacional de justicia en cues-
tion™’. Pueden existir razones legitimas para no investigar, enjuiciar o condenar,
por ejemplo, falta de evidencia, falta de interés publico o consideraciones de indole
politica®'. Ademas, el umbral del subparigrafo (a) es considerablemente més alto
que el de los subparagrafos (b) y (c). Asi, parece que el subparagrafo (a) comprende
alos subparagrafos (b) y (c)*, por lo que es aconsejable que el fiscal examine en
primer lugar estos criterios y solo una vez que sean satisfechos, analice el subpara-
grafos (2)*’. En cualquier caso, el umbral del paragrafo 2 es en general alto™*.

b’) Aplicacion a la situacion en Colombia

377. La aplicacién del criterio de falta de voluntad a una situacién concreta es su-
mamente compleja porque implica fuertes valoraciones sobre el sistema de justicia
del Estado respectivo en general y su actuar en cuanto a crimenes internacionales
en particular. En cuanto a la situacién colombiana es importante reconocer, en

5 Véase también BENZING (s#pra nota 9), pag. 612y s.; PICHON, (supra nota 3), pag. 193 y s., 196;
VaN DER WiLT/LYNGDORE (supra nota 174), pag. 63 y s., 67 y ss.; HELLER (supra nota 239), pags.
257,261 ys.

46 Véase HELLER (supra nota 239), pags. 279 y s. con una nueva propuesta de reforma al art. 14.
7 Para esto ver una interpretacion atipica KLEFENER (s#pra nota 11), pags. 131 y ss.

> CARDENAS (s#pra nota 19), pag. 113; STIGEN (supra nota 1), pag. 290; EL ZEIDY (supra nota 24),
pags. 168, 230.

2 STIGEN (supra nota 1), pag. 252.

250 Cft. STIGEN (supra nota 1), pag. 252.

»! Véase para una discusion de estas razones STIGEN (s#pra nota 1), pag. 309 y ss.
2 Véase también EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 170.

3 PICHON (supra nota 3), pags. 195y s.

»*EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 170.
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primer lugar, que hay muchos esfuerzos en varios niveles (publicos e incluso priva-
dos) de hacer frente ala violencia y alos hechos objeto dela L] P. Por consiguiente,
un analisis de la voluntad en este caso no solamente debe examinar los sub-cri-
terios del articulo 17 (2) ECPI — propésito de sustraer de la responsabilidad penal,
demora injustificada, y falta de independencia o imparcialidad— aisladamente sino
debe ponerlos en el contexto real y concreto de la situacion colombiana mediante
una valoracion global de los mdltiples esfuerzos mencionados.

(1) Propdsito de sustraer a la persona de su responsabilidad

378. Si comenzamos con el analisis de los subcriterios, surge primero la pregunta
de si existe un propdsito de sustraer de la responsabilidad penal a los miembros de los
GAOML. En este sentido es de anotar que si bien la LJP no concede una amnis-
tfa ni un indulto®*

bros de GAOML?*® 1a esencia de la cuestién radica en la evaluacion de la llamada

, y exige la investigacién, el enjuiciamiento y el juicio de miem-

pena alternativa con un maximo de ocho afios. La cuestién decisiva es entonces si
tal “pena alternativa” podria considerarse una expresion de falta de voluntad sobre
la base de mala fe. La Corte Constitucional sostuvo que esa pena se podtia con-
siderar desproporcionadamente baja cuando se aplican a la delincuencia grave®’,
pero esto no significa que esta pena alternativa en sf misma constituya una des-
proporcion en relacion con el derecho a la justicia ya que no extingue automatica-
mente la pena principal, sino que es condicionada a la confesion plena y veraz y a
la reparacion de las victimas. Por esta razon, no es muy probable que las senten-
cias derivadas de la LJP y el consiguiente efecto de cosa juzgada sea invertido por
la CPI sino que mas importancia puede ser dada a la contribucion real del postu-
lado a la verdad y reconciliacién y su reinsercion a la sociedad.

(2) Demora injustificada

379. El criterio de la demora injustificada en el contexto de la LJP puede analizarse
desde un enfoque absoluto, teniendo en cuenta los lapsos transcurridos para llevar
a cabo la investigacion y juzgamiento de los postulados, y desde un enfoque re/a-
tivo, comparando los plazos de investigacion y juzgamiento de la LJP con los de
la justicia ordinaria. De todos modos, la valoracion de este criterio debe orientar-
se en la complejidad de los hechos investigados bajo el marco legal de la LJP, las
actuaciones de las autoridades y el comportamiento de los postulados. Si bien la
pluralidad de conductas y autores objeto de investigacion en la LJP hace comple-
jo el trabajo de la UNJP, debe también advertirse que la prueba de los hechos parte
fundamentalmente de la confesion del postulado, lo cual hace particular el escena-
rio y trabajo de investigacion en justicia y paz, ya que no se trata de probar la culpa-

5 CC, C-370 de 2006 (supra nota 1, cap 1), consideraciones de la Corte VI. 3.3.
6 Art. 2° inc. 1° de la LJP.
#7CC, C-370 de 2006 (supra nota 1, cap 1), consideraciones de la Corte VI. 6.2.1.5.1.
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bilidad sino de verificar los hechos confesados. En todo caso, un analisis desde el
enfoque relativo plantea el problema de que es practicamente imposible encontrar
informacion fiable sobre la duracion de los procesos ordinarios para poder comparatlos
con el procedimiento de la LJP. La informacién empirica del Consejo Superior
de la Judicatura indica que los tiempos procesales para el juzgamiento de un ho-
micidio son 16,4 meses bajo la ley 600 de 2000 (C. de P. P. anterior) y 3,9 meses en
2007 y 5,3 meses en 2008 bajo la ley 906 de 2004 (C. de P. P. vigente)™®, pero es
importante tener en cuenta que bajo este nuevo sistema procesal la tasa de impu-
nidad para homicidios es de aproximadamente 97 por ciento y sigue siendo muy

259

alta®”. En el caso de las investigaciones de crimenes cometidos contra sindicalis-

tas, que hacen parte del caso 1787 de la Organizacion Internacional de Trabajo™,
se han proferido entre los afios 2002 y 2007 en 68 casos 82 sentencias condenatorias

201, Se falla en promedio 1,1 casos por mes*? Ademas, se puede

contra 134 personas
notar que las sentencias contra miembros de grupos paramilitares en la justicia or-
dinaria han sido logradas en varios casos gracias a informacion revelada por postu-

lados en Justicia y Paz**.

380. En cuanto al enfoque absoluto es de igual manera sumamente dificil hacer valo-
raciones. Desde la entrada en vigor de la LJP (25 de julio de 2005) ningun caso ha
terminado con una sentencia ejecutoriada. En el proceso contra Wilson Salazar
Carrascal (alias “el Loro”), el caso mas avanzado, el Tribunal de Justicia y Paz emitié
una sentencia condenatoria el 19 de marzo de 2009, es decir, tres afios después de
la desmovilizacién (3 de marzo de 2006). Sibien esto no parecia ser excesivamente

»8C.S.dela]., Sala Administrativa, cifras disponibles en: b#p:/ / wwiw.ramajudicial. gov.co/ csi_portal/ assets/
INFORME%205AP%202.doc y bitp:/ | www.ramajudicial.gov.co/ esi_portal/ assetsINTERT ENCIONY%
20%20DEIL%20DR.%20TORRES%20COMISION%20PRIMERA.pdf (visitado por tltima vez el
10 de noviembre de 2009). Segun el Consejo Superior de la Judicatura, el tiempo procesal es el tiempo
que transcurre desde la primera audiencia de control de garantias hasta la audiencia de sentencia
e individualizacién de la pena.

»Y Véase el informe La impunidad en el sistema penal colombiano (supra nota 93, cap 1); véase también
el informe final de SNEIDER R1VERA/ LUIS BARRETO, La impunidad en el sistema penal acusatorio en Co-
lombia, Resumen ejecutivo, pag. 11. Disponible en: h##p:/ [ www.mij gov.co/ econtent/ library/ documents/
DocNewsNo4362DocumentNo2463.PDF  (visitado por dltima vez el 10 de noviembre de 2009).

*%'Se trata de un caso ante la Organizacion International de Trabajo que agrupa quejas de violencia
contra sidicalistas en Colombia, véase: h#ip:/ / wwmw.ilo.org/ ilolex/ cgi-lexc/ single.pl?query=0319952971787
(visitado por ultima vez el 10 de noviembre de de 2009).

261

Cifras disponibles en: www.usleap.org/ files| MSPSentencesMarch08.doe (visitado por altima vez el 10
de noviembre de 2009).

22 C.S. dela]. “Resumen del Informe al Congreso, 2007”. Disponible en: h##p:/ [ www.ramajudicial.
gov.co/ csj_portal/ assets| Resumen%20Informe%20al%20Congreso%202007.doc (visitado por tltima vez
el 10 de noviembre de 2009).

203 Véase por ejemplo el caso del paramilitar Ever Veloza Garcia, alias “HH”, FGN, Noticia de Pren-
sa, Condenado alias “HH” por crimen de concejal, disponible en: h#zp:/ / www.fiscalia.gov.co/ PAG/
DIVULGA/ noticias2009/ secantioquia/ SaAliasHH]ui21.him (visitado por tltima vez el 10 de noviem-
bre de 2009).
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largo no hay que olvidar que el caso tenfa que ver con muy pocos delitos y ain no
habia concluido, puesto que la ejecucion de la pena alternativa se habfa suspendi-
do por el Tribunal, debido a cargos pendientes, especialmente el mas grave delito
de “concierto para delinquir agravado”**. Ademids, la patcialidad de la investiga-
cién e imputacion de los delitos cometidos llevo ala C. S. de J. a anular el proceso

desde la audiencia de formulacion de cargos, inclusive®®

. Es deanotar que el caso
ha servido para resolver controversias juridicas sobre la adecuada aplicacién de
la LJP mediante la repetida apelacién de las decisiones tomadas en el trascurso del
proceso, lo cual ha contribuido a la demora del proceso®. Por lo tanto, la demora
del caso no tiene que ver exclusivamente con las labores investigativas. Sin em-
bargo, es preocupante notar que el segundo caso mas avanzado contra Gian Catlo
Gutiérrez Suarez del bloque Calima, quien operé como patrullero y confesé 26
hechos delictivos en version libre entre mayo y diciembre de 2007, no ha podido

avanzar mas alla de la legalizacion de cargos, audiencia que fue anulada®”’.

381. La valoracién del criterio de la demora injustificada depende ademas de la #¢-
nicay estrategia de investigacion de la Fiscalfa. En este contexto hay que tener en cuenta
quela C.S. de]. exige lainvestigacion de los patrones de sistematicidad y generali-
dad de las violaciones de los derechos humanos y de los dafios individual y colecti-
vamente causados por el accionar del GAOML. Por consiguiente, la Fiscalfa debe
ir mas alla de la investigacion de los hechos cometidos por un postulado de manera
individual, y contextualizar el caso concreto dentro del contexto del conflicto arma-
do. Estas exigencias de la jurisprudencia convierten las investigaciones en asuntos
ain mas complejos. Al mismo tiempo estas exigencias, en combinacion con el sin-
numero de hechos, victimarios y victimas, ponen de manifiesto que una estrategia
global, en particular con respecto ala seleccion 'y priorizacion de casos e investigaciones,
cuya falta ya ha sido criticada anteriormente®®, es indispensable. Elinstrumento
de la imputacion parcial, ya discutido en detalle®’
puesta parcial a esta situacion.

, es,alo mejor, solamente una res-

(3) Procedimientos independientes e imparciales

382. En relacion con el requisito de procedimientos independientes e imparciales, es de
notar primero que la aprobacién de la LJP fue objeto de una larga y amplia discu-

264 Tribunal Supetior de Distrito Judicial de Bogotd, (supra nota 279), parg. 163.
¥ Véase supra parg. 327.

26 Véase en este contexto las decisiones de la CSJ producidas en relaciéon con el caso de Wilson

Salazar Carrascal, C. S. de J., rad. 27052 (supra nota 59, cap 1), rad. 27484 (supra nota 60, cap 1) y 2
de octubre de 2007, rad. 29560 (s#pra nota 294, cap 1), rad. 31539 (supra nota 37, cap 1).

X7V éase hitp:/ | www.fiscalia.gov.co/ justiciapaz/ Detalle Audiencia.asp?eed=16485987 (visitado por ultima
vez el 10 de noviembre de 2009) véase parg. 214.

28 Véase supra parg. 311. Sobre la falta de priorizacion de casos, véase también SAFFON (supra nota
7, Intr.), pag. 103; nota 280, pag. 195; nota 345, pag. 206.

29 Supra parg. 195 y ss.
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sion publica de muchos sectores de las distintas ramas de poder y sectores de la
sociedad civil entre los afios 2003 y 2005?™. Postetiormente, la constitucionalidad
de la LJP fue revisada por la Corte Constitucional en varias sentencias. La prac-
tica del gobierno de utilizar decretos reglamentarios para definir la aplicacién de
la LJP ha sido criticada como un intento de evadir de manera ilegal los cambios
normativos ordenados por la Corte Constitucional en la sentencia C-370 de 2006
respecto a la version original de la LJP?". Independientemente de hasta qué punto
es cierta esta afirmacion, cabe anotar que en el marco de la aplicacién de la LJP
las autoridades han adoptado un concepto flexible en cuanto al recurso alos decretos
reglamentarios para llenar vacios normativos. El fundamento central parala apli-
cacion de la LJP por las autoridades judiciales son las disposiciones interpretadas
por la Corte Constitucional”®. Ni la interpretacion ni la aplicacién de la LJP ha
sido controlado por la rama ejecutiva u otros actores externos para desconfiar de
la independencia sustancial de las autoridades judiciales.

383. En cuanto al procedimiento concreto es de anotar que la etapa administrati-
va termina con la remisién del listado de postulados por el Ministerio del Interior
y de Justicia ala FGN*". A pattir de este momento, los procesos penales quedan
bajo la exclusiva competencia de las autoridades judiciales que no estin sometidas
al control o la supervision de la rama ejecutiva. La exclusion de postulados de la
LJP no puede ser ordenada por el gobierno, pues compete a la Fiscalfa o al Tribu-
nal de JP, segun sea el caso”™. La verificacion de los requisitos de elegibilidad esta

2. Las decisiones judicia-

exclusivamente en manos de las autoridades judiciales
les que dictara el Tribunal en materia de reparaciones para las victimas, no podran
ser sometidas a una revisién de Accién Social como administrador del Fondo de
Reparacion argumentando la escasez de recursos?’. Ademas, es competencia ex-
clusiva del Tribunal vigilar el cumplimiento de las penas y las obligaciones impues-

tas a los condenados?”’.

0 Fundacién Social (supra nota 5, cap 1).

"' Comision Colombiana de Jutistas, A pesar de los cambios, el gobierno sigue desconociendo sentencia de Corte
Constitucional en regle cion, Boletin nim. 4, 4 de octubre de 2006. disponible en h##p:/ [ www.coljuristas.
org/ LinkClick. aspx?fileticket=sRBPuzF31Bs=abid=126>mid=522 (visitado por altima vez el 10
de noviembre de 2009); decr. 3391 de 2006.

772 Véase Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota (supra nota 289), parg. 204 en relacién con
la reparacién econémica y simbolica de las victimas a cargo del Fondo de Reparaciéon de Victimas;
también C. S. de J., rad. 26945 (supra nota 44, cap 1) que niega la posibilidad de aplicar el art. 71 LJP
con fundamento en el principio de favorabilidad, como lo disponia el art. 2° del decr. 4436 de 2006
(dic. 11).

73 C. S. de J., rad. 28492 (supra nota 73, cap 1), Consideraciones; rad. 29472 (supra nota 73, cap 1),
Consideraciones.

24 bidem.

25 Ibidem, véase también el art. 8° inc. 1° del decr. 4760 de 2005.

76 CC, C-370 de 2006 (supra nota 1, cap. 1), Consideraciones de la Corte, 6.2.4.3.1.3.
777 Art. 32 inc. 1° LJP.
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(4) Aspectos generales y paradigmaticos

384. Como se ha dicho al comienzo de esta seccion, es importante —aparte la sub-
suncién de los sub-criterios— tomar en cuenta algunos aspectos generales o para-
digmaticos para poder hacer la necesaria valoracion global con respecto a la voluntad.
En este sentido, es de sefialar en primer lugar que se ha creado un marco institucio-
nal, ya descrito en detalle (ver supra parg. 73y ss.), mediante la asignacion de funcio-
nes especiales relacionadas con la aplicacion de la LJP a instituciones ya existen-
tes o la creacion de instituciones nuevas. Ante los retos que ha trafdo la ejecucion
y aplicacién de la LJP, se han aumentado progresivamente los recursos persona-
les, financieros, institucionales y logisticos. Durante las distintas audiencias (ver-
sion libre, imputacion, formulacion de cargos, control de legalidad de la aceptacion
de cargos, incidente de reparacion), se puede notar la consciencia y buena voluntad de
los operadores judiciales para orientar la labor juridica con los estandares interna-
cionales sobre la judicializacion de crimenes internacionales®®. La falta de planea-
cion, preparacion y adecuacion de las actividades en relacion con la investigacion,
el juzgamiento y la asistencia a las victimas no se presenta como falta de voluntad
de las autoridades judiciales.

385. En cuanto a los postulados ex#raditados, entre estos varios comandantes de los
bloques paramilitares, es de anotar en primer lugar que aunque los jefes parami-
litares no han sido protegidos contra la justicia en general, ya que seran sometidos
a un juicio por narcotrafico en Estados Unidos, no seran juzgados por las autori-
dades judiciales estadounidenses por otros delitos cometidos durante su pertenen-
ciaalas AUC. Sin embargo, en relacion con el requisito del propésito de sustraer
a estos comandantes de la responsabilidad penal, o sea la demostracién de una
intencién especifica del Estado de protegerlos contra un juzgamiento por la comi-
sion de crimenes internacionales en Colombia, no hay pruebas fidedignas de que
ésta fue la finalidad dltima del gobierno. Mas bien el gobierno se ha sometido a la
decision de la C. S. de J. de que no es competente para excluir a un postulado de
la LJP. Ciertamente, la falta de haber puesto en marcha instrumentos adecuados
para garantizar la cooperacion judicial entre las autoridades judiciales en Colom-
bia y Estados Unidos y facilitar la realizacion eficaz de audiencias virtuales para
Justicia y Paz y la aparicioén de los extraditados como testigos en los procesos pe-
nales adelantados por el escandalo de la parapolitica contra politicos colombia-
nos, plantea la posibilidad de ver la decision de extradicién como un acto de mala
fe. Ademas, las demoras causadas por no contar con un marco legal adecuado
para una cooperacion judicial eficaz, podrian entenderse como una demora injusti-
ficada de juzgar a los comandantes como maximos responsables, pues con la

8 Sobre la tipificacion de las conductas delictivas cometidas por los postulados como crimenes de
guerra o de lesa humanidad, véase también Centro Internacional de Toledo para la Paz (CITpax),
Observatorio Internacional sobre el proceso de DDR y la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz en
Colombia, Area de Justicia, 2° informe sobre las firmulas de imputacion de crimenes internacionales en el marco
de Justicia y Pag, julio de 2009.
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decision de extraditarlos recae sobre el Estado colombiano la responsabilidad para
posteriores dilaciones de los procesos en Estados Unidos. Finalmente, tampoco
se puede negar que la extradicion dificulta que los comandantes sean procesados
por la justicia ordinatia en el caso de que se retiren del proceso de justicia y paz o
sean excluidos del mismo.

386. El tratamiento judicial de los llamados so/dados rasos de los GAOML, contra
los cuales no hay indicios de que hayan cometido otras conductas punibles que la
mera pertenencia a un GAOML, no puede entenderse como expresion del interés
de las instituciones estatales de protegerlos contra investigaciones judiciales por
la comisién de graves delitos. La propuesta legislativa de resolver su situacion juri-
dica mediante la aplicacion del principio de oportunidad®™ deja claro que esta figura
no se extiende alos delitos graves posiblemente cometidos durante la pertenencia.
Ademas, el principio de oportunidad no protege alos desmovilizados contra inves-
tigaciones posteriores cuando las autoridades judiciales reciban denuncias de la co-
misi6én de un delito grave o inicien una investigacion ex oficio. En este contexto vale
la pena mencionar que un andlisis de la jurisprudencia de la C. S. de J. en relacion
con el articulo 71 LJP muestra que en varias decisiones entre octubre de 2005 y
julio de 2007,1a C. S. de J. aplicé el articulo 71 LJP otorgando los beneficios juridi-
cosdelaley 782 de 2002 a miembros de grupos paramilitares por la conducta penal
de haber pertenecido aun GAOML*. Se debe tener en cuenta que con la postu-
lacién como requisito formal para dar inicio a la fase juridica del proceso de Jus-
ticia y Paz el dmbito de aplicacién personal de la LJP ha sido definido principal-
mente durante o poco después de la etapa de desmovilizacién colectiva de los
bloques paramilitares cuando se incluy6 a los desmovilizados en las listas de
postulados. En este momento existia muy poca informacioén sobre los delitos
cometidos por los desmovilizados. El proceso de desmovilizacion y postulacion
no ha sido llevado a cabo de manera adecuada, pues se vio afectado por irregula-
ridades en cuanto a la identifiacacion de los desmovilizados y su involucramiento
cuantitativo y cualitativo en la comision de delitos (véase supra parg. 302y ss.). En
varios casos, se incluy6 a desmovilizados sin que estos tuvieran pleno conocimien-
to sobre las implicaciones de la postulacion. Asi, por ejemplo, en el caso de una
desmovilizacién colectiva de un bloque paramilitar en la costa Caribe el bloque
incluy6 a aproximadamente 500 personas en el listado de postulados con el unico
fin de entregar todos los formularios de postulacién facilitados por la Oficina del
Alto Comisionado para la Paz. De este grupo, solamente 25 personas habfan ex-
presado anteriormente su voluntad de ser postuladas. Los otros se postularon por

" Vet supra parg. 44 y s., 68 y s., 298.

0 C.S.de]., rad. 24311, 24310, 24526 (supra nota 56, cap 1). Durante el periodo del 18 de mayo
de 2006 —fecha de la declaracién de inexequibilidad del art. 71 LJP por vicios formales porla CC
(C-370 de 2006)— y hasta el 11 de julio de 2007—fecha de la decisién de la C. S. de J. sobre la no
aplicabilidad del art. 71 LJP para miembros paramilitares—, la C. S. de J. aplicé el art. 71 LJP con

fundamento en el principio de favorablidad; véase al respecto, con mas detalle, HUBER (s#pra nota
7, Intr.), pags. 378 y ss.
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6rdenes de sus comandantes®™'. Las elevadas cifras de no ratificacion de postula-
dos de los bloques Norte y Tayrona pueden explicarse por la falta de un control
adecuado sobre la inclusion de personas en las listas de postulados que posterior-
mente renunciaron al proceso de JP. Otros bloques paramilitares cuentan con
muy pocos postulados. En el caso de las estructuras paramilitares del comandante
paramilitar alias “Don Berna” (bloques Cacique Nutibara, Héroes de Granada y
Héroes de Tolova) se desmovilizaron 3200 personas™?, pero solo aproximadamen-
te 50 postulados estan patticipando hoy en el proceso de Justicia y Paz*®. Estos
ejemplos son indicios claros de que el tramite de postulacion para definir el ambito
de aplicaciéon personal de la LJP se realizé de manera inadecnada. Esto afecta la
aplicacion de la L] Py deberfa ser tomado en cuenta al aplicar el principio de opor-
tunidad para los desmovilizados no postulados a la LJP.

387. Los procesos penales a causa del fenémeno del paramilitarismo no han sido
limitados a miembros de las AUC. En el marco del escandalo de la parapolitica, las
autoridades judiciales como la C. S. de J. y la FGN han hecho un gran esfuerzo
para investigar los nexos entre la clase politica y el grupo armado ilegal de las AUC.
También se esta llevando a cabo o inclusive reabriendo investigaciones penales
contra miembros de la fuerza publica®®. En este sentido, la LJP puede entendet-
se como un procedimiento penal especial para integrantes de un GAOML que se
enmarca en un contexto mds amplio de investigacion y juzgamiento de sectores politicos, mi-
litares o econdmicos involucrados en o vinculados con el paramilitarismo. De esta manera, la
LJP ylos procesos ante la justicia ordinaria se complementan mutuamente®”. Para
la investigacion de la responsabilidad penal de politicos, militares y otras personas
no pertenecientes alos GAOML, la UNJP ha recopilado la informacién recaudada
durante las versiones libres y compulsado copias en los casos de 218 politicos (de
estos 128 alcaldes, 28 concejales, 28 senadores, 16 representantes ala cimaray 18
gobernadores), 140 miembros de la Fuerzas Armadas, 44 servidores publicos y 4.371
casos mas contra otros individuos®. La FGN y la C. S. de J. han iniciado hasta
el 20 de junio de 2009 83 investigaciones contra congresistas, de las cuales 29 se

#! Informacion recibida de un desmovilizado del bloque Tayrona durante una entrevista realizada

el 16 de agosto de 2009.

#2Veéase Alto Comisonado para la Paz, Proceso de paz con las autodefensas, Presentacion general.
Disponible en h#p:/ / www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/ web/ g_antodefensa/ dialogos.him (visitado por
ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

3 FLORIAN HUBER, “:Qué quieren las victimas como reparacion y qué pueden esperar de los
mecanismos de reparacion diseflados por la Ley de Justicia y Paz? — Un balance critico de la imple-
mentacién de la ley 975 de 2005 y su impacto practico”, Ponencia en el marco de la conferencia
“Reparacion en Colombia: ¢qué quieren las victimas? Retos, desafios y alternativas para garantizar
la integralidad”, organizada por el proyecto ProFis de la GTZ, Bogota, 8 de mayo de 2009 (docu-
mento inédito).

2 C. S. de J., rad. 30510 (supra nota 29, cap 1).

5 Sobre la tension entre los procesos de JP y de la justicia ordinaria en relacién con los postulados,
véase supra parg. 300 y ss.

26 UNJP (supra nota 512, cap 1).
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encuentran en etapa preliminar, 18 en etapa de instruccién y 9 en etapa de juicio®.

Al menos 10 congresistas han sido condenados hasta el momento®®.

388. En resumen se puede concluir que #o hay falta de voluntad del Estado colom-
biano. Con esto no se quiere negar que existen algunos problemas y déficits, en
particular la falta de una estrategia global por parte de la Fiscalia pero también de
otras entidades publicas, y algunas dudas frente a ciertos mecanismos como la ex-
tradicién y el principio de oportunidad. No obstante, la valoracién global en tér-
minos de buena/mala fe como expresion normativa de voluntad y con base en la
subsuncion de los subcriterios es por el momento positiva en el sentido del reco-
nocimiento de los esfuerzos multiplos que hemos identificado.

¢) Incapacidad

a’) Consideraciones generales

389. Si bien el concepto de incapacidad es més objetivo y factico que la falta de vo-
luntad®’, su correcta interpretacion aun crea problemas®'. La incapacidad esta
determinada por tres eventos: (1) colapso “total”, (2) colapso “sustancial” o (3) el
“carecet” de un sistema de justicia nacional®'. Los eventos mencionados que con-
llevan a la incapacidad®” del Estado implican que este “no puede hacer compare-
cer al acusado, no dispone de las pruebas y los testimonios necesarios o no esta por
otras razones en condiciones de llevar a cabo el juicio” (art. 17 (3))*”.

390. Un colapso total presupone que el sistema judicial en su conjunto —no solo
temporal o parcialmente— no funcione mas®*. En este sentido, un colapso total

#7Véase Corporacion Nuevo Arco Iris, “Observatorio del Conflicto Armado, los expedientes de
la parapolitica”. Disponible en h#p:/ [ www.nuevoarcoiris.org.co/ sac/ files/ oca/ analisis/ parapolitica_
legislativa_] UNIO_2009.pdf (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

88 Ibidem, véase también, entre otras, las sents. de la C. S. de J., Sala de Casacién Penal, auto del
25 noviembre 2008, rad. 26942 (sin M. P.); auto del 1° agosto 2008, rad. 26470 (sin M. P.); auto
del 19 diciembre 2007, rad. 26118 (sin M. P.); auto del 16 mayo 2008, rad. 26740, (sin M. P.).

* HorMEs, en CassESE/ GAETA/JONES (supranota 180), pag. 677; WEI (supranota 178), pag. 74; EVANs
(supra nota 200), pag. 4; MOREL (supra nota 182), pag. 129; KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 152y s.;
EL Zripy (supra nota 24), pag. 222.

0 Ver EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 227 con referencias de ambas posiciones.

21 ARSANJANI/REISMANN (s#pra nota 188), pag. 329; OTP, Complementarity (supra nota 114), parg.
49; BEL ZEIDY (supra nota 63), pag. 903; Rutn PuiLips, “The International Criminal Court Statute:
Jurisdiction and admissibility”, en CLLF 10, 1999, 61, pag. 79. — En la practica es poco relevante si
los calificativos “total o sustancial” también se refieren a la no disponibilidad, ver KLEFFNER (s#pra
nota 11), pag. 153.

#2 “Judicial system” debe ser entendido ampliamente, ver KLEFFNER (supra nota 11), pag. 154.
% Para una discusion ver STIGEN (supra nota 1), pag. 326 y ss.

24 CARDENAS (supra nota 77), pag. 125; idem., 2005, (supra nota 19), pag. 126; STIGEN (s#pra nota 1),
pag. 314 y s. (“could arguably be temporary, albeit not too brief, [...]”).

197



PROCEDIMIENTO DE LA LEY DE JUSTICIAY PAZ

puede ser equiparado a la inactividad, como ya se discuti6 anteriormente*>. Este
es, por ejemplo, el caso en que las autoridades de un Estado han perdido el control
sobre su territorio en la medida en que la administracién de justicia se ha roto com-
pletamente, o donde las autoridades, si bien ejercen (algin) control (militar o poli-
tico) sobre el territorio, no efectian tal administracion®®. De este modo, el co-
lapso total puede definirse como “una ruptura completa de la administracion
nacional de justicia, ya sea debido a que el Estado pierde el control sobre el territorio

o debido a la decision interna de borrar la administracion nacional de justicia””.

391. En cuanto a un colapso sustancial, se discute si la disposicién implica una eva-
luacién cuantitativa y/o cualitativa™. Se debe tomar en cuenta que el término ori-
ginal “parcial”, fue reemplazado por “sustancial” a fin de aumentar el umbral de
admisibilidad y reafirmar la supremacia de las jurisdicciones nacionales®”. Esto
significa que se requiere de una interpretacion restrictiva. El colapso es “sustancial”
si produce un gran o significativo impacto en el funcionamiento del sistema na-

300

cional de justicia®”. Elsistema debe estar dafiado a tal extremo que ya no es capaz,

en general, de asegurar la investigacion del caso ni tampoco el enjuiciamiento de los
individuos™'. Un colapso limitado geograficamente puede ser suficiente, esto es,
si el control efectivo del Estado no se extiende a todo el territorio, pero falla en al-

gunos lugares™? un buen ejemplo es la situacion de la region de Ituri en la Repu-

303

blica Democratica del Congo®”. Sin embargo, si tal colapso parcial (sustancial)

25 Cfr. KLEFFNER (supra nota 11), pag. 154, 160.

26 BENZING (supra nota 9), pag. 614; MEIBNER (s#pra nota 8), pag. 86; EDOARDO GREPPI, “Inability

to investigate and prosecute under article 17, en M. Povrri/F. Gio1a (eds.) The International Criminal
Conrt and national jurisdictions, Hampshire, Ashgate, 2008, pags. 63, 64.

#7 PICHON (supra nota 3), pag. 196: “a complete breakdown of the national administration of jus-
tice, either due to the State’s loss of control over the territory or due to the national decision to
efface the national administration of justice”; RAZESBERGER (s#pra nota 19), pag. 48; MARK ELLIS,
“The International Criminal Court and its implication for domestic law and national capacity
building”, Fla. J. Int’/ I.. 15, 2002, pag. 238 y ss.

#8 Por “relevant facts and evidence” ver OTP, Complementatity (supra nota 114), parg. 50.

29 REISMANN ARSANJANI/ (supranota 188), pag. 330-1; FRaNK HOFFMEISTER/ SEBASTIAN KNOKE, “Das
Vorermittlungsverfahren vor dem Internationalen Strafgerichtshof—Priifstein fiir die Effektivitit
der neuen Gerichtsbarkeit im Vélkerstrafrecht”, en ZagR1759, 1999, pag. 785, 798; PHILIPS (supra
nota 291), pag. 79; MOREL (supra nota 182), pag. 132; EL ZEIDY (s#pra nota 24), pag. 224 y ss.;
RAZESBERGER (supra nota 19), pag. 48 y s.

30 STIGEN (supra nota 1), pag. 316; EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 226.

301

BENZING (su#pra nota 9), pag. 614; STIGEN (supra nota 1), pag. 316.

392 HALL (supra nota 61), pag. 17; EL ZEIDY (supra nota 63), pag. 903 y s.; KLEFFNER, (s#pra nota
11), pag. 155; RAZESBERGER (s#pra nota 19), pag. 48 y s.; diferenciado STIGEN (s#pra nota 1), pag.
315ys.

395 JAN WOUTERS/ STEN VERHOEVEN, “Cases identified for investigation and prosecution by the Intet-
national Criminal Court”, en E. ANkUMAH/E. KWAKWA (eds.) Afiican Perspectives on International Crini-
nal Justice, African Legal Aid Special Series vol. 3, Accra, Océ Business Services, 2005, pags. 133, 138.
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puede ser compensado mediante el desplazamiento de recursos y procedimientos

a otro lugar, no se alcanza el umbral exigido®.

392. La determinacion de la “no disponibilidad” es mas dificil*”

, ¥ O menos im-
portante, pues en parte se superpone con el requisito del colapso sustancial™. Una
interpretacién literal amplia puede revelar tres potenciales aspectos: la no existencia
de algo, lano accesibilidad a alguna cosa, y la inutilidad de un recurso, independien-
temente de su existencia y accesibilidad®”’. Integran esta lectura literal amplia®®
argumentos sistematicos (el art. 88 utiliza el término availability’” en un sentido mas
amplio que la sola existencia de una legislacion) y teleologicos (la “no disponibi-
lidad” debe ser interpretada con suficiente amplitud para reducir el nimero de
situaciones en que la CPI deba referirse a los procedimientos nacionales, a pesar

de laincapacidad actual del Estado de conducir los procesos)*

. Tallectura amplia
permitirfa también incluir situaciones, bajo el concepto de no disponibilidad, en
donde un sistema juridico, en general, se encuentra establecido, pero 7 concreto no
prevé un recurso judicial efectivo o el acceso a los tribunales, ya sea por razones
politicas, legales o de hecho (capacidad sobrecargada), o no es capaz de producir
los resultados deseados (traer al responsable ante la justicia)’'. Sise aceptalo ante-
rior, la jurisprudencia de derechos humanos en materia del recurso judicial efectivo
contra violaciones graves a los derechos humanos puede proveer importantes

directrices para el test de complementariedad®? En este sentido, las disposiciones

4 Cfr. KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 155; EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 225.
305 Crit. la falta de claridad MOREL (supra nota 182), pag. 133.

306 Cfr. KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 155, 160.

37 STIGEN (supra nota 1), pag. 316-7.

3% Al contrario CARDENAS (supra nota 77), pag. 124; idem., 2005, (supra nota 19), pag. 128 indica —ba-
sandose en la version oficial en castellano del art. 17 (3) (“al hecho de que carece”)— que un siste-
ma solo no tiene disponibilidad cuando no existe. Véase también WiLLIAM BURKE-WHITE, “Imple-
menting a policy of positive complementarity in the Rome system of justice”, en CLLF 19, 2008,
59, pag. 74 (“lack of judicial infrastructure”); en contra HALL (s#pranota 61), pag. 17; EL ZEIDY (supra
nota 24), pag. 226 y s.

% En la version en espafiol, el art. 88 habla de “procedimientos aplicables”.

310 Ver OTP, Complementatity (supra nota 114), parg. 49 con nota al pie 6, cap 1: “It is suggested
that the term ‘unavailability’ should be given a broad interpretation, so as to cover the various
‘inability’ scenarios in the latter part of Article 17(3) and to cover typical cases of inability”, dispo-
nible en bip:/ | www2.ice-gpi.int/ icedoes/ doc/ doc656350.pdf. Véase también STIGEN (supranota 1), pag.
317-8; KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 153 (“any unavailability”) y MEIBNER (s#pra nota 8), pag. 87
argumenta que existe un sistema judicial que funciona, pero que no puede, por razones normati-
vas o facticas, hacerse cargo del caso en particular.

3! Para una discusion mas en detalle ver STIGEN (s#pra nota 1), pag. 319 y ss.; véase también Brn-
ZING (supra nota 9), pag. 614: “capacity overload”; EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 227 y s.; RazEs-
BERGER (s#pra nota 19), pag. 49.

312 Este argumento ha sido recientemente desarrollado por VAN DER WiLT/LYNGDORF (s#pra nota
184), pag. 39 y ss. argumentando que la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos
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de excencion concedidas en los procesos de transicion pueden no solo ser considera-
das como un problema de falta de voluntad®", sino también como de incapacidad
en el sentido de “no disponibilidad de derechos humanos”, es decir, una falta de
un recurso judicial efectivo o el acceso a los tribunales™. Ademas, la ausencia o
deficiencias de lalegislacion nacional en relacion con el derecho penal internacional
(por falta de implementacién del Estatuto de la CPI) podria traducirse en un sis-
tema nacional no disponible'”
ficar un sistema legal de Estado —por falta de implementacion del Estatuto de
la CP1— como “no disponible” en el sentido del articulo 17 (3). La opinién con-
traria rechaza tales juicios sobre la calidad de un sistema judicial nacional™®. Se indica
para ello que los redactores no consideraron la posibilidad de un sistema de justicia

. Como consecuencia de ello, la CPI podria cali-

respecto del deber de investigar las violaciones flagrantes a los derechos humanos y su concreta
evaluacién de la practica de los Estados sirve como una guia util tanto para la falta de voluntad o
incapacidad de estos como para otros Estados. Véase también STIGEN (s#pra nota 1), pags. 222y
ss., 318.

315 Cfr. GROPENGIEBER/ MEIBNER (s#pra nota 141), pags. 282 y ss.; GERHARD WERLE, Prénciples of In-
ternational Criminal Law,La Haya, T.M.C. Asser Press, 2005, parg. 193; HErmuT KREICKER, “Volkers-
trafrecht im Lindervergleich”, en A. Eser/U. SteBER/H. KREICKER (eds.) Nationale Strafverfolgung
vilkerrechtlicher Verbrechen/ National Prosecution of International Crimes, vol. vii, Berlin, Duncker &
Humblot, 2006, pag. 305.

14 En tal sentido ANDREAS O’SHEA, Awmnesty for Crime in International Law and Practice, Londres-Nueva
York-La Haya, Kluwer, 2002, pag. 126 argumenta que una falta de enjuiciamiento basada en una
amnistia equivaldria a una incapacidad de enjuiciar debido a la no disponibilidad del sistema de
justicia nacional del Estado; también por incapacidad debido a una amnistia absoluta BURKE-WHI-
TE (supra nota 188), pag. 582; STIGEN (supra nota 1), pag. 322 (ley no “at disposal”); RAZESBERGER
(supranota 19), pag. 160 y s. Véase también PICHON (s#pra nota 3), pag. 195 que afirma: “amnesties
have to be subsumed in general under the notion of unavailability, since it would contradict the
whole purpose of an amnesty if it could easily be lifted in a concrete case” y concluye respecto de
Sudin (pag. 223) que la inmunidad “leads to unavailability”. Véase también KLEFFNER (s#pra nota
11), pag. 106 (respecto de la amnistfa), pag. 157 y s. (“statutory limitations”, “bar to carrying out
the proceedings”); EL ZEIDY (s#pra nota 24), pag. 227.

315 JANN KLEFFNER, “The impact of complementarity on national implementation of substantive
international criminal law”, en JIC] 1,2003, 86, pag. 89; iden. (supra nota 20), pag. 156 y s.; EL ZEIDY
(supranota 24), pag. 227; RAZESBERGER (s#pranota 19), pag. 49 y ss.; BEkou, en: ULRICH, (s#pra nota
200), pag. 78. El Tribunal Penal Internacional para Ruanda otorga un ejemplo en la decisién en el
caso Prosecutor v. Bagaragaza: aunque no en el contexto del Estatuto de la CPI, el Tribunal Penal In-
ternacional para Ruanda habia decidido ya un asunto comparable cuando Noruega solicité la re-
misién del caso mencionado a sus autoridades basandose en la regla 114is ICTR RPE”). Debido
a que Noruega no habia incorporado el crimen de genocidio en su legislacién interna, la Camara
de juicio del Tribunal Penal Internacional para Ruanda concluy6 que Noruega carecia de jurisdic-
cion ratione materiae sobre los crimenes contenidos en la acusacion, y por ende “Bagaragaza’s alle-
ged criminal acts cannot be given their full legal qualification under Norwegian criminal law, and
the request for the referral to the Kingdom of Norway falls to be dismissed” (Prosecutor v. Bagara-
gaza, Decision on the Prosecution’s motion for referral to the Kingdom of Norway, 19.5.2000,
ICTR-2005-86-R11, parg.16.).

316 ARSANJANI/REISMANN (szpra nota 188), pag. 329 y ss.; PHILIPS (supra nota 291), pag. 79; HOLMES,
en LEE (supra nota 159), pag. 48.
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con exceso de carga (over-burdened) ya que, inter alia, esta es una valoracion que en
ultima instancia cortesponde al Estado respectivo’’. Por lo tanto, no se puede exigir
mas que la “existencia de cierta estructura nacional” y el cumplimiento de ciertos
estandares internacionales minimos a fin de garantizar la seguridad de las victimas,
testigos, jueces y acusados”®. En cuanto a la existencia de ctimenes internacio-
nales en la legislacion nacional, para este punto de vista es suficiente que los actos
concretos puedan ser debidamente sancionados, ya sea como crimenes interna-
cionales o nacionales’”.

393. Una interpretacion convincente y razonable deberfa basarse en un compro-
miso entre las interpretaciones amplia y restrictiva. Una interpretacién demasiado
restrictiva convertirfa a los criterios “colapso total o sustancial” en algo superfluo,
y por ende debe ser rechazado. Por otrolado, una interpretacion demasiado amplia
ignorarfa la utilizacion del término (colapso) “sustancial” en vez de “parcial”; el
mero funcionamiento ineficiente de un sistema judicial, sus deficiencias internas,
no podtian considerarse dentro del concepto de no disponibilidad®. Asi, en re-
sultado, la existencia de obstaculos sustanciales legales o facticos que suponen la
falta de recursos efectivos puede solo constituir no disponibilidad si esta califica-
cién es hecha por un observador externo sin entrar a una valoracién (calidad) de
las sentencias respecto del funcionamiento zzferno del sistema de justicia nacional
en cuestioén. La calificacion debe ser efectuada con fundamento en factores obje-
tivos (cuantitativos) los cuales pueden ser facilmente verificados desde una pers-
pectiva externa al sistema, por ejemplo, informacién empirica que indique que no
existen recursos efectivos para contrarrestar violaciones a los derechos humanos.
Bajo estas circunstancias es posible que un exceso de capacidad pueda hacer que
un sistema judicial no tenga disponibilidad, ya sea debido a la magnitud de los cri-
menes cometidos, o bien, debido a la falta de personal o de otros recursos®!.

b’) Aplicacion a la sitnacion en Colombia

394. Para activar la LJP se han creado instituciones judiciales especializadas (por
ejemplo la UNJP, las Salas de JP en los tribunales superiores de distrito judicial,
la Procuradurfa Judicial para JP, y las Unidades de JP para la representacion de
postulados y victimas en la Defensorfa del Pueblo), se ha establecido nuevas
instituciones como la CNRR y las CRRB, o se esta utilizando instituciones ya

317 ARSANJANT; REISMANN (szpra nota 188), pag. 331 y ss.

318 BURKE-WHITE (s#pra nota 188), pag. 579.

31 PICHON (supra nota 3), pag. 197; STIGEN (supranota 1), pag. 319 y ss., 321, 336; RAZESBERGER (supra
nota 19), pag. 51, 153 y ss.; también en el resultado KLEFFNER (s#pra nota 11), pag. 119 y ss., pag.
123; por una interpretacion distinta que destaca la diferencia entre crimenes ordinarios e interna-
cionales EL ZEIDY (supra nota 24), pag. 290 y ss.

320 STIGEN (supra nota 1), pag. 323 (obstaculos ficticos limitantes a los hechos externos).

21 Cfr. STIGEN (supra nota 1), pag. 329 y s.
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existentes, como Accion Social en el caso de la administracion del Fondo de

Reparacion para las Victimas (FRV) o la activacion del programa de reparacion

22 Por todo este marco institucional y su infraestruc-

323

individual via administrativa
tura, analizada en mas detalle en el capitulo primero de este estudio
que en Colombia 70 se puede hablar de un colapso total del sistema de justicia en el
sentido del articulo 17 (3) ECPL.

, esta claro

395. Ademas, dado el concreto funcionamiento de todo el sistema de Justicia y Paz,
tampoco se puede hablar un colapso sustancial del sistema judicial. A la fecha de octubre
de 2008, la UNJP conté con 12 sedes regionales en 12 departamentos y estaba
integrada por 552 funcionarios y la Unidad de DDHH de la Fiscalia por 258 fun-
cionarios™. Entre 2004 y 2008 se invirtieron aproximadamente 207.000 millo-
nes de pesos (aprox. 77.000 Euros) en la infraestructura institucional para garan-
tizar una adecuada activacion y aplicacion de la LJP?*. Las autoridades judiciales
tienen, en principio, la posibilidad de realizar actividades investigativas en todo el
territorio del pais. Las actividades de exhumacion de cadaveres y jornadas de aten-
cién a victimas han podido realizarse en todos los departamentos, inclusive en re-
giones caracterizadas por su dificil acceso por las condiciones geograficas o por
la presencia de (nuevos) grupos armados ilegales’. En cuanto al colapso sustan-
cial, que requiere una interpretacion restrictiva y exige una evaluacioén cuantitati-
va o cualitativa, o ambas, orientada a la determinacién de la falta de capacidad de
asegurar las investigaciones de casos o el juzgamiento de los individuos, se puede,
por todo ello, concluir que a pesar de las dificultades de administrar justicia en cier-
tas zonas del pafs por la limitada presencia de las autoridades judiciales y la pre-
sencia de (nuevos) grupos armados, las investigaciones realizadas en el marco de
la LJP han podido realizarse, sea directamente en la zona o desplazando recursos
y procedimientos a otros lugares®’. Varias instituciones, como la Fiscalia, la Pro-
curaduria, la Defensoria del Pueblo, las personerias, Accién Social y la CNRR han

22 Véase supra parg. 73y ss.
35 Vet supra 1. 3.y passinm.

24 Cifras disponibles en: b#p:/ /www.dnp.gov.co/ PortalWeb/ Portals/ 0/ archivos | documentos/ GCRP/
Presentaciones_Renteria) CR_Justicia_2019(27 _oct_08).pdf (visitado por tltima vez el 31 de agosto de
2009).

32 Thidem.

26 Véase UNJP FGN, Subunidad de Busqueda de Desaparecidos, disponible en b#p:/ / wiww.
fiscalia.gov.co/ justiciapaz) EXH/ imagenes/ mapa-de-colombia.jpg (visitado por tltima vez el 10 de noviem-
bre de 2009); FGN, “Informe de Gestién 2008-2009”, pag. 109, disponible en h#p:/ / fn.fiscalia.
200.c0:8080/ fiscalia/ archivos/ RendiciondeCuenta/ informe_de_gestion_09.pdf (visitado por ultima vez el
10 de noviembre de 2009); “20 grupos satélites de la Policia Judicial”, disponible en Azp:/ / www.
fiscalia.gov.co/ justiciapaz/ Despachos.bim (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

37 Véase la presencia de la CNRR en las regiones a través de sus 12 oficinas regionales. Informa-
cién disponible en: h#sp:/ / wwiw.cnrr.org.co (visitado por tltima vez el 10 de noviembre de 2009); entre
2006y 2009, la Fiscalia ha realizado jornadas de atencidn a victimas en 352 municipios, a las cuales
asistieron 70.957 personas, UNJP (supra nota 512, cap 1).
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brindado asistencia y orientacion a las victimas para que estas puedan denunciar
los hechos®®. Las audiencias judiciales se realizan en los tribunales superiores de
distrito judicial y en la C. S. de J. ante magistrados reconocidos por su trayectoria
y experiencia en la administracion de justicia.

396. En relacion con el tercer criterio de incapacidad (carencia o no disponibilidad de un
sistema de justicia nacional), conviene destacar la declaracion que formul6 el Estado
colombiano en relacién con el test de admisibilidad segtun el articulo 17 (3) ECPL.
Segun el numeral 3 de esta declaracion, el uso de la expresion “por otras razones”
en relacién con la determinacién de la capacidad del Estado de investigar o juzgar
un caso se refiere ala ausencia evidente de las condiciones objetivas necesarias para
llevar a cabo el juicio®. Basandose en esta declaracion, la Corte Constitucional
adopto una postura similar que equivale a una vision restrictiva en cuanto a la
“incapacidad” mencionada en la norma del articulo 17 (3) ECPI*. Segunla Corte,
estas “otras razones” se refieren a la ausencia evidente de condiciones objetivas
necesarias parallevar a cabo el juicio y deben ser comparables con los eventos ex-
presamente mencionados en el articulo 17 (3) ECPI (que son la incapacidad de
hacer comparecer al acusado y obtener las pruebas y los testimonios necesarios),
que son facilmente verificables por ser evidentes, refieren a condiciones objetivas
y versan sobre requisitos sin los cuales no es posible llevar a cabo el juicio. Eviden-
temente, si se sigue esta opinion (que corresponde ala interpretacion restrictiva ex-
plicada en la seccion anterior), #o existe carencia o no disponibilidad en el sentido de la
tercera variante de incapacidad pues, a pesar de sus limitaciones y deficiencias, el

sistema judicial colombiano funciona generalmente™'.

397. Esta conclusion es confirmada por los avances (pequefos pero reales) de la per-
secucion de crimenes internacionales con fundamento en la criminalizacion de violacio-
nes al DIH en el C. P. de 2000**%. Mientras que antes de la desmovilizacion de las

328 Para las cifras sobre denuncias presentadas ante estas instituciones, véase Comité Intetinstitu-
cional de Justicia y Paz (s#pra nota 112, cap 1).

329 Véase la declaracién formulada por Colombia en h##p:/ /www.icre.org/ ibl.nsf/ NORM/
90IEEAAET57FBD43412566E100542BDE20penDocument (visitado por tltima vez el 10 de
noviembre de 2009).

30 CC, sent. C-578 de 2002 (supranota 209), V.4.3.2.1.5 La regulacion del principio de complemen-
tariedad.

331 De la misma opinién CamiLo CASTILLO/ MAURICIO GARCIA VILLEGAS/SOLEDAD GRANADA/ ADRIA-
NA VILLAMARIN, “La justicia en zonas de conflicto armado”, en Garcia Villegas (ed.) Jueces sin Es-
tado, La justicia colombiana en onas de conflicto armado, Bogota, Siglo del Hombre Editores, 2008, pag.
168: “Sin embargo, la violencia no ha impedido el funcionamiento de un sistema judicial que, cuando
se compara con los de otros paises latinoamericanos, tiene una sorprendente autonomia respecto
del sistema politico y una notoria estabilidad institucional”. Asi mismo ALEJANDRO APONTE CAR-
DONA, “Colombia”, en AMBOs/MALARINO/ELSNER (eds.) Justicia de transicion, Montevideo, Konrad
Adenauer Stiftung, 2009, pag. 294.

332 Véase sobre todo los arts. 135-164 en el titulo 11 (Delitos contra personas protegidas y bienes
protegidos por el derecho internacional humanitario) Capitulo Unico de la ley 599 de 2000.
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AUC a Fiscalfa tenfa solamente 350 miembros de las AUC identificados, y en 2005
el nimero de paramilitares condenados no alcanzaba un centenar, la informacion
obtenida por medio de la LJP ha permitido —no obstante los problemas proba-
totios referente al derecho de no auto-incriminacién®— identificar a una gran
parte de los desmovilizados y condenar durante los Gltimos cuatro afios a aproxi-
madamente 1880 miembros de las AUC en la justicia ordinaria*™*. La visibiliza-
cion de la identidad de los integrantes de los grupos paramilitares ha permitido
atribuir la responsabilidad de crimenes a determinados individuos. Por estas ra-
zones, un observador externo, sin entrar en un juicio de valor sobre el funcionamiento
interno del sistema colombiano de administracion de justicia, dificilmente llegaria
a la conclusion de que existe una “ausencia evidente de condiciones objetivas
necesarias para llevar a cabo un juicio” en general o en el contexto especifico de
la LJP**. Una duda se plantea, sin embatgo, con respeto a los comandantes ex-
traditados a Estados Unidos, pues las dificultades juridicas, logisticas y practicas al
momento de hacerlos comparecer en las audiencias programadas como procesa-
dos bajo la LJP o testigos en otros procesos penales, podrian ser comparadas con

el caso de la no comparecencia del acusado, que se encuentra explicitamente mencio-
nado en el articulo 17 (3) ECPI*.

398. Claro esta, una interpretacién mas amplia del criterio de incapacidad que parte
de un andlisis de la efectividad de un recurso judicial en concreto podria llevar a otra con-
clusion alegando que los déficits en la aplicacion de la LJP junto a la sobrecarga o

falta de recursos personales, econémicos e institucionales constituyen una dene-

gacion de un recurso efectivo y asi generan la incapacidad del sistema judicial™’.

33 Sobre el problema probatotio en cuanto al derecho de no-autoincriminacion en la justicia ot-
dinaria ver la discusion supra 1. lit. b), pag. 133.

¥4 Ponencia del (antiguo) fiscal general de la nacion (supra nota 84).

%5 Véase en sentido similar por ejemplo BURBIDGE (supranota 7, Intr.), pag. 586 (“Nevertheless the
process is beginning to produce some results. It is difficult not to be impressed by a visit to the
fiscalia’s Justice and Peace web-site where the photographs of all the paramilitary accused are dis-
played. The calendar throughout 2007-8 is thick with public hearings in which the accused have
their appointments to make a full confession”). Esta impresion se confirma con una mirada a las
bases de datos de la UNFJP sobre los delitos imputados contra los primeros 156 postulados que se
suman a mas de 4.000 hechos delictivos, que indican tiempo, modo y lugar de los hechos ocurridos.

36 Desde la extradicién de los comandantes paramilitares en mayo de 2008, han continuado de

manera lenta y demorada solamente los procesos contra Salvatore Mancuso, Diego Murillo Beje-
rano, alias “don Berna”, Ramiro “Cuco” Vanoy y Guillermo Pérez Alzate, alias “Pablo Sevillano”,
en Caracol, Extradicién de paramilitares estanco sus procesos judiciales en Colombia, 13 de mayo de
2009. Disponible en ##p:/ / wwmw.caracol.com.co/ nota.aspx2id=811096 (visitado por ultima vez el 10 de no-
viembre de 2009).

%7 La Unidad de DDHH y DIH de la FGN por ¢jemplo cuenta actualmente con 102 fiscales para
investigar 7.340 casos asignados que se refieren al caso de la Unidn Patriética, delitos cometidos
contra miembros de organizaciones sindicales que se encuentran en el caso 1787 ante la Organiza-
cién Internacional del Trabajo, casos demandados ante la Comisién Interamericana y Corte Inter-
americana de Derechos Humanos, desaparicién forzada, homicidios cometidos por agentes del
Hstado, delitos contra personas dedicadas a la labor del periodismo en razén de su oficio, indige-
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Sin embargo, parece bastante evidente que el nimero total de delitos, victimas y
autores sobrecargaria probablemente cualquier sistema nacional de justicia. Hasta
el 30 de septiembre de 2009, se han registrado 257.089 victimas. Los 707 postula-
dos —un nimero pequefio comparado con el numero total de desmovilizados—
que hasta el momento han ratificado su acogimiento a la LJP y estan rindiendo
version libre, han enunciado 32.909 hechos delictivos (que estan relacionados con
47.054 victimas), de los cuales 26.163 hechos tratan de homicidios™®. Sin embargo,
la Fiscalia ha podido verificar las declaraciones e investigar los detalles de los he-
chos enunciados en solamente 14.612 casos™. En el caso colombiano, en particu-
lar, ha sido ampliamente reconocido (y también fueron testigos de esto los auto-
res) que la UNJP, a pesar de la mejor voluntad de sus funcionarios y de los intentos
de mejorar la capacidad institucional, carece de los recursos suficientes y funciona
mas alla de sus limites de capacidad.

399. Si bien esta zneficiencia relativa no necesariamente lleva a un juicio de incapaci-
dad en el sentido del articulo 17 (3) ECPI, por lo menos si no se sigue una interpre-
tacién demasiada estricta de su tercera variante, resulta de todos modos importante
que la Fiscalfa disefie una estrategia global e integral para la seleccion y priorizacion
de situaciones y casos emblematicos que involucren a los bloques y las personas
mas responsables de los GAOML. Asi, estos casos pueden servir para el esclare-
cimiento de los patrones de la sistematicidad y generalidad de las actividades de-
lictivas de los GAOML. La experiencia muestra que una seleccion inadecuada de
casos podria obstaculizar las labores investigativas orientadas en el fenémeno de la
macrocriminalidad. En este sentido, en todo caso, por respeto al principio de lega-
lidad en materia procesal penal, no debe confundirse seleccion con cierre del caso
o terminacion anticipada, sino, mejor, como debida planeacion de prioridades, es-
pecialmente de investigacién. En contraste, el grupo de postulados, cuyos casos
estan actualmente mas avanzados se caracteriza por su heterogeneidad. Entre los
159 postulados imputados y 51 acusados se encuentran unos paramilitares extradi-
tados™, la mayotia de los comandantes no extraditados®'y un nimero considera-

nas, violencia sexual en razén del conflicto, reclutamiento de menores, desplazamiento forzado de
mujeres victimas del conflicto, bandas criminales, vinculos de funcionarios publicos con grupos
ilegales armados y delitos contra maestros y defensores de derechos humanos; durante 2008, se pro-
firieron 337 diligencias de sentencia anticipada y 104 sentencias condenatorias; FGN (s#pra nota
326), pag. 112. Segun la CIDH la impunidad en relacién con todo tipo de delitos esta generalizada
(CIDH, Tercer Informe sobre la Sitnacion de los Derechos Humanos en Colombia, Capitulo V, parg. 12, OEA/
Ser.I./V/11.102 Doc. 9 rev. 1, 26 febrero 1999).

338 UNJP (supra nota 512, cap 1).
3% Ibidem.
30 Salvatore Mancuso, Ramiro Vanoy y Guillermo Pérez Alzate.

1 Se trata de los comandantes de los bloques Cundinamarca, Montes de Matia, Autodefensas Cam-
pesinas de Meta y Vichada, Autodefensas Campesinas de Puerto Boyaca, Autodefensas Campesinas
del Magdalena Medio, Frente Julio Peinado Becerra, Frente Héroes de los Llanos y el Guaviare, y el
Bloque Elmer Cardenas (véase hp:/ | www.fiscaliagov.co/ justiciapaz/ Andiencias.asp, visitado por Gltima
vez el 10 de noviembre de 2009).
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ble de mandos medios, pero también numerosos postulados con un rango muy bajo
dentro de la estructura de las AUC*2. Ademas, el grupo de postulados incluye mu-
chas personas ya condenadas o privadas de la libertad en el momento de la desmo-
vilizacién del bloque al que pertenecieron y personas que estan purgando penas
impuestas en la justicia ordinaria después de la desmovilizacion.

5. CONCLUSION: LA CLASIFICACION DE LA SITUACION COLOMBIANA
CON MIRAS A OTROS ESCENARIOS DE JUSTICIA DE TRANSICION

400. Al clasificar la situacion colombiana recurriendo a los cinco escenatios de la
justicia de transicion elaborados en otro lugar*®, esta puede ser ubicada en el cuarto
grupo de “medidas gue no llegan a ser plenas exenciones”, ya que la L] P no extingue com-
pletamente el castigo, sino solo otorga una considerable reduccién de la pena™.
Se ha afirmado en una investigacién anterior que tales medidas cumplen los re-
quisitos del articulo 17 (1) (b) ECPI**. Como ya se ha manifestado (s#pra lit. b),
pag. 179), tanto la investigacion y el enjuiciamiento se cumplen, pues el procedi-
miento establecido por la LJP no excluye ni una investigacion ni un proceso ju-
dicial. Por el contrario, fiel ala letra de la ley, tal como lo interpreta la Corte Cons-
titucional, los beneficios que figuran enla L] P dependen de la cooperacion (confesion
plena) de los miembros de los grupos armados irregulares y de la verificacion pos-
terior de esta confesién con una detenida investigacion. Silas personas afectadas
no cumplen sus obligaciones de cooperacioén podrian estar sometidas, al menos
tedricamente, a un proceso penal ordinario.

401. En cuanto a la falta de voluntad o incapacidad (supra lit. b) pag. 182 y lit. ¢), pag.
197), el resultado depende de la seriedad del compromiso (buena fe) del gobierno
y las autoridades judiciales de lograr, por un lado, la paz como el objetivo final del
proceso y, por otro, la justicia para las victimas en la medida de lo posible sin poner
en peligro la paz. El compromiso de las instituciones gubernamentales puede ser
evaluado, entre otras cosas, por la amplitud de la medida, es decir, si esta disefiada
para llegar a todos los grupos involucrados en el conflicto o si se privilegia un grupo
en particular, lo que implica la falta de voluntad con respecto a este grupo. Esto no
es una cuestién normativa, sino practica. De todos modos, en este momento nos
parece dificil, si no imposible, hablar de una falta de voluntad o incapacidad y asi
justificar la intervencion de la CPL. Es posible que se considere que en cuanto a

2 Los dos casos mas avanzados tienen como procesados dos patrulleros con el rango més bajo
dentro de la estructura de las AUC (Wilson Salazar Carrascal y GianCarlo Gutiérrez Suarez) (véase
parg. 290).

¥ Véase AMBOS (supra nota 2, Intr.), pag.144, parg. 44 quien distingue entre los escenarios de una

auto-amnistia absoluta, una amnistia condicional con una CVR, una amnistia condicional sin CVR,
medidas que no llegan a ser plenas exenciones, y exenciones ex posz, en particular indultos.

** Asimismo OLASOLO (s#pra nota 1), pag. 279.

¥ Véase AMBOS (s#pra nota 2, Intr.), pag. 148, patrg. 47.
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casos concretos, por ejemplo a todos los comandantes mas importantes, incluso
los extraditados, el Estado colombiano no ha hecho todo lo necesario a la luz del
articulo 17 ECPI, pero esto no cambia la valoracion global defendida aqui.

402. Por otro lado, lo cierto es que los déficits y problemas aqui identificados tienen
que ser resueltos para hacer el proceso inmune frente a una intervencién de la CP1LL
Es de anotar en este contexto que atn no se ha hecho suficiente uso de mecanis-
mos alternativos de justicia, en particular, una efectiva CVR y sanciones no pu-
nitivas. Sin estos mecanismos es dificil conciliar un tal proceso de desmoviliza-
ci6n con el elemento de justicia de la justicia de transicion. De hecho, los problemas
practicos del procedimiento previsto en la LJP pueden ser subsanados por el uso
mas activo de tales mecanismos alternativos. En particular, el establecimiento de
una eficaz CVR o por lo menos una mayor eficiencia y mayor compromiso de las
otras entidades involucradas en el proceso apoyaria a la Fiscalia y permitirfa a su
personal una mejor atencion alas circunstancias de los casos atendidos. El disefio
y la activacion de medidas de reparacion fuera del marco limitado de un proceso
penal podrian contribuir a garantizar una cobertura mas amplia y menos discri-
minatoria para las victimas. Finalmente, vale la pena recordar con respecto al test
de complementariedad que lo dijimos al comienzo de este capitulo segundo ajus-
tandolo a la situacién colombiana: el test de complementariedad es un proceso en
curso y permanente que puede ser renovado varias veces™, por lo cual Colombia y
su proceso de Justicia y Paz seguira siendo observado por la CPI y la comunidad
internacional. Es mas, con cada dia que los problemas y déficit identificados no
sean resueltos se torna mas probable que el fiscal de la CPI llegare a la conclusion
que “existe fundamento suficiente para abrir una investigacion” (formal) y solici-
te ala Sala de Cuestiones Preliminares la autorizacion para ello (cf. art. 15 (3) Es-
tatuto CPI)*".

36 Ver supra nota 1y texto principal.

7 Cabe mencionar en este contexto que recientemente el fiscal de la CPI expresé su interés de
solicitar ante la Camara de Asuntos Preliminares la autorizacién para abrir una investigacion en
relacion con la violencia pos-electoral ocurrida en Kenia en 2007, véase bszp:/ / wwiw.ice-cpi.int/ NR/
rdonlyres/ 3744C631-BOBA-460F-93FB-64477D040270/ 281187/ PRKenya 0911092.pdf (visitado por
altima vez el 10 de noviembre de 2009).
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403. El marco normativo de la LJP se caracteriza por sus multiples reglamenta-
clones que muestran la falta de preparacion y planeacion del sistema administrativo y ju-
dicial (ver supra parg. 294 y ss.). El procedimiento penal especial de la LJP dise-
flado para un proceso de justicia transicional se aplica en un contexto de tensiones
conlajusticia ordinaria, como lo muestra el debate juridico sobre el tipo penal del
concierto para delinquir agravado y la figura del principio de oportunidad (ver supra
parg. 297 y ss.), y el doble uso de informacion recaudada durante las versiones libres
(ver supra parg. 300, 301). La fase administrativa del proceso de Justicia y Paz esta
marcada por un diseiio y una puesta en marcha deficiente y la ansencia de un control judicial
efectivo (ver supra parg. 302, 303).

404. La participacion de las victimas en el marco procesal de la L] P tiene un cometido
determinante respecto de la realizacion del derecho ala verdad, justicia y reparacion.
Sin embargo, la reglamentacion de los derechos de las victimas, asf como la ejecu-
ci6én del proceso de paz ha evidenciado una lwzitada participacion de las victimas. Como
uno de los déficit mas grandes se puede identificar la escasa representacion legal y judicial
de las victimas y las dificultades institucionales para garantizar una adecnada coordinacion
inter-institucional e intra-institucional (ver supra parg. 300).

405. La individnalizacion de los actores como de los hechos punibles cometidos por GAOML
se encuentra ampliamente sometida a la discrecionalidad de los desmovilizados pos-
tulados, a causa de la insuficiencia de recursos y capacidad de investigaciéon. La
determinacién de la responsabilidad penal en los asuntos de Justicia y Paz esta liga-
da estrechamente a la colaboracion de los postulados, mas que a la capacidad del
sistema judicial para establecer dichas responsabilidades (ver s#pra parg. 307). Por
la limitada capacidad del sistema judicial para verificar los hechos descritos por el
desmovilizado como causa de las dificultades operativas y logisticas, y el proble-
ma de la restrictiva participacion de las victimas, resulta dificil garantizar la construccion
de una verdad integral y sistemdtica siendo una exigencia de la jurisprudencia colom-
biana (ver supra parg. 307 y ss.). Ante la ausencia actual de nna estrategia global de in-
vestigacion a mediano y largo plazo, cuya consecuencia ha sido la practica inadecuada
de las imputaciones parciales, resulta importante disefiar en el futuro una estrategia
investigativa que logre una mejor visibilizacién de los patrones de sistematicidad
y generalidad de las violaciones de los derechos humanos por parte de los GAOML
(ver supra pargs. 311, 312). Ante las limitaciones que enfrenta el trabajo del CMH
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dela CNRR (ver supraparg. 313 y ss.), esta forma de investigar los hechos delictivos
podtia contribuir igualmente a una mejor reconstruccion histérica del conflicto
armado.

4006. Finalmente, cabe mencionar que las extradiciones de varios comandantes para-
militares han afectado el ritmo de sus audiencias de version libre y dificultado su
aparicion en las audiencias judiciales de Justicia y Paz o sus testimonios ante la jus-
ticia ordinaria (parg. 319 y ss.).

407. Ante este escenatio nacional se aplica el test de complementariedad ante la CP1
como un proceso en cursoy permanente (parg. 328). Se refiere tanto al andlisis de una
situacion como al de un caso concreto que se deriva de una situacion (ver supra parg.
331 y ss.).

408. En cuanto a la gravedad suficiente, se puede distinguir entre la gravedad juri-
dica (no discrecional) conforme al articulo 17 (1) (d), 53 (1) (b), y la gravedad re/a-
tiva (discrecional). Mientras que la gravedad juridica como criterio para la admisi-
bilidad condicionalajurisdiccion de la CPly abarcalos elementos de zagnitud, naturaleza
Y modo de comision, constituye la gravedad relativa un subctiterio de la clausula de interés
de la justicia, dejando al fiscal un amplio margen de discrecionalidad (parg. 340). En
relacién con Colombia, se cumplen los elementos de agnitud, naturaleza y modo de
comision para afirmar la existencia de la gravedad juridica (ver supra parg. 344 y ss.).

409. En relacion con los criterios de inactividad total del Estado (ver supra pargs.
353 y ss.) y actividad del Estado (ver supra parg. 361 y ss.), se puede concluir que la
existencia misma de la L] P es un zndicio de que el Estado colombiano esta realizando
acciones para hacer frente alos delitos cometidos por los GAOML (ver supra parg.
355). Ademas, esta ley se enmarca en un conjunto de normas y mecanismos dirigi-
dos a evitar que haya impunidad. Las extradiciones no han producido una desactiva-
cton total (global) de los desarrollos del proceso de la LJP o del actuar institucional
en justicia y paz (ver supra pargs. 357, 358). La aplicacion del principio de oportuni-
dad para la conducta delictiva de pertenecer a un GAOML no impide el desarro-
llo de investigaciones y juicios por conductas sancionadas en el ECPI con respecto
alas personas que pudieran ser beneficiados (ver supra parg. 359). No existe una
inactividad fdctica ni normativa que impida la activacion del test de complementariedad
del articulo 17 ECPI (ver supra parg. 360). En términos generales, se puede com-
probar que el procedimiento de la LJP cumple con los requisitos de znzvestigacion,
enjuiciamiento y juicio del articulo 17 ECPI (ver supra parg. 365).

410. El marco normativo de la LJP y su aplicacion permiten concluir que el Esta-
do colombiano esta dispuesto a llevar a cabo una investigacion y el enjuiciamiento
delos responsables de crimenes internacionales (art. 17 (2) ECPI). En primer lugar,
N0 existe un propdsito de sustraer de la responsabilidad penalalos miembros de los GAOML
(ver supra parg. 378). La LJP no concede una amnistia ni un indulto, sino prevé con
la figura de la pena alternativa una reduccion sustancial de la pena, es decir una medida
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que no llega a ser una plena exencién. No se trata de falta de voluntad sobre la
base de mala fe (ver supra parg. 378). En segundo lugar, hasta el momento no se
puede hablar de una demora injustificada de los procesos penales. Conforme a la
perspectiva de un enfoque absoluto y un enfoque relativo hay que tener en cuen-
ta la complejidad de los casos bajo investigacion, los avances investigativos y las
exigencias establecidas porla CCyla C. S. de J. en relacién con la investigacion
de los patrones de sistematicidad y generalidad de las violaciones de los derechos
humanos (ver supra parg. 379 y ss.). En tercer lugar, el disefio de la LJP permite
procedimientos independientes e imparciales (ver supra parg. 382). Teniendo en cuenta
unos aspectos generales o paradigmaticos, es de resaltar la creacion de un marco institu-
cional parala aplicacion de la LJP para garantizar una aplicacién adecuada de esta
ley y la buena voluntad de las autoridades judiciales (ver supra parg. 384). Sin em-
bargo, las medidas tomadas en relacién con la extradicion de varios comandantes
paramilitares y el tratamiento de los llamados soldados rasos no postulados ala LJP
deben ser monitoreadas en el futuro para evaluar la voluntad del Estado colombia-
no de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de crimenes internacionales
(ver supra parg. 385y ss.).

411. En cuanto al criterio de la falta de capacidad, se puede concluir que no existe un
colapso total o sustancial del sistema de administracion de justicia en Colombia por
la existencia de un marco institucional para la activacién y aplicacion de la LJP y el
trabajo realizado por este (ver supra parg. 394, 395). La valoracion del criterio de
la carencia o no disponibilidad de un sistema de justicia nacional es mas dificil. Segtiin una
interpretaciéon mas restrictiva, que es aplicada por la misma CC, debe tratarse de
la ansencia evidente de condiciones objetivas necesarias para llevar a cabo el juicio y com-
parables con los eventos expresamente mencionados en el articulo 17 (3) ECPL
Este no es el caso en Colombia (ver supra parg. 396,397). Solamente la aplicacion
de un criterio mas amplio parala definicion de la carencia 0 no disponibilidad, que par-
te de un analisis de la efectividad de un recurso judicial en concreto, podria llevar a otra con-
clusion (ver supra parg. 398). Sin embargo, resulta de todos modos importante que
la Fiscalia disefie una estrategia global e integral para la seleccion y priorizacion de
situaciones y casos emblematicos que involucren alos bloques y las personas mds
responsables de los GAOML para garantizar el esclarecimiento de los patrones
de la sistematicidad y generalidad de las actividades delictivas de estos grupos.
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412. Teniendo en cuenta las observaciones anteriores, se formula seguidamente
una serie de recomendaciones bajo la salvedad de conocimiento adicional y con
el debido respeto por la labor realizada por las instituciones estatales hasta el
momento, en particular la UNJP de la FGN.

1. DISENAR UNA ESTRATEGIA GLOBAL DE INVESTIGACION

413. Ante la gran cantidad de victimas, hechos denunciados y casos tratados en
los procesos de Justicia y Paz, resulta de primordial importancia empezar a disefiar
una estrategia global de investigacién. Actualmente, los procesos que se adelantan
son de caracter fraccionado y aislado y, a pesar de los altos indices de hechos delic-
tivos, no reflejan adecuadamente el fenémeno de la macrocriminalidad y sistema-
ticidad. Ademas, lo que es mas grave ain, no parece factible que con el modo de
trabajo actual se puedan terminar los procesos ya iniciados y mucho menos los to-
davia pendientes dentro de un tiempo razonable.

414. La elaboraciéon de una estrategia global de investigacion puede recurrir a ex-
periencias extranjeras (p. ¢j. de Alemania, Argentina, Chile, Pert) e internacionales (Tti-
bunales ad hoc de Naciones Unidas, tribunales mixtos, CPI) en la investigacién y
persecucion penal de crimenes internacionales. Estas experiencias deberian ser
transmitidas a los actores colombianos en foros (seminarios, conversatorios) o
publicaciones (casebook sobre “seleccion e imputacion de casos de macrocrimina-
lidad”). Para poner en practica tal estrategia es fundamental fortalecer la coordina-
ciony elintercambio de informacion entre los fiscales y los investigadores y entre ellos
y las otras instituciones involucradas en el proceso (ver también infra 7).

2. ME}ORAR EL PROCESO DE SELECCION DE CASOS A IMPUTAR

415. Relacionado con lo anterior serfa recomendable desarrollar una estrategia de
seleccion tanto de casos para imputar como de postulados. Un énfasis en casos
emblematicos y postulados con posiciones claves dentro de la estructura de los
GAOML podtia contribuir a la mejor visibilizacion de los patrones de victimizacion.
Una investigacion de la macrocriminalidad no se agota en la enumeracion de los he-
chos delictivos cometidos por miembros de un GAOML, sino debe estar orientada
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también en la revelacion de los motivos y razones que dieron lugar a los crimenes y los
nexos entre estos. Hsto mismo reconoce la LJP yla jurisprudencia respectiva (ver
supra parg. 205). Solamente de esta manera se puede visibilizar la comision de hechos
aparentemente aislados como expresiones de un fenémeno de macrocriminalidad
con todas sus complejidades en un contexto mas amplio. De igual manera, el ana-
lisis de los dafios colectivamente causados por un GAOML solamente se deja expli-
car en el marco de una investigacion que abarque casos representativos caracteristicos
de la violencia sistematica y generalizada. Serfa recomendable delegar la compe-
tencia de decidir sobre la postulacién colectiva de desmovilizados a las autorida-
des judiciales encargadas de la investigacion.

3. USAR LA FIGURA DE LAS IMPUTACIONES PARCIALES DE MANERA ADECUADA

416. La tigura de imputaciones parciales (ver supra pargs. 195y ss., 226 y ss. y 311)
no puede ser descartada. Mas bien deberia ser aplicada de manera adecnada, eticaz
yorientada en la revelacion de las caracteristicas del fendmeno de la macrocrimina-
lidad, teniendo en cuenta las particularidades de los procesos contra los postulados.
En casos complejos, en los cuales se juzga por ejemplo a postulados con un perfil
o rango muy alto o casos que dieron lugar a multiples victimizaciones durante un
tiempo prolongado, puede resultar oportuno organizar la estrategia investigativa
a largo plazo mediante el uso de la figura de la imputacién parcial. Sin embargo,
es de advertir que las imputaciones parciales deberfan aplicarse en el marco de una
estrategia investigativa que entienda las imputaciones parciales como herramientas
procesales para contribuir al esclarecimiento de los patrones de las violaciones de los DDHH
einfracciones al DIH, en vez de patcializar los acontecimientos y aislar/desvincular
los hechos. Como criterios de orientacién para la decision sobre adecuacion de la
imputacioén podrian servir el contexto o nexo temporal, territorial, material o personal entre
los hechos delictivos. En relacion con el contexto temporal se podtia tratar en una
imputacion parcial hechos que ocurtieron durante ciertos periodos. Bl contexto territo-
rial se refiere a hechos que se caracterizan por su ocurrencia ex una region determinada
del pais. El nexo material se refiere a los #pos de victimizacion, por ejemplo los mal
llamados casos de “limpieza social” que han sido uno de los métodos utilizados por
los grupos paramilitares durante su dominio de ciertas regiones y ejercicio de con-
trol sobre las actividades de la poblacion civil. Elnexo personal se refiere ala #nifi-
cacion de procesos contra varias personas desmovilizadas cuyo accionar muestra carac-
terfsticas similares o parecidas (ver también znfra 4).

417. Segin nuestro modo de ver, el problema de como garantizar que se lleven a
cabo investigaciones adecuadas, eficaces y orientadas al esclarecimiento de los fe-
némenos de macrocriminalidad, no se resuelve con el mero debate juridico sobre
el uso o no de la figura de la imputacién parcial y la imputacion del concierto para
delinquir agravado, sea en su expresion como parte del izer criminis o la penaliza-
cion de la conducta de pertenecera un GAOML (ver supra parg. 297). Es un asunto
practico que va mucho mas alla. Tiene que ver con el disenio institucional de una
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estrategia adecuada y eficaz que tenga en cuenta la necesidad de aplicar criterios
de selectividad de manera adecuada y razonable.

4. FACILITAR LA UNIFICACION DE PROCESOS CONTRA VARIOS POSTULADOS

418. Muchos casos tratados en las audiencias de version libre e imputacion mues-
tran que las acciones delictivas fueron planeadas y ejecutadas por varias personas
utilizando el método de la divisién de trabajo. Cuando se detecten estos patrones
de accionar, por ejemplo en el caso de sicariato, una unificacioén de los casos que
involucran varios postulados que operaron en estos casos como informantes, gati-
lleros y conductores de motos, podtia agilizar los procesos.

419. Ademas, y teniendo en cuenta la posibilidad de utilizar bajo ciertas condicio-
nes la figura de las imputaciones parciales, es recomendable formular zzputaciones
conjuntas contra postulados cuando estan implicados en los mismos hechos, sin que
sea necesario que los hechos sean tratados por cada uno de los postulados en ver-
sion libre.

5. PERFECCIONAR LA EXPOSICION SOBRE LOS ASPECTOS CONTEXTUALES
DEL ACCIONAR DE 1L.0S GAOML EN LAS AUDIENCIAS JUDICIALES

420. En las audiencias de imputacion y sobre todo de formulacion de cargos, la
Fiscalia empieza su intervencion con una exposicion sobre los aspectos contextua-
les del accionar del respectivo bloque o frente del GAOML al que pertenecio el pos-
tulado. Esta exposicion abarca la historia, estructura y organigrama del GAOML,
sus areas de operacion e influencia, fuentes de financiacién, alianzas con otros sec-
tores politicos, militares o econémicos y su wodus gperands. Esta parte de interven-
cién sobre los aspectos contextuales resulta de gran importancia ante situaciones de
violaciones sistematicas y generalizadas de los DDHH y graves infracciones al
DIH, pues demuestra la gravedad, magnitud y dimensiones de las violaciones que
van mas alld de hechos aislados. La participacion de otras instituciones, como el
grupo de memoria histérica de la CNRR, centros investigativos de instituciones
académicas, organizaciones no gubernamentales o asociaciones de victimas (como
testigos expertos), durante esta parte de contextualizacién de los hechos objeto de
imputacion podria contribuir a garantizar mediante los procesos penales tanto el
derecho individual de las victimas y familiares a la verdad, como también el dere-
cho colectivo a la verdad por parte de la sociedad. Esto serfa de suma importancia
ante el hecho de que Colombia no cuenta actualmente con una comision de verdad
efectiva (ver supra parg. 317).

6. UNIFICAR LOS CRITERIOS PARA LA TIPIFICACION DE CONDUCTAS DELICTIVAS

421. Ante la falta de claridad sobre la tipificacion penal en relacion con constelacio-
nes de casos parecidos, se recomienda la elaboracion de criterios unificados para
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que haya congruencia en la forma cémo se imputan las conductas delictivas por
parte de la Fiscalfa. Existe mucha confusion conceptual sobre la tipificacion de crimenes
internacionales y su imputacién (material) a los postulados. La situacion se com-
plica ain mds con la generosa aplicacion directa del derecho (penal) internacional
en el ordenamiento interno colombiano por la jurisprudencia de la CCy C. S. de
J. Esto lleva a problemas que van mucho mas alla de la propia y técnicamente co-
rrecta tipificacion de los hechos denunciados con base en el C. P. vigente —proble-
ma ya en si altamente complejo si se toma en cuenta que muchos delitos son de
reciente codificacion (principio de legalidad)— o sea la cuestion es hasta qué punto
tal aplicacion directa es admisible y, en caso afirmativo, como se relaciona este de-
recho internacional con el derecho interno positivo.

422. Si bien existen algunos trabajos sobre esta problematica (ver supra parg. 384
con nota de pie 804) hace falta mucha profundizacion tedrico-dogmatica y capacitacion
de los operadores para que apliquen los nuevos conceptos adecuadamente. El ob-
jetivo de tal profundizacion y capacitacion deberfa ser, en primer lugar, sentar las
bases para una correcta tipificacion, imputacién y subsuncion recurriendo a la
jurisprudencia y doctrina internacional y al derecho comparado. En segundo lugar,
se deberfa transmitir estas bases y los nuevos conceptos a los operadores del siste-
ma en foros/conversatorios interactivos.

7. MFJORAR LA COORDINACION INTER-INSTITUCIONAL E INTRA-INSTITUCIONAL

423. De gran importancia es el mejoramiento de la coordinacion intra-institucional
e inter-institucional, teniendo en cuenta la centralizacion actual de los procesos de
Justicia y Paz en las grandes ciudades, mientras que la violencia como consecuen-
cia del contlicto armado se desarrollé sobre todo en las zonas rurales del pais.

424. En primer lugar, es necesario fortalecer la coordinacion inter-institucional, sobre
todo entre los actores principales de los procesos penales, que son los Tribunales
de Justicia y Paz, los despachos de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia y la
Defensoria del Pueblo que representa alas victimas. Esta coordinacién debe estar
otientada al intercambio de informacién relacionada con la realizacion de las au-
diencias judiciales, los casos que van a tratarse en las audiencias, el ambito de victi-
mas de los casos y su adecuada representacion.

425. En segundo lugar, es importante adecuar la coordinacion intra-institucional a
los retos que traen los procesos penales. Se puede notar la falta de intercambio de
informacion tanto entre las oficinas regionales de Justicia y Paz de la Defensoria
del Pueblo como entre e incluso adentro de los despachos de Justicia y Paz. Lo mis-
mo ocurre en el caso de la Procuraduria cuando no son los mismos funcionarios
que asisten a las audiencias del mismo proceso. En cuanto a la representacion de
victimas, la Defensoria del Pueblo se encuentra ante la dificultad de coordinar el
intercambio y flujo de informacion entre las unidades especiales de Justicia y Paz
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y las oficinas regionales, asi como la coordinacion de la representacion de victimas
cuando los casos pasan de las audiencias de imputacion y formulacién de cargos
en Barranquilla y Medellin a la audiencias de control de legalidad de la aceptacion
de cargos en Bogota. La estrategia disefiada por la Defensorfa del Pueblo en cuanto
ala atencion pre-procesal parece un paso en la direccion correcta, pero resulta de
suma importancia garantizar una adecuada implementacion (véase parg. 77). Se
debe garantizar que los defensores publicos que asisten a las audiencias judiciales
cuenten con toda la informacién necesaria recaudada en la etapa pre-procesal
cuando las victimas acuden a las diferentes oficinas de la Defensorfa del Pueblo.

8. GARANTIZAR UNA PREPARACION ADECUADA DE LAS AUDIENCIAS

426. Las primeras audiencias de imputacion han evidenciado la falta de coordina-
cion al garantizatles a las victimas la asignacion de defensores priblicos. Aunque gene-
ralmente son notificadas por la Fiscalia sobre la realizacién de la audiencia, no cuen-
tan con un defensor al momento de asistir a la misma, lo cual ha causado demoras
en el desarrollo de las audiencias judiciales por la necesidad de asignarles defensores
publicos al inicio de la audiencia, y sin que el defensor haya tenido la posibilidad de
conocer con mas detalles las circunstancias de los hechos victimizantes. Es im-
portante resolver estos asuntos operativos antes del inicio de las audiencias a tra-
vés de una mejor coordinacién inter-institucional entre la Fiscalia y la Defensoria
del Pueblo. Ademis, serfa conveniente contar con un cronograma piblicamente acce-
sible, donde se puede revisar las fechas en que se realizaran las imputaciones o acu-
saciones de los hechos delictivos, para que las victimas tengan claridad sobre el
dia de la audiencia.

9. GARANTIZAR UNA PARTICIPACION EFICAZ DE LAS VICTIMAS

427. Intrinsecamente relacionada con la coordinacién institucional y la preparacion
adecuada de las audiencias es la garantia a una participacion eficaz de las victimas
que va mas alla de la (excesiva) reglamentacion de sus derechos y facultades procesnalesa través
de directrices, memorandos u otras instrucciones internas'. Esto presupone el di-
seflo de mecanismos de intervencién que respondan a las dificultades practicas
de las victimas de participar en los procesos y que faciliten, a su vez, su contribucion
a la reconstruccion histérica de los hechos ocurridos antes y durante las audien-
cias. Mas alla de debates doctrinarios sobre el papel de la victima en los distintos
sistemas procesales penales a nivel nacional e internacional (de cardcter inquisitivo,
acusatorio, mixto o sui generis dentro de un proceso de justicia transicional), se lo-
grard una participacion mas eficaz de las victimas solamente si ellas son informadas
previamente sobre las fechas y lugares de las audiencias, los casos tratados, el cro-
nograma y la metodologia establecida para su intervencion durante las audiencias.

' Sobre esta “inflacion normativa” véase ya supra nota 468.
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El simulacro previo de audiencias y una atencion psico-social que prepare a las
victimas para enfrentar las situaciénes emocionales a las cuales puedan verse ex-
puestas durante el proceso penal, pueden ayudar a mejorar su participacion. Sobre
todo las audiencias de version libre y de legalizacién de cargos deberfan ser el
espacio donde las victimas cuenten con un tiempo suficiente para su intervencion,
junto con la posibilidad que tengan un papel activo y relevante en relacién con el
disefio del programa metodologico por parte de la Fiscalia.

10. AGILIZAR EL DESARROLLO DEL PROCEDIMIENTO

428. El procedimiento actual que se fundamenta en #res audiencias judiciales—audien-
cia de imputacion y de formulacion de cargos ante el MCG y la audiencia de control
formal y material de la legalidad de la aceptacion de cargos ante la Sala de Cono-
cimiento— antes de llevar a cabo el incidente de reparacion, ha resultado muy de-
morado enla practica. Ademas, tantola CCyla C.S. de J. han encargado al Tribunal
de Justicia y Paz con un control mas amplio en relacién con la confesion, la acepta-
cién de cargos y los requisitos de elegibilidad, ampliando de esta manera las funcio-
nes del Tribunal de Justicia y Paz y la dinamica de los procesos inicialmente idea-
dapor ellegislador. Ante el hecho de que sobre todo las audiencias de formulacion
de cargos y legalizacion de la aceptacion de cargos muestran ciertos rasgos pareci-
dos y se repiten en la practica, serfa recomendable reconsiderar el procedimiento
actual y pensar en una fusidn de la audiencia de formulacion de cargos ante el MCG con
la de la legalizacion de cargos ante la Sala de Conocimiento. Dado que la C. S. de J.
no encontr6 una inconstitucionalidad manifiesta del procedimiento actual, serfa
necesatio un cambio legislativo a través de una Ley del Congreso. Ademas, setfa reco-
mendable revisar la relacién entre las funciones de la audiencia de imputacion y
las audiencias judiciales posteriores con el fin de simplificar y agilizar todo el pro-
cedimiento. A largo plazo parece mas 4gil y eficiente un proceso que judicialmente
solamente tiene dos fases, la primera en manos de la Fiscalia que lo termina con la
acusacion (formulacién de imputacion y cargos en conjunto) y la segunda en manos
de los magistrados que determinan la legalidad de la acusacion, sentencian y deciden
sobre la reparacion.

11. DESCENTRALIZAR LOS PROCESOS PENALES

429. La centralizacion institucional del procedimiento de Justicia y Paz, que aumen-
ta en la medida en que avanzan los procesos penales, ha dificultado el acceso eficaz
yadecuado de las victimas a las audiencias judiciales. Mientras que la realizacion de
las versiones libres se ha extendido paulatinamente a varias ciudades en todo el
pais, las audiencias preliminares de imputacion y formulacion de cargos se realizan
solo en Bogota, Barranquilla y Medellin. Las audiencias de control de legalidad de
la aceptacion de cargos, del incidente de reparacion y de sentencia se llevan a cabo
exclusivamente en la tnica Sala de Conocimiento del Tribunal de Justicia y Paz de
Bogota. Ante las dificultades para las victimas, abogados y representantes legales
de desplazarse a las numerosas audiencias, es recomendable descentralizar la es-
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tructura institucional para los procesos judiciales. Ademas, la existencia de varios
Tribunales de Justicia y Paz podra evitar la congestién de los procesos penales contra
postulados.

12. FORTALECER LOS MECANISMOS DE INFORMACION EXISTENTES

430. Garantizar el acceso eficaz de las victimas a la justicia requiere el fortalecimien-
to de los mecanismos de informacién existentes. Es importante explicatles las rutas
juridicas para el acceso a los procesos judiciales en el marco de la L] P, sus requi-
sitos, las diferencias con otros programas de reparacion como en el caso dela repa-
racion individual via administrativa, las distintas competencias y funciones de las
instituciones, y los lugares donde se brinda informacion, orientacién y acompafia-
miento en relacién con los procedimientos penales y administrativos. Dada su
presencia en gran parte del territorio a través de oficinas regionales, instituciones
como la CNRR o Accién Social podrian tedricamente asumir estas tareas; por la
mala experiencia con la ultima en la practica (supra parg. 97) parece, sin embargo,
mas adecuado dejar esta tarea en manos de la CNRR.

13. IMPLEMENTAR MECANISMOS DE ACCESO A LA INFORMACION REVELADA
EN LAS AUDIENCIAS

431. Ante la dificultad para victimas de asistir alos procesos, acceder a la informa-
cion relevada en las audiencias judiciales y contribuir de esta manera a un control
eficaz del cumplimiento de los requisitos de elegibilidad, setfa recomendable imple-
mentar mecanismos eficaces y agiles de acceso a la informacién contenida en los
expedientes y las grabaciones de las audiencias. Para esto serfa conveniente crear
una base de datos unificada ala cual tengan acceso todas las instituciones que partici-
pan en los procesos judiciales.

14. MEJORAR LA COOPERACION JUDICIAL ENTRE CoroMBIA Y EE.UU. EN LOS
CASOS DE LOS EXTRADITADOS

432. Como hemos explicado anteriormente (parg. 319 ss.) la extradicion de postu-
lados crea muchos problemas frente ala continuacion de estas personas en el pro-
ceso de paz pues el acceso a ellos basicamente depende de la discrecion de la justicia
estadounidense. Sibien se hablé en el transcurso de las primeras extradiciones de
un “acuerdo” entre EE.UU. y Colombia garantizando su colaboracién continua en
el proceso de paz este acuerdo no ha visto la luz piblica y asi no puede ser corro-
borado su existencia y mucho menos su contenido. Es importante, sin embargo,
Jormalizar la extradicion de personas ya postulados en el proceso de JP con el fin de
garantizar el acceso a estas personas por funcionarios colombianos para asegurar
el logro de los objetivos de la LJP. Sibien la extradicion es un instrumento de po-
litica criminal del Estado colombiano, su aplicacion en el proceso de JP debe ser
condicionada para evitar que los objetivos de este proceso sean desvirtuados.
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ANEXOS

1. FUENTES NORMATIVAS
A) Legislacion
Constitucion Politica de Colombia
Ley 1106 de 2006 —Prorroga ley 782 de 2002.

Ley 1312 de 2009 —Reforma ley 906 de 2004 respecto del principio
de oportunidad.

Ley 418 de 1997 —Instrumentos para la busqueda de convivencia y eficacia de
la justicia.

Ley 4488 de 2005 —Adquisicion de tierras para trabajos de reincorporados.
Ley 599 de 2000 —Codigo Penal Colombiano.

Ley 600 de 2000 —Codigo Procesal Penal Colombiano, sistema mixto.

Ley 782 de 2002 —Desmorvilizacion y reinsercién de grupos al margen de la ley.
Ley 890 de 2004 —Modificatoria de la ley 599 de 2000.

Ley 906 de 2004 —Codigo Procesal Penal Colombiano, Sistema Acusatorio.
Ley 938 de 2004 —Estatuto Organico de la Fiscalia General de la Nacién.
Ley 975 de 2005 —Ley de Justicia y Paz.

B) Decretos reglamentarios

Decreto 0176 de 2008 —Objeto de las comisiones regionales para la restitucion
de bienes.

Decreto 0315 de 2007 —Intervencion de las victimas.
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Decreto 0395 de 2007 —Condicionamiento de beneficios.

Decreto 0423 de 2007 —Certificacion en las desmovilizaciones colectivas.
Decreto 0551 de 2007 —Criterios de reparacion de las victimas.

Decreto 1000 de 2003 —Corrige ley 782 de 2002.

Decreto 1059 de 2008 —Desmovilizacion individual de miembros de grupos de
guerrilla privados de la libertad.

Decreto 128 de 2003 —Politica de reincorporacion a la vida civil.

Decreto 1290 de 2008 —Programa de reparacién individual por via administrativa.
Decreto 1364 de 2008 —Adicién al decreto 4760 de 2005.

Decreto 1733 de 2009 —Comunicacién de internos con el exterior.

Decreto 2012 de 2003 —Prevencion y atencion de desastres.

Decreto 2767 de 2004 —Beneficios en caso de desmovilizacion individual
y colectiva.

Decreto 2816 de 2006 —Programa de proteccion de Derechos Humanos.
Decreto 2898 de 2006 —Grupo armado organizado al margen de la ley.
Decreto 3046 de 2006 —Creaciéon Alta Consejerfa para la Reintegracion.
Decreto 3360 de 2003 —Desmovilizacion colectiva.

Decreto 3391 de 2006 —Aplicaciéon de la ley 975 de 2005.

Decreto 3460 de 2007 —Comité de coordinacion interinstitucional de justicia y paz.
Decreto 3570 de 2007 —Proteccion para victimas y testigos de laley 975 de 2005.

Decreto 4417 de 2006 —Plazo razonable previo a version libre/indagacion v
voluntad de sometimiento al proceso.

Decreto 4436 de 2006 —Beneficios.

Decreto 4719 de 2008 —Desmovilizados privados de la libertad.
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Decreto 4760 de 2005 —Conductas delictivas.
Decreto 614 de 2009 —Reglamentacién articulo 62 ley 975 de 2005.
Decreto 880 de 2008 —Reglamenta articulo 61 ley 975 de 2005.

C) Resoluciones, acuerdos, memorandos y otros

a) Resoluciones y memorandos Fiscalia General de la Nacion

Memorando Instructivo nimero 8 de 22 de mayo de 2006 —Priorizacion de
actividades.

Memorando Instructivo nimero 17 de 11 de septiembre de 2006 —Priorizacion
de casos.

Memorando Instructivo de 8 de julio de 2007 —Apoyo econdémico a la reintegracion.

Memorando Instructivo numero 49 de 9 de agosto de 2007 —Entrevista previa
a postulados.

Memorando Instructivo nimero 23 de 21 de abril de 2008 —Atencidn a victimas.

Memorando Instructivo nimero 31 de 19 de mayo de 2008 —Estrategias para
agilizar las versiones libres y confesion.

Memorando Instructivo nimero 30 de 13 de mayo de 2009 —Representacion
judicial y atencién psicosocial a las victimas.

Memorando Instructivo numero 59 de 28 de agosto de 2009 —Estrategia para la
reconstruccién de la verdad.

Memorando Instructivo nimero 67 de 22 de octubre de 2009 —Intervencidén de
las victimas en la version libre.

Resolucion 0-0387 de 2007 —Procedimiento de transmision de las versiones libres.

Resolucion 0-0683 de 2007 —Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz/
distribucion planta de cargos.

Resolucion 0-0784 de 2007 —Grupos de criminalistica.
Resolucion 0-2296 de 2007 —Version libre en la Ley de Justicia y Paz.
Resolucion 0-2889 de 2007 —Busqueda de desaparecidos/Exhumacion.

Resolucion 0-3998 de 2007 —Reglamentacion versiones libres.
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Resolucion 0-4773 de 2007 —Objeto de las comisiones regionales para la

restitucion de bienes.
Resolucion 29 de 2008 —Coordinador Medellin.
Resolucion 3461 de 2005 —Crea Unidad Nacional de Justicia y Paz.
Resolucion 35 de 2008 —Distribucién de fiscales.
Resolucion 36 de 2008 —TFiscales de Apoyo.
Resolucién 4010 de 2008 —Ultima planta.

Resolucion 517 de 2006 —Sedes de funcionamiento Unidad Nacional
de Justicia y Paz.

Resolucion 648 de 2008  —Atencién de solicitudes bajo ley 782 de 2002.

Resolucion 7178 de 2008 —Documentos de la UNFJP como parte del proceso
penal.

b) Resoluciones Presidencia de la Repitblica
Resolucion 001 de 2006 —Establece zona para AUC Puerto Boyaca.
Resolucion 002 de 2006 —Establece zona para AUC Magdalena Medio.
Resolucion 008 de 2006 —Establece zona para Bloque Tayrona.
Resolucion 016 de 2005 —Establece zona para Bloque Mojana.
Resolucion 017 de 2006 —Establece zona para Bloque Norte.
Resolucion 074 de 2006 —Establece zona para Bloque Elmer Cardenas.
Resolucion 08 de 2005 —Establece zona para Bloque Suroeste Antioquefio.
Resolucion 091 de 2004 —Declara inicio proceso de paz AUC.
Resolucion 092 de 2004 —Establece zona de ubicacién temporal para las AUC.
Resolucién 12 de 2005 —Reconcoce miembros de las AUC, Mancuso y otros.
Resolucion 122 de 2005 —Establece zona para Bloque Héroes de Tolova.

Resolucion 163 de 2005 —Establece zona para Bloque Montes de Maria.
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Resolucion 164 de 2005 —Establece zona para Bloque Héroes de Granada.
Resolucion 174 de 2005 —Establece zona para AUC Meta y Vichada.
Resolucion 189 de 2005 —Establece zona para Bloque Libertadores del Sur.

Resolucion 216 de 2003 —Declara iniciacién proceso de paz con Bloque
Cacique Nutibara.

Resolucion 217 de 2003 —Reconoce voceros Bloque Cacique Nutibara.
Resolucion 223 de 2003 —Inicia proceso de paz con Bloque Ortega AUC.
Resolucion 224 de 2003 —Reconoce miembros del Bloque Ortega.
Resolucion 246 de 2004 —Establece zona de ubicacion temporal para las AUC.
Resolucion 250 de 2005 —Establece zona para Bloque Noroccidente Antioquefio.
Resolucion 253 de 2005 —Establece zona para Bloque Central Bolivar.
Resolucion 254 de 2005 —Establece zona para Bloque Mineros.

Resolucion 260 de 2004 —Establece zona para Bloque Cacique Nutibara.
Resolucion 271 de 2005 —Establece zona para Bloque Central Bolivar.
Resolucion 285 de 2005 —Establece zona para Bloque Tolima.

Resolucion 295 de 2004 —Establece zona para Bloque Cundinamarca.

Resolucion 338 de 2005 —Establece zona para Bloque Vencedores de Arauca.

) Resoluciones y acuerdos de Ministerios de la Repiiblica

Acuerdo 290 de 2005 —Ministerio de Proteccion Social, Distribucion de recut-
sos Fosyga.

Acuerdo 307 de 2005 —Ministerio de Proteccién Social, Modifica Acuerdo 290
de 2005.

Acuerdo 331 de 2006 —Ministerio de Proteccién Social, priorizacion beneficia-
rios desmovilizados.

Directiva nimero 15 de 2007 —Ministerio de Defensa Nacional, implementacién
politica de desmovilizacion.
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Directiva nimero 16 de 2007 —Ministerio de Defensa Nacional, bonificaciones
econdmicas a desmovilizados.

Resolucion 001 de 2005 —Ministerio de Defensa Nacional.

Resolucion 2462 de 2005 —Ministerio del Interior y de Justicia, limites ayudas
humanitarias.

Resolucion 3579 de 2006 —Ministerio de Proteccion Social, ampliacion
de cobertura a subsidios de desmovilizados.

Resolucion 513 de 2005 —Ministerio del Interior y de Justicia, condiciéon para
beneficios por reincorporacion.

Resolucion 908 de 2006 —Ministerio de Proteccion social, ampliacion
de cobertura a subsidios de desmovilizados.

d) Consejo Superior de la Judicatura

Acuerdo PSA A06-3275 de 2006 (19 de Enero), “por el cual se designan los Tri-
bunales Superiores de Distrito Judicial que conoceran de las competencias de que
trata la ley 975 de 2005”.

Acuerdo PSA A06-3275 de 2006 —Competencias Tribunales Justicia y Paz.
Acuerdo PSA A06-3276 de 2006 —Competencias Tribunales Justicia y Paz.
Acuerdo PSA A06-3549 de 2006 —Apoyo administrativo a Tribunales.

Acuerdo PSA A08-4641 de 2008 (12 de marzo), “por el cual se modifican las
competencias de que trata la ley 975 de 2005, para los Tribunales Superiores de
Bogota y Barranquilla”.

Sala Jurisdiccional Disciplinatia, auto de 06 mayo 2008, rad. 110011102000200801403
01, M. P. Angelino Lizcano Rivera.

e) Procuraduria General de la Nacion

Circular del 10 de octubre de 2006 —Garantias a los derechos de las victimas.
Diretiva 008 de 2007 —Garantia de participacion judicial de las victimas.

Resoluciéon 171 de 2006 —Coordinacién interna justicia y paz.
t) Defensoria del Pueblo

Resolucion 1113 de 2006 —Representacion judicial de las victimas.
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Resolucion 438 de 2007 —Procedimiento de orientacion a las victimas.

Resolucion 1113 de 2006 —Prestacion del servicio de Defensoria Publica para
victimas

@) Otros

Acuerdo 018 de 2006 —Fondo Reparacion a las Victimas, Reglamento interno.
Circular 10 de 2007 —DAS, instrucciones a directores.

Resolucion 00927 de 2003 —DAS.

Resolucion 0690 de 2003 —Registraduria Nacional del Estado Civil.

Procedimiento General, Unidad de Justicia y Paz, Fiscalia General de la Nacion,
Cédigo: FGN-58000-P-01, 13 de noviember de 2009.

Participacion de las victimas en aplicacion de la ley 975 de 2005, Unidad de Jus-
ticia y Paz, Fiscalia General de la Nacién, Codigo: FGN-58000-P-03, 30 de sep-
tiembre de 2008.

2. JURISPRUDENCIA
A) Jurisprudencia internacional
a) Corte Penal Internacional

1CC Prosecutor Presents Evidence on Darfur Crimes, The Hague, 27 de febrero
2007, ICC-OTP-20070227-206-En

1CC-PTC1, Prosecutor v. Harun and Kushayb, Decision on the Prosecution applica-
tion under article 58 (7) of the Statute, 27 de abril de 2007(ICC-02/05-01/07).

1CC-PTC 1, Prosecutor v. Lubanga and Ntaganda, Annex 11, Decision on the Prose-
cutor’s application for warrants of arrest, article 58, 10 de febrero de 2006 (1CC-
01/04-01/07).

1CC-PTC 1, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the applications for participation
in the proceedings of VPRS-1, VPRS-2, VPRS-3, VPRS-4, VPRS-5, VPRS-6, 17
de enero de 2006 (ICC-01/04-101-tEN-Corr).

1CC-PTC 1, Prosecutor v. Lubanga, Decision on the Prosecutor’s application for
warrant of arrest, article 58, 10 de febrero de 2006 (ICC-01/04-01/07).

1CC-PTC11, Prosecutor v. Kony et al., Decision on the admissibility of the case under
article 19 (1) of the Statute, 10 de marzo de 2009 (ICC-02/04-01/05).
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Prosecutor v. Al Bashir, Decision on the Prosecutot’s application for a warrant of
arrest against Omar Hassan Ahmad Al Bashir, 4 de marzo de 2009 (ICC-02/05-
01/09-3).

Prosecutor v. Bemba, Mandat d’arrét a ’'encontre de Jean-Pierre Bemba Gombo
remplacant le mandat d’arrét décerné le 23 mai 2008, 10 June 2008 (ICC-01/05-
01/08-15).

Prosecutor v. Chui, Decision on the evidence and information provided by the
Prosecution for the issuance of a warrant of arrest, 6 de julio de 2007 (ICC-01/
04-02/07).

Prosecutor v. Katanga and Chuz, Motifs de la décision orale relative a 'exception
d’irrecevabilité de P'affaire (article 19 du Statut), 16 de junio de 2009 ICC-01/04-
01/07-1213).

Prosecutor v. Katanga and Chui, Motion challenging the admissibility of the case by
the Defence of Germain Katanga, pursuant to article 19 (2) (a) of the Statute, 11
de marzo de 2007 (ICC-01/04-01/07-949).

Prosecutor v. Katanga and Chuz, Public redacted version of the 19" March 2009 Pro-
secution response to motion challenging the admissibility of the case by the De-
fence of Germain Katanga, pursuant to article 19 (2), 30 de marzo de 2009 (ICC-
01/04-01/07-1007).

Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, sobre la decision de la PTC 1 del 10 de febrero
de 20006 y la incorporaciéon de documentos en el registro del caso contra Mr.
Thomas Lubanga Dyilo, 24 de febrero de 2006 (ICC-01/04-01/06).

Situation in DRC, Judgment on the Prosecutor’s appeal against the decision of Pre-
Trial Chamber I entitled “Decision on the Prosecutor’s application for warrants
of arrest, article 587, 13 de Julio de 2006 (ICC-01-04-169) |reclasificado y publi-
cado el 23 de septiembre de 2008 conforme a la Situation in DRC, Decision on the
unsealing of judgment of the Appeals Chamber issued on 13 July 2006, 22 de
septiembre de 2008 (ICC-01-04-538-PUB-Exp).

b) Corte Interamericana de Derechos Humanos

Escué-Zapata vs. Colombia, C-165, sentencia de 4 julio de 2007 (fondo, repara-
ciones y costas).

Paniagua Morales ¢f a/. vs. Guatemala, C-37, sentencia de 8 de marzo de 1998

(fondo).

Zambrano-Vélez vs. Ecuador, C-160, sentencia de 4 julio de 2007 (fondo, re-
paraciones y costas).
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©) Resoluciones de otros tribunales internacionales

Findlay v. United Kingdom, ECtHR judgement, 25 de febrero de 1997 (22107/93).
Krgjelac (Appeals Chamber Judgment), 17 de septiembre de 2003, (ICTY-97-25-A).
Langborger v. Sweden, ECtHR judgement, 22 de junio de 1989.

Prosecutor v Tadic (Appeals Chamber Judgment), 15 de julio de 1999. (ICTY-94-1-A).

Prosecutor v. Bagaragaza, Decision on the Prosecution’s motion for referral to the
Kingdom of Norway, 19 de mayo de 2006. {CTR-2005-86-R11).

Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu (AFRC trial), Sentencing judgement, 19 de Julio
de 2007 (SCSL-04-16-T).

Prosecutor v. Deronjize, Trial judgement, Sentence, 30 de marzo de 2004 (IT-02-61-S).

Prosecutorv. Fofana and Kondawa (CDF trial), Judgement on the sentencing of Moinina
Fofana and Allieu Kondawa, 9 de octubre de 2007 (SCSL-04-14-T).

Prosecutor v. Furund*ija, Appeal’s judgement, 2 de Julio de 2000 (IT-95-17/1).

Prosecutor v. Milutinovie et al., Ttial judgement, volume 3 of 4, 26 de febrero de 2009
(IT-05-87-T).

Prosecutor v. Simiee, Ttial judgement, sentence, 17 de octubre de 2002 (IT-95-9/2-S).
Pullar v. United Kingdom, ECtHR judgement, 10 de junio de 1996 (22399/93).

Prosecutor vs. 1ssa Hassan Sesay, Morris Kallon and Augustine Gbao, V asiljevic (Appeals
Chamber Judgment), 25 de febrero de 2004. (ICTY-98-32-A).

B) Jurisprudencia colombiana

a) Corte Constitucional

Sentencia C-412 de 1993, M. P. Cifuentes Mufioz.
Sentencia C-272 de 1999, M. P. Cifuentes Mufioz.
Sentencia SU-961 de 1999, M. P. Naranjo Mesa.
Sentencia C-774 de 2001, M. P. Escobar Gil.

Sentencia C-228 de 2002, M. P. Cepeda Espinosa y Montealegre Lynett.
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Sentencia C-578 de 2002, M. P. Cepeda Espinosa.
Sentencia C-695 de 2002, M. P. Cérdoba Trivifio.
Sentencia C-004 de 2003, M. P. Montealegre Lynett.
Sentencia T-249 de 2003, M. P. Montealegre Lynett.
Sentencia T-719 de 2003, M. P. Cepeda Espinosa.
Sentencia C-923 de 2005, M. P. Cérdoba Trivifio.

Sentencia C-1154 de 2005, M. P. Cepeda Espinosa.

Sentencia C-928 de 2005, M.
Sentencia C-979 de 2005, M.
Sentencia C-046 de 2006, M.
Sentencia C-127 de 2006, M.
Sentencia C-319 de 2006, M.
Sentencia C-370 de 2006, M.
Sentencia C-454 de 2006, M.
Sentencia C-531 de 2006, M.
Sentencia C-575 de 2006, M.
Sentencia T-771 de 2006, M.
Sentencia C-209 de 2007, M.
Sentencia C-516 de 2007, M.
Sentencia T-188 de 2007, M.
Sentencia T-355 de 2007, M.
Sentencia T-049 de 2008, M.

Sentencia T-399 de 2008, M.
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Sentencia T-496 de 2008, M. P. Cérdoba Trivifio.
Sentencia T-085 de 2009, M. P. Araujo Rentaria.

b) Corte Suprema de Justicia
Sentencia del 18 de octubre de 2005, rad. 24310, M. P. Pulido de Barén.
Sentencia del 18 de octubre de 2005, rad. 24311, M. P. Gémez Quintero.
Auto del 27 de octubre de 2005, rad. 24526, M. P. Gémez Quintero.
Sentencia del 15 de febrero de 2006, rad. 21330, M. P. Lombana Trujillo.
Sentencia del 11 de mayo de 2007, rad. 26945, M. P. Ramirez Bastidas.
Sentencia del 23 de mayo de 2007, rad. 27052, M. P. Pérez Pinzon.
Sentencia del 8 de junio de 2007, rad. 27484, M. P. Pérez Pinzon.
Sentencia del 13 de junio de 2007, rad. 27153, M. P. Espinosa Pérez.
Auto del 8 de julio de 2007, rad. 27848, M. P. Pérez Pinzén.
Auto del 11 de julio de 2007, rad. 26945, M. P. Ramirez Bastidas.
Auto del 23 de agosto de 2007, rad. 28040, M. P. Gonzalez de Lemos.
Auto del 27 de Agosto de 2007, rad. 27873, M. P. Socha Salamanca.
Auto del 25 de septiembre de 2007, rad. 28040, M. P. Gonzalez de Lemos.
Auto del 25 de septiembre de 2007, rad. 28250, M. P. Gonzalez de Lemos.
Auto del 26 de octubre de 2007, rad. 28492, M. P. Ramirez Bastidas.
Sentencia del 5 de diciembre de 2007, rad. 25931, M. P. Gonzilez de Lemos.
Auto del 19 de diciembre de 2007, rad. 26118 (sin M. P.).
Auto del 31 de marzo de 2008, rad. 28890, M. P. Ibiafiez Guzman.
Proceso 28643, del 2 de abril de 2008, M. P. Socha Salamanca.

Auto del 10 de abril de 2008, rad. 29472, M. P. Ramirez Bastidas.
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Auto del 22 de abril de 2008, rad. 29559, M. P. Enrique Socha.

Auto del 16 de mayo de 2008, rad. 26740, (sin M. P.).

Auto del 28 de mayo de 2008, segunda instancia, rad. 29560, M. P. Ibafiez Guzman.
Auto del 23 de julio de 2008, rad. 30120, M. P. Gémez Quintero.

Auto del 31 de julio de 2008, rad. 28503, M. P. Zapata Ortiz.

Auto del 1 de agosto de 2008, rad. 26470 (sin M. P.).

Auto del 8 de septiembre de 2008, rad. 30360, M. P. Ramirez Bastidas.
Auto del 3 de octubre de 2008, rad. 30442, M. P. Gémez Quintero.
Auto del 1 de noviembre de 2008, rad. 28393, M. P. Zapata Ortiz.
Auto del 25 de noviembre de 2008, rad. 26942 (sin M. P.).

Auto del 9 de febrero de 2009, rad. 30955, M. P. Leonidas Bustos.
Auto del 12 de febrero de 2009, rad. 30998, M. P. Espinoza Pérez.
Auto del 18 de febrero de 2009, rad. 30775, M. P. Quintero Milanés.
Auto del 24 de febrero de 2009, aprobado acta 48, M. P. Gomez Quintero.
Auto del 4 de marzo de 2009, rad. 31235, M. P. Ramirez Bastidas.
Sentencia del 11 de marzo de 2009, rad. 30510, M. P. Ramirez Bastidas.
Auto del 11 de marzo de 2009, rad. 31162, M. P. Socha Salamanca.
Auto del 31 de marzo de 2009, rad. 31491, M. P. Gémez Quintero.
Auto del 2 de abril de 2009, rad. 31492, M. P. Gonzilez de Lemos.
Auto del 13 de abril de 2009, rad. 31527, M. P. Socha Salamanca.

Auto del 15 de abril de 2009, rad. 31181, M. P. Gonzilez de Lemos.
Auto del 16 de abril de 2009, rad. 31115, M. P. Bustos Martinez.

Auto del 11 de mayo de 2009, rad. 31290, M. P. Ibafiez Guzman.
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Auto del 12 de mayo de 2009, rad. 31150, M. P. Ibafiez Guzman.
Auto del 20 de mayo de 2009, rad. 31495, M. P. Bustos Martinez.
Auto del 21 de mayo de 2009, rad. 31620, M. P. Quintero Milanés.
Auto del 19 de agosto de 2009, rad. 30451, M. P. Ramirez Batidas.
Auto del 22 de mayo de 2009, rad. 31582, M. P. Gonzalez Lemos.
Auto del 29 de julio de 2009, rad. 31539, M. P. Ibafiez Guzman.

Auto del 14 de diciembre de 2009, rad. 32575, M.P. Gonzalez de Lemos.

¢) Consejo de Estado

Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 26 de julio
de 2007, rad. 250002324000200700290-01.

d) Tribunal Superior de Justicia y Pag de Bogota

Auto del 9 de junio de 2008, rad. 82133, M. P. Eduardo Castellanos Roso.

Sentencia del 19 de marzo de 2009, rad. 11001600253200680526, M. P. Castella-
nos Roso.

Sentencia del 15 de octubre de 2007, rad. 2007 0006 01, M. P. Rivera Sierra.

Sentencia del 20 de febrero de 2008, Aprobado acta numero 05, M. P. Gonzalez
Romero.

Sentencia del 15 de febrero de 2008, rad. 2008 0006, M. P. Cepeda Alvarado.

Sentencia del 22 de julio de 2008, Aprobado acta nimero 012, M. P. Castellanos
Roso.

Sentencia del 26 de marzo de 2008, Aprobado acta nimero 012, M. P. Gonzalez
Romero.

3. DOCUMENTOS
A) Oficiales
a) Ofuina del Alto Comisionado para la Pag

“Discursos en Ceremonias de Desmovilizaciones”. Disponible en Ap:/ / www.
altocomisionadoparalapaz.gov.co/ web/ publicaciones/ discursos/ Discursos%20de%
20baja%20res.pdf (visto por ultima vez el 03 de septiembre de 2009).
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“Fundamentos normativos de la aplicacién del delito de sedicion alas Autodefen-
sas”. Disponible en A#p:/ / www.altocomisionadoparalapaz. gov.co/ web/ publicaciones/
Jfundamentos%o20normativos/ Fundamento%20normativo.pdf (visto por tltima vez el 03
de septiembre de 2009).

“Inspeccion, empadronamiento, traslado y destruccion del material de guerra en-
tregado por las Autodefensas”. Disponible en h#p:/ / www. altocomisionadoparalapas,.
gov.co/ web/ noticias/ 2007 / enero/ documentos/ Informe_Armas.pdf (visto pot tltima vez
el 03 de septiembre de 2009).

“Proceso de paz con las Autodefensas. Informe ejecutivo”, Bogota 2006. Dispo-
nible en A#tp:/ [ www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/ web/ libro/ Libro.pdf (visto potr
ultima vez el 23 de noviembre de 2009).

b) Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion

“Area de Memoria Historica, Trujillo: una tragedia que no cesa”. Disponible en:
http:/ | www.cnrr.org.co/ new/ interior_otros/ Trujillo_informe.pdf (visitado el 28 de julio
de 2009).

“Area de Memoria Historica, El Despojo de Tierras y Tertitorios. Aproximacién
conceptual.” Disponible en: http:/ [ www.cnrr.org.co/ restitucion/ pdf_documents/
el_despojo.pdf (visitado el 10 de noviembre de 2009).

“Compilacién Normativa: Justicia y Paz. Procesos de desmovilizacién,
reincorporacién y reconciliacidén nacional”. Disponible en #p:/ [ www.cnrr.org.co/
new/ interior_otros/ LIBRO%20COMPIL.ACION%20REINSERTADOS.pdf (visi-
tado por dltima vez el 28 de junio de 2009).

“Continda jornada de reparacién individual por via administrativa”. Disponible
en bttp:/ | www.cnrr.visiondirecta.com/ 09e/ spip.php2article1733 (visitado por ultima vez
el 31 de julio de 2009).

“Disidentes, Rearmados y Emergentes ¢Bandas Criminales o Tercera Generacion
Paramilitar?”. Disponible en http:/ /www.cnrr.org.co/ new/ interior_otros/
informeDDR.pdf (visitado por tltima vez el 28 de julio de 2009).

“Informe al Congreso, Proceso de reparacion a las victimas-balance actual y
perspectivas futuras”, 2007. Disponible en A#p:/ / www.cnrr.org.co/ new/ interior_otros/
informe_congreso2007 pdf (visitado por ultima vez el 28 de julio de 2009).

“Informe de Gestion”, 2005 — 2009. Disponible en Azzp:/ [ www.cnrr.org.co/ new/

interior_otros/ InfGestion2005—2008.pdf (visitado por tltima vez el 28 de julio de
2009).
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“Inicia entrega de reparacion via administrativa” Disponible en A#p:/ /www. cnrr.
visiondirecta.com/ 09¢/ spip phpZarticle1685 (visitado por ultima el 31 de julio de 2009).

“Memortia Histérica”. Disponible en A#p:/ [ www.cnrr.org.co/ memoria_bistorica.him
(4ltima visita 21 de mayo de 2009).

“Plan area de memoria histérica. Aprobado por el pleno de la CNRR del 20 de
febrero de 2007”. Disponible en Attp:/ / memoriahistorica—cnrr.org.co/ index.
phpioption=com_contenttask=viewe>id=121temid=28 (Gltima visita 21 de mayo
de 2009).

“Primera entrega de reparacion via administrativa”. Disponible en A##p:/ / www.
enrr.visiondirecta.com/ 09¢/ spip.phpZarticle1 697 (visitado por tltima vez el 31 de julio de
2009).

“Proceso de Reparacion a las vicitmas: balance actual y perspectivas futuras
(2007)”. Disponible en Asp:/ | www.cnrr.org.co/ new/ interior_otros/ informe_congreso2007.
pdf (visto por ultima vez el 03 de septiembre de 2009).

“Recomendacion de criterios de reparacion y de proporcionalidad restaurativa”,
Bogota, Abril 2007. Disponible en A#tp:/ / www.cnrr.org.co/ new/ interior_otros/
RCRPR pdf (visitado por dltima vez el 28 de julio de 2009).

“Ruta de la reparacion administrativa lleg6 a 521 familias antioquefas”. Dispo-
nible en A#p:/ | www.cnrr.visiondirecta.com/ 09¢/ spip.phpZarticle1 765 (visitado por al-
tima vez el 31 de julio de 2009).

“Todo estuerzo que se haga por la reparaciéon ayuda a que el dolor no se convierta
en odio ni en venganza: Presidente Utibe”. Disponible en h#tp:/ / www.cnrr.visiondirecta.
com/ 09e/ spip.php2article1 739 (visitado por tltima vez el 31 de julio de 2007).

“Turno de la reparacién administrativa llega este domingo a Medellin”. Disponi-
ble en bttp:/ | www.cnrr.visiondirecta.com/ 09¢/ spip php2article1 760 (visitado pot tltima
vez el 31 de julio de 2009).

Boletin CNRR niimero 1 de noviembre de 2007; niumero 2 de diciembtre de 2007,
3 de febrero de 2008; nimero 5 de junio de 2008; numero 6 de julio de 2008 (tres
afios de ley de justicia y paz). Todos disponibles en h#p:/ / www.cnrr.org.co/ (visto
por tltima vez el 03 de septiembre de 2009).

©) Ministerio de Defensa

“Desmovilizacion Desarme & Reincorporaciéon en Colombia®. Disponible en
http:] | www.mindefensa.gov.co/ descargas/ Documentos_Descargables/ espanol/
Desmovilizaciono20Desarne%o20¢5% 20Reincorporacion®e20en% 20Colombia.pdf (visto
por tdltima vez el 03 de septiembre de 2009).
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d) Procuraduria General de la Naciin

“Juez de paz. Su papel en los proceso de reinsercién y derechos de las victimas”.
Disponible en http:/ [ www.procuraduria.gov.co/ descargas/ publicaciones/ cartilla_
Juezdepaz.pdf (visto por dltima vez el 03 de septiembre de 2009).

“La Oportunidad como principio complementario del proceso penal”. Disponi-
ble en http:/ [ iemp.procuraduria.gov.co/ files/ downloads/ | Principio.pdf (visto por tltima
vez el 03 de septiembre de 2009).

e) Defensoria del Pueblo

“Guia de Orientacion Juridica y Psicosocial para la Atencion a las Victimas de la
Violencia generada por Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley, tomo
I”, Bogota, 2* edicion, 2008.

“Protocolo de Orientacién Psicojuridica en Audiencias ley 975 de 20057, Bogo-
ta, 2009.

t) Otros documentos oficiales

Accién Social. Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Inter-
nacional. Disponible en A#2p:/ / www.accionsocial.gov.co/ contenido/ contenido.aspx?catl D=
297 conlD=1736 (visitado por ultima vez el 1 de agosto de 2009).

Acuerdo de Santa Fe de Ralito. Disponible en b##p:/ / www.altocomisionadoparalapaz.
gov.co/ acuerdos/ acuerdos_t/ jul_15_03.htm (visitado por tltima vez 13 de julio de 2009).

Departamento Nacional de Planeacion. Disponible en h##p:/ / www.dnp. gov.co/ Por-
talWeb/ Portals/ 0/ archivos/ documentos/ D]S | D]S_Presentaciones/27_10_08_Paola_
Buendia.pdf (visitado por ultima vez el 29 de julio de 2009).

Fiscalfa General de la Nacion. “20 grupos satélites de la Policia Judicial”. Dispo-
nible en h#p:/ [ www.fiscalia.gov.co/ justiciapaz/ Despachos.him (visitado por ultima vez
el 29 de agosto de 2009).

Fiscalia General de la Nacién. “Informe de gestion 2007-2008”, Bogota 2008; dis-
ponible en h#p:/ / fon. fiscalia.gov.co:8080/ Fiscalia/ archivos/ InformedeGestion/ infaesfis07 -
08.pdf. (visitado por dltima vez el 23 de noviembre de 2009).

Fiscalia General de la Naciéon. “Informe de Gestion 2008-2009”, Bogota 2009,
disponible en Attp:/ / fan.fiscalia.gov.co:8080/ Fiscalia/ archivos/ RendiciondeCuenta/
informe_de_gestion_09.pdf (visitado por dltima vez el 23 de noviembre de 2009).

Fiscalfa General de la Nacion. “Programa metodolégico. Version preliminar para
trabajo”, Bogota, 2007.
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Fiscalia General de la Nacién. Unidad Nacional de Justicia y Paz. “Oficio 0128967,
Bogota, 9 de noviembre de 2009 (comentarios a la version preliminar del estudio
“Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal In-
ternacional” (citado como FGN-JP, Comentarios estudio preliminar, 2009).

Informe de Consultorfa “La impunidad en el sistema penal colombiano”, elabo-
rado por la Unién Europea y presentado en febrero de 2009, como parte del pro-
yecto “Fortalecimiento del sector justicia para la reduccion de la impunidad en Co-
lombia”.

Informes del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de Colombia. Disponi-
bles en http:/ [ web.presidencia.gov.co/ sp/ 2009/ junio/ 18/ carta.pdf (visitado por tltima
vez el 31 de junio de 2009).

Ponencia coordinada en Senado por Mario Uribe Escobar y en Camara por Arman-
do Benedetti y Roberto Camacho. Disponible en la Gaceta 74 de 2004. Disponi-
ble en http:/ [ www.fiscalia.gov.co/ justiciapaz/ Documentos/ Gacetas| Gaceta_74_05.him
(visitado por dltima vez el 02 de abril de 2009).

Ponencia Coordinada en Senado por Rafael Pardo Rueda y en Camara por Gyna
Parody. Disponible en Gaceta 77 de 2005. Disponible en h#p:/ / www.fiscalia.gov.co/
Justiciapaz/ Documentos/ Gacetas| Gaceta_77_05.htm (visitado por dltima vez el 02 de
abril de 2009).

Ponencia del fiscal general de la nacion en la conferencia “Simposio Internacional,
Justicia Transicional en Colombia, 4 afios de el contexto de la Ley de Justicia y Paz”,
Bogota, 23 de julio de 2009.

Proyecto de ley 001 de 2009 Camara, “por medio de la cual se dictan medidas de
proteccion a las victimas de la violencia”, del 20 de julio de 2009. Disponible en

http:/ | www.observatorio.derechoshumanosypaz.org/ agenda.php (visitado por ultima vez
el 1 de agosto de 2009).

Proyecto de ley 036 de 2009 Camara, “por la cual se dictan medidas de protec-
cién a las victimas de la violencia”. Disponible en h##p:/ / www.observatorio.
derechoshumanosypaz.org/ agenda.php (visitado por ultima vez el 1 de agosto de 2009).

Texto aprobado en la Comisién Primera de la H. Camara de Representantes del
Proyecto de ley 044/08 —CAMARA— 157/07. —SENADO— “por la cual se
dictan medidas de proteccion a las victimas de la violencia”. Disponible en
http:/ | prensa.camara.gov.co/ camara/ site/ artic/ 20070730/ asocfile/ 044_08
ctexaproencomision.doc (visitado por tltima vez el 27 de junio de 2009).

Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacion, Despachos. Dispo-

nibles en Atp:/ | www.fiscalia.gov.co/ justiciapaz/ Despachos.hitm (visitado por dltima vez
el 31 de julio de 2009).
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Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de 1a Nacién, Memos (sobre impu-
taciones a terceros en version libre): 80 de 2007, 09 de 2008, 17 de 2008, 28 de
2008, 50 de 2008, 031 de 2007.

Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacién, Subunidad de Bus-
queda de Desaparecidos. Disponible en h#p:/ [ www.fiscalia.gov.co/ justiciapaz/ EXH/
imagenes/ mapa—de—colombia.jpg (visitado por ultima vez el 29 de agosto de 2009).

B) Internacionales y No-gubernamentales

a) Comision Interamericana de Derechos Humanos

“Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados,” Opinioén
Consultiva OC-18/03, 17 de septiembre de 2003.

“Excepciones al Agotamiento de los Recursos Internos” (arts. 46.1,46.2.ay 46.2.b

Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinion Consultiva OC-11/
90, 10 de agosto de 1990.

“Informe Anual 2008, Capitulo IV, Colombia”. Disponible en h#p:/ / wwmw.cidh.org/
annunalrep/ 2008sp/ capd.Colombia.sp.him (visitado por ultima vez el 09 de mayo de
2009).

“Informe sobre el proceso de desmovilizacion en Colombia”, Washington, 13 de
Diciembre de 2004. Disponible en Atp:/ [ www.cidh.org/ countryrep/ Colombia04sp/
indice.htm (visto por tltima vez el 03 de septiembre de de 2009).

“Informe sobre la implementacion de la Ley de justicia y paz: etapas iniciales del
proceso de desmovilizacion de las auc y primeras diligencias judiciales”. Dispo-
nible en http:/ [ www.cidh.org/ pdfe20files/ I11%201nforme% 20proceso%e20desmovilizacion
%20Colombia%20final.pdf (visitado por ultima vez el 05 de julio de 2009).

“Informe sobre Terrorismo y Derechos Humanos”, OEA/Ser.L.//V/I1.116, 22
de octubre de 2002. Disponible en h#p:/ [ oas.org/ dil] esp/ informe_sobre_terrorismo_
derechos_humanos.pdf (visto por dltima vez el 3 de septiembre de 2009).

“La CIDH se pronuncia frente a la aprobacion de la ley de justicia y paz en Co-
lombia”. Disponible en h#p:/ / www.cidh.org/ Comunicados/ Spanish/ 2005/ 26.05.htm
(visto por ultima vez el 03 de septiembre de 2009).

“Las mujeres frente ala violencia y la discriminacion derivadas del conflicto armado

en Colombia”. Disponible en h#p:/ / www.cidh.org/ countryrep/ ColombiaMujeresO6sp/
indicemujeresO6sp. bt (visto por tltima vez el 03 de septiembre de 2009).
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“Lineamientos principales para una politica integral de reparaciones”. Disponi-
bleen http:/ | www.cidh.org/ pdfo20files) Lineamientos%o20principales”o20para%o20una%
20politica”o20integral”o20de%e 20reparaciones.pdf (visto por ultima vez el 03 de septiem-
bre de 2009).

“Pronunciamiento de la comisién interamericana de derechos humanos sobre la
aplicacion y el alcance de la Ley de justicia y paz en la repiblica de colombia”.
Disponible en b#tp:/ [ www.cidh.org/ conntryrep/ Colonbia2006sp/ pronunciamiento.
8.1.06esp.htm (visto por tltima vez el 03 de septiembre de 2009).

b) Centro de Investigacion y Educacion Popular

“Nombrar lo Innombrable. Reconciliacion desde la perspectiva de las victimas™.
Disponible en h#p:/ [ wwmw.cinep.org.co/ pdf] libros/ propaz_nombrar_lo_innombrable. pdf
(visto por ultima vez el 03 de septiembre de 2009).

©) Fundacion ldeas para la Pag

“Boletin siguiendo el conflicto n® 45”. Disponible en h#p:/ [ www.ideaspaz.org/
secciones | publicaciones/ download_boletines/ boletin_conflictod 3. pdf (visitado por tltima vez
el 7 de junio de 2009).

“Conflicto y paz en Colombia”. Disponible en h#p:/ / www.ideaspaz.org/ new_site/
secciones/ publicaciones/ download_publicaciones/ conflictoypazencolombia.pdf (visto pot al-
tima vez el 03 de septiembre de 2009).

“Estadisticas sobre reinsercién en Colombia 2002—2009.” Disponible en Ap:/

[ www.ideaspaz.org/ new_site/ secciones/ conflictoynegociacion/ estadisticas.htm (visitado por
ultima vez el 31 de enero de 2009).

“Justicia, verdad y reparacion en medio del conflicto”. Disponible en Ap:/ [ www.

ideaspaz.org/ new_site/ secciones/ publicaciones/ download_publicaciones/ cnaderno_conflicto. pdf
(visto por ultima vez el 03 de septiembre de 2009).

“Reconstruccion, reinsercion y region”. Disponible en h#tp:/ / www.ideaspaz.org/

new_site/ secciones/ publicaciones/ download_publicaciones/ cuaderno_conflicto_2.pdf (visto
por tdltima vez el 03 de septiembre de 2009).

d) Otros documentos

Amnistia Internacional. “Déjenos en Paz. La poblacion civil, victima del conflic-
to armado interno en Colombia”, 2008. Disponible en A#p:/ / www.amnesty.org/ es/
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Jfor-media/ press-releases/ colombia-paz-conflicto-armado-datos-cifras-20081028 (visto pot
ultima vez el 03 de septiembre de 2009).

Corporacion Nuevo Arco Iris. “Observatorio del Conflicto Armado, los expe-
dientes de la parapolitica.” Disponible en A#1p:/ / www.nuevoarcoiris.org.co/ sac/ files/
oca/ analisis/ parapolitica_legislativa_ JUNIO_2009.pdf (visitado por tltima vez el 29
de agosto de 2009).

Declaraciéon de Luis Moreno-Ocampo: Informal meeting of Legal Advisors of
Ministries of Foreign Affairs, Nueva York, 24 de octubre de 2005.

Dratt OTP Regulations, 09 de octubre de 2007.

Eight Report of the Prosecutor of the International Criminal Court, to the Secu-
rity Council pursuant to UNSC 1593 (2005), 03 de diciembre de 2008. Disponi-
ble en http:/ /www.ice-cpi.int/ NR/ rdonlyres/ BBA77B57-C81C-4152-988C-
D8D953471453/279075 ) 8thUNS CreportsenttoUNENGT1 .pdf (visto pot tltima vez
el 03 de septiembre de 2009).

Fundacién Medios para la Paz. “Los 10 temores sobre la desmovilizacién”, en
Hechos del Callejon nimero 8, octubre de 2005. Disponible en h#tp:/ [ wwmw.
mediosparalapaz,.org/ index.phpZideategoria=2601 (visto por ultima vez el 03 de sep-
tiembre de 2009).

Human Rights Watch. “Benchmarks for assessing possible national alternatives
to International Criminal Court cases against LRA leaders”, Mayo 2007, 1. Dis-
ponible en wwmw.icenow.org/ documents/ icc0507web/1].pdf (visto por dltima vez el 03
de septiembre de 2009).

International Law Comission. “Draft Statute for an International Criminal Law”,
1994. Disponible en h##p:/ [ untreaty.un.org/ ile/ texcts/ instruments/ english/ commentaries/
7_4_1994.pdf (visto por tltima vez el 03 de septiembre de 2009.

MAPP-OEA. “Decimotercer Informe Trimestral del Secretario General al Conse-
jo Permanente sobre la Misiéon de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia”, Dis-
ponible en: http:/ [ www.mapp-oea.org/ documentos/ informes) X111%20 INFORME%
20MAPP 09.pdf (visitado por ultima vez el 10 de noviembre de 2009).

MAPP-OEA. “Decimosegundo Informe Trimestral del Secretario General al
Consejo Permanente sobre la Misién de Apoyo al Proceso de Paz en Colombia”,
Consejo Permanente, OEA/Ser.G CP/doc. 4365/09 corr. 1,9 de febrero de 2009.
Disponible en hztp:/ [ www.mapp—oea.org/ sites/ default/ files/ images/ decimosegundo”
20informe%e20trimestral%20mapp.pdf (visitado por tltima vez el 31 de julio de 2009).
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MAPP-OFEA. “Sexto informe trimestral del secretario general al consejo perma-
nente sobre la mision de apoyo al proceso de paz en Colombia” (MAPP/OEA),
2006. Disponible en http:/ | www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/ registro_inf/ 2006/
SEXTO_INFORME%20DE%201.1%200EA.pdf (visto por dltima vez 03 de
septiembre de 2009).

Ms. Olivia Swaak-Goldman, Outlining the Three-Year Report, Session 1: Inter-
ested States, Second public hearing of the OTP, 25 de septiembre de 2006; Ms.
Géraldine Mattioli — HRW, Session 2: NGOs and other experts, 26 de junio de
2006; Mr. Antoine Bernard — International Federation for Human Rights
(FIDH), Session 2: NGOs and other experts, Second public hearing of the OTP,
26 de junio de 2006; Mr. Richard Dicker, HRW, Session 4: NGOs and other
experts, Second public hearing of the OTP, 18 de octubre de 2006; Helge Brun-
berg, Demographer, Session 3: Needs for demographic and statistical expertise
at the International Criminal Court (paper), Second public hearing OTP, 25 de
abril de 2003. Todos disponibles en bttp:/ [ www.ice—cpi.int/ Menus/ICC/
Structure+of+the+Conrt/ Office+of+the+ Prosecutor/ Network+with+Partners/
Public+Hearings/ Second+Public+Hearing/ (visto por ltima vez el 03 de septiembre
de 2009).

Oficina del alto comisionado para los Derechos Humanos, “Oficina de ]la ONU
para los Derechos Humanos lamenta hundimiento del proyecto de ley de victi-
mas”, 23 de junio de 2009. Disponible en A#tp:/ / www.hehr.org.co/ publico/ comunica-
dos/ 2009 | comunicados2009.php3 2cod=17 > cat=74 (visitado por dltima vez el 27 de
junio de 2009).

OTP “Policy paper R. Dicker, HRW, Session 1: Transcript, First public hearing
of the OTP”, 17-18 Junio de 2003. Disponible en hstp:/ [ www2.icc-cpi.int/ Menus/
ICC/ Structure+of+the+ Court/ Office+of+the+Prosecutor/ Network+with+Partners/
Publict+Hearings/ First+Public+ Hearing/ Session+1 (visto pot ultima vez el 03 de sep-
tiembre de 2009).

OTP, “Ciriteria for Selection of Situations and Cases,” draft policy paper on file
with Human Rights Watch, June 2006.

OTP, “Informal expert paper: the principle of complementarity in practice”, 2003.
Disponible en http:/ [ www.ice-cpi.int/ icedocs/ doc/ doc654724. PDE (visto por ultima
vez el 03 de septiembre de 2009).

OTP, “Iraq response, Annex to the Update on communications received by the
office of the prosecutor of the ICC”, 10 de febrero de 2006. Disponible en A#p:/
[ www.iccnow.org/ documents) OTP_letter_to_senders_re_Irag_9_February_2006.pdf (visto
por ultima vez el 03 de septiembre de 2009).
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OTP, “Report on Prosecutorial Strategy”, 14 de septiembre de 2006. Disponible
en http:/ | www.iccnow.org/ documents/ ProsecutorialS trategy_06Sep14.pdf (visto por ultima
vez el 03 de septiembre de 2009).

OTP, “Report on the activities performed during the first three years” (junio 2003-
junio 2006) 12 de septiembre de 2006. http:/ [/ www.iccnow.org/ documents/
3YearReport%20_06Sep14.pdf (visto por tltima vez el 03 de septiembre de 2009).

Regulations of the Office of The Prosecutor, ICC-BD/05-01-09, entrada en vigor
23 de abril de 2009. Disponible en h##p:/ [ www.ice—pi.int/ NR/ rdonlyres/ FFF97111-
ECD6-40B5-9CDA-792BCBE1E695/ 280253/ 1CCBD050109ENG.pdf (visto pot
ultima vez el 03 de septiembre de 2009).

The Amnesty Act 2000, Laws of Uganda vol. XII capitulo 294. Disponible en
www.c-r.org/ our-work/ accord/ northern-nganda/ documents/ 2000_Jan_The_Ammnesty_
Act.doc (visto por dltima vez el 17 de abril de 2009).

Third Report of the Prosecutor of the International Criminal Court, to the Secu-
rity Council pursuant to UNSC 1593 (2005), 14 de junio de 2006. Disponible en
http:/ | www.ice-gpi.int/ NR/ rdonlyres/ E61D7F34-7D21-44B9-8840-53B254172AF7/
0/ OTP_ReportUNSC_3Darfur_English.pdf (visto pot tltima vez el 03 de septiem-
bre de 2009).

War Crimes Research Office. “The gravity threshold of the ICC”, 2008. Dispo-
nible en www.wel.american.edu/ warcrimes/ icc/ icc_reports.cfm (visto pot ultima vez 03
de septiembre de 2009).

e) Documentos inéditos

AMBOs, KA1/STUDENROTH, STEFAN: “Informe y recomendaciones a las consultas
y observaciones realizadas en Bogota y en la regién piloto de Barranquilla (Cos-
ta)”, Bogota, GTZ-Proyecto ProFis, 2008.

AwmBOs, Kar/BerNAL, GLORIA:“Informe de visita a la region piloto”, 25-26 de agos-
to de 2009 Guachaca, Santa Marta, Barranquilla, Cartagena, Sincelejo y Monterfa.

AmBos, Kar: “Stellungnahme zu den kolumbianischen Gesetzesentwirfen im
Rahmen des Demobilisierungsprozesses der Regierung Uribe mit bewaffneten
Gruppen”. Ponencia en el coloquio de especialistas del grupo FriEnt, Bonn, 3 y
4 de noviembre de 2004. En espafiol: “Dictamen sobre el proyecto de Ley colom-
biano en el marco del proceso de desmovilizacién de los “grupos armados” en el
gobierno de Uribe”. Disponible en A#p:/ / www.department-ambos.uni-goettingen.de/
index.php 2option=com_content>view=articled>id= 342 temid=181>lang=de (visitado
por ultima vez el 20 de agosto de 2009).
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Comision Colombiana de Juristas. “Gobierno quiere evadir sentencia de la Corte
Constitucional sobre ley de Justicia y Paz”. Disponible en h#p:/ / www.coljuristas.org/
Justicia/ comprensa300806.pdf (visitado por ultima vez el 7 de junio de 2009).

Comité Interinstitucional de Justicia y Paz, Matriz de Justicia y Paz, 31 de mayo
de 2009.

Comité Interinstitucional de Justicia y Paz, Matriz de Justicia y Paz, 30 de septiem-
bre de 2009.

HUBER, FLORIAN: “2Qué quieren las victimas como reparacion y qué pueden es-
perar de los mecanismos de reparacién disefiados por la Ley de Justicia y Paz?-
Un balance critico de la implementacion de la ley 975 de 2005 y su impacto prac-
tico”, Ponencia en el marco de la conferencia “Reparacion en Colombia: Qué
quieren las victimas? Retos, desafios y alternativas para garantizar la integralidad”,
organizada por el proyecto ProFis de la GTZ, Bogota, 8 de mayo de 2009.

Centro Internacional de Toledo para la Paz (CITpax), Observatorio sobre DDR
y la Ley de Justicia y Paz, Informe Primera Fase, Diciembre 2008, disponible en:
http:/ | www.citpaxobservatorio.org/ archivos/ CITpax_Informe_de_Primera_Fase_
Observatorio_DDR_y_1JP.pdf (visitado por tltima vez el 10 de noviembre de 2009).

Centro Internacional de Toledo para la Paz (CITpax), Observatorio Internacio-
nal sobre el proceso de DDR y la aplicacion de la Ley de Justicia y Paz en Colom-
bia, Area de Justicia, 2° informe sobre las férmulas de imputacién de crimenes
internacionales en el marco de Justicia y Paz, julio de 2009.

Profis-GTZ, Resumen de las conclusiones del taller “Decision de la Corte Suprema
sobre la Primera Sentencia”, Bogota, 29 de agosto de 2009.

Fiscalia General de la Nacion-Unidad de Justicia y Paz, Informe sobre la aplica-
cion de la LJP del 15 de octubre de 2009.

C) Articulos de prensa

“¢Tras extradicion de jefes paramilitares habra verdad, justicia y reparacion?, 14
de mayo de 2008. Disponible en Azp:/ [ www.eltienspo.com/ archivo/ documento/ CMS-
4163130 (visto por ultima vez el 14 de junio de 2009).

“Don Berna’ asegur6 que financié campafa presidencial de Uribe en 20017, 22
de abril de 2009, Disponible en Ahtp:/ / www.verdadabierta.com/ web3 | justicia-y-paz/
exctraditados/ 1155-don-berna-aseguro-que-financio-campana-presidencial-de-uribe-en-2001
(visto por ultima vez el 19 de junio de 2009).
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“«Mellizo» Mejfa salpica a ex gobernador Julio Acosta y ala Fuerza Aérea”, 21 de
enero de 2009. Disponible en b1p:/ [ www.verdadabierta.com/ web3 [ justicia-y-paz/ ver-
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135, 144
1106 2006 25
1121 2006 131
13122009 oo 24, 35,131,169, 174
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ESTE LIBRO SE TERMINO DE IMPRIMIR EN LOS TALLE-
RES DE NOMOS IMPRESORES, EL CUATRO DE FEBRERO
DE DOS MIL DIEZ, ANIVERSARIO DEL NACIMIENTO DE
LEONDUGUIT (n. 4,11, 1859 y m. 8, VIIL, 1928).

LABORE ET CONSTANTIA





