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NULIDAD Y LEY DE JUSTICIA Y PAZ

ProresorA Craubpia Lorez Diaz*

El delito de concierto para delinquir es vital y esencial dentro del proceso de
justicia y paz. Por ello no es factible admitir que un tramite de esta naturaleza
finalice sin la presencia de esa conducta punible, como tampoco puede concebirse
que en la sentencia no se declare la responsabilidad del desmovilizado dentro de la
organizacion al margen de la ley y su ingreso a ella para delinquir. La labor de la
Fiscalia y de los demds funcionarios que intervienen en la actuacion estd orientada
a indagar fendmenos propios de la criminalidad organizada. En ese contexto, el fallo
que ponga fin a la actuacion debe sancionar en primera instancia por la pertenencia
al grupo armado ilegal, porque, si se quiere, los delitos restantes resultan colaterales,
en cuanto derivan de la existencia de ese grupo, son su consecuencia y, por tanto,
solo pueden ser cobijados en la sentencia proferida al amparo de la Ley 975 de 2005
si, y solo si, previamente obra condena por concierto, pues aquellos dependen de
éste. No hacerlo conduce, entonces, a la declaratoria de nulidad de la actuacion.
Ademds, la Sala de Casacion Penal traza, diversas directrices que en su opinién han
de observarse en los procesos de justicia y paz.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
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Magistrado Ponente: AUGUSTO J. IBANEZ GUZMAN

San Andrés Islas Providencia y Santa Catalina, treinta y uno (31) de julio de
dos mil nueve (2009).
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en Derecho Procesal Penal de la Maestria en Derecho de la misma casa de estudios.

181



VISTOS

El 19 de marzo del afio en curso la Sala de Justicia y Paz del Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota profirié sentencia por medio de
la cual declaré elegible, para acceder a los beneficios contemplados en
la Ley de Justicia y Paz, a WILSON SALAZAR CARRASCAL, alias “el

loro”, “cepillo” y “Lorenzo”, desmovilizado de las autodefensas unidas de
Colombia.

Los representantes del Ministerio Ptblico y de las victimas interpusieron
recurso de apelacién, que fue sustentado ante esta Sala de Casacién el
pasado 2 de junio.

ANTECEDENTES PROCESALES

1. El Fiscal Décimo de la Unidad de Justicia y Paz, con sede en la ciudad de
Barranquilla, le recibié version a SALAZAR CARRASCAL durante los dias
14 y 15 de diciembre de 2006, 9, 10 y 11 de enero de 2007 y 7 y 8 de febrero
de 2007.

2. El Magistrado del Tribunal Superior de Barranquilla, con funciones de
control de garantias, celebré la audiencia de formulacién de imputacion el
18 de octubre de 2007 y la de formulacién de cargos el 28 de enero de 2008.

En esta tdltima impartié aprobacién a los cargos: (i) uno, doble homicidio
agravado; (ii) tres, falsedad material en documento ptblico, tipificada en el
articulo 287 de la Ley 599 de 2000, y (iii) cuatro, extorsién, tipificada en el
articulo 244 del mismo estatuto sustancial, formulados por la fiscalia. No
procedié igual respecto del cargo dos, falsedad material de particular en
documento ptblico, contenida en el articulo 220 del Cédigo Penal de 1980,
por considerar que la accién penal se encontraba prescrita.

3. El 1° de abril de 2008 la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior
de Barranquilla celebré audiencia en la que declaré la legalidad de la
aceptaciéon de los cargos formulados a SALAZAR CARRASCAL. Esa
decisién fue recurrida por la representante del Ministerio Pablico y por
el defensor, quienes reclamaron, entre otros aspectos, la nulidad por no
haberse incluido el delito de concierto para delinquir.

4. El 28 de mayo de 2008, al desatar la impugnacién, la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia no decret6 la nulidad pero dispuso
que por cuerda paralela y subsiguiente se formulara la imputacion
relativa al concierto para delinquir agravado y a las otras atribuciones que
surgieran de las indagaciones sobre los dafios colectivamente causados por
la organizacién, durante y con ocasion de la militancia de WILSON SALAZAR
CARRASCAL.
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5. La Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogotd avocé el
conocimiento del asunto el 14 de julio de 2008 y, a través de las audiencias
celebradas los dias 13 y 19 de agosto y 6 y 7 de noviembre del mismo afio,
agot6 el tramite incidental de reparacién. Con posterioridad, escuché
a los intervinientes en sus alegaciones conclusivas, en audiencias que se
realizaron los dias 2 de diciembre siguiente y 19 y 26 de enero de 2009.

6. El 19 de marzo del afio en curso dict6 sentencia de primera instancia,
en virtud de la cual (i) declaré al procesado elegible para acceder a los
beneficios contemplados en la Ley de Justicia y Paz; (ii) lo hall6 responsable
de la comisién de los delitos de homicidio agravado en concurso homogéneo
y sucesivo, extorsion y falsedad material en documentos publicos; (iii) le
impuso la pena principal de cuatrocientos sesenta (460) meses de prisién y
la accesoria de interdicciéon de derechos y funciones ptblicas por el lapso
de veinte (20) afios; (iv) le concedid el beneficio de la pena alternativa
por un periodo de setenta (70) meses de privacién de la libertad, y, como
consecuencia de ello, (v) le suspendi6 el cumplimiento de la pena ordinaria.

Ademas, atendiendo el contenido del auto del 28 de mayo de 2008', dictado
por esta Sala, dispuso la suspensiéon condicionada de la pena alternativa
hasta tanto la Fiscalia Delegada ante la Unidad de Justicia y Paz realizara la
imputacién del delito de concierto para delinquir agravado y de los nuevos
punibles aceptados por SALAZAR CARRASCAL.

7. El fallo fue recurrido en apelacién por el representante del Ministerio
Publico y por los representantes de las victimas.

CONSIDERACIONES

1. Seria del caso resolver los recursos propuestos, si no fuera porque se
advierte una irregularidad sustancial que obliga a la Corte a invalidar lo
actuado a partir del acto de formulacién de cargos, inclusive.

Estas son las razones:

1.1. En el marco de la regulacién normativa de la Ley 975 de 2005, las
actividades delictivas objeto de atribucién responden a fenémenos propios
de la criminalidad organizada, cuya ejecucién y consumacién se dinamiza
en el contexto de la concertacion interna de cada bloque o frente. Bajo este
presupuesto, la construccién de la verdad histérica debe tener como punto
de partida el esclarecimiento de los motivos por los cuales se conformé la
organizacion ilegal, las cadenas de mando, el modelo delictivo del grupo,
la estructura de poder, las érdenes impartidas, los planes criminales
trazados, las acciones delictivas que sus integrantes hicieron efectivas para
el logro sisteméatico de sus objetivos, las razones de la victimizacién y la
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constatacién de los dafios individual y colectivamente causados, con miras
a establecer tanto la responsabilidad del grupo armado ilegal como la del
desmovilizado.

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

“...que para la ley bajo examen resulta particularmente relevante la
causalidad existente entre los hechos punibles judicializados y la actividad
de los grupos armados especificos que después de haberse organizado
para cometer delitos decidan desmovilizarse. Esta relacién entre la acti-
vidad de los individuos que se desmovilizan y su pertenencia al grupo
especifico dentro del cual delinquieron, genera un nexo de causalidad
entre la actividad del grupo especifico y los dafios ocasionados individual
y colectivamente por ese grupo especifico dentro del cual realizaron las
actividades delictivas. Si bien la responsabilidad penal contintia siendo
individual, la responsabilidad civil derivada del hecho punible admite el
elemento de la solidaridad, no solamente entre los penalmente responsables,
sino respecto de quienes por decisién judicial hayan sido calificados como
miembros del grupo armado especifico, entendido como el frente o el bloque
al que se impute causalmente el hecho constitutivo del dafio, en virtud de
la relacién de causalidad que se estructura entre las conductas delictivas
que generan el dafio y la actividad en concreto de ese grupo especifico que
actiia al margen de la ley al cual pertenecieron los desmovilizados. Todos
los hechos punibles sometidos al ambito de la Ley 975/05 exigen que su
perpetracién se produzca durante y con ocasion de la pertenencia de los
individuos desmovilizados de los grupos armados, lo que fundamenta la
responsabilidad civil del grupo especifico al amparo del cual cometieron los
delitos juzgados por parte de miembros de un grupo armado determinado,
calificados como tales judicialmente.”

Emerge de lo anterior, que los objetivos de politica criminal dispuestos en
la Ley de Justicia y Paz atienden a violaciones masivas y sistematicas de
derechos humanos, cuyo juzgamiento y fallo se centran en la vinculacién al
grupo armado ilegal (concierto para delinquir) y no, como se ha insistido,
en conductas punibles individualmente causadas porque, entonces, su

investigacién y juzgamiento seria de competencia de la justicia ordinaria
(resalta la Sala).

Bajo ese entendido no se discute que, a diferencia de lo que ocurre en los
procesos ordinarios, los fallos que se profieran al amparo de la Ley de
Justicia y Paz tienen una carga argumentativa mayor en lo que corresponde
al examen de los fenémenos de macrocriminalidad y de violaciones
sistematicas y generalizadas de derechos humanos, atendiendo ademas
al marco internacional. Por consiguiente, el funcionario judicial debe no
solo analizar el caso concreto sino contextualizarlo dentro del conflicto,
identificando los patrones de violencia y los demas actores seguramente de
rango superior que también son responsables.

184



1.2. Una observacién completa de la actuacién sometida a examen conduce
a pregonar, de manera anticipada, que la posibilidad de “facilitar los procesos
de paz y la reincorporacion 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”, como es el objetivo trazado en la Ley
975 de 2005, no puede edificarse sin atender al marco dentro del cual
WILSON SALAZAR CARRASCAL cometi6 los hechos delictivos objeto de
atribucion, esto es, durante y con ocasién de su pertenencia al bloque “Héctor

Julio Peinado Becerra” de las autodefensas del sur del Cesar.

Es claro, que si los destinatarios de la Ley son los miembros de grupos
armados ilegales, las conductas punibles respecto de las cuales se ha de
proferir sentencia con miras a la imposicién de pena alternativa, debieron
haberse cometido al interior de la respectiva organizacién, efecto para
el cual el delito de concierto para delinquir se perfila en un componente
obligado en la formulacién de imputacién, la formulacién de cargos y el
fallo, de lo cual adolece esta actuacion.

1.3. La Sala ha sostenido, de manera restringida aunque no es lo aconsejable,
que las imputaciones parciales son compatibles con el proceso de justicia y
paz y con la normativa que lo regula.

Inicialmente en el auto del 28 de mayo de 2008% a propdsito de resolver un
recurso de apelacién formulado dentro de este mismo proceso, advirtié que
la imputacién hecha no era completa y dispuso que por cuerda paralela se
formulara imputacién por el delito que tanto la defensa como el Ministerio
Publico echaban de menos -concierto para delinquir agravado-, asi como por
los deméds que surgieran de indagaciones sobre los dafios colectivamente
causados por la organizacién, durante y con ocasion de la militancia del sefior
Salazar Carrascal, conforme a las fronteras espaciales y temporales especificas de
aquella, y se inst6 a la Fiscalia General para que ello sucediera.

Luego, en auto del 23 de julio del mismo afio®, advirtié que tal hipétesis era
perfectamente viable y no lesionaba garantias fundamentales, derechos de
las victimas ni chocaba con el principio de unidad procesal.

Tratandose de postulados que soportan condenas por delitos que no tienen
relacién con el conflicto armado o en su contra se siguen causas penales,
se pronuncié en los autos del 9 de febrero* y del 18 de febrero de 2009°,
seflalando que en estos eventos es posible realizar la imputacién parcial
prevista en el paragrafo del articulo 5° del Decreto 4760 de 2005.

2 Radicado 29.560.
3 Radicado 30.120.
* Radicado 30.955.
5 Radicado 30.775.
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Sin duda, la finalidad de las imputaciones parciales es imprimir agilidad
al proceso y brindar seguridad progresiva en torno a la “judicializacion de lo
que el desmovilizado confiese inicialmente en la primera parte de su version libre,
con miras a que la privacion de su libertad tenga como soporte una medida de
aseguramiento legalmente impuesta, con fundamento en hechos precisos...”.*

Sin embargo, la Sala debe precisar que, a pesar de que las imputaciones
parciales pretenden dar agilidad al proceso y no afectan de manera concreta
ni con intensidad importante los derechos del justiciable y de las victimas,
no pueden convertirse en una practica comtn a todos los procesos de
justicia y paz.

En efecto, lo ideal es que la imputacion sea completa, esto es, que
abarque todos los delitos que se deriven de la version libre rendida por
el desmovilizado, de los elementos materiales probatorios, de la evidencia
fisica y de la informacién legalmente obtenida, en tanto permite que la
fiscalia, el magistrado de control de garantias y la Sala de conocimiento
tengan una visién integra, completa y comun sobre sus actividades y
las del grupo al que pertenece. Por ello, las imputaciones parciales no
pueden convertirse en una herramienta usual por parte de la fiscalia, sino
extraordinaria.

Proceder de manera diversa refleja negligencia de dicho ente en el cumpli-
miento de sus funciones de investigacién, comprobacién y verificacién y
podria, eventualmente, entorpecer la garantia de verdad, justicia y repa-
racion de las victimas.

En todo caso, debe resaltarse que el delito de concierto para delinquir es
vital y esencial dentro del proceso de justicia y paz. Por ello no es factible
admitir que un trdmite de esta naturaleza finalice sin la presencia de esa
conducta punible, como tampoco puede concebirse que en la sentencia no
se declare la responsabilidad del desmovilizado dentro de la organizacién
al margen de la ley y su ingreso a ella para delinquir. La labor de la fiscalia
y de los demas funcionarios que intervienen en la actuacién esta orientada
a indagar fendmenos propios de la criminalidad organizada.

En ese contexto, el fallo que ponga fin a la actuacién debe sancionar en
primera instancia por la pertenencia al grupo armado ilegal, porque, si se
quiere, los delitos restantes resultan colaterales, en cuanto derivan de la
existencia de ese grupo, son su consecuencia y, por tanto, solo pueden ser
cobijados en la sentencia proferida al amparo de la Ley 975 de 2005 si, y
solo si, previamente obra condena por concierto, pues aquellos dependen
de éste.

¢ Auto del 9 de febrero ya citado.
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1.4. En razén a lo expuesto, la Corte debe precisar lo consignado en el auto
del 28 de mayo de 2008, en el sentido que si bien efectuar imputaciones
parciales no socava la estructura del proceso como es debido, las mismas
deben ser extraordinarias.

No obstante, de presentarse esa situaciéon inusual las actuaciones dentro
del contexto deberdn unirse antes de proferirse fallo de primera instancia y,
especificamente en el momento de la formulacién de cargos, para que este
acto se realice como una unidad.

En consecuencia, no se podré dictar sentencia sin que se haya agotado la
actuacién correspondiente al delito de concierto para delinquir. El legislador,
en la Ley de Justicia y Paz (articulo 24), previé que la sentencia condenatoria,
ademaés de contener la pena principal y las accesorias, debe incluir la pena
alternativa, los compromisos de comportamiento del desmovilizado, las
obligaciones de reparaciéon moral y econémica a las victimas y la extincién
del dominio de los bienes que seran destinados a la reparacién, beneficios
supeditados a su desmovilizacién y, por ende, a la sancién por su pertenencia
al grupo, de donde surge que esa conducta punible -concierto para delinquir-
es un elemento sustancial del proceso de justicia paz y, por ende, requisito
sine qua non para la imposicién de la pena alternativa.

Por consiguiente, la Sala de Justicia y Paz no podia dictar la sentencia objeto
del recurso propuesto, hasta tanto el fallo no estuviese en posiciéon de
incluir, necesariamente, el delito de concierto para delinquir.

1.5. La Corte reconoce que el a-quo atendi6 a los términos generales del
referido auto del 28 de mayo de 2008 y, como consecuencia de la formulacién
parcial de cargos, profirié sentencia y supedité la aplicaciéon de la pena
alternativa a la prosperidad de la actuacién paralela que se ordenaba por
las imputaciones omitidas, en la que se incluia el concierto para delinquir.

Sin embargo, de los argumentos precedentes surge que, ante la ausencia
de pronunciamiento respecto del delito base en la Ley de Justicia y Paz
-concierto para delinquir- no es posible aplicar la pena alternativa vy,
obviamente, es utépico proferir una sentencia que no evidencie el nexo de
causalidad entre los hechos imputados a SALAZAR CARRASCAL y su
ejecucion y consumacion al interior de la organizacion armada ilegal.

Por tanto, surge en este caso una falencia grave que choca con la estructura
del proceso y que conduce a declarar la nulidad de lo actuado, puesto que
—se insiste- uno de los requisitos legales de la sentencia dentro de un proceso
de Justicia y Paz es la inclusién de la pena alternativa, y si a SALAZAR
CARRASCAL no se le han formulado cargos, y menos ha sido juzgado, por
el delito de concierto para delinquir, es inviable reconocerle requisitos de
elegibilidad para acceder a dicho beneficio, que esencialmente se otorga por
su condicién de integrante desmovilizado del grupo armado ilegal.
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1.6. En conclusion:

a) La sentencia que dentro de un proceso de justicia y paz se profiera debe
identificar la actuacion del desmovilizado al interior del grupo armado y
del frente al que pertenecia, sus actividades, la estructura de poder interna,
el modelo delictivo de ese grupo, las érdenes impartidas y los planes
criminales trazados, para contextualizar los delitos por los que se condena
dentro del ataque generalizado y sistematico a la poblacién civil, tal como
se precisara al momento de analizar la normativa aplicable a esta materia.

b) No es posible dictar sentencia sin que al postulado se le hayan formulado
cargos por el delito de concierto para delinquir, pues aquella debe proferirse
en primer lugar por esta conducta, en tanto que las demas son consecuencia
de ésta.

c) Las imputaciones parciales aceptadas dentro del proceso de justicia y
paz, no pueden convertirse en préctica generalizada, y cuando a ellas haya
lugar, las actuaciones adelantadas en forma paralela y separada, deben
fusionarse en el acto de formulacién de cargos.

1.7. Por las razones expuestas, se invalidara lo actuado a partir del acto de
formulacién de cargos, inclusive, y se devolvera el expediente a la Fiscalia
de Justicia y Paz de Barranquilla para que, llegado el momento procesal
oportuno en el tramite que en la actualidad adelanta por cuerda paralela en
cumplimiento de lo dispuesto por esta Corporacién en el plurimencionado
auto del 28 de mayo de 2008, proceda a formular cargos contra WILSON
SALAZAR CARRASCAL por: el delito de concierto para delinquir, los
delitos objeto de esta actuacién y los demas a que haya lugar, atendiendo al
Bloque de Constitucionalidad.

En el desarrollo de ese ejercicio argumentativo, el instructor debera observar
la valoracién juridica de cada una de las conductas punibles conforme al
presupuesto de tipicidad estricta, imputacién factica, categorias de atri-
bucién cometidas por el desmovilizado en su condicién de militante del
grupo armado ilegal. Asi mismo, por tratarse de conductas cometidas por
colectividades criminales, al momento de adecuar tipicamente esos compor-
tamientos atendera ala normatividad interna, al bloque de constitucionalidad
y a los postulados del derecho internacional y del derecho internacional
humanitario, conforme de analizard mas adelante.

La asuncion a esta fase de la actuacion presupone el cumplimiento, por parte
de la Fiscalia, de una investigacién cefiida a las previsiones del articulo 15 de
laLey de Justicia y Paz, con miras a concretar que la comisién delas conductas
responden a un ataque sistematico y generalizado a la poblacién civil por
parte de la organizacién delictiva en la que milité el desmovilizado. Por
ello, segtin el precepto, las indagaciones deben establecer las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que se realizaron los hechos punibles, las
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condiciones de vida, sociales, familiares e individuales del imputado o
acusado y su conducta anterior; los antecedentes judiciales y de policia y los
dafios que individual y 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.

Por su parte, la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogotd, al
momento de realizar el control formal y material de toda la actuacién, ademas
de verificar si la aceptacién de los cargos fue espontanea, libre y voluntaria,
si se cumple el presupuesto de verdad en la revelacion de los hechos, si se
satisfacen los requisitos de elegibilidad, si las victimas estan legalmente
representadas, entre otros aspectos, constatara la pertenencia de WILSON
SALAZAR CARRASCAL a la organizacién armada ilegal y, de contera, la
comisién de los hechos delictivos durante y con ocasion de esa militancia.

Una vez verifique el cabal cumplimiento de las expectativas y los mandatos
legalmente consagrados en punto de la verdad, la justicia y la reparacién
a las victimas, proferird nuevo fallo en el que resuelva sobre todas la
conductas punibles, incluido obviamente el delito base, en el que habra de
observar los lineamientos expuestos en este proveido.

2. Atendiendo a que el asunto regresara a la Fiscalia, la Corte aprovechara
este espacio para recordar algunas pautas ya trazadas sobre el tramite de
los procesos de justicia y paz, la actuacién de la fiscalia y de los magistrados
que cumplen funciones de control de garantias y funciones de conocimiento.

Es necesario que la judicatura comprenda el papel que cumplen sus
decisiones en el contexto del sistema penal y del modelo estatal del que hace
parte, por cuanto las democracias constitucionales son fundamentalmente
Estados de Justicia; es decir, Estados que en el contexto de una democracia
participativa y pluralista, llevan a una nueva dimensién los contenidos de
libertad politica del Estado Liberal y de igualdad del Estado Social. Por ello,
cada acto de los poderes constituidos, incluido el Poder Judicial, se halla
vinculado por la Justicia como valor superior del ordenamiento juridico,
como principio constitucional, como derecho y atin como deber estatal, de
donde resulta imperioso que los jueces, al emitir sus pronunciamientos,
no se preocupen sélo por la correccién juridica de sus decisiones sino
también, por armonizarla con contenidos materiales de Justicia porque de
lo contrario, la judicatura colombiana no estaria en el camino de superar las
épocas del mas rigido formalismo juridico. En suma, el “deber de cumplir y
hacer cumplir” como compromiso convencional, ata al Estado en un todo.

2.1. Principios y bloque de constitucionalidad.

La dindmica procesal consagrada en la Ley de Justicia y Paz reclama de
los funcionarios judiciales la plena observancia de normas constitucionales
y de instrumentos internacionales, en orden a que eviten incurrir en
irregularidades que impidan avanzar en este proceso de reconciliacion.
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De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucién Politica
nadie podrd ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa,
ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las formas
propias de cada juicio.

Esa consagracion constitucional del principio de legalidad de los delitos
y de las penas, reconocido desde la época de la Revolucién Francesa,
protege y garantiza la libertad y la igualdad de las personas contra posibles
arbitrariedades de los jueces. Dicho postulado exige que quienes vayan a ser
objeto de una sancién penal conozcan con anticipacién las conductas que
son reprochables por el legislador y las sanciones que habran de imponerse.

La reserva legal, como expresiéon de la soberania popular y del principio
democratico, asegura que sea el Congreso de la Reptiblica el que defina las
conductas punibles y sus sanciones. La irretroactividad garantiza que no se
apliquen sanciones ex post facto, es decir, establecidas con posterioridad a la
realizacion de los hechos.

A nivel global ese postulado estd contenido en el articulo 15 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos” pero con el reconocimiento
expreso de los actos u omisiones sefialados como delictivos tanto en el
derecho nacional como en el fordneo, y le otorga preponderancia a los
principios generales del derecho reconocidos por la comunidad multilateral:

“Articulo 15. 1. Nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueran delictivos segtin el derecho nacional o
internacional. Tampoco se impondra pena mas grave que la aplicable en el
momento de la comisién del delito. Si con posterioridad a la comisién del
delito la ley dispone la imposicion de una pena mas leve, el delincuente se
beneficiard de ello.

2. Nada de lo dispuesto en este articulo se opondra al juicio ni a la condena
de una persona por actos u omisiones que, en el momento de cometerse,
fueran delictivos segtin los principios generales del derecho reconocidos por
la comunidad internacional.” (Subraya la Sala).

El Constituyente de 1991 (articulo 93 de la Carta Politica) fue claro en sefialar
que los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso,
que reconocen derechos humanos y prohiben su limitacién en los estados
de excepcién, prevalecen en el orden interno. Con el fin de armonizar ese
articulo con el 4° ibidem, la Corte Constitucional acudié a la nocién de blogue
de constitucionalidad, que defini6 asi:

"elbloquedeconstitucionalidad estdcompuestoporaquellasnormasyprincipios
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son
utilizados como pardmetros del control de constitucionalidad de las leyes,

7 Entré en vigor el 23 de marzo de 1976 por virtud de la Ley 74 de 1968.
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por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucién, por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucién. Son pues verdaderos
principios y reglas de valor constitucional, esto es, son normas situadas en el
nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener mecanismos de
reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu.”*

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

La obligatoriedad de las normas humanitarias y su integracién en el bloque
de constitucionalidad imponen al Estado —todo- adaptar las normas internas
a los contenidos del derecho internacional humanitario.

En este orden de ideas, las autoridades colombianas deben observar no solo la
normatividad internasino aquellaintegradaen el bloque de constitucionalidad
y las decisiones proferidas por organismos internacionales, tales como el
Comité de Derechos Humanos, la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Bajo esos parametros, lalabor de la fiscalia, no solo en la etapa de investigacién
y verificacién sino de adecuacion tipica de la conducta, asi como la de los
jueces que de alguna manera intervienen en los procesos de justicia y paz,
debe estar orientada por esos principios y mandatos superiores.

Esa labor no puede ser ajena, entonces, a los postulados del derecho
internacional de derechos humanos y del derecho internacional humanitario.
Por ejemplo, el homicidio en persona protegida hace parte del género de
delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional y
con el fin de cumplir y hacer efectivas las normas del derecho internacional
humanitario el legislador de 2000 lo tipific6 como delito.

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

Es sin duda un tipo penal que los funcionarios judiciales deben aplicar en
un escenario de conflicto armado internacional o no internacional, puesto
que el reproche se dirige a conductas cometidas contra personas que no

8 Sentencia de C-225 del 18 de mayo de 1995.
? Entraron en vigor para Colombia el 8 de mayo de 1962 por virtud de la Ley 5 de 1960.
10 Entré en vigencia el 15 de febrero de 1996 por virtud de la Ley 171 de 1994.
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hacen parte de las hostilidades y a quienes debe brindarse proteccién frente
a ataques que no estan obligadas a soportar.

2.2. Estructura'’.

2.2.1. El procedimiento establecido en la Ley 975 de 2005 est4 integrado por
dos etapas: una administrativa y otra judicial.

La primera, a cargo del Gobierno Nacional que elabora la lista con los
nombres de los miembros de grupos armados al margen de la ley que
aspiren a obtener los beneficios de la Ley 975. La segunda, corresponde a la
Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, una vez reciba la lista
correspondiente, y culmina en los Tribunales de Justicia y Paz.

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

2.2.3. Solo una vez culminada la actuacién previa el fiscal asignado contara
con suficientes elementos de juicio para realizar la diligencia de version libre.

El fiscal tiene la posibilidad de evacuar las versiones en varias sesiones®.
Ello, por razones eminentemente précticas, atendiendo la complejidad de
los casos, las caracteristicas de los hechos atribuidos al desmovilizado y al
grupo armado al margen de la ley, la obligacién legal y constitucional de
propiciar que la verdad sea completa y veraz, y la necesidad de garantizar
la participacién de las victimas.

Elroldelafiscalia en el contexto delaversién libreno es pasivo. Tiene el deber
institucional de interrogar al desmovilizado para lograr el esclarecimiento
delaverdad, que constituye un presupuesto de la investigacién y de la labor
de verificacién que debe agotar con miras a consolidar una formulacién de
cargos. Sin embargo, antes de iniciar el cuestionario debera inquirirlo sobre

' Cfr. Autos de segunda instancia 27873 del 27 de agosto de 2007, 28250 del 25 de
septiembre de 2007, 28040 del 23 de agosto de 2007, 30120 del 23 de julio de 2008,
30775 del 18 de febrero de 2009 y 31162 del 11 de marzo de 2009.

12 Articulos 15, 16 y 17 de la Ley; 4, 9, 1 de los decretos 4760 de 2005, 3391 de 2006 y
4417 de 2006.

13 Cfr. Autos de segunda instancia 30120 del 23 de julio de 2008 y 30775 del 18 de
febrero de 2009.
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si es su voluntad expresa de acogerse al procedimiento y beneficios de la
Ley, como requisito para adelantar las demads etapas del proceso judicial™.

El desmovilizado, por su parte, estd obligado a efectuar una confesién
completa y veraz® de los hechos delictivos en los que particip6 y de todos
aquellos que tenga conocimiento durante y con ocasion de su pertenencia
al grupo organizado al margen de la ley, asi como informar las causas y
circunstancias de tiempo, modo y lugar de su participacién en los mismos o
de los que le conste, para asegurar el derecho a la verdad. Adicionalmente,
debera indicar la fecha de ingreso al respectivo frente o bloque y enumerar
todos los bienes de origen ilicito que deberan ser entregados para efectos de
reparar a las victimas.

La confesion es un compromiso que adquiere quien estd interesado
en acogerse a los beneficios de la justicia transicional’®, y constituye
presupuesto esencial para acceder a ellos"”. Dicho instituto -se insiste- es
un medio de prueba y sera valorado como tal por el fiscal para proceder a
la imputaciéon. De modo que se tendrdn en cuenta aspectos referidos a los
argumentos de pertinencia, eficacia y profundidad con los cuales pueda
estimar su mérito, atendiendo a la coherencia interna y externa del relato, el
objeto percibido, sunivel de descripcién y, por tratarse de hechos que fueron
cometidos con ocasién y durante la militancia del postulado en el aparato
ilegal armado de poder, se verificara si el modus operandi se corresponde con
el patrén delictivo del grupo, para lo cual deberd auscultarse la razén de la
victimizacién y asi, de su sistematicidad.

2.2.4. Para el ejercicio de su funcién investigativa y la eficacia de la versién
libre, la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia debe elaborar un plan
metodoldgico completo respecto de las posibles hipétesis delictivas. El Fiscal
General de la Nacién desempefia un importante cometido en el asunto, en
cuanto es quien debe impartir las instrucciones generales a esa Unidad'.

Esa estrategia de trabajo'’ debe partir de dos presupuestos minimos: (i) que
el postulado es un confeso transgresor del delito de concierto para delinquir
agravado y (ii)) que su militancia se desarrollé en un tiempo y en unos
lugares especificos. El estudio correlativo radicara en los dafios causados
individual y colectivamente por el desmovilizado.

" Articulo 1 del Decreto 2898 de 2006.

15 Articulos 17 de la Ley 975 -declarado exequible condicionado por la Corte Consti-
tucional en la sentencia C-370 del 18 de mayo de 2006. Articulos 9 del Decreto 3391
de 2006 y 5 del Decreto 4760 de 2005.

¢ Cfr. Autos de segunda instancia 30120 del 23 de julio de 2008, 30998 del 12 de
febrero de 2009.

17 Cfr. Auto de segunda instancia 31150 del 12 de mayo de 2009.

18 Articulo 5, inciso 4, del Decreto 4760 de 2005.

19 Cfr. Auto de segunda instancia 29560 del 28 de mayo de 2008.
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Ese ejercicio metodolégico aproximara al acusador a una verdad que debera
declararse judicialmente y luego difundirse y sancionarse, y sobre ella se
hara catarsis con la finalidad de garantizar la no repeticién de este tipo de
criminalidad.

Lo anterior no obsta para que en el curso de la versién del desmovilizado la
fiscalia adelante actos investigativos de verificacién®. Aceptar que se debe
esperar a la culminacién de la diligencia, serfa atropellar el derecho que
tienen las victimas a conocer la verdad; incluso, conduciria al absurdo de
que si el desmovilizado en desarrollo de la misma revela la ubicacién del
cadaver o cadédveres de algunas de sus victimas, el ente investigador no
podria proceder a verificar de inmediato esa informacion, pese al clamor de
los familiares del occiso u occisos, erigidos asi en consecuenciales victimas
de los grupos de autodefensas o paramilitares, de obtener rapida y pronta
noticia acerca del paradero de sus seres queridos, asf sea de sus cuerpos.

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

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

Durante esa audiencia no solo se hara la imputacién de los cargos, sino que
solicitard la imposicién de medida de detencién preventiva y la adopcién
de medidas cautelares.

Conviene destacar que esa imputacion es fictica’?, de modo que habra de
abordar las caracteristicas delictivas que provisionalmente se le atribuyen
y que se estan investigando. Es mds esa noticia especial debe comprender
el universo de los hechos revelados y conocidos, porque el legislador ha
previsto que obedezca a la descripcién de todos los hechos confesados
de forma completa y veraz, y de los que conozca dentro del &mbito de su
competencia®.

En relacién con los hechos que pueden ser objeto del tratamiento especial
consagrado en Ley 975 de 2005, se han identificado tres escenarios diferentes*

2 Cfr. Auto de segunda instancia 29992 del 28 de julio de 2008.

2 Cfr. Auto de segunda instancia 27484 del 8 de junio de 2008.

2 Articulo 18, inciso 2, de la Ley 975.

% Cfr. Auto de segunda instancia 30120 del 23 de julio de 2008.

2 Cfr. Auto de segunda instancia 30998 del 12 de febrero de 2009.
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bajo el entendido que respecto de todos confluye la exigencia de su ocurrencia
durante y con ocasion de la pertenencia al grupo desmovilizado al margen
de la ley: (i) aquellos que no han sido investigados y son confesados por el
desmovilizado en la audiencia de version libre o verificados por la Fiscalia con
posterioridad, que son precisamente los que corresponde tabular en el tramite
disefiado por la ley de justicia y paz; (ii) los que estan siendo investigados por
otra jurisdiccién, que se acumulan a este tramite especial, de conformidad
con los articulos 20 y 22 de la Ley, y 11 del Decreto 3391 de 2006. En este
evento, una vez se imponga medida de aseguramiento por el Magistrado
de control de garantias, se suspende el proceso ordinario, se incluyen en la
formulacion de cargos y, finalmente, una vez se acepte el escrito de acusacién
por la Sala de conocimiento, se acumulan al diligenciamiento propio de la
justicia transicional. Y, (iii) los que ya han sido objeto de pronunciamiento
judicial por via ordinaria, con condena, en donde el mencionado articulo
20 de la Ley permite la acumulacién de penas, atendiendo al estudio de
constitucionalidad contenido en la sentencia C-370 de 2006.

Ahora bien, en cuanto a los hechos no confesados®, el articulo 25 de la Ley
estipula que deben investigarse y juzgarse conforme a la ley vigente al
momento de la comisién de los mismos, excluyéndolos obviamente de los
beneficios mencionados.

Respecto a los hechos cometidos con posterioridad a la desmovilizacion®, debe
tenerse en cuenta que como la competencia de la fiscalia y de las salas de
Justicia y Paz de los Tribunales Superiores esta determinada por los delitos
cometidos por el postulado hasta el momento de su desmovilizacién,
colectiva o individual, y la averiguacién gira sobre lo expuesto en su versién
libre, toda investigacién que se inicie por las conductas punibles ejecutadas
con posterioridad a aquel hecho corresponde a las autoridades ordinarias
y la declaratoria judicial de responsabilidad en ese nuevo asunto tendra
incidencia en el trdmite y los beneficios que consagra la Ley de Justicia y Paz.

Importa resaltar que la imputacién no es un acto que de manera obligada
deba suceder a la version libre. Es un juicio 1é6gico de probabilidad que el
fiscal ofrece al magistrado de control de garantias®. Por tanto, si a partir
de los elementos materiales probatorios, evidencia fisica o exposicion del
postulado, el fiscal no logra colegir que aquel fue el autor o participe de
uno o varios delitos que se investigan, s6lo podra imputar la comisién de
conductas punibles que cumplan con ese presupuesto de razonabilidad®.
No se olvide que el fundamento argumentativo de la imputacién debe
comprender la relacién de los hechos delictivos que son materia de
investigacién, los motivos por los cuales se le atribuye provisionalmente

% Cfr. Auto de segunda instancia 30999 del 24 de febrero de 2009.

% Cfr. Autos de segunda instancia Nos 30022 y 30744 del 16 de julio y 18 de noviembre
de 2008.

¥ Cfr. Auto de segunda instancia No 27484 del 8 de junio de 2007,

% Cfr. Auto de segunda instancia No 30775 del 18 de febrero de 2009.
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responsabilidad al postulado a titulo de autor o participe, que no pueden ser
distintos a que su ejecucién y consumacion se llevé a cabo para y dentro de
la organizacién armada ilegal, antes de su desmovilizacién, y la indicacién
del medio de prueba desde el cual se logra la inferencia®.

2.2.6. En cuanto a la solicitud e imposicion de medida de asequramiento, se ha
considerado que ella se supedita a los presupuestos de acreditacién sobre el
juicio de probabilidad que permita inferir razonadamente que el imputado
es autor o participe de las conductas delictivas imputadas® y, que, ademads,
la medida es necesaria, conforme a los criterios desarrollados ampliamente
en los articulos 308 y siguientes de la Ley 906 del 2004.

Acorde con lo dispuesto en los articulos 13-3 y 18 de la Ley de Justicia
y Paz*, tanto la solicitud de la fiscalia de imposicién de medida de
aseguramiento, como la decisiéon del funcionario de control de garantias
acerca de su procedencia, se profieren en la misma audiencia preliminar de
formulacién de imputacién. Sin embargo, como no existe otra preceptiva
legal o reglamentaria que regule, con caracter especial, tales requisitos,
procedencia y la posibilidad de sustitucién o revocatoria de la medida de
aseguramiento, es viable, por virtud de la complementariedad o integracién
prevista en el articulo 62 de la Ley de Justicia y Paz, acudir a las reglas del
Cédigo de Procedimiento Penal, en particular a lo previsto en los articulos
306a320 delaLey 906 de 2004. Por consiguiente, para suimposicién no basta
con la concurrencia de los requisitos formales y sustanciales establecidos en
la ley, sino que también debe emanar su necesidad en orden a evitar que
el imputado obstruya el ejercicio de la justicia, constituya peligro para la
sociedad o la victima o para conjurar el riesgo de que no comparezca al
proceso o no cumpla la sentencia, como asi lo recoge el articulo 308 del
estatuto procesal de 2004.

Cuando el funcionario judicial afronta el diagnéstico de establecer si es
viable la imposicién de una medida de aseguramiento privativa de la
libertad, debe acometer una evaluacién compleja que no sélo comprende
presupuestos formales y sustanciales sino también en torno a su necesidad.

Por consiguiente, debera analizar:

a) Si se cumplen los condicionamientos legales para decretar la medida,
ya sea privativa o no de la libertad (articulo 307 de la Ley 906 de 2004),
contemplados en el articulo 308 ibidem.

Dichos presupuestos se proyectan en un doble sentido: por una parte,
determinar si de los elementos materiales probatorios y evidencia fisica
recogidos y asegurados o de la informacién obtenida legalmente se puede

» Cfr. Auto de segunda instancia No 31150 del 12 de mayo de 2009.

% Cfr. Auto de segunda instancia No 27484 del 8 de junio de 2007.
3 Cfr. Auto de segunda instancia No 30942 del 9 de febrero de 2009.
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inferir razonablemente que el imputado es probable autor o participe de la
conducta delictiva investigada. Por otra, auscultar sobre su necesidad en los
términos anteriormente expuestos, esto es, conforme a los fines inherentes a
tales medidas contenidos en los tres numerales de la misma norma.

b) Sélo superado el andlisis anterior, el funcionario ha de establecer la
procedencia de la medida de aseguramiento privativa de la libertad,
circunscrita a los casos especificos previstos en el articulo 313 ejusdem,
adicionado por el 26 de la Ley 1142 de 2007.

2.2.7. Respecto a la imposicion de medidas cautelares, inicialmente se sostuvo™
que conforme al articulo 18 de la Ley de Justicia y Paz s6lo era posible en el
marco de la audiencia de formulacién de la imputacién o, cuando menos,
luego de que tal acto ya se hubiese realizado, esto es, la determinacién sobre
bienes, de acuerdo con la estructura de la normativa, habria de ser ulterior
al acto de de formulacién de imputacién, ya sea en la misma audiencia
preliminar o en una posterior.

No obstante, aplicando un criterio de ponderacién, precis6 que constituye
un error mayusculo aceptar que las medidas cautelares sélo se pueden
imponer cuando el desmovilizado culmine su versién libre y luego de que
se efecttie el programa metodolégico por parte de la Fiscalia para iniciar
la investigacién, porque con ello se abriria la posibilidad para que bienes
afectables sean objeto de disposiciéon o enajenaciéon que complicarian la
reparacion.

La imposiciéon de medidas que cobijen a los bienes ofrecidos para la
reparacién de las victimas estd en estrecha vinculacién con los derechos de
estas a obtener una reparacién integral, especialmente en lo que toca con la
restitucion, a fin de que las cosas regresen a su estado original previo al de la
violacién, y al de recibir una indemnizacién que compense econémicamente
el dafio causado. Lo anterior porque sélo a través de la imposicién de tales
medidas sobre los bienes ofrecidos se logra el cometido de garantizar que
salgan de la esfera de disponibilidad del desmovilizado.

La Corporacién precisé™ que como el ofrecimiento de bienes debe ser un
acto de plena responsabilidad, el postulado asume todas las consecuencias
que se puedan derivar de la entrega de bienes que no puedan ingresar
finalmente al Fondo para la Reparacién de Victimas, porque se encuentren
sometidos a otros gravamenes o limitaciones a la propiedad (hipoteca,
prenda, suspension del poder dispositivo, embargo, secuestro, afectacion de
inenajenabilidad, comiso, etc.), se trate de bienes baldios o sean reclamados
exitosamente por terceros de buena fe, por ejemplo, supuestos en los cuales
el postulado asume la consecuencia de la expulsién de los beneficios que le

2 Cfr. Auto de segunda instancia 28040 del 23 de agosto de 2007.
¥ Cfr. Auto de segunda instancia 30360 del 8 de septiembre de 2008.
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ofrece la Ley de Justicia y Paz por haberse resistido a brindar una confesién
completa y veraz, y porque con tal conducta estd demostrando renuencia
a la entrega de sus bienes con el propésito de indemnizar a las victimas,
comportamiento que desvirtda el objeto de la Ley 975 de 2005 y constituye
un grave incumplimiento de los requisitos de elegibilidad previstos en los
articulos 10-10.2 y 11-11.5., amén de la posible responsabilidad por el delito
de fraude procesal.

El secuestro y embargo siempre son previos a cualquier acto que sobre
bienes ejecute el Fondo para la Reparacién de Victimas. Ello es asi, porque
solamente en la medida en que se tiene un titulo juridico para disponer del
bien, asi sea provisionalmente y mientras se dicta sentencia, el Estado se
blinda frente a demandas de responsabilidad patrimonial ejercitadas por
terceras personas.

Posteriormente, la Sala* anunci6 la necesidad de ampliar el alcance de la
jurisprudencia—contenida en el radicado 28040- en el sentido que la afectacion
de bienes puede llevarse a cabo antes de la audiencia de imputacién bajo
dos condiciones: (i) que el desmovilizado esté rindiendo la versién libre
en la cual haya confesado delitos que a futuro puedan ser cobijados por la
pena alternativa y (ii) que tales bienes hayan sido ofrecidos voluntariamente
por el desmovilizado con miras a la reparacion. Una férmula similar de
comportamiento procesal tendra cabida frente a la denuncia de bienes que
llegaren a ofrecer las victimas, el Ministerio Ptblico o la Fiscalia, dado que
seran (en ese hipotético evento) semejantes las razones derecho que podran
ofrecerse, asi como idéntico serd el derecho a proteger.

En efecto, no se viola el debido proceso cuando antes de la formulacién de
imputacién se decreta el embargo y secuestro o la suspensién del poder
dispositivo de los bienes entregados por el desmovilizado, si con ello se
persigue precisamente garantizar la finalidad primordial del proceso: la
reparacion.

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

2.2.9. Finalizado ese plazo, o antes, de ser posible, el fiscal solicitara al
magistrado de control de garantias la programaciéon de una audiencia de

* Cfr. Auto de segunda instancia 30442 del 3 de octubre de 2008, con aclaraciones

de voto.
% Articulo 6, inciso 2, del Decreto 4760 de 2005.
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formulacién de cargos, en la que®, a través de una valoracion juridica que
satisfaga el presupuesto de tipicidad estricta de las conductas punibles,
concrete la imputacién factica y precise las categorias de atribucion
subjetivas cometidas por el desmovilizado, en su condicién de militante de
una organizacion ilegal, para que de manera espontanea, libre, voluntaria,
y asistido por su defensor, manifieste qué cargos o delitos acepta.

Si los acepta, se remitird la actuacién a la secretaria del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de conocimiento, en donde se convocard a audiencia
publica para examinar si la aceptacion fue libre, voluntaria, espontanea y
asistida por su defensor. En caso de encontrar reunidas esas condiciones,
el magistrado de conocimiento citard para audiencia de sentencia e
individualizacién de pena.

Ese escrito de formulacion debe cumplir con ciertas exigencias” puesto que,
junto con el acto procesal de control de legalidad material y formal de la
aceptacion de cargos por parte de la Sala de conocimiento de Justicia y Paz,
conforman la acusacién, respecto de la cual se afirma la congruencia con la
sentencia.

En punto del control de legalidad material es necesario constatar los
requisitos de elegibilidad del desmovilizado y la ocurrencia de los hechos
delictivos durante y con ocasién de la militancia en el grupo armado ilegal, la
verificacién de la voluntad del postulado, el por qué, el cémo y el cudndo de
cada crimen, asi como la representacion legal de las victimas y la necesidad
de prestarles medidas de proteccién.

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

Pero, si los acepta parcialmente, se rompera la unidad procesal en cuanto
a los no admitidos, cuya investigacién y juzgamiento corresponde a las
autoridades competentes conforme a las normas procesales vigentes al
momento de su comisién. En relacién con los cargos aceptados, se otorgaran
los beneficios previstos en la Ley 975.

Dentro de ese contexto estructural suelen presentarse diversas hipdtesis
relacionadas con la situacion judicial del postulado al momento de su
desmovilizacién, asi®: (i) si al momento de dejar las armas y reinsertarse a
la vida civil no soporta medida de aseguramiento ni condenas pendientes,

% Cfr. Auto de segunda instancia 27484 del 8 de junio de 2007.

¥ Cfr. Auto de segunda instancia 29560 del 28 de mayo de 2008.
% Cfr. Auto de segunda instancia 30955 del 2 de febrero de 2009.

199



el procedimiento que se sigue a efectos de su imputacién es el gobernado
por el paragrafo del articulo 5° del Decreto 4760; frente a este evento la Corte
se ha pronunciado autorizando la imputacién parcial®, situacién que hoy
encuentra valida en el marco de las reflexiones expuestas en precedencia;
(ii) si al momento de la desmovilizacién se estuvieran adelantando contra
el justiciable procesos judiciales por punibles cometidos en desarrollo de su
pertenencia al grupo armado ilegal, en los que se le haya impuesto medida
de aseguramiento o incluso sentencias condenatorias, el procedimiento a
seguir es el previsto en los articulos 10 y 11 del Decreto 3391 de 2006; (iii)
si el justiciable se encuentra privado de la libertad como consecuencia de
su desmovilizacién previa, adelantada de conformidad con la Ley 782 de
2002, el tramite que se sigue es el previsto en los articulos 5° y 6° del Decreto
3391 de 2006; y, (iv) cuando luego de su desmovilizacién es afectado con
medida de aseguramiento o condenas impuestas por delitos perpetrados
sin relacién con el conflicto armado, la solucién juridica se encuentra en el
paragrafo del articulo 5° del Decreto 4760 de 2005, que prevé la figura de la
imputacién parcial de cargos.

La jurisprudencia ejemplific6* que si un desmovilizado esta siendo investi-
gado o juzgado por la justicia ordinaria por un delito de homicidio cometido
en desarrollo de su pertenencia a esa organizacién y ocurrido antes del 25
de julio de 2005, no le basta acudir al proceso adelantado en su contra por
la justicia transicional y admitir dicho punible. Para beneficiarse de la pena
alternativa es menester que en la diligencia de versién libre indique las
circunstancias de tiempo, modo y lugar bajo las cuales cometi6 el crimen,
revele el sitio donde quedaron los despojos mortales de la victima y procure
reparar de manera integral los perjuicios causados con su accién delictiva.

A su turno, el magistrado de control de garantias verificara el cumplimiento
de tales condiciones, en orden a viabilizar el trdmite correspondiente a la
aceptacion del cargo o cargos, es decir, si confesé de manera completa y
veraz los hechos en torno a los cuales se edificé la imputacién o acusacién
formulada en la justicia ordinaria.

2.2.10. En lo atinente a la acumulacion de procesos se ha afirmado que* tiene
lugar una vez declarada la legalidad de la aceptacién de los cargos por la
Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial, y que esa figura es distinta a
la de la suspension de los procesos que estén a cargo de otras autoridades,
por conductas cometidas por el imputado durante o con ocasién de su
pertenencia al grupo armado ilegal. En concreto, la suspensién es una
medida de caracter provisional que compete al magistrado de control de
garantias y tiene como objeto permitir a la fiscalia ahondar sobre ese vinculo
a fin de poder imputarlas en la audiencia de formulacién y aceptacién de

¥ Cfr. Autos de segunda instancia 25960 y 30120 de 28 de mayo y 23 de julio de 2008.

% Cfr. Auto de segunda instancia 31048 del 9 de marzo de 2009.
41 Cfr. Auto de segunda instancia 28250 del 25 de septiembre de 2007.
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cargos -si no han sido admitidas por el desmovilizado en la versién libre-.
La acumulacién, en cambio, es definitiva y compete al funcionario de
conocimiento.

2.2.11. Ahora bien; el beneficio contemplado en la Ley para quienes se acojan
a este proceso es la pena alternativa, pero para acceder a ella es preciso* (i)
haber estado vinculado a un grupo armado organizado al margen de la
ley*; (ii) ser autor o participe de hechos delictivos cometidos durante y con
ocasién de la pertenencia a dichos grupos, que no estén cobijados por los
beneficios de la Ley 782 de 2002*; (iii) manifestar por escrito al Gobierno la
voluntad de ser postulado para acogerse al procedimiento y a los beneficios
de la Ley, declarando bajo juramento el compromiso de cumplir las
exigencias previstas en los articulos 10 y 11 ibidem, segtin corresponda*’; (iv)
segun se trate de desmovilizacion colectiva o individual*: desmovilizacién
y desmantelamiento del grupo armado ilegal en cumplimiento de acuerdos
con el Gobierno Nacional? o desmovilizaciéon y dejacién de armas en los
términos establecidos por el Gobierno Nacional®; (v) entregar los bienes
producto de la actividad ilegal*’; (vi) cesar toda interferencia al libre ejercicio
de los derechos politicos, libertades ptiblicas y cualquier otra actividad
ilicita o cesacién de toda actividad ilicita, segtin se trate de desmovilizacién
colectiva o individual®; (vii) que el grupo no se haya organizado para el
trafico de estupefacientes o enriquecimiento ilicito, o la actividad individual
no haya tenido como finalidad las mencionadas conductas punibles®;
(viii) en caso de desmovilizacién colectiva que se haga entrega de todos
los menores de edad reclutados al Instituto Colombiano de Bienestar
Familiar®; (ix) en caso de desmovilizacion colectiva que se liberen las
personas secuestradas en poder del grupo®; (x) en caso de desmovilizacion
individual que se suscriba acta de compromiso con el Gobierno Nacional*;
(xi) en caso de desmovilizacién individual entregar informacién o colaborar
con el desmantelamiento del grupo al que pertenecié®; (xii) postulacién
por parte del Gobierno Nacional®; (xiii) rendir version libre” que permita

2 Cfr. Auto de segunda instancia 30999 del 24 de febrero de 2009.
# Articulos 1y 2 de la Ley 975 de 2005.

# Articulo 2 ibidem.

* Articulo 3 del Decreto 4760 de 2005.

* Articulos 10 y 11 de la Ley 975 de 2005.
47 Articulos 2 y 10-1 ibidem.

* Articulos 2 y 11-3 ibidem.

¥ Articulos 10-2 y 11-5 ibidem.

% Articulos 10-4 y 11-4 ibidem.

°! Articulos 10-5 y 11-6 ibidem.

2 Articulo 10-3 ibidem.

% Articulo 10-6 ibidem.

* Articulo 11-2 ibidem.

% Articulo 11-1 ibidem.

% Articulo 3° Decreto 4760 de 2005.

7 Articulo 5° ibidem.
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el establecimiento de la verdad a partir de la confesiéon plena y veraz de
los hechos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia al grupo®;
(xiv) ratificacién ante el fiscal de la voluntad de acogerse al procedimiento
y beneficios de la Ley 975 de 2005%; (xv) contribuir decididamente a la
reconciliacién nacional -paz nacional®; (xvi) colaborar efectivamente con
la justicia en el esclarecimiento de los delitos® -logro del goce efectivo del
derecho de las victimas a la verdad, justicia, reparacién y no repeticién-%;
(xvii) Promesa de no incurrir en nuevas conductas punibles -garantia de no
repeticion-*; (xviii) reparar a las victimas®; (xix) compromiso de contribuir
con su resocializacién a través de trabajo, estudio o ensefianza®; (xx)
Promover actividades orientadas a la desmovilizacién del grupo armado al
cual pertenecié®; y, (XXII) que se trate de hechos ocurridos con anterioridad
a la vigencia de la Ley 975 de 2005 -25 de julio- (articulo 72) y, en caso de
conductas de ejecucion permanente, que el primer acto se haya producido
antes de la vigencia de la mencionada ley®.

2.2.12. En lo referente a la exclusion del tramite y de los beneficios de la Ley
de Justicia y Paz, se ha precisado® que las decisiones que corresponda
adoptar, de oficio o a peticién de parte, deben ser proferidas con estribo en
lo dispuesto por los articulos 19, paragrafo 1, 21 de la Ley 975 de 2005 y 1
del decreto 4417 de 2006. Si es el postulado quien voluntariamente solicita
la exclusion, corresponde al Fiscal de la Unidad Nacional de Justicia y Paz,
ordenar finalizar el trdmite y remitir las diligencias a la justicia ordinaria.
Si es el fiscal u otra parte interesada quienes estimen ausente cualquiera
de los requisitos para que el postulado sea beneficiado con la pena
alternativa, compete a la Sala de Justicia y Paz del Tribunal del Distrito
Judicial correspondiente en cualquier etapa procesal, adoptar la decision,
incluso si comprueba oficiosamente, la ausencia de cualquiera de dichos
requisitos. Esta decisién, es susceptible del recurso de apelaciéon. En ambos
casos, se deberd informar al Gobierno Nacional. También se advirtié que la
decisién de exclusion le impide al postulado acceder a futuro nuevamente
al tramite y a eventuales beneficios, entre otras evidentes razones, porque
la naturaleza y estructura del proceso lo impiden, pues el incumplimiento

% Articulo 2° Decreto 3391 de 2006.

% Articulo 1° Decreto 2898 de 2006.

% Articulos 2° Ley 975 de 2005, 3°, 8° Decreto 4760 de 2005 y 2° Decreto 3391 de 2006.
¢ Articulo 29 Ley 975 de 2005.

6 Articulos 3° y 8° Decreto 4760 de 2005 y 2° Decreto 3391 de 2006.

 Articulos 3° pardgrafo 4° Decreto 4760 de 2005 y 2° Decreto 3391 de 2006.
 Articulos 42 y 44 Ley 975 de 2005, 3° y 8° Decreto 4760 de 2005 y 2° Decreto 3391
de 2006.

¢ Articulos 29 Ley 975 de 2005, 3° y 8° Decreto 4760 de 2005.

 Articulos 29 Ley 975 de 2005.

7 Articulo 26 Decreto 4760 de 2005.

®Cfr. Autos de segunda instancia Nos 27873 del 27 de agosto de 2007, 30998 del 12
de febrero de 2009, 31325 del 4 de marzo de 2009, 31162 del 11 de marzo de 2009 y
31234 del 20 de abril de 2009.
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de alguno de los presupuestos legalmente establecidos, desconoce de lleno
los derechos a la verdad y a la justicia que demanda el otorgamiento de los
beneficios. Ademas, ante el compromiso serio por parte de quienes han sido
postulados por el Gobierno Nacional, inadmisibles se muestran los cambios
de criterio, en virtud de la incertidumbre, desconfianza e inseguridad
juridica que tal situacién puede generar en la comunidad en relacién con
este proceso.

A tono con esa directriz, recientemente la Sala®enfatiz6 que si bien la fiscalia
tiene el deber de citar al desmovilizado para escucharlo en versién por los
medios legales previstos para el efecto, a éste le es imperativa su realizacién
para poder acceder a los beneficios del régimen especial de justicia y paz,
lo cual demanda de su parte obligaciones minimas orientadas a demostrar
que mantiene intacto y latente su interés exteriorizado inicialmente con su
desmovilizacion.

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

La exclusién del postulado de los beneficios de la Ley de Justicia y Paz, opera
cuando éste no cumple con los requisitos generales objetivos establecidos en
la Ley 975 de 2005 para su vinculacién al trdmite especial, o cuando en curso
del proceso o dentro de la ejecucién de la pena alternativa dispuesta por la
justicia, incumple con las obligaciones propias de su condicién. Para ese
efecto, el articulo 10 de la Ley 975 de 2005, establece los requisitos puntuales
que ha de cumplir la persona para que pueda ser postulada por el Gobierno
Nacional en aras de acceder a los beneficios alli contenidos.

Si el postulado incumple los requisitos, pese a que el Gobierno Nacional
lo incluyé en la lista enviada a la Fiscalia, es obligaciéon del funcionario
acudir ante la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz, a fin de obtener la
desvinculacién de la persona a través del mecanismo de la exclusién.

La exclusién 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 investigacién y juzgamiento correra
eventualmente de cargo de la justicia ordinaria.

% Cfr. Auto de segunda instancia 31181 del 15 de abril de 2009.
70 Cfr. Auto de segunda instancia 30998 del 12 de febrero de 2009.
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Igual sucede cuando el postulado incumple sus obligaciones —a manera de
ejemplo, cuando sigue delinquiendo al interior del sitio de reclusiéon que lo
alberga- en curso del trdmite en cuestion y previo a la emisién del fallo que
otorga la sancién alternativa.

Si el fallo se ha proferido y se ejecuta la pena alternativa, pero se demuestra
que el favorecido incurrié en conductas delictivas, incumpli6 las obligaciones
establecidas en la ley o el fallo para el goce del beneficio, o se demuestra, con
sentencia judicial, que cometié un delito ocultado por él en la versién libre
y que tenga relacién directa con su pertenencia al grupo paramilitar “....se
revocard la pena alternativa y en su lugar se hardn efectivas las penas principales y
accesorias ordinarias inicialmente determinadas...””".

Frente al archivo de las diligencias se ha dicho™ que en virtud del tramite
dispuesto en la Ley 975 de 2005, en consonancia con los decretos 4760 del
mismo afio articulo 4° y 2898 de 2006 paragrafo del articulo 1°, es deber de
la fiscalia adoptar esta decisiéon cuando concluya, luego de ponderar los
resultados de la actuacién previa y de la investigacién, que no convergen
los elementos objetivos del tipo penal, teniendo la posibilidad de reabrirla si
sobrevienen elementos de prueba o informacién que asf lo amerite.

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

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

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

Asi, el articulo 332 de la Ley 906 de 2004, sefiala que el fiscal solicitara la
preclusién en los siguientes casos: (i) Imposibilidad de iniciar o continuar
el gjercicio de la accién penal; (ii) existencia de una causal que excluya
la responsabilidad, de acuerdo con el Cédigo Penal; (iii) inexistencia del
hecho investigado; (iv) atipicidad del hecho investigado; (v) ausencia de

7t Articulo 12 Decreto 3391 de 2006.

72 Cfr. Autos de segunda instancia Nos 27873 del 27 de agosto de 2007, 28492 del 26 de
octubre de 2007 y 30998 del 12 de febrero de 2009.
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intervencién del imputado en el hecho investigado; (vi) imposibilidad
de desvirtuar la presuncién de inocencia; (vii) vencimiento del término
maximo previsto en el inciso segundo del articulo 294 de este cédigo.

El articulo 333 siguiente, ademés de regular el tramite, alude a la obligacién por
parte de la Fiscalia de demostrar en la correspondiente audiencia, la existencia
de la causal invocada, asi como a la intervenciéon de las partes para que
controviertan la solicitud. A esto agreg6 la Corte Constitucional, en sentencia
C-209 de 2007, la facultad de las victimas o sus representantes, de presentar o
solicitar la practica de pruebas para desvirtuar la solicitud de la Fiscalia.

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

Se concluye asi, que la exclusién, frente a la preclusién y el archivo, ademds
de obedecer a causas diferentes, también produce efectos distintos, en
cuanto, no constituye pronunciamiento de fondo en torno de los hechos o
conductas punibles ejecutadas.

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

2.2.14. En lo atinente a las victimas, la Sala’ se ha pronunciado sobre el
caracter prevalente del conjunto de derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion, consagrados en el cuerpo normativo de la Ley 975 de 2005, por
cuanto la concesién de beneficios a los integrantes de los grupos armados
al margen de la ley que opten por desmovilizarse bajo los parametros
determinados, estd supeditada a que reparen integralmente a sus victimas,
tal como se infiere de lo expuesto por la Corte Constitucional a través de la
sentencia C-370 de 2006.

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

73 Cfr. Auto de segunda instancia No 28492 del 26 de octubre de 2007.

7 Cfr. Autos de segunda instancia 27052 y 28040 de 23 de mayo y 23 de agosto de 2007.
7 Cfr. Autos de segunda instancia 28769 del 11 de diciembre de 2007, 29240 del 21
de abril de 2008, 29642 del 23 de mayo de 2008 y 31320 del 12 de marzo de 2009-
aclarando que el articulo 12 del Decreto 4760 de 2005 fue derogado por el articulo 22

del Decreto 3391 de 2006.
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2.2.16. En punto de la vigencia de la ley 975 de 2005 expres6 la Sala™, que los
hechos cobijados por la alternatividad penal consagrada alli consagrada,
deben haber tenido ocurrencia antes del 25 de julio de 2005, conforme a lo
dispuesto expresamente por el legislador en el articulo 72 “...a partir de la
fecha de su promulgacion”, acto que se cumplio en el diario oficial No. 45.980
del 25 de julio de 2005.

3. No sobra insistir, para finalizar, que la politica criminal de la justicia
restaurativa, impone a la Fiscalia el deber de adelantar investigaciones serias
y congruentes con el esclarecimiento de la verdad, orientadas a desarticular
las estructuras delictivas ilegales y la reincorporacién de sus miembros
para transitar hacia una paz sostenible, garantizando a las victimas sus
derechos ampliamente reconocidos a lo largo de los preceptos que regulan
el procedimiento de la Ley de Justicia y Paz. A su turno, los Magistrados
de Control de Garantias y de Conocimiento, tienen la carga de promover la
distintas etapas del proceso de desmovilizacién, conforme a los presupuestos
formales y materiales que, en términos de razonabilidad, conduzcan a
determinar con claridad, si el desmovilizado se hace acreedor a la pena
alternativa, gracias a su colaboracién con la justicia, el esclarecimiento de la
verdad, la garantia de no repeticién y la reparacién de las victimas.

4. En suma, la Sala se invalidara lo actuado a partir del acto de formulacién
de cargos, inclusive, y devolverd el expediente a la Fiscalia de Justicia y
Paz de Barranquilla para que, llegado el momento procesal oportuno en
el tramite que en la actualidad adelanta por cuerda paralela, proceda a
formular cargos contra WILSON SALAZAR CARRASCAL por: el delito de
concierto para delinquir, los delitos objeto de esta actuacién y los demas a
que haya lugar, atendiendo al Bloque de Constitucionalidad.

Como las diligencias que comprenden el concierto para delinquir se
encuentran atin en sede de fiscalia, se instara a dicho ente para que imprima
agilidad al tramite de imputacién y formulacién de cargos y, dentro de un
término razonable, finalice esas etapas, con plena observancia del debido
proceso, de las pautas consignadas en esta providencia, garantizando los
derechos de las victimas.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia,

RESUELVE

Primero. Declarar la nulidad de la presente actuacién a partir del acto de
formulacién de cargos, inclusive.

70 Cfr. Auto de segunda instancia 30999 del 24 de febrero de 2009.
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Segundo. Devolverla actuacién ala Fiscalia de Justicia y Paz de Barranquilla
para que se proceda conforme a lo expuesto en el considerando 1.7. de esta
providencia.

Tercero. Instar a la Fiscalia de la Unidad de Justicia y Paz, con sede en
la ciudad de Barranquilla, para que, en los términos expuestos en la parte
motiva, imprima agilidad al trdmite de imputacién y formulacién de cargos
que por el delito de concierto para delinquir y otros que corresponda
adelantar contra WILSON SALAZAR CARRASCAL.

Cuarto. Contra esta decision no procede recurso.
B. COMENTARIO
1. Introduccién.

Lajusticia transicional constituye una nueva nocién reconocida en el ambito
internacional, que atiende a la necesidad de alcanzar la efectividad del
derecho a la paz por encima del de justicia o del de reparacién, en aquellas
sociedades en conflicto afectadas por masivas violaciones a los derechos
humanos y al derecho internacional humanitario y en las que se procesa

" En su informe anual de 2004 el Secretario General de las Naciones Unidas,
refiriéndose a la nocién de “justicia de transicién”, sostuvo que “abarca toda la
variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por
resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los
responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacién”.
Tales mecanismos, agreg6, “pueden ser judiciales o extrajudiciales, y tener distintos
niveles de participacién internacional (o carecer por completo de ella) asi como abarcar
el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la bisqueda de la verdad, la reforma
institucional, la investigacién de antecedentes, la remocién del cargo o combinaciones
de todos ellos” (Cfr. Informe de tres agosto 2004 del Secretario General de Naciones
Unidas: “El Estado de Derecho y la Justicia de Transicién en las sociedades que sufren
o han sufrido conflictos”, citado por la Corte Constitucional en sent. C-370 de 18 mayo
2006, Expediente D-6032. Apartado 4.2.3. M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Coérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur
Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez. Cfr. Gampoa Tapias, CAMILA (comp.): Justicia
Transicional: Teoria y Praxis. Coleccion Texto de Jurisprudencia, Bogota, Ed. Universidad
del Rosario, 2006; UpriMNY YEPES, RODRIGO: “Justicia transicional en Colombia. Algunas
herramientas conceptuales para el analisis del caso colombiano”, en Justicias transicional
sin transicion? Reflexiones sobre verdad, justicia y reparacion en Colombia, Bogota, Centro de
Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad DJS-, manuscrito de 2005; BoTeEro MARINO,
CATALINA 'y ESTEBAN RESTREPO SALDARRIAGA: “Estdndares internacionales y procesos de
transicion en Colombia”, en Angelika Rettberg (comp.): Entre el perdon y el paredén:
preguntas y dilemas de la justicia transicional, Bogota, Universidad de los Andes, 2005;
SaNz MuLas, NIeves (Coordinadora): El desafio de la Criminalidad organizada, Granada, Ed.
Comares, 2006; VArGAS, ArLvaro, CLauDiA LopEz Diaz, y otros: Manual de Procedimiento
para Ley de Justicia y Paz, Bogota, GTZ, Embajada de la Reptiblica Federal de Alemania,

Ed. Milla Ltda., 2009, pags. 19y ss.
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y acusa a los victimarios ofreciéndoles algunos beneficios para lograr el
esclarecimiento de la verdad, la consolidacién de la paz y la vigencia del
Estado de derecho.

La comunidad internacional ha reconocido esta nueva forma de justicia
pero no ha cedido en su exigencia de que las violaciones a los derechos
fundamentales sean investigadas, enjuiciadas y reparadas, y los autores
de las mismas contribuyan a identificar la verdad en torno a los delitos
cometidos y reciban algtn tipo de sancion?.

En lajusticia transicional entran en tensién los derechos a la paz?, a la justicia
misma* y las pretensiones de las victimas®. Por ello, compete al legislador
identificar las dimensiones de esa tensién y establecer criterios o férmulas
para superarla.

2 Cfr. Corte Constitucional, Sent. C-370 de 18 mayo 2006, Expediente D-6032.
Apartado 4.2.M.P.: Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas
Hernandez.

*La Paz constituye (i) uno de los propésitos fundamentales del Derecho Internacional;
(ii) un fin fundamental de Estado colombiano; (iii) un derecho colectivo en cabeza de
la Humanidad, dentro de la tercera generacién de derechos; (iv) un derecho subjetivo
de cada uno de los seres humanos individualmente considerados; y (v), un deber
juridico de cada uno de los ciudadanos colombianos, a quienes les corresponde
propender a su logro y mantenimiento. Cfr. Corte Constitucional Sentencia C-370 de
3006. Apartado 4.1.8.

* Los Estados y en particular Colombia tienen la obligacién nacional e internacional
de investigar, juzgar y sancionar a penas adecuadas a los responsables de graves
violaciones de los derechos humanos. Este derecho se concreta en cinco principios,
a saber: el deber de castigar a los autores de delitos contra el Derecho Internacional
Humanitario; el deber del Estado en investigar todos los asuntos relacionados con el
tema de la violacion de los derechos humanos; el derecho de las victimas a un recurso
judicial efectivo; el deber de respetar en todos los juicios las reglas del debido proceso
y el deber de imponer penas adecuadas a los responsables. Cfr. Varcas, LopEz Diaz y
otros, Manual, pags. 36 y ss.

> Cfr. “Conjunto de principios para la proteccién y promocién de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad” proclamados por la Comisién de
derechos humanos ONU en 1998 y que tiene como antecedente el “Informe final del
relator especial sobre la impunidad y conjunto de principios para la protecciéon de
los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad” elaborado por Louis
JomNET. Que se centra en los derechos a saber de la victima, el derecho de la victima
a la justicia y el derecho de la victima a la reparaciéon. Cfr. Corte Constitucional.
Sent. C-370 de 2006, apartados 4.7; Varcas, LoPEz Diaz Y oTrOs: Manual, pags. 36 y
ss. La Corte Constitucional ha hecho referencia a los derechos de las victimas, entre
otros, en los siguientes fallos: Sents. C-228 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda y
Eduardo Montealegre; C-178 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda; C-578 de 2002, M.P.
Manuel José Cépeda; C-580, M.P. Rodrigo Escobar Gil; C-004 de 2003, M.P. Eduardo
Montealegre; C-740 de 2001; C-1149 de 2001; SU 1184 de 2001; T- 1267 de 2001, M.P.
Rodrigo Uprimny Yepes; C-282 de 2002; T-249 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre,
y C- 875 de 2002.
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La normatividad de justicia y paz, ley 975 de 25 de julio de 2005, ha sido el
mecanismo escogido por los colombianos para facilitar los procesos de paz
y la reincorporacién individual o colectiva a la vida civil de miembros de
Grupos Armados Organizados al margen dela Ley (GAOML), garantizando
el derecho de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién®. En ella el
legislador opt6 por férmulas concretas de armonizacién entre los valores
de justicia y paz y el derecho de las victimas, a través de la concesiéon de
beneficios penales y procedimentales para los desmovilizados, para poner
fin al conflicto armado a cambio de la verdad, del desmantelamiento de los
GAOML y de la reparacién integral a las victimas.

Con este instrumento juridico —tinico en el mundo- se pretende el restable-
cimiento de la paz interna y la consolidacién de los principios del Estado
de Derecho. Esta ley, como decisién politica del legislativo, tuvo como
antecedentes los acuerdos politicos de reconciliacién firmados por el Go-
bierno Nacional con varios actores armados ilegales que operan al interior
del pais’.

¢ Cfr. Art. 1° de la Ley de Justicia y Paz, intitulado como “Objeto de la ley”; Corte
Constitucional, Sent. C-370 de 2006, op. cit. También: Corte Suprema de Justicia, Sala
de Casacion Penal, Rad. 30442, de tres octubre 2008, M.P. Alfredo Gémez Quintero;
Rad. 28250 de 25 septiembre 2007, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos; Rad.
25830 de 28 septiembre 2006, M.P. Mauro Solarte Portilla; Rad. 26154 de 19 octubre
2006, M.P. Julio Socha Salamanca.

7 Los instrumentos juridicos que sirvieron como antecedentes a la Ley de Justicia y
paz son: Proyecto de Ley de Alternatividad penal; Ley 782 de 2002, por medio del
cual se prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por
la Ley 548 de 1999 que, ademds, modifica algunas de sus disposiciones y contiene
preceptos para facilitar el didlogo y la suscripcion de acuerdos con grupos armados
organizados al margen de la ley para su desmovilizacién, reconciliacién y el logro
de la convivencia pacifica, sin que sea viable su aplicacion a los casos de ferocidad,
barbarie, terrorismo, secuestro, genocidio y homicidio cometido fuera de combate;
Decreto 3360 de 2003, para incluir a los desmovilizados en programas de reinsercién
socioeconémica; Decreto 128 de 2003 —modificatorio del Dto. 1385 de 1994 que
reglamenta la Ley 418 de 1997, en lo que tiene que ver con la posibilidad de otorgar
los beneficios juridicos a los grupos de autodefensa, esto es, el indulto, la suspensién
condicional de la ejecucién de la pena, la cesacion de procedimiento, la preclusién
de la instruccién o la resolucién inhibitoria; Resolucién No. 216 de 2003, en la que se
declara abierto el proceso de didlogo, negociacion y firma de acuerdos con el Bloque
Cacique Nutibara de las Autodefensas Unidas de Colombia AUC; Resolucién 218 de
2003, por la cual se establece una zona de ubicacién dentro del territorio nacional;
Resolucién 185 de 2002, por la cual se integra una Comision Exploradora de Paz;
Documento de Recomendaciones de ésta Comision: 25 de junio de 2003; Decreto 1809
de 2002, por el cual se nombra al Alto Comisionado para la Paz, Dr. Luis Carlos
Restrepo; Convenio para el acompafiamiento al Proceso de Paz en Colombia de la
OEA, de cuatro febrero 2004; Resolucién 859 de seis febrero 2004, por medio de la cual
la OEA apoya el Proceso de Paz en Colombia. También, han existido acuerdos entre
el Gobierno y los GAOL, entre ellos podemos citar el Acuerdo de Santa Fe de Realito
(quince de julio 2003), mediante el cual los grupos paramilitares se comprometen a
desmovilizar gradualmente la totalidad de sus miembros hasta el 31 de diciembre
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Laley 975 de 2005 tal y como lo sostuvo la Corte Constitucional® no puede
ser entienda como una amnistia o indulto —real o velado- a favor de los
de los miembros de los GAOML que se hayan desmovilizado individual o
colectivamente y que decidan acogerse voluntaria y libremente a ella, pues
no dispone la extincién de la ley penal en relacién con los delitos que les
puedan ser imputados, ni tampoco existe norma en cuya virtud la pena
impuesta por procesos ya culminados deje de ejecutarse.

En efecto, si bien es cierto los procesados en justicia y paz son objeto de un
tratamiento juridico penal menos riguroso del existente en la legislacién
penal ordinaria, esto no significa que desaparezca ni el procedimiento ni la
implantaciéon de una pena que deberd cumplirse por el condenado. La pena
ordinaria junto con las accesorias se imponen en la sentencia condenatoria
tasadas con base en el ordenamiento penal colombiano, pero quedan
suspendidas para conceder el beneficio de la pena alternativa’ que va de
cinco (5) a ocho (8) afios de prisién amén de unas obligaciones que, en el
caso de ser incumplidas, facultan al Magistrado de Ejecucién de Penas para
imponer la pena principal y las accesorias ya determinadas en la sentencia
condenatoria.

Naturalmente, como se considera de vital importancia el desarrollo tenido
por la ley 975 de 2005 es que se ha querido hacer el comentario del Auto de
Segunda Instancia ya transcrito'’. Para su estudio se abordan los siguientes
temas: en primer lugar, la criminalidad organizada; en segundo lugar, la
problematica de las imputaciones parciales; también, en tercer lugar, el
delito de concierto para delinquir como delito base en justicia y paz; y,
para culminar, el principio de legalidad y el bloque de constitucionalidad.
Desde luego, no se puede desconocer el esfuerzo que hace el Auto de
Segunda Instancia para clarificar y sentar bases de discusién sobre otros
temas tan importantes como: la ruta juridica dentro del proceso especial de

de 2005, con cese de hostilidades, mientras el Gobierno se obliga a adelantar las
acciones necesarias para reincorporarlos a la vida civil y se conviene establecer zonas
de concentracion para facilitar la desmovilizacién gradual y, finalmente, se hace un
llamado conjunto para convocar la solidaridad y apoyo de la comunidad nacional e
internacional.

8 Cfr. Corte Constitucional Sent. C-370 de 2006, ya citada.

? En el examen de constitucionalidad de la Ley 975 de 2004, se consideré que la pena
alternativa era una medida encaminada a lograr la paz que estaba acorde con la Carta
Politica, “en cuanto, tal como se deriva de los a 3° y 24, no entrafia una desproporcionada
afectacién del valor justicia, el cual aparece preservado por la imposicion de una pena originaria
(principal y accesoria), dentro de los limites establecidos en el Cédigo Penal, proporcional al
delito por el que se ha condenado y que debe ser cumplida si el desmovilizado sentenciado,
incumple los compromisos bajo los cuales se le otorgd el beneficio de la suspension de la
condena” (cfr. Sent. C-370 de 2006, aparte sefialado bajo en ntiimero 6.2.1.4.9); Art. 29
de la Ley de Justicia y Paz; art. 8 del Decreto 4760 de 30 diciembre 2005; y, Art. 12 del
Decreto 3391 de 29 septiembre 2006.

10 Cfr. los antecedentes en el cuerpo de la providencia ya transcrito.
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justicia y paz; los requisitos para acceder a la pena alternativa; las causales
de exclusién del tramite de justicia y paz; los mecanismos para dar por
terminado de manera extraordinaria el proceso de justicia y paz; el papel
de las victimas dentro del proceso de justicia y paz; y, la vigencia de la ley
975 de 2005.

2. La criminalidad organizada.

Una lectura atenta de la providencia, muestra como la Sala de Casacién
Penal inicia sus consideraciones sefialando que en el marco de la ley 975 de
2005 las conductas punibles a atribuir a los desmovilizados se corresponden
con los fenémenos de la criminalidad organizada, dado que ellas se refieren
a violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos ocurridas antes
del 25 de julio de 2005, durante y con ocasién a su pertenencia al GAOML,
y cuyos juzgamiento y fallo se centran en la vinculacién de varias personas
a un grupo armado ilegal con el objeto de cometer conductas punibles a
su nombre, de acuerdo con las directrices trazadas por la ctipula de esa
organizacién al margen de la ley.

Por esta razoén, se considera importante que las decisiones en justicia y paz
tengan como punto de en partida todas las investigaciones que conduzcan
a elaborar un dossier de cada GAOML en el cual se establezca con suma
claridad tépicos como los siguientes: a) los motivos por los cuales se formé
el grupo; b) el aparato organizado de poder con su respectiva cadena de
mando; c) los delitos-tipo de cada grupo junto con su modus operandi; d)
las 6rdenes impartidas; e) el perfil de las victimas; f) los premios o castigos
por el cumplimiento de érdenes; g) sus fuentes de financiacién; h) la
sistematicidad y generalidad de las conductas punibles cometidas; i) los
medios e instrumentos utilizados para conseguir sus objetivos;j) la poblacién
de victimas que podria ser reparada. A tal efecto, se debe establecer: 1) La
actividad delictiva o conductas punibles realizadas por el GAOML; 2) El
dafio; 3) La relacién de causalidad entre 1y 2; y 4) el perjuicio: individual y
colectivo; material e inmaterial'' directo que servira con posterioridad para
determinar los perjuicios causados'?, que se concretaran y se podran tasar
por los Magistrados de la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz, con base
en las pruebas presentadas por la Fiscalia y por todas las demas que se
arrimen al proceso en el incidente de reparacién integral. Asi mismo: k)
la responsabilidad penal individual”o colectiva (en el evento que no se
logre individualizar al sujeto activo pero se compruebe el dafio) y el nexo

' El dafio inmaterial estd compuesto por el dafio moral, el dafio a la vida de relacién
o alteracion a las de las condiciones de existencia.

12 Debe distinguirse entre dafio y perjuicio. E1 primero, es el menoscabo, la mengua
o desaparicién de una cosa, de un bien, la lesién a la integrad fisica o la muerte;
ocurrido éste puede generarse el perjuicio (material e inmaterial), que es lo realmente

reparado.
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causal con actividades del GAOML; 1) la responsabilidad civil: 1) colectiva
solidaria™ pues dentro de los bienes que entran al Fondo Nacional de
Reparacion estan aquellos que pertenecen al GAOML'; 2) individual pues
los postulados deben entregar sus bienes adquiridos licita o ilicitamente’®
dentro de su pertenencia al GAOML; o, 3) simbdlica’’.

Seglin ensefia la providencia, una vez culminada la version libre el Fiscal
—como director del proceso- debe proceder con su equipo de colaboradores
de la misma Fiscalia o del Cuerpo Técnico de Investigaciones (CTI) a elaborar
un Programa Metodolégico que se debe ir ajustando a las necesidades del
caso concreto y estructurado a partir de tres componentes fundamentales:

a) Los datos que permitan identificar, ubicar y desmantelar al GAOML,
junto con las politicas generalizadas o sisteméticas utilizadas para cometer
las conductas punibles, sus cadenas de mando con sus componentes
politico, militar y financiero, los bienes, las armas y los menores de edad
entregados al momento de la desmovilizacién, los hechos atribuidos y las
posibles victimas;

b) La plena identificaciéon del postulado con sus alias, sus caracteristicas
morfolégicas, los sitios dénde acttio, bloques y frentes a los que perteneci6,

4 Cfr. Art. 15 inc. segundo del Decreto 3391 de 2006, que dice: “ Subsidiariamente, y en
virtud del principio de solidaridad, quienes judicialmente hayan sido calificados como
integrantes del bloque o frente al que se impute causalmente el hecho constitutivo
del dano, responden civilmente por los dafios ocasionados a las victimas por otros
miembros del mismo. Para que surja una responsabilidad solidaria, serd necesario
que se establezca el dafio real, concreto y especifico; la relacién de causalidad con la
actividad del grupo armado y se haya definido judicialmente la pertenencia de los
desmovilizados al bloque o frente correspondiente, aunque no medie la determinacién
de responsabilidad penal individual. La respectiva sentencia proferida por la sala del
Tribunal Superior del Distrito Judicial establecera la reparacién a la que se encuentren
obligados los responsables”.

5 El Fondo Nacional de Reparacién estd integrado por todos los bienes o recursos
que a cualquier titulo se entreguen por el postulado, por el GAOML, por recursos
provenientes del presupuesto nacional y por las donaciones en dinero o en especie,
nacionales o internacionales. Cfr. Ley 975 de 2005, art. 54, inciso 2°, que fue declarado
condicionalmente exequible mediante Sent. C-370 de 2006, “en el entendido de que todos
y cada uno de los de los miembros del grupo armado organizado al margen de la ley,
responden con su propio patrimonio para indemnizar a cada una de las victimas de los
actos violatorios de la ley penal por los que fueren condenados; y también responderan
solidariamente por los dafnos ocasionados a las victimas por otros miembros del grupo
armado al cual pertenecieron”; cfr. también el Decreto 4760 de 2005, art. 17.

16 Cfr. arts. 10.2; 11.5, 17 inc. 2°, art. 5 Decreto 4760 de 30 diciembre 2005, art. 5°
paragrafo 1; art. 17 del Decreto 3391 de 29 septiembre 2006.

7 “Se entiende por reparacién simbdlica toda prestacion realizada a favor de las
victimas o de la comunidad en general que tienda a asegurar la preservacion de la
memoria histdrica, la no repeticién de los hechos victimizantes, la aceptacién publica
de los hechos, el perdén publico y el restablecimiento de la dignidad de las victimas”
(art. 8 inc. 7). Cfr. Art. 16 del Decreto 3391 de 29 septiembre 2006.
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sus condiciones de vida social, familiar e individual, antecedentes y
anotaciones de policia, la relacién con el GAOML y posicién dentro de la
Estructura, hechos atribuidos, victimas, acreditacién de los requisitos de
elegibilidad; la identificacién y ubicacién de sus bienes; y, c) 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 se encuentrajudicializada ono, las victimas, los dafios individuales
o colectivos causados con su proceder. Asi las cosas: el Fiscal como director
y coordinador de la investigacion, se debera preguntar: ;Qué debo probar?,
¢Con qué debo verificar y probar? ;Que tengo para verificar o probar? ;Qué
me falta para verificar y probar? ;Quién consigue los medios probatorios?
Y, en fin, ;Cudndo consigo los medios probatorios?*.

La Sala de Casacién Penal insiste en que los fallos o decisiones en los
procesos de justicia y paz, deben tener un mayor peso argumentativo
en lo que se refiere a los fendmenos macrocriminales y sistematicos de
violaciones de los derechos humanos. Asevera, por ello, que el funcionario
judicial no debe atenerse al caso concreto sino que, ademas, esta obligado a
contextualizarlo mediante el establecimiento de los motivos por los cuales
se conformé la organizacién al margen de la ley, identificando los patrones
de violencia y a otros actores de rango superior dentro del grupo o frente
armado ilegal que también tienen que ser considerados como responsables,
determinando las cadenas de mando, los planes criminales trazados, las
acciones u omisiones delictivas que realizaron para el logro sistematico de
sus objetivos, la razones de victimizacion, etc. para poder, de esta manera,
construir la verdad histdrica.

3. Las imputaciones parciales?”.

La formulaciéon de la imputacién es un acto de comunicacién mediante
el cual la Fiscalia le hace saber al desmovilizado la existencia de una
investigacién en su contra por unos hechos juridicamente reprochables,
que apuntan hacia su responsabilidad penal; conforme a la Ley 975 de
2005 y sus decretos reglamentarios, esta noticia especial debe comprender el
universo de los hechos revelados y los conocidos.

18 Cfr. VarGas, Lopez Diaz y otros, Manual, pags. 238 y ss.

9 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Autos de Segunda Instancia
de: 23 de julio 2008, Rad. 30120. M.P. Alfredo Gémez Quintero; nueve de febrero
2009, Rad. 30955. M.P. José Leonidas Bustos Martinez; 22 de mayo 2009, Rad.31582.
M.P. Maria del Rosario Gonzélez; 16 de abril 2009. Rad. 31115, M.P. José Leonidas
Bustos Martinez; 21 de septiembre 2009, Rad. 32022. M.P. Sigifredo Espinosa Pérez;
14 de diciembre 2009, Rad. 32575. M.P. Maria del Rosario Gonzdlez de Lemus.
También, Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, de
siete diciembre 2009, Rad. 110016000253200680281, M.P. Uldi Teresa Jiménez Lépez;
y, 25 de enero 2010, Rad. 110016000253200680077, M.P. Uldi Teresa Jiménez Lopez.
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Alrespecto, la Sala de Casacion Penal afirma que la version de los postulados
se puede realizar en diversas sesiones® e incluso ser ampliada en el evento
de que esta fase del proceso ya se haya superado. Este supuesto conduce,
ineludiblemente, a las imputaciones parciales que en decisiones anteriores
a la aqui analizada® se aceptaban cuando la Fiscalia habia adelantado
actuaciones tendentes a averiguar la verdad material y a esclarecer las
conductas punibles cometidas, de conformidad con lo establecido en el
articulo 5° del D. 4760 de 2005%. Es decir, cuando el desmovilizado habia
rendido versién y de ella era posible hacer una inferencia razonable de su
autoria o participacién, sin que dichas imputaciones parciales entrafiaran
—en concepto de la Corte- violacién a las garantias fundamentales de los
intervinientes o desconocimiento al debido proceso, porque no conculcaban
los derechos de las victimas ya reconocidos o por reconocer, por cuanto
para aquéllas se continuaba el proceso de justicia y paz sin tropiezos, con
la ventaja de que se tenia un pronunciamiento rapido sobre la verdad y la
justicia logrando, a través de sentencias también parciales®, una efectiva
reparacion sin dilaciones. Y en cuanto a las victimas no reconocidas
también se estimaba que se vefan favorecidas con estas imputaciones
parciales porque “...la ampliacién de la versién en escenario separado,

2 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, decisién de 23 julio
2008, Rad. 30120, M.P. Alfredo Gémez Quintero; en esa oportunidad se dijo: “La
audiencia de versién libre podra desarrollarse en varias audiencias y a peticién del
desmovilizado habra lugar a la ampliacién de la versién rendida, lo que se traduce
en un derecho del postulado y no una merced del operador judicial, que encuentra
explicacién en la busqueda de la verdad de manera racional como principio
orientador del procedimiento”; también, Fiscalia General de la Nacién, Resolucién
3998 de seis diciembre 2006.

2 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Autos de segunda instancia:
29560 de 28 mayo 2008, M.P. Augusto Ibanez Guzman, decisiéon mediante la cual se
abstuvo de decretar la nulidad de las imputacién porque no se habia atribuido el
delito de concierto para delinquir, pero ordené investigar por cuerda paralela éste
ilicito y los demas denunciados por las victimas; 31539 de 23 julio 2008, M.P. Alfredo
Goémez Quintero, Rad. 32022, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez; catorce de diciembre
2009, Rad. 32575, M.P. Maria del Rosario Gonzédlez de Lemus. También, Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogotda, Sala de Justicia y Paz, de siete diciembre
2009, Rad. 110016000253200680281, M.P. Uldi Teresa Jiménez Lopez; y, 25 de enero
de 2010, Rad. 110016000253200680077.

2 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Autos de segunda instancia
de nueve febrero 2009, Radicado 30.955, M.P. José Leonidas Bustos Martinez y 18
febrero 2009, Rad. 30775, M.P. Jorge Luis Quintero Milanés.

% Ha dicho la Corte: “Asf vista tal secuencia, parece obvio que una imputacién parcial
pueda concluir también en una sentencia parcial y en la imposicién de una pena,
que desde luego no cobijaria todos los hechos, pues algunos de ellos investigados y
aceptados en la actuacion originada en la ruptura de la unidad también comportarian
la imposicién de otra pena. La solucién para efectos de una tinica sancién la regla el
articulo 20 de la Ley 975, bien para acumular esos procesos independientes (de darse
tal posibilidad) o -en extremo- para acumular las penas impuestas por separado,
acudiéndose a los criterios que sobre la materia regula el Cédigo Penal” (Cfr. Auto de
segunda Instancia de 23 julio 2008, M.P. Alfredo Gémez Quintero).
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ademas de permitir su identificacién y acceso a la actuacién en calidad de
intervinientes, hace posible la plena garantia de los derechos que les asisten,
incluso con menores dificultades en la medida en que el ntimero de delitos
a investigar y el de victimas por reparar se reduce a los que en el futuro
cercano se confesaran”?.

Igualmente, cree dicho organismo que las imputaciones parciales buscan
en principio facilitar el trdmite de los procesos de Justicia y Paz, de suyo
complejos, pues lo que se pretende con ellas es que los desmovilizados
aporten al Estado, a la sociedad y a las victimas una informacién completa
y veraz sobre los delitos cometidos con ocasién y en razén a su pertenencia
al GAOML?. En el auto en comento, la Sala de Casacién Penal aceptd
que las imputaciones parciales tienen por objetivo agilizar el proceso y
legalizar la medida de aseguramiento en contra de los desmovilizados a los
cuales no se les haya dictado por no encontrarse atin judicializados, pero
advierte que no puede convertirse en una practica comun para todos los
procesos de justicia y paz. Las decisiones adoptadas por los Magistrados de
Conocimiento de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Distrito
Judicial de Bogota®, fueron impugnadas por los sujetos procesales” con
el argumento de que se debian declarar improcedentes las solicitudes de
formulacién o legalizacién parcial de cargos, respectivamente.

Con posterioridad al pronunciamiento que aqui es examinado y una vez
conocida la postura de la Sala de Casacién Penal, la Sala de Justicia y Paz
del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota en los procesos contra
Jorge Ivan Laverde Zapataf(alias “El Iguano”® y en el que figuran como
postulados Uber Enrique Banquez Martinez (alias “Juancho Dique” y Edgar
Cobos Téllez (alias “Diego Vecino”?), declar6 la legalidad formal y material

% Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Autos de Segunda Instancia
de 23 julio 2008, Rad. 30120, M.P. Alfredo Gémez Quintero; catorce de diciembre
2009, Rad. 32575, M.P. Maria del Rosario Gonzédlez de Lemus. También: Tribunal
Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, siete de diciembre
2009, Rad. 110016000253200680281, M.P. Uldi Teresa Jiménez Lopez; y, 25 de enero
2010, Rad. 110016000253200680077.
% Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de Segunda Instancia,
de catorce diciembre 2009, Rad. 32575, M.P. Maria del Rosario Gonzéalez de Lemus;
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota. Sala de Justicia y Paz, siete de
diciembre 2009, Rad. 110016000253200680281, M.P. Uldi Teresa Jiménez Lépez; y, 25
de enero 2010, Rad. 110016000253200680077.
% Cfr. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota., Sala de Justicia y Paz, siete
de diciembre 2009, Rad. 110016000253200680281, M.P. Uldi Teresa Jiménez Lépez;
y, 25 de enero 2010, Rad. 110016000253200680077, M.P. Uldi Teresa Jiménez Lépez.
% Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de Segunda Instancia,
de catorce diciembre de 2009, Rad. 32575, M.P. Maria del Rosario Gonzélez de Lemus.
% Cfr. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota. Sala de Justicia y Paz, siete
de diciembre 2009, Rad. 110016000253200680281, M.P. Uldi Teresa Jiménez Lépez.
# Cfr. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz de 25 de
enero 2010, Rad. 110016000253200680077, M.P. Uldi Teresa Jiménez Lopez.
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de los cargos parciales formulados y aceptados pues entendié que la
decisién aqui examinada sélo entiende que no son viables las imputaciones
parciales cuando esa “parcialidad impida garantizar la operatividad del
proceso y en cuanto que no corresponda a una logica especifica”™.

Igualmente, mediante decisién de catorce de diciembre 2009, la Sala de
Casacion Penal, consideré que las imputaciones parciales son de recibo,
en “la medida que constituyen un avance en la reconstruccién conjunta de
un cruento cuadro histérico de la realidad colombiana”. Ademas, porque
se requiere avanzar en los procesos, pues de exigirse la acreditacion
total de todos los comportamientos, se harfa casi nugatorios los fines
esenciales de la Ley de Justicia y Paz. En todo caso, dice: “... permitir la
formulacién de acusacién parcial no excluye la ulterior inclusién de nuevos
comportamientos, en la medida que nada imposibilita la acumulacién
juridica de penas regladas por el referido instrumento legislativo especial
para quienes actuaron con ocasién de su pertenencia a un grupo armado al
margen de la ley, siempre que, como ya se advirtié, se incluya como delito
base, condicién para acceder a este instituto legislativo especial, el delito de
concierto para delinquir, pues en otro marco no tiene aplicacién la benévola
pena que para los delitos cometidos con ocasién de la pertenencia a un
grupo armado al margen de la ley ha dispuesto el legislador”?'.

Desde luego, con la dltima postura de la Sala de Casacién Penal es viable
a futuro realizar imputaciones parciales, hacer formulacién de cargos
parciales debidamente legalizadas y, por ende, emitir sentencias parciales,
con lo cual lo sefialado en la decisién en comento —en cuanto sélo permitia
las imputaciones parciales por motivos extraordinarios y que, en todo
caso, debian unirse antes de proferirse el fallo de primera instancia y,
especificamente, en el momento de la formulacién de cargos—, es ahora cosa
del pasado porque se ha vuelto a aceptar las imputaciones parciales.

Con ésta interpretacién, pues, se van a emitir muchas sentencias parciales
que luego se acumularan a la nueva imputacion parcial o total, una
vez declarada la legalidad de cargos, con lo cual se augura un caos de
proporciones. Sélo para ilustrar el asunto con un ejemplo: en el caso de
Jorge Ivan Laverde Zapata (alias “El Iguano”), la Fiscalia ha sefialado que
se encuentran registrados 5.153 casos, correspondientes a 2.978 conductas
punibles®, con aproximadamente 8.969 victimas; hasta hoy, sélo se han

% Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de Segunda Instancia,
Rad. 31115 de 16 abril 2009, M.P. José Leonidas Bustos.

3 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de Segunda Instancia,
de catorce diciembre de 2009, Rad. 32575, M.P. Maria del Rosario Gonzélez de
Lemus. Esta providencia sirvié de base al Auto de segunda instancia Rad. 32852 de
once marzo 2010. M.P. Jorge Luis Quintero Milanés, en el que ademas diferencia las
imputaciones parciales de los principios de selectividad y de oportunidad.

3 Cfr. Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, siete
de diciembre 2009, Rad. 110016000253200680281, M.P. Uldi Teresa Jiménez Lépez.
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legalizado treinta y dos cargos investigados y verificados por el Despacho
competente desde el quince de agosto 2006, cuando el imputado fue
postulado por el Gobierno nacional.

Asf las cosas, todo indica que —en medio de una oscilante jurisprudencia—
en la actualidad que en estos procesos se quieren retomar las premisas
sentadas en la decisién de la Sala de Casacién Penal de 28 de mayo de
2008%, en la cual se aceptaron imputaciones parciales siempre y cuando se
formulara el cargo de concierto para delinquir, delito base que permite al
postulado acceder al trdmite previsto por la Ley 975 de 2005, y ademas se
acreditara la complejidad, cantidad y gravedad de las conductas delictivas
cometidas por los postulados™.

Desde luego, ahora se aceptan las imputaciones parciales con el argumento
de que es necesario favorecer los intereses de las victimas e imprimir al
proceso agilidad y seguridad progresiva, de tal manera que lo confesado
por el desmovilizado sea verificado por la fiscalia y legalizado, formal y
materialmente, por los Magistrados de conocimiento de Justicia y Paz. Este
proceder, téngase en cuenta, puede llevar a consecuencias desastrosas en
la medida en que las actuaciones van a quedar condicionadas a que los
postulados realicen confesiones a cuenta gotas y se produzcan imputaciones
parciales que seran base para legalizaciones de cargos incompletas y, lo que
es peor auin, se tendrd infinidad de sentencias parciales. Con esta estrategia,
desde luego errada, que habia sido casi erradicada mediante la decisién
en comento sélo va a resultar favorecido el postulado quien, ahora, podra
dilatar todo lo que quiera el proceso y cumplir los 8 afios, méximo de la
pena alternativa, sin que se sepa realmente cudles fueron las conductas
punibles que cometi6 y cudles fueron sus victimas.

Igualmente, considero que no es cierto que las victimas se vean favorecidas
pues en definitiva las sentencias parciales junto con lo decidido en el
incidente de reparacién quedan suspendidas hasta tanto no se profiera la
sentencia total y definitiva que incluye el incidente de reparacién donde
se establecio la reparacién concreta para cada victima®. Por otro lado, ni la

A folio 6, se remite a los CD correspondientes a la audiencia de control de legalidad
formal y material realizada el 18 de junio 2009, tercera sesién, minuto 1:25:30
presentados por la Fiscalia

¥ Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto de segunda instancia,
Rad.: 295560, contra Wilson Salazar Carrascal de 28 mayo 2008, M.P. Augusto Ibafiez
Guzman.

% Cfr. Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd, Sala de Justicia y Paz, Proceso
No. 2006 80077, Rad. 110016000253200680077, contra Uber Enrique Banquez Martinez
(alfas Juancho Dique) y Edgar Cobos Tellez, alias Diego Vecino, de 25 enero 2010.

% Como se recordard, este fue el procedimiento utilizado en la primera sentencia
fallida de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Distrito Judicial de
Bogotd, de 19 marzo 2009, con ponencia del Magistrado Eduardo Castellanos Rozo,
anulada por el auto de segunda instancia que se analiza, que suspendjia el fallo hasta
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sociedad colombiana nila comunidad internacional se beneficiaran con estas
imputaciones, formulacién de cargos y controles de legalidad o sentencias
parciales, porque la verdad judicial va a ser muy limitada; ademas, la
justicia se va a tornar mas lenta y débil de lo que hasta ahora ha sido, y
la reparacién se va a demorar hasta que cada caso quede completamente
cerrado. Asi las cosas, pues, el futuro de la Ley de Justicia y Paz se complica
aun mads, pues los tinicos que hoy creen que el proceso avanza y las victimas
se favorecen, son los propios operadores judiciales.

Por supuesto, la regla general sentada en la decisiéon de 31 de julio de 2009
que se comenta debe ser bien recibida y ha de ponerse en practica, porque
la mejor forma de que las victimas directas o indirectas y la sociedad en
general conozcan lo que realmente pasé en cada regién del pais como
consecuencia de las conductas realizadas por los GAOML, es a través de
imputaciones totales. S6lo asi se podrd tener una visién integra, completa
y comun de la violencia que vivida en el pais con el fin de hacer justicia,
perdonar y no repetir.

Desde luego, no se puede negar que la Fiscalia tiene un gran cimulo de
trabajo y es muy grande la presién en la que se encuentra a diario debido
a la exigencia nacional e internacional de obtener resultados, pero también
es claro que el mecanismo de las imputaciones parciales generalizadas no
pueden ser la estrategia. ;Porqué no pensar méas bien en recibir versiones
de los integrantes de los grupos de manera conjunta con imputaciones,
formulaciones de cargos y sentencias en las que se puedan apreciar clara-
mente las conductas punibles cometidas dentro de lo concertado por el
GAOML, realizadas bien individualmente o colectivamente de acuerdo con
el plan criminal trazado por cada grupo en especifico?

Es maés, se podria utilizar como estrategia la de dividir el mapa de Colombia
en zonas geograficas y tomar cada una de ellas para canalizar en esa direccién
todos los esfuerzos de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la
Paz, con el consiguiente desplazamiento de todos los integrantes de ella al
igual que a los Magistrados de Control de Garantias y de Conocimiento
para avocar todos los posibles casos de los GAOML que hayan actuado en
esa zona. De esta manera, se podrian realizar imputaciones, formulacién de
cargos, legalizaciones de cargos y sentencias en bloque. Una vez terminado
el trabajo en la respectiva zona, toda la infraestructura de Justicia y paz en

tanto no se emitiera una sentencia total. Y esto tiene sentido porque de no ser asi
podria suceder que condenas a cargo del desmovilizado del Bloque o frente al que
pertenecid, o a del Fondo de Reparacién de victimas, quedarian en el papel pues
serfa muy probable que sélo hubiese dinero para indemnizar a las victimas que ya
hubiesen logrado una tasacién en su favor, con lo cual se vulneraria el principio de
igualdad. Asi mismo, cabe la posibilidad de “acuerdos extraprocesales” entre victima
y victimario para acelerar decisiones judiciales que amparen sus derechos sobre todo
patrimoniales, en algunos casos.
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los ambitos de la Fiscalia y la Judicatura, se podria desplazar a la siguiente
zona hasta terminar. Esta estrategia de investigacién y juzgamiento tiene
ventajas grandes pues se ponen todos los esfuerzos de todos los operadores
juridicos en una zona de Colombia determinada para agilizar los procesos y
lograr emitir decisiones definitivas. Incluso, tanto victimas como victimarios
no tendrian que desplazarse y esto agilizaria y economizaria el proceso.

Por supuesto, esta propuesta tendria la desventaja de que algunos podrian
alegar que se estaria limitando el derecho de acceso a la justicia, porque
cada zona con sus victimas y victimarios deberia esperar a que le llegue
el turno asignado para la resolucién del caso. Sin embargo, esta aparente
dificultad se subsana porque en la medida en que se van agotando las zonas
del pais se podran tener mas rdpidos y efectivas decisiones que, en realidad,
si van a contribuir a la reconciliacién nacional. Se podré, entonces, lograr el
objetivo de este proceso de paz que es lograr la reconciliacién, hacer justicia,
obtener la verdad, no repetir, e indemnizar debidamente a las victimas. Si
se sigue con la estrategia de trabajo que se tiene hasta hoy, lo tinico que se
puede esperar es un fracaso total y una defraudaciéon de expectativas de
las victimas y de la sociedad colombiana en relacién con el proceso de paz
sustentado en la Ley 975 de 2005%.

En fin, no se puede permitir que las imputaciones parciales se conviertan
en préctica generalizada y menos atin que ellas sirvan para legalizar formal
y materialmente una formulacién de cargos cuando van acompafiadas
del delito base de concierto para delinquir; se insiste: ellas deben ser la
excepcién. Cuando a ellas haya lugar, las actuaciones adelantadas en forma
paralela y separada, deberan fusionarse antes de proferirse fallo de primera
instancia y especificamente en el momento de la formulacién de cargos,
para que este acto se realice como una unidad. De esta manera, no podran
proferirse sentencias parciales como lo posibilita la decisiéon de catorce
diciembre 2009% ya referida.

4. El delito de concierto para delinquir.

Mirado con detenimiento el texto del auto en comento, debe decirse que
con toda razon la Sala de Casacion Penal decretd la nulidad de la actuacion
seguida contra el sefior Wilson Salazar Carrascal, pues el Fiscal de caso
olvidé imputarle a dicha persona el delito de concierto para delinquir que
es la figura punible base de todas las conductas criminales realizadas por
los GAOML que se desmovilizaron y sometieron a la Ley de justicia y paz.
Por ello, se sostiene que con la imputacién y formulacién de cargos por éste
delito se podrd tener una comprension total en torno al origen y razones de

% Obviamente, la Ley 975 de 2005 debe reformarse para adecuarla a las necesidades
que la practica muestra en la medida en que avanza el proceso de paz.
¥ Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, Auto de segunda instancia de 21
septiembre 2009, Rad. 32022, M.P. Sigifredo Espinosa Pérez.
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las conformacién del GAOML, fuentes de financiacién, estructura de poder
interna, méviles, modelo delictivo del grupo, érdenes impartidas, planes
criminales, victimas y lugares donde operaron dichos grupos.

Ademas, dice la Sala y también ahora los Magistrados de Conocimiento
de Justicia y Paz, a partir del delito de concierto para delinquir se podra
establecer si las conductas punibles se realizaron “con ocasién y en
desarrollo del conflicto armado” o si fueron sistematicas y generalizadas
contra la poblacién civil, a fin de caracterizar tales hechos como delitos
contra el Derecho Internacional Humanitario o como de lesa humanidad
y apoyarse en la normatividad interna o internacional, autorizada por el
bloque de constitucionalidad, para fundamentar sus decisiones.

Por otra parte y para poder afirmar que las conductas atribuidas a SALAZAR
CARRASCAL se cometieron “durante y con ocasiéon” de su pertenencia al
Bloque “Héctor Julio Peinado Becerra”, también se deberia comprobar queellas
se habian cometido al interior del respectivo grupo y eran consecuencia de un
acuerdo o de una orden. Por esta razon, necesariamente el delito de concierto
para delinquir es el componente obligado en la formulacién de la imputacién,
en la formulacién de cargos y en la sentencia, por tratarse de conductas
cometidas dentro de una organizacién criminal que —se supone— debe estar
debidamente desmantelada. Asi los cosas, en cada una de éstas decisiones
debe estar comprobada a plenitud la pertenencia y la responsabilidad del
desmovilizado dentro del GAOML, entre otras muchas razones para indagar
sobre los fenémenos propios de la criminalidad organizada, para establecer
con claridad la responsabilidad penal del postulado dentro de la estructura
organizada —bien como autor o como participe—y para que pueda beneficiarse
con la imposicién de la pena alternativa.

En el caso en estudio, entre otras irregularidades, se comprobd que no
estaba debidamente demostrado el nexo causal que debe existir entre las
conductas imputadas, su ejecucién y su consumacién con las politicas y
ordenes que se produjeron al interior del Bloque “Héctor Julio Peinado
Becerra” al que decia pertenecer el postulado.

Sobre la imputacién del delito de concierto para delinquir deben dedicarse
unas lineas a la postura de la Sala de Casacién Penal, conforme a la cual
el delito que se debe imputar es el de concierto para delinquir agravado
por cuanto los comportamientos punibles ejecutados por los postulados
se refieren a los delitos de desaparicion forzada, desplazamiento, tortura,
homicidios por razones politicas y, en general, a delitos de lesa humanidad
o de guerra. Ademas, dicha corporacién judicial —-apoyada en el Estatuto de
Roma- afirma que el delito de concierto para delinquir agravado es de lesa
humanidad?; en efecto:

% Cfr. Entre otras, los siguientes Autos de segunda instancia de la Sala de Casacién
Penal de la Corte Suprema de Justicia: Rad. 26945 de once julio 2007, M.P.: Yesid
Ramirez Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca; Rad. 29472 de diez abril 2008,
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“...Destaca la Sala que el Estatuto de Roma que dio origen a la Corte Penal
Internacional ha tenido en cuenta no sélo la conducta del autor o de los
participes sino que también ha considerado en especial la existencia de
propositos dirigidos a cometer delitos de lesa humanidad, lo cual significa
que también deben ser castigadas en igual medida aquellas conductas
preparatorias para la comisién de los delitos que incluyen tanto el acuerdo
como el tomar parte en una actividad dirigida a ese fin, como ocurre con el
concierto para delinquir agravado.

“Para llegar a considerar a los responsables de concierto para delinquir como
autores de delitos de lesa humanidad deben estar presentes los siguientes
elementos: “(i) Que las actividades publicas de la organizacién incluyan
algunos de los crimenes contra la humanidad; “(ii) Que sus integrantes sean
voluntarios; y “(iii) Que la mayoria de los miembros de la organizacion
debieron haber tenido conocimiento o ser conscientes de la naturaleza
criminal de la actividad de la organizacién, bases a partir de las cuales
varios tribunales internacionales y nacionales consideran que el concierto
para cometer delitos de lesa humanidad también debe ser calificado como
punible de la misma naturaleza, como lo determina la Corte en este momento
para el caso colombiano y con todas las consecuencias que ello implica”¥.

A continuacién en la misma decisién de 10 de abril de 2008, dicho organismo
sustenta su posicion con base en las siguientes normativas internacionales:
El articulo III de la Convencién para la Prevencion y la Sancién del Delito de
Genocidio®; el articulo 4° de la Convencién contra la tortura y otros tratos
o penas crueles, inhumanos o degradantes, adoptada en Naciones Unidas
el 10 de diciembre de 1984*!; el articulo 3° de la Convencion Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura®’; el articulo II de la Convencién

M.P. Yesid Ramirez Bastidas; Rad. 32022, de 21 septiembre 2009, M.P. Sigifredo
Espinosa; Rad. 29640 de 16 septiembre 2009, M.P. Yesid Ramirez Bastidas, Alfredo
Goémez Quintero, Marfa del Rosario Gonzalez de Lemos; y, Augusto Ibanez Guzman;
Rad. 31582, de 22 diciembre 2009, M.P. Maria del Rosario Gonzéalez de Lemos.

¥ Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de casacién Penal, Rad. 29472 de 10 abril 2008,
M.P.: Yesid Ramirez Bastidas.

0 Esta Convencion fue firmada por Colombia el doce de agosto 1949, ratificada el 27
de Octubre 1959 e incorporada al ordenamiento juridico interno mediante Ley 28 de
27 mayo 1951. Dice el Art. III: Seran castigados los actos siguientes: a) El genocidio. b)
La asociacion para cometer genocidio. ¢) La instigacién directa y ptblica a cometer
genocidio. d) La tentativa de genocidio. e) La complicidad en el genocidio.

41 Esta convencién fue incorporada al ordenamiento mediante Ley 70 de 1986, en
cuyo art. 4° se dice: 1. Todo Estado Parte velara porque todos los actos de tortura
constituyan delitos conforme a su legislacién penal. Lo mismo se aplicara a toda
tentativa de cometer tortura y a todo acto de cualquier persona que constituya
complicidad o participacién en la tortura.

2 Convencién adoptada por la Asamblea General de la OEA en Cartagena de Indias
en 1985 e incorporada al ordenamiento mediante Ley 406 de 1997, en cuyo art. 3°
sefiala: Seran responsables del delito de tortura:

a. Los empleados o funcionarios publicos que actuando en ese caracter ordenen,
instiguen, induzcan a su comisién, lo cometan directamente o que, pudiendo

impedirlo, no lo hagan.
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Interamericana sobre Desaparicién Forzada de Personas®; y, el articulo 25
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, adoptado el 17 de
julio de 1998*. Este criterio no es sostenible por las siguientes razones.

En primer lugar, no existe en ningtin Estatuto de los Tribunales Especiales
para Niirnberg®, o para la Ex Yugoslavia® o para Ruanda*, ni mucho

b. las personas que a instigacién de los funcionarios o empleados ptblicos a que
se refiere el inciso a. ordenen, instiguen o induzcan a su comisién, lo cometan
directamente o sean cémplices.

# Incorporada mediante Ley 707 de 28 noviembre 2001, con control constitucional
mediante la Sent. C-580 de 31 julio 2002, M.P. Rodrigo Escobar Gil, con salvamento
de voto de los Magistrado. Jaime Aratjo Renteria y Clara Inés Vargas Herndndez,
en cuyo art. II se dice: “Para los efectos de la presente Convencidn, se considera
desaparicion forzada la privacién de la libertad a una o mas personas, cualquiera que
fuere su forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de personas
que acttien con la autorizacién, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
falta de informacién o de la negativa a reconocer dicha privacion de libertad o de
informar sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los
recursos legales y de las garantias procesales pertinentes”.

# Incorporado al ordenamiento interno por medio de la Ley 742 de 2002, que tuvo
control constitucional mediante la Sent. C-578 de 30 julio 2002, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa, previa expedicién del Acto Legislativo 2 de 2001 que adiciono el
Articulo 93 de la Constitucion Politica. Sefala el articulo 25: “.... 3) De conformidad
con el presente Estatuto, serd penalmente responsable y podra ser penado por la
comisién de un crimen de la competencia de la Corte quien: a) Cometa ese crimen
por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste o no penalmente responsable; b)
Ordene, proponga o induzca la comisién de ese crimen, ya sea consumado o en grado
de tentativa; c¢) Con el propdsito de facilitar la comisién de ese crimen, sea cémplice
o encubridor o colabore de algtin modo en la comisién o la tentativa de comisién
del crimen, incluso suministrando los medios para su comisién; d) Contribuya de
algtin otro modo en la comisién o tentativa de comisién del crimen por un grupo de
personas que tengan una finalidad comtn. La contribucion debera ser intencional y se
hara: i) Con el propésito de llevar a cabo la actividad o propésito delictivo del grupo,
cuando una u otro entrafie la comisién de un crimen de la competencia de la Corte;
0 i) A sabiendas de que el grupo tiene la intencién de cometer el crimen; e) Respecto
del crimen de genocidio, haga una instigacién directa y publica a que se cometa; f)
Intente cometer ese crimen mediante actos que supongan un paso importante para
su ejecucion, aunque el crimen no se consume debido a circunstancias ajenas a su
voluntad. Sin embargo, quien desista de la comisién del crimen o impida de otra
forma que se consume no podra ser penado de conformidad con el presente Estatuto
por la tentativa si renunciare integra y voluntariamente al propésito delictivo”.

* El Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Niirnberg adoptado el seis de
octubre 1945, fue suscrito por los representantes de Estados Unidos de América
(Robert H. Jackson); la Reptiblica Provisional de Francia (Francois de Mentdn); El
Reino Unido e Irlanda del Norte (Hartley Shawcross); y, la Unién de Reptblicas
Socialistas Soviéticas URSS (R. Rudenko).

 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la exYugoslavia, adoptado por el
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas mediante Resolucién 827 del 25 mayo
1993.

7 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, adoptado por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas mediante Resolucién 955 del 8 noviembre 1994.
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menos en el Estatuto de Roma* o en los Elementos de los crimenes®, la
consagracién del delito de concierto para delinquir ,en cualquiera de sus
modalidades— como delito de lesa humanidad.

En segundo lugar, la interpretacion que hace la Sala es equivocada pues
por el sélo hecho de que se ponga la palabra “asociacién” antes de un delito
considerado delesa humanidad por los convenios o tratados internacionales,
por ella misma citados, no implica la realizacién del mismo. La Sala se
equivoca, pues de lo que alli se trata es de establecer una participacién en
la conducta punible. De esta manera, confunde el delito de concierto para
delinquir con una de las formas de participacién criminal.

Por otra parte, en tercer lugar, se olvida que los Estatutos de los Tribunales
Especiales asi como el de la Corte Penal Internacional no permiten que se
califiquen como crimenes de lesa humanidad conductas que en ellos no se
han tipificado por violar el principio de legalidad y por aplicar, de forma
indebida, la analogia in malam partem™. Asi las cosas, la interpretacion
extensiva que le da la Sala de Casacién Penal al delito de concierto para
delinquir agravado como delito de lesa humanidad no tiene ningin
respaldo legal ni argumentativo.

En cuarto lugar, tampoco es cierto que la fecha en la cual se expide la ley
que incorpora al derecho penal interno un tratado o una convencién, sea
el momento a partir del cual obliga la misma. La fecha que debe tenerse en
cuenta para efectos de sefialar la vigencia de éstos instrumentos juridicos
en Colombia es la del Diario Oficial en el que se publica la misma. Ademas,
existe un ingrediente adicional en cuya virtud a partir de la Constitucién
de 1991, las leyes aprobatorias de tratados deben someterse a control
automatico por parte de la Corte Constitucional y sélo después de que éste
se surta, con la consiguiente declaratoria de constitucionalidad, se podra
publicar la ley aprobatoria de ese Tratado o de esa Convencion.

* Incorporado al ordenamiento en la forma ya indicada.
¥ Elementos de los crimenes, aprobado por la Asamblea de Estados Partes en el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Primer Periodo de sesiones, en
New York, los dfas 3 a 10 de septiembre 2002.
% Dice asf el Art. 22 del Estatuto de Roma: “Nullum crimen sine lege: 1. Nadie sera
penalmente responsable de conformidad con el presente Estatuto a menos que la
conducta de que se trate constituya, en el momento en que tiene lugar, un crimen de
competencia de la Corte. 2. La definicién de crimen serd interpretada estrictamente
y no se hara extensiva por analogfa. En caso de ambigiiedad, serd interpretada a
favor de la persona objeto de investigacién, enjuiciamiento o condena. 3. Nada de
lo dispuesto en el presente articulo afectara a la tipificacién de una conducta como
crimen de derecho internacional independientemente del presente Estatuto”.
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5. El Principio de legalidad y el bloque de constitucionalidad.

En la decision objeto de estudio, la Sala de Casacién Penal llama la atencién
de los operadores juridicos de justicia y paz para sefialarles que al momento
de imputar conductas a los postulados, no sélo deben observar las normas
internas consagratorias de los derechos y deberes para las partes de este
proceso especial, sino que también tengan en cuenta los tratados y convenios
internacionales integrantes del bloque de constitucionalidad amén de las
decisiones proferidas por los organismos internacionales, tales como el
Comité de Derechos Humanos, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A partir de este llamado de atencién, dicho organismo concluye: 1. Que
el principio de legalidad de los delitos y de las penas, consagrado en el
articulo 29 de nuestra Carta Politica y en el inciso primero del Art. 15 del
Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Politicos, no es absoluto pues
de acuerdo al inciso segundo de éste tltimo instrumento internacional
se puede condenar por actos u omisiones que al momento de cometerse
no fueran delito, si se demuestra que para entonces eran considerados
como delictivos de conformidad con los principios generales del derecho
reconocidos por la comunidad internacional; y, 2. Que el fiscal y los
Magistrados de Justicia y paz cuando van a emitir juicios de tipicidad
en torno a los delitos confesados por los postulados, deben propender
por imputar los hechos punibles consagrados en el Titulo II del Cédigo
Penal colombiano, es decir, se debe imputar con base en los delitos contra
el Derecho Internacional Humanitario y no por los atentados punibles
comunes, en la medida en que muchos de los ilicitos confesados fueron
cometidos en un escenario de conflicto interno lo que significa que debe
brindarse una especial proteccién a las personas que no hacen parte del las
hostilidades o han dejado de participar en ellas.

Desde luego, esta propuesta de la Corte tenfa como fundamento impulsar,
veladamente, a los operadores judiciales de justicia y paz para que aplicaran
las normas internacionales y en especial las de Derecho Internacional
Humanitario, a los casos que tenian bajo su conocimiento sucedidos con
anterioridad a su vigencia en Colombia. Al hacerlo, se garantizaria a la
comunidad internacional que el proceso de justicia y paz cumplia con los
estdndares internacionales y que, por ende, el proceso de justicia y paz
colombiano estaba blindado contra la jurisdiccién internacional y no iba
a ser necesario aplicar la cldusula de complementariedad, establecida en
el articulo 17 del Estatuto de Roma®. Los casos claros que se pretendian

°! Un andlisis critico sobre el proceso de justicia y paz y la complementariedad, en
Kar Amsos: Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal
Internacional. Estudio sobre la facultad de intervencion complementaria de la Corte Penal
Internacional a la luz del, denominado proceso de “justicia y paz” en Colombia, con la
colaboracién de Floridn Huber, Rodrigo A. Gonzalez-Fuente Jubilar y Jon E. Zuluaga
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abarcar comprendian, principalmente, los delitos de desplazamiento,
asesinato u homicidios en persona protegida, otros crimenes de guerra o
contra el DIH, delitos de lesa humanidad como por ejemplo la violencia
sexual, la tortura, el desplazamiento, etc., ya que los hechos confesados por
los postulados a justicia y paz habian ocurrido con anterioridad a las Leyes
589 y 599 de 2000.

Sin embargo, la Sala no visualizé las deficiencias que en materia de derecho
internacional humanitario, derechos humanos y derecho penal internacional
tenian los funcionarios de justicia y paz, lo que condujo a la violacién flagrante
de principios rectores del derecho penal patrio como son los de legalidad,
irretroactividad, cosa juzgada, etc. y, por ende, a la aplicacién directa de las
normas de cardcter internacional.

A ese desconocimiento en materia internacional se agrega la costumbre
inveterada de afirmar que todo convenio, tratado o decisién de tribu-
nales internacionales de derechos humanos hace parte del bloque de cons-
titucionalidad. El concepto de bloque de constitucionalidad, a pesar de
su frecuente invocacién, es problemético no sélo en la doctrina nacional
e internacional sino también en la jurisprudencia nacional. Esta nocién
genera muchas dificultades pues atin no estd clara su naturaleza, su
alcance e importancia ni las técnicas de reenvio que se utilizan, lo cual
genera perplejidad e inseguridad en algunos operadores judiciales pues
no se sabe con precisién cudles son las normas que, en un determinado
momento histérico, integran la Constitucion Politica y que, por ende, serfan
relevantes para decidir un caso especifico™.

Por esta razén, es necesario realizar una breve aproximacién a esta nocién
de bloque de constitucionalidad, no sin antes reafirmar que se trata
de un concepto que ha sido abordado de muy diversas formas por la
jurisprudencia y por la dogmatica nacional y que si bien es cierto favorece
la adaptacion histérica de las Constituciones Politicas a nuevas realidades
sociales y politicas, también lo es que puede ofrecer muchos riesgos cuando
se aplica mal, porque lleva a la inseguridad juridica, a la arbitrariedad
judicial y a la afectacién del principio democratico™.

En Colombia, la nocién y desarrollo del concepto Bloque de Constitucio-
nalidad se debe a la actual Carta Politica de 1991 que, al ser una Constitucién
abierta, amplia su contenido material gracias a las clausulas de reenvio

Taborda. Bogotd, GTZ, Embajada de la Reptiblica Federal de Alemania, Georg August-
Universitat Gottingen, Ed. Temis, 2010.

2 Cfr. UprIMNY YEPES, RoDRIGO: Blogue de Constitucionalidad, derechos humanos y proceso
penal, Consejo Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial

“Rodrigo Lara Bonilla”, Bogotd, 2006, pag. 37.
% Cfr. UrriMNY YEPEs: Bloque de Constitucionalidad, pags. 35y ss.
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consagradas en los articulos 53%, 93%, 94% y 214.2%. Asi las cosas, la
Constitucién Politica es normativamente algo mas que el propio texto
constitucional pues a la misma pertenecen también otras disposiciones que
no aparecen directamente en ella y que pueden ser producto de remisiones,
expresas o tacitas, a otras reglas, principios y derechos, en esencia normas
internacionales de derechos humanos, que por expreso mandato superior
tienen rango constitucional.

En efecto, el articulo 93 de la Carta permite introducir y proteger derechos
fundamentales reconocidos en tratados internacionales de derechos huma-
nos. Por su parte, el articulo 94 Superior que contiene la denominada
“clausula delos derechos innominados” opera como mecanismo quejustifica

* Segtin el cual: “...los convenios internacionales del trabajo debidamente ratificados,
hacen parte de la legislacion interna”.

 Segtin el cual ciertas normas internacionales de derechos humanos “prevalecen en el
orden interno” y “los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se interpretaran
de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia”, siempre y cuando ese derecho humano no sea de aquellos cuya
limitacién se prohiba durante los estados de excepcién. Cfr. Corte Constitucional,
Sents. T-002 de 1992, que establece los criterios para determinar cuando un derecho
es fundamental y susceptible de ser reconocido mediante accién de tutela; T- 409
de 1992, que invoca los Convenios de Ginebra para establecer limites a la causal de
justificacion de la obediencia debida en relacién los militares; T- 426 de 1992, en la que
se reconoce el derecho a la subsistencia o el derecho al minimo vital a pesar de que
no aparece dentro de la Constitucién como tal, fundamentandose en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos y el Pacto de Derechos Econémicos Sociales y
Culturales; C-574 de 1992, que revisé el Protocolo I a los Convenios de Ginebra, para
declararlo constitucional con incorporacién automética a al ordenamiento interno
con base en los articulos 93, 94 y 214 de la Carta; y T- 477 de 1995.

% Este articulo incorpora la denominada “clausula de derechos innominados”, pues
sefiala que “...la enunciacion delos derechos y garantias contenidos en la Constitucién
y en los convenios internacionales vigentes, no debe entenderse como negacién de
otros, que siendo inherentes a la persona humana, no figuren expresamente en ellos”.
Sin embargo, la Corte ha sido muy cuidadosa para la aplicacion del articulo 94 de la
Carta, pues este dispositivo mal usado puede llevar a la arbitrariedad judicial como
lo destaca el Profesor UprRIMNY YEPES, porque ella permite la constitucionalizacién
de derechos que no tiene ninguna consagracion textual dentro de la Constitucién
del 91. Ejemplos de la utilizacién del articulo 94, para reconocer derechos que no
estan contenidos en la Carta ni en tratados ratificados por Colombia pero que se
pueden deducir de los derechos de la personalidad juridica o del derecho al libre
desarrollo de la personalidad, se encuentran en las Sents. C-109 de 1995, que otorga
a las personas el derecho a conocer su filiacién juridica, o C-477 de 1995, que otorga a
las personas el derecho a su identidad sexual.

7 Regula los estados de excepcion prohibiendo suspender los derechos humanos y
las libertades fundamentales y dispone que en todo caso “se respetaran las reglas del
derecho internacional humanitario”. Cfr. Corte Constitucional, Sent. C- 135 de 1996, en
la que se dijo: “...las reglas del derecho internacional humanitario y las disposiciones
de la ley estatutaria sobre los estados de excepcién, integran junto a las normas de
la Constitucion del capitulo 6 del Titulo VII, un bloque de constitucionalidad al cual
debe sujetarse el Gobierno cuando declara el estado de conmocién interior...”.
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la creacién judicial de derechos™. Al respecto, debe recordarse que la Corte
Constitucional ha manifestado que el concepto de derechos fundamentales
es abierto y cambiante, atado a la dignidad humana y dependiente de los
consensos sociales”. Los articulos 44 (derecho de los nifios); 53 (Convenios
de la OIT), 101 (tratados internacionales sobre fronteras); y, 214.2 (reglas de
derecho internacional humanitario), son también cldusulas de reenvio en la
Constitucion de 1991.

Con este fundamento constitucional debe recordarse que la expresién
“bloque de constitucionalidad” aparece, por primera vez Colombia, en la
sentencia C-225 de 1992, oportunidad en la cual la Corte Constitucional
afirma que las normas humanitarias prevalecen sobre el ordenamiento
interno, pues son derechos humanos que no pueden ser suspendidos en
estados de excepcién. Desde luego, en plan de brindar alguna claridad
conceptual al respecto, es pertinente transcribir in extenso dicha sentencia
en el parte que interesa:

“A partir de todo lo anterior se concluye que los convenios de derecho
internacional humanitario prevalecen en el orden interno. Sin embargo,
(cudl es el alcance de esta prevalencia? Algunos doctrinantes y algunos
intervinientes en el proceso la han entendido como una verdadera supra-
constitucionalidad, por ser estos convenios normas ius cogens. Esto puede
ser valido desde la perspectiva del derecho internacional puesto que,
conforme al articulo 27 de la Convencién de Viena sobre el derecho de los
tratados, una Parte no podrd invocar las disposiciones de su derecho interno
como justificacién del incumplimiento de un tratado. Con menor razén
aun podrén los Estados invocar el derecho interno para cumplir normas
de ius cogens como las del derecho internacional humanitario. Pero desde
la perspectiva del derecho constitucional colombiano, esta interpretacién
debe ser matizada, puesto que la Constitucién es norma de normas (CP
art. 4). ;Cémo armonizar entonces el mandato del articulo 93, que confiere
prevalencia y por ende supremacia en el orden interno a ciertos contenidos
de los convenios de derechos humanos, con el articulo 4° que establece la
supremacia no de los tratados sino de la Constitucién?.

% El articulo 94 Superior reproduce la famosa clausula de la IX Enmienda de la
Constitucion de los Estados Unidos de América, segtin la cual los derechos no se
agotan en aquellos reconocidos en la constitucién y en los Tratados de Derechos
Internacionales.

% Cfr. RaMmEeLLI, ALEJANDRO. “El bloque de Constitucionalidad en Colombia”, Capitulo
del Libro “Grandes Fallos”, manuscrito, quien remite a la Sent. T-227 de 2003.

% En esta sentencia la Corte Constitucional, con ponencia del Magistrado Alejandro
Martinez Caballero, reviso el Protocolo II Adicional de los Convenios de Ginebra de
doce agosto 1979, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados
sin caracter internacional. El Protocolo II fue hecho en Ginebra el ocho de junio de
1977 y se incorpor6 al orden juridico por medio de la Ley 171 de 16 diciembre 1994.
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“La Corte considera que la nocién de “bloque de constitucionalidad”,
proveniente del derecho francés pero que ha hecho carrera en el derecho
constitucional comparado, permite armonizar los principios y mandatos
aparentemente en contradiccién de los articulos 4° y 93 de nuestra Carta.
“(...) Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por
aquellas normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado
del texto constitucional, son utilizados como parametros del control de
constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente
integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a
pesar de que puedan a veces contener mecanismos de reformas diversas al
de las normas del articulado constitucional stricto sensiu.

“En tales circunstancias la Corte Constitucional coincide con la vista Fiscal
en que el tnico sentido razonable que se puede conferir a la nocién de
prevalencia delos tratados de derechos humanos y de derecho internacional
humanitario (CP arts. 93 y 214 numeral 2°. ) es que éstos forman con el resto
del texto constitucional un “bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto
se impone a la ley. En efecto, de esta manera se armoniza plenamente el
principio de supremacia de la Constitucién, como norma de normas (CP.
Art. 4°), con la prevalencia de los tratados ratificados por Colombia, que
reconocen los derechos humanos y prohiben su limitacién en estados de
excepcién (CP art. 93).

“Como es obvio la imperatividad de las normas humanitarias y su
interpretacion en el bloque de constitucionalidad implica que el Estado
colombiano debe adaptar las normas de inferior jerarquia del orden juridico
interno a los contenidos del derecho internacional humanitario, con el fin
de potenciar la realizacion material de tales valores”*'.

De la lectura anterior se puede, entonces, concluir que en términos sencillos
el bloque de constitucionalidad es una técnica juridica que se encuentra
presente en las Constituciones Politicas abiertas, y que tiene por finalidad
ampliar el contenido de las mismas gracias a que en ellas existe un conjunto
de cldusulas de reenvio, las cuales permiten interpretar arménicamente

¢ Cfr. Corte Constitucional, Sents. C-225 del 18 mayo 1995, M.P. Alejandro Martinez
Caballero; T-477 de 1995, en la que se consideré que con las intervenciones
quirtrgicas a las que se sometié a un menor para volverlo mujer, porque habia
sido emasculado por un perro cuando era un bebe, se habia violado su derecho a
la identidad sexual que se desprende de los convenios de derechos humanos, que
tenfan fuerza obligatoria incluso en vigencia de la Constitucion de 1886, pues eran
normas que conformaban el bloque de constitucionalidad; C- 578 de 1995, mediante
la cual se senal6 que la obediencia debida invocada por un militar no podia excusar
los atentados contra “los derechos fundamentales intangibles e inescindibles de la
dignidad humana” y que, si un superior dada una orden en este sentido, el inferior
jerarquico no debia cumplirla.
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la Carta Fundamental, bien sea con un texto normativo concreto (v. gr.
Un tratado internacional sobre una conducta punible, por ejemplo La
Convencién Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas,
Belem do Parand, (Brasil), ocho de junio 1994; la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos); un conjunto de textos normativos (v. gr. Convenios
de la OIT, tratados que prohiben como causal de justificacién la obediencia
debida); un principio (la libertad de expresién); un conjunto de principios
(v. gr. Los principio del derecho internacional). También, pueden operar
los reenvios sucesivos (v. gr. un principio reenvia al Predmbulo o a otro
Tratado, Convenio o principio)®

A pesar de la anterior definicién se ve que la dificultad para determinar el
concepto de bloque de constitucionalidad, asi como su naturaleza y &mbito
de aplicaciéon también se debe a que la misma Corte Constitucional tampoco
ha sido muy clara para definir esta técnica de reenvio. Tal y como sefiala
el Profesor UpriMNY las ambigiiedades del concepto se manifiestan, por lo
menos, en dos aspectos esenciales: En determinar cudl es su naturaleza y en
establecer con claridad cudles son las normas que configuran el bloque de
constitucionalidad con sus mecanismos de incorporacion®. Veamos:

En cuanto a su naturaleza, la jurisprudencia constitucional parece atribuirle
tres significados: en primer lugar, en la Sent. C-225 de 1995% se sefala que
el bloque incorpora la “normas de rango constitucional” y, por lo tanto,
quedan excluidas las normas estatutarias; en segundo lugar, por el contrario
en las Sents. C-578 de 1995 (obediencia debida)® y C-135 de 1996 (estados de
excepcién), el bloque de constitucionalidad parece referirse a todas aquellas
normas o disposiciones cuya violacién acarrea la inconstitucionalidad y
por lo tanto incluye las normas estatutarias. Asi mismo, en tercer lugar,
en la Sent. T-477 de 1995 (nifio emasculado)®, todo indica que la referencia
consignada sobre los tratados de derechos humanos no tiene como objetivo

2 Cfr. RameLLl, ALEianDRO. “El bloque de Constitucionalidad en Colombia”, Capitulo del
Libro “Grandes Fallos”, en manuscrito.

@ Cfr. en lo que sigue UpriMNY YEPES, RobriGO: “El bloque de constitucionalidad en
Colombia. Un andlisis jurisprudencial y un ensayo de sistematizacién doctrinal”
en: Compilacion de jurisprudencia y doctrina nacional e internacional. Derechos humanos,
Derecho internacional humanitario y derecho penal internacional...Oficina en Colombia del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Unidad 2. “Derecho
internacional, derecho interno y bloque de constitucionalidad: la fuerza juridica
interna de los derechos humanos”. Volumen I. Bogotd, 3 ed., noviembre de 2003.
También, Cfr. UPRIMNY YEPES RODRIGO, UPRIMNY YEPES, INES MARGARITA Y OSCAR PARRA:
Moddulo de formacién autodirigida en derechos humanos y derecho internacional humanitario.
Consejo Superior de la Judicatura. Sala Administrativa. Escuela Judicial “Rodrigo
Lara Bonilla”, Fundacién Social, Instituto Interamericano de derechos de derechos
humanos, Asdi, Agencia Sueca de cooperacién internacional para el desarrollo,
Bogota, 17 ed. 2006, pags. 85- 105.

¢ Cfr. cita 57.

 Cfr. cita 58.

 Cfr. cita 58.
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analizar la constitucionalidad de una ley sino valorar y decidir la situacién
factica presentada. El bloque de constitucionalidad parece, entonces,
referirse a normas que tiene relevancia constitucional para decidir un caso
especifico.

En relaciéon con las normas debe decirse, también, que tampoco se sabe
a ciencia cierta cudles son las que hacen parte del concepto, ni cuéles los
mecanismos de incorporacién que permiten determinar la pertenencia de
un derecho o principio al bloque. En efecto, no es totalmente claro si todos
los tratados hacen parte del bloque de constitucionalidad o esta categoria
s6lo la alcanzan los tratados que reconocen derechos humanos. Ademas, se
cuestiona si el tratado en su integridad conforma el Bloque o si s6lo algunas
de sus partes®.

Desde el punto de vista teérico, la Corte ha dicho que la incorporacién de
un derecho al bloque de constitucionalidad no puede depender del capricho
del intérprete, sino que debe tener un fundamento normativo muy claro.
En efecto, ésta Corporacién anota: “...siempre que se habla de bloque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucién una norma suya asi
lo ordena y exige su integracion, de suerte que la violacién de cualquier
norma que lo conforma se resuelve en tiltimas en una violacién del Estatuto
Superior”®.

Ademas, dicho organismo distingue en forma progresiva entre la idea de
“bloque en sentido estricto””, que corresponde tinicamente a los principios y
a las normas de jerarquia constitucional —como por ejemplo los convenios y

& Cfr. Corte Constitucional, Sent. C-488 de 2009 en la cual se senala que no todas las
normas del Estatuto de Roma hacen parte del bloque de constitucionalidad per se,
pues dicha normatividad tiene un d&mbito de aplicabilidad muy particular y concreto
derivado del principio de complementariedad frente a la legislacion nacional. Asi las
cosas, la Corte Constitucional deja claro de queno es posible que todas las disposiciones
del Estatuto de Roma o de los Instrumentos internacionales que la complementan
(Acuerdo sobre los Privilegios e Inmunidades de la CPI” (ver: Sent. C-1156 de 2008)
y “Los Elementos de los Crimenes y Reglas de Procedimiento y Prueba” (ver Sent.
C-801 de 2009), se aplique de manera automatica en el ordenamiento interno por dos
razones: Primero, porque la incorporacién de disposiciones del Estatuto al bloque
de constitucionalidad se realiza “caso por caso”; y, segundo, porque el Estatuto de
Roma consagra “tratamientos diferentes” que sélo podran ser aplicados en el ambito
de la Corte Penal Internacional pero no en Colombia. Cfr. RAMELLI, ALEJANDRO, Op. cit.
%8 Cfr. Corte Constitucional, Sent.C-578 de 1995.

% Cfr. Corte Constitucional, Sent. C-225. En esta decision, se senala que el bloque de
constitucional en sentido estricto esta conformado por: “aquellas normas y principios
que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados
como parametros del control de constitucionalidad de las leyes por cuanto han sido
normativamente integrados a la Constitucién, por diversas vias y por mandato de la
propia Constitucién. Son pues verdaderos principios y reglas de valor constitucional,
esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces
contener mecanismos de reforma diversos”.
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tratados internacionales™ que consagren derechos humanos cuya limitacién
se encuentre prohibida en estados de excepcién—, y la nocién de “blogue en
sentido lato””, que estd constituida por normas de diversas jerarquias que
sirven como parametro de constitucionalidad de la leyes, porque pueden
acarrear la invalidacién de una norma legal sometida a control como, por
ejemplo, las leyes estatutarias’ u orgénicas”.

Asi las cosas, conforme a la Dogmatica constitucional” hacen parte del
bloque de constitucionalidad en sentido estricto, los siguientes conceptos:
1. El Preambulo de la Carta; 2. El articulado constitucional; 3. Los tratados
de limites”™ ratificados por Colombia™; 4. Los tratados de derecho huma-
nitario; 5. Los tratados ratificados por Colombia que reconocen derechos
intangibles; 6. Los articulos de los tratados de derechos humanos ratifica-
dos por Colombia, cuando se trate de derechos reconocidos por la Carta;

70 En sent. C-358 de 1997, fundamento 6°, la Corte concluyé que no todos los tratados
hacen parte del bloque de constitucionalidad porque no existia ninguna remisién
normativa que justificara la inclusiéon de todos ellos al bloque de constitucionalidad.
El articulo 9° de la Carta, pues, no hace constitucionales todos los tratados. Por otra
parte, resultarfa practicamente imposible confrontar la validez de las normas legales
frente a la totalidad de los tratados, pues si se acepta que todos ellos se ubican dentro
del bloque de constitucionalidad, corresponderia a la Corte revisar las normas
impugnadas en relacién con los mandatos o acuerdos del universo de los tratados
ratificados por Colombia.

' Cfr. Corte Constitucional, Sent. C-191 de 1998. En esta oportunidad, sefialé las
caracteristicas de las normas que conforman el bloque de constitucionalidad en sentido
amplio: “ (1) ser pardmetro para efectuar el control de constitucionalidad del derecho
interno; (2) tener un rango normativo superior a las leyes ordinarias (en algunos
casos son normas constitucionales propiamente dichas y, en otros casos, ostentan una
jerarquia intermedia entre la Constitucién y la ley ordinaria); y, (3) formar parte del
bloque de constitucionalidad gracias a una remision expresa efectuada por alguna
disposicién constitucional”.

72 Claro que en la Sent. C-708 de 1999, la Corporacion excluy6 del bloque de constitu-
cionalidad a la Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, porque no existe una
remision expresa de la Carta que le confiera fuerza especial, lo que si sucede con la
Ley estatutaria de los estados de Excepcion, a la cual el articulo 214 de la Carta le
confiere un status especial de manera expresa.

73 Cfr. Corte Constitucional, Sents. C-358 de 1997, fundamentos 3 y 4; y C-191 de 1998. La
Corte distingue, de manera expresa, entre bloque stricto sensu (normas de rango consti-
tucional) y lato sensu (pardmetros de constitucionalidad). Cfr. También, C-582 de 1999.

7 Cfr. UprIMNY, El bloque de constitucionalidad, ob. cit., pags. 82y ss.

7 En efecto, la Corte ha sefialado que los tratados de limites entran dentro del bloque
de constitucionalidad en sentido estricto, pues el articulo 102 de la Carta les confiere
jerarquia constitucional, cuando establece que el territorio colombiano esta delimitado
por esos convenios. Por esta razén, los tratados de fronteras ya perfeccionados “no
pueden ser demandados, puesto que en el fondo son normas que integran el bloque
de constitucionalidad”.

76 Cfr. Corte Constitucional, Sents. C-191 de 1998; C-400 de 1998; y, C-1022 de 1999.
Que estudi6 la constitucionalidad del convenio que delimita la frontera maritima con

Honduras.
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7. La doctrina elaborada por los tribunales internacionales en relacion
con esas normas internacionales. En efecto, la Corte Constitucional, ha
dado valor especial a la jurisprudencia de instancias internacionales de
derechos humanos, al ponerlos como criterio hermenéutico relevante
para establecer el sentido de las normas constitucionales sobre derechos
fundamentales”” o dotdndolas de tal fuerza juridica interna, que las hace
parte del bloque de constitucionalidad’™. 8. También forman parte del
bloque de constitucionalidad los Convenios de la OIT (87 y 98, asi como
su Constitucion)”, pues reconocen derechos laborales que no pueden ser
suspendidos en estados de excepcion; 9. Y, finalmente, la doctrina elaborada
por los 6rganos de control de la OIT*.

Enun sentido lato, habria que agregar a las anteriores pautas normativas, las
siguientes: 1) las leyes estatutarias y 2) las leyes orgédnicas en lo pertinente®'.
Igualmente, genera problemas el mecanismo de reenvié o el articulo de la
Carta que cite la Corte para establecer si se estd en presencia de un derecho
humano reconocido y que no puede suspenderse en estados de excepcién.
En efecto, la Corte en sus primeras decisiones explicaba la incorporacién o
no de estos derechos humanos, remitiéndose al inciso primero del articulo 93
de la Carta, que dice: “ Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacién en los estados de excepcién, prevalecen en el orden interno”.

Pero ahora, se ha vuelto de moda sefialar como fundamento del concepto
de bloque de constitucionalidad el inciso segundo del articulo 93, que es
bastante impreciso y que puede conducir a arbitrariedades judiciales. Dice
este inciso: “Los derechos y deberes consagrados en esta Carta se inter-
pretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”. Asi las cosas, esto significaria que
ya no se requiere demostrar también que esos derechos no pueden ser

77 Cfr. Corte Constitucional, Sents. C-010 de 2000; C-406 de 1996, y T-568 de 1999.

78 Esta ultima interpretacién no deja de tener problemas, pues no es lo mismo
incorporar al bloque de constitucionalidad un tratado o convenio de derechos
humanos, dado que se trata de normas generales, abstractas y permanentes, que
hacerlo con decisiones de instancias internacionales lo cual desdibuja y complica la
naturaleza de esta nocién, pues ella se refiere a un caso particular que puede ser
cambiante; se genera, entonces, inseguridad juridica. Por eso, las decisiones de los
entes internacionales s6lo sirven como criterios de interpretaciéon y no como parte
integrante del bloque de constitucionalidad.

7 Cfr. Corte Constitucional. Sents. T-568 de 1999; y C-567 de 2000.

8 Cfr. Corte Constitucional, Sent. T-568 de 1999. Se dice que las decisiones concretas
de determinados organismos de control, como pueden ser las Recomendaciones
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos o las Recomendaciones del
Comité de Libertad Sindical de la OIT, cuando han sido avaladas por el Consejo de
la Administracién, tienen fuerza juridica interna y hacen por tanto parte del bloque
de constitucionalidad.

81 Cfr UpriMNY YEPES: Bloque de Constitucionalidad, pags. 151 y ss.
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suspendidos en estados de excepcion con lo cual se abre una gran puerta, un
verdadero boquete, para sefialar la lista de los derechos que conformarian
ese instituto.

Por supuesto, para resolver los casos en que no se sabe muy bien si se debe
invocar el inciso primero o el segundo del articulo 93 de la Constitucién
Politica, parece muy ttil la regla practica de reenvié utilizada por el Profesor
UPRIMNY®: “...si se trata de un derecho o deber que ya estd expresamente
incorporado en algtin articulo de la Carta, entonces la norma de reenvié
pertinente es el inciso segundo, y debe entenderse que estan incorporados en
el bloque -en sentido estricto- todos los articulos relativos a ese derecho que
hagan parte de los tratados de derechos humanos ratificados por Colombia,
sin importar si son o no derechos limitables en los estados de excepcién®.
En cambio, si se trata de un derecho o principio reconocido por un tratado
ratificado por Colombia, pero que no aparece expresamente en ningin
articulo constitucional, entonces, la norma relevante es el inciso primero;
ese derecho sé6lo adquirira rango constitucional si se trata de un derecho no
limitable en los estados de excepcién”.

Ahora la pregunta que debe hacerse es la siguiente: ;Cuéles son los requisitos
para que un determinado tratado internacional haga parte del bloque de
constitucionalidad en Colombia? Al respecto, se debe responder con dos
exigencias: la primera, es la existencia de una cldusula expresa de reenvio,
es decir, se requiere que preexista dentro de la Constitucién un fundamento
expreso que autorice esa incorporacion y que le sirva como pauta para ejercer
el control constitucional. De esta manera, se limita la creacién jurisprudencial
del bloque y se pone limite a la utilizacién de “cldusula de los derechos
innominados”®,

La segunda, es la consagracién de un derecho humano, requisito que se
desprende del articulo 93 de la Carta. En el inciso primero, se consignan los
tratados internacionales sobre derechos humanos que regulan un conjunto de
derechos y garantias que no pueden ser limitados ni en estados de excepcién
y que prevalecen en el orden interno al regular el denominado “ntcleo
duro de proteccién”; y, un segundo grupo, consagrado en el inciso segundo
del articulo 93, que contiene la obligacién de interpretar los derechos y los
deberes consagrados con en Carta Politica de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

8 Cfr. UpriMNY YEPES: Blogue de Constitucionalidad, pags. 148 y ss.
% Segtin el Profesor UpriMNY YEPES aqui estarfan la mayor parte de los Convenios de
la OIT, en la medida que desarrollan derechos que ya estan reconocidos por la Carta
(CP: arts. 25, 29, 48, 53 y 56), hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido
estricto.
# Cfr. Corte Constitucional, Sent. C-578 de 1995: “siempre que se habla de bloque de
constitucionalidad, se hace porque en la Constitucién una norma suya asi lo ordena
y exige su integracion, de suerte que la violacion de cualquier norma que lo conforma
se resuelve en tltimas en una violacién del Estatuto Superior”.
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Sin embargo, puede que un tratado haga parte del Bloque de Consti-
tucionalidad y no consagre expresamente un derecho humano, como
sucede con: a) Los Convenios de la OIT [1) E1 87 y el 98 sobre los principios
de los derechos a la sindicalizacién colectiva; 2) El 132 sobre el pago de
las vacaciones anuales; 3) El 138, sobre la edad minima para ser admitido
para un empleo; 4) El 169 sobre los pueblos indigenas y tribales; y,5) E1 182
sobre la “Prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la accién
inmediata para su eliminacién]; b) el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, que de de acuerdo con la Corte Constitucional sirve para
dotar de contenido a las normas legales de caracter penal®; y, c¢) A los
tratados internacionales sobre limites®.

Corresponde ahora establecer ;jcudl es el valor que se le debe dar a otras
fuentes del derecho internacional frente al bloque de constitucionalidad?

Si se recurre al articulo 38 del Estatuto de la Corte Internacional de Justicia
de la Haya, se encontrard que la Corte para juzgar las controversias que le
sean sometidas debe aplicar, ademds de las convenciones internacionales
que establecen reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes,
la costumbre internacional como prueba de una préctica generalmente
aceptada como derecho®; los principios generales de derecho reconocidos
por las naciones civilizadas®; y, las decisiones judiciales y las doctrinas de

8 Cfr. Corte Constitucional, Sents. SU 1184 de 2001; C-1076 de 2002; C-578 de 2002
mediante la cual se examiné la constitucionalidad del Estatuto y acepté gracias al
Acto Legislativo 02 de 2001 no declarar inconstitucionales algunos articulos del
Estatuto que chocaban con el ordenamiento interno, por ejemplo, la pena de prisién
perpetua, la imprescriptibilidad de las penas. Este conjunto de normas que acepta
tratamientos diferentes a los establecidos por nuestra Carta sélo seran aplicables en
el ambito de competencia de la Corte Penal Internacional no en Colombia.

% La Corte Constitucional considera que estos tratados hacen parte del bloque
de constitucionalidad lafo senso y, por lo tanto, las disposiciones que se expidan
a nivel interno que contradigan el articulo 101 de la Carta deben ser declarados
inconstitucionales. Cfr. Sent. C-191 de 1998.

% No debe olvidarse que el Derecho internacional Humanitario nace como un derecho
claramente consuetudinario que tiempo después se convierte en convencional. En
todo caso, debe reconocerse que el contenido de las costumbres internacionales no
es muy claro pues el se fundamenta en la préctica generalizada, representativa y
uniforme de los Estados. Cfr. SALMON, ELizABETH: Introduccién al Derecho Internacional
Humanitario, Lima, Idehpucp. Instituto de Democracia y Derechos Humanos.
Pontificia Universidad Catélica del Perti, Fondo Editorial 2004, pags. 51 y ss.

% Los principios del derecho humanitario establecen las reglas esenciales que
determinan el contenido del derecho humanitario y las conductas béasicas que deben
ser respetadas en los conflictos armados. En la doctrina no hay unanimidad en sefialar
con exactitud cuales son esos principios; sin embargo, existe consenso en indicar que
los principios més importantes son: a) de distincién, en cuya virtud en las operaciones
militares se debe diferenciar entre combatientes y no combatientes, entre objetivos
militares y bienes civiles; b) de limitacién para la utilizacion de medios y métodos de combate,
de conformidad con el cual la guerra tiene limites y se prohibe la utilizacion de armas
que causen males o sufrimientos innecesarios; c) de proporcionalidad, segtn el cual el
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los publicistas de mayor competencia de las distintas naciones, como medio
auxiliar para la determinacién de las reglas de derecho, sin perjuicio de lo
dispuesto en el Articulo 59%. Al respecto, enla Sent. C-1189 de 2000, dijo la Corte
Constitucional: “las costumbres internacionales y los principios generales de
derecho aceptados por las naciones civilizadas gozan de prevalencia normativa
en nuestro ordenamiento, en la misma medida de los tratados, siempre y
cuando su contenido se ajuste a los dictados de la Carta y sin perjuicio de que
haya ciertas normas consuetudinarias que por consagrar derechos inherentes
al ser humano, se integran al bloque de constitucionalidad”.

En cuanto alas decisiones y recomendaciones adoptadas por Organizaciones
internacionales, se puede decir que las primeras son obligatorias y son
emitidas por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas®. En cambio,
las recomendaciones no tiene efecto vinculante, debido a que no comportan
decisién alguna de caracter jurisdiccional obligatoria cuyo incumplimiento
pueda generar responsabilidad de las partes y apenas si sirven de consejo
a las partes involucradas, para tomar un determinado comportamiento o
medida legislativa o administrativa de cara a subsanar las irregularidades o
violaciones a los derechos humanos. Estas recomendaciones no hacen parte
del bloque de constitucionalidad pero sirven como criterios relevantes para
la interpretacién en casos concretos.

Tampoco hacen parte del bloque de constitucionalidad las medidas
cautelares provisionales sobre personas o cosas decretadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, pero una vez decretadas y no
cumplidas las partes afectadas pueden utilizar la accién de tutela para que
se cumplan®’. De igual forma, no integran este concepto pero sirven como
factor para interpretar los respectivos Tratados, las Observaciones Generales
proferidas por los Organos Internacionales que realizan el control sobre el
cumplimiento de los Tratados Internacionales sobre Derechos Humanos,
como por ejemplo los Comités de Derechos Humanos contra la Tortura, de
los derechos de los nifios, la discriminacion, etc.

Ademas, téngase muy en cuenta, la jurisprudencia internacional sobre
derechos humanos sirve como criterio hermenéutico relevante de las
normas constitucionales y no pertenece, por tanto, al concepto de bloque

efecto entre los medios y los métodos de combate escogidos y utilizados, no debe
ser desproporcionado con la ventaja militar que se busca obtener; d) Inmunidad de la
poblacion civil, es decir, los civiles que no participen directamente en las hostilidades
no deben ser objeto de ataque. Cfr. VALENCIA VILLA, ALEJANDRO: Derecho Internacional
Humanitario. Conceptos bdsicos. Infracciones en el conflicto armado colombiano, Bogota,
Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, USAID del pueblo de los Estados Unidos, Letras e Impresos S.A, pags. 118
y ss. Cfr. también: SALMON, Introduccién, pags. 53 y ss.
¥ Dice asi el Art. 59 del Estatuto de la Corte Internacional: “La decisién de la Corte no
es obligatoria sino para las partes en litigio y respecto del caso que ha sido decidido”.
% Cfr. Art. 25 de la Carta de la Organizacién de las Naciones Unidas.
1 Cfr. Corte Constitucional, Sents. T-558 de 2003 y T-524 de 2005.
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de constitucionalidad®. Tampoco hacen parte de esa nocién los llamados
documentos de “Soft Law”®, pues ellos no son tratados de derechos
humanos ni adquieren fuerza obligatoria por haber sido aprobados por
la Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas; ellos
pueden, eso si, ser utilizados doctrinariamente para interpretar el sentido
de las normas constitucionales®.

En fin, tal vez los apuntes anteriores ayuden a servir para precisar el
concepto de bloque de constitucionalidad y, por ende, sefialar los alcances
de la decisién en comento de cara a las exigencias que la misma hace a los
aplicadores de justicia —quienes, valga la pena sefialarlo, sélo se deberian
regir por la Constitucién y la ley— en los procesos de justicia y paz.

6. Conclusion.

Bastante amplias son las consideraciones que sobre las diversas tematicas
atinentes a la Ley de Justicia y Paz, hace la Sala de Casaciéon Penal en
la sentencia objeto de estudio. Naturalmente, dada la vastedad de las
mismas, este comentario se ha centrado en las que se consideran como mas
importantes y que, por supuesto, estdn llamadas a jalonar este proceso de
reincorporacién a la vida civil de los actores armados; por desgracia, las
lineas trazadas en este proveido no han sido preservadas en desarrollos
posteriores y ello, como el lector podra adivinarlo, repercute de forma muy
grave en la forma como avanzan los procesos penales correspondientes
que, a la hora en que se cierra este estudio, no han posibilitado —casi cinco
afios después de expedida la Ley- su aplicacién por primera vez a alguno
de los desmovilizados. Asi las cosas, lo que se avizora es que estos cumplan
en detencién preventiva el monto de las penas sustitutivas que en un
futuro les serdn impuestas, con lo cual estos procedimientos disefiados por
el legislador de forma 4gil han terminado por convertirse en tortuosos y
laberinticos, con las enormes dificultades que ello reporta.

%2 Cfr. Corte Constitucional, Sents. C-010 de 2000; C-1007 de 2002; y C-335 de
2006. También, RamELLI, ALEJANDRO: “La globalizacién en la jurisprudencia de los
Tribunales Penales Internacionales”, en EI derecho en el contexto de la globalizacién,
Bogotda, Universidad Externado de Colombia, 2007.

% Los documentos Soft Law son declaraciones o principios elaborados por
reconocidos doctrinantes o por cuerpos especializados que son adoptados por
organismos internacionales, como las “Reglas minimas de las Naciones Unidas para
la administracién de justicia de Menores (Reglas de Beijin)”; Los Principios de Joinet
sobre impunidad y derecho de las victimas a la verdad, justicia y reparacion; los
“Principios relativos al desplazamiento de personas en el interior de su propio pais
(Principios Deng)”, etc. Cfr. UpriMNY YEPES: Bloque de Constitucionalidad, pags. 98 y ss.
% Para el Profesor UPRIMNY YEPES, estos documentos “Soft Law” podrian hacer parte
del bloque de constitucionalidad en la medida en que algunos de ellos puedan
ser considerados interpretaciones autorizadas de tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia (CP. Art. 93), o expresiones consuetudinarias de Derecho
Internacional Humanitario (CP. Art. 214), o,, en fin, correccién de principios generales
de derecho internacional aceptados por Colombia (CP. Art. 9).
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