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PRESENTACION

Para el equipo juridico del proyecto “Apoyo a la Fiscalia General de la Na-
cion en el contexto de la Ley de Justicia y Paz —un ejemplo de justicia tran-
sicional— (ProFis), que ejecuta la Agencia de Cooperacion Técnica alemana
—GTZz— por encargo del Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica
Federal de Alemania”, coordinado por el doctor ANDREAS FORER, constituye
un verdadero motivo de orgullo entregar a los operadores juridicos, a la co-
munidad académica y a los estudiosos de los temas procesales, este primer
y Unico manual sobre el procedimiento penal especial establecido en la Ley

de Justicia y Paz.

Esta obra pretende llenar algunos de los vacios producidos como conse-
cuencia de la expedicion de la Ley 975 de 2005 que, como instrumento en-
caminado a lograr la reconciliacidon nacional, a facilitar los procesos de paz
y la reincorporacion individual o colectiva a la vida civil de los miembros
de los grupos armados organizados al margen de la ley, sin desproteger los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, se presenta
como una nueva y valiosa herramienta para aplicar la justicia transicional en
nuestro pais, estableciendo para el victimario condenado y que cumpla con
los requisitos de elegibilidad contemplados en los articulos 10.° y 11 de la
citada ley, una pena alternativa, que consiste en suspender la ejecucion de
la pena determinada en la sentencia, conforme a los parametros del Codigo
Penal y de Procedimiento Penal, reemplazandola por otra que se concede
por la contribucion del beneficiario a la consecucion de la paz nacional, la

reparacion a las victimas y su adecuada resocializacion.

El libro que hoy publicamos, ha sido fruto de un trabajo académico de-
sarrollado por el profesor ALVARO VARGAS y por JUAN PABLO CARDONA, AN-
DRES FAJARDO, DIEGO GONZALEZ, ALEJANDRO GUERRERO, JULIAN PRIETO y JAIME
SanDpovAL, integrantes de la linea juridica del proyecto ProFis, cuya base
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fundamental es la capacitacion brindada a los nuevos fiscales de la Unidad

Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, en mayo de 2008.

El Manual esta dividido en dos grandes partes: La primera, introductoria,
consta de siete capitulos a saber: Justicia transicional, La Ley de Justicia y
Paz a la luz del bloque de constitucionalidad, Conceptos basicos de la Ley
795 de 2005, Marco juridicode la Ley de Justicia y Paz, Principios procesa-
les especialmente recogidos en la Ley de Justicia y Paz, y La jurisdiccion y
la competencia y El Ministerio Publico en la Ley 795 de 2005.

La segunda parte, referida al proceso especial de Justicia y Paz, consta
de cuatro capitulos: Aproximacion a la estructura del proceso previsto en la
Ley de Justicia y Paz, El derecho de las victimas a la reparacion econdmica
integral en la Ley de Justicia y Paz, El régimen de alternatividad penal y, por
ultimo, La actividad impugnatoria y el régimen de los recursos.

Esta obra busca primordialmente constituirse en un insumo académico
que tiene por finalidad enriquecer las discusiones juridicas que se han gene-
rado con ocasion del proceso especial de Justicia y Paz en sus tres afios de
vigencia. Por lo tanto, no compromete las directrices y disposiciones inter-
nas que manejan las instituciones encargadas de conocer este proceso.

CraubpiA Lorez Diaz
Directora de la Linea Juridica
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CAPiTULO PRIMERO
JUSTICIA TRANSICIONAL

sumaRIo: 1. Definicion y fases. 1. Primera fase: de la posguerra a la Guerra Fria. 2. Segunda
fase: la posguerra fria y las transiciones. 3. Tercera fase: los conflictos contemporaneos. II.
Dilemas de la justicia transicional. Paradigmas. III. Requerimientos basicos de la justicia
transicional a la luz del corpus iuris del derecho internacional publico. 1. El derecho a la
justicia. 1.1. El deber de castigar a los autores de delitos contra el derecho internacional
humanitario y los limites a los indultos y amnistias en los procesos de paz. 1.2. El deber
de investigar. 1.3. El derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo. 1.4. El deber
de respetar en todos los procesos judiciales las reglas del debido proceso. 1.5. El deber de
imponer penas adecuadas a los responsables. 2. El derecho a la verdad. 3. El derecho a la
reparacion integral. 3.1. Restitucion. 3.2. Indemnizacion. 3.3. Rehabilitacion. 3.4. Satisfac-
cidén o compensacion moral. 3.5. Garantias de no repeticion.

1. DEFINICION Y FASES

Las expresiones Vergangenheitsbewdltigung (trabajar el pasado), utilizada
después de la Segunda Guerra Mundial; justicia transicional; recordar/olvidar,
o reconciliacion positiva o negativa', hacen referencia a una nueva nocion de
justicia que opera dentro de los procesos a través de los cuales se llevan a cabo
transformaciones radicales de orden politico de un pais que atraviesa por un
periodo de violencia y pasa a otro de consolidacion de la paz con la vigencia
del Estado de derecho, ofreciendo respuestas legales que tienen por objetivo
enfrentar los crimenes cometidos por los regimenes anteriores.

1 Cfr. JAN-MIcHAEL SiMoN. “Responsabilidad criminal y reconciliacion. El derecho penal
frente a la violencia politica masiva en Sudafrica, Ruanda y El Salvador”, manuscrito.
Para este autor el término “reconciliacion” se ha empleado tanto a favor como en contra
de la responsabilidad criminal. Cuando el término es utilizado de manera positiva, se
afirma que la responsabilidad criminal es una condicion previa para la reconciliacion.
Cuando se emplea de una forma negativa, se sostiene que la responsabilidad criminal
obstruira la “reconciliacion”.

19



20 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

De manera general se considera que existen tres tipos de transiciones
politicas:

— Cuando se da el paso de un régimen dictatorial a uno democréatico (p.
ej., Espafia y paises del Cono Sur);

— Cuando se finaliza un estado de guerra civil y se pasa a uno pacifico
que implica la consecucion de la paz y la reconciliacion nacional (p. €j., en
Centroamérica), o,

— Para superar el proceso de reacciones a la violencia patrocinada por un
Estado con el fin de cerrar los capitulos de los horrores de un régimen politico,
que utilizo tacticas de exterminio contra otra comunidad (p. ej., Alemania,
respecto de judios; Serbia, en la ex Yugoslavia, respecto de las constituidas por
las comunidades de Croacia, Bosnia, Herzegovina y Kosovo).

En el marco de las Naciones Unidas, el concepto de justicia transicional
comprende la variedad de los procesos y mecanismos relacionados con los
esfuerzos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pa-
sado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas
de sus actos, de servir a la justicia y lograr la reconciliacion. Estos procesos
pueden comprender mecanismos judiciales y no judiciales con diferentes
niveles de participacion internacional (incluso ninguna), asi como abarcar
el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la busqueda de la verdad,
reformas institucionales, verificacion de antecedentes, remocion del cargo o
una combinacion de todos éstos?.

La finalidad de la justicia transicional es lograr simultineamente, me-
diante la aplicacién de mecanismos peculiares y limitados en el tiempo:

— Que sean investigados, juzgados y sancionados, de modo satisfactorio,
los “delitos graves conforme al derecho internacional” cometidos por los
miembros de organizaciones armadas ilegales.

— Que los integrantes de la organizaciones al margen de la ley y que
hagan una contribucion efectiva a la paz puedan recibir beneficios de orden
procesal, por cuanto se comprometen a dejar la colectividad violenta, a la
convivencia pacifica y a gozar de un orden justo.

2 Cfr. “Estado de derecho y la Justicia de transicion en las sociedades que sufren o han
sufrido conflictos”, documento del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas
S/2004/619, del 3 de agosto de 2004, p. 4.
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Sin embargo, los mecanismos de justicia transicional deben cefiirse a los
principios y normas internacionales que orientan la lucha contra la impuni-
dad?; ellos, por lo tanto:

— Deben ser compatibles con las obligaciones que en materia de justicia
recaen en el Estado.

— Sus destinatarios podran ser, bien los miembros de las agrupaciones
que en cumplimiento de acuerdos o negociaciones colectivas con el Gobier-
no hayan hecho dejacion efectiva de las armas, o bien personas individual-
mente consideradas que se apartan del grupo armado cuyas actividades al
margen de la ley prosiguen.

— Deben ser aplicados por los servidores publicos de la rama judicial del
poder publico que sean designados en armonia con los parametros interna-
cionalmente establecidos para garantizar a la judicatura su independencia e
imparcialidad.

— Deben estar apoyados por recursos de orden econémico, técnico y fi-
nanciero que sean indispensables para implementarlos en forma pronta y
eficaz®.

La justicia transicional se refiere a un problema bastante antiguo que
quiere dar respuesta a la cuestion de si se debe castigar a los responsables de
una guerra civil o de un régimen tirdnico o exterminador o si, en aras de la
paz y la reconciliacion, se les debe perdonar.

De acuerdo con la profesora Rutti G. TEITEL®, los origenes de la justicia
transicional moderna se remontan a la Primera Guerra Mundial. Sin em-
bargo, la justicia transicional comienza a ser entendida como extraordinaria
e internacional en el periodo de la segunda posguerra, es decir después de

3 Cfr. Informe de DiaNE ORENTLICHER, Experta encargada de elaborar y actualizar el Con-
junto de Principios para la Lucha contra la Impunidad, documento de las Naciones Uni-
das E/CN/4./2005/102/Add.1, del 8 de febrero de 2005.

4 Cfr. MicHAEL FRUHLING, Director de la Oficina en Colombia del Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Pronunciamiento sobre Verdad, Justicia y
Reparacion en la Audiencia Publica convocada por la Comision Primera del Senado de
la Repuiblica de Colombia, Bogota, 1.° de marzo de 2005: “Como presupuestos basico
para alcanzar una paz sostenible y una sociedad reconciliada, los procesos de negocia-
cion con grupos armados ilegales necesitan un marco juridico que respete los derechos
de las victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacion”.

5 Profesora titular de la catedra Ernst C. Stiefel de Derecho Comparado, New York Law
School, NYU. “Genealogia de la justicia transicional”, articulo traducido al castellano
por el Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, 2003.
Cfr. también, RutTi TEITEL, Transitional Justice (2000).
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1945; la Guerra Fria da término a esta primera fase. La segunda fase o fase
de las posguerra fria se asocia con la ola de transiciones hacia la democra-
cia y modernizacion que comenz6 en 1989. La tercera fase de la justicia
transicional esta asociada con las condiciones contempordneas de conflicto
persistente que echan las bases para establecer como normal un derecho de
la violencia.

1. Primera fase: de la posguerra a la Guerra Fria

Esta primera fase de la genealogia de la justicia transicional comienza con
los juicios de Niiremberg, dirigidos por los Aliados vencedores. El objetivo
central de la justicia era delinear la guerra injusta y marcar los pardmetros de
un castigo justificable impuesto por la comunidad internacional; las pregun-
tas a las que se enfrentaron en su momento fueron: ;castigar a Alemania?,
Jhasta qué punto?, y ;qué forma debia toma la justicia: nacional, internacio-
nal, colectiva o individual?

En esta fase, la justicia internacional desplaza a la justicia nacional al
demostrarse desde una retrospectiva histérica que los juicios nacionales de
la Primera Guerra Mundial no habian servido para evitar el futuro genocidio
ocurrido en la Segunda Guerra Mundial. Se buscé entonces la responsabili-
dad criminal mas alla del Estado, es decir, en los individuos que pertenecian
a los altos mandos del Reich, por crimenes de agresion y politicas represi-
vas®; en esta fase de posguerra la exportacion de diferentes formas de justicia
transicional ocurre a través del trasplante legal de convenios, tratados, con-
venciones y del constitucionalismo.

2. Segunda fase: la posguerra fria y las transiciones

Esta asociada a un periodo de acelerada democratizacion y fragmentacion
politica que ha sido caracterizada como la tercera ola de transiciones. A

6 Cfr. Tratado de Versalles del 28 de junio de 1919. En el articulo 231 del Tratado de
Versalles se consagra la denominada “clausula de responsabilidad bélica” que establece:
“Los gobiernos aliados y asociados declaran, y Alemania reconoce, que Alemania y sus
aliados son responsables, por haberles causado todos los dafios y pérdidas inflingidos a
los gobiernos aliados y asociados y sus subditos a consecuencia de la guerra que les fue
impuesta por agresion de Alemania y sus aliados”. Ademas, las sanciones econdmicas
que se le impusieron a Alemania fracasaron y fueron la base para el surgimiento de un
sentido de frustracion econdmica y resentimiento que impulsé el rol de Alemania en la
Segunda Guerra Mundial.
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lo largo del tltimo cuarto del siglo xx, el colapso y la desintegracion de la
Unidn Soviética llevaron a procesos simultaneos de democratizacion en mu-
chos lugares del mundo. La retirada de fuerzas guerrilleras sustentadas por
el régimen soviético hacia el final de los afios 70 contribuy¢ al término de
los regimenes militares en Suramérica. Luego vinieron las transiciones pos-
teriores a 1989 con la caida del Muro de Berlin en Europa del Este, Africa y
Centroamérica.

El interrogante a responder en esta fase era el de si convenia adherirse
al modelo de justicia transicional de la primera fase. La respuesta fue nega-
tiva.

La forma de justicia transicional que emerge en esta fase estd asociada
con la idea de la reconstruccion nacional; por esta razon se impulsan los jui-
cios a nivel nacional —hay ausencia total de juicios internacionales— con el
fin de legitimar el nuevo régimen y avanzar en la reconstruccion nacional.

Ese intento de hacer valer la responsabilidad por medio del derecho pe-
nal interno gener6 dilemas propios del Estado de derecho, incluyendo los
referidos a la retroactividad de la ley, la alteracién y manipulacion indebida
de las leyes existentes, un alto grado de selectividad en el sometimiento al
proceso y un poder judicial sin suficiente autonomia. Estas profundas con-
tradicciones fueron reconocidas en las deliberaciones que precedieron a las
decisiones de muchos paises de renunciar a procesos penales a favor de mé-
todos alternativos para el esclarecimiento de la verdad y el establecimiento
de responsabilidades por los hechos.

Los dilemas transicionales en juego en esta fase abarcaron mas que la
simple practica de confrontar y demandar responsabilidades del régimen
predecesor. Se incluyeron interrogantes acerca de como sanar las heridas de
una sociedad entera e incorporar diversos valores de un Estado de derecho,
ante todo la paz y la reconciliacion.

El fin principal de la justicia transicional fue construir una historia al-
ternativa de los abusos del pasado. Emergio entonces una dicotomia entre
verdad y justicia. Se evitaron enjuiciamientos para, en cambio, concentrarse
en un nuevo mecanismo institucional: las comisiones de verdad, que, como
organismos oficiales creados por el gobierno nacional, investigaban, docu-
mentaban y divulgaban publicamente abusos a los derechos humanos en el
pais dentro de un periodo especifico.

Este nuevo mecanismo fue utilizado por primera vez en Argentina y lue-
go con mucho éxito en la Sudéfrica post Apartheid en los afos 90. En los
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paises de Europa del Este se prefirié no crear historias oficiales por comi-
siones de la verdad, sino garantizar el acceso a los expedientes y archivos
historicos.

Se sacrifico entonces el objetivo de la justicia por la paz, y se cre6 una
teoria del perdon y la reconciliacion. El problema de la justicia transicional
fue reconducido asi por lineas morales y psicologicas para redefinir la iden-
tidad.

3. Tercera fase: los conflictos contemporaneos

Surgida a finales del siglo xx, se caracteriza por el fendmeno de la acelera-
cion de la justicia transicional asociada con la globalizacion y tipificada por
condiciones de marcada violencia e inestabilidad politica. La justicia tran-
sicional se traslada desde la excepcion de la norma, para convertirse en un
paradigma del Estado de derecho. Lo que era histéricamente visto como un
fenémeno legal vinculado a condiciones de post-conflicto extraordinarias,
ahora parece ser cada vez mas un reflejo de tiempos normales; la jurispru-
dencia transicional normaliza un discurso ampliado de justicia humanitaria
construyendo un derecho asociado con conflictos omnipresentes, y contribu-
ye asi al establecimiento de los fundamentos del emergente derecho sobre el
terrorismo.

El simbolo méas reconocido de la normalizacion de la teoria transicional
es la creacion de la Corte Penal Internacional a través del Estatuto de Roma.
Este tribunal fue precedido por los tribunales criminales internacionales ad
hoc convocados para responder a los conflictos genocidas de los Balcanes y
de Ruanda.

La Corte Penal Internacional simboliza el afianzamiento del modelo de
Niiremberg, con la creacion de un tribunal internacional permanente desi-
gnado para someter a proceso a autores de crimenes de guerra, genocidio y
crimenes contra la humanidad, como una materia de rutina bajo el derecho
internacional.

Se incorpora la compleja relacion entre individuo y el Estado que permite
a la comunidad internacional hacer valer la responsabilidad de los lideres de
un régimen y condenar las politicas de persecucion. La Corte Penal Interna-
cional puede incluso deslegitimar un régimen o sus politicas transicionales.

La implementacion del sistema internacional humanitario llega a tal pun-
to que justifica acciones militares, como por ejemplo la intervencion de la
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otaN en Kosovo, o en campafas contra el terrorismo, expandiendo de esta
manera los fundamentos para la intervencion armada con base humanitaria
en el marco de una guerra justa.

Bajo el lema autodefensa preventiva se estd adoptando un discurso de
guerra permanente para legitimar la préxima etapa de guerra contra el terro-
rismo, asimilandolo equivocadamente crisis politicas. La apelacion a un len-
guaje de moralidad universal sirve de plantilla para garantizar la seguridad
universal a futuro.

En paises como Colombia, se habla de una justicia y una paz fragmenta-
rias, pues no estan acogiéndose a la Ley de Justicia y Paz todos los actores
del conflicto, existen grupos que mantienen su guerra frontal contra las insti-
tuciones constitucionalmente reconocidas. Colombia, como sefiala RobriGo
UPRIMNY, atraviesa por un proceso de justicia transicional sin transicion.

II. DILEMAS DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL. PARADIGMAS

Cuando un pais que ha vivido un largo periodo en estado de guerra interior
inicia un proceso de paz, se ve avocado necesariamente a un gran debate
juridico, politico, ético y social con hondas tensiones sobre la forma en que
deben ser sancionadas las personas implicadas en el conflicto y que han rea-
lizado masivas violaciones a los derechos humanos’.

Estas tensiones se manifiestan en la compleja necesidad de equilibrar dos
derechos fundamentales contrapuestos: justicia y paz. La funcion mayor se
centra en la relacion entre las normas de derecho internacional humanitario,
que exigen un castigo ejemplar para los crimenes mas graves de trascenden-
cia para la comunidad internacional (tales como el genocidio, los crimenes
de lesa humanidad, los crimenes de guerra y los crimenes de agresion), y la
normatividad interna, que tiene que crear el Estado afectado por la guerra

7 Cfr. articulo 5.° del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional: “Crimenes de
la competencia de la Corte. 1. La competencia de la Corte se limitara a los crimenes
mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte
tendra competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los siguientes
crimenes: a. El crimen de genocidio. b. Los crimenes de lesa humanidad. c. Los crime-
nes de guerra. d. Los crimenes de agresion 2. La Corte ejercera competencia respecto
del crimen de agresion una vez que se apruebe una disposicion de conformidad con los
articulos 121y 123 en que se defina el crimen y se enuncien las condiciones en las cuales
lo hara. Esa disposicion sera compatible con las disposiciones pertinentes de la Carta de
las Naciones Unidas”.
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para que los actores armados acusados de tales delitos decidan por fin some-
terse a la justicia y llegue a ese pais la paz.

Existen ordenamientos, estatutos, derechos, principios juridicos interna-
cionales que protegen a las victimas de violaciones de derechos humanos,
ocurridas en etapas previas a las transiciones politicas, y que buscan justicia
a través del conocimiento de la verdad, la judicializacion, la condena de los
responsables y la reparacion moral y material. Este interés personal o colec-
tivo por la justicia se ve oscurecido por la necesidad de paz y reconciliacion
nacional propia de los procesos de transicion que generalmente presionan en
direccion contraria a dichos derechos, pues es muy dificil que el responsable
de crimenes atroces decida desmovilizarse, reconocer sus crimenes, someter-
se a una condena, sin que exista algln tipo de incentivo que lo favorezca.

Se precisa un equilibrio entre estos dos derechos fundamentales, la jus-
ticia y la paz; sin ello, los procesos y negociaciones de paz fracasarian. Por
esta razon se deben flexibilizar, no acabar, ciertos requerimientos que impli-
ca la justicia para conseguir la paz.

De ahi que en un proceso transicional basado en las negociaciones de paz
resultan igualmente criticables y censurables, desde el punto de vista ético,
politico y social, tanto la aplicacion de una justicia estricta, plena y retributiva,
como la aplicacion de indultos y amnistias o leyes de punto final, en las que los
actores del conflicto que han realizado constantes violaciones a los derechos
humanos sean perdonados, absueltos y queden en libertad sin ninguna contra-
prestacion, en desmedro de las victimas y de la misma paz a futuro.

Por esta razon, en un periodo de transicion deben encontrarse formulas
intermedias que garanticen una dosis de justicia y una dosis de perdon, por-
que todas las estrategias de justicia transicional implican necesariamente,
cuando menos, el sacrificio parcial de alguno de los valores en tension. De
ahi que, no exista un Unico proceso de transicion. Cada sociedad, cada pais
en conflicto debe disefar su propia formula de justicia transicional, de acuer-
do con el objetivo que desea ponderar para llegar a la paz.

A través de la historia se han disefiado cuatro paradigmas bésicos de pro-
cesos transicionales, de acuerdo con la manera como se ha solucionado la
tension entre los objetivos de justicia y paz (cuadro siguiente®).

8 Cfr. Roprico UpriMNY. “Justicia transicional en Colombia. Algunas herramientas con-
ceptuales para el andlisis del caso colombiano”, en jJusticia transicional sin transicion?
Reflexiones sobre verdad, justicia y reparacion en Colombia, Bogota, Centro de Estu-
dios de Derecho, Justicia y Sociedad —pis—, manuscrito, noviembre de 2005; SimMon. Ob.
cit. y R. C. SLyE. “The Legitimacy of Amnesties under International Law and General



Justicia transicional

27

Paradigmas de transicion Caracteristicas Ejemplos
CASTIGOS EJEMPLARIZANTES
PARA GARANTIZAR LOS DERECHOS
HUMANOS. JUSTICIA SIN NEGOCIACION.
— Tribunales conformados por Tribunales
funcionarios representantes de los | Militares
Estados vencedores. Se trata de Internacionales
una justicia impuesta. de Niiremberg

1. Tribunales ad hoc

Vergangenheitsbewdkltigung
(trabajar el pasado para no
repetirlo)

— Tribunales establecidos por
ordenamientos internacionales
(Carta de Londres) o por un
organismo internacional (Consejo
de Seguridad de las Naciones
Unidas) junto con la Oficina de la
Fiscalia (otp).

— Se castiga a los jefes, o cuipulas
de poder, por accidén u omision,
con pena de muerte, cadena
perpetua o penas de prision no
inferiores a 20 afos, y se impone
un nuevo orden democratico.

— Ejemplo y antecedente de

la justicia penal internacional
(Declaracion Universal de los
Derechos Humanos de 1948);
Convencion contra el genocidio de
1948; Convenciones de Ginebra
de 1949 y Protocolos de 1977),
Corte Penal Internacional con su
Estatuto de Roma en el que se
establecen las reglas basicas para
la guerra y para la persecucion

de sus criminales de guerra,
determinacion de los delitos y las
penas.

(1945-1949) y
para el Lejano
Oriente
(Tokio);
Tribunales
Penales
Internacionales
para

Ruanda,

y laex
Yugoslavia

Principles of Anglo-American Law: Is a Legitimate Amnesty Possible?”, en Virginia

Journal of International Law, vol. 43, n.° 173, pp. 240 y ss.
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IMPUNIDAD TOTAL. NO SE ESTABLECEN
RESPONSABILIDADES. RECONCILIACION
A TRAVES DEL OLVIDO

— La tension justicia-paz se inclina
solamente a favor del victimario

o del autor de los delitos

contra el derecho internacional

Espafia, Turquia,

— La victima ocupa un lugar
secundario.

— Juicios susceptibles de
manipulacion.

humanitario. Ellos mismos crean Argentina,
las leyes de impunidad y, como
2. Amnistias e indultos plenos, contrapre§t§cién, entregan el
sin contraprestacion poder politico que det.el}tab.an.
— No hay verdad, justicia ni
reparacion.
— Reconciliacion negativa: “La
responsabilidad criminal obstruye
la reconciliacion”.
— A futuro generan nuevamente
violencia (venganza, sentimientos
de injusticia ¢ impotencia que
generan autojusticia).
Greclia,
Portugal,
Albania,
RETRIBUCION POR ENCIMA DE Lituania,
3. Investigacion y persecucion | REPARACION Estonia,
penal por tribunales nacionales | — Penas de acuerdo con los Bielorrusia,
sin comisiones de la verdad codigos penales de cada pais. Federacion

Rusa, Georgia,
Surinam, Mali
Paraguay,
Sierra Leona,
Venezuela,
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RECORDAR Y PERDONAR
— La reconciliacion es positiva,
la responsabilidad criminal

es condicion previa para la
reconciliacion. Existe perdon

reciproco. El Salvador,
4. Investigacion y persecucion | —Acuerdos y negociaciones entre | Honduras, Peru,
con comisiones de la verdad; Gobierno y actores armados. Uruguay, Brasil,
amnistias, indultos, penas — Se crean procedimientos penales | Nicaragua,
alternativas con obligaciones especiales. Sudafrica,

— Penas inferiores a las sefialadas. | Ghana, Irlanda
— Posibilidad de reconocer delitos | del Norte
politicos para aplicar amnistias e
indultos.

— El penalmente responsable es
castigado con penas menores a
las establecidas en los codigos
penales nacionales siempre y
cuando diga la verdad o confiese,
pida perdon, repare a las victimas,
prometa no repetir (todas a la vez,
s6lo una, o dos).

— El interés por la justicia no
declina con el paso del tiempo
(“efecto Scilingo™). Convencion
de las Naciones Unidas sobre

la Imprescriptibilidad de los
Crimenes de Guerra y los
Crimenes de Lesa Humanidad.

Sin duda alguna, esta clasificacion se hace con fines pedagdgicos, para re-
saltar las caracteristicas mas sobresalientes de los diversos tipos de justicia
transicional, pero la verdad es que en los procesos de paz de muchos paises
se han utilizado varios paradigmas combinados.

Los paradigmas primero y segundo, tribunales ad hoc y amnistias e in-
dultos totales, a pesar de que ambos describen situaciones de transicion de
un estado de guerra a uno de paz, o de una dictadura a una democracia, no
resuelven la tension entre los objetivos de justicia y paz, sino que escogen
uno de ellos.

En efecto, con los tribunales ad hoc se impone la justicia del Estado
vencedor o del tribunal especial internacional creado, sin que se conceda be-
neficio alguno a los autores de masacres y delitos de lesa humanidad. Por su




30 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

parte, con las amnistias e indultos totales se realizan negociaciones pero sin
responsabilizar a nadie, situacion que genera odios, apatia y futura violencia.
Esta ultima forma de transicion es rechazada por el derecho internacional,
a tal punto que dichos casos pueden ser juzgados nuevamente por los tribu-
nales internacionales, por cuanto la persecucion nacional o la decision de
no perseguir demuestran que el Estado no esta dispuesto a llevar a cabo una
investigacion, o no esta en condiciones de hacerlo.

Respecto del tercer paradigma, si bien es cierto éste implica una perse-
cucion criminal y una investigacion penal contra los autores, sus castigos
estan establecidos por el ordenamiento interno, que en muchas oportunida-
des debera aplicar el in dubio pro reo por carecer de elementos suficientes
para realizar una investigacion plena. Las negociaciones de paz se basan en
lo previamente estipulado; no se crean nuevos instrumentos y por lo tanto la
garantia de las victimas se ve afectada en la medida en que su proteccion, el
derecho a saber la verdad de lo ocurrido y a la reparacion han sido politicas
recientemente incluidas en las legislaciones penales modernas.

El cuarto, es el paradigma que garantiza una verdadera justicia transi-
cional, pues a partir de negociaciones que incluyen la instauracion de co-
misiones de la verdad y algln tipo de perdon excepcional e individual para
los actores armados —que estdn amparados o no por la Constitucion—, con
fundamento en el principio de proporcionalidad se les exige, a cambio, la
observancia de obligaciones tales como: la confesion y/o aceptacion de los
cargos por graves violaciones a los derechos humanos, la reparacion, la in-
demnizacion, la rehabilitacion de sus victimas, y la garantia de no repeticion
de las conductas.

Esos perdones concedidos por el legislador deben estar fundamentados
en el principio de proporcionalidad o prohibicion de exceso como limite a la
libertad de configuracion del legislador.

En un Estado social de derecho es al legislador a quien le compete esta-
blecer el quantum de las penas de acuerdo con la valoracién que se haga de
las diferentes conductas en el marco de la politica criminal. Es él, como ya
se dijo, quien tiene la libertad de configuracion en materia penal, y mientras
no resulten contrariados los preceptos fundamentales, bien puede crear o
suprimir figuras delictivas, introducir clasificaciones, entre ellas, establecer
modalidades punitivas, graduar las penas aplicables, fijar la clase y magnitud
de éstas con arreglo a criterios de agravacion o atenuacion de los comporta-
mientos penalizados, todo de acuerdo con la apreciacion, analisis y ponde-
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racion que efectie acerca de los fenémenos de la vida social y del mayor o
menor dafio que ciertos comportamientos puedan estar causando o llegar a
causar en el conglomerado social.

Asi las cosas, el perdon o pena alternativa para los autores de crimenes
de lesa humanidad s6lo es justificable cuando supera el test de proporciona-
lidad, es decir que s6lo se justifica cuando constituye la tinica medida para
lograr la paz y la reconciliacion y cuando es proporcional a la gravedad de
las conductas, a la culpabilidad, al grado de mando que se ejercia dentro de
la organizacion armada, al margen o no de la ley, y a los aportes que se hagan
para que se sepa la verdad sobre lo sucedido en el tiempo de guerra que se
estd superando.

Los criterios de proporcionalidad se concretan en las siguientes premisas
basicas’:

— A mayor gravedad del crimen, menor probabilidad de perdon.

— A mayor responsabilidad en la jerarquia de mando de la organizacion o
social del autor, menor posibilidad de perdon.

— A mayor contribucion a la paz, la verdad y la reparacion, mayores po-
sibilidades de perdon.

Por esta razon no existiria mayor objecion a la hora de conceder indultos
o extinciones de la accion penal respecto de aquellas personas que actua-
ron como combatientes rasos. En cambio, los autores mediatos, inmediatos
o coautores de delitos de lesa humanidad s6lo podran ser beneficiarios de
un perdoén parcial con obligaciones. No se les debe perdonar, y olvidar sus
delitos. Para que el proceso de reconciliacion tenga alguna probabilidad de
éxito, la sociedad exige ante todo penas minimas de prision, que pueden ir
acompafiadas de reparaciones para las victimas.

La aplicacion de este cuarto paradigma tiene ademas como ventaja que
los procesos de desmovilizacidn, o de juzgamiento con amnistias, indultos,
0 con penas alternativas, con comisiones de la verdad, de verificacion y de
reparacion, pueden garantizar, en gran medida, que la justicia penal interna-
cional no tendria bases para actuar como justicia complementaria.

Ahora nos corresponde enfrentar la pregunta obvia: jen qué paradigma
podemos colocar a Colombia con la Ley de Justicia y Paz?

Hasta antes del 25 de julio de 2005, la historia del pais en materia de jus-
ticia transicional se enmarcaba en el segundo grupo, pues los gobiernos de
turno se habian limitado a conceder amnistias y perdones totales, mas con fi-

9 Cfr. UpriMNY. OD. cit., pp. 13 y ss.
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nes electorales que pacificadores, con las guerrillas colombianas —FARC, ELN,
Camilo Torres, Quintin Lame, M-19—. En cada uno de estos casos los es-
fuerzos se concentraron exclusivamente en la incorporacion politica de esos
grupos, con escasa consideracion a su integracion social, lo que condujo a
su fracaso. Al firmar pactos y deponer las armas, muchos excombatientes se
convirtieron en blanco de ataques de los grupos guerrilleros que permane-
cian activos, de actores paramilitares ilegales o de agentes estatales'®. No se
establecieron responsabilidades, ni hubo confesiones, tampoco hubo repara-
ciones ni disposicidn a la no repeticion, lo que generd sentimientos de injus-
ticia, inseguridad, venganza, que llevaron a la poblacion civil del pais a una
polarizacion tal, que los ciudadanos se podian dividir en dos: los que estaban
en el bando que defendia a las guerrillas y los que hacian parte de aquel
que aceptaba las acciones de los grupos paramilitares, o de justicia privada,
creados con el consentimiento del Estado para hacer frente a las atrocidades
cometidas por aquellos, ante el actuar omisivo de la fuerza publica.

Hoy, con la Ley de Justicia y Paz, indudablemente el proceso de justicia
transicional que ha escogido Colombia no cabe en ninguno de los dos prime-
ros paradigmas enunciados, pues la ley en mencion tiene por objeto 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 dere-
chos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion.
Esta ley fue fruto de negociaciones y acuerdos previos entre el Gobierno y
uno de los grupos armados al margen de la ley, los paramilitares'’. La ley

10 Cfr. Jupy FocAL MELTZAR. “Justicia transicional y reconciliacion en Colombia luego del
conflicto armado. Consideraciones para una posible cooperacion canadiense”.

11 Los instrumentos juridicos que sirvieron como antecedente a la Ley de Justicia y Paz
son: Proyecto de Ley de Alternatividad Penal; Ley 782 de 2002, por medio de la cual se
prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de
1999, y se modifican algunas de sus disposiciones. Contiene disposiciones para facilitar
el didlogo y para la suscripcion de acuerdos con grupos armados organizados al mar-
gen de la ley para su desmovilizacion, reconciliacion y para el logro de la convivencia
pacifica. No se aplica para los casos de ferocidad, barbarie, terrorismo, secuestro, geno-
cidio y homicidio cometido fuera de combate; Decreto 3360 de 2003 para incluir a los
desmovilizados en programas de reinsercion socioecondomica; Decreto 128 de 2003, 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. De acuerdo con la ley, los beneficios
podrian ser de indulto, suspension condicional de la ejecucion de la pena, cesacion de
procedimiento, preclusion de la instruccion o resolucion inhibitoria. Modifico el Decreto
1385 de 1994; Resolucion n.° 216 de 2003, en la que se declara abierto el proceso de
dialogo, negociacion y firma de acuerdos con el Bloque Cacique Nutibara de las Auto-
defensas Unidas de Colombia —auc—; Resolucion 218 de 2003, por la cual se establece
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regula un procedimiento penal especial y excepcional que aplica una pena
alternativa a los procesados a cambio de su contribucion efectiva a la paz.

La Ley 975 de 2005 fue una decision politica y practica del legislador
orientada al logro del valor constitucional de la paz. El legislador opt6 por
formulas concretas de armonizacion entre los valores justicia y paz y el de-
recho de las victimas, a través de la concesion de beneficios penales y proce-
dimentales para los desmovilizados, para poner fin al conflicto armado.

La Ley de Justicia y Paz exige respecto de quienes quieran acogerse a
ella su desmovilizacion, desarme, postulacion por el Gobierno, cumplimien-
to de los requisitos de elegibilidad'?, entrega de bienes producto de activi-
dades ilicitas, con el fin de reparar a las victimas, confesion de todos los
crimenes realizados y no repeticion. Es un proceso judicial que se realiza en
Colombia, en el cual la investigacion la realiza una unidad de fiscalias nueva
creada por esta ley, denominada Unidad de Fiscalia para la Justicia y la Paz,
con una causa oral bajo el sistema acusatorio, donde el imputado rinde una
version libre, se le formulan unos cargos que el imputado puede aceptar o
no, con una audiencia para examinar si la aceptacion de cargos ha sido libre,
voluntaria, espontdnea y asistida por un defensor, y en el que, por ultimo,
se cita a audiencia de fallo en donde un juez condena por todos los delitos
aceptados pero aplica una pena alternativa'®.

una zona de ubicacion dentro del territorio nacional; Resolucion 185 de 2002, por la cual
se integra una Comision Exploradora de Paz; Documento de Recomendaciones de esta
Comision del 25 de junio de 2003; Decreto 1809 de 2002, por el cual se nombra al Alto
Comisionado para la Paz, Luis CarLos REsTREPO; Convenio para el acompafiamiento al
Proceso de Paz en Colombia de la oEa, del 4 de febrero de 2004; Resolucion 859 del 6
de febrero de 2004, en que la oEA apoya el Proceso de Paz en Colombia. Se han firmado
los siguientes acuerdos entre Gobierno y auc: Acuerdo de Santa Fe de Ralito (15 de julio
de 2003), mediante el cual se comprometen a desmovilizar gradualmente la totalidad de
sus miembros hasta el 31 de diciembre de 2005, a cesar en sus actividades. EI Gobierno
se compromete a adelantar las acciones necesarias para reincorporarlos a la vida civil.
Se acuerda establecer zonas de concentracion para facilitar la desmovilizacion gradual.
Se hace un llamado conjunto para convocar la solidaridad y apoyo de la comunidad
nacional e internacional.

12 Cfr. articulos 10.° y 11 de la Ley de Justicia y Paz.. Estos requisitos estan orientados
a garantizar que el beneficio dé la pena alternativa solo se de para las personas que
efectivamente han contribuido a la paz. Estos requisitos que sefiala el Fiscal General no
pueden hacerse efectivos desde el inicio del sometimiento a la justicia, sino que ello se
debe hacer de manera transversal a través de todo el proceso penal que se inicio.

13 Cfr. Ley 975 de 2005, articulo 3.° y Corte Constitucional. Sentencia C-370 del 18 de
mayo de 2006. La Corte declara este articulo exequible en el entendido de que la cola-
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En el examen de constitucionalidad de la Ley 975 de 2004 se considerd

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 articulos 3.° y 24, no entrafna una despropor-
cionada afectacion del valor justicia, el cual aparece preservado por la imposicion
de una pena originaria (principal y accesoria), dentro de los limites establecidos
en el Codigo 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 otorgo el beneficio de la suspension de la condena'™.

Esta pena alternativa se aplicard a los desmovilizados condenados que han
contribuido al logro de la paz para que el Estado pueda desmantelar los gru-
pos que atentan contra ella y haya cesacion de hostilidades. La consecucion
de la paz estd también directamente relacionada con el derecho de las victi-
mas a que exista no solo reparacion sino garantias de no repeticion.

El desmovilizado entonces, para lograr este beneficio de la pena alter-

nativa, deberd contribuir efectivamente a la paz y abandonar la ilegalidad.
Si comete intencionalmente un nuevo delito durante el periodo de libertad a
prueba, cualquiera que sea su naturaleza, se le revocara el beneficio'.

14

15

boracién con la justicia debe estar encaminada a lograr el goce efectivo de los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion. Ver adelante
el capitulo “Aproximacion a la estructura del proceso previsto en la Ley de Justicia y
Paz”.

Cfr. Corte Constitucional. Sentencia 370 de 2005, aparte sefialado bajo el niimero
6.2.1.4.9. Ver adelante en detalle el capitulo “El régimen de alternatividad penal”.

La Corte Constitucional declar6 por esta razon inconstitucional la frase del articulo 29
de la Ley 975 de 2005 que decia: “no reincidir en los delitos por los cuales fue condena-
do en el marco de la presente ley. La Corte considerd que esta expresion, ademas de no
hacer un aporte a la paz, pues a su amparo se violarian los propoésitos de resocializacion
y reincersion que animan los beneficios de reduccion de pena, comportaba una despro-
porcionada afectacion del valor justicia y del derecho de las victimas a la no repeticion,
por cuanto permitiria la coexistencia del beneficio de reduccion de pena con fenomenos
de reincidencia en relacion con delitos distintos a aquellos por los cuales se habia con-
denado.
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III. REQUERIMIENTOS BASICOS DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL A LA
LUZ DEL CORPUS IURIS DEL DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO'®

Antes se dijo que no existe un Unico proceso de justicia transicional, pues
cada pais de acuerdo con sus debilidades y fortalezas crea el propio. Sin
embargo, esta afirmacion no significa en manera alguna que no existan unas
pautas basicas de la justicia transicional que se han ido creando a partir de
los precedentes, las normas, la jurisprudencia, la doctrina, el derecho consti-
tucional, los convenios, los tratados, los acuerdos internacionales, que en un
momento de transicion obligan a los paises frente a la comunidad internacio-
nal, cuando deben enfrentar violaciones graves a los derechos humanos.

Los Estados en su gran mayoria, incluida Colombia, de manera soberana
han acogido normas constitucionales e internacionales que guian y limitan
sus facultades a la hora de firmar acuerdos de paz con grupos al margen de la
ley que han realizado violaciones graves a los derechos humanos.

En nuestra Constitucion, se autoriza al Congreso a conceder, por mayo-
ria de dos tercios de los votos de los miembros de una y otra camara y ante
graves motivos de conveniencia publica, amnistias o indultos generales por
delitos politicos'’, y al Presidente, a “conceder indultos por delitos politi-
cos, con arreglo a la ley e informar al Congreso sobre el ejercicio de esta
facultad™®.

Por otra parte, Colombia en el 4ambito internacional ha ratificado una serie
de instrumentos internacionales, comprometiéndose a investigar, juzgar y san-
cionar a los autores de delitos contra el derecho internacional humanitario (p.
ej., Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos', Convenciéon Ame-
ricana de Derechos Humanos?, Convencion contra la Tortura y Otros Tratos

16 En lo que sigue, cfr. CATALINA BOTERO MARINO y ESTEBAN RESTREPO SALDARRIAGA. “Es-
tandares internacionales y proceso de transicion en Colombia”, en: ANGELIKA RETTBERG
(comp.). Entre el perdon y el paredon: preguntas y dilemas de la justicia transicional,
Bogota, Universidad de los Andes, 2005.

17 Cfr. Constitucion Politica de Colombia, articulo 150. Se agrega que en caso de que los
favorecidos fueren eximidos de la responsabilidad civil respecto de particulares, el Es-
tado quedara obligado a las indemnizaciones a que hubiere lugar.

18 Cft. Constitucion Politica de Colombia, numeral 2 articulo 201.

19 Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1966. Aprobado median-
te la Ley 74 de 1969.

20 Suscrita en San José de Costa Rica en noviembre de 1969. Aprobada mediante la Ley 16
de 1972.
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o Penas Crueles, Inhumanas o Degradantes; Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura*', Convencion Internacional sobre Desapa-
ricion Forzada de Personas®?, Convencion para la Prevencion y Sancion del
Delito de Genocidio?, Estatuto Penal de la Corte Penal Internacional).

Asi las cosas, Colombia, libre y soberanamente, se ha comprometido
nacional e internacionalmente a cumplir con una serie de obligaciones que
constituyen pautas minimas de justicia en los procesos de paz.

Siguiendo las pautas establecidas por el Relator Especial de la onu, Louis
JoINET, sobre la impunidad y el conjunto de principios para la proteccion y la
promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad,
los Estados tienen cuatro obligaciones inderogables aplicables en los proce-
sos de transicion®:

— La satisfaccion del derecho a la justicia;

— La satisfaccion del derecho a la verdad;

— La satisfaccion del derecho a la reparacion de las victimas, y

— La adopcion de reformas institucionales y otras garantias de no repe-
ticion.

1. El derecho a la justicia

Los Estados, y en particular Colombia, tienen la obligacion nacional e inter-
nacional de investigar, juzgar y condenar a penas adecuadas a los responsa-
bles de graves violaciones de los derechos humanos.

21 Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1984. Aprobada mediante
laLey 70 de 1986. Aprobada por la Asamblea General de la oEa, en Cartagena de Indias,
en 1985, aprobada por la Ley 406 de 1997, declarada exequible mediante la Sentencia
C-351 de 1998, M. P.: FABIo MORON Diaz.

22 Aprobada por la Asamblea General de la oEa en Belém do Pard, Brasil, en 1994. Apro-
bada mediante la Ley 707 de 2001, revisada mediante la Sentencia C-580 de 2002, M.
P.: RopriGo EscoBar GiL.

23 Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en diciembre de 1948, apro-
bada por Colombia mediante la Ley 28 de 1959.

24 Adoptado por la Conferencia Diplomatica de Plenipotenciarios de las Naciones Unidas
el 17 de junio de 1998. Aprobado mediante la Ley 742 de 2002, revisada mediante la
sentencia C-578 de 2002, M. P.: MANUEL Jost CEPEDA ESPINOSA.

25 Lous JoNET. onu, Comision de Derechos Humanos, 49.° periodo de sesiones. Informe
final revisado acerca de la cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. Louis Joinet de con-
formidad con la Resolucion 1996/119 de la Subcomision, Doc.E /CN.4/Sub.2/1997/20/
Rev.1, anexo 11.
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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 de 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 debi-
do proceso, y el deber de imponer penas adecuadas a los responsables.

1.1. El deber de castigar a los autores de delitos
contra el derecho internacional humanitario y los
limites a los indultos y amnistias en los procesos de paz

Como ya se indico, los procesos de transicion generan tensiones entre los
derechos a la paz y a la justicia; sin embargo, esos poderes de amnistia e
indulto de los Estados, establecidos en el articulo 6-5 del Protocolo II Adi-
cional a los Convenios de Ginebra —que dispone que una vez se produzca
una cesacion de hostilidades dentro de un conflicto armado interno las au-
toridades en el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a
las personas que hayan tomado parte en el conflicto o que se encuentren pri-
vadas de la libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con el
conflicto—, debe ser reinterpretado, ya que hoy son rechazadas las amnistias
y los indultos totales, y en adelante s6lo podréan ser efectivos frente a quienes
fueron castigados o detenidos por el s6lo hecho de haber participado en las
hostilidades, o por tratarse de delitos politicos o delitos comunes conexos
con estos, pero nunca respecto de quienes infringieron normas de derecho
internacional humanitario.

El poder que han adquirido los tribunales internaciones es tal que pueden
declarar sin efecto juridico todas las medidas internas tomadas por un Estado
que adopte amnistias o indultos para delitos de lesa humanidad o contrarios
al derecho internacional humanitario. Asi las cosas, las amnistias o indultos,
para que puedan tener validez a nivel internacional, deben constituir la Uni-
ca alternativa posible para un Estado con miras a facilitar los procesos de
transicion hacia la democracia; pero, eso si, nunca pueden abarcar conductas
que impliquen crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra o agresion o
vulneraciones graves a los derechos humanos tales como genocidios, homi-
cidios fuera de combate, desapariciones forzadas, violencia carnal, ataques
contra la poblacion civil.
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Para la aplicacion de las amnistias o indultos en el caso colombiano per-
mitidas por los articulos 150 numeral 17 y 201 numeral 2 de la Constitucon
Politica, la Corte Constitucional ha sefialado que dichas facultades del Con-
greso o del Presidente de la Republica no son omnimodas, pues deben tener
presente las siguientes reglas:

— No se pueden amnistiar o indultar delitos atroces como los delitos de
lesa humanidad, la tortura, la desaparicion forzada, el secuestro, la violacion
sexual o el terrorismo.

— El poder aplicar amnistias o indultos es un poder excepcional que debe
tener una interpretacion limitada.

— Sélo son aplicables para delitos politicos o delitos comunes conexos
con ellos pero que no estén dentro de los denominados delitos contra el de-
recho internacional humanitario.

— No se puede aplicar estos beneficios a la persona que quiere relevarse
de responsabilidad indicando que lo hizo por obediencia debida.

— Si se establece la amnistia o el indulto deben reconocerse los derechos
fundamentales de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.

— Se limita el alcance del principio non bis in idem cuando se trata de gra-
ves violaciones a los derechos humanos. Adicionalmente, se pueden reabrir
investigaciones a pesar de que sobre ellas existan decisiones absolutorias
con fuerza de cosa juzgada si aparecen hechos nuevos o pruebas que permi-
tan imputar un delito atroz.

Este deber que tiene el Estado de investigar, juzgar y sancionar todos los
hechos relacionados con violaciones al derecho internacional humanitario
implica que dichas investigaciones sean realizadas por las autoridades ju-
diciales competentes y que se desarrollen de tal forma que conduzcan a la
satisfaccion del derecho de las victimas a saber con la mayor certeza posible
quiénes fueron los autores, sus motivaciones, donde estan los desaparecidos,
los nifnos reclutados, etc.

1.2. El deber de investigar

Los Estados estan obligados a investigar las violaciones a los derechos huma-
nos y al derecho internacional humanitario de manera pronta, seria —no me-
ramente formal—, imparcial y exhaustiva. La investigacion debe ser asumida
por los 6rganos judiciales competentes, y los procesos deben estar revestidos
de todas las formalidades, dotados de los medios adecuados, aclantarse con
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plena independencia, en tiempos prudenciales, que permitan, de acuerdo a
la complejidad del caso, procesar, verificar y sistematizar datos para llegar
a conclusiones fidedignas. Si un Estado incumple con estas obligaciones, su
responsabilidad a nivel internacional resulta comprometida.

Este deber de investigar por parte del Estado garantiza a las victimas el
reconocimiento de los autores y que conozcan las circunstancias de tiempo,
modo y lugar donde se desarrollaron los hechos. En casos de desapariciones,
podrén las victimas saber el sitio donde se encuentran los cadaveres o donde
fueron abandonados.

1.3. El derecho de las victimas a un recurso judicial efectivo

El derecho de acceso a la justicia, consagrado en los articulos 29 y 229 C.
N., esta considerado como fundamental en los ordenamientos nacionales e
internacionales. El Estado tiene la obligacion de garantizar, incluso a través
de la accion de tutela, a las victimas de violaciones a los derechos humanos,
la posibilidad de acceder a recursos adecuados y efectivos para denunciar
estas violaciones y para solicitar las indemnizaciones y reparaciones corres-
pondientes. Esa posibilidad que tiene la victima de constituirse en parte civil
dentro del proceso penal no siempre se hace para obtener reparaciones de
tipo patrimonial sino también o exclusivamente para tener acceso a la verdad
de los hechos y a la justicia®.

El derecho de acceso a la justicia en mencion implica:

— Dar a conocer, a través de los medios oficiales y privados, todos los
recursos disponibles contra las violaciones a los derechos humanos y al de-
recho internacional humanitario;

— Adoptar las medidas necesarias para que las victimas sean protegidas
en su intimidad y se garantice su seguridad, la de su familia y la de los tes-
tigos, y

— Utilizar todos los medios para que las victimas puedan iniciar las accio-
nes pertinentes para obtener una reparacion.

26 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2002, M. P.: Luis EDUARDO MONTEALEGRE
LYNETT.
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1.4. El deber de respetar en todos los procesos
judiciales las reglas del debido proceso

Todas las personas a las que se les imputen delitos que constituyan violacio-
nes a los derechos humanos o al derecho internacional humanitario tienen
derecho a ser juzgadas conforme lo establecen la Constitucion y la ley.

Se debe garantizar el principio de legalidad de los delitos y de las pe-
nas, el derecho a la defensa técnica, la publicidad del juicio, el principio de
impugnacion de las decisiones, la presuncion de inocencia, la carga de la
prueba en cabeza del Estado, la investigacion tanto en lo favorable como en
lo desfavorable, la prohibicion de tratos crueles, humillantes o degradantes
y que se sancionen de manera adecuada y proporcional los delitos. Las per-
sonas serdn oidas y vencidas en juicio, dentro de los términos razonables, en
condiciones de igualdad, con un tribunal competente e independiente previa-
mente establecido e imparcial.

Sin embargo, esas garantias pueden limitarse cuando se trata de delitos
que violen el derecho internacional humanitario. Asi entonces, la cosa juz-
gada y el principio de non bis in idem pueden ser limitados, cuando dicho
juzgamiento no haya sido imparcial ni independiente, no se haya tramitado
con la diligencia necesaria, o se haya hecho lo posible por proteger al acu-
sado de la responsabilidad penal internacional. La Corte Constitucional co-
lombiana ha permitido la reapertura de procesos por esta razon, y el Codigo
de Procedimiento Penal en el articulo 192-4 acepta la accion de revision de
sentencias ejecutoriadas en estos eventos.

En algunos casos, también se puede afectar el principio del juez natural,
pero esto es aceptado por la comunidad internacional cuando se configuran
tribunales ad hoc, pues ofrece mayores garantias de imparcialidad, indepen-
dencia, autonomia y objetividad. En los casos en los que estan involucrados
militares como autores de delitos contra el derecho internacional humani-
tario, se ha limitado la competencia de los jueces y tribunales penales mili-
tares, por cuanto esas conductas no estan directamente relacionadas con el
servicio.

1.5. El deber de imponer penas adecuadas a los responsables

De conformidad con el principio 18 del Conjunto de Principios para la Pro-
teccion y la Promocion de los Derechos Humanos Mediante la Lucha contra
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la Impunidad del Relator Especial sobre la Cuestion de la Impunidad de la
oNu, Louis JoneT, los Estados deben adoptar las medidas necesarias para
que los autores de violaciones a los derechos humanos sean procesados, juz-
gados y sancionados con penas apropiadas y proporcionadas a la gravedad
de sus conductas.

La pena debe graduarse de acuerdo con los siguientes criterios: la gravedad
del delito; las circunstancias individuales del procesado; la existencia de agra-
vantes o atenuantes, y la edad y el grado de participacion del autor del hecho?”.

En cuanto al cumplimiento de la pena que se haya impuesto por viola-
cién a los derechos humanos, el articulo 110 del Estatuto de Roma seflala
que el recluso no podré tener libertad sino cuando cumpla la pena. Sin em-
bargo, la Corte Penal Internacional puede rebajar la pena bajo las siguientes
condiciones:

— Cuando el condenado haya cumplido por lo menos las dos terceras par-
tes de la pena o 25 afios de prision, en casos de cadena perpetua.

— Cuando el recluso haya manifestado desde el principio y de manera
continua su voluntad de colaborar con la Corte en sus investigaciones y pro-
cedimientos.

— Cuando el condenado haya prestado su asistencia voluntaria a la Corte
para la ejecucion de sus sentencias y ordenes referidas a decomisos o repa-
raciones en beneficio de las victimas.

— Cuando existan otros factores que determinen un cambio claro y signi-
ficativo en las circunstancias que amerite una reduccién en la sentencia, de
conformidad con las reglas de procedimiento y prueba?®.

Estos presupuestos también concurrieron en el caso del Tribunal Ad Hoc
para la ex Yugoslavia. En el marco de las tareas de éste se reducian las penas
cuando el responsable se declaraba culpable, rechazaba y se arrepentia de los
crimenes cometidos y cooperaba con el Tribunal. Es ejemplificativo al res-
pecto lo sucedido en los casos Erdemovic y Tadic: al primero se le condeno
a 10 afios de prision y al segundo a 20, pues no presté ninguna colaboracién
al Tribunal.

27 En la sentencia del Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, en el caso Erdemovic,
en el que la Corte estudid las funciones de la pena en el derecho internacional y los cri-
terios para su graduacion.

28 R. SavrvioLl. El derecho internacional de la persona humana frente a la impunidad de
hecho o de derecho. Criterios a considerar en procesos de justicia transicional, Bogota,
Fundacion Social, 2004.
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2. El derecho a la verdad

Los principios 1.° a 4.° de JoINET establecen el derecho inalienable a la ver-
dad, el deber de recordar y el derecho de las victimas de saber®.

El derecho inalienable a la verdad significa que cada pueblo tiene dere-
cho a conocer la verdad acerca de los hechos sucedidos y las motivaciones y
circunstancias en que se realizaron las violaciones al derecho internacional
humanitario.

El deber de recordar implica que todo pueblo debe tener conocimiento de
su historia, de su opresion, ya que esto forma parte de su patrimonio, y por
ello se debe conservar la memoria, adoptando medidas adecuadas en aras del
deber de recordar que incumbe al Estado.

El derecho de las victimas a saber determina que, independientemente de
las acciones que puedan entablar ente la justicia, las victimas, asi como sus
familias y allegados, tienen el derecho imprescriptible de conocer la verdad
acerca de las circunstancias en que se cometieron las violaciones, y en caso
de fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corri6 la victima y/o
donde se encuentran las fosas comunes.

La verdad, entonces, tiene una manifestacion individual, de la que es ti-
tular la victima propiamente dicha, y una manifestacion colectiva, que ataiie
a la sociedad en la que tuvieron lugar las violaciones masivas y sistematicas
de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario.

En su dimensioén individual, el derecho a la verdad tiene, en esencia, una
virtualidad reparatoria, en la medida en que surge el deber del Estado de
esclarecer los hechos y de juzgar y condenar a los responsables, y el derecho
de las victimas al acceso a la justicia y a un recurso judicial efectivo. En su
dimension colectiva, el derecho a la verdad estd destinado a preservar del
olvido la memoria colectiva®; busca que la sociedad en su conjunto conozca

29 La victima ha sido definida como “la persona que individual o colectivamente, como
resultado de actos u omisiones que violan las normas internacionales de derechos hu-
manos o el derecho internacional humanitario, haya sufrido dafios, incluso lesiones fi-
sicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de
sus derechos fundamentales”. Cfr. Principios y Directrices basicas sobre el derecho de
las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones formu-
ladas por Bassiouni. onu, Comision de Derechos Humanos. Resolucion1999/93, Doc.E/
CN.4/20900/62.

30 Jomer. Ob. cit., principio 2.
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la verdad de lo ocurrido asi como las razones y circunstancias en las que los
delitos atroces llegaron a cometerse, a fin de evitar que esos hechos vuelvan
a suceder en el futuro.

La efectividad del derecho a la verdad puede lograrse a través de varias
estrategias: en su dimension individual, a través de los procesos penales; en
su dimension colectiva, a través de los denominados juicios de la verdad,
como los llevados a cabo en Argentina, tras una solucion amistosa entre
familiares de desaparecidos y Gobierno ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos o los realizados por las comisiones de la verdad (Ghana,
Nigeria, Sierra Leona, Sudéfrica, Timor Oriental, Brasil, Perti, Ecuador, Pa-
nama, Chile, Argentina, ex Yugoslavia, etc.). A través de ellas se crea un es-
pacio desprovisto de formalidades y consecuencias legales, en donde autores
y victimas se encuentran a fin de exponer sus versiones sobre lo sucedido, las
motivaciones de sus actos, la profundidad de las pérdidas y la reconciliacién
y el perddn; estas comisiones sirven ante todo para mantener la memoria
nacional y no reincidir.

3. El derecho a la reparacion integral

La reparacion consiste en dignificar a las victimas mediante medidas que
alivien su sufrimiento, compensen las pérdidas sociales, morales y materia-
les que han sufrido, y restituyan sus derechos ciudadanos®. El principio 33
formulado por Joinet determina que “toda violacién de un derecho humano
da lugar a un derecho de la victima o de sus derechohabientes a obtener repa-
racion, el cual implica el deber del Estado de reparar y el derecho a dirigirse
contra el autor”.

Igualmente, segun el principio 36, el “derecho a la reparacion debera
abarcar todos los dafios y perjuicios sufridos por la victima; comprendera
por una parte, medidas individuales de reparacion relativas al derecho de
restitucion, indemnizacion y rehabilitacion y, por otra, medidas de satisfac-
cion de alcance general, como las previstas en el Conjunto de Principios y
Directrices fundamentales sobre el derecho a obtener reparacion”. En los
casos de desaparicion forzada, “una vez aclarada la suerte de la persona des-
aparecida, su familia tiene el derecho imprescriptible a ser informada y, en
caso de fallecimiento, se le debe restituir el cuerpo en cuanto se identifique,

31 Cfr. Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion de Colombia. Definiciones es-
tratégicas de la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion.
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independientemente de que se haya establecido o no la identidad de los au-
tores y se los haya encausado y juzgado”.

La reparacion integral abarca entonces todas las medidas que tienden a
hacer desaparecer los efectos de las violaciones a los derechos humanos y
al derecho internacional humanitario. Este derecho a la reparacion integral,
al igual que el derecho a la verdad, tiene dos dimensiones, una individual y
otra colectiva. Claro estd que ambas se encuentran interrelacionadas, toda
vez que, como lo dice MArRTHA MINOW, “las reparaciones sin excusas parecen
carecer de autenticidad y las excusas sin reparaciones parecen baratas™>.

Ahora bien, el derecho internacional ha establecido reglas para las repa-
raciones; ellas son:

— Cualquier forma de reparacion debe ser otorgada en condiciones de
igualdad sin discriminacion;

— Toda reparacion debe ser “adecuada, efectiva, rapida y proporcional a
la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido™*;

— Si el responsable no quiere o no puede reparar a la victima, el Estado
asume la obligacion de prestarle asistencia, o incluso de indemnizarla;

— Que la reparacion incluya el enfoque de equidad de género, en el senti-
do de que las diferentes medidas que se dicten tomen en cuenta los intereses
y necesidades de las mujeres y sean equitativas entre los géneros;

— Que la reparacion tenga en cuenta las diferencias de edad y la extrac-
cidn social de los beneficiarios;

— En el caso de las reparaciones simbolicas y colectivas debe hacerse una
estrecha consulta con sus beneficiarios;

— Que las reparaciones mantengan la integralidad interna, es decir, que
logren un adecuado balance entre las medidas individuales y colectivas,
asi como entre medidas materiales y simbolicas, ya que es la Ginica mane-
ra de asegurar que las victimas se sientan realmente reparadas. Asi mismo,
el concepto de reparacion integral implica que las medidas de reparacion
contemplen la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y las
garantias de no repeticion.

32 Documento de la onu del 2 de octubre de 1997. Equipo Nizkor, [www.derechos.org/
nizcor/doc/ joinete.html].

33 Cfr. MarTHA MiNow. “Breaking the Cycles of Hatred”, en N. RosensBLum (ed.), Brea-
king the Cycles of Hatred. Memory, Law, and Repair, Princenton, Pricenton University
Press.

34 Cfr. Van Boven y Bassiount. Ob. cit., principio 16.
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— Que las reparaciones sean coherentes y complementarias con otros
componentes de la justicia transicional, es decir, con el esclarecimiento de la
verdad, la reconstruccion de la memoria historica, la aplicacion de justicia y
las reformas institucionales, ya que s6lo de esta manera se lograra el objetivo
ultimo de las reparaciones que es el de hacer justicia a las victimas®.

En su perspectiva individual la reparacion a la que tiene derecho la victi-
ma asume las siguientes modalidades: restitucion; indemnizacién; rehabili-
tacion; satisfaccion o compensacion moral; y, garantias de no repeticion.

3.1. Restitucion

La restitutio in integrum busca devolver a la victima a la situacioén anterior
a la violacion, y comprende entre otras cuestiones “el restablecimiento de
la libertad, los derechos legales, la situacion social, la identidad, la vida fa-
miliar y la ciudadania de la victima, el regreso a su lugar de residencia, la
reintegracion a su empleo y la devolucion de sus propiedades™*.

3.2. Indemnizacion

Los Estados tienen la obligacion de indemnizar a las victimas de violaciones
a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario en forma
“apropiada y proporcional a la violacion y a las circunstancias de cada caso
y a los perjuicios econdmicos derivados de la vulneracion de que se trate,
entre los cuales se destacan el dafio fisico o mental, la pérdida de oportuni-
dades, en particular las de empleo, educacion y prestaciones sociales, los
danos materiales y la pérdida de ingreso, incluido el lucro cesante, el dafio a
la reputacion o dignidad y los gastos por asistencia juridica o de expertos y
servicios médicos y psicoldgicos” (principio 2).

35 Cfr. Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Ob. cit.

36 Cfr. principio 21 de los Principios y Directrices Basicos sobre el derecho de las victimas
de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho inter-
nacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones (oNu, 2004), origina-
do en los trabajos de THEO vAN BOVEN y M. CHERIF BASSIOUNI.
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3.3. Rehabilitacion

Se refiere al cuidado y asistencia profesional que las victimas requieren para
restablecer su integridad legal, fisica y moral después de las violaciones en
su contra. Esta “ha de incluir, segiin proceda, la atencion médica y psicolo-
gica, asi como servicios juridicos y sociales™’ (principio 23).

3.4. Satisfaccion o compensacion moral

Consiste en realizar acciones tendientes a restablecer la dignidad de las vic-
timas y difundir la verdad de lo sucedido. Son medidas de caracter no pecu-
niario.

Algunos ejemplos de estas medidas son: las medidas eficaces para conse-
guir la cesacion de las violaciones continuadas; la verificacion de los hechos
y la revelacion publica y completa de la verdad, en la medida que esa reve-
lacién no provoque mas dafios o amenace la seguridad y los intereses de la
victima, de sus familiares, de los testigos o de personas que han intervenido
para ayudar a la victima o impedir que se produzcan nuevas violaciones; la
busqueda de personas desaparecidas; la identificacion de los nifios secuestra-
dos y de los cadaveres de las personas asesinadas, y la ayuda para recuperar-
los y volver a inhumarlos segln el deseo explicito o presunto de la victima
o las practicas culturales de su familia y comunidad; las disculpas publicas
que reconozcan los hechos y acepten las responsabilidades, la aplicacion de
sanciones judiciales o administrativas a los responsables, y las conmemora-
ciones y homenajes a las victimas (principio 24).

3.5. Garantias de no repeticion y prevencion

Se trata de aquellas medidas dirigidas a evitar que las victimas vuelvan a ser
objeto de violaciones de los derechos humanos e infracciones del derecho
internacional humanitario que vulneren su dignidad.

En el principio 25 se establecen una serie de medidas entre las cuales
merecen ser destacadas: la adhesion consecuente de las instituciones publi-
cas al imperio de la ley; el ejercicio de un control efectivo de las autoridades
civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad; la garantia de que todos los
procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas internacionales

37 Ibidem.
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relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad; asegurar
el funcionamiento independiente, imparcial y eficaz de los tribunales de jus-
ticia de conformidad con las normas internacionales relativas a las garantias
procesales debidas; la desmovilizacion y desmantelamiento de los grupos ar-
mados paraestatales o no oficiales; la promocion de mecanismos destinados
a prevenir y vigilar los conflictos sociales; la revision y reforma de las leyes
que puedan, eventualmente, contribuir a la violacion de las normas interna-
cionales de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario.
En este acapite es importante la limitacion que se hace de las jurisdicciones
especiales, en particular de la militar, y el énfasis en el fortalecimiento e
independencia de la rama judicial. También se incluye la capacitacion de
todos los sectores sociales en materia de derechos humanos y derecho inter-
nacional humanitario®®.

En su dimension colectiva, el derecho a la reparacion determina la adop-
cion de medidas dirigidas a restaurar, indemnizar o readaptar los derechos de
las colectividades directamente afectadas por las violaciones.

JoNeT destaco que las medidas de carédcter simbolico, en concepto de re-
paracion moral, asi como el reconocimiento publico y solemne por el Estado
de su responsabilidad, las declaraciones oficiales de restablecimiento de la
dignidad de las victimas, los actos conmemorativos, el bautizo de vias publi-
cas y la ereccion de monumentos facilitan el deber de recordar y contribuyen
a reparar los dafios causados.

38 Cfr. Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Ob. cit., pp. 6 'y 7. Estas garan-
tias también se encuentran en los Principios de Joinet y son de tres clases: 1) Medidas
encaminadas a disolver los grupos armados paraestatales; 2) Medidas de derogacion de
las disposiciones de excepcion legislativas o de otra indole que favorezcan las violacio-
nes; y, 3) medidas administrativas o de otra indole que deben adoptarse frente a agentes
del Estado implicados en violaciones.
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[. INTRODUCCION Y CONCEPTOS GENERALES SOBRE
LAS JURISDICCIONES INTERNACIONALES RELACIONADAS

1. Introduccion al desarrollo internacional sobre ppbHH y DIH

El auge en la proteccion de los derechos individuales, por el derecho inter-
nacional publico, surge fundamentalmente a partir de la Segunda Guerra
Mundial desde diferentes perspectivas:

Los derechos humanos son atributos inherentes a todo hombre y a toda
mujer por su sola condicion de tales. Inspirados en valores de dignidad, jus-
ticia, igualdad y libertad, implican obligaciones a cargo de los Estados y en
favor de las personas, sin importar condicion alguna, ni aun la nacionalidad
de la que gocen.

Cada Estado es responsable de respetarlos y garantizarlos, y en principio
solo ¢l puede ser considerado responsable de violarlos.

Ello es asi debido a que una violacién a los derechos humanos es aque-
lla que se comete desde el poder publico, o con su aquiescencia, ya sea por
accion u omision, es decir por aquello que el Estado hizo debiendo no haber
hecho, o que no hizo debiendo haber hecho.

En consecuencia, todo abuso que se ejerza sobre una persona, sus dere-
chos y/o libertades, por parte de un particular, es decir por quien no actia en
representacion o con la aceptacion del Estado, no constituye técnicamente
(en principio) violacion de derechos fundamentales; excepto que el particu-
lar se hubiera valido del auxilio del Estado, o que luego éste hubiera omitido
cumplir su funcién de investigacion y sancion.

Para una efectiva vigencia de los derechos fundamentales deben existir
distintos mecanismos de promocidn, prevencion, proteccion, control y san-
cion dentro de cada Nacion. Pero la sola existencia de una legislacion perti-
nente no basta; los derechos, libertades y garantias deben poder ser llevados
a la practica cotidiana, y para ello en ocasiones se requiere de la puesta en
marcha de programas concretos, a cargo de los Estados, tendientes a permitir
el desarrollo integral de hombres y mujeres.

De manera paralela a las diversas funciones que cada pais tiene a su car-
go en materia de derechos fundamentales, existen sistemas internacionales
de proteccion de los derechos humanos que actuan cuando los mecanismos
internos de cada Estado no resultan efectivos.
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Los mencionados sistemas se desarrollan dentro de diferentes organiza-
ciones internacionales que han sido creadas por los Estados para atender a
cuestiones de interés comun, es decir, que no solo conciernen a las necesida-
des de un pais, sino que tratan temas atinentes a toda la humanidad, o a una
region en su conjunto.

Estas cuestiones de interés comun son producto de la evolucion de la
sociedad internacional, por lo cual la lista de temdticas comunes se va enri-
queciendo con el paso del tiempo, en el marco de un mundo cada vez mas
relacionado.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, muchos Estados, preocupados por
el grave impacto que habia tenido sobre el género humano el conflicto arma-
do, advirtieron la necesidad de contar con una legislacion internacional que
garantizara un minimo de derechos en favor de las personas y evitara nuevas
violaciones en su contra por parte del Estado quien, paraddjicamente, tendria
que ser la entidad encargada de proteger derechos, no de conculcarlos.

Lo expresado dio origen a un reconocimiento normativo de los derechos
fundamentales en el plano internacional, pero esto no debe confundirse con
el nacimiento de los derechos humanos, pues al ser éstos inherentes a la per-
sona se corresponden con su existencia misma.

Desde entonces, se ha experimentado una importante evolucion en ma-
teria de derechos fundamentales. Como acontece con todas las cuestiones
juridicas, el derecho internacional de los derechos humanos posee la caracte-
ristica de ser progresivo, lo que implica que su alcance y nivel de proteccion
tiende a ser cada vez mayor.

De una mirada tradicional de los derechos humanos, efectuada desde
una perspectiva restringida, limitada a solo algunos de ellos considerados
elementales, como la vida o la libertad, se ha avanzado a una vision omni-
comprensiva que abarca el conjunto de derechos individuales y colectivos:
civiles, econdmicos, politicos, sociales y culturales; ya no hay jerarquia en-
tre estos derechos que se consideran universales e interdependientes, y por
ende, cuando se alude al ambiente sano, la igualdad de género y los derechos
de la mujer, el acceso a la vivienda, la libertad de expresion, el derecho a
la intimidad, la proteccion de la infancia y la adolescencia, o el derecho al
desarrollo, se abordan con ello mismo cuestiones de derechos humanos.

Se ha dicho que los sistemas internacionales de proteccion se desarrollan
en el marco de organizaciones internacionales; ahora bien, estas entidades
pueden ser universales (cuando estan conformadas por Estados de todos los
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continentes, como por ejemplo la Organizacion de las Naciones Unidas,
ONU) o regionales (cuando sus integrantes se encuentran en una misma re-
gion geografica, como ocurre con el Consejo de Europa o la Organizacion
de la Unidad Africana).

En el caso de América, sus Estados se han ido reuniendo en encuentros
interamericanos desde 1899. En el noveno de dichos encuentros, llevado a
cabo en Bogota en 1948, se dio nacimiento a la Organizacion de los Estados
Americanos (OEA), organizacion internacional regional, dentro de la cual se
desarrolla el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Huma-
nos.

Como antecedentes del actual Sistema Interamericano hay que mencio-
nar la existencia de convenciones preexistentes a la creacion en 1948 de la
oEA. Nos referimos a dos convenciones sobre asilo, de 1928 y 1939; y a la
Convencidn sobre Nacionalidad de la Mujer (1933). Las convenciones sobre
asilo se completaron ya creada la oEa, con los dos textos adoptados en 1954
sobre asilo diplomatico y territorial. En cuanto a derechos de la mujer, el
Sistema cuenta con dos convenciones sobre derechos politicos y derechos
civiles adoptadas en 1948, y con la Convencion Interamericana para la Pre-
vencion, Sancion y Erradicacion de la Violencia contra la Mujer de 1994.

1.1. El desarrollo internacional de las jurisdicciones sobre individuos

En primer lugar, la Carta de la oNu, invoca desde su preambulo y desde sus
primeros articulos la proteccion de los derechos humanos como una condi-
cidén para garantizar la paz y la seguridad de las naciones. En ese sentido,
lo que hasta entonces habia sido una competencia exclusiva por parte del
Estado, se convierte en un tema de preocupacion para la comunidad interna-
cional, ello a partir de la necesidad de resguardar a los individuos de graves
situaciones de violacion de sus derechos fundamentales, como la que habia
sucedido en la Europa de comienzos del siglo xx.

Al tiempo en que la Comision de Derecho Internacional (cpr) fue ini-
ciando, encomendada por la Asamblea General de la onu, la tarea de crear
un instrumento unificador de los conceptos en materia de derechos huma-
nos, las regiones europea y americana, a través de las primeras formas de
organizacion subcontinentales, se dieron a la tarea de construir sus propios
instrumentos. En Europa, en la década de 1950, el Consejo de Europa dicto
la Convencion Europea sobre derechos humanos, creando un sistema mixto
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(juridico y politico) de garantia de la proteccion de los derechos humanos.
En América, en la ix Conferencia Panamericana, llevada a cabo en Bogota
en 1948, nacid —como ya se recordo— la oea con el Pacto de Bogota, al
mismo tiempo que se realizé la Declaracion Americana sobre Derechos y
Deberes del Hombre.

La Declaraciéon Americana se dict6 en abril de 1948, y el 10 de diciembre
del mismo afio la cpi dict6 la Declaracion Universal de los Derechos Huma-
nos, cuya finalidad es integrar las dos visiones que en ese momento reinaban
en la materia: la de los derechos civiles y politicos, y la de los derechos eco-
némicos, sociales y culturales.

Al mismo tiempo en que la comunidad internacional entraba a estudiar
el tema de los derechos humanos, el Comité Internacional de la Cruz Roja,
basado en los acuerdos de algunos paises, redactaba lo que posteriormente
serian los Pactos de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario. Es
asi como en 1948 se adoptan cuatro convenios internacionales, en los cuales
se recogen las normas consuetudinarias sobre el jus in bellum, especifica-
mente en lo concerniente a la proteccion de las personas no combatientes, a
través de la diferenciacion y proteccion de ciertos locales y personas y de la
exclusion de determinados métodos de combate.

Luego de la Segunda Guerra Mundial, sobre la base del derecho consue-
tudinario en materia de derecho internacional humanitario, se establecen los
primeros tribunales penales internacionales, cuya funcion sera la de juzgar a
los criminales de guerra en Alemania y Japon. Los tribunales de Nuremberg y
Tokio son los pilares del llamado derecho penal internacional, entendido como
el ejercicio de una jurisdiccion surgida del derecho internacional publico y
basada en normas y reglas que no pertenecen a una jurisdiccion nacional.

Estos tribunales penales internacionales ad hoc tendran posteriormente
sus descendientes en los tribunales de Ruanda y la ex Yugoslavia, creados
por el Consejo de Seguridad de la onu y encargados, de unificar el derecho
penal internacional y abrir paso al Tratado de Roma de 1998 para la creacion
de la Corte Penal Internacional.

1.2. Elementos propios del Derecho Internacional Humanitario, Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Piblico

Si bien estos sistemas tienen en comin que no corresponden a una juris-
diccion nacional y que tienen al individuo como centro de sus acciones, en
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general estan muy bien diferenciados por el ambito de aplicacion, la exigibi-
lidad de responsabilidad y el objeto perseguido.

Los derechos humanos son las facultades juridicas exigibles al Estado
por parte de las personas, que son inherentes al ser humano y surgen de los
principios de dignidad y libertad humana, de cuyo respeto, proteccion y ga-
rantia es responsable el Estado en cualquier tiempo y circunstancia (excepto
durante el desarrollo de combates).

Los derechos humanos se exigen totalmente en tiempo de paz, puede sus-
penderse temporalmente la exigibilidad de algunos derechos (estipulados)
cuando existe una situacion que se sale del control normal y hace necesaria la
declaratoria de un estado de excepcion. En caso de conflicto armado, los dere-
chos humanos siguen siendo exigibles, al menos en su nticleo central, mientras
no se participe en las actividades de combate, puesto que de lo contrario se
aplica exclusivamente el derecho internacional humanitario. El objetivo de la
proteccion internacional de los derechos humanos es que el Estado cumpla con
su funcion de proteger, respetar y garantizar los derechos humanos de todas las
personas que se encuentren bajo su jurisdiccion, y que dichas personas puedan
ser reparadas en caso de haber sido vulnerados sus derechos.

El pin se aplica durante la existencia de un conflicto armado. El articulo
3.° comun a los Pactos de Ginebra se aplica a todo tipo de conflicto armado
no internacional y establece una serie de obligaciones respecto a la protec-
cion de los no combatientes, obligaciones que son exigibles a todas las partes
del conflicto. Si bien los derechos humanos solo se pueden exigir del Estado,
y en raras ocasiones de los particulares que ejercen competencias de poder
publico, el b es exigible de todas las partes de un conflicto, sean legales
o ilegales, por lo cual la responsabilidad de los individuos que participen
y cometan violaciones a este régimen puede desencadenar responsabilidad
penal internacional. El objetivo del pin es humanizar los conflictos, a través
del control de los métodos y medios de combate y, al mismo tiempo, de la
proteccion especial a la poblacion no combatiente y a ciertos locales que por
sus funciones y naturaleza constituyen resguardo para los no combatientes.

El derecho penal internacional, concebido en la actualidad como el
ejercicio de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, es un régimen
subsidiario y complementario de la jurisdiccion penal internacional, cuya
competencia radica en la falta de un juicio imparcial frente a las personas
que hayan cometido un crimen de genocidio, de guerra o de lesa humanidad,
por un nacional o en el territorio de un Estado parte al Tratado de Roma, y
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en épocas posteriores a la ratificacion del tratado por ese pais. No importa si
se trata de civiles o militares, si ejecutaron una orden o la dictaron, lo impor-
tante es que, segun los criterios del Estatuto de la Corte, puedan considerarse
como responsables por lo hechos que se les imputan.

El fin Gltimo del pr1 es servir de garantia para la eliminacion de la impu-
nidad cuando las partes de un conflicto cometen graves crimenes contra la
humanidad, violan el piH y no son juzgadas en sus propios paises o en aque-
llos que tengan la competencia para hacerlo.

1.3. Subsidiaridad y complementariedad del derecho internacional

Todos los sistemas juridicos relacionados con el individuo a nivel de derecho
internacional publico se fundamentan en la necesidad de complementar la
funcion de los Estados en la guarda de los derechos de los particulares y en
la obligacion de justicia penal.

Es el Estado quien tiene el primer lugar y a quien le corresponde por obli-
gacion encargarse de proteger los derechos humanos y velar por el cumpli-
miento del piH, luego, para que el Sistema Internacional de Proteccion de los
Derechos Humanos pueda tener competencias, es indispensable que primero
el Estado haya tenido oportunidad de conocer esos hechos en sus propios
tribunales y resolver los dafios que su accion hubiere causado.

So6lo cuando el Estado no cumple eficientemente con sus funciones, al
no reparar a las victimas de violaciones de ppHH, 0 al no investigar, juzgar y
sancionar a los responsables de violaciones al DIH y graves crimenes contra
la humanidad, el derecho internacional, subsidiariamente, puede conocer de
€S0S Procesos.

En general, la proteccion internacional de los derechos humanos requie-
re del agotamiento de recursos internos para poder presentar una peticion
individual.

2. Alcance, incorporacion e interpretacion de instrumentos
internacionales sobre pIH en el derecho interno

2.1. Proceso de universalizacion en materia de pig

Los principales conceptos derivados de los usos y costumbres de la guerra
como condicidn opuesta y alterna del estado de paz y de convivencia paci-



56 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

fica de los derechos humanos, comienzan a ser planteados en los tiempos
modernos, en virtud de la preocupacion por fijar reglas y limites para su
desarrollo. Estos conceptos se han acompafiado de una diversidad de instru-
mentos internacionales que han servido de fuente para su interpretacion.

A lo largo de la historia se han presentado miles de acontecimientos de
confrontacion entre naciones y sociedades; sin embargo, es en el siglo xix
cuando surgen los primeros actos internacionales que se ocupan de tales
regulaciones. Por ejemplo, en la Declaracion de San Petersburgo de 1868 se
fijan criterios para prohibir el uso de determinados proyectiles en tiempo de
guerra. Las bases contenidas en tal declaracion manifestaban los siguientes
principios:

La Comision Militar Internacional, San Petersburgo,
del 29 de noviembre al 11 de diciembre de 1868

Considerando

...Que los progresos de la civilizacion deben tener por efecto atenuar en cuanto
sea posible las calamidades de la guerra;

Que la unica finalidad legitima que los Estados deben proponerse durante la
guerra es el debilitamiento de las fuerzas militares del enemigo,

Que a este fin, basta con poner fuera de combate al mayor niimero posible de
hombres;

Que esta finalidad quedaria sobrepasada por el empleo de armas que agrava-
rian inutilmente los sufrimientos de los hombres puestos fuera de combate o
bien harian que su muerte fuese inevitable;

Que el empleo de tales armas seria, a partir de este momento, contrario a las
leyes de la humanidad...".

Seglin ALEJANDRO VALENCIA VILLA (1994, p. 42), en la teoria del contrato so-
cial de Rousseau ya se habian dado los primeros trazos sobre los principios

1 Oficina en Colombia del Alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. Compilacion de Instrumentos Internacionales, Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, Derecho Internacional Humanitario y Derecho Penal Internacio-
nal, Bogota, septiembre de 2002, 3.% ed.
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que tendrian que ocuparse de las reglas y usos de los conflictos armados. En
la obra mencionada se establecian los siguientes fundamentos:

Siendo el objeto de la guerra la destruccion del enemigo, uno tiene derecho a
matar a sus adversarios s6lo cuando ellos tengan las armas en las manos; pero
tan pronto como estos las deponen y se rinden, dejan de ser enemigos o agentes
del enemigo, se convierten una vez mas, en hombres comunes y no se tiene mas
derecho alguno sobre su vida. Algunas veces se puede acabar con un Estado
sin matar a uno s6lo de sus miembros. Estos principios son aquellos de Grocio;
ellos no se basan en la autoridad de los poetas, sino que brotan de la naturaleza
de las cosas y se fundan en la razon’.

De igual forma resulta conveniente citar el Convenio de Ginebra de 1864,
originado a raiz de la Batalla de Solferino ocurrida en 1859 en la que murie-
ron mas de cuarenta mil personas, convenio cuyo objetivo especifico fue el
de aliviar la suerte de los militares heridos de los ejércitos en campana®.

A continuacion, en el siglo xx, el primer antecedente aparece en las dos
conferencias de paz de La Haya de 1907, las cuales tuvieron como finalidad
buscar mecanismos para asegurar una paz duradera, asi como limitar el de-
sarrollo progresivo de las armas. En medio de las conversaciones se codifi-
caron leyes y costumbres de la guerra, como sigue:

Articulo 1.° Las leyes, los derechos y los deberes de la guerra no se refieren
solamente al ejército sino también a las milicias y los deberes de la guerra no
se refieren solamente al ejército sino también a las milicias y a los cuerpos de
voluntarios que retinan las condiciones siguientes: 1. Tener a la cabeza una per-
sona responsable por sus subalternos; 2. Tener una sefial como distintivo fijo y
reconocible a distancia; 3. Llevar las armas ostensiblemente; 4. Sujetarse en sus
operaciones a las leyes y costumbres de la guerra.

En los paises en que las milicias o los cuerpos de voluntariados formen el ejér-
cito o hagan parte de ¢l, tanto aquéllas como éstos quedan comprendidos bajo
la denominacion de ejéreito?.

2 ALEJANDRO VALENCIA VILLA. Derecho Internacional Humanitario para Colombia, Bogo-
ta, Defensoria del Pueblo.

3 piaNa HErNANDEZ Hovos, Bogota, julio de 2002, pp. 204 y 205, Delitos contra las Per-
sonas y Bienes Protegidos por el Derecho Internacional Humanitario. Comentarios a los
Codigos Penal y de Procedimiento Penal, Universidad Externado de Colombia.

4 Compilacion de Instrumentos Internacionales, cit., 373.



58 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

Entre 1949 y 1977 surgen los cuatro Pactos de Ginebra y sus protocolos
adicionales, en virtud de las serias preocupaciones surgidas durante la Se-
gunda Guerra Mundial, para proteger a la poblacion civil y limitar el ejerci-
cio de las confrontaciones armadas.

Asi mismo, durante este tiempo se presentan situaciones caracterizadas
por el enfrentamiento entre fuerzas armadas que pertenecian a un mismo
bando. La comunidad internacional, frente a este fendmeno, comienza a de-
sarrollar mecanismos para la proteccion de las personas y bienes que no
participan en dichas confrontaciones. Este fue el origen de los protocolos
adicionales a los convenios citados, elaborados entre 1974 y 1977.

En la actualidad, si bien existen normas que disponen la prohibicion de
resolver los conflictos por la via armada, como los fundamentos contempla-
dos en el Protocolo para la Solucion Pacifica de los Conflictos de 1924, la
Carta de la onu permite el empleo de la fuerza en tres eventos: la guerra de
legitima defensa, la guerra de liberacion nacional, y las medidas de seguri-
dad colectivas previstas en los mecanismos del capitulo vir del instrumento
de 1948°.

2.2. Tribunales ad hoc (Nuremberg, ex Yugoslavia, Ruanda, otros) y cpi JS
Antes del siglo x1x, conforme a la posicion de la doctora DiaNA HERNANDEZ,

no podia hablarse de una vigencia plena, de reglas de conducta fundamentadas
en el derecho humanitario de caracter penal, ni tampoco existia una tipificacion
internacional para los infractores individuales, ni menos atn tribunales y proce-
dimientos internacionales establecidos para tal efecto®.

Es mucho tiempo después

con motivo de la Guerra Civil de los Estados Unidos, que se da el primer intento
de codificacion de las leyes de la guerra. En el articulo 44 del Codigo de Lieber,
proferido el 24 de abril de 1863 y cuyo verdadero titulo era el de Instrucciones
para el Mando de los Ejércitos de los Estados Unidos, se estipula la sancion de
todo acto de violencia desaforada cometido contra personas en el pais invadido’.

5 HernAnDEZ Hovos. Ob. cit., p. 205.
6 1Ibid., p. 218.
7 1Ibid., p. 218.
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Asi mismo, se castigan la destruccion de la propiedad y las conductas de
robo, pillaje o saqueo, la violacion, las lesiones personales y la mutilacion
o el asesinato de las personas que no toman parte en el conflicto, es decir,
lo que hoy se entiende como poblacién civil. Bajo la vigencia del Codigo
de Lieber Estados Unidos juzgd y condend a muerte al mayor confederado
Henry Wirz, comandante de un campo de prisioneros de guerra, por su inter-
vencion en la muerte de varios miles de prisioneros de la Union en la prision
de Andersonville. El tribunal que lo juzgé por los crimenes de guerra come-
tidos lo hall6 culpable pese a su alegato de haber actuado en obedecimiento
a ordenes superiores®.

Tal y como lo reconoce el profesor CorpoBa TrIVINO, citando a Bas-
SIOUNI, al parecer, a fines del siglo xix,

los tribunales britanicos en la guerra con los Boers, procesaron a algunos pri-
sioneros por los crimenes de guerra cometidos antes de ser detenidos. Sin em-
bargo, asegura el autor, que no hay ninguna evidencia de que se haya dado una
clara conciencia de la necesidad de juzgar a los responsables de los atentados de
lesa humanidad cometidos en las diversas confrontaciones que se dieron duran-
te este tiempo y en los comienzos del siglo xx. No obstante, algunas Constitu-
ciones como la de Weimar de 1919, reconocian el principio de responsabilidad
individual por violacion a las leyes de la guerra, en particular las contenidas en
la Convencion de La Haya de 1907°.

No fue sino con el Tratado de Versalles de 1919 que se estableci6 una ver-
dadera clausula de juzgamiento ante tribunales militares, por actos con
violacion a las leyes y costumbres de la guerra. Se impuso entonces una
responsabilidad directa en virtud de los hechos que comprometieron en la
Primera Guerra Mundial al Kaiser GuiLLErmoO II. La comisiéon nombrada
para tal efecto completd su informe en 1920, y suministrd una lista de 895
presuntos criminales de guerra, formulando cargos especificos contra varios
de ellos'®.

No obstante la formulaciéon por primera vez del crimen de agresion,
evento que fundaba la acusacion del mandatario alemén, en tanto que dicha
conducta implicaba la vulneracién del orden internacional, la insuficiente
cooperacion de los Estados hizo dificil que este tribunal tuviera éxito.

8 CorpoBa TriviNo. Ob. cit., pp. 43, 44 y 45.
9 Ibid., p. 45.
10 Corte Constitucion. Sentencia C-578 del 30 de julio de 2002, p. 30.
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El fracaso del tribunal internacional que se habia previsto para el juzga-
miento del Kaiser se debi6 a la negativa del gobierno de Holanda de entre-
garlo en extradicion, lo que a su vez impidio6 el inicio de los posibles juicios
que tendrian lugar en otros paises, entre otras razones por las sucesivas ne-
gativas de extradicion solicitada a Alemania en relacion con los oficiales
nacionales comprometidos en el asunto''.

Esta serie de motivos condujo a que las potencias aliadas cedieran para
que los tribunales nacionales se encargaran del juzgamiento de los alemanes,
lo cual debia llevarse a cabo ante la Corte de Leipzig.

El armisticio aleman fue firmado el 11 de noviembre de 1918, pero s6lo hasta
el 23 de mayo de 1921 se dio inicio a los juicios. Paralelo a ello se desarrollo
un movimiento de opinion publica en Alemania a favor de los procesados, pues
éstos no eran vistos como criminales de guerra sino como verdaderos héroes
que estaban siendo subyugados y perseguidos por las potencias vencedoras'?.

Finalmente los acontecimientos relatados dieron al traste con las aspiracio-
nes del Tribunal de Leipzig, que en realidad nunca llegd a operar. De todas
maneras se impuso el principio segliin el cual deben ser llevados a juicio
todos aquellos que violan las leyes y costumbres de la guerra amparados en
el hecho de cumplir con un deber hacia su pais.

Sin duda, estos antecedentes sirvieron de base mas representativa desde
la Declaracion de Derechos Humanos de 1948, consistente en la creacion de
una competencia universal encargada de juzgar aquellas conductas ejercidas
en contra de la humanidad, y para el paso lento pero seguro hacia la consoli-
dacion del Estatuto Penal de Roma.

De la historia de la Segunda Posguerra se genero la formulacion de va-
rios interrogantes en materia penal que en opinion del profesor Oscar JULIAN
GUERRERO,

implicaban resolver, si existia la posibilidad de construir tipos penales que afec-
taran a la persona individual sin la mediacion del derecho estatal o expuesto de
otra forma, si existia un principio de responsabilidad juridico penal directa del
individuo ante el derecho internacional. En segundo término, coémo hacer para
que las normas de derecho internacional contaran con un principio preferencial
obligatorio que estuviera mas alla del derecho estatal, en orden a prevenir no

11 CorpoBa TriviNo. Ob. cit., p. 46.
12 Ibidem, p. 47.
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s6lo la accion penal de los individuos, sino de los Estados. Finalmente, como
asumir los supuestos juridicos del llamado Acto de Estado, en orden a que los
hechos punibles contra el derecho penal internacional pudieran ser castigados
superando los limites de esta justificante!?.

El establecimiento de los tribunales ad hoc para el juzgamiento de los cri-
minales de la posguerra, en Nuremberg y Tokio, asi como los siguientes
sucesores de la década de 1990, constituidos por los tribunales ad hoc para
la antes Yugoslavia y Ruanda, sirvieron de respuesta a las dificultades plan-
teadas. Recordemos que su origen se fundamenté en los crimenes de guerra
y los atentados en contra del derecho internacional humanitario, y que ob-
servaron diversas caracteristicas que finalmente moldearon el instrumento
permanente de la Corte Penal Internacional.

2.3. El panorama de los tribunales ad hoc de juzgamiento

Los procesos internacionales de juzgamiento han tenido que ceder en mu-
chos casos a las presiones politicas nacionales. Por ejemplo, en el episo-
dio del Tratado de Versalles, los alemanes, a través de su presidente de la
Delegacion para la Paz, el Baron voN LARSNER, informaron a los aliados lo
siguiente:

Todo el pueblo aleman, sin distincion de clase y partido, estd convencido de
que es imposible entregar a los tan llamados criminales de guerra [...] ningin
oficial aleman va a prestar su mano para arrestar a un aleman para entregarlo a
la justicia de la Entente (los Aliados) [...] La mera propuesta de una orden de
este tipo crearia tal tempestad de indignacion que toda la estructura de la paz se
veria gravemente amenazada'?.

Con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, las politicas de amnistia
para Alemania y Japon son también ilustrativas. Todas las personas condena-
das por el Tribunal para el Lejano Oriente fueron liberadas, con fundamento
en el decreto de amnistia del emperador de 1946 y el Tratado de Paz de 1951.
El objetivo real de los procesos era de naturaleza simbdlica, ocultando el in-

13 KA1 AMBOs y Oscar JULIAN GUERRERO. El Estatuto Penal de Roma, Bogoté, Universidad
Externado de Colombia, 1999, p. 53.
14 Tbidem, pp. 98 y 99.
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terés verdadero de Estados Unidos, consistente en fortalecer la paz logrando
la estabilidad de Japon.

En Alemania, los Aliados estaban ansiosos por ayudar a reconstruir po-
litica y econdmicamente el pais. En Italia, los propios Aliados, violando los
articulos de rendicion de 1945, sencillamente no juzgaron ni extraditaron a
los criminales de guerra acusados, a aquellos paises que los solicitaban. Con
posterioridad, Italia también se rehusé a extraditar a cualquier persona acu-
sada de crimenes de guerra'®.

Para 1992, los obstaculos burocraticos, la ausencia de recursos, el ocul-
tamiento de pruebas y otras formas mas sutiles fueron usados para evadir los
procesos. Asi, las investigaciones de la Comision de expertos para el caso de
la antigua Yugoslavia, no fueron financiadas, y cuando se obtuvieron prue-
bas, ésta fue percibida como un peligro para el proceso politico de paz, por
lo cual fue arbitrariamente abolida'®.

En el mismo sentido, mientras la Comision de Ruanda de 1994 no cont6
con un mandato lo suficientemente largo y tampoco tuvo los recursos nece-
sarios para llevar a cabo una investigacion, el tribunal ad hoc s6lo pudo co-
menzar a procesar a una persona en 1997, dadas sus dificultades financieras
y burocréticas.

Estas experiencias de los tribunales internacionales ad hoc, en opinion
de BAssIOUNI

confirman la necesidad de establecer un sistema permanente de justicia penal
internacional. Dado que s6lo juzgan a algunos de los criminales en determi-
nados conflictos, estos tribunales, sus leyes y las penas que imponen generan
preguntas fundamentales acerca de su conformidad con los principios juridicos
y con las consideraciones generales de justicia.

Y agrega el autor

15 Ibidem, pp. 99 y 100.

16 Sin contar con los acontecimientos recientes de la detencion de Slodovan Milovisevic,
asi como las ultimas condenas impuestas por el Tribunal para la Antigua Yugoslavia,
hasta el aflo de 1999, s6lo se habia procesado a un violador serbio-bosnio de bajo rango,
y condenado a un acusado que se declard culpable. Este hecho reflejo6 la incapacidad del
organismo de asumir la jurisdiccion en los casos de 75 personas inculpadas, dentro de
las cuales se incluyen renombrados criminales a los cuales la fuerza de la oTaN (FOR) se
rehusa a detener. CHERIF Bassiount M., “De Versalles a Ruanda en 75 afios: la necesidad
de establecer una Corte Penal Internacional Permanente”, en Revista de Derecho Publi-
co, vol. 10, mayo de 1999, p. 100.
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existen ademas razones practicas para ser partidarios de un sistema permanente
de justicia penal internacional. Un sistema permanente eliminaria la necesidad
de crear tribunales ad hoc, cada vez que sea necesario. La decision de establecer
tales tribunales, sin mencionar la redaccion de los estatutos aplicables, toma
un tiempo considerable durante el cual las pruebas de los crimenes se vuelven
muy dificiles de obtener y se disipa la voluntad politica de llevar a cabo los
procesos!’.

2.4. Los proyectos hacia el establecimiento del Estatuto de Roma

Los esfuerzos de la onu por establecer una Corte Penal Internacional se han
dispuesto en torno a la codificacion de algunos crimenes derivados de las
graves violaciones de los derechos humanos y del pin, entre los afios de 1946
y 1996. Desde el principio, siempre estuvieron encaminados a determinar
que su alcance, s6lo podria ser asumido por un organismo de caracter inter-
nacional e independiente.

Durante la primera sesion de la Asamblea General de 1946, Estados
Unidos respaldo la Resolucion 95 que confirmaba los principios de derecho
internacional reconocidos por la Carta del Tribunal de Nuremberg y la juris-
prudencia del Tribunal imT. En 1947, la Asamblea General orden¢ al Comité
de Codificacion del Derecho Internacional, el predecesor de la Comision de
Derecho Internacional (cp1, o International Law Commision, 1L.c), formular
una codificacion general de las ofensas contra la paz y la seguridad de la

humanidad. La resolucion establecia un mandato a la cpr segtn el cual ésta
debia:

1. Formular los principios de derecho internacional reconocidos en la Carta del
Tribunal de Niiremberg y en su jurisprudencia y,

2. Preparar un proyecto de codigo de ofensas contra la paz y la seguridad de la
humanidad, indicando claramente el lugar que se le debe conceder a los princi-
pios mencionados...'®.

El 9 de diciembre de 1948, la Asamblea General de la onu adopté la Con-
vencion sobre la Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio y estudiar
la posibilidad de establecer una Corte Penal Internacional (cpi).

17 Ibidem, pp. 100y 101.
18 Bassiount. Ob. cit., pp. 89 y 90.
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Muchos paises pensaban para ese entonces que en teoria el estableci-
miento de la cp1 era benéfico; sin embargo, en la practica ello era imposible
debido a la disparidad de criterios entre las potencias mundiales. La Union
Soviética temia que esto podia afectar su soberania. Estados Unidos tampo-
co estaba preparado para tal iniciativa en este punto de la Guerra Fria. Fran-
cia era el unico miembro permanente del Consejo de Seguridad dispuesto a
apoyar la propuesta'®.

Mas tarde, un comité especial de la Asamblea General, compuesto por
representantes de 17 Estados, fue creado en 1951 con el proposito de redac-
tar una convencion para la creacion de una Corte Penal Internacional. Los
aspectos legales y sustanciales de la codificacion fueron encomendados a
un o6rgano de redaccion, mientras que otro 6rgano se encargaba de la forma
como se haria cumplir la normatividad sustantiva. Para ese afo el Comité
especial termino parcialmente su labor.

Las discusiones y comentarios escritos sobre el particular, especialmente
los de las grandes potencias, sefialaban que el proyecto no tenia opcion de
ser aceptado y que era politicamente prematuro; pese a ello, las revisiones
al proyecto no culminaron sino en 1953. De todos modos, el Estatuto para
una Corte Penal Internacional fue postergado en dicha ocasion, luego de que
concluyera la preparacion del Proyecto de Codigo de Ofensas, el cual conte-
nia cinco articulos y una lista de trece crimenes internacionales®.

El Instrumento mencionado fue entregado a la Asamblea General en 1954, y de
su contenido vale destacar su articulo 2.° referente a la agresion, la cual no fue
descrita, sino a partir de los conceptos de otro comité que fue constituido para
tal fin. Debido a que los dos proyectos, es decir, la Corte Penal Internacional
y el Codigo de Ofensas, dependian de las decisiones de los comités especiales
mencionados, no pudieron tener un mayor desarrollo, y fueron puestos a un
lado, mientras se desarrollaron las definiciones de los delitos y de las medidas,
proceso que duro varias décadas.

Entre 1954 y 1974 se nombraron cuatro comités para definir la AGRESION, los
cuales se conformaron sucesivamente de 15 miembros hasta un niumero espe-
cial de 35 delegados, hecho que se consolido en el afio de 1974. Luego de varias
discusiones y comentarios a los informes entregados por los diversos Comités,
la Asamblea General adopto la pretendida definicion a través de una resolucion

19 Ibidem, p. 91.
20 Ibidem, p. 92.
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de consenso. Acontecimiento que a pesar de ser el resultado de casi veinte afos
de deliberaciones, no fue adoptado en ningln instrumento de caracter multila-
teral?!.

En el afio de 1981, la Asamblea General solicit6 reconsiderar el proyecto del
Estatuto de la cpi, asi como el Proyecto del Codigo de Ofensas. Para el afio
siguiente, el nuevo relator designado elabor6 un informe que contenia algu-
nas consideraciones generales sobre derecho penal internacional, responsa-
bilidad estatal y personal, asi como las observaciones sobre el contenido de
una legislacion semejante. El nuevo relator inici6 su trabajo desde que se le
confiri6 el mandato, y sélo en 1991 terminé aquello que intentd ser un texto
definitivo. Debido a que el informe fue criticado tanto por algunos gobiernos
como por académicos, su texto fue revisado, adaptandose en 1996**.

De igual forma, los sucesos de 1989 que motivaron el fin de la Guerra
Fria, junto con el incremento de sucesos dramaticos y de operaciones de la
ONU en pos del mantenimiento de la paz, propiciaron que reviviera la idea
de la creacion de la cpi. Esta iniciativa también fue el producto de los desa-
rrollos del comité de expertos de una oNG, desarrollos que fueron tomados
como preparatorios en el Octavo Congreso de la Organizacion Internacional
sobre Prevencion del Crimen y Tratamiento de Acusados®.

En virtud de lo acontecido, la 1L.c (International Law Commission) discuti6 la
naturaleza de una Corte Penal Internacional, su objeto material, el otorgamiento
de la jurisdiccion, el establecimiento de procedimientos penales ante la Corte, y
decidio continuar la discusion sobre este asunto en sesiones posteriores. La ILc,
de acuerdo con el temario sefialado, vincul6 también su estudio al proyecto de
Codigo sobre los crimenes de guerra de 1991.

Inicialmente, el proposito fue vinculado al trafico de drogas, debido a que este
aspecto era la base del mandato original. Sin embargo, la Asamblea General no
presentd ninguna objecion e impuso a la Comision Internacional (i) la tarea
de elaborar un informe con respecto al texto de la cp1. EI documento fue presen-
tado en forma preliminar en 1992 y posteriormente emitido en 1994, a través de
un texto global, luego de ser revisado por la organizacion*.

21 Ibidem., pp. 93 y 94.

22 Bassiount. Ob. cit., p. 95.

23 Gustavo A. GUERrRA LEMOINE. Proyecto de Ley 014 de 2001, Congreso Nacional, p. 3
24 Bassiount. Ob. cit., p. 95.
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Simultaneo al desarrollo de las iniciativas consolidadas tanto en el Pro-
yecto de la Corte Penal Internacional como en el Proyecto de Codigo de
Crimenes de Guerra, los hechos que incidieron en el impulso de la propuesta
se debieron principalmente a los sucesos de guerra ocurridos en 1992 en
Bosnia-Herzegovina, asi como en Ruanda. Lo anterior motivo el estable-
cimiento de los tribunales ad hoc en 1993 para la antigua Yugoslavia y en
1994 para el segundo pais, todo ello con el fin de hacer justicia ante los gra-
ves atentados de genocidio ocurridos en contra de los habitantes de dichas
naciones.

Luego de varios informes la propuesta es impulsada para ser sometida a discu-
sion en la Asamblea General, a mas tardar en 1998, afio en el cual se produjo su
aprobacion definitiva.

3. La Corte Interamericana de Derechos Humanos?

La efectiva vigencia de los derechos fundamentales de hombres y mujeres
requiere de 6rganos y mecanismos adecuados para su promocion y control,
pero ello no es suficiente, se necesita también que los 6rganos apliquen san-
ciones ante eventuales violaciones, asi la imposicion de las reparaciones co-
rrespondientes en favor de las victimas y/o sus familiares.

Esta funcidn tan necesaria en la materia se cumple més cabalmente en
aquellos sistemas que poseen una corte o tribunal capaz de juzgar Estados y
determinar su responsabilidad en cada causa.

En el marco del sistema en estudio, es la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos, creada por el Pacto de San José de Costa Rica, quien cumple
con dicha tarea. El referido tribunal se compone de siete jueces o juezas,
nacionales de los Estados miembros de la oEa, quienes ejercen sus funciones
a titulo personal, es decir que lo hacen sin representar al pais del que provie-
nen ni a sus intereses.

3.1. Procedimiento contencioso

Esta funcion se ejerce mediante la tramitacion de los llamados casos indivi-
duales. Por esta via, una denuncia por violacion a derechos humanos presen-

25 Extraido principalmente del Curso Basico sobre Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, del 1pH, disponible a través del aula virtual del Instituto Interamericano de
Derechos Humanos en [www.iidh.ed.cr].
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tada ante la Comision Interamericana contra un Estado por una persona, sea
o no la victima, puede derivar, si el asunto llega a la Corte, en una condena
contra dicho Estado, y en consecuencia, en la obligacion de éste de cumplir
con lo mandado por la Corte para resarcir el dafio causado.

Para ello es necesario que la Corte acredite que efectivamente la vio-
lacién de derechos humanos tuvo lugar, con miras a lo cual resulta preciso
cumplir con un procedimiento preestablecido. Los pasos de los casos con-
tenciosos seran abordados en el capitulo siguiente.

Vale destacar que los pronunciamientos de la Corte resultan de cumpli-
miento obligatorio para los Estados, y poseen mas fuerza que las decisiones
de la Comision; no obstante, los Estados deben cumplir también estas ul-
timas, ello en virtud del principio de buena fe en atender las obligaciones
internacionales.

3.2. La adopcion de medidas provisionales

El procedimiento al que antes hicimos referencia estd integrado por distintas
etapas, donde el inicio de una necesita de la culminacion de la anterior. Ello
implica que la Corte no se pronuncia de manera inmediata, sino que requiere
de tiempo para hacerlo.

Sin embargo, en ocasiones la gravedad y urgencia de los hechos que
motivan la intervencion de la Corte no permite esperar. Asi ocurre en casos
en que, por ejemplo, una vida esté en peligro, o una persona esté detenida
evidentemente sin justa causal.

En ambos supuestos la demora podria ocasionar pérdidas irreparables
para las personas. Es entonces cuando la Corte puede ordenar las llamadas
medidas provisionales, tendientes a garantizar la proteccion de los derechos
en riesgo. Las medidas provisionales son documentos escritos emanados del
tribunal y dirigidos a los Estados, que contienen obligaciones que los mis-
mos deben cumplir de manera inmediata.

Es condicion para el establecimiento de las medidas: que se trate de un
Estado parte en la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, y que
ademas éste haya aceptado la competencia de la Corte; ya que debe tratarse
de casos en tramite ante la Corte o que aiin no conozca pero que puedan serle
sometidos.
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3.3. La funcidn consultiva

Ademas, y como ya hemos visto, la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos posee una funcidon consultiva que tiene por finalidad colaborar con
los Estados en el cumplimiento de sus compromisos internacionales. La fun-
cion consultiva tiene dos posibilidades:

— Cualquier Estado de la oA y cualquier 6rgano principal u organismo
especializado de la entidad puede solicitar a la Corte una interpretacion de
cualquier norma de derechos humanos contenida en un instrumento interna-
cional que le sea aplicable a un Estado de la oea. Es decir que puede tratarse
de la interpretacion de un tratado que no tenga a los derechos humanos como
objeto principal, siempre que la disposicion a interpretar concierna a los de-
rechos humanos; e igualmente puede ser un instrumento celebrado fuera del
Sistema Interamericano (p. €j., en la oNU) siempre que vincule a un Estado
de la OEA.

— Asi mismo, un Estado de la oea puede pedirle una opinién a la Corte
sobre sus normas internas y la compatibilidad de cualquiera de ellas con los
instrumentos internacionales de derechos humanos que obligan al Estado,
adquiriendo de esta forma la funcion consultiva un caracter preventivo.

II. EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
1. Introduccion: el neoconstitucionalismo colombiano

Luis PrieTo SancHis ha sefialado que el neoconstitucionalismo o constitucio-
nalismo contempordneo alude a una nueva cultura juridica y se identifica por
cuatro acepciones principales.

En primer lugar, se trata de cierto Estado de derecho que define institu-
cionalmente una determinada forma de organizacion politica. Dicho modelo
proviene de dos modelos del derecho constitucional: el norteamericano —el
que, vale aclarar, cre6 una Constitucidn sin contenidos normativos—y el eu-
ropeo —dotado de un denso contenido normativo pero no de garantias— A
partir de alli podriamos afirmar que el neoconstitucionalismo armoniza tales
modelos y deriva como consecuencia de ello un sistema de constituciones
normativas garantizadas en Ultima instancia por el control de constituciona-
lidad, descansando, en forma exclusiva, en el poder judicial la tltima palabra
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en la definicion de aquellas cuestiones controvertidas que se susciten dentro
del referido modelo.

En este ambito conceptual el neoconstitucionalismo presenta una faz es-
tructural, presupuesto esencial de dicho modelo, que persigue los siguientes
elementos definitorios: 1) Caracter normativo o fuerza vinculante de la Cons-
titucion; 2) Supremacia de la Constitucion dentro del sistema de fuentes; 3)
eficacia o aplicacion directa de la ley fundamental; 4) Garantia judicial; 5)
Presencia de un denso contenido normativo que tiene como destinatarios a
los ciudadanos en sus relaciones con el poder y con los particulares, inte-
grado por principios, derechos y directrices mas o menos precisos, pero que
siempre que resulten relevantes estan llamados a ser aplicados en aquellas
cuestiones concretas; 6) Rigidez constitucional, esto es, cuanto mas costosa
sea la posibilidad de alterar el texto fundamental por la mayoria legislativa,
mayor fortaleza tendra el modelo constitucional.

Otro elemento esencial y constitutivo de este campo estructural consiste
en lo que Ricarpo GuasTing, ha llamado “la constitucionalizacion del orde-
namiento juridico”. Su finalidad es lograr impregnar e irradiar en todo el
ordenamiento juridico las normas constitucionales.

2. Concepto y aplicacion del bloque de constitucionalidad

El bloque de constitucionalidad hace parte integral del neoconstitucionalis-
mo, pues sirve fundamentalmente como herramienta de integracion de los
derechos humanos en un contexto de complementariedad de la normatividad
interna y respeto a los tratados internacionales sobre la materia.

En Colombia, la nociéon de Bloque de constitucionalidad se fundamenta
en el articulo 93 de la Constitucion. Al analizar este articulo, la Corte Cons-
titucional ha manifestado que existe una relacion diferenciada entre los dos
incisos que lo componen. Por una parte, el primer inciso “permite incorporar
ciertos derechos y principios al bloque de constitucionalidad, incluso cuando
¢éstos no han sido reconocidos por el articulado constitucional, pero para ello
se requiere que sean derechos no limitables en estados de excepcion’; mien-
tras que el segundo inciso “tiene otra finalidad pues esa norma completa y
dinamiza el contenido protegido de un derecho que ya estd consagrado en
la Carta, puesto que, conforme a ese inciso, tal derecho debe ser interpre-
tado de conformidad con los tratados ratificados por Colombia” (sentencia
T-1318 de 2001).
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Esta tesis, sostenida también en la sentencia T-1319 de 2001 y reiterada
por la Corte en sentencias de unificacion como la 058 de 2003 y 067 de
2003, se traduce en que, por una parte, el articulo 93 permite la inclusion de
nuevos derechos en el corpus iuris constitucional y, por otra, para los dere-
chos reconocidos en la Carta, hace necesaria una valoracion a la luz de los
tratados firmados por Colombia. Dice la Corte:

El inciso segundo, por su parte, ordena que los derechos y deberes previstos en
la Constitucion se interpreten de conformidad con los tratados internacionales
sobre derechos humanos ratificados por Colombia. Asi, esta via de incorpo-
racion esta sujeta a que el derecho humano o el deber, tengan su par en la
Constitucion pero no requiere que el tratado haga referencia a un derecho no
suspendible en estados de excepcion. (Sentencia T-1319 de 2001, p. 17).

Pero la posicién mas interesante sostenida en la sentencia T-1319 de 2001,
que se reitera en varias otras, es aquella segun la cual el inciso 2.° del articulo
93 establece, “que ha de fundirse la norma nacional con la internacional y
acogerse la interpretacion que las autoridades competentes hacen de las nor-
mas internacionales e integrar dicha interpretacion al ejercicio hermenéutico
de la Corte™?.

En ese sentido, la Corte garantiza el cumplimiento de los deberes inter-
nacionales del Estado, al coordinar el derecho interno con las normas inter-
nacionalmente acordadas. Lo anterior representa, no solamente un avance en
la proteccion de los derechos fundamentales, sino a la vez una herramienta
que garantiza la integracion del derecho internacional en el derecho interno
de una manera eficiente.

A ese respecto, vale la pena anotar que, como lo sostienen algunos doc-
trinantes, entre ellos RAMELLI ARTEAGA (2003), el bloque de constituciona-
lidad surgi6 por “la necesidad de armonizar el contenido del principio de
supremacia constitucional con el de primacia del derecho internacional” (p.
134), y que la solucion adoptada por la asamblea constituyente fue acoger la
figura del bloque de constitucionalidad de origen francés.

En ese sentido, para zanjar la discusion sobre el valor del derecho in-
ternacional en el derecho colombiano, la Corte ha establecido, desde sus
inicios, en la sentencia C-225 de 1995 (pp. 59 y 60), que no obstante los

26 Cfr., también sentencias T-666 de 2004, C-148 de 2005.
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convenios de derecho internacional prevalezcan en el orden interno, ello no
significa que obtengan el caracter de normas supraconstitucionales:

el tnico sentido razonable que se puede conferir a la nocion de prevalencia de
los tratados de derechos humanos y de derecho internacional humanitario (C.
P. arts. 93 y 214 numeral 2) es que éstos forman con el resto del texto constitu-
cional un “bloque de constitucionalidad”, cuyo respeto se impone a la ley. En
efecto, de esa manera se armoniza plenamente el principio de supremacia de
la Constitucion, como norma de normas (C. P. art. 4.°), con la prevalencia de
los tratados ratificados por Colombia, que reconocen los derechos humanos y
prohiben su limitacion en los estados de excepcion (C. P. art. 93).

Segun la Corte Constitucional,

las normas del bloque operan como disposiciones basicas que reflejan los va-
lores y principios fundacionales del Estado y también regulan la produccion
de las demés normas del ordenamiento doméstico. Dado el rango constitucio-
nal que les confiere la Carta, las disposiciones que integran el bloque superior
cumplen la cuddruple finalidad que les asigna BoBslo, a saber, servir de 1) regla
de interpretacion respecto de la dudas que puedan suscitarse al momento de su
aplicacion; ii) la de integrar la normatividad cuando no exista norma directa-
mente aplicable al caso; iii) la de orientar las funciones del operador juridico, y
iv) la de limitar la validez de las regulaciones subordinadas. (Sentencia C-067
de 2003).

En la sentencia C-191 de 1998, M. P.: Epuarpo CIFUENTES MUNOZ, se afirma
que

resulta posible distinguir dos sentidos del concepto de bloque de constitucio-
nalidad. En un primer sentido de la nocion, que podria denominarse bloque de
constitucionalidad stricfo sensu, se ha considerado que se encuentra conforma-
do por aquellos principios y normas de valor constitucional, los que se reducen
al texto de la Constitucion propiamente dicha y a los tratados internacionales
que consagren derechos humanos cuya limitacion se encuentre prohibida du-
rante los estados de excepcion (C. P., art. 93).

Con respecto a los elementos del concepto de bloque de constitucionalidad,
esta corporacion ha dicho:
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Como vemos, el bloque de constitucionalidad estd compuesto por normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitu-
cional, son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las
leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion, por
diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. 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.
(Sentencia C-225 de 1995).

Mas recientemente, la Corte ha adoptado una nocidn /ato sensu del bloque
de constitucionalidad, segun la cual el mismo estaria compuesto por todas
aquellas normas, de diversa jerarquia, que sirven como pardmetro para llevar
a cabo el control de constitucionalidad de la legislacion. Conforme a esta
acepcion, el bloque de constitucionalidad estaria conformado no sélo por el
articulado de la Constitucion sino, entre otros, por los tratados internaciona-
les de que trata el articulo 93 y en ocasiones, por las leyes estatutarias. Sobre
este punto, la corporacion se ha expresado como sigue:

Con arreglo a la jurisprudencia de esta Corporacion, el bloque de constituciona-
lidad esta compuesto por aquellas normas y principios que, sin aparecer formal-
mente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros
del control de constitucionalidad de las leyes. Ello bien porque se trata de ver-
daderos principios y reglas de valor constitucional, esto es, porque son normas
situadas en el nivel constitucional, como sucede con los convenios de Derecho
internacional humanitario, o bien porque son disposiciones que no tienen rango
constitucional pero que la propia Carta ordena que sus mandatos sean respeta-
dos por las leyes ordinarias, tal y como sucede con las leyes organicas y estatu-
tarias en determinados campos. (Sentencia C-658 de 1997).

En suma, es posible afirmar que aquellas normas que pertenezcan al denomi-
nado bloque de constitucionalidad /ato sensu, se caracterizan por:

(1) ser parametro para efectuar el control de constitucionalidad del derecho
interno; (2) tener un rango normativo superior a las leyes ordinarias (en algu-
nos casos son normas constitucionales propiamente dichas y, en otros casos,
ostentan una jerarquia intermedia entre la Constitucion y la ley ordinaria); y, (3)
formar parte del bloque de constitucionalidad gracias a una remision expresa
efectuada por alguna disposicion constitucional. (Sentencia C-191 de 1998).



La Ley de Justicia y Paz a la luz del bloque de constitucionalidad 73

Segun la Corte, y dentro de lo que puede estar en el limite del llamado
bloque de constitucionalidad latissimo sensu, estan las interpretaciones de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas
el Pacto de San José y la Convencion Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (sentencia T-1319 de 2001).

Una de las interpretaciones que ha hecho la Corte Interamericana y que
tiene aplicacion en el ambito interno, es respecto a los plazos en que se
lleven a cabo las investigaciones dentro del proceso penal, los cuales de-
ben responder al criterio de razonabilidad. Segin esa corporacion, se debe
atender a tres elementos para saber si el plazo de la investigacion ha sido o
no razonable. Esos elementos son: la complejidad del asunto, la actividad
procesal del interesado y la conducta de las autoridades publicas (sentencia
C-1154 de 2005).

3. Las normas que componen el bloque de constitucionalidad

Dado que la amplitud del concepto encierra una serie de normas, es impor-
tante indicar que, al menos en lo que corresponde al bloque strictu sensu,
hasta ahora la Corte ha considerado que hacen parte del mismo una serie de
derechos contenidos en instrumentos que en su mayoria cumplen con los
requisitos formales establecidos en la Carta, como es el caso de la Conven-
ciéon Americana de Derechos Humanos y de los tratados de la oNu en mate-
ria de derechos humanos. A continuacion enumeramos estos instrumentos
junto con la sentencia hito que los ha reconocido como parte del bloque; los
siguientes instrumentos internacionales, por referirse a derechos humanos
intangibles, cumplen de plano con todos los requisitos®’.

1. Convenios de Ginebra y Protocolo II sobre piH, (sentencia C-574 de
1992).

2. Convencion Americana de Derechos Humanos (sentencia T-260 de
1999)%.

27 Por limites de espacio, no es posible consignar en este articulo las consideraciones de
la Corte Constitucional frente a cada uno de los instrumentos, sin embargo, se citan las
sentencias hito en que fueron enunciados como parte del bloque.

28 Reiterado en las sentencias T-256 de 2000, T-786 de 2003, C-962 de 2003, C-782 de
2005, C-1153 de 2005, C-028 de 2006, C-043 de 2006, C-046 de 2006, C-123 de 2006,
T-578 de 2006.
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3. Pacto Internacional de Derechos Sociales, Econdmicos y Culturales
(piDESC) y Protocolo adicional de San Salvador, sobre derechos econdmicos,
sociales y culturales (sentencia C-251 de 1997)%.

4. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (sentencia T-256
de 2000)*.

5. Instrumentos de proteccion de los derechos de los nifios (sentencia
C-1068 de 2002)*".

6. Convenios de la oIt que hacen parte del bloque (Corte Constitucional,
Sent. C-038/04)*.

En la sentencia C-1068 de 2002 se establece que los tratados internacio-
nales que versen sobre los derechos de los nifios y que hayan sido ratificados
por Colombia hacen parte del bloque de constitucionalidad. Entre estos se
encuentran:

La declaracion de Ginebra de 1924 sobre los Derechos del Nifio, la De-
claracion de los Derechos del Nifio adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, y reconocida en la Declara-
cion Universal de Derechos Humanos*, el Pacto internacional de Derechos
Civiles y Politicos (en particular, en los articulos 23 y 24), la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nino**, el Pacto Internacional de De-
rechos Econémicos, Sociales y Culturales (en particular, en el articulo 10.°)
y los estatutos e instrumentos pertinentes de los organismos especializados
y de las organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del
nifio. También, el Convenio 182 sobre la prohibicion de las peores formas de
trabajo infantil (sentencia C-118 de 2006).

Es menester resaltar que, segiin la Corte, no todos los convenios inter-
nacionales del trabajo debidamente ratificados por Colombia forman parte
del bloque de constitucionalidad, esto es, que no ingresan in genere y auto-
maticamente al bloque de constitucionalidad, sino que su incorporacion al
mismo es decidida de manera especifica, atendido cada caso en concreto,

29 Cfr. sentencias T -1211 de 2000, C-038 de 2004, T-642 de 2004, T-666 de 2004, T-697
de 2004, C-035 de 2005, C-1188 de 2005, C-043 de 2006.

30 Reiterado en sentencias C-962 de 2003, C-1194 de 2005.

31 Reiterado en sentencias C-997 de 2004, T-1008 de 2004, T-1061 de 2004, T-1015 de
2005.

32 Reiterado en sentencias T-666 de 2004, C-035/05, y salvamento de voto a la sentencia
C-177/05.

33 Cfr. también sentencia C-1188 de 2005.

34 Cfr. también sentencia C-1188 de 2005.
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por la Corte Constitucional, de acuerdo con su materia y con criterios obje-
tivos. Lo anterior, puesto que algunos de estos convenios no reconocen ni
regulan derechos humanos, sino aspectos administrativos, estadisticos o de
otra indole no constitucional. Ahora bien, para la Corte es claro que algunos
convenios deben necesariamente formar parte del bloque de constitucionali-
dad, puesto que protegen derechos humanos en el &mbito laboral (sentencia
C-401 de 2005).

Algunos de los tratados hacen parte del bloque en sentido lato, ya que
son un referente para interpretar los derechos de los trabajadores y darle
plena efectividad al principio fundamental de la proteccion al trabajador y al
derecho al trabajo. Si un Convenio prohibe la limitacién de un derecho hu-
mano durante un estado de excepcion, corresponde a la Corte sefalar espe-
cificamente si pertenece o no al bloque en sentido estricto (sentencia T-285
de 2000).

Se establece que dentro del bloque de constitucionalidad también proce-
de incluir

la Constitucion de la o1t y los Convenios 87 y 98 sobre libertad sindical (tra-
tado y convenios debidamente ratificados por el Congreso, que versan sobre
derechos que no pueden ser suspendidos ni aun bajo los estados de excepcion);
ademas, los articulos pertinentes de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Cultu-
rales, y la Convencion Americana de Derechos Humanos. (Sentencia T-568 de
1999)%.

En esta sentencia, la Corte, haciendo expresa referencia a la pertenencia al
bloque de constitucionalidad de los derechos consagrados en los convenios
de la ort, afirma: “Los derechos de asociacion, sindicalizacion y huelga,
como se explicd anteriormente, forman parte de la normatividad constitu-
cional por una razon doble: estan expresamente consignados en la Carta, y
ella integra a su texto los tratados internacionales sobre la materia”.

Con respecto a estos convenios, el auto 078/99, M. P.: CArLOs GAVIRIA
Diaz, en el que se negd la solicitud de nulidad de la sentencia T-568/99,
que integr6 dichos convenios al bloque de constitucionalidad, manifiesta lo
siguiente:

35 Reiterado en las sentencias C-385 de 2000, C-567 de 2000, C-797 de 2000, C-1491 de
2000, C-1188 de 2005, C-043 de 2006, T-285 de 2006.
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el bloque de constitucionalidad se usé para los fines precisos que sefiala el ar-
ticulo 93 de la Carta Politica: para interpretar el alcance de los derechos consa-
grados en ella “de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos
humanos ratificados por Colombia”. Y los Convenios 87 y 98 son parte de la
legislacion interna en cuanto fueron debidamente ratificados (C. P. art. 53), por
lo que son normas aplicables en cuya interpretacion deben los jueces atender el
criterio de los 6rganos de la o1t que son sus intérpretes legitimos y autoridades
competentes para vigilar el cumplimiento de las obligaciones que se despren-
den de la Constitucion de la Organizacion Internacional del Trabajo.

Asi las cosas, en distintas ocasiones la Corte le ha concedido a los convenios
y tratados internacionales del trabajo la naturaleza de normas constitutivas
del bloque por via de interpretacion, con el objetivo de servir de herramienta
para desentrafar la naturaleza abierta e indeterminada de los conceptos juri-
dicos previstos en el texto superior®.

Segun el andlisis por la Corte de los convenios, se ha establecido que el
derecho de asociacion sindical es un derecho fundamental y que por ende es
susceptible de ser protegido mediante la tutela.

Para la Corte (sentencia T-606 de 2001, p. 20), la jurisdiccion especial
indigena no se encuentra inicamente establecida en la Constitucion, ya que
el Convenio 169 de la ot (art. 17, principalmente, para este caso) se integra
a la Carta fundamental, pues hace parte del bloque de constitucionalidad en
cuanto dicho convenio contempla temas de derechos humanos, cuya limita-
cidn se encuentra prohibida aun durante los estados de excepcion. Por tal ra-
z0n, la infraccidn a las normas del Convenio 169 de la ot puede ser motivo
de tutela en cuanto afecten derechos fundamentales®’.

Ademas, en la sentencia T-955 de 2003, la Corte adicioné que debido a
la ratificacion de los Convenios de la oit, Colombia se obliga a respetar los
derechos de las comunidades afrocolombianas en cuanto a sus condiciones
sociales, culturales y economicas. Esto, sin duda, representa algo mas que el
sentido lato del bloque, puesto que adiciona una norma via bloque de consti-
tucionalidad, sin que cumpla con el requisito de ser irrestringible en estados
de excepcion.

También hacen parte del bloque, segin la sentencia C-1188 de 2005, el
Convenio de la oIt sobre la edad minima y el Convenio de la orr sobre las
peores formas de trabajo infantil.

36 Cfr. entre otras la sentencia C-035 de 2005, M. P.: Roprico EscoBar GIL.
37 Reiterado en sentencias T-048 de 2002 y C-575 de 2006.
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Hay otros convenios de la o1t que hacen parte del bloque de constitucio-
nalidad. Dentro de éstos también se encuentran los que tratan sobre derechos
humanos fundamentales en el trabajo, asi como los convenios 29 y 105, re-
lativos a la abolicion del trabajo forzoso, como también aquello que tienen
que ver con inspeccion de los emigrantes (Convenio 21), y la del trabajo
(convenios 81 y 129).

Sin embargo, la Corte no se ha limitado a estos instrumentos, de hecho ha
sobrepasado ampliamente los criterios formales del articulo 93 establecien-
do otras reglas que le permiten integrar instrumentos que a primera vista no
cabrian en los pardmetros del citado articulo.

Asi por ejemplo, ha incluido dentro del bloque: la Convencion contra la
Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes (sentencia
C-578 de 1995, p. 42)* y la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas (Sentencia C-580 de 2002)*. Si bien la primera tiene
un lazo muy intimo con el derecho a la integridad fisica, para poder incluir
la segunda, sobre desaparicion forzada, la Corte tuvo que esgrimir un argu-
mento mas complejo. Segln ésta:

no obstante la Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Per-
sonas no es en si un tratado de derechos humanos sino un mecanismo de erradi-
cacion del delito, comparte con aquellos el mismo fin protector de los derechos
esenciales de las persona, ya que reconoce los derechos humanos y establece
mecanismos que contribuyen en gran medida a su proteccion. Por eso, aten-
diendo el articulo 94 de la Carta, hacen parte del bloque de constitucionalidad,
las garantias adicionales de la Convencion, que no estén expresas o adscritas
directamente en la Constitucion. (Sentencia T- 419 de 2003).

En ese mismo sentido, la Corte ya habia incluido a la Convencién para la
Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio, en la sentencia C-177 de
2001.

Pero la corporacion no ha hecho referencia tinicamente a tratados, tam-
bién ha incluido dentro del bloque instrumentos que no cumplen con el re-
quisito de ser tratados, en el sentido del derecho internacional y que por
ende no han tenido oportunidad de ser ratificados por Colombia. Es el caso
de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, citada en sentencias
como la T-1211 de 2000 y C-1188 de 2005. Y a la cual se hace referencia

38 Reiterado en sentencia C-1076 de 2002.
39 Reiterado en sentencia T-419 de 2003.
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directa en la C-505 de 2001, en donde la Corte establece que la libertad de
investigacion consagrada en el articulo 19 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos se encuentra integrada a la legislacion interna por virtud
de su vinculacién al bloque de constitucionalidad. En esa misma sentencia
se inserta dentro del bloque a la Declaracion Americana de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano*, sobrepasando asi el marco formal que imponia
el articulo 93.

Incluso, al revisar los Pactos de Ginebra, la Corte ha establecido que
respecto de esas normas no hace falta “la ratificacion o adhesion que hayan
prestado o dejado de prestar los Estados a los instrumentos internacionales
que recogen dichos principios, ya que son normas de ius cogens” (sentencia
C-578 € 1995, p. 21)*.

Mas alla de todo esto, la Corte, en la sentencia C-200 de 2002% establece
la forma en que debe identificarse un derecho intangible.

Ademas del articulado de los instrumentos protectores de derechos hu-
manos, para saber cuando un derecho adquiere el caracter de intangible la
Corte, en la sentencia C-802 de 2002 (pp. 71-72, parr. 1) (posteriormente
reiterado en salvamento de voto a la sentencia C-1056 de 2004 del magistra-
do ALvaro TAFUR GALVIS. y en la sentencia T-1319 de 2001, M. P.: RODRIGO
UprrIMNY YEPES), establecid que se deben observar las siguientes reglas:

— Cuando el contenido de los derechos expresamente excluidos de res-
triccion excepcional involucra no uno sino un conjunto de prerrogativas que
guardan relacion entre si, todas éstas quedan cobijadas por la salvaguarda.

— Dada la prohibicion que tienen los Estados de proferir medidas de ex-
cepcidn incompatibles con otras normas internacionales, se amplia también
el nimero de derechos excluidos, a menos que en los instrumentos suscritos
existan previsiones sobre su suspension en los mismos términos de los arti-
culos 27 de la Convencién y 4.° del Pacto.

— Dada la vigencia de las garantias judiciales en los estados de excep-
cion, ellas, en especial los recursos de amparo y de habeas corpus, también
estan excluidas de la restriccion de su ejercicio.

Hasta aqui se han analizado los instrumentos que hacen parte del blo-
que de constitucionalidad, sin embargo, la Corte ha establecido también que
para que el inciso 2.° del articulo 93 tenga pleno efecto, es necesario que las

40 Reiterado en sentencias C-962 de 2003, C-1188 de 2005, C-043 de 2006.
41 Reiterado en sentencia SU-256 de 1999.
42 Ver también sentencia SU-058 de 2003.
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interpretaciones de los o6rganos autorizados por los instrumentos que hacen
parte del bloque también sean parte del mismo, sirviendo para la correcta
interpretacion de los derechos consignados y garantizando asi la coherencia
del sistema colombiano con el derecho internacional.

La Corte Constitucional, en la Sentencia T-1319 de 2001, considero:

el bloque de constitucionalidad relativo a la libertad de expresion ha de estar
integrado por las normas internacionales, en particular el Pacto de San Jos¢ y la
Convencion Internacional de Derechos Civiles y Politicos, junto con las inter-
pretaciones que de tales textos han presentado la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, la Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Comi-
té de Derechos Humanos de Naciones Unidas. También ha de otorgarse un peso
distinto a las opiniones, pues la naturaleza judicial de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, y su competencia sobre Colombia, implica que sus opi-
niones, mas que tenidas en cuenta, no pueden ser ignoradas internamente.

Estas interpretaciones se aplican atendiendo al principio de favorabilidad,
que obliga a adoptar la interpretacion que mas beneficie la proteccion de los
derechos humanos.

Una de las interpretaciones que ha hecho la Corte Interamericana y que
tiene aplicacion en el ambito interno, es respecto a los plazos en que se lleven
a cabo las investigaciones dentro del proceso penal, los cuales deben respon-
der al criterio de razonabilidad. Seglin esa corporacion, se debe atender a tres
elementos para saber si el plazo de la investigacion ha sido o no razonable.
Esos elementos son: la complejidad del asunto, la actividad procesal del
interesado y la conducta de las autoridades publicas (Corte Constitucional.
Sentencia C-1154 de 2005).

Ahora, los 6rganos de control también son competentes para emitir reco-
mendaciones, y en ocasiones éstas son vinculantes. Es el caso, por ejemplo,
de las que profiere la Comision Interamericana de Derechos Humanos: La
Comision es competente, en los términos de las atribuciones que le confie-
ren los articulos 41 y 42 de la Convencion, para calificar cualquier norma
del derecho interno de un Estado Parte como violatoria de las obligaciones
que éste ha asumido al ratificarla o adherir a ella”; “Como consecuencia de
esta calificacion, podra la Comision recomendar al Estado la derogacion o
reforma de la norma violatoria”. Por tltimo, todos “los 6rganos de los Esta-
dos Partes tienen la obligacion de cumplir de buena fe las recomendaciones
emitidas por la Comision, no pudiendo ésta establecer el modo de ejecutarlas
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a nivel interno [...] siendo por tanto el Estado [...] el que debe determinar la
forma de cumplir con las mismas” (cipH, 1996, parr. 102).

El Comité de Libertad Sindical es un 6rgano de control de la ort; con-
fronta las situaciones de hecho que se le presentan o las normas internas de
los Estados, con las normas internacionales aplicables seglin los tratados ra-
tificados por los Estados involucrados (en este caso, la Constitucion de la ot
y los convenios sobre libertad sindical); luego, formula recomendaciones y
las somete al Consejo de Administracion, ya que éste es el organo que puede
emitir recomendaciones de cardcter vinculante segin las normas que rigen
la Organizacion. Colombia estd obligada, en virtud de su calidad de Estado
parte del Tratado Constitutivo de la oiT, a acatar las recomendaciones del
Consejo de Administracion (arts. 24 y ss.) (sentencia T-568 de 1999)*.

Aunque esas recomendaciones no sean vinculantes de manera directa,
igualmente crean unas obligaciones para el Estado vinculado, consistentes
en que: “deben 1) ser acogidas y aplicadas por las autoridades administra-
tivas; 2) servir de base para la presentacion de proyectos legislativos; y 3)
orientar el sentido y alcance de las 6rdenes que el juez de tutela debe impartir
para restablecer los derechos violados o amenazados en ése y los casos que
sean similares”.

En la sentencia C-327 de 2001 se habla especificamente de los princi-
pios rectores del desplazamiento interno, consagrados en el informe del Re-
presentante Especial del Secretario General de las Naciones Unidas en el
Tema de Desplazamientos Internos de Personas, y se establece que aquellos
informes hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido lato, para
resolver cada caso en concreto.

Ademas, si son preceptos que reiteran normas incluidas en tratados de
derechos humanos o de derecho internacional humanitario, algunos de los
principios rectores pueden tener verdadero rango o jerarquia constitucional,
al integrar el bloque de constitucionalidad en estricto sentido, de tal forma
que sirven de parametro para evaluar la constitucionalidad de las leyes. Por
lo tanto, el principio rector 29 relativo al derecho de los desplazados al resta-
blecimiento, forma parte del bloque en sentido estricto, por recoger y reiterar
varios tratados de derechos humanos relativos a los derechos econémicos,
sociales y culturales (sentencia T-602 de 2003, p. 30, parr. 1).

43 Reiterado en la sentencia T-1211 de 2000.
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Seglin los tratados internacionales, los derechos de los nifios prevalecen
sobre los de las demads personas, y algunos de los que no se entienden como
fundamentales para los demas, se entenderan fundamentales para los nifos
(sentencia T-1008 de 2004).

Igualmente encontramos instrumentos internacionales de proteccion de
derechos de los nifios con algtn tipo de discapacidad, como son: el Convenio
sobre la Readaptacion Profesional y el Empleo de Personas Invalidas de la
o1t; la Declaracion de los Derechos del Retrasado Mental; la Declaracion de
los Derechos de los Impedidos de las Naciones Unidas; el Programa de Ac-
ciéon Mundial para las Personas con Discapacidad; el Protocolo Adicional de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos en Materia de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales “Protocolo de San Salvador”; los Princi-
pios para la Proteccion de los Enfermos Mentales y para el Mejoramiento de
la Salud Mental; la Convencion Interamericana para la Eliminacion de todas
las Formas de Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, etc.
(sentencia T-1015 de 2005).

Las Reglas de Beijing y las Reglas de la oNu para la Proteccion de Me-
nores Privados de la Libertad (sentencia C-203 de 2005) hacen parte del
bloque de constitucionalidad, y en ellas se nombran, desarrollan e integran
las diferentes reglas con relacion a la proteccion de derechos fundamentales
y a la situacion del menor delincuente. Se trata de estdndares minimos que
reflejan, en conjunto, las diversas garantias que el ordenamiento internacio-
nal de los derechos humanos reconoce a los menores de edad. Esas reglas
hacen parte del bloque de constitucionalidad y son obligatorias por tratarse
de una resolucion de la Asamblea General de la onu.

También hacen parte del bloque las Reglas de la onu para la Proteccion
de Menores Privados de la Libertad, protegiéndose con ellas los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los menores que se encuentren
en esa situacion.

Ademéas de los tratados sobre derechos humanos intangibles ratificados
por Colombia, es posible que otros instrumentos, internos e internacionales,
hagan parte del bloque de constitucionalidad. Estos instrumentos son:

— Leyes estatutarias: la Corte ha manifestado que la ley estatutaria sobre
los estados de excepcion hace parte del bloque. “La citada ley, junto a las
normas de la Constitucion, integra el Bloque de Constitucionalidad que sir-
ve para decidir la constitucionalidad o inconstitucionalidad de los decretos
legislativos que se dicten al amparo de los estados de excepcion” (sentencia
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C-578 de 1995, p. 28)*. En todo caso, no puede afirmarse que todo el conte-
nido de una ley estatutaria integre el bloque de constitucionalidad lafo sensu.
En efecto la Corte Constitucional ha dicho

en el caso del derecho constitucional de excepcion, el bloque de constitucio-
nalidad estd conformado por el Texto Superior, los instrumentos de derecho
internacional humanitario, los tratados que consagran derechos humanos y la
prohibicion de suspension durante los estados de excepcion y la ley estatutaria
de tales estados (Ley 137 de 1993) (Sentencia C-802/02).

— Tratados limitrofes: segtn la jurisprudencia de la Corte, hacen parte del
Bloque de constitucionalidad debido a que el articulo 101 de la Carta, al
definir los limites territoriales del Estado colombiano, remite por completo a
los tratados internacionales sobre la materia suscritos por Colombia.

Como ejemplo, se encuentra la Convencion sobre la Plataforma Conti-
nental, suscrita en Ginebra el 29 de abril de 1958 e incorporada al derecho
colombiano por la Ley 9.* de 1961. Sin embargo, es menester precisar que,
aun cuando se conviertan en parametro para llevar a cabo el control de cons-
titucionalidad de las leyes, los tratados sobre limites no tienen valor consti-
tucional sino un valor normativo similar al de las leyes organicas y las leyes
estatutarias, es decir, ostentan una jerarquia intermedia entre la Constitucion
y las leyes ordinarias (sentencia C-191 de 1998)%.

— Pacto Andino (Decision 351 de 1993, Acuerdo de Cartagena)-Dere-
chos morales de autor: en la medida en que el Acuerdo de Cartagena con-
tiene el régimen comun sobre derecho de autor y conexos, dado que regula
los derechos morales de autor, que son, segiin considera la Corte, derechos
fundamentales, sostiene este mismo tribunal que “a la luz de lo dispuesto en
el articulo 93 de la C. P. se incorpora al bloque de constitucionalidad” (Corte
Constitucional. Sentencia C-1490 de 2000)*.

Es de anotar que solamente integra el bloque de constitucionalidad en
lo que se refiere a los derechos morales de autor, ya que los mismos se con-
sideran derechos de rango fundamental, en cuanto la facultad creadora del
hombre, la posibilidad de expresar las ideas o sentimientos de forma parti-
cular, su capacidad de invencidn, su ingenio y en general todas las formas

44 Reiterado en las sentencias C-135 de 1996, C-993 de 2004.

45 Reiterado en la sentencias C-1022 de 1999 y C-067 de 2003.

46 Reiterado en las sentencias C-053 de 2001, C-988 de 2004, C-118 de 2005 y C-339 de
2006.
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de manifestacion del espiritu, son prerrogativas inherentes a la condicional
racional propia de la naturaleza humana, y a la dimension libre que de ella
se deriva. No ocurre lo mismo con los derechos patrimoniales de autor, los
cuales no se consideran fundamentales.

4. Conclusiones relevantes sobre el bloque de constitucionalidad

— De ninguna manera el bloque de constitucionalidad puede servir para crear
tipos penales, o aplicar de forma directa los tratados internacionales que no
son autoejecutables.

— El funcionario judicial debe verificar que la interpretacion que hace de
la norma, esté de acuerdo con los compromisos internacionales del Estado.
El bloque no crea normas, unicamente guia la forma en que se deben inter-
pretar las normas existentes.

III. INTERPRETACION DEL DERECHO PENAL
INTERNO Y BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

1. Bloque de constitucionalidad en materia penal

Los diferentes ingredientes normativos que anteceden y desarrollan la res-
ponsabilidad de los potenciales sujetos activos de las conductas de la cpi, se
encuentran contenidos en diferentes campos normativos, referenciados tanto
en el seno de la comunidad de naciones como en las normas de derecho in-
terno.

Resulta de importancia mencionar su alcance, dado que en primera ins-
tancia la fuerza legal de tales instituciones ha sido disefada para entrar a
operar en el escenario de los conflictos armados. Es decir, se trata de la
legislacion de guerra atendible en los momentos previos, concomitantes o
posteriores de las confrontaciones.

Asi mismo, este espectro normativo constituye el nivel primario de so-
metimiento de los actores armados a la legalidad internacional, indepen-
diente de que su causa reconozca o no al Estado de derecho en el cual se
desarrolla el conflicto*’.

47 Esta referencia tiene como principal aplicacion al escenario propio de los conflictos
internos como el colombiano. De todos modos resulta apropiada su extension a los con-
flictos internacionales.
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De otra parte, algunos tipos especificos de la cp1 han tenido como base
para su desarrollo la legislacion internacional, de modo que la misma se
erige como punto de interpretacion en aquellos delitos en blanco, que hacen
necesaria su inobjetable referencia.

De igual forma, es preciso mencionar que los actores armados, asi como
se encuentran sometidos a la legalidad del piH, también responden a un fac-
tor ideoldgico que se encuentra trazado en los instrumentos internacionales
que la comunidad de naciones ha decidido regular en abstracto, bajo la con-
sideracion de los derechos humanos.

En nuestro criterio estas normas deben ser atendidas por los actores ar-
mados, tanto desde la perspectiva dirigida a regular los conflictos armados
como desde las normas que han sido expedidas por la comunidad de nacio-
nes en abstracto, para declarar el alcance de los derechos fundamentales en
tiempos de paz. Toda esta legislacion es la que se regula en materia penal
por medio del principio de integracion (art. 2.° C. P.), el cual reconoce la va-
lidez y alcance interpretativo del bloque de constitucionalidad en el derecho
penal.

Las obligaciones generadas por el Estado colombiano, en primera ins-
tancia imponen el compromiso de vigilar la observancia de los compromisos
adquiridos en los instrumentos internacionales mencionados.

Es decir, en el ambito de los derechos humanos, las actuaciones estatales
se encuentran condicionadas a preservar las garantias y libertades funda-
mentales contenidas en su d&mbito juridico, y con respecto al derecho inter-
nacional humanitario se deriva la vigilancia y prevencion de los atentados
que proscribe dicha normatividad. En tal virtud el articulo 49 del primer
Convenio de Ginebra sefiala:

Las altas Partes Contratantes se comprometen a tomar todas las oportunas me-
didas legislativas para determinar las adecuadas sanciones penales que se han
de aplicar a las personas que hayan cometido o dado la orden de cometer una
cualquiera de las infracciones graves contra el presente Convenio definidas en
el articulo siguiente [...] Cada una de las Partes Contratantes tendra la obliga-
cion de buscar a las personas acusadas de haber cometido, u ordenado cometer,
una cualquiera de las infracciones graves, y debera hacerla comparecer ante los
propios tribunales sea cual fuere su nacionalidad. Podra también, si lo prefiere,
y segun las disposiciones previstas en la propia legislacion, entregarlas para que
sean juzgadas por otra Parte Contratante interesada, si esta ha formulado contra
ellas cargos suficientes...



La Ley de Justicia y Paz a la luz del bloque de constitucionalidad 85

De lo anterior se impone la funcion estatal de penalizar en el derecho in-
terno las graves infracciones al derecho internacional humanitario, asi como
también la de juzgar y sancionar o permitir que otros tribunales lo hagan.

2. Fundamento constitucional

Esencialmente, los instrumentos internacionales, tanto en el ambito de los
derechos humanos como en el derecho internacional humanitario, tienen un
tratamiento de incorporacion automatica, por disposicion del articulo 93 de
la Carta Politica. A través de este fundamento juridico se establece la preva-
lencia en el orden interno de los tratados de derechos humanos aprobados
por Colombia. Esta norma recibe el respaldo del articulo 94 de la Constitu-
cion, segun el cual es posible la aplicacion de derechos no enumerados por
la Carta Politica o los tratados inherentes a la persona humana. Finalmente,
el articulo 214.2 del mismo estatuto sefiala el irrestricto respeto en todo caso
del derecho internacional humanitario.

La declaracion tedrica de tales principios ha sido asumida por la Corte
Constitucional, al indicar en reiterados pronunciamientos los siguientes fun-
damentos: “La Carta de 1991 confirma y refuerza tanto la obligatoriedad del
derecho internacional de los derechos humanos como la del derecho interna-
cional humanitario”. De otra parte, sefiala la corporacion:

en el articulo 214, numeral 2 de la Carta se consagro el valor supraconstitu-
cional del derecho internacional humanitario cuando, al regular los parametros
a que se sujetan las atribuciones presidenciales durante los estados de excep-
cion, dispuso: “En todo caso, se respetaran las reglas del derecho internacional
humanitario...”.

Bajo los anteriores criterios, en la estructura juridica colombiana se acoge la
férmula de la incorporacion automatica del derecho internacional humani-
tario, pues resulta congruente con el caracter imperativo que hace que este
cuerpo normativo se integre a las reglas de ius cogens.

Si bien es cierto que las reglas del derecho internacional humanitario
plantean el ejercicio de graves infracciones en el escenario de los conflictos
internos, la potestad punitiva del Estado, sometida al principio de legalidad,

48 Corte Constitucional. Sentencia C-574 de 1992. A través de este pronunciamiento se
declar6 la constitucionalidad del Protocolo I Adicional a los Convenios de Ginebra de
1949.
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como fundamento constitucional de dicho ejercicio, exige la descripcion le-
gal de este tipo de conductas. En todo caso, tal desarrollo se somete a la in-
terpretacion constitucional de los instrumentos indicados, bajo la respectiva
remision normativa®.

3. Bloque de constitucionalidad frente a los presupuestos de la Ley
de Justicia y Paz (sentencias C-370 DE 2006y C-575 de 2006)

3.1. Bloque de constitucionalidad sobre derecho
internacional humanitario y Ley 975 (JS)

Los principales sujetos sometidos a las reglas derivadas del derecho inter-
nacional humanitario, aparecen vinculados, en principio, a un conjunto de
normas que en criterio de Diana HERNANDEZ Hovos (2002, p. 205) son de
cardcter internacional, de origen convencional o consuetudinario y tienen
por objeto limitar el uso de la violencia en los conflictos armados interna-
cionales o internos, impidiendo que las partes enfrentadas elijan libremente
los medios y métodos de guerra; asi mismo protege a las personas que no
participan o han dejado de participar en las hostilidades, asi como los bienes
que no son considerados como objetivos militares®.

Un conflicto armado, de acuerdo con la tesis de HERNANDEZ Hoyos (2002,
p. 205), incluye tanto los actos previos al combate o preparatorios, como
aquellos que son ejercidos en pleno desarrollo del mismo o con posteriori-
dad, como el regreso del combate. También aquellos en los que se realizan
hostilidades sin utilizar armamento’'.

De otra parte, la expresion combate ha sido entendida a nivel juridico,
para efectos meramente penales, como el ejercicio e integracion de muchos
y variados actos. No se limita en el tiempo, ni en el espacio, tampoco se
reduce a la agresion corporal directa, ni a disparos entre contendientes, sino
que implica la multiplicidad de dispositivos para atacar, defenderse, pro-
veerse, desplazarse, ocultarse, recibir refuerzos, etc.

49 El nuevo Cédigo Penal Colombiano, Ley 599 de 2000 introdujo un nuevo titulo en la
parte especial titulado “Delitos contra las personas y bienes protegidos por el Derecho
Internacional Humanitario” (art. 135-164).

50 Ibidem, p. 201.

51 Ibidem, p. 204.
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3.2. Principios y reglas minimas de los sujetos
involucrados en el escenario de los conflictos armados

La conciencia universal y la solidaridad de la comunidad internacional se
reflejan en la imperativa consideracion del principio general de ius cogens.
A través de dicha formula se reconocen unas reglas minimas de respeto y
cumplimiento en el desarrollo de los conflictos armados.

Las normas de ius cogens recogen una serie de cldusulas y principios
adoptados y aceptados por la comunidad internacional. Tienen una relacion
de prevalencia en el orden interno, se han originado en el derecho consue-
tudinario de los pueblos y su fuerza vinculante proviene de dicho reconoci-
miento universal, el cual, en si mismo, constituye un fundamento axioldgico
que no admite prueba en contrario®. HERNANDEz Hovos sefala que ademas
de este elemento conceptual, hacen parte de dicha cldusula las normas sobre
derechos humanos, derecho internacional humanitario, prohibicion del uso
de la fuerza, cumplimiento de los tratados internacionales, principios de la
buena fe, etc.®. En su criterio, serian incompatibles con el ius cogens por
ejemplo, los actos contrarios a la prohibicion de la esclavitud, al principio de
no intervencion, a las normas de la guerra, asi como la discriminacion racial,
entre otros.

La Corte Constitucional sostiene que las normas de ius cogens, ademas
de ser reconocidas de forma unanime por la comunidad de naciones, y de
no admitir prueba en contrario, s6lo pueden ser modificadas por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter. Por
tal motivo, todo tratado que contradiga esos principios es nulo frente al de-
recho internacional. De alli que sea oponible, segun la corporacion, la fuerza
obligatoria para los Estados y las partes en conflicto de tales normas, incluso
si estos no han aprobado los tratados respectivos, aspecto que refuerza su
caracter consuetudinario®*.

En el ambito de las violaciones mas graves de los derechos humanos, en
virtud del ejercicio de las clausulas de ius cogens, se distinguen dos princi-
pios basicos relativos a las partes involucradas en los conflictos armados,
que corresponden a un principio de distincion y otro de prohibicion de cau-

52 Corte Constitucional. Sentencia C-574 de 1992.
53 HernANDEZ Hovos. Ob. cit., p. 207.
54 Corte Constitucional. Sentencia C-225 de 1995.
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sar males superfluos o sufrimientos innecesarios. Esta Gltima regla es cono-
cida como principio de proporcionalidad.

3.3. Principio de distincion

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 48 del Protocolo I Adicional
a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949, las partes en conflicto
haran distincion en todo momento entre poblacion civil y combatientes, en-
tre bienes de caracter civil y combatientes, y entre bienes de caracter civil y
objetivos militares, y en consecuencia dirigiran sus operaciones Unicamente
contra objetivos militares.

En virtud del principio de distincidn, resulta apropiado referir los si-
guientes conceptos:

— Combatientes

— Poblaciodn civil y no combatientes (personas protegidas)

— Bienes de caracter civil y objetivos militares.

3.4. Combatientes

Se define como las personas que de forma directa e inmediata participan en
el conflicto armado. Los combatientes son considerados objetivos militares
y contra ellos se dirigen los ataques y se desarrollan las hostilidades.

El combatiente puede ser miembro de las fuerzas armadas o de un orga-
nismo armado incorporado a estas, tal y como lo indican los articulos 43 y
50 del Protocolo I Adicional. También se considera combatiente a la persona
perteneciente a fuerzas irregulares que se enfrentan a otras regulares dentro
de un conflicto interno.

Las personas que dentro de un determinado territorio se levantan de for-
ma espontdnea contra el enemigo tratdndose de una confrontacion de ca-
racter internacional, pueden ser consideradas como combatientes, asi como
también quien en un conflicto de cardcter interno, sin ser miembro de un
grupo armado organizado, participa directamente en el combate, ya sea de
forma individual o colectiva.

La participacion también se puede traducir en las acciones relativas al su-
ministro de informacion por ejemplo sobre los sistemas de armas destinados
a ser usados en contra del enemigo, tales como posicionadores de artilleria
o equipos terrestres de observacion. La participacion de una persona civil,
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en la medida en que se dirija a dispensar apoyo logistico directo a unidades
en el combate, proveer de municiones, etc., también es considerada bajo la
connotacion de combatiente y por lo tanto participa en las hostilidades como
objetivo militar legitimo™.

Las personas civiles que tienen una participacion indirecta en el conflicto
no pueden ser consideradas como combatientes. Por ejemplo no puede ser
considerado combatiente quien pertenecen a organismos de defensa, fabri-
cacion de municiones o almacenaje de pertrechos militares, pues en su ac-
tuar no se involucran actos de violencia que signifiquen amenaza de dafio al
adversario.

Los combatientes pueden participar en forma directa y legitima en las
hostilidades, amparados por las normas del derecho de la guerra, sin afectar
a la poblacion civil tal y como lo advierte el articulo 44 del Protocolo I Adi-
cional a los Convenios de Ginebra de 1949.

3.5. Poblacién civil y no combatientes (personas protegidas)

La poblacion civil en el seno de los conflictos armados corresponde a los
grupos humanos que de ninguna forma participan en la confrontaciéon arma-
da, y corresponde a las personas indefensas que habitan en el lugar donde
se desarrolla el conflicto. El profesor CHRISTOPHE SWINARSKI manifiesta que
esta distincion obedece al sentido de proteccion de las normas del derecho
internacional humanitario, con respecto a la integridad personal y entorno
social de este sector humano que debe soportar las dificultades y riesgos del
conflicto, sin que medie su participacion®.

Por su parte, los no combatientes corresponden a miembros de grupos
organizados o de las fuerzas armadas que no participan en las hostilidades o
que lo han dejado de hacer.

En sintesis, son personas protegidas por el derecho internacional huma-
nitario: la poblacion civil; las personas que no participan en las hostilida-
des y los civiles que estan en poder del adversario; los heridos, enfermos
o naufragos puestos fuera de combate, el personal sanitario o religioso; los
periodistas en mision acreditados; los combatientes que hayan puesto las ar-

55 HernANDEZ Hovos. Ob. cit., p. 208.
56 Citado por HERNANDEZ. OD cit., p. 210.
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mas por captura, rendicion o cualquier otra causa analoga; quienes antes del
comienzo de las hostilidades fueren considerados apartidas o refugiados®’.

3.6. Bienes de caracter civil y objetivos militares

Las operaciones desarrolladas en virtud de un conflicto armado deben ser
desarrolladas tinicamente sobre bienes que sean considerados como objeti-
vos militares, nunca sobre bienes de caracter civil.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 52 del Protocolo I Adi-
cional, son bienes de carécter civil todos aquellos que no son objetivos mili-
tares, los cuales, a su vez, son definidos en el pardgrafo 2 de la norma citada,
en los siguientes términos: “Los objetivos militares se limitan a aquellos ob-
jetos que, por su naturaleza, ubicacion, finalidad o utilizacién, contribuyan
eficazmente a la accion militar o cuya destruccion total o parcial, captura o
neutralizacion ofrezca en las circunstancias del caso una ventaja definida”.

Sobre este punto, HERNANDEZ Hoyos sefiala que, en consecuencia, tienen
caracter civil: los bienes indispensables para la supervivencia de las perso-
nas protegidas; los bienes que contienen fuerzas peligrosas, los cuales al
ser atacados producen la liberacion de dichas fuerzas, causando pérdidas
importantes para la poblacion civil; de igual forma pueden considerarse de
caracter civil los bienes sanitarios, las unidades sanitarias, como los edificios
y establecimientos fijos o moéviles, los hospitales, los bancos de sangre, los
almacenes de material sanitario, los hospitales de campafia, los medios de
transporte destinados para tal fin, y los bienes culturales, y en general todos
aquellos que revisten las caracteristicas definidas en el articulo 55 del Pro-
tocolo I8,

3.7. Principio de limitacion

En virtud de este principio, se limita el empleo de armas o métodos de guerra,
que causen muertes inutiles, dafios superfluos y sufrimientos innecesarios.
Los males superfluos son aquellos que no son necesarios para alcanzar
el objetivo final de la confrontacion, ni para destruir o debilitar el potencial
militar enemigo. Se trata de la busqueda de un justo equilibrio entre los

57 Cfr., articulo 135 del Codigo Penal Penal.
58 Cfr. Articulo 154 del Codigo Penal Colombiano.
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intereses militares y las razones de humanidad, factor ultimo que debe ser
atendido por el combatiente con imperativo cumplimiento.

Pepro PaBLo CAMARGO sefiala que el equilibrio entre humanitarismo y
necesidad militar se consigue de cuatro formas:

a. Algunas acciones militares no tienen valor militar y, por lo tanto estan prohi-
bidas, como en los casos de actos sadicos de crueldad, pillaje y otros desmanes
privados de las tropas.

b. Algunos actos pueden tener cierto valor militar, pero prevalecen los motivos
humanitarios (no utilizaciéon de venenos o gases toxicos).

c. La proporcionalidad de los actos militares, como en el caso de los ataques,
descansa en razones humanitarias indispensables para la guerra.

d. Solo en determinados casos las necesidades predominan sobre las normas
humanitarias; v. gr., el personal médico no puede ser atacado a menos que de-
muestre una conducta hostil®.

4. Desarrollos en instrumentos internacionales -
Estatuto de Roma/Corte Penal Internacional

En primer lugar, es importante destacar que a fin de hacer compatible la
paz con la efectividad de los derechos humanos y el respeto al derecho in-
ternacional humanitario, el derecho internacional ha considerado que los
instrumentos internos que utilicen los Estados para lograr la reconciliacion
deben garantizar, a las victimas y perjudicados de una conducta criminal, la
posibilidad de acceder a la justicia para conocer la verdad sobre lo ocurrido
y obtener una proteccion judicial efectiva.

De otra parte, en los articulos 22 a 33 del Estatuto de Roma se establecen
los principios generales que lo gobiernan clausulas los cuales coinciden y
guardan identidad con nuestro derecho interno, excepto en lo que tiene que
ver con la imprescriptibilidad y perpetuidad de las penas.

Del contenido del articulo 5.° del Estatuto de Roma se deduce que la
competencia de la Corte Penal Internacional se limita a los crimenes mas
graves en contra de la humanidad, ellos son:

59 Pepro PaBLO CAMARGO. Derecho Internacional Humanitario, t. 1, p. 90.
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— El crimen de genocidio;

— Los crimenes de lesa humanidad;
— Los crimenes de guerra;

— El crimen de agresion.

4.1. Conductas de la cpi-genocidio

El primer delito desarrollado corresponde al genocidio en los siguientes tér-
minos:

Articulo 6.° Genocidio. A los efectos del presente Estatuto, se entendera por
“genocidio” cualquiera de los actos mencionados a continuacion, perpetrados
con la intencion de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, étnico,
racial o religioso como tal: a) Matanza de miembros del grupo; b) Lesion grave
a la integridad fisica o mental de los miembros del grupo; c) Sometimiento
intencional del grupo a condiciones de existencia que hayan de acarrear su des-
truccion fisica, total o parcial; d) Medidas destinadas a impedir nacimientos en
el seno del grupo; e) Traslado por la fuerza de nifios del grupo a otro grupo.

En el Cddigo Penal colombiano se tipifican en el titulo primero “Delitos
contra la vida y la integridad penal” las conductas de genocidio (art. 101) y
apologia del genocidio (art. 102).

4.2. Conductas de la Corte Penal
Internacional-Crimenes de lesa humanidad

El articulo 7.° del Estatuto establece los crimenes de lesa humanidad. Para
los efectos del Estatuto se ha establecido un “umbral” al indicar que las
conductas incriminadas tienen que cometerse como parte de un ataque gene-
ralizado o sistematico contra una poblacion civil. El sujeto activo debe tener
conocimiento de que su accion u omision lleva a la comision de una o varias
de las conductas punibles alli descritas. Por otra parte, resulta indiferente
que estos crimenes se cometan en tiempo de paz o de conflicto armado®.

Las conductas del articulo 7.° definidas en el Estatuto de Roma corres-
ponden a las siguientes:

60 Jost Luis RoDRIGUEZ VILLASANTE Y PRrIETO. Santiago de Compostela, 18 al 19 de mayo de
2000. Ob. cit., p. 8.
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a) Asesinato (art. 104, Cédigo Penal colombiano).
b) Exterminio (art. 101, Cédigo penal colombiano).
c) Esclavitud.
d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion (arts. 159 y 160, C. P.).

e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de
normas fundamentales de derecho internacional (arts. 168 a 177, Cédigo Penal
colombiano).

f) Tortura que corresponde con los articulos 178 y 179 de nuestro Coédigo Pe-
nal.

g) Violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esteri-
lizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad compa-
rable (Cft. arts. 178 y 179, 205 a 207 - arts. 188 C. P.).

h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género
u otros motivos universalmente reconocidos como inaceptables con arreglo al
derecho internacional (arts. 135, 147, 159, 162 y 180 del Codigo Penal colom-
biano).

1) Desaparicion forzada de personas (art. 165 a 167 Codigo P.).
j) El crimen de apartheid (art. 147 del Cédigo Penal colombiano).

k) Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente
grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud
mental o fisica.

De lo anterior, se establecen los siguientes elementos comunes descritos:
—Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque generaliza-
do o sistematico dirigido contra una poblacion civil.
— Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil o
haya tenido la intencién de que la conducta fuera parte de un ataque de ese
tipo.
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4.3. Crimenes de Guerra

Segun el articulo 8.°1, 1a Corte tendrd competencia respecto de los crimenes
de guerra en particular cuando se cometan como parte de un plan o politica
o como parte de la comision en gran escala de tales crimenes.

En el parrafo 2.° se establecen los delitos contenidos en estas conductas
de la siguiente forma:

2. A los efectos del presente Estatuto, se entiende por “crimenes de guerra”: a)
Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, a
saber, cualquiera de los siguientes actos contra personas o bienes protegidos por
las disposiciones del Convenio de Ginebra pertinente:

i) Matar intencionalmente;

ii) Someter a tortura o a otros tratos inhumanos, incluidos los experimentos
biologicos;

iii) Infligir deliberadamente grandes sufrimientos o atentar gravemente contra
la integridad fisica o la salud;

iv) Destruir bienes y apropiarse de ellos de manera no justificada por necesida-
des militares, a gran escala, ilicita y arbitrariamente;

v) Obligar a un prisionero de guerra o a otra persona protegida a prestar servicio
en las fuerzas de una Potencia enemiga;

vi) Privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra persona de sus
derechos a un juicio justo e imparcial;

vii) Someter a deportacion, traslado o confinamiento ilegales;

viii) Tomar rehenes;

b) Otras violaciones graves de las leyes y usos aplicables en los conflictos arma-
dos internacionales dentro del marco del derecho internacional, a saber, cual-

quiera de los actos siguientes:

1) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil en cuanto tal o
contra civiles que no participen directamente en las hostilidades;
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i) Dirigir intencionalmente ataques contra objetos civiles, es decir, objetos que
no son objetivos militares;

iil) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material,
unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz o
de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles u objetos civiles
con arreglo al derecho internacional de los conflictos armados;

iv) Lanzar un ataque intencionalmente, a sabiendas de que causara pérdidas de
vidas, lesiones a civiles o dafios a objetos de caracter civil o dafos extensos,
duraderos y graves al medio natural que sean claramente excesivos en relacion
con la ventaja militar general concreta y directa que se prevea;

v) Atacar o bombardear, por cualquier medio, ciudades, aldeas, pueblos o edifi-
cios que no estén defendidos y que no sean objetivos militares;

vi) Causar la muerte o lesiones a un enemigo que haya depuesto las armas o
que, al no tener medios para defenderse, se haya rendido a discrecion;

vii) Utilizar de modo indebido la bandera blanca, la bandera nacional o las in-
signias militares o el uniforme del enemigo o de las Naciones Unidas, asi como
los emblemas distintivos de los Convenios de Ginebra, y causar asi la muerte o
lesiones graves;

viii) El traslado, directa o indirectamente, por la Potencia ocupante de parte de
su poblacion civil al territorio que ocupa o la deportacion o el traslado de la
totalidad o parte de la poblacion del territorio ocupado, dentro o fuera de ese
territorio;

ix) Los ataques dirigidos intencionalmente contra edificios dedicados al culto
religioso, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos, los hospi-
tales y los lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, siempre que no sean
objetivos militares;

x) Someter a personas que estén en poder del perpetrador a mutilaciones fisicas
0 a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo que no estén justifi-
cados en razén de un tratamiento médico, dental u hospitalario, ni se lleven a
cabo en su interés, y que causen la muerte o pongan gravemente en peligro su
salud;
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xi) Matar o herir a traicion a personas pertenecientes a la nacion o al ejército
enemigo;

xii) Declarar que no se dara cuartel;

xiii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la
guerra lo hagan imperativo;

xiv) Declarar abolidos, suspendidos o inadmisibles ante un tribunal los dere-
chos y acciones de los nacionales de la parte enemiga;

xv) Obligar a los nacionales de la parte enemiga a participar en operaciones
bélicas dirigidas contra su propio pais, aunque hubieran estado a su servicio
antes del inicio de la guerra;

xvi) Saquear una ciudad o una plaza, incluso cuando es tomada por asalto;
xvii) Veneno o armas envenenadas;

xviii) Gases asfixiantes, toxicos o similares o cualquier liquido, material o dis-
positivo analogo;

xix) Balas que se abran o aplasten facilmente en el cuerpo humano, como balas
de camisa dura que no recubra totalmente la parte interior o que tenga incisio-
nes;

xx) Emplear armas, proyectiles, materiales y métodos de guerra que, por su
propia naturaleza, causen dafos superfluos o sufrimientos innecesarios o surtan
efectos indiscriminados en violacion del derecho humanitario internacional de
los conflictos armados, a condicion de que esas armas o esos proyectiles, ma-
teriales o0 métodos de guerra, sean objeto de una prohibicién completa y estén
incluidos en un anexo del presente Estatuto en virtud de una enmienda aprobada
de conformidad con las disposiciones que, sobre el particular, figuran en los
articulos 121y 123;

xxi) Cometer ultrajes contra la dignidad de la persona, en particular tratos hu-
millantes y degradantes;

xxii) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, em-
barazo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2 del articulo 7.°, esteri-
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lizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual que constituya una
violacion grave de los Convenios de Ginebra;

xxiii) Aprovechar la presencia de civiles u otras personas protegidas para que
queden inmunes de operaciones militares determinados puntos, zonas o fuerzas
militares;

xxiv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y
vehiculos sanitarios, y contra personal habilitado para utilizar los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho inter-
nacional;

xxv) Provocar intencionalmente la inanicion de la poblacion civil como método
de hacer la guerra, privandola de los objetos indispensables para su supervi-
vencia, incluido el hecho de obstaculizar intencionalmente los suministros de
socorro de conformidad con los Convenios de Ginebra;

xxvi) Reclutar o alistar a nifios menores de 15 afios en las fuerzas armadas na-
cionales o utilizarlos para participar activamente en las hostilidades;

c¢) En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las viola-
ciones graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12
de agosto de 1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos con-
tra personas que no participen directamente en las hostilidades, incluidos los
miembros de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y los que hayan
quedado fuera de combate por enfermedad, lesiones, detencion o por cualquier
otra causa:

1) Actos de violencia contra la vida y la persona, en particular el homicidio en
todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura;

i) Los ultrajes contra la dignidad personal, en particular los tratos humillantes
y degradantes;

iii) La toma de rehenes;
iv) Las condenas dictadas y las ejecuciones efectuadas sin sentencia previa pro-

nunciada por un tribunal constituido regularmente y que haya ofrecido todas las
garantias judiciales generalmente reconocidas como indispensables.
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d) El parrafo 2 ¢) del presente articulo se aplica a los conflictos armados que no
son de indole internacional, y por lo tanto no se aplica a situaciones de distur-
bios o tensiones internos, tales como motines, actos aislados y esporadicos de
violencia u otros actos de caracter similar.

e) Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos
armados que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido de
derecho internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:

1) Dirigir intencionalmente ataques contra la poblacion civil como tal o contra
civiles que no participen directamente en las hostilidades;

i) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios, material, unidades y ve-
hiculos sanitarios y contra el personal habilitado para utilizar los emblemas
distintivos de los Convenios de Ginebra de conformidad con el derecho inter-
nacional;

iii) Dirigir intencionalmente ataques contra personal, instalaciones, material,
unidades o vehiculos participantes en una mision de mantenimiento de la paz o
de asistencia humanitaria de conformidad con la Carta de las Naciones Unidas,
siempre que tengan derecho a la proteccion otorgada a civiles u objetos civiles
con arreglo al derecho de los conflictos armados;

iv) Dirigir intencionalmente ataques contra edificios dedicados al culto religio-
so, la educacion, las artes, las ciencias o la beneficencia, los monumentos, los
hospitales y otros lugares en que se agrupa a enfermos y heridos, a condicion de
que no sean objetivos militares;

v) Saquear una ciudad o plaza, incluso cuando es tomada por asalto;

vi) Cometer actos de violacion, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embara-
zo forzado, definido en el apartado f) del parrafo 2.° del articulo 7.°, esteriliza-
cion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual que constituya también
una violacion grave del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra;

vii) Reclutar o alistar nifios menores de 15 aflos en las fuerzas armadas o utili-
zarlos para participar activamente en hostilidades;

viii) Ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones relacionadas
con el conflicto, a menos que asi lo exija la seguridad de los civiles de que se
trate o por razones militares imperativas;
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ix) Matar o herir a traicién a un combatiente enemigo;
x) Declarar que no se dara cuartel;

xi) Someter a las personas que estén en poder de otra parte en el conflicto a
mutilaciones fisicas o a experimentos médicos o cientificos de cualquier tipo
que no estén justificados en razon del tratamiento médico, dental u hospitalario
de la persona de que se trate ni se lleven a cabo en su interés, y que provoquen
la muerte o pongan gravemente en peligro su salud;

xii) Destruir o confiscar bienes del enemigo, a menos que las necesidades de la
guerra lo hagan imperativo;

f) El parrafo 2 e) del presente articulo se aplica a los conflictos armados que no
son de indole internacional, y, por consiguiente, no se aplica a situaciones de
disturbios y tensiones internas, como motines, actos aislados y esporadicos de
violencia u otros actos de caracter similar. Se aplica a los conflictos armados
que tienen lugar en el territorio de un Estado cuando existe un conflicto armado
prolongado entre las autoridades gubernamentales y grupos armados organiza-
dos o entre tales grupos.

3. Nada de lo dispuesto en los parrafos 2 c) y d) afectara a la responsabilidad
que incumbe a todo gobierno de mantener y restablecer el orden publico en el
Estado y de defender la unidad e integridad territorial del Estado por cualquier
medio legitimo.

Como elementos comunes de las conductas descritas en los parrafos anterio-
res se establecen los siguientes:

— Que el autor haya dado muerte a una o mas personas.

— Que esa persona o personas hayan estado protegidas en virtud de uno o
varios de los Convenios de Ginebra de 1949.

— Que el autor haya conocido las circunstancias de hecho que establecian
esa proteccion.

— Que la conducta haya tenido lugar en el contexto de un conflicto arma-
do internacional y haya estado relacionada con él.

— Que el autor haya tenido conocimiento de que habia circunstancias de
hecho que establecian la existencia de un conflicto armado.
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4.4. Las conductas de piH en la Ley 599 de 2000

En el derecho interno colombiano, la Ley 599 de 2000 introdujo en el titulo
11, de la parte especial del Codigo Penal los delitos contra las personas y bie-
nes protegidos por el derecho internacional humanitario.

Estas conductas, si bien guardan ciertas similitudes con la clasificacion
de las graves infracciones al derecho internacional humanitario, y con las
conductas descritas en el Estatuto de Roma, constituyen un conjunto de ac-
tos propios que se deben desarrollar con ocasion y en desarrollo del conflicto
interno; su naturaleza de proteccion en el nivel punitivo interno se encuentra
descrito en los siguientes términos:

— Conductas que atentan contra la persona individualmente conside-
rada:

- Atentados contra la vida, la salud y la integridad fisica o mental (arts.
135, 136, 137, 145): Homicidio en persona protegida, lesiones en persona
protegida, tortura en persona protegida, actos de barbarie.

Atentados contra la dignidad personal (arts. 138, 139, 141 ,146, 147):
Acceso carnal violento en persona protegida, actos sexuales violentos en
persona protegida, prostitucion forzada o esclavitud, tratos inhumanos o de-
gradantes y experimentos bioldgicos en persona protegida, actos de discri-
minacion racial.

- Toma de rehenes (art. 148).

- Detencion ilegal y privacion del debido proceso (art. 149).

- Constrefiimiento al apoyo bélico (art. 150).

- Despojo en el campo de batalla (art. 151).

- Omision a las medidas de socorro (art. 152).

— Tipos penales destinados a la proteccion de la poblacion civil:

- Utilizaciéon de métodos de guerra ilicitos (art. 142).

- Perfidia (art. 143).

- Actos de terrorismo (art. 144).

- Obstaculizacion de tareas sanitarias y humanitarias (art. 153).

- Destruccion y apropiacion de bienes protegidos (art. 154).

- Destruccion de bienes e instalaciones de caracter sanitario (art. 155).

- Destruccion o utilizacion de bienes culturales y de lugares de culto (art.
156).
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- Ataques contra obras e instalaciones que contiene fuerzas peligrosas
(art. 157).

- Represalias (art. 158).

- Deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento forzado de pobla-
cion civil (art. 159).

- Atentados a la subsistencia y devastacion (art. 160).

- Omisién de medidas de proteccion a la poblacion civil (art. 161).

- Reclutamiento ilicito (art. 162).

- Exaccion o contribuciones arbitrarias (art. 163).

- Destruccion del medio ambiente (art. 164).

En el titulo sefialado, se establecen las definiciones de persona protegida
conforme a lo expuesto en el presente documento, en los siguientes tér-
minos:

Articulo 135 del Codigo Penal. Paragrafo. Para los efectos de este articulo y las
demas normas del presente titulo se entiende por personas protegidas conforme
al derecho internacional humanitario: 1. Los integrantes de la poblacion civil.
2. Las personas que no participan en hostilidades y los civiles en poder de la
parte adversa. 3. Los heridos, enfermos o naufragos puestos fuera de combate.
4. El personal sanitario o religioso. 5. Los periodistas en misiéon o correspon-
sales de guerra acreditados. 6. Los combatientes que hayan depuesto las armas
por captura, rendicion u otra causa analoga. 7. Quienes antes del comienzo de
las hostilidades fueren considerados como apatridas o refugiados. 8. Cualquier
otra persona que tenga aquella condicion en virtud de los Convenios 1, 11, 111 y
v de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales 1y 11 de 1977 y otros que
llegaren a ratificarse.

Por su parte, para los bienes protegidos el titulo 11 define en el articulo 154
los siguientes elementos:

Articulo 154 del Codigo Penal. Paragrafo. Para los efectos de este articulo y
los demas del titulo se entenderan como bienes protegidos conforme al derecho
internacional humanitario: 1. Los de caracter civil que no sean objetivos mili-
tares. 2. Los culturales y los lugares destinados al culto. 3. Los indispensables
para la supervivencia de la poblacion civil. 4. Los elementos que integran el
medio ambiente natural. 5. Las obras e instalaciones que contienen fuerzas pe-
ligrosas.



102 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

De los delitos expuestos se puede establecer la siguiente clase de deli-
tos:

— Tipos penales abiertos: no se define el objeto de prohibicion (actos de
terrorismo, art. 144 Codigo P.).

— Tipos penales en blanco (arts. 142, utilizacion de medios y métodos de
guerra ilicitos, 143, perfidia, 153, obstaculizacion de tareas sanitarias y hu-
manitarias, 157, ataques contra obras e instalaciones que contienen fuerzas
peligrosas).

— Tipos de resultado (arts. 135, homicidio en persona protegida, 136,
lesiones en persona protegida, 138, acceso carnal violento en persona pro-
tegida, 151, despojo en el campo de batalla, 154, destruccion y apropiacion
de bienes protegidos, 155, destruccion y apropiacion de bienes de caracter
sanitario).

— Tipos de mera conducta (arts. 142, utilizaciéon de medios y métodos
de guerra ilicitos, 143, perfidia, 147, actos de discriminacion racial, 150,
constrefiimiento bélico, 153, obstaculizacion de tareas sanitarias y humani-
tarias).

— Tipos de accidén y de omision (todos los descritos son de accion, ex-
cepto: arts. 152, omision de medidas de socorro y asistencia humanitarias, y
161, omision de medidas de proteccion a la sociedad civil).

— Tipos de pluralidad de acciones y conductas alternativas (arts. 148,
toma de rehenes, y 160, atentados a la subsistencia y devastacion).

— Tipos de lesion y de peligro (arts. 136, lesion en persona protegida y
157, ataques contra instalaciones que contienen fuerzas peligrosas).

IV. EXAMEN DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ: ANALISIS DE
EXEQUIBILIDAD DESDE EL BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD

1. La sentencia C-370 de 2006: la
ponderacion entre derechos fundamentales

La sentencia C-370 de 2006 desarrolla el examen de constitucionalidad de
la Ley 975 de 2005, a través del estudio de los multiples cargos que fueron
presentados en la més amplia de las demandas de inconstitucionalidad con-
tra dicha norma.
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Para realizar el examen, la Corte Constitucional analiza los textos bajo el
presupuesto de que se presenta una colision entre diferentes derechos consti-
tucionales, por lo que el juez constitucional estd llamado a aplicar el método
de la ponderacion, es decir, a sopesar los derechos que se encuentran en
colision, en aras de alcanzar una armonizacion entre ellos, de ser posible, o
de definir cudl ha de prevalecer en caso de ser contrarios.

El método usado por la Corte en el examen de esta ley, ha sido tradicio-
nalmente utilizado por ella cuando se trata de determinar la afectacion de un
derecho por el ejercicio o la proteccion de otro. Este método se fundamen-
ta en las posturas conflictivistas que conciben los derechos fundamentales
como realidades juridicas cuyo ejercicio tiende a colisionar, por lo que en
muchas circunstancias los conflictos se hacen inevitables.

Cuando se dan las situaciones de conflicto, existen dos soluciones posi-
bles: la primera consiste en jerarquizar los derechos y admitir que algunos
tienen mds valor intrinseco que otros, por lo cual el conflicto se define pre-
firiendo un derecho sobre el otro®'; el otro mecanismo de solucion que se
emplea dentro de la concepcion conflictivista de los derechos fundamentales
es la ponderacion de derechos. Este mecanismo, ha sido principalmente de-
sarrollado en el ambito anglosajon® y actualmente cuenta con gran acogida
en los sistemas de proteccion de los derechos humanos. Consiste en sopesar
los derechos o bienes juridicos que en abstracto son iguales, con las caracte-
risticas que definen el caso que se intenta resolver, a fin de determinar si en
las circunstancias concretas un derecho “pesa” mas y justifica por lo tanto la
restriccion del otro derecho.

Se trata de una jerarquizacion en concreto, revisando las medidas impug-
nadas a la luz de la legitimidad del objetivo perseguido, la adecuacion de las
medidas y la necesidad de la restriccion. Bajo la vision DworkIN®, se trata
del tipico hard case en el que el juez tiene que decidir entre el interés publico
y los derechos particulares.

61 Ver Luis FErRNANDO CaAsTILLO. “Existen los llamados conflictos entre derechos fundamen-
tales?”, en Revista Mexicana de Derecho Constitucional, n.°12, enero a junio de 2005.

62 Por citar algunos, ALEINKOFF, T. ALEXANDER, “Constitutional Law in the Age of Balanc-
ing”, Yale L. J., 96, 1987, pp. 943-1005; JouNn WATKINS. The Mass Media and the Law,
Prentice Hall, Englewood Cliffs, 1990; y Ricaarp Pipes. “Conceptions of Value in Le-
gal Thought”, Michigan L. R., 90, 1992, pp. 1520-1532.

63 Ver: RoNnaLD DWORKIN. Los derechos en serio (Taking Rights Seriously), MARTA GUAS-
TAVINO (trad.), Barcelona, Ariel Derecho, 1984.
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Se entiende, pues, que el sistema de ponderacion actlia a través del prin-
cipio de proporcionalidad. Asi, BARNES afirma:

aun presuponiendo que ninguno de los derecho en cuestion ceda por entero
hasta desaparecer, el principio de proporcionalidad impide que se sacrifique
inatilmente, mas alla de lo necesario o en forma desequilibrada un derecho a fa-
vor del otro. La proporcionalidad se pondra, una vez mas, del lado del derecho
que padece la restriccion, del que se lleva la peor parte®.

La Corte Constitucional colombiana ha adoptado en su jurisprudencia el
test de proporcionalidad para la solucion del conflicto entre dos derechos o
valores constitucionales, en ejercicio del método de ponderacion, segin la
siguiente formula:

corresponde al juez constitucional no solo estudiar la constitucionalidad de la
finalidad perseguida por la medida examinada sino, ademads, examinar si la re-
duccidn del derecho es proporcionada, a la luz de la importancia del principio
afectado. Para ello, debe el juez primero determinar si el trato diferente y la
restriccion a los derechos constitucionales son adecuados para lograr el fin per-
seguido, segundo si son necesarios, en el sentido de que no exista otro medio
menos oneroso en términos de sacrificio de otros principios constitucionales
para alcanzar el fin perseguido y, tercero, si son proporcionados stricto sensu,
esto es, que no se sacrifiquen valores y principios que tengan un mayor peso que
el principio que se pretende satisfacer®.

En el caso que nos ocupa, la Corte empieza por analizar la constituciona-
lidad de la finalidad perseguida, para responder tajantemente que la paz es
un valor fundamental del Estado colombiano y representa por lo tanto un
objetivo legitimo®. En consecuencia, la Corte pasa a hacer el examen sobre

64 JAVIER BARNES. El principio de proporcionalidad. Estudio preliminar, Cuadernos de De-
recho Publico, n.° 5, 1998, pp. 35y 36.

65 Sentencia C-309 de 1997, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO (resaltado fuera de
texto).

66 “En conclusion de todo lo anterior, cabe afirmar que la paz constituye: (i) uno de los
propositos fundamentales del Derecho Internacional; (ii) un fin fundamental de Estado
colombiano; (iii) un derecho colectivo en cabeza de la humanidad, dentro de la tercera
generacion de derechos; (iv) un derecho subjetivo de cada uno de los seres humanos in-
dividualmente considerados; y (v), un deber juridico de cada uno de los ciudadanos co-
lombianos, a quienes les corresponde propender a su logro y mantenimiento [...] 4.2.5.
Asi pues, la justicia transicional admite la existencia de una tension entre el objetivo
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la adecuacion, necesidad y proporcionalidad de las medidas propuestas en la
ley. Explica la Corte en la sentencia:

El método de ponderacion es apropiado para la resolucion de los problemas que
plantea este caso, por cuanto no es posible materializar plenamente, en forma
simultanea, los distintos derechos en juego, a saber, la justicia, la paz, y los
derechos de las victimas. El logro de una paz estable y duradera que sustraiga
al pais del conflicto por medio de la desmovilizacion de los grupos armados al
margen de la ley puede pasar por ciertas restricciones al valor objetivo de la
justicia y al derecho correlativo de las victimas a la justicia, puesto que de lo
contrario, por la situacion factica y juridica de quienes han tomado parte en el
conflicto, la paz seria un ideal inalcanzable; asi lo ha demostrado la experiencia
historica de distintos paises que han superado conflictos armados internos. Se
trata de una decision politica y practica del Legislador, que se orienta hacia el
logro de un valor constitucional. En ese sentido, la Ley 975 de 2005 es un de-
sarrollo de la Constitucion de 1991. Pero la paz no lo justifica todo. Al valor de
la paz no se le puede conferir un alcance absoluto, ya que también es necesario
garantizar la materializacion del contenido esencial del valor de la justicia y
del derecho de las victimas a la justicia, asi como los demas derechos de las
victimas, a pesar de las limitaciones legitimas que a ellos se impongan para
poner fin al conflicto armado. El Legislador ya opté por formulas concretas
de armonizacion entre tales valores y derechos, que como se dijo, restringen
el ambito de efectividad del valor y el derecho a la justicia en aras de lograr la
paz, por medio de la concesion de beneficios penales y procedimentales a los
desmovilizados. Compete, pues, a la Corte determinar, a través del método de
ponderacion entre tales valores y derechos, si la armonizacion disefiada por el
Congreso y plasmada en las normas acusadas respeta los contenidos minimos
protegidos por la Constitucion.

La Corte examina a lo largo de la sentencia si las medidas propuestas por la
Ley 975 e impugnadas por la demanda son, individualmente consideradas,
adecuadas para lograr el objetivo de la paz, y si se justifican las restricciones

social de lograr un transito efectivo hacia la paz o la democracia, y los derechos de las
victimas a que las violaciones de derechos sean investigadas, enjuiciadas y castigadas
por el Estado, y a que se logre una efectiva reparacion. Para la resolucion de esta tension,
el derecho internacional, partiendo de la base de que los compromisos de los Estados en
el respeto de los derechos humanos no se suspenden ni interrumpen por las circunstan-
cias de transicion, formula ciertos lineamientos a fin de asegurar estandares minimos en
materia de justicia, verdad y reparacion”. Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-370 de
20006, ya citado.
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a los derechos de la sociedad y de las victimas. Para ello se vale de una serie
de herramientas de su propia jurisprudencia y de la valoracion de los tratados
internacionales firmados por Colombia en materia de derechos humanos y
de derecho internacional humanitario. De dicho examen surgen unas subre-
glas constitucionales®” cuya importancia radica en que son el marco consti-
tucional al que debera sujetarse todo proceso de justicia transicional con que
se busque lograr la paz en el pais.

2. Contenido constitucional de los deberes y
derechos inmersos en la ley de justicia y paz

Hablar de subreglas jurisprudenciales es una practica doctrinal que se ha
puesto de moda en los tltimos afios en el pais®, y que corresponde al tes-
timonio académico de una evolucion en el sistema juridico colombiano, en
que a los jueces constitucionales se les ha ido reconociendo un papel prota-
gonico en la formacion del derecho. La jurisprudencia ha pasado de ser una
fuente auxiliar a convertirse, poco a poco, en una fuente formal principal de
derecho colombiano.

Desde esa perspectiva, vale la pena enumerar las subreglas jurispruden-
ciales que la Corte establece en la sentencia de constitucionalidad de la Ley
975, en el entendido de que dichas subreglas constituyen el marco juridico
en el que debe ajustarse todo proceso de justicia transicional que afecte los
derechos a la verdad, justicia y reparacion y que esté justificado en la bus-
queda de la paz.

A continuacion se presenta un resumen con el contenido de los derechos
y obligaciones relacionados con la Ley de Justicia y Paz.

67 Se entiende por subreglas las razones que motivan la decision o ratio decidendi, en el
sentido de que tienen caracter vinculante y constituyen reglas jurisprudenciales que pue-
den ser usadas como argumentacion para un caso similar.

68 Cft. entre otros: Dieco Lopez. El derecho de los jueces, 2000, y Roprico UPRIMNY et al.
Libertad de expresion y derechos fundamentales, 2006, entre otros.
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1. Sobre la libertad del Estado de buscar las herramientas necesarias
para lograr la paz y los limites a dicha discrecionalidad:

6.2.2.1.7.2. ““... no sobra recordar que la busqueda de este objetivo, mediante el
otorgamiento de beneficios penales, puede justificar limitaciones importantes a
los derechos, principios y valores del Estado constitucional, en particular, al de-
recho a la justicia [...] en la ponderacion de bienes constitucionales el derecho
a la justicia puede ser objeto de diferentes tipos de materializacion, para lo cual
el Legislador cuenta no solo con un amplio margen de configuracion sino con
autorizaciones constitucionales expresas, siempre y cuando se respeten ciertas
condiciones, requisitos y limites constitucionales”.

6.2.2.1.7.3. “... los procesos de negociacioén con grupos irregulares deben res-
petar unas normas minimas, cuyo nucleo esencial, por mandato de la propia
Constitucion, aparece como el limite constitucional inquebrantable del ejerci-
cio del poder de negociacion del Estado (arts. 5.°, 93, 94, 150-17, 201-2 y 214
de la Carta). Estas normas minimas, reconocidas adicionalmente en disposicio-
nes internacionales que han sido libre y soberanamente incorporadas al derecho
interno, vinculan al Estado al cumplimiento de una serie de obligaciones irre-
nunciables relacionadas con la satisfaccion de los derechos de las victimas de
violaciones a los derechos humanos o de infracciones al Derecho Internacional
Humanitario y a la prevencion de los delitos cometidos, es decir, a la real con-
solidacion de la importante finalidad buscada por este tipo de leyes”.

2. Sobre el contenido del derecho a la verdad:

6.2.2.1.7.6. “El contenido minimo del derecho de las victimas a la verdad pro-
tege, en primer lugar, el derecho a que los delitos mas graves sean investigados.
Esto implica que tales delitos deben ser investigados y que el Estado es respon-
sable por accion o por omision si no hay una investigacion seria acorde con la
normatividad nacional e internacional”.

6.2.2.1.7.7. “Adicionalmente, el derecho a la verdad incorpora el derecho a
conocer las causas y las circunstancias de tiempo, modo y lugar en las que los
delitos fueron cometidos”.

6.2.2.1.7.8. “De otra parte, cuando se trata del delito de desaparicion forzada de
personas, el derecho a la verdad apareja el derecho a conocer el destino final de
la persona desaparecida”.
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6.2.2.1.7.10. “En cuanto se refiere a la dimension colectiva de la verdad, su
contenido minimo incluye la posibilidad de las sociedades de conocer su propia
historia, de elaborar un relato colectivo relativamente fidedigno sobre los he-
chos que la han definido y de tener memoria de tales hechos”.

6.2.3.2.1.5. “El derecho a la verdad, como lo ha reiterado también, presenta,
ademas de su dimension colectiva cuyo fin es ‘preservar del olvido a la memo-
ria colectiva’®, una dimension individual cuya efectividad se realiza fundamen-
talmente en el &mbito judicial, a través del derecho de las victimas a un recurso
judicial efectivo, tal como lo ha reconocido la jurisprudencia de esta Corte™”.

6.2.3.2.1.6. “La jurisprudencia constitucional ha determinado que el derecho
de acceder a la verdad implica que las personas tienen derecho a conocer qué
fue lo que realmente sucedi6 en su caso. La dignidad humana de una persona
se ve afectada si se le priva de informacion que es vital para ella. El acceso a la
verdad aparece asi intimamente ligado al respeto de la dignidad humana, a la
memoria y a la imagen de la victima™".

69

70
71

Las leyes deben contener mecanismos que promuevan
efectivamente la revelacion plena de la verdad:

6.2.2.1.7.22. “En este sentido no sobra enfatizar que frente al tipo de delitos a
que se refiere la ley demandada, s6lo la identificacion completa de la cadena
de delitos cometidos por cada uno de estos grupos armados especificos permite
conocer la real dimension de lo sucedido, identificar a las victimas, repararlas,
y adoptar medidas serias y sostenibles de no repeticion. El secreto sobre lo ocu-
rrido, la manipulacion de la verdad y la negacion de graves delitos cometidos
por tales grupos no so6lo compromete los derechos de cada una de las personas
que ha tenido que sufrir el dolor de la violacion de sus derechos sino el interés
de la sociedad entera en conocer lo ocurrido en toda su magnitud y a adoptar
medidas para que nunca mas esos delitos vuelvan a ocurrir”.

Principio 2 del Conjunto de Principios para la proteccion y promocion de los derechos
humanos mediante la lucha contra la impunidad.

Cft. entre otras las sentencias C-293 de 1995 y C-228 de 2002.

Cfr. sentencias T-443 de 1994, M. P. : Epuarpo CIFUENTES MuNoz, y C-293 de 1995, M.
P.: CarLOS GAvVIRIA Diaz.
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Reglas constitucionales sobre la publicidad
de los documentos y actuaciones publicas:

“En los términos de la Constitucion, la regla general de la publicidad s6lo puede
tener excepciones en virtud de leyes que, de manera especifica, establezcan los
casos concretos en los cuales ciertas autoridades claramente definidas pueden
establecer que determinada informacion es reservada. Adicionalmente, la reser-
va solo resulta procedente si el legislador aporta razones suficientes para jus-
tificarla. En este sentido la Corte ha senalado estrictas condiciones para que el
legislador pueda establecer excepciones a la regla general prevista en el articulo
74 superior. Al respecto, la jurisprudencia constitucional prevé que tales limita-
ciones seran admisibles cuando se compruebe: (i) la existencia de reserva legal
en relacion con la limitacion del derecho, (ii) la necesidad de que tales restric-
ciones se sujeten a los principios de razonabilidad y proporcionalidad y estén
relacionadas con la proteccion de derechos fundamentales o de valores consti-
tucionalmente protegidos, como sucede con la seguridad y la defensa nacional;
y (iii) el caracter temporal de la restriccion, en la medida en que la ley debe fijar
un plazo después del cual los documentos pasan al dominio ptblico™”.

3. Sobre el derecho a la justicia y al recurso efectivo:

6.2.2.2.9. “Exigir que la revelacion sobre el destino de los secuestrados y desapa-
recidos aparezca como condicion de elegibilidad para la desmovilizacion colec-
tiva garantiza el derecho a un recurso efectivo en cabeza de las victimas, derecho
que, como ya se menciono, hace parte del bloque de constitucionalidad”.

6.2.3.2.1.7. “Ha senalado también la Corte que el derecho de acceso a la justicia
tiene como uno de sus componentes naturales el derecho a que se haga justicia.
Este derecho involucra un verdadero derecho constitucional al proceso penal”,
y el derecho a participar en el proceso penal’™, por cuanto el derecho al proceso
en el Estado democratico debe ser eminentemente participativo. Esta participa-
cion se expresa, por ejemplo, en ‘que los familiares de la persona fallecida y sus
representantes legales seran informados de las audiencias que se celebren, a las
que tendran acceso, asi como a toda informacion pertinente a la investigacion y
tendran derecho a presentar otras pruebas’’.

72 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-527 de 2005, M. P.: JAIME COrRDOBA TRIVINO.

73 Cfr. sentencia C-412 de 1993, M. P.: EbuarpOo CIFUENTES MUNOZ.

74 Cfr. sentencia C-275 de 1994, M. P.: ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO.

75 Cfr. Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones ex-

trajudiciales, arbitrarias o sumarias, aprobados por el Consejo Econdmico y Social de
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6.2.3.2.1.8. “En la sentencia C-228 de 2002, en la cual la Corte consolidé un
replanteamiento de los derechos de las victimas que ya se venia gestando en la
jurisprudencia, sefald que la vision de la parte civil sélo interesada en la repa-
racion economica debe ser abandonada. La victima de un delito o los perjudica-
dos por éste tienen derecho a participar en el proceso penal no sélo para obtener
el resarcimiento pecuniario, sino también para hacer efectivos sus derechos a la
verdad y a la justicia. Incluso, puede intervenir con la tnica finalidad de buscar
la verdad y la justicia, sin que se le pueda exigir demostrar un dafio patrimonial
0 una pretension de esta naturaleza, superando asi una concepcion precaria de
los derechos de las victimas limitada solo a la reparacion economica”.

Sobre la condicion de los beneficios de una pena alternativa: la obligacion
de no incurrir en conductas delictivas en el periodo de libertad a prueba:

6.2.1.7.3.“... Los beneficios otorgados deben estar vinculados al férreo compro-
miso del sentenciado de no incurrir intencionalmente en conductas delictivas,
cualquiera que sea su naturaleza, y a la efectiva contribucion del beneficiario
a la consecucion de la paz. Los propositos de resocializacion y de reinsercion
que animan estos beneficios se tornan inocuos con una expresion como la que
se cuestiona. La comision intencional de un nuevo delito durante el periodo de
libertad a prueba, cualquiera que sea su naturaleza, genera la revocatoria del
beneficio”.

Sobre la existencia y contenido de la pena.
No se puede dejar crimenes sin sancion:

6.2.3.3.4.5. “Aun en el marco de un instrumento que invoca como propdsito
fundamental la materializacion de la paz en el pais, la pena no puede ser des-
pojada de su atributo de reaccion justa y adecuada a la criminalidad, ni puede
producirse al margen de las intervenciones estatales que el ejercicio del ius pu-
niendi reclama en el Estado constitucional de derecho. Lo primero conduciria
a fenomenos de impunidad indeseables, aun en el contexto de un proceso de
pacificacion, y lo segundo, a la pérdida de legitimidad de la potestad sanciona-
dora del Estado. El régimen punitivo que caiga en uno u otro fenémeno resulta
contrario a la Constitucion”.

las Naciones Unidas, mediante Resolucion 1989/65 del 29 de mayo de 1989, y ratificado
por la Asamblea General mediante Resolucion 44/162 del 15 de diciembre de 1989.
Citados en la sentencia C-293 de 1995.
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4. Sobre la responsabilidad de reparacion en cabeza de los perpetradores y
la imposibilidad de limitar las reparaciones por las partidas presupuestales:

6.2.4.1.12. “... como ya lo ha explicado la Corte, las normas, la doctrina y la
jurisprudencia nacional e internacional han considerado que la reparacion eco-
noémica a cargo del patrimonio propio del perpetrador es una de las condiciones
necesarias para garantizar los derechos de las victimas y promover la lucha con-
tra la impunidad. So6lo en el caso en el cual el Estado resulte responsable —por
accion o por omision— o cuando los recursos propios de los responsables no son
suficientes para pagar el costo de reparaciones masivas, el Estado entra a asumir
la responsabilidad subsidiaria que esto implica. Y esta distribucion de responsa-
bilidades no parece variar en procesos de justicia transicional hacia la paz.

De esta manera, resulta acorde con la Constitucion que los perpetradores de
este tipo de delitos respondan con su propio patrimonio por los perjuicios con
ellos causados, con observancia de las normas procesales ordinarias que trazan
un limite a la responsabilidad patrimonial en la preservacion de la subsistencia
digna del sujeto a quien dicha responsabilidad se imputa, circunstancia que
habra de determinarse en atencion a las circunstancias particulares de cada caso
individual”.

6.2.4.1.15. “Finalmente, no sobra sefialar que, en todo caso, la reparacion no
puede quedar absolutamente sometida a la voluntad politica de quienes definen
las normas de presupuesto, pues es un derecho de las victimas que debe ser
satisfecho, especialmente, en procesos que persigan la paz y la reconciliacion.
Por ello, resulta razonable que la reduccion de las penas que la norma establece
se encuentre acompafiada de la adopcion de otras medidas que, como el pago
de los dafos y la restitucion de los bienes, puedan constituir un marco justo y
adecuado para alcanzar de forma sostenible la finalidad buscada”.

6.2.4.3.1.5. “Lo anterior no significa que la disponibilidad de recursos publicos
sea irrelevante o que la Comision Nacional de Reparacion y Rehabilitacion
pierda su facultad de fijar criterios para distribuir los recursos destinados a la re-
paracion (art. 52.6). Lo que sucede es que el derecho cierto no se puede desco-
nocer en virtud de los recursos disponibles en una determinada vigencia fiscal.
Las limitaciones presupuestales justifican medidas de distribucion equitativas
y temporales de los recursos escasos, pero no el desconocimiento del derecho
judicialmente reconocido, situacion diferente a aquella en la cual se puede en-
contrar quien no cuenta a su favor con una providencia judicial especifica que
ya haya definido el monto de la indemnizacion a que tiene derecho”.
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5. Sobre la definicion de victima y el acceso procesal a los familiares:

6.2.4.2.11. “Por su parte, la Corte Constitucional ha sefialado que debe tenerse
como victima o perjudicado de un delito penal a la persona que ha sufrido un
dafio real, concreto y especifico, cualquiera que sea la naturaleza de éste y el
delito que lo ocasiond”.

6.2.4.2.14. “En suma, segtn el derecho constitucional, interpretado a la luz del
bloque de constitucionalidad, los familiares de las personas que han sufrido
violaciones directas a sus derechos humanos tienen derecho a presentarse ante
las autoridades para que, demostrado el dafio real, concreto y especifico sufrido
con ocasion de las actividades delictivas, se les permita solicitar la garantia de
los derechos que les han sido vulnerados. Esto no significa que el Estado esta
obligado a presumir el dafio frente a todos los familiares de la victima direc-
ta. Tampoco significa que todos los familiares tengan exactamente los mismos
derechos. Lo que sin embargo si se deriva de las normas y la jurisprudencia
citada es que la ley no puede impedir el acceso de los familiares de la victima
de violaciones de derechos humanos a las autoridades encargadas de investigar,
juzgar, condenar al responsable y reparar la violacion”.

3. Aporte juridico de la sentencia: el marco
constitucional del proceso de justicia y paz

De todo lo expuesto y analizado por la Corte, asi como del conjunto de de-
cisiones, se pueden resumir algunas conclusiones que constituirian el marco
juridico para cualquier proceso de justicia transicional en Colombia. Ese es
evidentemente el verdadero aporte de la sentencia y la justificacion de un
ejercicio intelectual que se concreta en mas de 333 péginas.

El resultado, de forma general y bastante sintética, es el siguiente:

— El Estado tiene el deber de buscar los medios para lograr la paz, y en ese
sentido el legislador dispone de un amplio margen discrecional para decidir
cudles son los medios adecuados a tal fin. La paz es un valor constitucional
y un derecho fundamental, y como tal es un fin legitimo cuya persecucion
admite restricciones a algunos derechos, siempre y cuando dichas restric-
ciones sean proporcionadas y necesarias. En cualquier caso, el derecho al
recurso efectivo y a la justicia de las victimas no puede desaparecer. Por ello
todo proceso de paz debe sujetarse al cumplimiento de los parametros cons-
titucionales e internacionales en materia de derechos humanos y derecho
internacional humanitario.
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— El indulto para delitos graves contra los derechos humanos est4 prohi-
bido. Todo crimen debe ser castigado, y no pueden plantearse penas o san-
ciones que en realidad se conviertan en formas de indulto disfrazado. El
Estado puede calcular la gradacion de la pena, que en todo caso debe respe-
tar un cierto margen de proporcionalidad, pero en ningln caso, un crimen
grave contra los derechos humanos o el derecho internacional humanitario
puede quedar impune.

— La utilizacion de penas alternativas, es decir de penas que reemplazan
condicionadamente a la pena principal, como herramientas para buscar la
paz, es un medio aceptable constitucionalmente siempre y cuando, para la
adjudicacion de esa pena, se esté condicionado: 1) a la verdad completa, 2)
a la reparacion del dafio y 3) al cumplimiento de las garantias de no repeti-
cion.

— El derecho a la verdad implica: 1) Que el Estado establezca en el pro-
cedimiento especial medidas destinadas a lograr eficazmente que las con-
fesiones sean completas y veraces, condicionando la elegibilidad a esos
elementos; 2) En caso de secuestros, es condicion de elegibilidad de los
grupos el que sean liberados todos los secuestrados; 3) Que las victimas
tengan derecho a participar del proceso y acceder a todos los documentos; 4)
Que los familiares de las victimas, sin ninguna limitacion, tengan derecho a
conocer la verdad de los hechos; 5) Que los familiares de las victimas tengan
derecho a conocer el paradero de los restos de los desaparecidos; 6) Que la
sociedad tenga acceso a los documentos y procesos, con la limitante de los
derechos de las victimas, y 7) Que la sociedad tiene derecho a que se cons-
truya un relato histdrico sobre lo sucedido, con la finalidad de crear memoria
colectiva sobre los hechos.

— El derecho a la justicia implica que: 1) No haya indultos disfrazados y
todos los delitos tengan una pena; 2) Las victimas y sus familiares tengan ac-
ceso al proceso y puedan alegar los dafios causados; 3) Los procedimientos
respeten el derecho a la defensa y tengan en cuenta términos razonables para
la instruccidn y juicio; 4) De aplicarse una pena alternativa, ésta debe estar
condicionada a la no reincidencia, a que la confesion haya sido completa y
veraz, y a que se entreguen todos los bienes ilicitos y licitos necesarios para
la reparacion, y 5) La pena alternativa no admita ninguna clase de rebajas o
descuentos.

— El derecho a la reparacion implica que: 1) Todo dafio debe ser repara-
do y toda victima tiene derecho a una reparacion integral; 2) La obligacion
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de reparar continua en cabeza del responsable de los hechos; 3) El Estado
solo entra a reparar cuando los bienes del responsable son insuficientes para
reparar; 4) Para ser beneficiario del procedimiento, el desmovilizado debe
entregar todos los bienes ilicitos que tenga en su poder; 5) La reparacion se
hace, ademas, con los bienes propios, sobre los cuales el juez podra imponer
las medidas cautelares que vea necesarias; 6) Si el beneficiado no entrega
todos los bienes ilicitos en su poder, o esconde sus bienes propios para tratar
de esquivar la reparacion, pierde inmediatamente los beneficios del procedi-
miento especial, y 7) El Estado tiene derecho a organizar un fondo para las
reparaciones, pero una vez decidido judicialmente el monto de la reparacion,
el Estado no puede desconocer esos derechos, ni siquiera fundandose en
consideraciones de tipo presupuestal.

— Las garantias de no repeticion, que son finalmente las que hacen palpa-
ble la adecuacion de las medidas de justicia transicional a la busqueda de la
paz y que en ese sentido justifican la existencia del procedimiento especial,
implican que: 1) El Estado se compromete a vigilar a quienes hayan sido be-
neficiados por la pena alternativa, para que dentro de un periodo de prueba,
no menor a la mitad de la pena alternativa, en caso de reincidencia en la de-
lincuencia, el responsable pierda todos los beneficios del procedimiento; 2)
La reincidencia implica cualquier tipo de delitos y no tnicamente los delitos
por los cuales fue condenado, y 3) La reconstruccion general de los sucesos
para la generacion de una memoria historica de la sociedad es una forma de
garantizar la no repeticion de los hechos.

V. LA EVALUACION DEL PROCESO POR EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS

1. Recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos para la aplicacion de la Ley de Justicia y Paz (extractos)

La Comision Interamericana de Derechos Humanos destaca que a fin de
cumplir con los objetivos para los cuales el marco juridico fue creado, los
requisitos de elegibilidad deben ser verificados dependiendo de la modalidad
de desmovilizacion que se escoja, ya sea desmovilizacion individual o colec-
tiva. Ello es asi, por cuanto el sistema de incentivos y de cargas impuestas en
relacion con las distintas formas de desmovilizacion en la medida en que res-
ponde a ldgicas y objetivos diversos. La desmovilizacion individual procura
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estimular la entrega de informacion sobre los grupos en conflicto. La des-
movilizacion colectiva procura, en cambio, alcanzar su desmonte efectivo, y
apuntalar un proceso de paz o distension con las organizaciones armadas.

La cipn resalta, asimismo, que la confesion de los imputados no exime
a las autoridades del deber de investigar diligentemente los hechos. Esta
obligacion, en el contexto de la Ley de Justicia y Paz, tiene una doble di-
mension. En primer lugar, tiene la de asegurar el esclarecimiento total de
los hechos. En la mayoria de los casos, la confesion no sera suficiente para
el pleno esclarecimiento de los sucesos y el Estado deberd agotar todas las
medidas investigativas a su alcance a fin de asegurar la verdad. La segunda
dimension del régimen de la Ley de Justicia y Paz consiste en el deber de
investigar y evitar la impunidad. La morigeracion de la pena prevista por la
Ley de Justicia y Paz ofrece un fortisimo incentivo no solo para aquellos que
genuinamente deciden confesar plenamente su participacion en violaciones
a los derechos humanos, sino también para aquellos que pretenden burlar la
accion penal del Estado. Asimismo, la investigacion exhaustiva y diligente
de los hechos serd ademas un presupuesto para la verificacion efectiva de los
requisitos de elegibilidad para acceder a la pena alternativa y para preservar-
la en el futuro, como se examinaré en los parrafos 36, 37 y 41.

La cipH nota que mediante la interpretacion que ha hecho la Corte Cons-
titucional respecto de la constitucionalidad de los plazos procesales para la
formulacion de la imputacion de cargos es posible que los fiscales delegados
y su equipo de trabajo puedan investigar a fondo y de manera seria los graves
crimenes perpetrados por los desmovilizados pertenecientes a grupos arma-
dos al margen de la ley. Estos nuevos plazos facilitaran la tarea de los fiscales
delegados a fin de que puedan aportar toda la prueba necesaria para alcanzar
justicia. En conclusion, la cipa recomienda que las entidades encargadas de
aplicar la normativa interpreten y apliquen los plazos previstos a la luz de la
decision de la Corte Constitucional.

El fallo de la Corte Constitucional sefiala que una vision sistematica de
las normas relativas a las facultades procesales de la victima —sistema proce-
sal acusatorio— en el marco de los principios que la animan y los desarrollos
jurisprudenciales vigentes sobre la participacion de la victima en las diligen-
cias procesales, permiten concluir que la ley garantiza la participacion de
las victimas en las diligencias de version libre y confesion, formulacion de
imputacion y aceptacion de cargos. La cIpH observa que la participacion de
las victimas en las distintas etapas procesales constituye garantia del dere-
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cho a la verdad y la justicia, forma parte de la compleja estructura de pesos
y contrapesos del proceso penal y favorece la fiscalizacion ciudadana de los
actos del Estado.

En el mismo sentido, la cIbH nota que pueden existir otras situaciones
problematicas en torno al otorgamiento o revocacion del beneficio. La veri-
ficacion de los requisitos, por ejemplo, puede resultar compleja en aquellos
casos en los cuales la totalidad o parte de la informacion necesaria para de-
terminar la procedencia del beneficio legal deba ser producida por las agen-
cias del Estado comprometidas en el proceso de negociacion. Es critico que
el poder ejecutivo sea transparente en la aplicacion de la ley y que la Fiscalia
y el poder judicial mantengan un rol activo, con independencia de los de-
mas poderes del Estado, en la verificacion del cumplimiento efectivo de los
requisitos de elegibilidad y preservacion posterior de los beneficios. Esto es
particularmente importante en algunos temas sensibles, tales como la super-
vision del desmonte efectivo de los grupos armados, el cese de las activida-
des delictivas, la entrega real de las armas utilizadas durante el conflicto, la
entrega efectiva de las tierras usurpadas y de los demas bienes que puedan
garantizar la reparacion de las victimas.

Las entidades encargadas de implementar la ley —la Unidad Nacional
de Fiscalia para la Justicia y la Paz, los tribunales de Justicia y Paz, el Mi-
nisterio Publico y la Comision Nacional de Reconciliacion y Reparacion—
tienen un rol vital a la hora de interpretar la Ley 975 de 2005 y sus normas
reglamentarias y asegurar la debida administracion de justicia como garantia
para la no repeticion de los graves crimenes perpetrados durante el conflicto
armado.

En primer término, estas entidades deben asegurar que los desmoviliza-
dos que deseen recibir los beneficios establecidos en la Ley 975 cumplan con
todos y cada uno de los requisitos de elegibilidad segiin fueran interpretados
por la Corte Constitucional. Asimismo, todas las instituciones involucradas
en la aplicacion de la ley deben cooperar aportando la informacion disponi-
ble a fin de apoyar a las autoridades judiciales en la verificacion de estos re-
quisitos. En segundo término, la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia
y la Paz debe poner en practica directrices tendientes a estimular la debida
y exhaustiva investigacion de conductas de los desmovilizados por parte
de los fiscales delegados, y a uniformar los criterios a ser utilizados por los
fiscales a la hora de implementar el marco normativo respecto de cada caso
particular. En tercer término, corresponde fortalecer los sistemas de notaria-
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do, registro y catastro a fin de que las instituciones involucradas aseguren
la debida restitucion de bienes inmuebles a las victimas del conflicto, en su
mayoria desplazados que se han visto forzados a abandonar sus tierras por
causa de la violencia.

2. Competencia de la Corte Interamericana en
casos relacionados con la Ley de Justicia y Paz

Aparte del asunto de la posible competencia por parte de la Corte Penal
Internacional para juzgar a quienes hayan cometido crimenes de su compe-
tencia y cuyos juicios impliquen un indulto disfrazado, existe otro aspecto
por el cual es posible que 6rganos internacionales intercedan en asuntos re-
lacionados con el proceso de justicia y paz.

Se trata especificamente de la tutela a los derechos de las victimas de los
delitos cubiertos por el proceso de justicia y paz. En el entendido de que el
proceso puede llegar a vulnerar los derechos a la proteccion judicial y a la
reparacion efectiva consagrados en los articulos 11 y 25 de la Convencidon
Americana sobre Derechos Humanos, respectivamente, la Corte Interame-
ricana seria competente para conocer las demandas que la CIDH presente en
representacion de las victimas.

Frente a este aspecto se hace necesario revisar dos puntos: el primero es
que la Corte Constitucional, en la sentencia que reviso la constitucionalidad
de la Ley 975 tuvo muy en cuenta la jurisprudencia de la Corte Interamerica-
nay las consideraciones de la cipH sobre el tema, y de hecho dedic6 gran par-
te de la sentencia al estudio detallado de las normas de la ley para determinar
finalmente la forma en que la misma podria adaptarse a los estandares inter-
nacionales en materia de derechos a la verdad, la justicia y la reparacion.

El segundo punto, es que la jurisdiccion de la Corte Interamericana se
ejerce sobre casos puntuales y victimas individualizadas, de forma tal que
el estudio de las violaciones se hace caso por caso, lo que significa que las
demandas solo podrian surgir de situaciones que a posteriori sucedan con la
aplicacion de la ley y que generen un dafio especifico a una persona determi-
nada, que a su vez debe agotar todos los recursos juridicos internos relativos
a la proteccion de sus derechos.

Es de esperar, habida cuenta del rol que han desempefiado algunas or-
ganizaciones no gubernamentales, que haya una vigilancia extrema en los
efectos que la aplicacion de la ley tendra frente a las victimas y sus derechos,
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y que muy posiblemente se presentardn peticiones ante la Comision Intera-
mericana. Sin embargo, también es muy posible que la Comision, siendo
un d6rgano principalmente politico, decida reservarse la opcion de presentar
demandas ante la Corte, con su propia vigilancia sobre el proceso de paz,
de forma tal que la evaluacion del mismo se haga bajo un método de pon-
deracion, en el que el efecto del proceso en la paz del pais sea un elemento
de valoracion a la hora de revisar los derechos individuales, para verificar
si existe una legitimacion y proporcionalidad suficiente entre los beneficios
logrados y los derechos restringidos.



CApriTULO TERCERO
CONCEPTOS BASICOS DE LA LEY 975 pE 2005

suMaRrIo: 1. Grupo armado organizado al margen de la ley. II. Desmovilizacion. 1. Clases
de desmovilizacion. 1.1. Desmovilizacion individual. 1.2. Desmovilizacion colectiva. 1.3.
Desmovilizacion de quienes se encuentran privados de la libertad. II1. La victima y sus dere-
chos. 1. La victima. 2. Sus derechos. 2.1. Derecho a la verdad. 2.2. Derecho a la justicia. 2.3.
Derecho a la reparacion y garantias de no repeticion. IV. Daio. V. Proteccion de victimas y
testigos. VI. Alternatividad y pena alternativa. VII. Libertad a prueba. VIIIL. Postulacion. IX.
Complementariedad. X. Exclusion.

I. GRUPO ARMADO ORGANIZADO
AL MARGEN DE LA LEY —GAOML—!

La Ley 975 de 2005, Ley de justicia y Paz (Lip), para esta definicion remite
al paragrafo 1.° del articulo 8.° de la Ley 418 de 1997, la cual a su vez recoge
la acepcion prevista en el articulo 1.° del Protocolo 11 Adicional a los Cuatro
Convenios de Ginebra de 1949, y en ese sentido se entenderd por grupo
armado organizado al margen de la ley aquel que, bajo la direccion de un
mando responsable, ejerza sobre una parte del territorio un control tal que
le permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas. No obs-
tante, este concepto es restringido a dos grupos particulares en Colombia:
grupos de guerrilla y de autodefensas, o una parte significativa e integral
de los mismos como bloques, frentes u otras modalidades de esas mismas
organizaciones (art. 1.° Lp).

Asi, para efectos del proceso especial de justicia y paz, es grupo armado
organizado al margen de la ley aquel que se enmarque en la definicion citada
y adicionalmente tenga el caracter de guerrilla o autodefensa. Este concep-
to resulta especial para el proceso especial de justicia y paz porque si bien
se basa en referentes de derecho internacional, para ser miembros de esos

1 Ver en detalle el capitulo “Aproximacion a la estructura del proceso previsto en la Lip”.
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grupos solo importard su mera pertenencia al mismo, y no que ésta sea con
evidente ocasion del conflicto.

I1. DESMOVILIZACION?

En la medida en que quien pertenece a un grupo armado organizado al mar-
gen de la ley permanece en estado de ilegalidad, y que por definicién dicho
grupo se encuentra en armas, se entiende por desmovilizacion el acto de
dejar las mismas y abandonar el grupo armado organizado al margen de la
ley de manera individual o colectiva ante autoridad competente (art. 9.° Lip)
que, para los efectos de esta ley, serdn el Alto Comisionado para la Paz o el
Ministro de Defensa (Dcto. 4760 de 2005, art. 3.°).

Para que se configure el acto de desmovilizacion en el marco de la Ley
975 de 2005, se deben satisfacer los requisitos de elegibilidad de que tratan
los articulos 10.° (para la desmovilizacion colectiva) y 11 (para la desmovi-
lizacion individual) Lip.

1. Clases de desmovilizacion

La desmovilizacion, puede realizarse de una de dos formas, a saber: indi-
vidual o colectiva, y asi mismo puede suceder en personas privadas y no
privadas de la libertad. A continuacion se hara referencia a cada una de las
formas de desmovilizacion.

1.1. Desmovilizacion individual

Es el acto de dejacion de armas y abandono del grupo armado organizado
al margen de la ley, que realiza una sola persona o un nimero plural de las
mismas sin que sumadas constituyan un bloque, frente u otra modalidad de
organizacion. Para que se configure la desmovilizacion individual, la perso-
na que pertenece al grupo armado organizado al margen de la ley debe:

1. Ser susceptible de ser imputada, acusada o condenada como autor o
participe de hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la perte-
nencia a esos grupos, y no sea ser titular de alguno de los beneficios estable-
cidos en la Ley 782 de 2002.

2 Ver adelante fase administrativa en el capitulo “Aproximaciones a la estructura del pro-
ceso previsto en la Lip”.
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Encontrarse en el listado que el Gobierno Nacional remita a la Fiscalia
General de la Nacion.

Reunir las siguientes condiciones:

3.1. Que entregue informacion o colabore con el desmantelamiento del
grupo al que pertenecia.

3.2. Que haya suscrito un acta de compromiso con el Gobierno Nacio-
nal.

3.3. Que se haya desmovilizado y dejado las armas en los términos esta-
blecidos por el Gobierno Nacional para tal efecto.

3.4. Que cese toda actividad ilicita.

3.5. Que entregue los bienes producto de la actividad ilegal, para que se
repare a la victima.

3.6. Que su actividad no haya tenido como finalidad el trafico de estupe-
facientes o el enriquecimiento ilicito.

1.2. Desmovilizacion colectiva

Constituye, de igual forma, el acto de dejacion colectiva de armas y abando-
no del bloque, frente o grupo armado organizado al margen de la ley. Para
que se configure la desmovilizacion colectiva, los miembros de un grupo
armado organizado al margen de la ley deben:

1. Ser susceptibles de ser imputados, acusados o condenados como auto-
res o participes de hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la
pertenencia a esos grupos, y no puedan ser titulares de algunos de los bene-
ficios establecidos en la Ley 782 de 2002.

2. Encontrarse en el listado que el Gobierno Nacional remita a la Fiscalia
General de la Nacion.

3. Reunir las siguientes condiciones:

3.1. Que el grupo armado organizado de que se trata se haya desmoviliza-
do y desmantelado en cumplimiento de acuerdo con el Gobierno Nacional.

3.2. Que se entreguen los bienes producto de la actividad ilegal.

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

3.4. Que el grupo cese toda interferencia al libre ejercicio de los derechos
politicos y libertades publicas y cualquiera otra actividad ilicita.

3.5. Que el grupo no se haya organizado para el trafico de estupefacientes
o el enriquecimiento ilicito.
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3.6. Que se liberen las personas secuestradas que se hallen en su poder.

1.3. Desmovilizacioén de quienes se
encuentran privados de la libertad

Constituye el acto mediante el cual las personas o la persona privada efecti-
vamente de la libertad y como consecuencia de una medida de aseguramien-
to o de sentencia condenatoria con pena principal de privacion de la libertad
decide abandonarlo®.

ITT. LA VICTIMA Y SUS DERECHOS”

A continuacion se hara relacion a la manera como la normatividad de justicia
y paz en particular ha tratado las nociones de victima y sus derechos en este
proceso especial.

1. La victima

La Ley 975 de 2005 define a la victima con fundamento en la Declaracién
de los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos
y Abusos de Poder suscrita en 1985°. Sin embargo, establece un concepto
final propio para los efectos del procedimiento especial de justicia y paz de
acuerdo con el cual es victima toda persona natural que de manera individual
o colectivamente ha sufrido dafios directos tales como lesiones transitorias o
permanentes que le ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o

3 Mediante Decreto 1059 del 4 de abril de 2008 se reglamento un tramite especial para la
desmovilizacion de los guerrilleros que encontrandose privados de la libertad decidan
abandonar el grupo armado organizado al margen de la ley al cual pertenecen y, en caso
de no cumplir los requisitos para acceder a los beneficios de la Ley 782 de 2002, obtener
los de la Ley 975 de 2005.

4 Ver a profundidad el capitulo titulado “El derecho de las victimas a la reparacién econo-
mica integral en la Ley de Justicia y Paz”.

5 Se trata de las personas que individual o colectivamente hayan sufrido dafios, e inclusive
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera, o menoscabo sus-
tancial de los derechos fundamentales. En la expresion victima se incluye, ademas, en
su caso, a los familiares o personas a cargo que tengan relacion inmediata con la victima
directa y a las personas que hayan sufrido dafios por asistir a la victima en peligro o por
prevenir la victimizacion.
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sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo de sus derechos fundamentales (art. 5.° Lip).

En desarrollo de esa definicion, la Ley 975 de 2005 especifica, para al-
gunos casos, la calidad de victimas, especialmente enfatiza en los miembros
de la fuerza publica, algunos de sus familiares y cuando se trata de victimas
directas que se encuentren muertas o desaparecidas:

— Los miembros de la fuerza publica que hayan sufrido lesiones transito-
rias o permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica
y/o sensorial® o menoscabo de sus derechos fundamentales, como conse-
cuencia de las acciones de algtn integrante o miembros de los grupos arma-
dos organizados al margen de la ley.

— El o la conyuge, compaiiero o compafiera permanente y familiares en
primer grado de consanguinidad de los miembros de la fuerza publica que
hayan perdido la vida en desarrollo de actos del servicio, en relacion con el
mismo, o fuera de €I, como consecuencia de los actos ejecutados por algiin
integrante o miembros de los grupos organizados al margen de la ley (art.
5.°Lip).

— El o la conyuge, compaiiero o compafiera permanente, y familiar en
primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando
a esta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida.

Adicionalmente, la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-370 de
2007, ampli6 el ambito de interpretacion del referido articulo 5.°, incisos 2.°
y 5.°Lip, “en el entendido que la presuncion alli establecida no excluye como
victima a otros familiares que hubieren sufrido un dafio como consecuencia
de cualquier otra conducta violatoria de la ley penal cometida por miembros
de grupos armados al margen de la ley”.

2. Sus derechos

La Ley 975 de 2005 y su normatividad complementaria es clara en deslindar
cudles son, a su entender, los derechos de las victimas: la verdad, la justicia
y la reparacion (art. 4.° Lip)’. No obstante, cada uno de ellos se encuentra
investido por un contenido y una serie de subconceptos que complementan
su definicidén, como se vera a continuacion.

6 Se entiende por discapacidad sensorial la que sea tanto de caracter auditivo como vi-
sual.
7 Cfr. Dcto. 3391 de 2006, art. 2.°
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2.1. Derecho a la verdad

La verdad como un derecho es entendida como la prerrogativa de la socie-
dad, y en especial de las victimas, de conocer la verdad sobre los delitos
cometidos por grupos armados organizados al margen de la ley, asi como
sobre el paradero de las victimas de secuestro y desaparicion forzada (art.
7.° Lip). En desarrollo del mismo, las investigaciones y procesos judiciales
a los que se aplique la Ley 975 de 2005 deben promover la investigacion de
lo sucedido a las victimas de esas conductas e informar a sus familiares lo
pertinente.

2.2. Derecho a la justicia

En el marco de la Ley 975 de 2005, este concepto esta concebido bajo los
términos de la justicia retributiva, es decir, enfatizando en el deber jurisdic-
cional de investigar y sancionar por parte de los 6rganos competentes, para
ello. En ese sentido, el articulo 6.° Lip relaciona el derecho a la justicia con la
identificacion, captura y sancion de las personas responsables por los delitos
cometidos por los miembros de grupos armados al margen de la ley.

En desarrollo de este derecho, la Corte Constitucional (sentencia C-370
de 2006, num. 4.4.1), con base en jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, ha introducido medidas de proteccion especial para
garantizar el derecho a la justicia como las siguientes:

— La obligacion estatal de prevenir los graves atentados contra los dere-
chos humanos, de investigarlos cuando ocurran, procesar y sancionar a los
responsables y lograr la reparacion de las victimas.

— La prohibicion de las leyes de amnistia, de las disposiciones de pres-
cripcion y del establecimiento de excluyentes de responsabilidad, respecto
de graves atentados contra los derechos fundamentales reconocidos en la
Convencion Americana de Derechos Humanos.

— El derecho de acceso a la justicia de las victimas de las graves violacio-
nes de derechos humanos y la relacion de este derecho con la razonabilidad
de los plazos dentro de los cuales se deben adoptar las decisiones judicia-
les.

— La no suspension de las obligaciones de los Estados parte de la Con-
vencion Americana en materia de investigacion, juzgamiento y sancion de
los atentados contra los derechos humanos, mientras se adelantan procesos
de paz.
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2.3. Derecho a la reparacion y garantias de no repeticion

La reparacion no goza de una definicion expresa en la Ley 975 de 2005; no
obstante, su contenido se fundamenta en el desarrollo de los conceptos de:
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y las garantias de no
repeticion®. En ese sentido, puede inferirse que la reparacion en el proceso
especial de justicia y paz constituye un conjunto de actos o medidas tendien-
tes a devolver a la victima a la situacion anterior a la vulneracion de sus de-
rechos cuando ello sea posible, o a resarcir en términos fisicos, econémicos,
simbolicos o de cualquier otro orden el dafio infligido.

Los elementos que componen el concepto de reparacion son definidos
en el articulo 8.° Lip y complementados por disposiciones posteriores en los
siguientes términos:

— Restitucion es la realizacion de las acciones dirigidas a regresar a la
victima a la situacion anterior a la comision del delito, tales como el resta-
blecimiento de la libertad, el retorno a su lugar de residencia y la devolucioén
de sus propiedades (art. 46 LiP).

— La indemnizacion consiste en compensar los perjuicios causados por
el delito.

— La rehabilitacion consiste en realizar las acciones tendientes a la re-
cuperacion de las victimas que sufren traumas fisicos y sicologicos como
consecuencia del delito. La rehabilitacion incluye la atencion médica y psi-
cologica para las victimas o sus parientes en primer grado de consangui-
nidad (art. 47 vip). Los servicios sociales brindados por el Gobierno a las
victimas, de conformidad con las normas y leyes vigentes, hacen parte de la
reparacion y de la rehabilitacion.

— La satisfaccion o compensacion moral consiste en realizar las acciones
tendientes a restablecer la dignidad de la victima y difundir la verdad sobre
lo sucedido.

Es preciso observar que en adicion a estas formas generales de repara-
cion, se sefialan explicitamente otras dos: simbdlica 'y colectiva. Se entiende
por reparacion simbolica toda prestacion realizada a favor de las victimas o
de la comunidad en general que tienda a asegurar la preservacion de la me-
moria histdrica, la no repeticion de los hechos victimizantes, la aceptacion
publica de los hechos, el perdon publico y el restablecimiento de la dignidad
de las victimas (art. 8.° Lip).

8 Cftr. Dcto. 3391 de 2006, art. 16.
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Por su parte, la reparacion colectiva debe orientarse a la reconstruccion
sico-social de las poblaciones afectadas por la violencia. Este mecanismo se
prevé de manera especial para las comunidades afectadas por la ocurrencia
de hechos de violencia sistematica (art. 8.° Lip).

Si bien podria considerarse que las garantias de no repeticion consti-
tuyen un derecho de las victimas individualmente considerado, el referido
articulo 8.° Lip las incluye como elemento de la reparacion, aduciendo que
estas comprenden, entre otras, la desmovilizacion y el desmantelamiento de
los grupos armados al margen de la ley, criterio que es ampliado en el articu-
lo 48 ibidem en el cual se indica que las garantias de no repeticion, al igual
que las medidas de satisfaccion, deben incluir:

— La verificacion de los hechos y la difusion publica y completa de la
verdad judicial, en la medida en que no provoque mas dafios innecesarios a la
victima, los testigos u otras personas’, ni cree un peligro para su seguridad.

— La busqueda de los desaparecidos o de las personas muertas y la ayuda
para identificarlas y volverlas a inhumar seglin las tradiciones familiares y
comunitarias. Esta tarea se encuentra principalmente a cargo de la Unidad
Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz.

La decision judicial que restablezca la dignidad, reputacion y derechos
de la victima y las de sus parientes en primer grado de consanguinidad.

La disculpa, que incluya el reconocimiento publico de los hechos y la
aceptacion de responsabilidades.

La aplicacion de sanciones a los responsables de las violaciones, todo lo
cual estard a cargo de los drganos judiciales que intervengan en los procesos
de que trata la presente ley.

La sala competente del tribunal superior de distrito judicial podra ordenar
conmemoraciones, homenajes y reconocimientos a las victimas de los gru-
pos armados al margen de la ley. A mas de ello la Comision Nacional de Re-
conciliacion y Reparacidon —CNRR— podra recomendar a los drganos politicos
o de gobierno de los distintos niveles la adopcion de este tipo de medidas.

— La prevencion de violaciones de derechos humanos.

9 En este punto, la Corte Constitucional, mediante sentencia C-370 del 18 de mayo de
2006, considerd que la expresion “otras personas” es exequible “en el entendido que
no excluye como victima a otros familiares que hubieren sufrido un dafio como conse-
cuencia de cualquier otra conducta violatoria de la ley penal cometido por miembros de
grupos armados al margen de la ley”.
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La asistencia a cursos de capacitacion en materia de derechos humanos
de los responsables de las violaciones. Esta medida podré ser impuesta a los
condenados por la sala competente del tribunal superior de distrito judicial.

Todos los anteriores constituyen elementos de la definicion de repara-
cion, a los cuales se suman los actos previstos en el articulo 44 Lip, donde se
hace alusion a la reparacion integral, entendiendo por ella un conjunto de
deberes en cabeza del desmovilizado o desmovilizada (art. 15 Dcto. 3391
de 2006) los cuales se convierten en presupuesto para acceder a los benefi-
cios de la libertad a prueba. El listado de actos de reparacion integral es el
siguiente:

— La entrega al Estado de bienes para la reparacion de las victimas.

— La declaracion publica que restablezca la dignidad de la victima y de
las personas mas vinculadas con ella.

— El reconocimiento publico de haber causado dafos a las victimas, la
declaracion publica de arrepentimiento, la solicitud de perdon dirigida a las
victimas y la promesa de no repetir tales conductas punibles.

— La colaboracidn eficaz para la localizacion de personas secuestradas o
desaparecidas y la localizacion de los caddveres de las victimas.

— La busqueda de los desaparecidos y de los restos de personas muertas,
y la ayuda para identificarlos y volverlos a inhumar segun las tradiciones
familiares y comunitarias.

Finalmente, es preciso relacionar el deber de memoria como otro ele-
mento de la reparacion, pues el conocimiento de la historia de las causas,
desarrollos y consecuencias de la accion de los grupos armados al margen de
la ley (art. 58 Lip) resulta parte fundamental para garantizar la no repeticion
de los hechos que en su momento vulneraron derechos.

IV. Daxo'®

La definicion de dano del concepto de victima del conflicto interno. En ese
sentido se entiende por dafio el sufrimiento o lesién que se ha causado a una
persona, y que puede manifestarse en:

— Dafios directos, tales como lesiones transitorias o permanentes que
ocasionen algln tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual
y/o auditiva).

10 Ver en detalle el capitulo “El derecho de las victimas a la reparacion econdmica integral
en la Ley de Justicia y Paz.
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— Sufrimiento emocional.

— Pérdida financiera.

— Menoscabo de los derechos fundamentales''.

Asi, nuevamente se define una categoria —para este caso la de dafio— a
partir de los elementos o situaciones que la componen, y sera discrecionali-
dad del juzgador determinar en cada caso concreto como se ha manifestado
el dafo. No obstante, se debera tener en cuenta, para todos los casos, que
los dafios deberan ser consecuencia de acciones que hayan transgredido la
legislacion penal, realizadas por grupos armados organizados al margen de
la ley; es decir, para los efectos del proceso especial de justicia y paz sélo se
configurara el dafio si ha sido infligido por grupos de guerrilla o autodefensa
y se trata de conductas susceptibles de reproche penal.

V. PROTECCION DE VICTIMAS Y TESTIGOS

Esta constituida por el conjunto de medidas que los funcionarios a los cuales
se refiere la Ley 975 de 2005 deben adoptar para proteger la seguridad, el
bienestar fisico y psicologico, la dignidad y la vida privada de las victimas
y los testigos, asi como la de las demads partes e intervinientes en el proceso
(art. 38 Lip).

Es oportuno mencionar que las medidas de proteccion deben tener en cuen-
ta factores como la edad, el género y la salud, asi como la clase del delito'>.

V1. ALTERNATIVIDAD Y PENA ALTERNATIVA'3

Dado que el sistema de punibilidad en Colombia se encuentra codificado
en la Ley 599 de 2000, el nuevo sistema penal que establece la Ley 975 de
2005, en desarrollo de su caracter especial, se ha llamado alternativo para
representar la particularidad del mismo y su diferencia con el general, dado
que obedece a la ldgica excepcional de la justicia transicional.

11 Cfr. Articulo 5.° Lip.

12 El procedimiento para el tramite de las solicitudes de proteccion ha sido regulado por
una serie de memorandos proferidos por la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia Gene-
ral de Nacion, por ejemplo los memorandos 03 del 1.° de febrero de 2007 y 5 del 15 de
febrero de 2008.

13 Ver en detalle el capitulo titulado “El régimen de alternatividad penal”.
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Asi, la alternatividad constituye un beneficio, en términos punitivos, que
en el proceso especial de justicia y paz reemplaza el beneficio juridico de la
suspension condicional de la ejecucion de la pena por una pena alternativa
(art. 8.° Dcto. 4670 de 2005) consistente en la privacion de la libertad por
un periodo minimo de cinco (5) afios y no superior a ocho (8) afios, tasada
de acuerdo con la gravedad de los delitos y la colaboracion efectiva en el
esclarecimiento de los mismos (art. 29, Lip).

En ese sentido, alternatividad no s6lo hace alusion a la pena a imponer,
sino también a los criterios para fijarla.

VII. LIBERTAD A PRUEBA

En desarrollo de los beneficios de que trata la alternatividad, la libertad a
prueba constituye una parte adicional de la misma que se da una vez cum-
plidas tanto la pena alternativa como las condiciones impuestas en la sen-
tencia y las previstas en el articulo 44 Lip. Este beneficio se concede por un
término igual a la mitad de la pena alternativa impuesta, periodo durante el
cual el beneficiado se compromete a no reincidir en la comision de delitos, a
presentarse periodicamente ante el tribunal superior del distrito judicial que
corresponda y a informar cualquier cambio de residencia (art. 29 Lip).

Es preciso adicionar que cumplidas dichas obligaciones, transcurrido el
periodo de libertad a prueba, se declarara extinguida la pena principal que,
como se dijo, ha sido suspendida para que se ejecute la pena alternativa. En
caso contrario, se revocara la libertad a prueba y se debera cumplir la pena
inicialmente determinada, es decir, la pena principal, sin perjuicio de los su-
brogados previstos en el Codigo Penal que correspondan (art. 29 Lip).

VIII. POSTULACION

Este concepto no se encuentra definido en el articulado de la Ley 975 de
2005. No obstante, el Decreto 4760 de 2005 en su articulo 3.° incluye el
término, haciendo referencia con el mismo a la calidad de candidato que
adquiere la persona desmovilizada de un grupo armado organizado al mar-
gen de la ley que se encuentre incluida en la lista que remite el Gobierno
Nacional a la Fiscalia General de la Nacion, de tal surte que el Gobierno, a
través de la lista, lo postula o candidatiza para que acceda a los beneficios de
la Ley 975 de 2005.
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IX. COMPLEMENTARIEDAD (ART. 62 LIP)

Se trata de la remision normativa que tiene por finalidad subsanar los posi-
bles vacios y conflictos que se generen en la aplicacion de las disposiciones
de la Ley 975 de 2005, de tal suerte que para todo lo no dispuesto en ella se
aplicara la Ley 782 de 2002 y los Codigos deProcedimiento Penal (Ley 600
de 2000 o Ley 906 de 2004).

A proposito de la aplicacion del Codigo de Procedimiento Penal se ha
generado una confusion, dado que para la fecha de expedicion de la Ley 975
se encontraban vigentes dos codigos de procedimiento penal, el que prevé el
sistema mixto —Ley 600 de 2000—y el que contiene el nuevo sistema de ten-
dencia acusatoria —Ley 906 de 2004—, de tal suerte que es preciso dilucidar a
cual de las dos disposiciones hace alusion el articulo 62 Lip.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia (sentencia 29472 de 2008) dis-
puso que, al menos inicialmente, que el Codigo de procedimiento a aplicar
sera el que estuviera urgente al tiempo en que se cometi6 la conducta pu-
nible; es decir, si se trata de un asunto ocurrido en época anterior al 1.° de
enero de 2005, la regla general para efectos de remision normativa serd la
de acudir a la Ley 600 de 2000, salvo que se trate de instituciones que so-
lamente pueden tener identidad con las consagradas en la Ley 906 de 2004
—v. gr. exclusion y archivo—, caso en el cual la integracion normativa se debe
realizar con base en ese estatuto procesal penal.

X. ExcLusIioN

Consiste en el procedimiento mediante el cual el fiscal delegado competente
de la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, directamente, o
el magistrado de control de garantias o la sala de justicia y paz del tribunal
superior del distrito judicial competentes, por solicitud de alguno de los titu-
lares del proceso de exclusion, separan definitivamente al postulado que se
ha sometido al proceso de justicia y paz del procedimiento especial estable-
cido en la Ley 975 de 2005, sus decretos reglamentarios y resoluciones, por
haberse comprobado que ha incurrido en alguna o algunas de las causales
que dan lugar a este procedimiento.

Si bien las causales de exclusion no han sido aun plenamente identifica-
das por la legislacion o la jurisprudencia, en armonia con las mismas y con
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fundamento en algunas decisiones judiciales' se tiene que el procedimiento
de exclusion del postulado del proceso de justicia y paz procede por las si-
guientes causas:

— Errores en la identificacion (inconsistencia entre el nombre que aparece
en el listado enviado por el Gobierno Nacional y la identificacion real de la
persona).

— Renuencia del postulado (comportamiento a partir del cual es posible in-
ferir de manera fundada que el postulado no desea continuar en el proceso es-
pecial de justicia y paz). Se incurrira en renuencia en los siguientes eventos:

— Si el postulado es citado en tres ocasiones para rendir version libre y no
compare sin justa causa.

— Siuna vez iniciada la version libre, el postulado se ausenta de la misma
o no acude a citaciones posteriores sin causa justificada.

Cuando se rehusa a cumplir con la finalidad de la diligencia de version
libre y confesion, es decir, se niega sistematicamente a absolver el interroga-
torio formulado por el fiscal.

— Retiro voluntario (decision expresa tomada por del postulado en virtud
de la cual se abstiene de continuar en el proceso especial de justicia y paz'y
se somete, como consecuencia, a la jurisdiccion ordinaria)’.

— No concurrencia de alguno de los presupuestos legales para obtener la
pena alternativa, (incumplimiento de alguno de los requisitos de elegibilidad
previstos en los arts. 10.°y 11 Lip).

— Muerte (deceso del postulado que ese encuentra sometido al procedi-
miento especial previsto en la Ley 975 de 2005)°.

Es preciso enfatizar en que la exclusion procede en cualquier etapa del
procedimiento y constituye una decision de caréacter judicial, y en ese sen-
tido concierne privativamente a los magistrados de las salas de justicia y
paz de los tribunales superiores y de la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia cunado actua como segunda instancia.

Si el postulado fuere excluido del procedimiento de justicia y paz, el
fiscal delegado remitira todo el expediente a la autoridad en la justicia ordi-
naria que fuere competente de conformidad con la fecha de realizacion de las

14 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia 29472 del 10 de abril
de 2008, M. P.: YESID RAMIREZ BASTIDAS.

15 Cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia 27873 del 27 de agos-
to de 2007, M. P.: JuLio ENRIQUE SOCHA.

16 Idem.
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conductas investigativas. Quien sea excluido del procedimiento de justicia y
paz no podré acogerse nuevamente al procedimiento y beneficios de la Ley
975 de 2005 porque la desicion de exclusion hace transito a cosa juzgada.



CariTuLo CUARTO
MARCO JURIDICO DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

sumario: 1. Introduccion. II. Ambito de aplicacion de la Ley 975 de 2005. 1. Término y
condiciones especiales para acceder a los beneficios de la Ley 975 de 2005. 2. Relacion y
complementariedad con la Ley 782 de 2002. III. Delitos politicos y delitos comunes. 1 Teo-
rias sobre la naturaleza de los delitos politicos. 1.1. Teoria objetiva. 1.2. Teoria subjetiva.
1.3. Teorias eclécticas. 2. Tesis vigente en Colombia. I'V. Delito de sedicion y concierto para
delinquir. V. Delito politico y conexidad. VI. Vigencia del articulo 71 de la Ley 975 de 2005.
VII. Amnistia e indulto.

1. INTRODUCCION

Dadas las diversas interpretaciones que se han elaborado en torno a los asun-
tos que pueden tramitarse mediante el procedimiento especial de justicia y
paz, asi como en cuanto a las personas con vocacion para ser postulados a
obtener los beneficios del mismo, es necesario deslindar su caracter y preci-
sar cudl es el ambito en el que aplica la Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y
Paz, Lip), es decir, la competencia de los funcionarios y las funcionarias que
dirigen el proceso, en cuanto a las personas que pueden someterse a €l, los
términos en los cuales pueden hacerlo, los requisitos para acceder al mismo
en relacion al tipo de conductas punibles cometidas y a la posibilidad de ser
procesados por otra disposicion juridica.

I1. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 975 DE 2005
La Ley 975 de 2005 (Lip) surge en medio de un proceso particular de nego-
ciacion politica que lleva consigo la necesidad de elaborar un procedimiento

especial de sancion penal que diste del proceso ordinario en virtud a que obe-
dece al concepto de justicia transicional, y en ese sentido, como mecanismo
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de transicion a la paz, pretende facilitar los procesos de paz y la reincorpora-
cion individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al
margen de la ley. Por esta razon se establecen una serie de beneficios.

Asi, la Lip constituye un estatuto que contiene un procedimiento especial
de caracter penal que regula lo concerniente a la investigacion, procesamien-
to, sancion y beneficios judiciales' de quienes acceden al mismo. No se trata
de una nueva legislacién que subrogua un procedimiento anterior, sino que
se aplica a unos sujetos calificados que deben estar incluidos en la lista de
postulados elaborada por el Ministerio del Interior y Justicia.

Ahora bien, a propdsito de los sujetos que pueden resultar postulados
para obtener los beneficios de la ley, es preciso decir que solo seran aquellos
que reunan las siguientes condiciones’:

— Ser miembros de un grupo armado organizado al margen de la ley en
los términos definidos por la Lip.

— Haber cometido conductas punibles durante y con ocasion de su per-
tenencia al grupo, siempre que no se trate de las conductas previstas en los
articulos 10 numeral 5 y 11 numeral 6 Lip.

— Que las conductas hayan sido realizadas antes del 25 de julio de 2005.

— Que las conductas no se encuentren cobijadas por la Ley 782 de 2002.

— Encontrarse en los listados que remita el Gobierno Nacional a la Fisca-
lia General de la Nacion.

— Reunir los requisitos de elegibilidad de que tratan los articulos 10 u 11
Lip dependiendo si la desmovilizacion se hizo colectiva o individualmente.

En este orden de ideas, enunciados los criterios que debe verificar el
Fiscal Delegado de Justicia y Paz a la hora de conducir un caso aplicando el
procedimiento de la Lip, resulta pertinente abordar el desarrollo de los asun-
tos que con mayor frecuencia generan dudas o diferencias en su interpreta-
cion; estos son los referidos al término o tiempo para acceder a los beneficios
de la Lip y la relaciéon y complementariedad que de manera recurrente se
establece con la Ley 782 de 2002 en cuanto a la necesidad de que la conducta
no se encuentre cobijada por esta ley.

1 Ley 975 de 2005, art. 2°.
2 Decreto 4760 de 2005, art. 1°. y Ley 975 de 2005, art. 2°.
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1. Termino y condiciones especiales para
acceder a los beneficios de la Ley 975 de 2005

Como se observd, la Ley 975 solo rige para los miembros del grupo armado
organizado al margen de la ley que hayan delinquido durante y con ocasion a
su permanencia en el grupo, siempre que las conductas ilicitas hayan ocurri-
do antes del 25 de julio de 2005, lo cual implica que las conductas punibles
cometidas con posterioridad a esa fecha impedirian que el postulado acceda
a los beneficios de la Lip.

No obstante, ello no es 6bice para que quienes decidan desmovilizarse
después de la expedicion de la Lip y en vigencia de la misma puedan hacerlo
siempre que cumplan las condiciones relacionadas con antelacién. Sin em-
bargo, a partir de la entrada en vigencia del Decreto 3391 de 2006 se dispuso
que con posterioridad a la desmovilizacion colectiva del grupo armado orga-
nizado al margen de la ley no podra certificarse la desmovilizacion de quien,
no habiendo participado en dicha desmovilizacion, alegue haber sido inte-
grante del grupo, y en consecuencia, no podré adelantarsele tramite alguno
para efectos de la aplicacion de la Lip?. En ese sentido en términos practicos
resultaria muy dificil que un miembro de un bloque o frente del grupo al
margen de la ley desmovilizado acceda a los beneficios de la Lip cuando se
presente de manera extemporanea o con posterioridad a la fecha en la cual
tuvo ocurrencia la desmovilizacion de su grupo, salvo que se halle en las
listas del mismo, a pesar de que, como mas adelante se observara, la Ley
782 de 2002 —complementaria de la Lip— prevé un procedimiento especial en
estos casos.

Al retomar la condicion en virtud de la cual, para acceder a los beneficios
de la Lip, se hace preciso que las conductas se hayan cometido durante o con
ocasion a su permanencia en el grupo y siempre que hayan ocurrido antes
del 25 de julio de 2005, es preciso decir que hay una particularidad de por
medio, dado que cuando se presente la comision de hechos punibles al mar-
gen de la pertenencia al grupo o sin ocasion de ella, este hecho puede incidir
desfavorablemente en el proceso individual de desmovilizacion pero no en
el colectivo, cuando de este se trate’, luego, en tal caso, se individualiza y
diferencia plenamente la responsabilidad del individuo en relacion con el

grupo.

3 Decreto 3391 de 2006, art. 5°.
4 Decreto 3301 de 2006, art. 5°.
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Sumado a lo anterior, vale mencionar el supuesto en el cual, la persona
que ha obtenido los beneficios juridicos contemplados por la Ley 782 de
2002 para los delitos politicos y conexos, puede no encontrarse excluida
per se de la responsabilidad penal por otras conductas punibles diferentes,
por lo cual podria acceder al hacerse el procedimiento previsto en la Lip o al
previsto en las leyes vigentes al momento de su comision’.

De igual forma, si a los miembros de grupos armados al margen de la ley
que recibieron los beneficios de la Ley 782 de 2002, o que se beneficiaron
con la pena alternativa de conformidad con la Lip, con posterioridad a la ob-
tencion de los beneficios, se les llegare a imputar delitos cometidos durante
y con ocasion de la pertenencia a esos grupos y antes de su desmovilizacion,
estas conductas seran investigadas y juzgadas por las autoridades competen-
tes y las leyes vigentes al momento de la comision de esas conductas®.

Asi, no podran acceder al procedimiento establecido en la Ley de Justicia
y Paz aquellos miembros de los Gaom que hayan desarrollado actividades
que tengan como finalidad el trafico de estuperfacientes o el enriquecimiento
ilicito.

Ahora, en tratandose de personas que se encontraran privadas de la li-
bertad conforme el procedimiento previsto en la Ley 782 de 2002, también
podréan postular su nombre ante el Comisionado de Paz siempre que coope-
ren con los fines del proceso especial de justicia y paz’; para estos desmovi-
lizados privados de la libertad el Gobierno expidio6 el Decreto 1059 de 2008
estableciendo las siguientes particularidades:

— Rige para los guerrilleros que se encuentren privados de la libertad
y que, sin importar la etapa procesal en la que se encuentren —aun estando
condenados—, decidan desmovilizarse.

— Para aquellos que deciden desmovilizarse se prevén dos posibles be-
neficios: indulto, siempre que se trate de delitos politicos y se cumplan una
serie de requisitos formales previstos en el mismo decreto, ademés de los
sefialados en el articulo 50 y concordantes de la Ley 418 de 1997; y la apli-
cacion de la pena alternativa, para quienes han cometido delitos que no les
permiten ser beneficiados por la Ley 782 de 2002: pero requieren que el Mi-
nisterio del Interior y Justicia los postule en la lista que entrega a la Fiscalia
General de la Nacion, Unidad Nacional para la Justicia y la Paz.

5  Decreto 4760 de 2005, art. 1.°
6 Ley 975 de 2005, art. 25.
7  Decreto 3301 de 20006, art. 5°.
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2. Relacion y complementariedad con la Ley 782 de 2002

Si bien la Ley 975 de 2005 contempla un proceso especial y sui generis de
juzgamiento penal, no tiene la posibilidad de abarcar y prever todos y cada
uno de los supuestos facticos que se puedan presentar en su aplicacion, de
tal forma que contempla una cldusula de complementariedad en su articulo
62, en virtud de la cual, para lo no previsto en ella, se aplicard la Ley 782 de
2002 y los Codigos de Procedimiento Penal vigentes para la fecha de comi-
sion de las conductas punibles.

Esta relacion de complementariedad se establece por dos razones, la pri-
mera, referida a la remision al cpp, se suscita por el caracter procesal que
tiene de suyo la Lip, pues como se mencionaba atras, esta ley especial no
constituye una nueva legislacion en materia procesal que excluya a la ante-
rior, ni tampoco se puede definir como un estatuto penal especial que prevea
tipos penales y aplique sanciones; por el contrario, lo que se confirma con
esta alusion que hace la clausula de complementariedad es la naturaleza pro-
cesal de la Lip, y por tanto la necesidad de recurrir a las normas ordinarias en
la materia cuando no haya solucion aplicable al caso concreto en los térmi-
nos de la misma.

En segundo lugar, la remision que se hace a la Ley 782 de 2002 encuen-
tra sentido en la motivacion politica para expedir estas dos leyes, pues ambas
surgen como respuesta a la necesidad de encontrar soportes legales a los
acuerdos humanitarios, que nacen con el interés de desarrollar instituciones
juridicas que aporten en los procesos paz y convivencia y, por tanto, deben
tratar sobre asuntos relacionados con los grupos armados al margen de la ley,
la biisqueda de su desmovilizacion y reincorporacion a la vida civil.

En cuanto a la Ley 782 de 2002 en particular, es necesario aclarar que
en realidad se encuentra constituida por una serie de leyes expedidas como
instrumentos para la busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia.
A ella la antecede la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley
548 de 1999, y que a su vez precede a la Ley 1106 de 2006 que la subroga en
algunos apartes. No obstante, la Ley 782 de 2002 se erige como el hito en esa
saga legislativa, y por eso, como generalidad, se alude a ella para referirse
al ampuloso procedimiento que conjuntamente con las demas disposiciones
regula, referido principalmente a la consagracion del indulto como beneficio
otorgado a los nacionales que hubieren sido condenados mediante sentencia
ejecutoriada, por hechos constitutivos de delito politico, cuando a juicio del
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Gobierno Nacional, el grupo armado organizado al margen de la ley con el
que se adelante un proceso de paz, del cual forme parte el solicitante, haya
demostrado su voluntad de reincorporarse a la vida civil®. Asi mismo, la Ley
782 de 2002 contempla los beneficios de la cesacion de procedimiento, la
resolucion de preclusion de la instruccion o la resolucion inhibitoria respecto
de quienes confiesen y hayan sido o fueren denunciados o procesados por
hechos constitutivos de delitos politicos y conexos y no hayan sido atin con-
denados mediante sentencia ejecutoriada’.

Justificada la complementariedad de la Lip con la Ley 782 de 2002, dada
la afinidad de los temas que abordan, a continuacion se mencionan los aspec-
tos mas importantes de esta relacion.

— Relevante resulta el primer filtro que establece la Lip y su normatividad
complementaria para deslindar su competencia al decir que pueden acceder,
a los beneficios que establece esa ley, los miembros de un grupo armado
organizado al margen de la ley que, entre otras condiciones, no puedan ser
titulares de alguno de los beneficios establecidos en la Ley 782 de 2002, es
decir, que no se haya incurrido en delitos politicos o conexos con estos'.

Otra remision importante es la recogida en el articulo 2.° Lip conforme el
cual la “reinsercion a la vida civil de las personas que puedan ser favorecidas
con amnistia, indulto o cualquier otro beneficio establecido en la Ley 782 de
2002, se regira por lo dispuesto en dicha ley”, disposicion que hace alusion
expresa a los articulos 19 y siguientes ibidem, en los cuales se regula de for-
ma minuciosa el procedimiento al que alli se alude.

Finalmente, es necesario mencionar que el articulo 69 Lip extendi6 los
beneficios propios del delito politico consagrados, como se menciond, en el
articulo 19 de la Ley 782 de 2002, a las siguientes conductas: concierto para
delinquir simple; utilizacion ilegal de uniformes e insignias; instigacion a
delinquir en los términos del inciso 1.° del articulo 348 del C. P.; fabricacion,
trafico y porte de armas y municiones, siempre y cuando la persona se haya
desmovilizado en el marco de la Ley 782 de 2002 y haya sido certificada por
el Gobierno Nacional''.

Al respecto resulta muy pertinente el analisis de las lineas que a conti-
nuacion se desarrollan, pues de ser posible que los miembros de las autode-

8 Ley 782 de 2002, art. 19.
9 Ley 782 de 2002, art. 24.
10 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-928 de 2005, M. P.: JAIME ARAUJIO RENTERIA.
11 Ley 975 de 2005, art. 69.
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fensas desmovilizados a proposito de la expedicion de la Lip incurran sélo en
los delitos mencionados, aun sin ser delitos politicos, habria lugar a que se
les apliquen los beneficios de la Ley 782 de 2002, siempre que cumplan los
requisitos para acceder a la misma.

III. DELITOS POLITICOS Y DELITOS COMUNES

Si bien es cierto el sistema de punibilidad se encuentra fundamentado en
el principio de igualdad, y en ese sentido no hay lugar a discriminaciones
en materia de justicia, la figura del delito politico constituye la excepcion a
dicho principio, pues obedece a una tradicion juridica historica propia del
liberalismo francés de 1789 en virtud de la cual los pueblos tienen el derecho
de rebelarse contra la opresion. Bajo esta logica se ha establecido un sistema
de penas benevolentes para con quienes deciden enfrentar el Establecimien-
to en aras de uno mejor. En Colombia también se ha acogido este sistema,
y en desarrollo del mismo la jurisprudencia se ha pronunciado en multiples
providencias; por ejemplo, la Corte Suprema de Justicia ha argumentado de
la siguiente manera:

Las sociedades democraticas se caracterizan por la busqueda permanente del
consenso social, el cual viene de la mano de postulados tales como la igualdad,
la justicia y la libertad, entre otros, cuya materializacion compete a todos los
poderes publicos. Una sociedad excluyente con graves déficits en el funcio-
namiento de la democracia, en la que no se respeta la dignidad humana ni los
derechos fundamentales, frecuentemente cuenta con la presencia de graves con-
flictos, que en algunos casos llegan hasta niveles de confrontacion violenta.

La violencia, fendomeno social que aparentemente esta ligado a la existencia de
toda sociedad, tiene que ser considerada como delito cuando afecta bienes ju-
ridicos dignos, necesitados y merecedores de proteccion penal, y dependiendo
de diferentes factores, la doctrina ha elaborado una amplia taxonomia sobre las
clases de delitos, siendo una de ellas la que establece los comunes y politicos,
sin que hasta la fecha aparezca razon alguna, fundamentada en los criterios
propios de las ciencias sociales (la dogmatica juridico-penal), que cuestione la
validez de tal distincion'?.

12 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 11 de julio de 2007, rad. 26945, MM. PP.:
YesiD RaMiREZ BAsTIDAS y Julio ENRIQUE SocHA SALAMANCA.
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Al observar en detalle las diferencias de los delitos politicos con los delitos
comunes, se han establecido, tanto doctrinaria como jurisprudencialmente,
una serie de criterios, como la finalidad que se persigue con uno y otro, el
bien juridico afectado, el objeto material y las prerrogativas que se le otorgan
auno y a otros no.

A partir del bien juridico que cada tipo de delitos tutela se empiezan
a diferenciar, pues los delitos politicos afectan el régimen constitucional y
legal del Estado, mientras los delitos comunes lesionan intereses menos es-
tructurales o con frecuencia de importancia privada, no publica como los
politicos, claro, con varias excepciones como los delitos como la adminis-
tracion publica, entre otros. Sobre el particular, la Corte Suprema de Justicia
manifestd: “El bien juridico protegido en los delitos politicos es el régimen
constitucional y legal porque el rebelde o el sedicioso’® se levanta contra las
instituciones para derrocarlas o perturbar su funcionamiento™'*.

Asi mismo, por el objeto material distan entre si, puesto que los delitos
politicos recaen so6lo sobre el Estado y sus instituciones, mientras los comu-
nes pueden recaer sobre éste o sobre personas o fendmenos.

Quiza la diferencia més significativa, dado el debate entre las teorias que
explican la nocion del delito politico, se refiere a la motivacion o finalidad
del sujeto activo en cada uno de estos tipos de delitos. Acerca de dicho punto
la Corte Constitucional preciso:

La Constitucion distingue los delitos politicos de los delitos comunes para efec-
tos de acordar a los primeros un tratamiento mas benévolo con lo cual mantiene
una tradicion democratica de estirpe humanitaria [...] el Estado no puede caer
en el funesto error de confundir la delincuencia comun con la politica [...] La
accion delictiva de la criminalidad comtn no se dirige contra el Estado como
tal, ni contra el sistema politico vigente, buscando sustituirlo por otro distinto,
ni persigue finalidades altruistas, sino que se dirige contra los asociados, que se
constituyen asi en victimas indiscriminadas de esa delincuencia'.

En altimo lugar, una diferencia ya manifiesta y mas de orden practico proce-
sal surge consecuencia de todo lo anterior: el delito politico “es considerado

13 Notese que al hacer referencia a los delitos politicos, la Corte reduce su comentario a la
rebelion y la sedicion, lo cual es una constante en la jurisprudencia.

14 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 11 de julio de 2007, cit.

15 Corte Constitucional. Sentencia C-171 de 1993, M. P.: VLADIMIRO NARANIO MESA. Rei-
terada en la sentencia C-069 de 1994, M. P.: VLADIMIRO NARANIJO MESA.
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por la Constituciéon como una infraccion privilegiada que puede ser objeto
de amnistias e indultos (art. 35 C. N.)”'%, lo que, junto a otras prerrogativas
como el asilo o la reduccién en las penas, constituye una nueva diferencia.

Sin embargo, es preciso mencionar que la nocion de delito politico no es
tan clara como pareceria a simple vista, por el contrario, se encuentra inves-
tida de una serie de discusiones que propenden por su definicion, panorama
que brevemente se describe a continuacion.

1. Teorias sobre la naturaleza de los delitos politicos

En virtud de la dificultad que se evidencia cuando se trata de juzgar si una
conducta atentatoria contra el Establecimiento es per se delito politico o
constituye un hecho punible comun, es necesario deslindar la nocion de de-
lito politico, para lo cual se han elaborado una serie de tesis que pretenden
explicar su naturaleza'’.

1.1. Teoria objetiva

Seglin esta teoria, también denominada de los delitos politicos puros, éstos
hacen referencia a la lesion o puesta en peligro de la organizacion politica,
constitucional o legal del Estado; es decir, se enfatiza en la proteccion del
bien juridico que se tutela con la sancion de este tipo de conductas, y ello,
aplicado a Colombia, seria lo que ocurre con los delitos del titulo xvin del
Codigo Penal que serian delitos politicos en razon de que este capitulo pro-
tege el régimen constitucional y legal.

1.2. Teoria subjetiva

De acuerdo con esta tesis, conocida como de los delitos politicos relativos
o concurrentes, lo que permite identificar la esencia de un delito politico
no es el bien juridico que se protege con su sancion, sino la motivacioén
de los sujetos activos, la cual debe ser politica y tener una pretension con-
traestatal, en ningin momento paraestatal; es decir, se precisa la intencion

16 SaNDRA CasTrRO OSPINA. Lecciones de derecho penal, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, p. 172.

17 Jost CERrEzo, cit. en Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 5
de diciembre de 2007, rad. 25931, M. P.: MARiA DEL ROSARIO GONZALEZ.
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de subvertir el orden estatal, constitucional o legal es pos de obtener un
beneficio comuln, con un proceder altruista, sin depender necesariamente
para su categorizacion como delitos politicos del bien juridico que con su
represion se proteja.

1.3. Teorias eclécticas

Son aquellas que sin plegarse plenamente a una u otra de las tesis expuestas,
las confunden en una sola, pero también se diferencian entre si segtin el én-
fasis que hagan en la teoria subjetiva o en la objetiva, dividiéndose entonces
en ecléctica extensiva y ecléctica restrictiva.

La teoria ecléctica extensiva entiende que los delitos politicos son aque-
llos que se configuran con la presencia de acciones que atentan contra el
Estado, su organizacion y sus instituciones —teoria objetiva—, asi como los
que, sin dirigirse especificamente contra bienes juridicos, tienen una finali-
dad politica —teoria subjetiva—.

Por su parte, la teoria ecléctica restrictiva considera que tienen el ca-
racter de delitos politicos aquellas conductas que implican un atentado a la
organizacion estatal pero necesariamente motivadas por razones politicas, es
decir, confluyen con el caracter de necesidad tanto la teoria objetiva como la
subjetiva, en donde ésta es presupuesto de aquella.

2. Tesis vigente en Colombia

Ahora bien, habria que definir cudl es la tesis mds aceptada o que se encuen-
tra vigente en Colombia, bien sea a partir de la interpretacion jurisprudencial
realizada sobre el titulo xvi del Cédigo Penal o simplemente desde la linea
jurisprudencial que al respecto se haya elaborado.

La Corte Suprema de Justicia, a partir de la sentencia del 11 de julio de
2007, con ponencia de los magistrados YEsID RAMIREZ BASTIDAS y JuLio EN-
RIQUE SOCHA SALAMANCA, vari0 el criterio jurisprudencial acerca de la con-
sideracion que tenia la corporacion respecto a los delitos politicos —quiza
impelida en alguna medida por la decision de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el caso de los “19 comerciantes contra Colombia”—,
pues con anterioridad a dicho pronunciamiento la postura de la Corte en
este tema se esclarecia principalmente en los pronunciamientos acerca de la
posibilidad de que miembros de grupos de autodefensa o paramilitares fue-
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ran juzgados por el delito de sedicion'® —tradicionalmente delito politico—,
y el criterio se acercaba a la tesis objetiva por cuanto permitir que dichas
personas respondieran por sedicién implicaba que este delito se considerara
sin observar la motivacion altruista o contraestatal que predican las teorias
subjetiva y de una u otra forma las eclécticas, enfatizando unicamente en que
la conducta atentara contra el bien juridico protegido, supuesto en el cual
podria incluirse la conducta de aquellos que mediante el empleo de las ar-
mas, aun con fines paraestatales, pretendan impedir transitoriamente el libre
funcionamiento del régimen constitucional o legal vigentes.

No obstante, con el referido cambio jurisprudencial la Corte se acercod
a la teoria ecléctica restrictiva, al considerar que “los hechos delictivos co-
metidos por cuenta o en nombre de los paramilitares no fueron ejecutados
con el propdsito de atentar contra el régimen constitucional y legal vigente,
con denunciado apoyo de importantes sectores institucionales y procurando
obtener beneficios particulares”'’, de lo cual se infirid que no habia lugar a
aplicar sedicion sino a juzgar segun el delito comln correspondiente.

En ese mismo sentido: “La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia ha consignado que el delito politico tiene ocurrencia cuando se
atenta contra el régimen constitucional y legal vigente en blisqueda de un
nuevo orden”?, enunciado en el cual confluyen las tesis objetiva y subjetiva
en el sentido prescrito por la tesis ecléctica restrictiva y que es apoyada por
la misma corporacion también en la sentencia del 5 de diciembre de 2007
con ponencia de la magistrada Maria DEL Rosario GoNzALEZ, y por la Corte
Constitucional que, en una de las sentencias hito de los delitos politicos, pre-
ciso: “El delito politico es aquel que, inspirado en un ideal de justicia, lleva
a sus autores y coparticipes a actitudes proscritas del orden constitucional y
legal como medio para realizar el fin que se persigue™!.

Asi, es claro que desde siempre la Corte Constitucional ha recogido la
tesis ecléctica restrictiva que ahora también prevalece en la jurisprudencia
de la Corte Suprema de Justicia, de lo cual se infiere que es aquella la tesis
conforme a la cual es comprendida o definida la naturaleza de los delitos

18 Al respecto cfr. Corte Suprema de Justicia, rad. 24222 y 224312 del 18 de octubre de
2005.

19 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 11 de julio de 2007,
cit.

20 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto de segunda instancia dentro del
radicado 26945.

21 Corte Constitucional, Sentencia C-009 de 1995, M. P.: VLADIMIRO NARANIO MESA.



144 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

politicos en Colombia y, por tanto, el criterio a seguir cuando el juez deba
decidir en un caso concreto si una conducta merece calificarse bajo los pre-
supuestos del delito politico.

IV. DELITO DE SEDICION Y CONCIERTO PARA DELINQUIR

A proposito de las diferencias que ocupan a la jurisprudencia entre los deli-
tos politicos y los comunes, es ampliamente conocido por los funcionarios
judiciales y la opinion publica en general el debate que se ha suscitado a
partir de la expedicion de la Lip y en particular de la clausula consignada en
su articulo 71 —posteriormente declarado inexequible por vicios de forma
mediante sentencia C-370 de 2006— en el cual se ampliaba la tipificacion de
la sedicion a “quienes conformen o hagan parte de grupos guerrilleros o de
autodefensa cuyo accionar interfiera con el normal funcionamiento del orden
constitucional o legal”.

La vigencia temporal de este articulo y los efectos que produjo hicieron
que la Corte Suprema sentara una posicion de fondo que vari6 la que con an-
terioridad se habia esbozado. En el cambio jurisprudencial, la Corte expuso
razones de orden sustancial sobre la imposibilidad de equiparar el concier-
to para delinquir con la sedicion, pues entre estas dos conductas tipicas se
centrd el debate.

Con el proposito de sintetizar los argumentos a partir de los cuales el
juez, de acuerdo con el pronunciamiento de la Corte Suprema de Justicia,
debe distinguir la sedicion del concierto para delinquir, es preciso decir
que hay una serie de criterios diferenciadores, entre los que se cuentan la
accion tipica, el dolo, el sujeto pasivo, la culpabilidad, la consecuencia de-
rivada del éxito del sujeto activo y el tipo de sociedad en la cual se presenta
la conducta.

En lo atiente a la accion tipica, dijo la Corte:

...el rebelde o sedicioso se encauza a un supuesto fin colectivo o de bienes-
tar pues busca derrocar al gobierno legitimo para instaurar uno que considera
justo e igualitario o perturbar la operatividad juridica del régimen vigente; en
el concierto para delinquir se busca la satisfaccion de necesidades egoistas,
individuales de los asociados pues el responsable de tal injusto se coliga con
el propdsito de cometer delitos en forma indiscriminada sin que sea necesaria
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la produccion de un resultado y menos atn la consumacion de un ilicito que
concrete el designio de la concertacion?.

En lo referente al dolo como elemento diferenciador entre la sedicion y el
concierto, la Corte arguy6 que en el delito politico éste se presenta como la
accion encaminada positivamente a socavar la institucionalidad alterando
el orden existente y abogando por uno nuevo, mientras en el concierto para
delinquir se evidencia una accion dirigida a diversos fines que no necesa-
riamente tienen que ver con el Establecimiento ni proponen alternativas de
cambio frente al mismo.

En cuanto al sujeto pasivo, se precisa que en el delito politico el mismo
se encuentra representado por el Estado, las instituciones, el gobierno que se
pretende derrocar, contrario sensu a lo que sucede en el concierto para delin-
quir donde la afectada es la sociedad, los ciudadanos o los particulares.

Por su parte, la culpabilidad constituye también un ingrediente diferen-
ciador por cuanto de un delincuente politico se predica su culpabilidad cuan-
do se establece

que conocia la obligacion de acatar y respetar las instituciones estatales y deci-
dio6 participar en su desestabilizacion buscando su caida; en el concierto para
delinquir la culpabilidad del sujeto surge del afan de satisfacer sus intereses
particulares por medio de una organizacion creada para la comision de delitos
en forma indeterminada y del conocimiento de que esa empresa se erige en un
franco y permanente peligro para la sociedad en general y sin distincion®.

En el mismo sentido, anade la Corte: “A partir del principio de proporciona-
lidad se establece que la relacion entre tipicidad y culpabilidad no permite
tener como culpable de sedicion a quien realiza una conducta tipica de con-
cierto para delinquir”.

Ahora, hay que considerar los efectos que conlleva el éxito de quien in-
curre en una u otra conducta punible, pues el triunfo del delincuente politico
permite erigir un nuevo Estado y por tanto su conducta, seguramente, ya no
seria penada sino, por el contrario, exaltada, mientras que el cumplimiento
de los fines del concertado para delinquir no modifica en absoluto las institu-

22 Corte Suprema de Justicia. Auto de unica instancia, 18 de julio de 2001, rad. 17089.

23 Corte Suprema de Justicia. Auto de colision de competencia, 21 de febrero de 2001, rad.
18065.

24 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 11 de julio de 2007, cit.
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ciones, solo consigue la meta particular del sujeto activo y pone en evidencia
la impunidad.

Finalmente, la Corte hace una reflexion que apoya la intencion de di-
ferenciar la sedicion del concierto para delinquir centrandose en observar
coémo la primera, como los demads delitos politicos, se presenta en socieda-
des que tienen altos grados de conflictividad social y tiende a desaparecer
en comunidades que logran elevados niveles de consenso; el concierto para
delinquir es un fendmeno delincuencial que depende de fines egoistas que
persiguen quienes lo cometen, y no se conoce sociedad que esté exenta del
mismo?.

Asi, la Corte clarifica las diferencias estructurales entre uno y otro delito
para concluir que, en el caso particular de los miembros de grupos parami-
litares,

bajo ninglin pretexto alcanzan a ser considerados como autores del punible de
sedicion, por cuanto tales comportamientos no pueden ser asimilados al concepto
de delitos politicos [...] [y] debido a que los hechos delictivos cometidos por
cuenta o en nombre de los paramilitares no fueron ejecutados con el propdsito
de atentar contra el régimen constitucional y legal vigente [...] pretender que
una norma identifique como delito politico conductas claramente sefialadas como
delitos comunes resulta contrario a la Constitucion vigente, desconoce la jurispru-
dencia nacional y contradice la totalidad de doctrina nacional y extranjera.

V. DELITO POLITICO Y CONEXIDAD

Los efectos de punibilidad que traen consigo los delitos politicos han va-
riado sustancialmente en Colombia, principalmente a partir de la sentencia
C-456 de 1997, en la cual la Corte Constitucional abordd el debate de la
exclusion de pena para los delincuentes politicos consagrada en el Codigo
Penal vigente de ese entonces (art. 127 Dcto. 100 de 1980, modificado por
el art. 1.° Dcto. 1857 de 1989, adoptado como legislacion permanente por el
art. 8.° Dcto. Extr. 2266 de 1999) en los siguientes términos:

Articulo 127. Exclusion de pena. Los rebeldes o sediciosos no quedaran sujetos
a pena por los hechos punibles cometidos en combate, siempre que no constitu-
yan actos de ferocidad, barbarie o terrorismo.

25 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 11 de julio de 2007, cit.
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Dicha disposicion implicaba que los actos cometidos en combate por los
rebeldes se consideraban subsumidos por esta conducta tipica y por tanto no
habia lugar a penas mas gravosas que las devenidas del punible de rebelion.

No obstante, a partir de la declaratoria de inexequibilidad del aludido pre-
cepto, el contenido de la decision del 6rgano de control constitucional y 1a no
inclusion de una disposicion similar en la Ley 599 de 2000 que reemplazo el
anterior Codigo Penal, los comportamientos delictivos realizados por los re-
beldes que no sean elementos o circunstancia integrante de la configuracion
tipica del delito de rebelidon, en combate o fuera de €I, deben, sin excepcion,
recibir el tratamiento de los hechos punibles concursales; es decir, una vez
proscrita la nocion de los delitos politicos como aquellos que subsumian a
otros delitos cometidos en combate, consecuencia de lo cual la comision de
otros punibles en desarrollo de un delito politico se encontraba envuelta en la
comision de aquel, la consideracion del delito politico como delito complejo
quedo definitivamente desterrada del ordenamiento juridico, de tal forma
que, hoy, “en conexion con los delitos politicos pueden cometerse otros, que
aisladamente serian delitos comunes, pero que por su relacion adquieren la
condicién de delitos conexos, y reciben, o pueden recibir, el trato favorable
reservado a los delitos politicos™.

Al respecto, la Corte Suprema de Justicia ha hecho la siguiente preci-
sion:

Encuentra la Sala que es bastante frecuente que el delito politico resulte conexo
[...] con otros comportamientos, y a la postre concurse con estos, circunstancia
que en si misma no permite otorgar, sin mas, la condicion de delito politico a
tales conductas estrechamente enlazadas, como que simple y llanamente daran
lugar a un concurso material efectivo de delitos y, entonces, correspondera apli-
car las reglas punitivas que se establecen en el articulo 31 de la ley 599 de 2000.
Asunto diverso sera, que a dichos actos, en razon de su conexidad con delitos
politicos, se haga extensivo el tratamiento especial dispuesto para estos dentro
de especiales condiciones.

Tampoco es viable asumir que ciertos comportamientos, como por ejemplo el
homicidio en combate, tienen la condicion de hechos cooperados con el delito
politico, pues en tal caso también se trata de un concurso material de delitos,
frente al cual solo el legislador, acatando la Carta Politica y la normativa in-

26 Corte Constitucional. Sentencia C-456 de 1997, M.P.: JoRGE ARANGO MEJiA y EDUARDO
CIFUENTES MUNOZ.
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ternacional podra ampliar el caracter de delito politico por conexidad a dicho
atentado contra la vida?’.

No obstante, pervive en el ordenamiento juridico una conducta que se hace
subsumible en el delito de rebelion, cual es el trafico, fabricacion o porte de
armas de fuego de defensa personal y de uso privativo de las fuerzas milita-
res o de policia® y de explosivos, pues la misma Corte ha manifestado que
la descripcion tipica que del punible de rebelion hace el articulo 467 C. P.
incluye necesariamente el empleo de las armas, entendidas estas en su natu-
ral y obvio sentido y no en el restringido de armas de fuego; motivo por el
cual se incluyen los explosivos y, en consecuencia, el concurso de delitos,
que asi podria presentarse “solo lo es en apariencia y solucionable por senda
del principio de consuncion de modo que el almacenamiento o conservacion
que de esos instrumentos ejecuten los rebeldes y en tanto lo sea desde luego
en torno a su finalidad de derrocar al Gobierno Nacional o suprimir o modi-
ficar el régimen constitucional o legal vigente, debe entenderse subsumido y
como parte integrante del punible de rebelion””.

También, es necesario precisar que si bien el delito politico puede estar
en concurso con otras conductas punibles, para efectos de la competencia en
su juzgamiento se considera que, dado que el sujeto pasivo de la conducta es
el Estado en sus diferentes expresiones, el rebelde puede ser investigado y
juzgado en cualquier lugar del territorio nacional®.

VI. VigenciA DEL ArTicuLo 71 DE LA LEY 975 pE 2005

Como se menciond antes, mediante esta norma el legislador incluy6 una
disposicion al delito de sedicion consagrado en el articulo 71 del Codigo
Penal, en el sentido de incluir a quienes hagan parte de grupos guerrilleros
o de autodefensa cuyo accionar interfiera con el normal funcionamiento del
orden constitucional y legal. Pero, mediante sentencia C-370 de 2006 la Cor-
te Constitucional declaré inexequible dicha norma al considerar:

27 Corte Suprema de Justica. Sentencia del 5 de diciembre de 2007, cit.

28 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 12 de noviembre de 2003, rad. 13952.

29 Suprema de Justicia. Sentencia del 12 de diciembre de 2005, rad. 24362, M. P.: ALFREDO
GOMEZ QUINTERO.

30 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 11 de julio de 2007, cit.
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El tramite impartido a los articulos 70 y 71 de de la Ley 975 de 2005 desconocio
el principio de consecutividad, ya que como resultado de la indebida tramita-
cion de la apelacion presentada en el Senado ante la decision de negarlos adop-
tada por las Comisiones Primeras Constitucionales Permanentes, fiablemente
fueron remitidos a Comisiones constitucionales que no eran competentes; y
una vez aprobados por estas ultimas sin tener competencia para hacerlo, fue-
ron introducidos de manera irregular en el segundo debate ante la plenaria del
Senado, como si hubiesen sido aprobados por las Comisiones Constitucionales
facultadas para ello®'.

A pesar de la declaratoria de inexequibilidad, la Corte Constitucional ad-
virtié que la providencia carecia de efectos retroactivos, razon por la cual,
en virtud del principio de favorabilidad, habria lugar a solicitar, respecto de
quien pretenda acceder a los beneficios propios de la sedicion, que se le juz-
gue de acuerdo con el articulo 71 de la Ley 975 de 2005 y no por el articulo
340 C. P., concierto para delinquir.

Este argumento, al cual se puede ver enfrentado el funcionario judicial,
fue estudiado por la Corte Suprema de Justicia, la cual considerd que “a pe-
sar de la vigencia temporal y la posibilidad de invocacion favorable del arti-
culo 71 de la Ley 975 de 2005, no es viable su aplicacion”, y ello porque:

— La Constitucion establece criterios basicos sobre lo que se debe enten-
der por delito politico;

— Desde la teoria del delito se puede distinguir y establecer el antagonis-
mo entre los delitos politicos y el concierto para delinquir;

— Aceptar que el concierto para delinquir es un delito politico lleva al
desconocimiento de los derechos de las victimas, y

— Al haber sido declarado inexequible el precepto, no puede seguir pro-
duciendo efecto alguno hacia el futuro en el mundo juridico, y cualquier
juez puede aplicar la excepcion de inconstitucionalidad por razones de fondo
para evitar su vigencia temporal antes de la declaratoria de inexequibilidad
por razones de forma’~.

En suma, la Corte dispuso la inaplicabilidad del articulo 71 de la Ley 975
de 2005 a partir de las tesis mencionadas que distinguen los delitos politicos
de los comunes, y en particular la sedicion del concierto para delinquir, asi

31 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006, MM.PP.: MaNUEL Jost CEPEDA EspiNo-
sA, JAIME CorpoBA TriviNo, RopriGo EscoBArR GiL, MARCO GERARDO MONROY CABRA,
Avrvaro TAFUR GALVIS y CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.

32 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 11 de julio de 2007, cit.
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como desde la figura de la excepcion de inconstitucionalidad que resulta ser
el instrumento juridico idéoneo para no otorgar vigencia en ningun tiempo a
la referida disposicion.

VII. AMNISTIiA E INDULTO

El delito politico, dada su tradicién y consolidacion en los sistemas punitivos
modernos, ha merecido la aplicacion de una serie de beneficios en cuanto a
la sancion penal y la posibilidad de que esta sea sustituida por instrumentos
especiales para estas conductas punibles. En este sentido, el asilo, la prohi-
bicion de extradicion, la posibilidad de ejercer cargos publicos aun después
de la condena, y la amnistia y el indulto, constituyen el conjunto de prerro-
gativas que la legislacién nacional, en concordancia con la normatividad
internacional, ha previsto para quienes incurren en conductas punibles asi-
milables a los llamados delitos politicos.

La amnistia y el indulto son dos de las mencionadas modalidades de
favorecimiento estrictamente juridico al procesado, en el primer caso, y al
condenado, en el segundo, por la comision de delitos contra el régimen cons-
titucional y legal. Asi, la amnistia es aquella figura que extingue la accion
penal pero mantiene vigente la accion civil, procediendo Ginicamente antes
de la ejecutoria de la sentencia. Su reconocimiento —al igual que el del indul-
to—, cuando es general, debe ser aprobado por los dos tercios de la votacion
de los miembros de una y otra camara en el Congreso de la Republica y
atendiendo a graves motivos de conveniencia publica (art. 50 num. 17 C. N.)
y por el Gobierno, cuando es particular, por autorizacion del Congreso (art.
201 num. 2 C. N.).

En cambio, el indulto extingue la sancion penal, no el delito ni tampoco
la responsabilidad civil. Cobija el indulto propio que es aquel que se conce-
de al momento de proferir la sentencia condenatoria respectiva, y al impro-
pio, cuando se reconoce con posterioridad®™ Asi mismo, s6lo el Congreso
puede conceder indultos generales, pero es el Gobierno el que se encuentra
autorizado para reconocer indultos particulares si bien inicamente cuando
hay una ley que lo faculta para ello.

Con el proposito de distinguir la naturaleza del indulto de la que carac-
teriza la amnistia, la Corte Constitucional ha tenido la oportunidad de sentar
posicion advirtiendo:

33 Castro OsPINA. Lecciones de derecho penal, cit., p. 167.
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En términos generales puede decirse que la amnistia es un mecanismo de ex-
tincion de la accion penal y que el indulto es un mecanismo de extincion de la
pena. Esta Corporacion ya ha tenido oportunidad de realizar distinciones entre
la amnistia y el indulto. Asi, al declarar exequible el articulo 66 de la Ley 49
de 1990, manifestd: “El fundamento del indulto es el ejercicio del derecho de
gracia. En sentido genérico es la remision o perdon, total o parcial, de las penas
judicialmente impuestas. Mientras la amnistia recae sobre la causa, el indulto
opera sobre el efecto mismo; igualmente, mientras la amnistia hace referencia
al hecho, en el indulto se mira directamente a la persona: no es real sobre la cosa
o hecho, sino personal. En sana légica, debe concluirse que se trata de un acto
jurisdiccional en cuanto a la naturaleza de su objeto y a los efectos que tiene”.
(Corte Constitucional. Sentencia C-260-93. M. P. VLADIMIRO NARANIO MESA)*,

Ahora bien, se expuso que tanto la amnistia como el indulto atacan las ac-
ciones penales ya sean concomitantes o posteriores al proceso y la sentencia,
pero no ocurre lo mismo con las acciones civiles, pues el Estado se encuentra
en la obligacion de garantizar la reparacion integral a las victimas, de tal
suerte que “la accion civil queda supeditada a la decision del legislador y de
alli por qué el constituyente haya dispuesto que en caso que los favorecidos
fueren eximidos de la responsabilidad civil respecto de particulares, el Esta-
do quedara obligado a indemnizar’*.

En adicién a lo anterior es necesario observar dos obligaciones que tiene
el Congreso a proposito de la amnistia y el indulto. Por un lado, la prohibi-
cion para concederlos en tratdndose de delitos comunes, lo cual

es asi porque el constituyente, teniendo en cuenta que en esos delitos no con-
curre la motivacion altruista que se advierte en los delitos politicos, los ha ex-
cluido de tales beneficios. De alli que si el legislador extiende esos institutos a
la delincuencia comun, no sélo estaria desconociendo la particular naturaleza
que les asiste a aquellos, sino también incurriendo en un manifiesto quebranta-
miento de la Carta’.

En segundo término, de manera consecuente con el argumento planteado, se
dice que el Congreso no puede prohibir la concesion de amnistias e indultos
por delitos politicos, lo cual se explica por cuanto

34 Corte Constitucional. Sentencia C-695 de 2002, M. P.: JAIME COrRDOBA TRIVINO.
35 Corte Constitucional. Sentencia C-695 de 2002, M. P.: JaiME COorpOBA TRIVINO.
36 Ibid.
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el constituyente ha circunscrito el ambito de aplicacion de la amnistia y el in-
dulto a los delitos politicos. Luego, si sobre ese punto existe también un man-
dato superior, el legislador no podria desconocerlo realizando distinciones entre
los delitos politicos de tal manera que esos beneficios resultaran viables para
unos de ellos y no para otros®’.

Para efectos de los procesos especiales que se han instituido para la conse-
cucion de la paz y la convivencia, es preciso recordar que la normatividad
recogida en la Ley 782 de 2002 desarrolla principalmente la institucion del
indulto (art. 19).

37 Ibid.



CapriTuLO QUINTO
PRINCIPIOS PROCESALES ESPECIALMENTE
RECOGIDOS EN LA LEY DE JusTiciA Y Paz

sumario: [. Introduccion. I1. Los principios procesales contenidos expresamente en el capi-
tulo 11 de la Lip. 1. Oralidad. 2. Celeridad. 3. Defensa. 4. Esclarecimiento de la verdad. III.
Otros principios procesales contenidos en la Lip. IV. Fundamentos juridicos y dogmaticos.

1. INTRODUCCION

La Ley 975 de 2005, Ley de Justicia y Paz (Lip) incluye dentro de su articula-
do varias normas que consagran principios procesales y, de hecho, le dedica
un capitulo independiente, el tercero, a dicho tema. Lo manifestado fuerza
a efectuar un par de precisiones: de un lado, la agrupacion de algunos prin-
cipios procesales en el citado capitulo 11 de la Lip no supone la exclusion de
otros consagrados a lo largo de la referida normatividad, incluso, de forma
tacita; de otro, la remision al cpp supone la inclusion de, cuando menos, el
conjunto de principios propios de las actuaciones regladas con sujecion a la
Ley 906 de 2004 (art. 62 Lip)' y, por esta via, como es apenas natural, de los
principios procesales constitucionales?.

No obstante lo anotado, conviene aclarar que, en lo sucesivo, solo se hara
mencion de aquellos principios consignados en el capitulo 1 de la Lip, sin
perjuicio de hacer referencia, en un segundo momento, a algunos otros in-
corporados en la ley objeto de examen, pero ubicados por fuera del capitulo
aludido.

1 “Articulo 62. Complementariedad. Para todo lo no dispuesto en la presente ley se apli-
cara la Ley 782 de 2002 y el Cddigo de Procedimiento Penal”.

2 Aglutinados, de modo genérico, en el concepto marco de debido proceso y recogidos en
diversos articulos de la Constitucion Nacional, empezando por el 29.
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II. Los PRINCIPIOS PROCESALES CONTENIDOS
EXPRESAMENTE EN EL CAPITULO III

Conforme viene de anotarse, el capitulo nr de la Lip consagra expresamen-
te un grupo de principios que, de forma general, constituye la esencia del
sistema procesal previsto en la referida ley. Se trata, en concreto, de los
principios de oralidad, celeridad, defensa y esclarecimiento de la verdad
contenidos entre los articulos 12 y 15.

Ninguno de ellos, sin embargo, es exclusivo del esquema de investiga-
cion y juzgamiento de la Lip; por el contrario, todos y cada uno de los men-
cionados también tienen vigencia en la legislacion ordinaria prevista en el
cpp de 2004, que, dicho sea de paso, supuso una intensificacion de la oralidad
en la actuacion procesal penal.

1. Oralidad

En consonancia con este principio, conforme al entendimiento que de ¢l
tiene en forma unanime la doctrina, la actuacion procesal ha de desarrollarse
privilegiando la palabra oral, a través de sucesivas audiencias, en contrapo-
sicion a las actuaciones escritas, tan propias y caracteristicas de los modelos
o sistemas inquisitivos de procesamiento.

Que la actuacion sea oral, empero, no significa que carezca de archivos,
pues las mixturas procesales tipicas de los sistemas contemporaneos hace
imperativo conservar ciertos registros de las actuaciones (muy importantes,
p. €j., a la hora de ejercitar los recursos que acarrean la intervencion de una
segunda instancia). Por ello, el articulo 12 Lip es claro al ordenar que la re-
produccion fidedigna de las actuaciones orales sea garantizada e invita, para
tales efectos, a emplear los medios técnicos idoneos:

Articulo 12. Oralidad’. La actuacion procesal sera oral y en su realizacion se uti-
lizaran los medios técnicos idoneos que garanticen su reproduccion fidedigna.

La conservacion de los registros correspondera al Secretario de la Unidad Na-
cional de Fiscalia para la Justicia y la Paz creada por la presente ley, y al de la
Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial que conozca del juzgamiento,
segun corresponda.

3 Corte Constitucional. Sentencias C-080 de 2007, C-719 de 2006, C- 575 de 2006 y
C-531 de 2006.
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En la practica, este principio implica, como es obvio, actividades juris-
diccionales propiamente dichas (relativas a la realizacion y a la garantia del
principio mismo), asi como administrativas (atinentes a la consecucion e
implementacion de los medios técnicos necesarios para ello). En este senti-
do, resultan particularmente ilustrativos los articulos 32, inciso 2.°, 56, 57 y
58 Lip.

2. Celeridad

Se ha entendido que la vigencia del principio de oralidad permite agilizar
la actuacion procesal, al desembarazar a quienes participan en ella de la
necesidad de dejar constancias escritas de todo lo actuado. Desde esa pers-
pectiva —esencialmente correcta—, la celeridad es una consecuencia logica
de la vigencia del principio arriba comentado; otro tanto ocurre, en buena
medida, con la publicidad, todo lo cual contribuye a incrementar, de manera
correlativa, la importancia de las audiencias como los verdaderos ejes del
procedimiento oral.

Al hilo de lo anterior, puede resaltarse otra de las consecuencias de la im-
plementacion de la oralidad: la relativa a la particular dindmica de las activi-
dades decisoria e impugnatoria (aun cuando no solo de ellas), pues tanto en
uno como en otro caso, las actuaciones en las cuales se concretan las aludidas
actividades deben tener lugar en el marco propio de las audiencias. En el pri-
mer caso, es decir, el de la actividad decisoria, es regla general que los asuntos
debatidos en las audiencias deban, en efecto, resolverse en ellas y que las deci-
siones adoptadas, salvo circunstancias excepcionales, se entiendan notificadas
en el mismo acto, esto es, en estrados (art. 13 Lip); en el segundo caso, o sea,
el de la actividad impugnatoria, es claro que la interposicion, el tramite y la
decision de los recursos también estdn sometidos a la exigencia de que todo
ello tenga lugar, en forma oral, dentro de la audiencia respectiva (art. 26 Lip).

En consonancia con lo expuesto, se entiende perfectamente que el arti-
culo 13 rip, destinado en principio a consagrar la vigencia del principio de
celeridad, se ocupe igualmente de regular lo relativo a las audiencias pre-
liminares, enlistando como asuntos llamados a tramitarse en dicha sede la
practica de pruebas anticipadas®, la adopcion de medidas para la proteccion

4 De manera excepcional y siempre que la misma se requiera para evitar la pérdida o la al-
teracion del medio probatorio. En este caso, es necesario que existan motivos fundados
y de extrema necesidad.
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de victimas’ y testigos, la solicitud y la decision de imponer medidas caute-
lares de caracter personal o real (esto es, sobre las personas o los bienes®), la
formulacion de la imputacion y de los cargos y cualquier otro asunto similar
a los anteriores:

Articulo 13. Celeridad’. Los asuntos que se debatan en audiencia seran resuel-
tos dentro de la misma. Las decisiones se entenderan notificadas en estrados.
Las audiencias preliminares se realizaran ante el Magistrado de Control de Ga-
rantias que designe el Tribunal respectivo.

En audiencia preliminar se tramitaran los siguientes asuntos: 1. La practica de una
prueba anticipada que por motivos fundados y de extrema necesidad se requiera
para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio. 2. La adopcion de medi-
das para la proteccion de victimas y testigos. 3. La solicitud y la decision de im-
poner medida de aseguramiento. 4. La solicitud y la decision de imponer medidas
cautelares sobre bienes®. 5. La formulacion de la imputacion. 6. La formulacion
de cargos. 7. Las que resuelvan asuntos similares a los anteriores.

Las decisiones que resuelvan asuntos sustanciales y las sentencias deberan fun-
damentarse factica, probatoria y juridicamente e indicar los motivos de estima-
cion o de desestimacion de las pretensiones de las partes.

El reparto de los asuntos a que se refiere la presente ley, debera hacerse el mis-
mo dia en que se reciba la actuacion en el correspondiente despacho.

Como puede verse, sin menoscabo de la celeridad, pero ante la necesidad de
garantizar el derecho de defensa y —de modo general— el principio de con-
tradiccion respecto de todos los sujetos procesales e intervinientes, el propio

5 El Decreto 3570 de 2007, reglamentario de la Lip, al referirse en su articulo 3.° al princi-
pio de celeridad en el contexto del Programa de Proteccion para Victimas y Testigos en
el ambito de dicha ley, establece: “Articulo 3.°. Celeridad. Para garantizar una atencioén
efectiva a la poblacion objeto de proteccion, las entidades del Estado responsables de-
beran adoptar de manera inmediata, con celeridad y diligencia, las medidas tendientes a
la proteccion de la vida, integridad, seguridad y libertad de las victimas y testigos para
garantizar su participacion en las diferentes etapas del proceso de justicia y paz”.

6 No solo ilicitos, como decia originalmente el numeral 4 del articulo 13 Lip.

7 Corte Constitucional. Sentencias C-080 de 2007, C-719 de 2006, C- 670 de 2006, C-575
de 2006 y C-531 de 2006.

8 El agregado original “de procedencia ilicita” fue declarado inexequible por la sentencia
C-370 de 2006.
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texto legal recién transcrito exige que, cuando las decisiones adoptadas en
las audiencias resuelvan asuntos sustanciales, a pesar de ser orales, se funda-
menten adecuadamente desde las perspectivas factica, probatoria y juridica,
indicando asi mismo los motivos por los cuales estiman o no las pretensiones
discutidas’.

Tornando al postulado objeto de comentario, conviene anadir que, al
margen de la estrecha relacion existente entre oralidad y celeridad, hay ra-
zones de especial fuerza que avalan la inclusion de la celeridad a modo de
principio procesal dentro del marco de la Lip; efectivamente, tanto el propo-
sito de pacificacion nacional al cual sirve el ejercicio de justicia transicional
plasmada en aquélla, como la salvaguarda de los derechos de las victimas a
la verdad, a la justicia y a la reparacion, son razones mas que suficientes para
que la antigua méaxima de acuerdo con la cual /a justicia lenta no es justicia
cobre un significativo interés en esta materia.

Téngase en cuenta, por ltimo, que, siempre en pro de la celeridad como
principio procesal, en el ltimo inciso del articulo que ha venido mencio-
nandose la Lip dispone que el reparto de los asuntos entre los titulares de los
distintos organos jurisdiccionales competentes (no obstante tratarse de una
actividad tipicamente administrativa perfectamente susceptible de una sim-
ple reglamentacion interna), debe llevarse a cabo el mismo dia en el cual se
reciba la actuacion respectiva en el correspondiente despacho.

3. Defensa

En adicién a su explicito reconocimiento constitucional como uno de los ele-
mentos estructurales esenciales del derecho fundamental al debido proceso,
la inclusion expresa del derecho a la defensa en los textos procesales penales
de rango legal ha venido siendo, Gltimamente, una constante en el ordena-
miento juridico colombiano, tal como lo corrobora el articulo 14 Lip cuando,
haciendo referencia al mencionado derecho, establece que “la defensa estara
a cargo del defensor de confianza que libremente designe el imputado o acu-
sado o, en su defecto, del asignado por el Sistema Nacional de Defensoria
Publica”.

Aunque de lo transcrito pareceria inferirse, merced a la escueta redaccion
del texto, que la defensa estaria en principio circunscrita al imputado o acu-

9 Determinante es, en verdad, el papel que en el &mbito de lo procesal se le reconoce a la
motivacion de las decisiones a los efectos de su control via recursos.



158 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

sado, tal inferencia debe, sin embargo, descartarse de inmediato, recordando
simplemente que, en atencion a la normatividad supralegal que la regula, la
defensa, en cuanto actividad procesal, no se refiere de manera exclusiva al
sujeto pasivo de la persecucion penal, ni —en relacion con éste— se limita,
unicamente, a la llamada defensa técnica.

En ratificacion de lo primero, no se olvide que la actividad defensiva
supone la simultanea realizacion de otros principios, undnimemente recono-
cidos en el concierto nacional e internacional como inherentes a la misma,
tal como ocurre, por ejemplo, con los de bilateralidad de la audiencia, con-
tradiccion e igualdad, en modo alguno restringibles s6lo al procesado; en
relacion con lo segundo, urge tener presente que, respecto del imputado o
acusado, la vertiente material de la defensa reviste singular importancia en
cualquier contexto procesal, a raiz de su estrecha conexion con actividades
tales como la probatoria y impugnatoria'’, tradicionalmente susceptibles de
realizacion, en forma directa, por el propio procesado.

4. Esclarecimiento de la verdad

Aun cuando en el d&mbito procesal comporta una especie de lugar comin
aseverar que el esclarecimiento de la verdad constituye uno de los fines pro-
pios de los procesos judiciales, en el especifico caso de la Lip dicha finalidad
ha sido explicitamente erigida en un principio procesal, ereccion ésta que,
a no dudarlo, se compadece a cabalidad con el contexto dentro del cual se
inscribe el referido cuerpo legal, si se tiene en cuenta que —como es apenas
entendible— la politica criminal en una materia tan sensible como lo es la
relacionada con la pacificacién nacional debe basarse, entre otras cosas, en
el conocimiento y divulgacion de la verdad.

De esta suerte, no es de extrafiar, entonces, que el articulo 15 LiP co-
mience por conminar indiscriminadamente, a todos los servidores publicos'!
concernidos por los mandatos de aquélla, a disponer “/o necesario para que
se asegure el esclarecimiento de la verdad sobre los hechos objeto de inves-
tigacion”. Obsérvese:

10 Sobre este tema en particular se volvera en una seccion ulterior de este escrito.
11 Al respecto ver los decretos 3391 de 2006 (art. 2.°) y 4760 de 2005 (art. 4.°).
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Articulo 15. Esclarecimiento de la verdad'. Dentro del procedimiento que es-
tablece la presente ley los servidores publicos dispondran lo necesario para que
se asegure el esclarecimiento de la verdad sobre los hechos objeto de investiga-
cion y se garantice la defensa de los procesados.

La Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz creada por esta ley,
debera investigar, por conducto del fiscal delegado para el caso, con el apoyo
del grupo especializado de policia judicial, las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que se realizaron las conductas punibles; las condiciones de vida, so-
ciales, familiares e individuales del imputado o acusado y su conducta anterior;
los antecedentes judiciales y de policia, y los dafios que individual o colecti-
vamente haya causado de manera directa a las victimas, tales como lesiones
fisicas o sicologicas, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de derechos fundamentales.

Con la colaboracion de los desmovilizados, la policia judicial investigara el
paradero de personas secuestradas o desaparecidas, e informara oportunamente
a los familiares sobre los resultados obtenidos.

La Fiscalia General de la Nacion velara por la proteccion de las victimas, los
testigos y los peritos que pretenda presentar en el juicio. La proteccion de los
testigos y los peritos que pretenda presentar la defensa estara a cargo de la
Defensoria del Pueblo. La proteccion de los magistrados de los Tribunales Su-
periores de Distrito Judicial que deban conocer del juzgamiento sera responsa-
bilidad del Consejo Superior de la Judicatura.

Mas alld, empero, de las consideraciones que su caracter de principio aca-
rrea —sobre todo en el &mbito de la teoria de las normas—, resulta pertinente
resaltar como el legislador se ha valido de la disposicion recién transcrita
para ratificar la vigencia, en cabeza de la Unidad Nacional de Fiscalia para
la Justicia y la Paz, por conducto del fiscal delegado para el caso, del deber
procesal de investigar®.

Por virtud de la antedicha titularidad, conferida en términos generales
por la Constitucion Politica, le corresponde, pues, a la Fiscalia General de la
Nacion, con arreglo a la disposicion que se examina, investigar, con el apoyo
del correspondiente grupo especializado de policia judicial, “las circunstan-

12 Corte Constitucional. Sentencias C-719 de 2006 y C-080 de 2007.
13 De esta forma, la Ljp no hace nada distinto de reiterar las competencias que, constitucio-
nalmente, le fueron atribuidas a la Fiscalia General de la Nacioén en materia penal.
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cias de tiempo, modo y lugar en que se realizaron las conductas punibles;
las condiciones de vida, sociales, familiares e individuales del imputado o
acusado y su conducta anterior; los antecedentes judiciales y de policia, y
los danos que individual o colectivamente haya causado de manera directa
a las victimas”. Asimismo, ha de investigarse el paradero de las personas
secuestradas.

La verdad, en todo caso, en el contexto de la ley que se comenta, tiene
dos manifestaciones, que vale la pena tener siempre presentes: una indivi-
dual, referida basicamente a las victimas de los delitos cometidos por los
miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley (arts. 4.°y
7.° Lip) y otra colectiva, que, ademas de las victimas, involucra a la sociedad
en general (arts. 15y 7.° Lip).

Con todo, el tantas veces aludido principio procesal no es —ni puede ser—
absoluto y, desde esa perspectiva analitica, han de entenderse las limitacio-
nes que la propia Lip le introduce en forma expresa y que atafien al debido
proceso, al derecho de defensa y, en general, a las garantias judiciales de los
procesados (arts. 15y 4.° Lip)'.

III. OTROS PRINCIPIOS PROCESALES
CONTENIDOS EN LA LJP

Se trata, en este punto, de mencionar algunos de los principios de mayor
relevancia dentro de la Lip y que no fueron incluidos en el capitulo mr exa-
minado con anterioridad. La enunciacién que se hace a continuacion no es,
entonces, taxativa ni, tampoco, exhaustiva y pretende, solamente, resefiar de
modo breve aquellos que representan un mayor interés practico, a la luz de
los contenidos desarrollados en las restantes secciones de este escrito.

En primer lugar, es pertinente mencionar el principio de responsabili-
dad, pues los desmovilizados sometidos a la Lip deben enfrentar las conse-
cuencias juridicas de sus actos delictivos y la consecuente condena en los
ordenes civil y penal. Lo anterior, sin perjuicio de la concesion de determi-
nados beneficios, igualmente juridicos, como es el caso, en concreto, de una
pena alternativa, cuando se verifiquen determinados requisitos de orden le-
gal, siendo importante insistir, desde ahora, en que la concesion del referido

14 En cualquier caso, los limites resefiados exceden el marco propio del esclarecimiento
de la verdad y, en tal virtud, deben entenderse impuestos a la actividad jurisdiccional en
conjunto.
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beneficio no supone un indulto ni, tampoco, una amnistia (arts. 17 a 24, 29
y 30)". En este mismo sentido, puede hablarse, igualmente, de una especie
de principio de jurisdiccionalidad, en tanto s6lo un juez de la Republica,
para el caso colegiado, puede imponer la pena correspondiente y reconocer
el beneficio de la alternatividad penal (arts. 29 y 32 Lip).

En segundo lugar, enfatizando en la aplicacion preferente del bloque de
constitucionalidad, el inciso 2.° del articulo 2.° Lip dispone que la interpreta-
cion y aplicacion de las disposiciones previstas en aquélla deben efectuarse
de acuerdo con las normas constitucionales y los tratados internacionales
ratificados por Colombia, lo cual entrafia también el reconocimiento, aunque
tacito, de cualesquiera otras normas internacionales que, regulando la misma
materia, no hayan sido incluidas expresamente en la ley.

En tercer lugar, el principio de promocion de la justicia y de la repa-
racion de las victimas, por virtud del cual, teniendo siempre a la vista el
proposito de reconciliacion nacional, los miembros de los grupos organiza-
dos al margen de la ley que se desmovilicen sélo pueden acceder a la pena
alternativa si cumplen con las obligaciones que el legislador les ha impuesto
en relacion con las victimas de sus delitos (arts. 4.°, 6.° y 8.° Lip), las cuales,
teniendo como marco de referencia a la justicia, apuntan tanto hacia la ver-
dad en sus dos manifestaciones —la individual y la colectiva— como hacia la
reparacion integral.

En cuarto lugar, el principio de la doble instancia, que bien puede con-
siderarse comprendido, como ya se dijo, dentro del derecho a la defensa
como principio procesal. Con todo, en la medida en que el articulo 26 Lip
(enteramente dedicado al tema de los recursos) consagra de manera expresa
la procedencia del recurso de apelacion contra la sentencia y los autos que
resuelvan asuntos de fondo, la especifica referencia en este escrito al antedi-
cho principio no resulta del todo superflua.

Relacionado de manera estrecha con el anterior, puede mencionarse, en
quinto lugar, el principio de prevalencia, en armonia con el cual, tratindose
del ejercicio de los recursos previstos en la Lip, todos aquellos cuyo tramite
le corresponda a la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia han de sustan-
ciarse y decidirse de forma prioritaria sobre cualquier otro asunto sujeto a su
competencia, excepcion hecha de la accion de tutela (arts. 68 y 26 Lip).

15 De los asuntos regulados en estos articulos se ocupan, en su momento, los diferentes
acapites que componen este escrito.
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En sexto lugar, el principio de complementariedad, a la vista del cual
todo aquello no previsto en la Lip debe regularse por lo dispuesto en la Ley
782 de 2002 y en el Codigo de Procedimiento Penal (art. 62 Lip), entendiendo
por tal, en forma inicial, el recogido en la Ley 906 de 2004, pero sin descar-
tar la eventual aplicabilidad, por razones de favorabilidad, del plasmado en
la Ley 600 de 2000, pues, como bien lo ha resaltado la Corte Constitucional,
“también es del resorte del funcionario judicial en cada caso concreto y no
de la ley en términos generales, determinar cudles de las normas de la Ley
600 de 2000 son compatibles con el esquema fijado por la Ley 975 de 2005
y pueden ser aplicables, y en qué eventos de la Ley 906 de 2004, es aplicable
a hechos anteriores, en virtud del principio de favorabilidad™®.

En séptimo y ultimo lugar, el principio de favorabilidad, sobradamente
conocido en razon de su rango supralegal (art. 29 C. N.) y al cual acaba de
hacerse referencia en conexion con el postulado anterior; por virtud de él,
las personas sometidas al régimen de la alternatividad penal, en el especifico
contexto de la ley que se examina, pueden, en cualquier tiempo, acogerse a
las condiciones mas favorables que lleguen eventualmente a establecer nor-
matividades posteriores (art. 63 Lip).

IV. FUNDAMENTOS JURIDICOS Y DOGMATICOS

Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006, MM.PP.: MANUEL Jost CEPEDA ESPINOSA,
JamME CorDOBA TrIVINO, RODRIGO EscoBAR GIL, MARCO GERARDO MONROY CABRA, Avrva-
RO TAFUR GALVIS y CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.

Corte Constitucional. Sentencia C-531 de 2006, M. P.: Marco GERARDO MONROY CABRA.

Corte Constitucional. Sentencia C-575 de 2006, M. P.: ALvARO TAFUR GALVIS.

Corte Constitucional. Sentencia C-670 de 2006, M. P.: RobriGo EscoBar GIL.

Corte Constitucional. Sentencia C-719 de 2006, M. P.: JAIME ARAUIO RENTERIA.

Corte Constitucional. Sentencia C-080 de 2007, M. P.: RobriGo EscoBar GIL.

Corte Constitucional. Sentencia C-4030 de 2006, M. P.: ALFREDO BELTRAN SIERRA.

16 Corte Constitucional. Sentencia C-4030 de 2006, M. P.: ALFREDO BELTRAN SIERRA.
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CAPiTULO SEXTO
LA JURISDICCION Y LA COMPETENCIA

sumario: 1. La jurisdiccion. 1. Los fundamentos. 2. La jurisdiccion penal ordinaria en Co-
lombia. 3. La Ley de Justicia y Paz. II. La competencia. 1. Los fundamentos. 2. En la juris-
diccion ordinaria. 2.1. En razén de los factores objetivo y subjetivo. 2.2. En razén del factor
territorial. 2.3. En razén del factor funcional. 2.4. En razén del factor de conexion. 2.5. Los
incidentes relacionados con la competencia. 2.6. La incompetencia. 3. En la Ley de Justicia
y Paz. III. Fundamentos juridicos y dogmaticos.

I. LA JURISDICCION
1. Los fundamentos

Como bien se sabe, el concepto objeto de estudio en este acapite es equivo-
co, pues alude a significados plurales y, en este entendido, puede ser anali-
zado, cuando menos, desde tres perspectivas diferentes, a saber: como una
funcion esencial del Estado (la encargada de aplicar el derecho material a
los casos concretos'); como el conjunto de organos que realizan la aludida
funcién (unipersonales o colegiados, legos, técnicos o mixtos, los cuales,
considerados en conjunto, integran el denominado poder o rama judicial), y,
en fin, como un presupuesto procesal (requisito de validez de la actuacion).
La sumatoria de los tres aspectos resefiados permite diferenciar la jurisdic-
cion de las funciones tradicionales de legislar o de administrar, asi como de
otras de existencia mas reciente en los Estados contemporaneos, cual es el
caso de la de control.

De otra parte, pese a ser unica, la jurisdiccion se subdivide y especializa
acorde con las principales areas constitutivas de las diferentes parcelas de
lo juridico; por consiguiente, cuando en este ambito conceptual se alude a

1 “Juzgando y haciendo ejecutar lo juzgado”, como certeramente lo sefala, por ejemplo,
el articulo 2.1 de la Ley Organica del Poder Judicial en Espafa.
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la jurisdiccion penal, se hace referencia al conjunto de organos encargados
de aplicar el derecho penal material a los casos concretos, siendo ese su
ambito objetivo.

A lo descrito, que bien puede denominarse jurisdiccion penal ordinaria,
debe, empero, agregarse un niimero variable —seglin el ordenamiento juri-
dico— de jurisdicciones penales especiales, a las que corresponde aplicar la
ley penal en casos de alguna manera especiales, bien sea por el tipo de com-
portamiento incriminado, por el sujeto que lo realiza o por ambos, pudiendo
ser la jurisdiccion penal militar 1la mas representativa y extendida de ellas®.
De ahi que sea necesario aclarar que, cuando se presentan dudas sobre si el
juzgamiento de un determinado asunto corresponde a la primera o a una de
las segundas, lo que se suscita es un conflicto de jurisdiccion y no uno de
competencia, pues este ultimo, para ser tal, precisa desatarse entre 6érganos
adscritos a una misma jurisdiccion, para el caso, la penal®. En todo caso, la
tendencia actual es a reducir los supuestos de especialidad jurisdiccional, en
aras del principio de igualdad ante la ley, de amplia aceptacion en el contex-
to procesal internacional.

Al margen, sin embargo, de lo anotado en precedencia, la jurisdiccion pe-
nal no so6lo se ocupa de asuntos estrictamente penales, sino que, con alguna
frecuencia, a ella también le corresponde resolver ciertos temas extrapena-
les, como los concernientes, por ejemplo, a la responsabilidad civil extra-
contractual derivada de la realizacion de un comportamiento penalmente
desvalorado, o a aquellas otras cuestiones de diversa indole genéricamente
llamadas prejudiciales®*.

En otro orden de cosas, no debe olvidarse que, en tanto manifestacion de
la soberania estatal, la jurisdiccion penal se extiende y delimita en la medida
en que lo hace aquélla, lo cual explica el que en esta materia rija un principio

2 En ciertos paises se reconoce caracter jurisdiccional en materia penal a las autoridades

de determinados grupos étnicos, como ocurre en Colombia con los indigenas. Un tema

menos claro en la doctrina es el relativo a la justicia penal juvenil, pues, aunque los

menores de edad estan sujetos a un procedimiento y a unos organos especiales, no es

infrecuente su adscripcion a la jurisdiccion penal ordinaria (cfr. FRancisco Ramos MEN-

DEz. Enjuiciamiento criminal. Octava lectura constitucional, Barcelona, Atelier, 2000,

p. 95).

Ello porque la jurisdiccion es, sin lugar a dudas, anterior a la competencia.

4 De acuerdo con la literatura especializada, “prejudicial” es “la cuestion que debe ser tra-
tada y resuelta antes que la principal” (cfr. EDuarRDO PALLARES. Diccionario de derecho
procesal civil, México, Porraa, 1986. p. 612).
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fundamental: de acuerdo con éste, la jurisdiccion penal se ejerce sobre todos
los habitantes del territorio nacional, con independencia de su nacionalidad.
Se trata del principio de territorialidad, respecto de cuya vigencia, empero,
suelen reconocerse dos clases de excepciones: las primeras tienen que ver
con la imposibilidad de ejercer la funcion jurisdiccional respecto de deter-
minadas personas dentro del territorio del propio Estado, a causa de una
inmunidad®; las segundas, por su parte, atafien a la extraterritorialidad de la
jurisdiccidn y estan relacionadas, casi siempre, o bien con la nacionalidad
del sujeto activo o del sujeto pasivo de la infraccion —principio de naciona-
lidad o de personalidad-®, o bien con el tipo concreto de delito o de bien
juridico protegido —principio real o de proteccion—'.

A proposito de las prementadas excepciones, no puede dejar de resaltar-
se la forma como ha venido tomando fuerza, recientemente, el principio de
universalidad o de justicia universal, a tono con el cual existe un acuerdo
sobre, primero, la necesidad de perseguir a los autores de las conductas que
lesionan bienes juridicos cuya valia ha sido reconocida por la comunidad
internacional, sin que importen la nacionalidad del autor o el territorio en el
cual se llevaron a cabo, y, segundo, el derecho de cualquier Estado a asumir
su juzgamiento. En todo caso, lo normal es exigir, ademds de la naturaleza
del bien juridico vulnerado, un punto adicional de conexion, que suele ser
definido en términos de un interés nacional por parte del ente estatal intere-
sado en asumir su juzgamiento.

Tornando a la jurisdiccion, normalmente no se discute el monopolio del
Estado en punto de la titularidad del ius puniendi, y ello es consecuencia de
la interdiccion de la autotutela (salvedad hecha de unas cuantas instituciones
de excepcidn, como es el caso, p. €j., de la legitima defensa) y del cardcter
indisponible de la pena por los particulares (sin perjuicio de algunos su-
puestos en los cuales la persecucion penal se condiciona a la voluntad del
agraviado por el delito, o se acepta la viabilidad de figuras como el desisti-
miento o el perdon del ofendido).

Ademas de lo anterior, tampoco se discute la exclusividad estatal en pun-
to de los 6rganos encargados de cumplir con la funcién jurisdiccional —los
tribunales y los jueces— y del instrumento empleado para ello —el proceso—.
En efecto, por un lado, solo los jueces —en sentido amplio— pueden decla-

5 Como se sabe, esta figura es distinta, en todo caso, del fuero, concepto éste sobre el cual
se volvera mas adelante.

6 Los nacionales de un Estado estan sometidos a la jurisdiccion de su respectivo pais.

7 Normalmente se trata de bienes juridicos de relevancia y/o interés nacional.
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rar la existencia de un delito e imponer las respectivas penas o medidas de
seguridad y, por el otro, el proceso penal es, en principio, el tnico esce-
nario institucional previsto para que las personas, los hechos y las normas
juridico-penales se relacionen en una serie de actos orientados a facilitar la
aplicacion del derecho penal material a los casos concretos.

2. La jurisdiccion penal ordinaria en Colombia

Como cualquier otro asunto juridico de derecho interno, el tema objeto de
este acapite debe examinarse al amparo del marco constitucional y legal que
condiciona su legitimidad y su validez; en este orden de ideas, antes de abor-
dar el asunto en el contexto de la Ley de Justicia y Paz (Lip), los referentes
normativos propios de la materia han de buscarse, primero, en la Constitu-
cion Politica de 1991 (en adelante C. N.) y, posteriormente, en las leyes 270
de 1996 (Estatutaria de la Administracion de Justicia, en adelante LEAJ) y 906
de 2004 (Codigo de Procedimiento Penal, en adelante cpp).

De esta suerte, por cuanto atiende al orden constitucional, sea lo prime-
ro anotar que la jurisdiccion se establece en términos de funcion publica vy,
desde esa perspectiva, su cometido primordial gira en torno a la actividad
consistente en administrar justicia®. En este sentido, la jurisdiccion ha sido
definida por la Corte Constitucional colombiana como “la potestad que tie-
ne el Estado para administrar justicia en ejercicio de la soberania de que es
titular, mediante el conocimiento y decision de las diferentes causas (civiles,
criminales, administrativas, etc.) y, en tal virtud, es Gnica e indivisible™.

A propésito de las precitadas unidad e indivisibilidad, caracteristicas uni-
versalmente atribuidas por la doctrina especializada a la funcidén en comento,
no puede dejar de mencionarse como el constituyente patrio, al ocuparse del
tema, optd, sin embargo, por establecer, al lado de una proteica jurisdiccion
ordinaria, algunas otras de caracter especial. Ahora, si bien a la primera de
las mencionadas jurisdicciones le corresponde, entre otras, la administracion
de justicia en materia penal, no puede olvidarse que dos de las especiales

8 Articulo 228. “La Administracion de Justicia es funcioén publica. Sus decisiones son
independientes. Las actuaciones seran publicas y permanentes con las excepciones que
establezca la ley y en ellas prevalecera el derecho sustancial. Los términos procesales se
observaran con diligencia y su incumplimiento sera sancionado. Su funcionamiento sera
desconcentrado y autbnomo”.

9 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-392 de 2000, M. P.: ANTONIO BARRERA CARBO-
NELL.
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gozan de idéntica potestad (la penal militar'® y la indigena'"), en tanto que
las restantes, esto es, la contencioso administrativa (arts. 236 y ss. C. N.), la
constitucional (arts. 239 y ss. C. N.) y la de paz (art. 247 C. N.) carecen, por
el contrario, de ella'.

S¢€

Conforme viene de exponerse, la funcion jurisdiccional penal del Estado
ejercita, entonces, de forma regular, por la jurisdiccion ordinaria y, de

forma excepcional, por las especiales; a continuacion, atendiendo a claros
propdsitos expositivos cuya pertinencia se advertira luego'’, interesa ocu-
parse de la primera.

10

11

12

13

Articulo 221: “De los delitos cometidos por los miembros de la fuerza publica en servi-
cio activo, y en relacion con el mismo servicio, conoceran las Cortes Marciales o Tribu-
nales Militares, con arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar. Tales Cortes
o Tribunales estaran integrados por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo o
en retiro”.

Aunque la jurisprudencia constitucional en esta materia es abundante, por via de ejem-
plo puede tenerse el siguiente extracto: “La jurisdiccion penal militar constituye una
excepcion constitucional a la regla del juez natural general. Por ende, su ambito debe ser
interpretado de manera restrictiva, tal como lo precisa la Carta Politica al establecer en
su articulo 221 que la justicia penal militar conocera ‘de los delitos cometidos por los
miembros de la fuerza publica en servicio activo, y en relacion con el mismo servicio’.
Conforme a la interpretacion restrictiva que se impone en este campo, un delito esta
relacionado con el servicio tinicamente en la medida en que haya sido cometido en el
marco del cumplimiento de la labor —es decir del servicio— que ha sido asignada por la
Constitucion y la ley a la Fuerza Publica” (sentencia C-358 de 1997, M. P.: Epuarpo
CIFUENTES MUROZ).

Articulo 246: “Las autoridades de los pueblos indigenas podran ejercer funciones ju-
risdiccionales dentro de su ambito territorial, de conformidad con sus propias normas
y procedimientos, siempre que no sean contrarios a la Constitucion y leyes de la Rept-
blica. La ley establecera las formas de coordinacion de esta jurisdiccion especial con el
sistema judicial nacional”.

No esta de mas recordar que en vigencia de la Constitucion de 1886 habia un sistema de
justicia penal especial que desparecid con la expedicion de la nueva Carta de 1991; se
trataba de la llamada jurisdiccion de orden publico, conformada por 6rganos separados
e independientes del resto de la estructura judicial (los jueces y el tribunal de Orden
Publico), con normas procesales especificas y que conocia de determinados delitos. Con
todo, muchas de las competencias de la jurisdiccion de orden publico estan radicadas en
cabeza de jueces especializados, los cuales, se ha entendido, estan adscritos a la jurisdic-
cién ordinaria.

Desde ya, puede adelantarse que, en sintesis, la Ley de Justicia y Paz no crea una nueva
jurisdiccion especial, sino que introduce una nueva especialidad dentro de la jurisdic-
cién ordinaria.
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De acuerdo con lo anotado, la jurisdiccion ordinaria tiene a su cargo la
administracion de justicia en materia penal; no obstante, éste no es el Uinico
ambito juridico dentro del cual ejerce la potestad inherente a su funcion,
pues, como ya se dijo, también se extiende a otros temas, entre ellos los
civiles y los laborales. Con todo, merced a la referida unidad de la jurisdic-
cion, la pluralidad de asuntos sugerida no supone, se reitera, la existencia de
jurisdicciones independientes y, en este sentido, la actividad en punto de las
cuestiones penales —o de cualesquiera otras— no es en nada diferente de una
especialidad al interior de la propia jurisdiccion ordinaria. Sobre el particu-
lar, ha dicho la Corte Constitucional lo siguiente:

Ahora bien, dentro de la jurisdiccion ordinaria se encuentran las que se refieren
a ramas o areas del derecho como son la civil, de familia, agraria, laboral, etc.,
las cuales constituyen especialidades de esa determinada jurisdiccion y no ju-
risdicciones independientes'*.

Seglin se infiere de la transcripcion anterior, el ejercicio de la funcion ju-
risdiccional penal ordinaria corresponde, pues, por regla general, a 6rganos
especializados, aunque en algunos eventos puede estar a cargo de 6rganos
promiscuos; asi, aunqu e el méximo o6rgano de la jurisdiccion ordinaria es la
Corte Suprema de Justicia, la administracion de justicia penal le correspon-
de, dentro de ella, a una de sus salas especializadas'>, concretamente, a la de
Casacion Penal.

Aun cuando en los parrafos precedentes ya se ha hecho referencia a las
principales normas constitucionales atinentes al tema que se comenta, resta,
empero, mencionar aquellas que, en el marco de los derechos fundamenta-
les, reconocen garantias y derechos de orden penal, que condicionan, limitan
y orientan la aplicacion del derecho material a los casos concretos, entre las
cuales descuellan por su importancia, como es apenas logico, las vertidas
en el articulo 29 superior, contentivo, entre otros, del postulado concernien-
te al juez natural, que, a propdsito de la Fiscalia General de la Nacion, ha
suscitado siempre alguna discusion, por razones como las que se expresan a
continuacion:

14 Cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-985 de 2005, M. P.: ALFREDO BELTRAN SIERRA.

15 Articulo 234 C. N.: “La Corte Suprema de Justicia es el maximo tribunal de la jurisdic-
cion ordinaria y se compondra del niimero impar de magistrados que determine la ley.
Esta dividira la Corte en salas, sefialara a cada una de ellas los asuntos que deba conocer
separadamente y determinara aquellos en que deba intervenir la Corte en pleno”.
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El status de los o6rganos estatales que intervienen en el proceso sigue siendo, esen-
cialmente, el mismo del esquema de 1991, puesto que (i) la Fiscalia como érgano
continua incluida entre los que administran justicia (C. N., art. 116 reformado),
a pesar de que sus funciones han sido sustancialmente modificadas, como ya se
advirtio en el apartado 3.4.3. [...] Asi pues, en lo que concierne a la ubicacion
constitucional de la Fiscalia General de la Nacion, cabe sefialar que sigue siendo
parte de la Rama Judicial, a pesar de que sus funciones han sido modificadas, en
especial, en lo que concierne a las medidas restrictivas de los derechos fundamen-
tales. De tal suerte que si bien en virtud del inciso tercero del articulo 251 Supe-
rior el Fiscal General de la Nacion puede asumir directamente las investigaciones
y procesos, cualquiera que sea el estado en que se encuentren, lo mismo que
asignar y desplazar libremente a sus servidores en las investigaciones y procesos,
al igual que determinar el criterio y posicion que la Fiscalia deba asumir, dichas
facultades se ejerceran “sin perjuicio de la autonomia de los fiscales delegados en
los términos y condiciones fijados por la ley”, y en consonancia con los articulos
228 y 230 constitucionales, segun los cuales, las decisiones adoptadas por la ad-
ministracion de justicia son independientes, no encontrandose los jueces someti-
dos en sus providencias mas que “al imperio de la ley'.

Pasando, ahora, al segundo nivel normativo que interesa considerar, esto
es, el de la LEAJ, cabe anotar que, en armonia con la referida ley, la admi-
nistracion de justicia es una parte de la funcion publica estatal —gratuita'’,
eficiente'®, independiente y autonoma'*— consistente en hacer efectivos los
derechos, obligaciones, garantias y libertades consagrados en la Constitu-

16 Cfr. sentencia C-873 de 2003.

17 Articulo 6.° LEAJ: “Gratuidad. La administracion de justicia serd gratuita y su funciona-
miento estara a cargo del Estado, sin perjuicio de las expensas, agencias en derecho y
costos judiciales”.

18 Articulo 7.° LEA): “Eficiencia. La administracion de justicia debe ser eficiente. Los fun-
cionarios y empleados judiciales deben ser diligentes en la sustanciacion de los asuntos
a su cargo, sin perjuicio de la calidad de los fallos que deban proferir conforme a la
competencia que les fije la ley”.

19 Articulo 5.° LEAJ: Autonomia e independencia de la Rama Judicial. La Rama Judicial es

independiente y auténoma en el ejercicio de su funcion constitucional y legal de admi-
nistrar justicia.
Ningun superior jerarquico en el orden administrativo o jurisdiccional podra insinuar,
exigir, determinar o aconsejar a un funcionario judicial para imponerle las decisiones o
criterios que deba adoptar en sus providencias”. (La constitucionalidad de este articulo fue
condicionada mediante la sentencia C-037 de 1996, M. P.: VLADIMIRO NARANIO MESA).
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cidén y en las leyes, a fin de realizar la convivencia social y mantener la con-
cordia nacional®.

A tono con lo expuesto, la funcidn analizada constituye, pues, un ser-
vicio publico esencial*' y se ejerce por las jurisdicciones ordinaria, cons-
titucional, de lo contencioso administrativo, penal militar, indigena y de
paz. La ordinaria, por lo demas, tiene sefialada una especie de jurisdiccion
residual merced a la cual a ella le corresponde conocer de aquellos asuntos
no atribuidos de forma expresa a ninguna otra por la Constitucién o por la
ley (art. 12 inc. 2.° LEAT)*.

Ahora bien, ya se ha explicado que la funcién jurisdiccional se lleva
a cabo por d6rganos jurisdiccionales y que estos, independientemente de la
jurisdiccidn a la cual estén adscritos, conforman la denominada rama judi-
cial del poder publico (art. 11 nums. 1, 2 y 3 LEaJ). En punto de la jurisdic-
cion ordinaria, la LEAJ aclara que la aludida rama esté integrada por la Corte
Suprema de Justicia®, los tribunales superiores de distrito judicial* (tanto
estos ultimos como la primera por conducto de sus respectivas salas) y los
juzgados® —civiles, laborales, penales, agrarios, de familia, de ejecucion de
penas y los demads especializados y promiscuos creados por la ley— (art. 11
num. 1 LEAJ)?.

20 Articulo 1.° LEAJ: “Administracion de justicia. La administracion de justicia es la parte
de la funcion publica que cumple el Estado encargada por la Constitucion Politica y la
ley de hacer efectivos los derechos, obligaciones, garantias y libertades consagrados en
ellas, con el fin de realizar la convivencia social y lograr y mantener la concordia nacio-
nal”.

21 Articulo 125 LEAs: “De los servidores de la rama judicial segun la naturaleza de sus
funciones [...] La administracion de justicia es un servicio publico esencial”.

22 Articulo 12 LEAJ: “Del ejercicio de la funcion jurisdiccional por la rama judicial [...]
Dicha funcion se ejerce por la jurisdiccion constitucional, el Consejo Superior de la Ju-
dicatura, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, las jurisdicciones especiales
tales como: la penal militar, la indigena y la justicia de paz, y la jurisdiccion ordinaria
que conocera de todos los asuntos que no estén atribuidos expresamente por la Consti-
tucion o la ley a otra jurisdiccion”. (La constitucionalidad de este articulo fue condicio-
nada mediante la sentencia C-037 de 1996, M. P.: VLADIMIRO NARANIO MESA).

23 Arts. 15y ss. LEAJL

24 Arts. 19 y ss. LEAJL

25 Arts. 21 y ss. LEAJ.

26 Articulo 11 LEAJ: “La Rama Judicial del Poder Publico esta constituida por:

1. Los o6rganos que integran las distintas jurisdicciones:
a) De la Jurisdiccion Ordinaria: 1. Corte Suprema de Justicia. 2. Tribunales Superiores
de Distrito Judicial. 3. Juzgados civiles, laborales, penales, agrarios, de familia, de eje-
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En cualquier caso, ha de tenerse en cuenta, no obstante, la posibilidad
legal de que 6rganos vinculados a otros ambitos del quehacer estatal, es de-
cir, no adscritos a la rama judicial del poder publico, puedan ejercer, even-
tualmente, funciones jurisdiccionales; se trata, en concreto, del Congreso
de la Republica?’, de las autoridades administrativas y de los particulares
(los jurados, p. €j.). De todas maneras, las autoridades administrativas tienen
expresamente prohibido realizar funciones de instruccion o juzgamiento de
caracter penal®®.

cucion de penas, y los demads especializados y promiscuos que se creen conforme a la
ley;

b) De la jurisdiccion de lo contencioso administrativo: 1. Consejo de Estado. 2. Tribuna-
les Administrativos. 3. Juzgados Administrativos;

¢) De la Jurisdiccion Constitucional: Corte Constitucional;

d) De la Jurisdiccion de la Paz: Jueces de Paz;

e) De la Jurisdiccion de las Comunidades Indigenas: Autoridades de los Territorios Indi-
genas.

2. La Fiscalia General de la Nacion.

3. El Consejo Superior de la Judicatura.

Paragrafo 1.°. La Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional, el Consejo de
Estado y el Consejo Superior de la Judicatura tienen competencia en todo el territorio
nacional. Los Tribunales Superiores, los Tribunales Administrativos, los Consejos Sec-
cionales de la Judicatura tienen competencia en el Distrito. Los jueces de circuito tienen
competencia en el respectivo circuito. Los jueces municipales tienen competencia en el
respectivo municipio.

Paragrafo 2.°. El Fiscal General de la Nacion y sus delegados tienen competencia en
todo el territorio nacional”.

27 En los términos dispuestos en la Constitucion Nacional y en los articulos 178 y siguien-
tes LEAJ.

28 Articulo 13 LEAl: “Del ejercicio de la funcion jurisdiccional por otras autoridades y por
particulares. Ejercen funcion jurisdiccional de acuerdo con lo establecido en la Consti-
tucion Politica:

1. El Congreso de la Republica, con motivo de las acusaciones y faltas disciplinarias
que se formulen contra el Presidente de la Republica o quien haga sus veces; contra los
Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado, de la Corte Consti-
tucional y del Consejo Superior de la Judicatura y el Fiscal General de la Nacion, aunque
hubieren cesado en el ejercicio de sus cargos.

2. Las autoridades administrativas, de acuerdo con las normas sobre competencia y pro-
cedimiento previstas en las leyes. Tales autoridades no podran, en ninglin caso, realizar
funciones de instruccion o juzgamiento de caracter penal; y

3. Los particulares actuando como conciliadores o arbitros habilitados por las partes, en
asuntos susceptibles de transaccion, de conformidad con los procedimientos sefialados
en la ley. Tratandose de arbitraje, las leyes especiales de cada materia estableceran las
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Para concluir esta rapida aproximacion a la jurisdiccion penal ordinaria,
resta s6lo echar un vistazo, antes de examinar las disposiciones pertinentes
de la Lip, a lo establecido al respecto por la Ley 906 de 2004, contentiva del
Estatuto Procesal Penal tomado como punto de referencia por aquélla.

De acuerdo con el cpp, la jurisdiccion penal ordinaria constituye el marco
de la garantia constitucional del juez natural, en tanto nadie puede ser juzga-
do por un juez o un tribunal ad hoc, o especial, instituido con posterioridad a
la comision del delito. Adicionalmente, el Estatuto en mencion fija el limite
de la jurisdiccion penal, sefialando que las actuaciones jurisdiccionales ori-
ginadas con motivo de la realizacion de un delito® han de adelantarse por
los 6rganos y los procedimientos previstos en ¢1°°. Asi rezan, en efecto, las
disposiciones respectivas:

Articulo 19 cpp. Juez Natural. Nadie podra ser juzgado por juez o tribunal ad
hoc o especial, instituido con posterioridad a la comision de un delito por fuera
de la estructura judicial ordinaria.

Articulo 24 cpe. Ambito de la jurisdiccion penal. Las indagaciones, investiga-
ciones, imputaciones, acusaciones y juzgamientos por las conductas previstas
en la ley penal como delito, seran adelantadas (sic) por los 6rganos y mediante
los procedimientos establecidos en este codigo y demas disposiciones comple-
mentarias.

En este mismo orden de ideas, tras reafirmar el cardcter unico y nacional
de la jurisdiccion penal ordinaria’!, el cpp precisa que el objeto de la mis-
ma se circunscribe a la persecucion y al juzgamiento de los delitos®?, tanto
de aquellos cometidos en el territorio nacional como de los perpetrados en

reglas del proceso, sin perjuicio de que los particulares puedan acordarlas. Los arbitros,
segun lo determine la ley, podran proferir sus fallos en derecho o en equidad”.

29 Esta referencia al delito debe entenderse en sentido amplio, para incluir también a las
contravenciones.

30 Como puede verse, se reiteran las exclusividades organica y procedimental a las cuales
se hizo referencia antes.

31 Articulo 28 cpp: “La jurisdiccion penal ordinaria. La jurisdiccion penal ordinaria es
unica y nacional, con independencia de los procedimientos que se establezcan en este
codigo para la persecucion penal”.

32 Sin perjuicio de las facultades en materia disciplinaria y correccional en el marco propio
del proceso conferida de modo general a la jurisdiccion y en el marco estricto del ejerci-
cio de su funcion (cft. art. 143 cpp).
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el extranjero, en las condiciones previstas por los tratados internacionales
ratificados por Colombia y su legislacion interna®, salvedad hecha de los
asuntos propios de la jurisdiccion indigena* y de los punibles realizados por
miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y que tengan relacion con
el mismo.

Ahora bien, a la vista de la legislacion procesal penal vigente, desde el
punto de vista organico, la administracion de justicia penal estd integrada
por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, los tribuna-
les superiores de distrito judicial (y sus respectivas salas de decision penal,
cuando existieren), los juzgados penales de circuito especializados, los juz-
gados penales de circuito, los juzgados penales municipales, los juzgados
promiscuos, de circuito o municipales, cuando resuelven asuntos de caréc-
ter penal, y los juzgados de ejecucion de penas y medidas de seguridad.
También lo hacen los jurados en las causas criminales, en los términos que
determine la ley, los érganos que excepcionalmente cumplan funciones de
control de garantias, lo mismo que el Congreso de la Republica y la Fiscalia
General de la Nacion®.

Téngase en cuenta, por ultimo, que quienes ejercen funciones jurisdic-
cionales en materia penal también estan facultados para, dentro del &mbito

33 Articulo 29 cpp: “Objeto de la jurisdiccion penal ordinaria. Corresponde a la juris-
diccion penal la persecucion y el juzgamiento de los delitos cometidos en el territorio
nacional, y los cometidos en el extranjero en los casos que determinen los Tratados
Internacionales suscritos y ratificados por Colombia y la legislacion interna”.

34 Articulo 30 cpp: “Excepciones a la jurisdiccion penal ordinaria. Se exceptian los delitos
cometidos por miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el
mismo servicio, y los asuntos de los cuales conozca la jurisdiccion indigena”.

35 Articulo 31 cpp. “Organos de la jurisdiccion. La administracién de justicia en lo penal
esta conformada por los siguientes 6rganos:

1. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.

2. Los tribunales superiores de distrito judicial.

3. Los juzgados penales de circuito especializados.

4. Los juzgados penales de circuito.

5. Los juzgados penales municipales.

6. Los juzgados promiscuos cuando resuelven asuntos de caracter penal.

7. Los juzgados de ejecucion de penas y medidas de seguridad.

8. Los jurados en las causas criminales, en los términos que determine la ley.

Paragrafo 1.°. También ejerceran jurisdiccion penal las autoridades judiciales que excep-
cionalmente cumplen funciones de control de garantias.

Paragrafo 2.°. El Congreso de la Republica y la Fiscalia General de la Nacion ejerceran
determinadas funciones judiciales”.
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de sus potestades, resolver cuestiones extrapenales tales como las relativas al
restablecimiento del derecho® o la responsabilidad civil derivada de la con-
ducta punible (en este caso, mediante el respectivo incidente de reparacion
integral®’), sin olvidar las cuestiones prejudiciales.

3. La ley de justicia y paz

A la luz de lo dicho hasta ahora, se entiende perfectamente la afirmacion
de acuerdo con la cual la Lip no ha introducido una jurisdiccion especial vy,
en consecuencia, apenas ha dado lugar a un régimen especial, enmarcado
dentro del &mbito mas general de la jurisdiccion penal ordinaria. En esencia,
se trata, pues, del establecimiento de un procedimiento especial, que debe
seguirse ante ciertos organos, por determinados delitos y al cabo del cual
puede haber lugar a la concesion de algunos especificos beneficios para quie-
nes sean declarados responsables de acuerdo con sus previsiones.

Sin embargo, su adscripcion a la jurisdiccion penal ordinaria no implica
la imposibilidad de crear 6rganos especializados, ni de introducir variacio-
nes al procedimiento ordinario, debiendo empero aclararse, eso si, que, con-
forme a lo explicado por la Corte Constitucional, dichas alteraciones han de
estar justificadas constitucionalmente y que el principio del debido proceso
debe seguir siendo un limite infranqueable a la hora de administrar justicia
en materia criminal®. La justificacion constitucional en este caso concreto,

36 Art. 22 cpp.

37 Arts. 102 y ss. cpp.

38 Algo similar habia ocurrido ya con motivo de los jueces especializados y de la —asi lla-
mada— justicia especializada. En su momento, la Corte Constitucional se pronuncid so-
bre el particular diciendo: “Los jueces especializados, no pueden ser asimilados a jueces
extraordinarios pertenecientes a una jurisdiccion especial distinta a las autorizadas por
la Constitucion. La existencia de dichos jueces, por consiguiente, solo puede admitirse
bajo la idea de que se trata de funcionarios judiciales, que hacen parte de la justicia ordi-
naria 'y a quienes se les adscribe de manera habitual el conocimiento de ciertas causas en
razén de la especificidad o particularidad de la materia, sin que ello implique el desco-
nocimiento de las garantias procesales y sustanciales basicas propias del debido proceso
[...] En las circunstancias analizadas, la Corte entiende que se justifica constitucional-
mente la creacion de unos jueces penales del circuito especializados a quienes se les ha
asignado la competencia para el juzgamiento de determinados delitos, con observancia
de las garantias, propias del debido proceso que, en general, deben reconocerse a todos
los procesados, aun cuando ello no excluye, siempre que se justifique constitucional-
mente, la regulacion diferente de algunas actuaciones procesales” (sentencia C-392 de
2000, M. P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL).
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huelga anotarlo, dice relacion con la consecucion de la paz, en el marco de
los procesos de desmovilizacion de grupos armados al margen de la ley.

De esta suerte, en tanto la Lip no modifica ni desarrolla principios gene-
rales o aspectos sustanciales de la rama judicial del poder publico, la cor-
poracidn encargada entre nosotros del control constitucional considerd que
la normatividad en comento no debia someterse al procedimiento especial
de una ley estatutaria®’, maxime cuando, como ya lo habia adelantado en un
fallo anterior, tampoco afectaba la estructura general de la administracion de
justicia®.

A tono con lo expuesto, se impone simplemente remarcar como la LiP no
supone la concesion de una amnistia —propia o impropia— ni, mucho menos,
de un indulto*'; es decir, no supone una renuncia a la potestad jurisdiccional
del Estado, aunque, es cierto, en aras de la consecucion de la paz arriba alu-
dida, prevé un procedimiento acorde con el cual quienes se desmovilicen en
el marco propuesto por la misma, se hacen merecedores de un tratamiento
menos riguroso comparado con el previsto en el Codigo Penal; con todo, en
ningln caso se pretermite la pena, a pesar del equivoco —tan sélo aparente—
que pudiera suscitar el concepto de alternatividad penal, del cual se tratara,
en extenso, en un acapite ulterior.

39 “De otra parte, observo que la Ley 975 de 2005 no crea una jurisdiccion especial, sino
que simplemente atribuye a la jurisdiccion ordinaria un procedimiento especial que debe
surtirse ante la Fiscalia General y los tribunales superiores, de manera que no se afecta la
estructura general de la administracion de justicia, ni se tocan principios generales o as-
pectos sustanciales de la Rama Judicial del poder ptblico, razén por la cual tampoco por
este aspecto debia ser objeto de una ley estatutaria” (sentencia C-370 de 2006, MM.PP.:
MAaNUEL Jost CePEDA EspiNosa, JAIME CorDOBA TriviNO, RobriGo EscoBar GiL, MARCO
GERARDO MONROY CABRA, ALVARO TAFUR GALVIS y CLARA INES VARGAS HERNANDEZ).

40 “Se tiene de esta manera que la Ley 975 de 2005 no infringe la reserva de ley estatutaria
en materia de administracion de justicia pues no contiene disposiciones que (i.) afectan
la estructura general de la administracion de justicia, (ii.) establezcan o garanticen la
efectividad de los principios generales sobre el tema, o (iii) desarrollan aspectos sustan-
ciales de esta rama judicial del poder publico” (sentencia C-319 de 2006, M. P.: ALvaro
TAFUR GALVIS).

41 Cfr. sentencia C-370 de 2006.
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II. LA COMPETENCIA
1. Los fundamentos

Como se explicod en su momento, la funcion jurisdiccional en materia crimi-
nal esta referida, de modo general, al enjuiciamiento de las conductas puni-
bles tipificadas en la ley penal o en las leyes especiales o complementarias;
la competencia, por su parte, puede ser entendida como la medida en que
dicha potestad se distribuye entre los diferentes o6rganos jurisdiccionales;
opera, pues, como un instrumento técnico para repartir el trabajo entre los
organos encargados de aplicar el derecho, pero, ademés de ello, también
constituye un presupuesto procesal, especificamente referido al ejercicio va-
lido de la funcién jurisdiccional.

Es importante resaltar que, al lado de su importancia juridico-dogmatica,
las reglas a este respecto son fundamentales en aras de la credibilidad y de la
legitimidad del sistema, pues este ultimo siempre puede ser usado con fines
ajenos al de administrar justicia, sobre todo en materia penal, ambito dentro
del cual no ha sido infrecuente su uso, v. gr, como un instrumento de perse-
cucion politica. A mas de lo anterior, téngase en cuenta que la atribucion de
competencias supone, conforme anota con acierto RAMos MENDEz, la nece-
sidad de evaluar “su viabilidad practica, en lo que respecta a las dotaciones
y rendimiento de los Tribunales a quienes se encomiendan los asuntos. Poco
importa atribuir el conocimiento de una materia a un 6rgano judicial, si lue-
go esta falto de medios o de capacidad para sacar adelante el papel™>.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el conocimiento de las cuestiones
penales esta atribuido en abstracto a la jurisdiccion ordinaria®, resulta im-
prescindible establecer unos criterios que permitan racionalizar el ejercicio
de la funcion sefialada en materia criminal, debido, primero, a la diversidad
de asuntos propios del &mbito en comento y, segundo, a la pluralidad de 6r-
ganos jurisdiccionales tanto del mismo como de diverso rango o jerarquia*.
En ultimas, se hace necesario precisar quién conoce de qué, y es de ello que

42 Ramos MENDEzZ. Enjuiciamiento criminal, cit., p. 97.

43 Salvedad hecha de lo ya dicho en relacion con las jurisdicciones especiales en sus res-
pectivos ambitos.

44 “La jurisdiccion penal es, si, Unica, pero la division del trabajo en relacion con el mejor
desarrollo de la funcion ha exigido la institucion de varios 6rdenes de Tribunales de di-
ferente jerarquia, de una parte, y de otra, el que se multiplique el niimero de los de cada
orden jerarquico” (MIGUEL FENECH. EI proceso penal, 4. ed., Madrid, Agesa, 1982, p.
45).
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se ocupan, precisamente, las normas sobre competencia 'y, de forma comple-
mentaria, las relativas al reparto.

De cara a la practica, la distribucion de la competencia suele verificarse,
entonces, atendiendo a unas pautas o criterios de acuerdo con los cuales
se individualiza el o6rgano de la jurisdiccion al cual le corresponde conocer
validamente de un determinado asunto. A dichos pardmetros la doctrina les
asigna el nombre de factores determinantes de la competencia y, en general,
reconoce como tales el objetivo, el subjetivo, el territorial, el funcional y el
de conexion®.

El objetivo, asi denominado por causa de su énfasis en la naturaleza del
asunto objeto del proceso, implica la atribucion de competencias con base
en pautas cualitativas, del estilo, por ejemplo, de la mayor o menor relevan-
cia penal de los hechos (delitos, contravenciones, faltas, etc.), o del tipo de
pena a imponer (privativas de libertad o de otros derechos, multas, etc.), o
cuantitativas, que, cuando se trata, v. gr., de delitos que acarrean el mismo
tipo de sancion, colocan el acento en la gravedad de los mismos (monto de
la apropiacion, en los ilicitos patrimoniales, cantidad de droga o sustancia
estupefaciente incautada, etc.).

Aunque resulta bastante frecuente encontrar que la doctrina incluye como
un supuesto mas del factor objetivo el evento en el cual la competencia del
organo viene determinada en razon de la persona o el cargo del presunto
autor*®, merced a su naturaleza claramente subjetiva, lo indicado parece ser
no dejar de reconocerle autonomia como criterio atributivo de competencia.
Con independencia, sin embargo, de que se le reconozca o no dicha autono-
mia, lo cierto es que a través de ¢l se desemboca en los llamados fueros, cuya
razén de ser obedece a la idea de fijar el juez competente atendiendo a la per-
sona misma del justiciable (los menores de cierta edad, p. ¢j.) o a la dignidad

45 Si bien se reconocen doctrinalmente como factores determinantes de la competencia,
también es cierto que dichos criterios operan como limites —objetivos, subjetivos y te-
rritoriales— al ejercicio de la jurisdiccion penal estatal (cfr. ANDRES DE LA OLIVA SANTOS,
SARA ARAGONESES MARTINEZ, RAFAEL HINOJOSA SEGOVIA, JULIO MUERZA Esparza y JOsE
AnTONIO ToME GARCIA. Derecho procesal penal, 7. ed., Madrid, Editorial Universitaria
Ramoén Areces, 2004, p. 99; Ramos MENDEz. Enjuiciamiento criminal, cit., pp. 88 y
89).

46 FENECH. El proceso penal, cit., p. 46; VICENTE GIMENO SENDRA. Derecho procesal penal,
Madrid, Colex, 2004, p. 122; JuaN MoNTERO ARoOCA, JuaN Luis GOMEZ COLOMER, AL-
BERTO MONTON REDONDO y SLI1viaA BARONA VILAR. Derecho jurisdiccional I11. El proceso
penal, 14.% ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2005, p. 44; OLiva SanTos et al. Derecho pro-
cesal penal, cit., p. 117 y Ramos MENDEZ. Enjuiciamiento criminal, cit., pp. 95y 96.
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o estatus inherentes a ciertos cargos (jefes de Estado, ministros, congresistas
o magistrados, entre otros)*’. Estos supuestos subjetivos, ademas de primar
sobre los mencionados antes, es decir, los cualitativos y cuantitativos*®, de-
ben ser interpretados de modo restrictivo puesto que excepcionan el princi-
pio de igualdad.

El factor ferritorial, por su parte, distribuye la competencia atendiendo
al principio segun el cual el érgano competente debe ser aquel cuya sede
coincida con el lugar de ocurrencia de los hechos —forum commisi delicti—;
lo anterior, por cuanto —al menos en principio— la investigacion y el juzga-
miento de lo sucedido se facilitan en gran medida por la proximidad entre
el 6rgano jurisdiccional y el acervo probatorio necesario para reconstruirlo.
Empero, como no siempre es facil precisar con certeza el lugar de ocurrencia
de los hechos (v. gr, en los delitos continuados), los ordenamientos juridicos
suelen incluir algunas reglas complementarias sobre la materia, que respon-
den indistintamente a las tres diversas teorias propuestas por la doctrina para
solucionar las dificultades relacionadas con el lugar y el momento de comi-
sion de cualquier ilicito penal: la de la actividad, la del resultado y la de la
ubicuidad o unitaria®.

El factor funcional, a su turno, pone en relacion a dos 6rganos jurisdic-
cionales, por lo general de diferente jerarquia®, dando lugar a la denomina-
da competencia por grados o instancias, que esta directamente relacionada
con el tema de los recursos en el proceso penal, asi como con el ejercicio
de los controles oficiosos, cuando dichos dispositivos existen al interior del

47 En este ultimo caso suele elevarse la jerarquia del 6rgano competente.

48 “De estos tres elementos, el primero conforma la regla general de atribucion de la com-
petencia objetiva, mientras que los dos restantes, como especiales que son, tienen aplica-
cion preferente, teniendo en cuenta que el criterio ratione personae es preferente sobre
el ratione materiae” (GIMENO SENDRA. Derecho procesal penal, cit., p. 122).

49 “Con el fin de colmar esta laguna legal, la doctrina ha elaborado tres tesis distintas: a) la
teoria de la actividad, que identifica el lugar de la comision del delito con aquél es que se
exteriorice la voluntad delictiva; b) la teoria del resultado, que lo sitda en el lugar donde
se consuma; y ¢) la teoria de la ubicuidad, que admite, a efectos de entender cometido el
delito, tanto el lugar donde se realiza la actividad, como donde se produce el resultado,
debiéndose estar a las circunstancias concretas de cada caso” (GIMENO SENDRA. Derecho
procesal penal, cit., p. 142). En el mismo sentido, OLiva SANTOS et al. Derecho procesal
penal, cit., p. 128.

50 En sentido contrario, la competencia territorial, por ejemplo, precisa escoger entre orga-
nos del mismo grado jerarquico.
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mismo®'; dicho en pocas palabras, su cometido no es otro que el de precisar
a cudl organo jurisdiccional le corresponde revisar lo actuado y resuelto por
otro, para confirmarlo, modificarlo, anularlo o revocarlo.

Por virtud, en fin, del factor de conexion, la competencia previamen-
te fijada atendiendo a los diversos criterios anteriormente sefialados, puede
eventualmente modificarse. Ello ocurre, de modo excepcional, cuando dos o
mas conductas punibles —que individualmente consideradas son de compe-
tencia de distintos 6rganos—, por causa de ciertos nexos existentes entre las
mismas (casi siempre derivados de los autores o de las propias circunstan-
cias de comision de los hechos®?), terminan adscribiéndose al conocimiento
de uno solo de ellos, obviamente el de mayor jerarquia cuando haya diferen-
cia al respecto.

Finalmente, a todo lo hasta ahora dicho en relacion con la competencia
debe agregarse lo atinente al reparto, ultimo peldafio en la distribucion de
los asuntos, que funciona como una especie de sorteo entre los diferentes
organos de igual jerarquia pertenecientes a una misma sede y titulares, por
ende, de idéntica competencia®; por esa razon, antes que de un nuevo factor
atributivo de competencia, se trata, simplemente, de una herramienta utiliza-
da para racionalizar el trabajo entre pares.

Naturalmente, salvo por la eventual aplicabilidad del factor de conexion,
la competencia, una vez asignada, se convierte en improrrogable ¢ indero-
gable; lo primero implica que la competencia de un 6rgano se limita, Gnica
y exclusivamente, a los asuntos previamente asignados a ¢l por la ley; lo se-
gundo, que las normas relativas a la competencia prevalecen sobre cualquier
interés o voluntad privados. De esta forma, solo el 6rgano jurisdiccional
competente, legalmente predeterminado, puede conocer validamente de un
asunto concreto, so pena de infraccion al postulado —consustancial al debido
proceso— del juez natural.

Precisamente por ello, el desconocimiento de las reglas relativas a la com-
petencia suele ser considerado como una causal de ineficacia de los actos

51 Recuérdese, en Colombia, la desaparecida institucion de la consulta, que pervivié hasta
el Decreto 2700 de 1991.

52 En este entendido, la doctrina alude a la conexidad subjetiva, objetiva y, claro, mixta.

53 “Laactividad de reparto [...] presupone, pues, la existencia de una pluralidad de 6rganos
jurisdiccionales con competencia objetiva y territorial [...] El reparto ha de responder a
criterios estrictamente cuantitativos de distribucion equitativa del trabajo, procurando la
mayor homogeneidad en el tratamiento de los asuntos y la mayor eficacia del servicio”
(OLrva Santos et al. Derecho procesal penal, cit., p. 136).
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procesales, que se sanciona con la nulidad de lo actuado. De ahi que, para
evitar la proliferacion de actuaciones procesales viciadas, sea comun prever,
a titulo de deber, que los 6rganos jurisdiccionales controlen y revisen oficio-
samente su competencia, sin perjuicio de lo cual se faculta a las partes y a los
demas intervinientes para denunciar, si fuere del caso, la incompetencia.

En todo caso, como puede ocurrir que, frente a una actuacion procesal
cualquiera, varios organos jurisdiccionales reclamen o rechacen, al uniso-
no, el conocimiento de la misma, es indispensable la existencia (y asi sue-
len preverlo los estatutos respectivos) de ciertos mecanismos o dispositivos
procesales adecuados para resolver este tipo de controversias, que, técnica-
mente, se denominan conflictos —positivos o negativos, segin el caso— de
competencia.

2. En la jurisdiccion ordinaria

En lo concerniente a la jurisdiccion penal ordinaria, las competencias de
los diferentes 6rganos que la integran estan contenidas y desarrolladas en el
cpp, que determina los asuntos cuyo conocimiento corresponde a la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (art. 32 cpp), a las salas de
decision penal de los tribunales superiores de distrito judicial (arts. 33 y 34
cpp), a los jueces de circuito especializados (art. 35 cpp), a los jueces penales
del circuito (art. 36 cpp)*, a los jueces penales municipales (art. 37 cpp) y a
los jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad (art. 38 cpp).

2.1. En razon de los factores objetivo y subjetivo

De forma general (pues no es esta la sede para entrar ahora en detalles), los
asuntos de los cuales conocen los 6rganos adscritos a la jurisdiccion penal
ordinaria, atendiendo a este par de factores, se encuentran recogidos y ago-

54 Teniendo en cuenta que a estos jueces les corresponde la llamada competencia residual,
conforme se desprende del numeral 2 del articulo 36 en cita y cuyo texto es el siguien-
te: “Articulo 36 cpp: De los jueces penales del circuito. Los jueces penales de circuito
conocen: 1. Del recurso de apelacion contra los autos proferidos por los jueces penales
municipales o cuando ejerzan la funcion de control de garantias. 2. De los procesos que
no tengan asignacion especial de competencia. 3. De la definicion de competencia de los
Jjueces penales o promiscuos municipales del mismo circuito” (cursivas no originales).
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tan casi todo el contenido normativo de los precitados articulos 32 y siguien-
tes cpp.

Por lo pronto, resulta de mayor interés remarcar que, en punto del ejerci-
cio de la funcion jurisdiccional, el legislador procesal penal ha distinguido,
a la hora de asignar competencias, dos tipos de jueces (entendida esta ex-
presion, claro estd, en sentido amplio): los de conocimiento y los que ejer-
cen la funcién de control de garantias. Los primeros son los encargados
de conducir la etapa de juzgamiento e imponer al término de la misma, en
la sentencia, las penas y las medidas de seguridad®, de cuya ejecucion les
corresponde ocuparse, acto seguido, a los jueces de ejecucion de penas y
medidas de seguridad*®.

Los segundos constituyen, como se sabe, una innovacion introducida en
el proceso penal colombiano por la Ley 906 de 2004, con miras a adecuar
su estructura a lo que suele ser la usanza dentro de los llamados modelos
acusatorios, que, por una parte, privan de funciones jurisdiccionales al ente
investigador, concentrandolas en los jueces o tribunales en tanto 6rganos de
conocimiento, y, por la otra, precisan mantener incélume el principio de im-
parcialidad respecto de éstos, evitando que intervengan en las fases previas
a la etapa de juzgamiento propiamente dicha’’.

En punto de competencias, los asuntos respecto de los cuales se ha pre-
visto la intervencion de los antedichos jueces se compendian en el control
Jjurisdiccional —previo o posterior, segtn el caso— de las actividades de la Fis-
calia General de la Nacion como ente conductor de la fase de investigacion y
en la adopcion de las medidas cautelares personales, reales o de cualquiera
otra especie que, afectando derechos fundamentales, no tenga autorizacion
expresa en la Constitucion™.

55 Articulo 40: “Competencia para imponer las penas y las medidas de seguridad. Anun-
ciado el sentido del fallo, salvo las excepciones establecidas en este codigo, el juez del
conocimiento sera competente para imponer las penas y las medidas de seguridad, den-
tro del término sefialado en el capitulo correspondiente”.

56 Articulo 41: “Competencia para ejecutar. Ejecutoriado el fallo, el juez de ejecucion
de penas y medidas de seguridad sera competente para los asuntos relacionados con la
ejecucion de sancion”.

57 Activamente, actuaciones tales como las consistentes en adoptar medidas limitativas de
derechos, durante la investigacion, pueden comprometer la imparcialidad del juez.

58 “Una de las modificaciones mas importantes que introdujo el Acto Legislativo 03 de
2002 al nuevo sistema procesal penal, fue la creacion del juez de control de garantias,
sin perjuicio de la interposicion y ejercicio de las acciones de tutela cuando sea del caso,
con competencias para adelantar (i) un control sobre la aplicacion del principio de opor-
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A modo de resumen, los aspectos fundamentales de la distincion suscep-
tible de ser establecida entre los dos estamentos judiciales en mencion, han
sido sintetizados por la Corte Constitucional en los siguientes términos:

...Ja institucion del juez de control de garantias en la estructura del proceso
penal es muy importante, como quiera que a su cargo esta examinar si las fa-
cultades judiciales ejercidas por la Fiscalia se adectian o no a sus fundamentos
constitucionales y, en particular, si su despliegue ha respetado o no los derechos
fundamentales de los ciudadanos [...] Ante el juez de conocimiento, por su par-
te, se presenta el escrito de acusacion con el fin de dar inicio al juicio publico,
oral, con inmediacion de la prueba, contradictorio, concentrado y con todas las
garantias; se solicita la preclusion de la investigacion cuando segtn lo dispuesto
en la ley no hubiere mérito para acusar; y se demanda la adopcion de las medi-
das judiciales necesarias para la asistencia a las victimas™.

Tornando a los jueces de control de garantias, cabe finalmente agregar que,
en Colombia, el ejercicio de dicha funcién les corresponde, en principio, a
los jueces penales municipales (art. 37 num. 5 cpp), que deberan ser despla-
zados por alguno de los magistrados de la Sala Penal del Tribunal Superior
del Distrito Judicial de Bogota, cuando el asunto fuere de competencia de la
Corte Suprema de Justicia (art. 39 parag. 1.° ibid.).

tunidad; (ii) un control posterior sobre las capturas realizadas por la Fiscalia General de
la Nacion; (iii) un control posterior sobre las medidas de registro, allanamiento, incau-
tacion e interceptacion de llamadas; (iv) un control previo para la adopcion de medidas
restrictivas de la libertad y (v) decretar medidas cautelares sobre bienes; (vi) igualmente
debera autorizar cualquier medida adicional que implique afectacion de derechos funda-
mentales y que no tenga una autorizacion expresa en la Constitucion. De tal suerte que
el juez de control de garantias examinara si las medidas de intervencion en el ejercicio
de los derechos fundamentales, practicas por la Fiscalia General de la Nacion, no s6lo
se adecuan a la ley, sino si ademds son o no proporcionales, es decir, si la medida de
intervencion en el ejercicio del derecho fundamental (i) es adecuada para contribuir a
la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo; (ii) si es necesaria por ser la mas
benigna entre otras posibles para alcanzar el fin; y (iii) si el objetivo perseguido con la
intervencién compensa los sacrificios que esta comporta para los titulares del derecho
y la sociedad” (sentencia C-591 de 2005, M. P.: CLARA INEs VARGAs HERNANDEZ). En el
mismo sentido, sentencia C-1092 de 2003, M. P.: ALvARO TAFUR GALVIS.
59 Cfr. sentencia C-1092 de 2003. También cfr. sentencia C-873 de 2003.
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2.2. En razon del factor territorial

Desde el punto de vista territorial y para efectos del funcionamiento de la ad-
ministracion de justicia, la LEAJ divide el territorio nacional, como es sabido,
en distritos judiciales o distritos judiciales administrativos, subdivididos, a
su vez, en circuitos, dentro de los cuales quedan comprendidos, al interior de
la jurisdiccion ordinaria, los municipios®. Lo anterior, claro esta, sin perjui-
cio de lo dispuesto eventualmente en normas especiales y de las zonas judi-
ciales especiales de frontera (art. 52 LEAJ). En este orden de ideas, desde la
perspectiva del factor que ahora interesa: la Corte Suprema de Justicia tiene
competencia en todo el territorio nacional; los tribunales superiores la tienen
en el correspondiente distrito judicial, y los jueces de circuito y municipales,
en los respectivos circuito y municipio (art. 11 LEAJ).

En consonancia con lo precedente, el articulo 42 cpp refrenda la ante-
dicha distribucion® para los especificos efectos del juzgamiento; con todo,
debe recordarse que en esta materia la regla general fluye del principio forum
commisi delicti, razon por la cual, cuando no sea posible determinar el lugar
de ocurrencia del hecho, o cuando el mismo se hubiere llevado a cabo en
varios lugares, en lugar incierto o en el extranjero, la competencia del juez

60 Articulo 50 LEAJ: “Desconcentracion y division del territorio para efectos judiciales.

Con el objeto de desconcentrar el funcionamiento de la administracion de justicia, y sin
perjuicio de lo dispuesto en normas especiales, para efectos judiciales, el territorio de la
nacion se divide en distritos judiciales o distritos judiciales administrativos y éstos en
circuitos. En la jurisdiccion ordinaria, los circuitos estaran integrados por jurisdicciones
municipales.
La division judicial podra no coincidir con la division politico administrativa y se hara
procurando realizar los principios de facil acceso, proporcionalidad de cargas de trabajo,
proximidad y facil comunicacion entre los distintos despachos, cercania del juez con los
lugares en que hubieren ocurrido los hechos, oportunidad y celeridad del control ejerci-
do mediante la segunda instancia y suficiencia de recursos para atender la demanda de
justicia”.

61 Articulo 42 cpp: “Division territorial para efecto del juzgamiento. El territorio nacional
se divide para efectos del juzgamiento en distritos, circuitos y municipios.

La Corte Suprema de Justicia tiene competencia en todo el territorio nacional.

Los tribunales superiores de distrito judicial en el correspondiente distrito.

Los jueces de circuito especializado en el respectivo distrito.

Los jueces del circuito en el respectivo circuito, salvo lo dispuesto en norma especial.
Los jueces municipales en el respectivo municipio, salvo lo dispuesto en norma especial.
Los jueces de ejecucion de penas y medidas de seguridad en el respectivo distrito”.
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de conocimiento la fija la Fiscalia General de la Nacion, al momento de for-
mular la acusacion.

Lo anterior no significa, sin embargo, que la Fiscalia pueda disponer li-
bremente de la competencia, pues el cpp le exige acusar en el lugar donde
se encuentren los elementos fundamentales de la acusacion (art. 43 cpp)®,
aunque no debe perderse de vista que la competencia de aquélla, como ente
conductor de la investigacion, no esta circunscrita a un determinado lugar y
que, en consecuencia, puede actuar validamente a lo largo y ancho de todo el
territorio nacional (art. 45 cpp).

En adicién a todo lo dicho hasta ahora, el articulo 44 cpp prevé unos
supuestos de competencia excepcional, cuando en el lugar en el cual deba
adelantarse la actuacion no haya juez, o el juez unico o todos los jueces
disponibles se hallaren impedidos; en estos casos, acorde con el precitado
articulo, puede ordenarse el traslado temporal del juez que razonablemente
se considere el mas proximo, teniendo en cuenta, eso si, que ha de ser un fun-
cionario de la misma categoria del impedido, cuya competencia por razéon
del territorio se entiende, entonces, validamente prorrogada, por ministerio
de la ley®.

62 Articulo 43: “Competencia. Es competente para conocer del juzgamiento el juez del
lugar donde ocurrio el delito.

Cuando no fuere posible determinar el lugar de ocurrencia del hecho, este se hubiere
realizado en varios lugares, en uno incierto o en el extranjero, la competencia del juez
de conocimiento se fija por el lugar donde se formule acusacion por parte de la Fiscalia
General de la Nacion, lo cual hard donde se encuentren los elementos fundamentales de
la acusacion.

Las partes podran controvertir la competencia del juez inicamente en audiencia de for-
mulacion de acusacion.

Para escoger el juez de control de garantias en estos casos se atendera lo sefialado ante-
riormente. Su escogencia no determinara la del juez de conocimiento”.

63 Articulo 44 crp: “Competencia excepcional. Cuando en el lugar en que debiera adelan-
tarse la actuacion no haya juez, o el juez unico o todos los jueces disponibles se hallaren
impedidos, las salas administrativas del Consejo Superior de la Judicatura, o los conse-
jos seccionales, segiin su competencia, podran a peticion de parte, y para preservar los
principios de concentracion, eficacia, menor costo del servicio de justicia e inmediacion,
ordenar el traslado temporal del juez que razonablemente se considere el mas proximo,
asi sea de diferente municipio, circuito o distrito, para atender esas diligencias o el desa-
rrollo del proceso. La designacion debera recaer en funcionario de igual categoria, cuya
competencia se entiende validamente prorrogada. La Sala Penal de la Corte, asi como
los funcionarios interesados en el asunto, deberan ser informados de inmediato de esa
decision”.
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2.3. En razon del factor funcional

De acuerdo con la regulacion establecida al efecto por el legislador procesal
de 2004 —que en este punto da la impresion de querer apartarse un poco de
la tradicion®—, solamente las sentencias y los autos relativos a la libertad del
imputado o acusado, a la practica de pruebas o con efectos patrimoniales,
son susceptibles, en principio, del recurso de apelacion. Asi reza, de veras,
la norma rectora contenida en el articulo 20 cpp, que desarrolla la prevision
supralegal del articulo 31 C. N. y constituye la base de la competencia fun-
cional (también llamada por grados o instancias) dentro del proceso penal
colombiano:

Articulo 20. Doble instancia. Las sentencias y los autos que se refieran a la
libertad del imputado o acusado, que afecten la practica de las pruebas o que
tengan efectos patrimoniales, salvo las excepciones previstas en este codigo,
seran susceptibles del recurso de apelacion.

El superior no podra agravar la situacion del apelante tinico.

No obstante lo anterior, al ocuparse nuevamente del referido dispositivo im-
pugnatorio para reglamentar su procedencia, el tercer inciso del articulo 176
cpp lo declara viable tanto frente a la sentencia —condenatoria o absolutoria—
como, en general, “contra los autos adoptados durante el desarrollo de las
audiencias” (que obviamente no se limitan a las tres categorias enlistadas en
el precitado articulo 20), apertura que ratifica luego el articulo 177 ibidem,
cuando, a proposito de los efectos en los cuales debe concederse la apela-
cion, hace igualmente referencia a autos del estilo del que decreta o rechaza
la solicitud de preclusion o del que decide la nulidad, entre otros.

Las sentencias y los autos (considérense o no circunscritos a la enuncia-
cion del art. 20 cpp) son, empero —no se olvide—, providencias de caracter
estrictamente judicial, toda vez que, merced a la configuracion actual del
proceso penal, de tendencia marcadamente acusatoria, la competencia por el
factor funcional ha desaparecido dentro de la estructura de la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion y solo pervive en el marco de las atribuciones propias de los
jueces de control de garantias y de los de conocimiento.

64 Lo usual en nuestro medio habia sido, en efecto, declarar procedente la apelacion contra
la sentencia y los autos interlocutorios de primera instancia, en el caso de los segundos,
sin ninguna restriccion.
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2.4. En razdn del factor de conexion

Lo normal, conforme se indicd en su momento, es que por cada conducta
punible se adelante una sola actuacion procesal, sin importar el nimero de
autores o participes de la misma. Este principio, conocido como de unidad
de objeto procesal o de unidad de proceso es, no obstante, susceptible de ser
excepcionado por causa de la figura de la conexidad (inica contingencia ge-
neradora entre nosotros de competencia por el factor de conexion), siempre
y cuando con ello no se afecten las garantias constitucionales. Lo anterior
fluye del articulo 50 cpp, cuyo texto reza:

Articulo 50. Unidad procesal. Por cada delito se adelantara una sola actuacion
procesal, cualquiera que sea el nimero de autores o participes, salvo las excep-
ciones constitucionales y legales.

Los delitos conexos se investigaran y juzgaran conjuntamente. La ruptura de la
unidad procesal no genera nulidad siempre que no afecte las garantias consti-
tucionales.

De acuerdo con el articulo 51 ibidem, los supuestos en los cuales puede ha-
ber lugar a conexidad (y, por ende, a competencia por el factor de conexion)
van desde los simples eventos de coparticipacion criminal (ord. 1.°) hasta
los de concurso de conductas punibles (ords. 2.° y 4.°), con o sin unidad de
tiempo y lugar (aunque en la segunda hipdtesis debe haber, eso si, algin
otro factor de unificacion), incluyendo, claro estd, los conocidos ejemplos de
conexidad ideologica, consecuencial o circunstancial (ord. 3.°), a los cuales
hay lugar, como se sabe, cuando alguno de los hechos punibles opera como
medio, causa u ocasion para la realizacion de otro u otros.

Ahora bien, atendida la reglamentacion pertinente (art. 51 inc. 1.° y pa-
rag. Unico cpp), la solicitud de que se decrete la conexidad pueden formular-
la, en su orden, la Fiscalia (al formular la acusacion) y la defensa (durante
la audiencia preparatoria), teniendo en cuenta que el conocimiento en estos
casos debe atribuirse conforme lo indica el articulo 52 ibidem, es decir, dan-
do prelacion al juez de mayor jerarquia, de acuerdo con la competencia por
razon del fuero legal® o la naturaleza del asunto; no habiendo diferencia en

65 Tal vez sea pertinente recordar que los fueros pueden ser, ademas de legales en sentido
estricto, constitucionales. En tales condiciones, lo adecuado parece ser entender la ex-
presion fueros legales en sentido amplio, para no dejar por fuera los segundos.
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estos aspectos, debe atenderse en forma excluyente al ferritorio como fac-
tor atributivo de la competencia, prefiriendo, en orden sucesivo, al juez del
territorio donde se haya cometido el delito mas grave o el mayor numero de
delitos, donde se haya realizado la primera aprehension o donde se haya, fi-
nalmente, formulado en primer término la imputacion. En todo caso, a la luz
del inciso final del articulo arriba mencionado, si el conocimiento de alguno
de los asuntos conexos correspondiere a los jueces especializados, ellos se-
ran en definitiva los competentes.

2.5. Los incidentes relacionados con la competencia

Una vez radicada en un 6rgano jurisdiccional especifico, con el auxilio de los
distintos factores que la determinan, la competencia puede, no obstante, ser
objeto de ulterior modificacion, por causa de determinadas circunstancias
de diversa indole, cuya presencia puede dar origen a uno cualquiera de los
incidentes aludidos en el epigrafe, que, aparte del de incompetencia, son el
de cambio de radicacion y el de impedimentos y recusaciones, este tltimo,
a su vez, susceptible de escision en dos, segiin que sean el titular del 6rgano
jurisdiccional o las partes quienes provean a su promocion.

Reservando para el incidente de incompetencia el acapite subsiguiente,
cabe simplemente anotar, en relacion con el de cambio de radicacion, que
por virtud de €l la que se afecta es la competencia previamente asignada de
acuerdo con el factor territorial, en la medida en que su proposito es, pre-
cisamente, el de tornar juridicamente viable la radicacion de una actuacion
procesal en un lugar distinto del sefialado conforme al antedicho factor®,
cuando en la sede legalmente preestablecida existan circunstancias que pue-
dan afectar el orden publico, la imparcialidad o independencia de la adminis-
tracion de justicia, las garantias procesales, la publicidad del juzgamiento o
la seguridad o integridad personal de los intervinientes (art. 46 cpp)®’.

En cuanto al incidente de impedimentos y recusaciones (con indepen-
dencia de que se le escinda o no en dos), su finalidad no es otra que la de
garantizar la imparcialidad del titular del 6rgano jurisdiccional competente

66 Vulnerando, asi, en alguna medida, el postulado del juez natural predeterminado por la
ley.

67 Todo lo relacionado con la competencia para decidir el incidente (reservada tanto a la
Corte como a los tribunales, segiin que el cambio involucre o no mas de un distrito) y
con el tramite del mismo esta sefialado en los articulos 47 y siguientes cpp.
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y, en tal virtud, su relacion con el tema de la competencia, ademas de ser
mediata, funciona desde una perspectiva estrictamente subjetiva, toda vez
que en este caso el eventual cambio obedece, de manera tnica y exclusiva,
a la necesidad de garantizar, precisamente, el postulado de la imparcialidad,
comprometida o amenazada por causa de cierta y especifica relacion del
juzgador con el objeto del proceso o con las partes o los apoderados o defen-
sores de las mismas.

En atencion a lo anterior, en modo alguno se hace necesario abundar en
adicionales explicaciones sobre uno u otro incidente, salvo para recalcar que
la diferencia entre ambos radica en el sujeto procesal por cuya iniciativa se
suscitan y para recordar que, ademas de ser comunes, las causales sobre las
cuales se fundan se extienden igualmente a los fiscales, agentes del ministe-
rio publico, miembros de los organismos que cumplan funciones permanen-
tes o transitorias de policia judicial y empleados de los despachos judiciales,
¢ incluso a los peritos®.

2.6. La incompetencia

A diferencia de los anteriores, el incidente que ahora se examina se caracte-
riza por el hecho de que su irrupcion desencadena una especie de crisis de
Jjuez en el proceso, en la medida en que quien habia venido actuando como
tal cuestiona o siente cuestionada su aptitud legal para seguirlo haciendo.
Justamente por lo anterior, la competencia del juez a cargo de la etapa de
juzgamiento solo puede controvertirse en la audiencia de formulacion de la
acusacion® (art. 54 cpp), con independencia de que la promocion del inci-
dente corra a cargo del propio titular del 6rgano jurisdiccional, de alguna de
las partes o, incluso, de un interviniente.

Como es natural, dada la indole de la cuestion, la oportunidad indicada
con antelacion es preclusiva. Por ello, si la incompetencia no se manifiesta
o alega en la prealudida audiencia, la consecuencia es que la competencia
del organo jurisdiccional se entiende legalmente prorrogada para conocer
de ese especifico asunto, salvo que por causa de la mencionada prorroga se
termine desconociendo un fuero establecido en beneficio del procesado o

68 Cfr. arts. 56 y ss. y 411 cpp.

69 Entiéndase, durante las instancias, pues, en sede de casacion, el debate puede perfec-
tamente retomarse desde la optica del debido proceso, al amparo de la causal 2.* del
articulo 181 cpp.
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desatendiendo la jerarquia de un 6rgano jurisdiccional de rango superior (art.
55 cpp), eventos en los cuales la situacion de incompetencia daria lugar a la
nulidad de la actuacion:

Articulo 456. Nulidad por incompetencia del juez. Serd motivo de nulidad el
que la actuacion se hubiere adelantado ante juez incompetente por razon del
fuero, o porque su conocimiento esté asignado a los jueces penales de circuito
especializados.

A proposito de la transcripcion precedente, no deja de ser problematico el
hecho de que, en vez de una referencia genérica a 6rganos o jueces de mayor
Jjerarquia, en el precitado texto legal se hubiera aludido especificamente a
los jueces penales de circuito especializados, con todas las implicaciones
que semejante restriccion puede generar (tanto a nivel tedrico como prac-
tico) en un sistema gobernado, en materia de nulidades, por el principio de
taxatividad (art. 458 cpp).

Al margen de lo anterior, para los efectos del trdmite y resolucion del
incidente, ha de estarse a lo dispuesto por el articulo 54 cpp, que, en busca de
celeridad, prevé, de una vez, la remision del expediente al érgano competen-
te para decidirlo, para que, en el improrrogable término de tres dias, adopte
de plano (esto es, sin mas tramite) la decision que corresponda. Obviamente,
en el caso de los jueces que ejercen la funcion de control de garantias debe
procederse exactamente de la misma manera, aunque, huelga anotarlo, en el
marco propio de los actos procesales adscritos a su competencia, siendo el
mas importante de todos ellos el de la audiencia de formulacién de la impu-
tacion (arts. 286 y ss. CPP).

3. En la Ley de Justicia y Paz

Como es de sobra conocido, conforme al texto del articulo 1.° Lip, la nor-
matividad en comento “tiene por objeto 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 reparacion”.

En tal virtud, la Lip estd integrada por un conjunto de normas que, en el
marco de los procesos de paz y de reincorporacion a la vida civil de los in-
tegrantes de grupos armados ilegales, sirven de medio para la regularizacion
de sus respectivas situaciones juridicas y, con ese cometido, reglamentan



192 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

todo lo relacionado con la investigacion, procesamiento, sancion y benefi-
cios juridicos otorgables de las personas vinculadas a grupos armados orga-
nizados al margen de la ley, como autores o participes de hechos delictivos
cometidos durante y con ocasion de su pertenencia a dichos grupos, siempre
que hubieren decidido desmovilizarse y contribuir en forma decisiva al lo-
gro del proposito inspirador de todo el estatuto, que no es otro que el de la
reconciliacion nacional:

Articulo 2.° Ambito de la ley, interpretacion y aplicacion normativa™. La pre-
sente ley regula lo concerniente a la investigacion, procesamiento, sancion y
beneficios judiciales de las personas vinculadas a grupos armados organizados
al margen de la ley, como autores o participes de hechos delictivos cometidos
durante y con ocasion de la pertenencia a esos grupos, que hubieren decidido
desmovilizarse y contribuir decisivamente a la reconciliacion nacional.

La interpretacion y aplicacion de las disposiciones previstas en esta ley deberan
realizarse de conformidad con las normas constitucionales y los tratados inter-
nacionales ratificados por Colombia. La incorporacion de algunas disposicio-
nes internacionales en la presente ley, no debe entenderse como la negacion de
otras normas internacionales que regulan esta misma materia.

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

En este orden de ideas, partiendo de la base de que el Estado colombiano no
renuncia al ejercicio de la funcion jurisdiccional en estos casos, es claro que
sobre €l recae el perentorio e ineludible deber de adelantar investigaciones
realmente efectivas, de cara a la identificacion, captura y sancion de las per-
sonas responsables por los delitos cometidos por los miembros de grupos
armados al margen de la ley (art. 6.° inc. 1.° LIP), con miras a garantizar los
derechos de las victimas a la justicia, a la verdad y a la reparacion integral
(arts. 6.°, 7.°y 8.° Lip).

Luego de esclarecer lo anterior, cabe sefialar ahora, en punto de los na-
cleos tematicos objeto de consideracion en este capitulo (vale decir, la juris-
diccion y la competencia), que la Lip, siguiendo el esquema propio del cpp,

70 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-575 de 2006, C-650 de 2006y C-719
de 2006.
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prevé la intervencion dos tipos de jueces, entendiendo obviamente la expre-
sion en sentido amplio: el de conocimiento y el llamado a ejercer la funcion
de control de garantias.

En cuanto al primero, dos aspectos son especialmente dignos de sefialar-
se: por una parte, que se trata de un 6rgano plural, distinguido dentro de la
escala jerarquica de la rama judicial del poder publico con el rango propio de
un tribunal superior de distrito judicial, cuya determinacion le correspondia
verificar mediante acuerdo, antes de la iniciacion de cualquier tramite’’, al
Consejo Superior de la Judicatura’; por la otra, que, de acuerdo con el arti-
culo 16 Lip, su competencia se circunscribe al juzgamiento de las conductas
punibles objeto de la normatividad en comento, que son, como se ha dicho
y reiterado, los delitos cometidos, a titulo de autores o participes, por los
miembros de grupos armados al margen de la ley, durante su pertenencia a
dichos grupos y con ocasion de la misma:

Articulo 16. Competencia [...] El Tribunal Superior de Distrito Judicial que
determine el csi”, mediante acuerdo que expida antes de que se inicie cualquier
tramite, serd competente para conocer del juzgamiento de las conductas puni-
bles a que se refiere la presente ley.

En armonia con lo expuesto, los referidos drganos de conocimiento tienen
limitada su competencia en razdn de, basicamente, dos circunstancias: de un
lado, las personas cuyas conductas constituyen el objeto de la investigacion
y el juzgamiento, que lo son los miembros de grupos armados al margen de

71 En acatamiento, claro esta, de la exigencia concerniente a la preexistencia del juez, em-
parentada, a su vez, con el postulado del juez natural y, a través de éste, con la garantia
constitucional del debido proceso.

72 Cfr. Acuerdo PSAA06-3275 del 19 de enero de 2006, por el cual se designan los tribu-
nales superiores de distrito judicial que conoceran de las competencias de que trata la
Ley 975 de 2005. En cuanto a la estructura de los tribunales, el Consejo Superior de la
Judicatura expidi6 los acuerdos PSAA06-3471 del 29 de junio de 2006 y PSAA06-3549
del 1.° de agosto de 2006, los cuales modificaron el Acuerdo PSAA-06 3276 del 19 de
enero de 2006.

73 Cfr. art. 24 Dcto. 4760 de 2005: “Eleccion de magistrados de los tribunales superiores
para justicia y paz. Los magistrados de los Tribunales Superiores que se creen en virtud
de la Ley 975 de 2005, seran elegidos por la Sala Plena de la Corte Suprema de Justicia,
de listas enviadas por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, las
cuales seran elaboradas siguiendo para el efecto el mismo procedimiento sefialado en el
articulo 53 de la Ley 270 de 1996”.
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la ley, y, del otro, los hechos delictivos que dan lugar a los procesos judicia-
les de la Lip, esto es, aquellos cometidos en el marco de las actividades de
dichas organizaciones ilegales. En cualquier caso, hay que afiadir a sus com-
petencias todo lo relacionado con la reparacion integral de las victimas y, en
particular, lo atinente a la tramitacion y decision del incidente de reparacion
integral (art. 23 Lip).

Con todo, es preciso aclarar que las conductas punibles objeto de su com-
petencia lo son en tanto los desmovilizados sean destinatarios de las normas
previstas en la Lip, en atencion a que bien puede ocurrir que, por diversas
razones (v. gr., el incumplimiento por su parte de los compromisos adquiri-
dos o la aceptacion parcial de cargos), la investigacion y el juzgamiento de
los comportamientos punibles de los miembros de organizaciones armadas
ilegales, realizados durante su pertenencia a las mismas, dejen de ser de
competencia de los 6rganos jurisdiccionales que se han venido mencionando
y regresen, en cambio, a los entes ordinariamente competentes a la luz de las
normas del cpp (art. 21 Lip).

Para retomar el articulo 16 Lip, la aludida disposicidon prevé, en su inciso
final, que, entre los tribunales superiores de distrito judicial encargados de
conocer de estos asuntos y cualesquiera otras autoridades judiciales, no ha-
bra lugar a conflictos ni colisiones de competencia, mandato éste cuya cons-
titucionalidad fue avalada por la Corte con fundamento en que, contrario a
lo sostenido por el actor en su demanda, la prohibicion en ¢l contenida no
implicaba desconocimiento alguno de la imparcialidad inherente a la admi-
nistracion de justicia, mas propia de los impedimentos y de las recusaciones
y, en tal virtud, ajena al instituto de la colisién de competencias™.

Una vez examinado lo concerniente a los entes con funciones de cono-
cimiento y revisada su competencia por los factores objetivo y subjetivo,
pertinente resulta retomar ahora lo anticipado en otro lugar de este escrito,
en el sentido de que el plexo normativo que se comenta no ha dispuesto la
creacion de un nuevo 6rgano jurisdiccional. En realidad, una interpretacion

74 “En cuanto se refiere a la afirmacion segun la cual en este caso se desconoce el derecho
de la victima a un recurso eficaz para garantizar la imparcialidad de la administracion
de justicia, basta sefialar como lo hace el sefior Procurador que los conflictos de com-
petencia no se promueven, establecen ni deciden para garantizar la imparcialidad de los
funcionarios que administran justicia, pues para tal efecto existe la figura de los impe-
dimentos y las recusaciones, por el contrario, mediante la colision de competencia se
busca garantizar el juzgamiento por el funcionario competente en los términos previstos
en el articulo 29 constitucional” (sentencia C-575 de julio de 2006).
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sistemdtica de los articulos 16 y 32 rLip permite concluir que lo que se ha
hecho ha sido, simplemente, asignar determinadas competencias a ciertos
organos ya constituidos, asi ello entrafie, administrativamente hablando,
proveer a la apertura de nuevas plazas para magistrados, en los términos del
articulo 67 ibidem™.

Corroborandose lo expuesto, obsérvese como el precitado articulo 32 Lip,
en su inciso inicial, se limita a disponer:

Ademas de las competencias establecidas en otras leyes, los Tribunales Supe-
riores de Distrito Judicial designados’™ por el Consejo Superior de la Judicatura
seran competentes para adelantar la etapa de juzgamiento de los procesos de los
que trata la presente ley, vigilar el cumplimiento de las penas y las obligaciones
impuestas a los condenados.

Avocando ahora el examen de la funcion de control de garantias, cabe anotar
que ante los o6rganos llamados a cumplirla deben adelantarse las audiencias
preliminares, que pueden versar sobre plurales y disimiles asuntos, cuyo
espectro se extiende desde la practica anticipada de pruebas (cuando, por
motivos fundados y de extrema necesidad, se requiera para evitar la pérdida
o alteracion del medio probatorio) hasta la formulacion de cargos.”” Obsér-
vese:

75 Articulo 67: “Los Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito judicial, que se
creen en virtud de la presente ley, seran elegidos por la Sala Plena de la Corte Suprema
de justicia, de listas enviadas por la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Ju-
dicatura.

Los requisitos exigidos para ser Magistrado de estos Tribunales, seran los mismos exi-
gidos para desempefiarse como Magistrado de los actuales Tribunales Superiores de
Distrito Judicial.

La Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura, podra conformar los gru-
pos de apoyo administrativo y social para estos Tribunales. La nominacién de los em-
pleados, estara a cargo de los Magistrados de los Tribunales creados por la presente ley”.
(resaltado fuera de texto). Cfr. art. 24 Dcto. 4760 de 2005.

76 Este participio (que en el contexto de la frase significa tanto como serialados o elegidos)
ratifica la necesidad de que los mencionados 6rganos preexistan.

77 Sin dejar de lado un supuesto tan excepcional como el previsto en el articulo 22 Lip, re-
lativo a la aceptacion, por parte del desmovilizado, de cargos preexistentes, entendiendo
por tales los formulados por la Fiscalia, en cualquier tipo de providencia o actuacion,
con anterioridad, eso si, a su desmovilizacion.
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Articulo 13. Celeridad™. Los asuntos que se debatan en audiencia seran resuel-
tos dentro de la misma. Las decisiones se entenderan notificadas en estrados.

Las audiencias preliminares se realizaran ante el Magistrado de Control de Ga-
rantias que designe el Tribunal respectivo.

En audiencia preliminar se tramitaran los siguientes asuntos:

1. La practica de una prueba anticipada que por motivos fundados y de extrema
necesidad se requiera para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio.
2. La adopcion de medidas para la proteccion de victimas y testigos. 3. La so-
licitud y la decision de imponer medida de aseguramiento. 4. La solicitud y la
decision de imponer medidas cautelares sobre bienes™. 5. La formulacion de
la imputacion. 6. La formulacion de cargos. 7. Las que resuelvan asuntos simi-
lares a los anteriores. Las decisiones que resuelvan asuntos sustanciales y las
sentencias deberan fundamentarse factica, probatoria y juridicamente e indicar
los motivos de estimacion o de desestimacion de las pretensiones de las partes.

El reparto de los asuntos a que se refiere la presente ley, debera hacerse el mis-
mo dia en que se reciba la actuacion en el correspondiente despacho.

A proposito, no obstante, de los asuntos cuyo conocimiento la Lip atribuye
a los 6rganos convocados a ejercer la funcion de control de garantias me-
diante las audiencias preliminares en comento®, conviene advertir que la
enunciacion tematica realizada en el precitado articulo 13 no es taxativa,
pues, como bien se infiere de la simple lectura de su texto, el numeral 7 de
la antedicha disposicion introduce una especie de clausula de competencia
por analogia, al sefialar que en el escenario propio de la referidas audiencias
deben igualmente ventilarse cualesquiera otros asuntos similares a los an-
teriores, incluidos, por supuesto, todos aquellos eventos omitidos en la Lip
pero contemplados, de manera expresa o tacita, en el cpp.

Toémese nota, finalmente, de que, por mandato del plurimentado articulo
13 wip, en su inciso segundo, el ejercicio de la funcion de control de garan-
tias le corresponde al magistrado que designe el tribunal respectivo, desig-

78 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006, C-670
de 2006, C-719 de 2006 y C-080 de 2007.

79 El aparte original de procedencia ilicita fue declarado inexequible por la sentencia
C-370 de 2006.

80 Cfr. arts. 15, 5.°y 6.° del Decreto 4760 de 2005.
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nacion ésta que, en salvaguarda de la exigencia de preexistencia inherente
al postulado del juez natural, debe obviamente realizarse con antelacion a la
asuncion de conocimiento, por parte de la mencionada corporacion, respecto
de cualquier asunto adscrito a su competencia. Como es natural, en tanto las
decisiones de este especifico drgano resuelven asuntos sustanciales durante
la investigacion, es claro que la mismas (por expreso imperativo legal con-
tenido en el penultimo inciso del articulo en cita) deben fundamentarse ade-
cuadamente desde las perspectivas féctica, probatoria y juridica e indicar las
razones por las cuales estiman o desestiman las pretensiones de las partes.

En relacion con el factor funcional (intimamente emparentado, como se
sabe, con la regulacion de la impugnacion de las distintas decisiones), solo
es necesario sefialar, por ahora (toda vez que sobre ello se volverd en una
seccion ulterior), que la Lip prevé, conforme a las exigencias propias del
debido proceso, la existencia de dos instancias, radicando la segunda de
las mismas en cabeza de los magistrados de la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia.

Como es de rigor, la viabilidad de la segunda instancia en la Lip se halla
condicionada, tal como acontece en cualquier otro contexto procesal, a las
correctas interposicion y concesion del recurso de apelacion, que, atendido
el tenor del articulo 26 de aquélla, procede contra los autos dictados durante
el desarrollo de las audiencias, siempre y cuando resuelvan asuntos de fon-
do, y contra las sentencias®'.

81 Articulo 26: “Recursos. Salvo la sentencia, la reposicion procede para todas las decisio-
nes y se sustenta y resuelve de manera oral e inmediata en la respectiva audiencia.
La apelacion procede contra los autos que resuelvan asuntos de fondo, adoptados du-
rante el desarrollo de las audiencias, y contra las sentencias. Se interpone en la misma
audiencia en que se profiera la decision, y se concede en el efecto suspensivo ante la Sala
Penal de la Corte Suprema de justicia.
El Magistrado ponente citara a las partes e intervinientes a audiencia de argumentacion
oral que se celebrara dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de la actuacion en
la Secretaria de la Sala de Casacion Penal. Sustentado el recurso por el apelante y oidos
las demas partes e intervinientes, la Sala podra decretar un receso hasta por dos (2) horas
para emitir la decisién que corresponda.
Si el recurrente no concurriere o no sustentare el recurso, se declarara desierto.
Paragrafo 1.° El tramite de los recursos de apelacion de que trata la presente ley, tendra
prelacion sobre los demas asuntos de competencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
de justicia, excepto lo relacionado con acciones de tutela.
Paragrafo 2.° De la accion extraordinaria de revision conocera la Sala Plena de la Corte
Suprema de justicia, en los términos previstos en el Codigo de Procedimiento Penal
vigente.
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Pasando ahora al factor de conexion, aunque la Lip en el articulo respec-
tivo, que es el 20, alude a la acumulacion de procesos y de penas, no resulta
desatinado afirmar que entre los supuestos considerados en punto de los pri-
meros se atiende mas a la conexidad que a la acumulacion propiamente di-
cha, la cual, en estricto sentido, es una consecuencia de la primera y supone
la fusion en uno solo de dos 0 més procesos iniciados en forma independien-
te pero unidos por cierto nexo que justifica, precisamente, la acumulacion.

Acorde con lo anterior, es claro que el principio de unidad procesal (en
armonia con el cual, recuérdese, salvo las excepciones legales, por cada con-
ducta punible es preciso adelantar un solo proceso) también se excepciona
en la Lip, aunque, debe advertirse de una vez, con ciertas particularidades.

De veras, conforme a las previsiones del precitado articulo 20 de la re-
ferida ley (y para los efectos de la misma), los procesos en curso por hechos
delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia del desmovi-
lizado a un grupo armado organizado al margen de la ley pueden y deben
acumularse®. Asi las cosas, las particularidades antes aludidas tienen que
ver tanto con el tipo de delito como con el tiempo de la comision del mismo:
expresado en sentido positivo, s6lo pueden acumularse los procesos en curso
por hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia del
desmovilizado a un grupo armado organizado al margen de la ley (asi sean,
incluso, anteriores al momento en que el desmovilizado se haya acogido a
la L3p¥); dicho en sentido negativo, no pueden acumularse aquellos procesos
referidos a conductas punibles realizadas con anterioridad a la pertenencia
del desmovilizado al grupo armado al margen de la ley.

Es mas, satisfecha la exigencia alusiva a que el delito haya sido come-
tido durante y con ocasion de la pertenencia del desmovilizado a un grupo
armado organizado al margen de la ley, puede haber incluso lugar a la acu-

Paragrafo 3.° Contra la decision de segunda instancia no procede recurso de casacion”.

82 Al respecto, conviene tener en cuenta paralelamente lo dispuesto en los articilos 10.° y
11 del Decreto 3391 de 2006 sobre la acumulacion de penas y de procesos.

83 Articulo 22: “Investigaciones y acusaciones anteriores a la desmovilizacion. Si para
el momento en que el desmovilizado se acoja a la presente ley, la Fiscalia adelanta in-
vestigaciones o formuld acusacion en su contra, el imputado, o acusado, asistido por su
defensor, podra oralmente o por escrito aceptar los cargos consignados en la resolucion
que le impuso medida de aseguramiento, o en la formulaciéon de imputacion, o en la
resolucion o escrito de acusacion, segun el caso. Dicha aceptacion debera hacerla ante
el magistrado que cumpla la funcion de control de garantias en las condiciones previstas
en la presente ley”.
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mulacion de penas postsentencia, atendido el didfano tenor del articulo que
se ha venido mencionando:

Articulo 20. Acumulacion de procesos y penas®. Para los efectos procesales de
la presente ley, se acumularan los procesos que se hallen en curso por hechos
delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia del desmovilizado
a un grupo armado organizado al margen de la ley. En ninguin caso procedera la
acumulacion por conductas punibles cometidas con anterioridad a la pertenen-
cia del desmovilizado al grupo armado organizado al margen de la ley.

Cuando el desmovilizado haya sido previamente condenado por hechos delic-
tivos cometidos durante y con ocasion de su pertenencia a un grupo armado
organizado al margen de la ley, se tendra en cuenta lo dispuesto en el Codigo
Penal sobre acumulacion juridica de penas®.

Ahora bien, decretada la acumulacion, los procesos acumulados pueden, no
obstante, desmembrarse luego, si acontece, por ejemplo, que el imputado o
acusado so6lo acepte parcialmente los cargos que, en el momento procesal
adecuado para ello, le sean imputados. De esta forma (y esto es muy impor-
tante en aras de la correcta inteleccion de la normatividad especial que se co-
menta), las conductas que no sean aceptadas por los desmovilizados deben
investigarse y juzgarse, en forma separada, por los drganos jurisdiccionales
competentes y con apego al rito previsto en las leyes vigentes al momento de
su comision, en tanto que las actuaciones procesales basadas en los cargos
aceptados por el imputado contintan sujetas, por su parte, al procedimiento
de la Lip y, como es apenas obvio, s6lo respecto de ellas podran aplicarse los
beneficios previstos en aquélla:

Articulo 21. Ruptura de la unidad procesal*. Si el imputado o acusado acepta
parcialmente los cargos se rompera la unidad procesal respecto de los no admi-
tidos. En este caso la investigacion y el juzgamiento de los cargos no aceptados
se tramitaran por las autoridades competentes y las leyes procedimentales vi-

84 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006 y
C-719 de 2006. Ademas Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia
rad. 28250 del 25 de septiembre de 2007, M. P.: MARiA DEL RosARIO GONZALEZ.

85 El aparte original “pero en ningun caso, la pena alternativa podra ser superior a la pre-
vista en la presente ley” fue declarado inexequible por sentencia C-370 de 2006.

86 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.



200 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

gentes al momento de su comision. Respecto de los cargos aceptados se otorga-
ran los beneficios de que trata la presente ley.

Ratificando, finalmente, el caracter especial de la normatividad objeto de
comentario, el legislador tuvo a bien disponer, en el articulo 25 Lip, que si
al desmovilizado beneficiario de la Ley 782 de 2002 o a quien se le haya
impuesto la pena alternativa prevista en la propia Lip le son imputados pos-
teriormente otros delitos realizados durante y con ocasion de su pertenencia
a los grupos armados ilegales, pero con anterioridad a su desmovilizacion
(razon por la cual el desmovilizado debid haberlos confesado en su version),
la investigacion y juzgamiento de los mismos debe hacerse de acuerdo con
las leyes vigentes al momento de su realizacion y por parte de las autorida-
des competentes en idéntico momento:

Articulo 25. Hechos conocidos con posterioridad a la sentencia o al indulto.
Si a los miembros de grupos armados al margen de la ley que recibieron los
beneficios de la Ley 782 de 2002, o que se beneficiaron con la pena alternativa
de conformidad con la presente ley, con posterioridad se les llegare a imputar
delitos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia a esos grupos y antes
de su desmovilizacion, estas conductas seran investigadas y juzgadas por las
autoridades competentes y las leyes vigentes al momento de la comision de
esas conductas.

Otro tanto debe ocurrir respecto de las conductas punibles imputadas en las
mismas condiciones temporales recién expuestas a los desmovilizados que
se hayan beneficiado de la Ley 782 de 2002 o de la pena alternativa de la Lip,
pero carentes de relacion alguna con su pertenencia a los grupos armados
organizados al margen de la ley, cuya investigacion y juzgamiento les co-
rresponde igualmente asumir a las autoridades competentes y con arreglo a
las leyes vigentes al momento de su comision.

Con miras a centrar ahora la atencién —ya no en los jueces sino— en la
Fiscalia, se ha de comenzar por recordar como, desde la reforma consti-
tucional de 1991, el estamento creado por ella bajo el nombre de Fiscalia
General de la Nacion hace parte de la rama judicial del poder publico y, por
esa razon, se le ha permitido ejercitar ciertas funciones jurisdiccionales, que
tradicionalmente se han concretado en determinadas competencias, las cua-
les, en punto de la Lip, vienen dadas de forma genérica por los articulos 15y
33y, de forma especifica, por el articulo 16 ibidem.
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Al efecto, la Lip prevé la creacion, dentro de la estructura del referido
ente, de una seccion especial denominada Unidad Nacional para la Justicia
y la Paz, delegada ante los tribunales superiores de distrito judicial y dotada,
en cuanto al territorio concierne, de competencia nacional:

Articulo 33. Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz*". Créase la
Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, delegada ante los Tribu-
nales Superiores de Distrito Judicial, con competencia nacional e integrada en
la forma que se sefiala en la presente ley.

Atendido el diseno legal sobre el particular, a la referida unidad le corres-
ponde esclarecer la verdad sobre los hechos objeto del proceso, propdsito
en pos del cual debe acometer, por conducto del fiscal delegado para el caso
(quien contara con el apoyo del grupo especializado de policia judicial), la
investigacion de las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se reali-
zaron las conductas punibles y de todos los demads aspectos enlistados en las
disposiciones legales que se transcriben a continuacion:

Articulo 15. Esclarecimiento de la verdad®. Dentro del procedimiento que es-
tablece la presente ley los servidores publicos dispondran lo necesario para que
se asegure el esclarecimiento de la verdad sobre los hechos objeto de investiga-
cion y se garantice la defensa de los procesados.

La Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz creada por esta ley,
debera investigar, por conducto del fiscal delegado para el caso, con el apoyo
del grupo especializado de policia judicial, las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que se realizaron las conductas punibles; las condiciones de vida, so-
ciales, familiares e individuales del imputado o acusado y su conducta anterior;
los antecedentes judiciales y de policia, y los dafios que individual o colecti-
vamente haya causado de manera directa a las victimas, tales como lesiones
fisicas o sicologicas, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de derechos fundamentales.

Articulo 33. Unidad nacional de fiscalia para la justicia y la paz | ...]

87 Corte Constitucional. Sentencias C-531 de 2006, C-575 de 2006, C-650 de 2006 y C-719
de 2006.
88 Corte Constitucional. Sentencias C-575 de 2006, C-719 de 2006 y C-080 de 2007.
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Esta unidad sera la responsable de adelantar las diligencias que por razon de su
competencia, le corresponden a la Fiscalia General de la Nacion, en los proce-
dimientos establecidos en la presente ley.

La Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz tendra el apoyo perma-
nente de una unidad especial de policia judicial, conformada por miembros de
las autoridades que corresponda, con dedicacion exclusiva, permanente y con
competencia en todo el territorio nacional®.

Sin perjuicio de lo anterior, a la referida Unidad le compete conocer, igual-
mente, de las distintas conductas punibles a las cuales hace referencia el
articulo 16 Lip, en los siguientes términos:

Articulo 16. Competencia®. Recibido por la Unidad Nacional de Fiscalia para
la Justicia y la Paz, el, o los nombres de los miembros de grupos armados or-
ganizados al margen de la ley dispuestos a contribuir de manera efectiva a la
consecucion de la paz nacional, el fiscal delegado que corresponda, asumira de
manera inmediata la competencia para’':

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

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

3. Conocer de las investigaciones que deban iniciarse y de las que se tenga co-
nocimiento en el momento o con posterioridad a la desmovilizacion.

De la misma manera, le corresponde velar por la proteccion de las victimas,
los testigos y los peritos que pretenda presentar en el juicio:

89

90

91

Sobre este particular, el articulo 6.° del Decreto 4760 de 2005 establece: “Término para
la formulacion de cargos. De conformidad con lo dispuesto por el articulo 18 de la Ley
975 de 2005, dentro de los sesenta (60) dias siguientes a la realizacion de la audiencia
de formulacion de imputacion, la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz,
con el apoyo de su grupo de policia judicial, adelantara las labores de investigacion y
verificacion de los hechos admitidos por el imputado, y todos aquellos de los cuales
tenga conocimiento dentro del ambito de su competencia”.

Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006, C-719
de 2006 y C-080 de 2007.

Cft. art. 4.° Dcto. 4760 de 2005.
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Articulo 15. Esclarecimiento de la verdad [ ...] La Fiscalia General de la Nacién
velara por la proteccion de las victimas®, los testigos y los peritos que pretenda
presentar en el juicio. La proteccion de los testigos y los peritos que pretenda
presentar la defensa estara a cargo de la Defensoria del Pueblo. La proteccion
de los magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial que deban
conocer del juzgamiento sera responsabilidad del Consejo Superior de la Judi-
catura.

Articulo 38. Proteccion a victimas y testigos®. Los funcionarios a los que se
refiere esta ley adoptaran las medidas adecuadas y todas las acciones pertinen-
tes para proteger la seguridad, el bienestar fisico y psicologico, la dignidad y la
vida privada de las victimas y los testigos, asi como, la de las demas partes del
proceso.

Para ello se tendran en cuenta todos los factores pertinentes, incluidos la edad,
el género y la salud, asi como la indole del delito, en particular cuando este
entrafie violencia sexual, irrespeto a la igualdad de género o violencia contra
nifios y nifias.

Se dara capacitacion especial a los funcionarios que trabajan con este tipo de
victimas.

Estas medidas no podran redundar en perjuicio de los derechos del acusado o de
un juicio justo e imparcial, ni seran incompatibles con estos.

Por ultimo, imperativo es también anotar que, por expresa disposicion legal,
la tarea consistente en buscar a los desaparecidos o a las personas muertas,
asi como la de ayudar a su identificacion y posterior inhumacion, de acuerdo
con las tradiciones familiares y comunitarias, estd en cabeza, principalmen-
te, de la tantas veces mencionada Unidad especial:

Articulo 48. Medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion [...] 49.2.
(sic) La busqueda de los desaparecidos o de las personas muertas y la ayuda
para identificarlas y volverlas a inhumar segtin las tradiciones familiares y co-
munitarias. Esta tarea se encuentra principalmente a cargo de la Unidad Na-
cional de Fiscalias para la Justicia y la Paz... (resaltado fuera de texto).

92 Cfr. arts. 11 y 25 Dcto. 4760 de 2005.
93 Corte Constitucional. Sentencia C-575de 2006.
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CAPiTULO SEPTIMO
ErL MinisTERIO PUBLICO EN LA LEY 975 DE 2005

sumario: 1. Introduccion. II. El Ministerio Publico en la Lip. 1. La Procuraduria General de
la Nacion. 2. La Defensoria del Pueblo. 3. Las personerias municipales. IV. Fundamentos
juridicos y dogmaticos

1. INTRODUCCION

Dentro de la estructura del Estado impuesta por la Constitucion Politica de
1991, a las tradicionales ramas legislativa, ejecutiva y judicial del poder pu-
blico se anadieron algunos o6rganos autonomos que, siendo independientes,
cumplen con otras funciones de rango equiparable a las anteriores. En tal
contexto se incardinan tanto el Ministerio Publico como la Contraloria Ge-
neral de la Nacidn, que estan a cargo, genéricamente hablando, de los con-
troles disciplinario y fiscal (arts. 113, 117 y 118 C. N.).

Desde el punto de vista de sus tareas, conforme aclara la propia Carta
de 1991, al Ministerio Publico le corresponde la guarda y promocion de los
derechos humanos, la proteccion del interés publico y la vigilancia de la con-
ducta oficial de quienes desempefian funciones publicas; por ello, los orga-
nos que lo integran tienen una funcidon preponderantemente de control (arts.
117, 118,277,278 y 282 C. N.)!, ambito dentro del cual las competencias en
cuestion son realizadas por el Procurador General de la Nacion?, el Defensor

1 Enuna democracia, el buen manejo de lo ptiblico depende de la rectitud (aspecto subje-
tivo) y de la eficiencia (aspecto objetivo) con que el funcionario desempeiie su labor, con
la garantia de que toda actuacion de las autoridades publicas tiene que estar autorizada
por la ley. Pero el Ministerio Publico no solo ejerce funcion de control, sino de defensa
del interés social y de vocero del comun en los aspectos trascendentes de la funcion
publica (cfr. sentencia C-479 de 2005, M. P.: VLADIMIRO NARANJO MESA).

2 Quien, por lo demas, es el supremo director del Ministerio Publico (art. 275 C. N.).
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del Pueblo?®, los procuradores delegados y los agentes del Ministerio Publico,
los personeros municipales y los demds funcionarios que determine la ley
(arts. 118, 242, 275,277,278 y 281 C. N.).

A la vista de lo anterior cobra pleno sentido, entonces, lo dicho por la
Corte Consitucional cuando, con referencia al tema que se comenta, ha in-
sistido en que “el Ministerio Publico no se manifiesta e identifica como una
entidad Unica, organica y funcionalmente homogénea, pues la variedad de
las funciones que le han sido encomendadas estdn asignadas a los 6rganos
institucionales y personales que se determinan en el art. 11874,

Ahora bien, acorde con la Constitucion colombiana, el Procurador Ge-
neral de la Nacion es el supremo director del Ministerio Publico y dentro de
sus variadas funciones® se encuentra la de intervenir, cuando sea necesario,
en los procesos y ante las autoridades judiciales —incluidas las penales— o
administrativas®, en defensa del orden juridico, del patrimonio publico o de
los derechos y garantias fundamentales (arts. 275 y 277 ord. 7.° C. N.)".

No obstante lo dicho, ha de precisarse que en el ejercicio de estas facul-
tades el Ministerio Publico actia sobre todo en defensa del interés social,
razon por la cual su intervencion tiene lugar en calidad de colaborador de la
adminsitracion de justicia y en el rol de sujeto procesal, sin que ello implique,
en ningiin momento, el ejercicio de funcion jursdiccional®; atin asi, conviene
aclarar que cuando la intervencion del Ministerio Publico en las actuaciones
penales esté afincada en la proteccion de los derechos y garantias fundamen-
tales de las personas, se alude, por igual, tanto a los de la sociedad, como a
los de las victimas y, desde luego, a los del imputado o acusado.

En cualquier caso, el Acto Legislativo 03 de 2002, constitutivo del marco
supralegal dentro del cual se edifico luego el actual sistema penal acusato-
rio, conservo inalterada esta competencia en materia penal y estableci6 que

3 Para mas detalles sobre este 6rgano y su funcion cfr. la seccion correspondiente dentro
de este mismo acapite.

4 Cfr. sentencia C-223 de 1995, M. P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL.

Ha de revisarse, sobre este particular, el articulo 7.° del Decreto Ley 262 de 2000.

6 Esto ha dado lugar a que, ademas de la funcioén de control sobre la que se ha venido
haciendo referencia, aparezca otra de intervencion (asi, p. ¢j., HELIoDORO FIERRO MEN-
DEZ. Manual de derecho procesal penal. Sistema acusatorio y juicio oral y publico, t. 1,
Bogota, Edit. Leyer, 2008, p. 823).

7 Resulta pertinente recordar que, para el cumplimiento de las funciones de la Procuradu-
ria General de la Nacion, la Constitucion le confiere atribuciones de policia judicial y,
en tal virtud, puede ejercer, en ese ambito, las acciones que considere necesarias.

8 Corte Constitucional. Sentencia C-479 de 1995.

(9]
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la Procuraduria continuaria cumpliendo las funciones contempladas en la
Constitucion, durante las etapas de la indagacion, la investigacion y el juzga-
miento, previstas en el antedicho sistema (art. 109 Ley 906 de 2004).

II. EL MinisTERIO PUBLICO EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAz

Acorde con lo dispuesto en la Ley 975 de 2005, Ley de Justicia y Paz (Lip), el
Ministerio Publico debe intervenir cuando sea necesario —dentro del marco
del art. 277 C. N.—, en defensa del orden juridico, del patrimonio publico o
de los derechos y garantias fundamentales (art. 28 Lip). Lo anterior supone
que la intervencion del Ministerio Publico no reviste, desde el punto de vis-
ta formal, caracter obligatorio, aunque los intereses comprometidos en este
tipo de procesos sugieren, sin duda alguna, su participacion:

Articulo 28. Intervencion del Ministerio Publico®. En los términos del articulo
277 de la Constitucion Politica, el Ministerio Publico intervendra cuando sea
necesario, en defensa del orden juridico, del patrimonio publico, o de los dere-
chos y garantias fundamentales.

La Procuraduria General de la Nacion

De conformidad con el mismo plexo legal y sus decretos reglamentarios,
la Procuraduria General de la Nacion debe cumplir, en este &mbito, con sus
funciones constitucionales y legales. Para tales efectos, el articulo 35 Lip
dispone, incluso, la creacion de una Procuraduria Judicial para la Justicia y
la Paz, con competencia en todo el territorio nacional'’.

Ahora bien, dentro del elenco de funciones correspondientes a la Pro-
curaduria General de la Nacion, en el marco de la Lip, aparecen, en primer
lugar, las relativas a la intervencion judicial, por conducto de las procuradu-
rias judiciales'!, las cuales actuaran con el apoyo de los procuradores judi-
ciales agrarios y de los procuradores judiciales para la defensa del menor y
la familia, particularmente, en representacion de las victimas individuales o
colectivas.

9 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.
10 Resolucion 171 de 2006 de la Procuraduria General de 1la Nacion.
11 Cft. ibid.
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A proposito de lo anterior, resulta pertinente sefialar que, ademas de la
intervencion propiamente dicha, la Procuraduria General de la Nacion debe:
impulsar los mecanismos para la participacion de las victimas y de las orga-
nizaciones sociales que las representan (arts. 36 Lip, 9.° y 10.° Dcto. 4760 de
2005)'%; participar en la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion
(art. 53 Lip); adoptar medidas para impedir la sustraccion, destruccion o fal-
sificacion de los archivos relacionados con los procesos de desmovilizacion y
reinsercion que se produzcan con la aplicacion de la Lip (art. 57 Lip)'%; atender
y considerar las necesidades especiales de las mujeres, las nifias, los nifios, las
personas mayores o con discapacidad que participen en el proceso (arts. 41 Lip
y 11 Dcto. 4760 de 2005), y citar al Director de la Red de Solidaridad Social,
en su condicion de ordenador del gasto del Fondo para la Reparacion de las
Victimas, para efectos de la conciliacion (parag. 1.° art. 23 Lip).

A tono con lo expuesto, en orden a la reglamentacion y a la definicion
de sus funciones, la Procuraduria General de la Nacion, mediante la Reso-
lucion 171 del 27 de junio de 2006, dictd una serie de medidas encaminadas
a garantizar la intervencion del Ministerio Publico en los procedimientos
regulados en la Lip, remarcando, precisamente, las obligaciones constitucio-
nales y legales relacionadas con la efectiva realizacion de los derechos de las
victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacion'®, todo ello en consonancia
con lo previsto en el articulo 37 numeral 38.7 (sic) Lip.

12 El Ministerio Publico, conforme al articulo 118 C. N., debe disefiar y ejecutar programas
de divulgacion, promocién e informacion general de los derechos de las victimas (cft.
art. 9.° Dcto. 4760 de 2005).

13 Sin perjuicio de la aplicacion de las normas penales pertinentes.

14 Conviene no olvidar que el derecho de las victimas a ser asistidas durante el juicio por
un abogado de confianza o por la Procuraduria Judicial no excluye el derecho que tienen
las mismas a ejercer el derecho de postulacion en otras fases del proceso. En palabras
de la Corte: “Esta norma como todas las que regulan los derechos de las victimas en el
proceso penal debe ser interpretada conforme al estado actual de desarrollo que a partir
de la jurisprudencia constitucional se ha producido en torno a esta materia. Desde esta
perspectiva es claro que actualmente se encuentra superada la concepcion reductora de
los derechos de las victimas a una simple pretension indemnizatoria. La adaptacion de
los derechos de las victimas a los estandares internacionales a través de la jurispruden-
cia, comporta el reconocimiento de que los derechos universales a la verdad, la justicia
y la reparacion, llevan implicita la potestad de intervenir en todas las fases de la actua-
cion, en desarrollo del derecho de acceder a la justicia en condiciones de igualdad. Este
acceso, en condiciones de igualdad, se deriva del caracter bilateral del derecho a un
recurso judicial efectivo en virtud del cual los derechos de las victimas no pueden verse
menguados en relacion con los que asisten al procesado. La consideracion contempora-
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Es mas, de cara al cumplimiento de las obligaciones de orden constitu-
cional y legal a las cuales se ha venido haciendo referencia, el Procurador
General de la Nacion design6, en un primer momento, una serie de funcio-
narios en la planta global de la entidad, mientras se proveia lo necesario para
crear la planta de personal requerida para cumplir con lo previsto en la Lip;
ello dio lugar a la conformacion de un grupo de trabajo adscrito a la Procu-
raduria Delegada para el Ministerio Publico en Asuntos Penales, al cual se le
encomend¢ el desempeiio de las funciones de intervencion ante las autorida-
des que tienen bajo su responsabilidad lo relativo a la Lip'>.

Asimismo, sin perjuicio de las funciones de intervencion antes aludidas,
o de las demas que la Constitucion, la ley o el Procurador General de la Na-
cion le asignen, al precitado grupo de trabajo le corresponde’:

— Intervenir ante las autoridades judiciales y administrativas, en todas las
actividades que se adelanten para facilitar los procesos de paz y la reincor-
poracion individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos arma-
dos organizados al margen de la ley, con el fin de defender el ordenamiento
juridico, los derechos y garantias de los desmovilizados y reinsertados y los
derechos de las victimas a la verdad, a la justicia y a la reparacion.

Intervenir ante las autoridades judiciales a las que se refieren las leyes
782 de 2002 y 975 de 2005 y demas normas que rigen el proceso de desmo-
vilizacion, y ante las que adelanten procesos penales en contra de quienes se
acojan a las politicas de desmovilizacion y reinsercion, en defensa del orden
juridico y de los derechos y garantias fundamentales, en especial para ase-
gurar que se adelanten las investigaciones respectivas de conformidad con
la ley, se apliquen los mecanismos legales especificamente relacionados con

nea de la victima como protagonista activo del proceso, conduce al goce de estandares
de proteccion similares a los de otros intervinientes en el proceso” (sentencia C-370 de
2006, MM.PP.: MANUEL JosE CepEDA Espinosa, JAIME COrRDOBA TriviNO, RopriGo Esco-
BAR GIL, MARCO GERARDO MONROY CABRA, ALVARO TAFUR GALVIS y CLARA INES VARGAS
HERNANDEZ).

15 El Grupo de Trabajo sera coordinado por el Procurador Delegado para el Ministerio Pa-
blico en Asuntos Penales y estara integrado por doce (12) Procuradores Judiciales II ads-
critos a esa dependencia y doce (12) sustanciadores grado once (11), seleccionados por
aquel. Ademas, el Grupo de Trabajo contara con el apoyo de los Procuradores Judiciales
11 adscritos a las Procuradurias Delegadas para Asuntos Ambientales y Agrarios y para la
Defensa del Menor y de Familia, de modo que queden adecuadamente cubiertos todos
los aspectos tematicos que puedan derivarse de la intervencion del Ministerio Pablico en
los procedimientos judiciales y administrativos a que se refiere la Ley 975 de 2005.

16 Resolucion 171 del 27 de junio de 2006, articulo 2.°.
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los procesos de desmovilizacion y reinsercion, se respeten los derechos de
los procesados y se garanticen a las victimas y a la sociedad sus derechos a
la verdad, a la justicia y a la reparacion.

— Intervenir ante las autoridades judiciales y administrativas en los pro-
cesos y actuaciones anteriormente mencionados, con el fin de vigilar el
respeto por el ordenamiento juridico y, en particular, las disposiciones que
conforman el bloque de constitucionalidad aplicables a los procesos de des-
movilizacion y reinsercion.

— Promover y hacer respetar los derechos de las victimas a la verdad, a la
justicia y a la reparacion.

— Adelantar o promover las gestiones necesarias para garantizar que las
victimas de los hechos punibles imputables a quienes se acojan a la politica
de desmovilizacion y reinsercion sean debidamente identificadas, y procurar
la demostracion de la naturaleza y la cuantia de los dafios ocasionados con
tales comportamientos.

— Solicitar a las autoridades judiciales competentes que se adelanten las
actuaciones o se realicen las diligencias o gestiones que sean necesarias para
garantizar la efectiva proteccion de los derechos de las victimas, de con-
formidad con lo previsto en los articulos 38, 39, 40 y 41 de la Ley 975 de
2005, y atender las solicitudes de informacion que formulen las victimas en
relacion con los derechos que les asisten y las formas de proteccion de los
mismos. En el mismo sentido, intervenir ante las autoridades resenadas en
precedencia, con el fin de propiciar mecanismos de informacion a las victi-
mas acerca de los procesos en curso contra quienes se acojan a las politicas
de desmovilizacidn y reinsercion.

— Promover, a solicitud de las victimas, los incidentes de reparacion inte-
gral e intervenir en su trdmite, de conformidad con las disposiciones legales
vigentes, y supervisar la entrega de bienes destinados a la reparacion de los
dafos.

— Intervenir ante las autoridades judiciales y administrativas competentes
para que se asegure el pleno y efectivo derecho a conocer la verdad sobre los
delitos cometidos por los grupos armados organizados al margen de la ley
y sobre el paradero de las personas secuestradas o sometidas a desaparicion
forzada, o de sus cadaveres, segun sea el caso.

— Intervenir ante las autoridades judiciales y administrativas a fin de ga-
rantizar que las personas que se acojan al proceso de desmovilizacion y rein-
sercion estén adecuada y plenamente identificadas y cumplan estrictamente
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los requisitos sefialados en las leyes 782 de 2002 y 975 de 2005, para acceder
a los beneficios previstos en ellas.

— Intervenir en la version libre que rindan quienes se acojan a la politica
de desmovilizacion y reinsercion, con el fin de proteger los derechos y ga-
rantias de los procesados y velar por que en esta diligencia se les interrogue
sobre todos los aspectos necesarios para asegurar el esclarecimiento de los
hechos punibles que se les atribuyan.

— Intervenir ante las autoridades judiciales para garantizar que quienes
acepten los cargos formulados por la Fiscalia lo hagan de manera libre, vo-
luntaria, espontdnea y con asistencia de su defensor.

— Verificar que las personas desmovilizadas o reinsertadas que se acojan
a las normas de la Ley 975 de 2005 sean recluidas en los centros especifica-
mente determinados para ese fin, cuando hubiere lugar a ello.

— Vigilar que, en la ejecucion de la pena alternativa, el beneficiado rea-
lice efectivamente labores de estudio, trabajo o ensefianza, con miras a ob-
tener su adecuada resocializacion, y promueva actividades orientadas a la
desmovilizacion del grupo armado organizado al margen de la ley al cual
pertenecio.

— Verificar que durante el término de libertad a prueba previsto en el arti-
culo 29 de la Ley 975 de 2005 los beneficiarios de dichas medidas cumplan
con las obligaciones impuestas por la autoridad judicial competente.

— Informar inmediatamente a la Coordinacion del Grupo y a la Procura-
duria Delegada para el Menor y la Familia, de todas las actuaciones judiciales
que se adelanten en relacion con el juzgamiento o proteccion de los menores
de edad que se acojan a la politica de desmovilizacion y reinsercion.

— Integrar las comisiones regionales para la restitucion de bienes, en los
términos previstos en la Ley 975 de 2005.

— Intervenir en el tramite de la extincién de dominio relacionado con los
bienes de quienes se acojan a la politica de desmovilizacion y reinsercion,
asi como en la entrega de los bienes al Fondo para la Reparacion a que hace
referencia el paragrafo del articulo 54 Lip.

— Adoptar, en los términos previstos en la Ley 975 de 2005, las medi-
das que tiendan a impedir la impunidad y, particularmente, la sustraccion,
destruccion o falsificacion de los archivos, en aras de garantizar la efectiva
constatacion de la verdad. Lo anterior, sin perjuicio de la aplicacion de las
normas penales pertinentes.
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— Cumplir las instrucciones que imparta la Procuraduria Delegada para
el Ministerio Pblico en Asuntos Penales y las decisiones que adopte el Co-
mité de Coordinacion'’. El coordinador del grupo de trabajo creado podra
solicitar el apoyo de otras dependencias de la Procuraduria General de la
Nacion, el cual se brindard de manera inmediata, prioritaria y obligatoria;
igualmente, los procuradores delegados con funcidén de coordinacion podran
designar temporalmente a otros procuradores judiciales o empleados de su
dependencia, debidamente calificados, para el cumplimiento de funciones
como agentes especiales del Ministerio Publico.

De otro lado, mediante la Circular 52 del 11 de octubre de 2006, el Pro-
curador General de la Nacion dio instrucciones a los procuradores regionales
y provinciales, en el sentido de proteger los derechos de las victimas!'® y de
la poblacion desmovilizada, lo mismo que para asegurar su efectividad en el
marco de aplicacion de la Lip, de sus decretos reglamentarios 4760 de 2005,
2898 de 2006 y 3391 de 2006, y de la sentencia C-370 de 2006. En este
mismo orden de cosas, debe igualmente tenerse en cuenta a la Procuraduria
Delegada para la Prevencion en Materia de Derechos Humanos y Asuntos
Etnicos, que es la dependencia encargada de apoyar las consultas sobre los
temas anotados en precedencia.

17 A fin de garantizar la coordinacion de las tareas que deben cumplir los miembros del
Grupo de Trabajo en comento, funcionard un comité de coordinacion (que se reunira
cuando las necesidades del servicio lo aconsejen) integrado por el Procurador Delegado
para el Ministerio Publico en Asuntos Penales, el Procurador Delegado para Asuntos
Ambientales y Agrarios, y el Procurador Delegado para la Defensa del Menor y la Fa-
milia, el Procurador Delegado para la Prevencion en Materia de Derechos Humanos y
Asuntos Etnicos, el cual estaré presidido por el primero de los nombrados (el Procurador
Delegado para Asuntos Civiles, el Procurador Primero Delegado ante el Consejo de
Estado y el Director Nacional de Investigaciones Especiales también actuaran como
miembros del comité de coordinacion, cuando en el orden del dia se vayan a tratar
asuntos de su competencia). Dicho comité, ademas de las funciones de coordinacién
que son propias de su naturaleza, cumplira funciones de apoyo y asesoria a la Procura-
duria Delegada para el Ministerio Publico en Asuntos Penales, en todo lo concerniente
a la aplicacion de la Ley 975 de 2005 y demas disposiciones legales y reglamentarias, y
cumplira las demas funciones que demande el cumplimiento de las misiones constitu-
cional y legalmente asignadas al Ministerio Publico con respecto a estas materias.

18 No puede olvidarse, en este punto, el formato de Registro de Hechos Atribuibles a Gru-
pos Organizados al Margen de la Ley, elaborado por la Fiscalia General de la Nacion
y que debe diligenciarse cuando las victimas acudan a las procuradurias regionales y
provinciales.
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Dentro de este recuento normativo, también es imporante mencionar la
Directiva del 5 de junio de 2007, mediante la cual el Procurador General de
la Nacion impartio instrucciones enderezadas a garantizar la participacion
de las victimas en el proceso de la Lip, de conformidad con el articulo 8.° del
Decreto 3391 de 2006, reiterando asi el compromiso del Ministerio Publico
con la promocion y proteccion de los intereses de la sociedad y, en especial,
de los derechos de las victimas del conflicto armado interno a la verdad, a la
justicia y a la reparacion'’.

Finalmente, en fecha mas o menos reciente, en concreto el 12 de diciem-
bre de 2007, fue expedido el Decreto 4795, por medio del cual se crearon
en la planta de personal de la Procuraduria General de la Nacion los cargos
indispensables para cumplir con las funciones del Ministerio Publico en el
marco de lo sefialado en la Lip, asi como los necesarios para hacer otro tanto
ante los jueces administrativos. Los referidos cargos fueron los siguientes:

Numero de
Denominacion del empleo Codigo Grado
cargos
Planta globalizada
20 Procurador judicial 1t 3PJ EC
55 Procurador Judicial 1 3PJ EG
75 Sustanciador 4SU 11

19 Advierte a los servidores del Estado que tengan responsabilidad en la aplicacion de lo
dispuesto en la Lip y los decretos reglamentarios, que su actividad debe enmarcarse en
el estricto respeto de las normas de derechos humanos y derecho internacional humani-
tario (sentencia C-370 de 2006), y recuerda que la participacion de las victimas en los
procesos de esclarecimiento judicial que se deriven de la aplicacién del marco norma-
tivo antes citado debe respetar los mandatos establecidos en los articulos 8.° y 25 de la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos y 2.° y 14 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, relativos a las garantias judiciales y a un recurso judicial
efectivo. En consecuencia, se debera dar estricta aplicacion y garantizar los derechos de
las victimas frente a la administracion de justicia en todas las etapas del proceso penal
(version libre y confesion, audiencia de imputacion, audiencia de formulacion de cargos,
audiencia de verificacion de la aceptacion de cargos, incidente de reparacion integral,
audiencia de sentencia, apelacion y accion extraordinaria de revision, asi como en las
demas audiencias de tramite (sentencia C-209 de 2007).
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II. LA DEFENSORIA DEL PUEBLO

La Defensoria del Pueblo, cuya maxima autoridad es el Defensor del Pueblo,
esta bajo la suprema direccion del Procurador General de la Nacion® 'y sus
funciones tienen fuentes tanto constitucionales como legales (art. 282 C.
N. y Ley 24 de 1992). Por ello, al margen de las importantes tareas que se
le asignan en el contexto de los Estados contemporaneos, la Defensoria del
Pueblo cumple, en materia penal, con la trascendental mision de organizar
y dirigir la defensoria publica, en los términos sefialados por la ley (funcion
4. art. 282 C. N., concordado con el art. 283 ibid.).

Ahora bien, en cuanto atafie a la Lip, las funciones de la Defensoria del
Pueblo se escinden en dos vertientes, en principio antagonicas; en realidad,
mientras por un lado le corresponde asesorar a los imputados, acusados o
condenados, por el otro tiene igualmente el encargo de asistir a las victimas,
en el ejercicio de sus derechos en el marco de la ley*'. Ello, sin nunguna
duda, genera la necesidad de insistir en que, pese a pertenecer a la misma
institucion, las dependencias respectivas deben ser diferentes, pues los inte-
reses en funcion de los cuales intervienen lo son igualmente.

Tratdndose de la primera vertiente, las funciones en mencién giran en
torno a la garantia del ejercicio del derecho de defensa de los imputados,

20 Articulos 281y 282 C. N.

21 Conviene complementar lo dicho hasta ahora, con lo anotado por la Corte Constitucio-
nal en punto del inciso 2.° del articulo 34 Lip: “limitar las posibilidades de asistencia que
las victimas puedan obtener de la Defensoria de Pueblo al marco de la ‘presente ley’
introduce una desproporcionada limitacion al ejercicio de sus derechos. Se observa que
la norma parcialmente impugnada forma parte del capitulo vi relativo a las ‘Institucio-
nes para la ejecucion de la presente ley’, de donde se deduce que no se puede restringir
las posibilidades de asistencia defensorial a las meramente procesales, como tampoco
a las que se deriven de la presente Ley. El proposito del capitulo es el de establecer
toda una estructura de apoyo para la ejecucion de la Ley, y la promocion y defensa de
los derechos de las victimas. Las victimas integran, sin duda, uno de los sectores mas
vulnerables de la poblacion frente al cual la Defensoria del Pueblo, en el marco de sus
competencias, puede desarrollar toda una gama de posibilidades de asesoria, asistencia y
proteccion, en desarrollo de las facultades que le han sido atribuidas por las leyes que se
ocupan de esta importante institucion. La expresion ‘presente’ del segmento normativo
impugnado en efecto introduce una severa restriccion a las posibilidades de asistencia a
las victimas por parte de la Defensoria del Pueblo, lo cual rifie con la concepcion amplia
de los derechos de las victimas a la cual se ha hecho referencia de manera reiterada en
esta sentencia” (sentencia C-370 de 2006, cit.).
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acusados o condenados, mediante los mecanismos de la Defensoria Publica
(art. 34 Lip), que incluyen la designacion de un defensor al acusado cuando
éste no tenga uno de confianza (art. 14 Lip) y la proteccion de los testigos y
los peritos que pretenda presentar la defensa (art. 15 Lip).

Al hilo de lo expuesto, no puede olvidarse que el defensor publico es el
encargado de suministrar asesoria gratuita®? a quienes, por diversas razones,
no pueden contar con los servicios de un abogado; se trata, como se sabe,
de un profesional del derecho vinculado al Sistema Nacional de Defensoria
Publica (a través de un proceso de seleccion para el cual debe satisfacer unos
requisitos especificos®), cuya designacion en el proceso concreto ocurre a
solicitud del imputado (acusado o condenado), del Ministerio Publico, del
funcionario judicial o, inclusive, por iniciativa del Defensor del Pueblo.

Respecto de la segunda vertiente o grupo de funciones, el mismo articulo
34 recién mencionado indica que se debe proveer de un defensor publico a
las victimas, para garantizar su representacion judicial y la defensa material
de sus derechos, a lo largo de las distintas etapas que conforman el proceso
penal (art. 34 Lip)**. Asi las cosas, la intevencion de la Defensoria del Pueblo
a este respecto tiene dos manifestaciones: una de orientacion, atencion y
asesoria en general de las victimas, y otra de representacion extrajudicial o
Jjudicial, encaminada a la efectiva realizacion de los derechos de aquéllas a
la verdad, a la justicia y a la reparacion®.

A proposito de esta segunda perspectiva relativa a las victimas, la De-
fensoria del Pueblo cred la Unidad Tematica especializada de Justicia y Paz
(conformada por abogados, psicologos y comunicadores sociales), a la cual

22 Gratuita para sus destinatarios, porque, en todo caso, son personas remuneradas por el
Estado.

23 El Sistema Nacional de Defensoria Publica esta integrado por la Direccion del Sistema
Nacional de Defrensoria Publica, los defensores del pueblo regionales y seccionales, los
coordinadores administrativos y de gestion, los coordinadores académicos, los pesone-
ros municipales, los defensores publicos, los abogados particulares vinculados como de-
fensores publicos para las excepciones previstas en esta ley, los investigadores, técnicos
y auxiliares, los judicantes, los estudiantes de los consultorios juridicos de las facultades
de derecho, las personas y asociaciones cientificas dedicadas a la investigacion criminal
y las orgnizaciones que brinden capacitacion a los componentes del Sistema (Ley 941
de 2005).

24 Esta disposicion permite reafirmar lo explicado antes sobre el caracter comun del de-
recho de defensa, por contraposicion a las tesis de acuerdo con las cuales aquél se le
atribuye de forma exclusiva al procesado.

25 Cfr. Decreto 315 de 2007.
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le corresponde, justamente, proporcionar orientacion juridica y psicosocial®®
a las victimas en general. Pero, en aquellas sedes que no cuenten con los
profesionales especializados para integrarlas, los propios funcionarios de la
Defensoria deben atender los lineamientos propuestos por la entidad, con
miras a facilitar la defensa y orientacion de las victimas. Para estos fines, el
Defensor del Pueblo expidio las resoluciones 1113 del 15 de dicembre de
2006 y 438 de 20077".

Por ultimo, no puede dejar de anotarse que, si bien la Defensoria Publica
ha dispuesto defensores publicos dedicados en forma exclusiva a atender
a las victimas, lo cierto es que todos los defensores publicos adscritos a
las defensorias regionales o seccionales estan habilitados y disponibles para
prestar asesoria y orientar a aquellas victimas que tengan interés en obtener
informacion sobre la viabilidad de sus derechos y la forma de hacerlos efec-
tivos.

Las personerias municipales

En este caso, como es de sobra conocido, se trata de entidades del orden lo-
cal, con autonomia administrativa, presupuestal y contractual, pero adscritas
e integradas, funcionalmente hablando, al Ministerio Publico; por ende, sus
funciones constitucionales no son diferentes de las examinadas en punto de
la Procuraduria General de la Nacion o la Defensoria del Pueblo, es decir, de
las previstas en el articulo 118 C. N. Al margen, sin embargo, de la preceden-
te mencion, la Carta no trae mas informacion sobre estos entes municipales
y, por lo mismo, el grueso de la normatividad que los rige tiene rango legal.

Con todo, habida cuenta de que las personerias municipales son los re-
ceptores naturales de las denuncias de las victimas en las regiones, es indis-

26 Las actividades de acompafiamiento psicosocial estan dirigidas a proteger a las victimas
de los posibles impactos emocionales que su participacion en el proceso de justicia y paz
pudiera suscitar, a través de actividades psicoeducativas (facilitar la comprension del
proceso que deben atravesar para reclamar sus derechos a la verdad, la justicia y la re-
paracion integral, brindando todas las herramientas necesarias para que puedan adoptar
—de forma libre y consciente— la decision de participar en el proceso de justicia 'y paz) y
de intervencion en crisis especializadas para evitar una nueva victimizacion.

27 Por las cuales, primero, se organiza la prestacion del servicio de defensoria publica para
victimas de las conductas delictivas en el marco de la Ley de Justicia y Paz y, segundo,
se establece el procedimiento para la orientacion y atencion de las victimas en el ambito
de la misma y se dictan otras disposiciones.
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cutible que sus actuaciones deben estar encaminadas, como minimo, a lo
siguiente:

— Determinar de qué tipo de victima se trata (desplazado, familiar de des-
aparecido, sobreviviente de minas antipersonales, torturado, despojado de
sus bienes y/o sus tierras, secuestrado, minoria étnica, indigena, afrocolom-
biano, u otros), con miras a que, luego de que se le brinde una orientacién
general en los asuntos propios de la Lip, pueda tener una asesoria acorde con
su calidad.

—Ayudar a las victimas a documentar el caso para cuando realmente par-
ticipen del proceso penal y, por supuesto, en el incidente de reparacion in-
tegral.

— Recaudar la informacion requerida por la Unidad Nacional de Justicia
y Paz de la Fiscalia General de la Nacion, respecto de aquellas victimas que
tengan interés en participar en el proceso penal, procediendo luego a remitir
los formularios respectivos.

—Informar a las victimas o a sus beneficiarios que seran citados y/o entre-
vistados por fiscales o miembros de la Policia Judicial de la Unidad Nacional
de Justicia y Paz.

IV. FUNDAMENTOS JURIDICOS Y DOGMATICOS

HeLioporo FIERRO MENDEZ. Manual de derecho procesal penal. Sistema acusatorio y juicio
oral y publico, t. 1, Bogota, Edit. Leyer, 2008.

Corte Constitucional. Sentencia C-223 de 1995, M. P.: ANTONIO BARRERA CARBONELL.

Corte Constitucional. Sentencia C-479 de 1995, M. P.: VLADIMIRO NARANJO MESA.

Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006, MM.PP.: MANUEL Jost CEPEDA EsPINOSA,
JaiME COrRDOBA TRIVINO, RODRIGO EscoBAR GIL, MARCO GERARDO MONROY CABRA, Avrva-
RO TAFUR GALVIS y CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.

Corte Constitucional. Sentencia C-209 de 2007, M. P.: MANUEL Jost CEPEDA.
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Decreto 4760 de 2005.
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CAPiTULO PRIMERO
APROXIMACION A LA ESTRUCTURA DEL
PROCESO PREVISTO EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

sumario: L. Introduccion. II. Fase administrativa. III. Fase judicial. 1. Actuaciones previas
a la recepcion de la version libre. 2. Version libre y confesion. 3. Elaboracion del plan
metodologico de investigacion. 4. Archivo de diligencias. 5. Solicitud de audiencia de for-
mulacion de la imputacion. 6. Audiencia preliminar de formulacion de la imputacion. 7.
Investigacion previa a la solicitud de la Audiencia de formulacion de cargos. 8. Solicitud de
audiencia de formulacion de cargos. 9. Audiencia de formulacion de cargos. 10. Audiencia
publica de control de legalidad de la aceptacion de cargos. 11. Audiencia publica de senten-
cia e individualizacion de la pena. 12. El cumplimiento de la pena.

1. INTRODUCCION

Teniendo en cuenta que la normatividad especial que ha venido siendo obje-
to de comentario se ocupa de lo relativo a la investigacion, procesamiento,
sancion y beneficios judiciales de las personas vinculadas a grupos armados
organizados al margen de la ley, como autores o participes de hechos delicti-
vos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia a esos grupos, siem-
pre y cuando hubieren decidido desmovilizarse y contribuir decididamente
a la reconciliacion nacional, la presente seccion estara dedicada a dar cuenta
de la estructura general de la actuacion procesal prevista en la Ley 975 de
2005.

Sea lo primero anotar que el proceso, en cuanto instrumento juridico a tra-
vés del cual se ejercita la funcion jurisdiccional del Estado, puede entenderse
desde dos distintas perspectivas: por una parte, Como un conjunto sucesivo
y coordinado de actos; por la otra, como un método cuyo adelantamiento re-
clama, precisamente, la realizacion de los antedichos actos. Aunque desde el
punto de vista estrictamente procesal tal vez resulte mas adecuada la segun-
da perspectiva, es importante tener en cuenta que las dos no son excluyentes,
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sino que, por el contrario, se complementan reciprocamente, comoquiera
que en ningun proceso, entendido como método, es posible prescindir de los
actos, esto es, del procedimiento.

Como es obvio, conceptualizar el proceso como un método edificado a
partir de un conjunto sucesivo y coordinado de actos, es algo que, por razones
facilmente entendibles, tiene particular relevancia en punto de la ineficiacia de
los actos procesales y de sus consecuencias en el proceso, esto es, en lo atinente
a su (in)existencia y/o (in)validez —tanto general como particular—; pero sobre
ese interesante topico no es del caso profundizar aqui. Aun asi, imperativo es
no dejar pasar desapercibidas al respecto, por lo menos, estas dos precisiones:
en primer lugar, que la irregularidad de un acto procesal se define en funcién
de la disconformidad entre las formas' mandadas por el ordenamiento juridico
para la realizacion o ejecucion del mismo y la manera en que €l se ha produci-
do o ejecutado efectivamente?; en segundo lugar, que la misma es susceptible
de graduarse y, como consecuencia de ello, devenir relevante o no’.

1 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(paHD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

2 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(paHD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

3 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
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Sobre este asunto concreto, la Lip trae un procedimiento especial que debe
complementarse con los cédigos de procedimiento penal —leyes 600 de 2000
y 906 de 2004—y con los decretos reglamentarios de la Ley 975 de 2005, las
resoluciones proferidas por el Fiscal General de la Nacion y los memorandos
expedidos por la Jefatura de la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia'y
la Paz. Dicho esto, puede acometerse, acto seguido, el estudio de la actuacion
traida a colacion en la referida ley, poniendo de presente que el procedimien-
to establecido en la Ley de Justicia y Paz tiene dos fases: una administrativa,
a cargo del Comisionado de Paz, el Ministerio de Defensa y el Ministerio del
Interior y Justicia y que tiene que ver con las desmovilizaciones colectivas* o
individuales® de los miembros de grupos armados organizados al margen de

que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

4 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

5 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
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la ley que estan o no privados de la libertad y que manifiestan su voluntad de
desmovilizarse y suministrar informacion que sea de ayuda para desmantelar
estos grupos armados con miras a poder acceder a los beneficios juridicos,
econdmicos y sociales cuando se reintegren a la sociedad civil; y una fase
Jjudicial, que se inicia cuando la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia
y la Paz recibe la lista de postulados elaborada por el Ministro del Interior
y Justicia, y que termina con la sustitucion de la pena principal por la pena
alternativa con el correspondiente periodo de libertad a prueba que equivale
a la mitad de la pena alternativa.

II. FASE ADMINISTRATIVA

Para que la Ley de Justicia y Paz pueda aplicarse, es necesario agotar previa-
mente un tramite de caracter administrativo, que tiene como presupuesto la
desmovilizacion, es decir, el acto individual o colectivo de dejar las armas y
abandonar el grupo armado organizado al margen de la ley, realizado ante
autoridad competente (art. 9.° Lip).

En ese acto de desmovilizacion el o los miembros de un GaomL volunta-
riamente dejan las armas, abandonan el grupo y se entregan a las autorida-
des. Dependiendo del tipo de delito cometido, el proceso se enmarca por la
Ley 418 de 1997 prorrogada y modificada por las leyes 548 de 1999, 782 de
2002y 1106 de 2006 para los casos de delito politico y conexos, y por la Ley
975 de 2005 para los que no queden cobijados por la anterior.

Al efecto, es preciso recordar, antes de proseguir, que la calidad de des-
movilizado, de conformidad con lo dispuesto en la ley, se adquiere en el
mismo momento en que se expide la certificacion por el Comité Operativo
para la Dejacion de Armas —copa®— cuando se trata de desmovilizaciones

nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

6 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(ranD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
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individuales, y con la lista de integrantes suscrita por el vocero o miembro
representante del grupo armado organizado al margen de la ley y aceptada
por el Gobierno Nacional, cuando se trata de desmovilizados colectivos’.
Asi mismo, conviene no olvidar que los miembros de los grupos organiza-
dos al margen de la ley privados de la libertad también pueden beneficiarse
de lo dispuesto en la Lip —o incluso de lo establecido en la Ley 782 de 2002,
siempre y cuando su pertenencia al respectivo grupo quede establecida en la
decision judicicial correspondiente (parag. art. 10.° Lip)—.

Los miembros de un grupo armado organizado al margen de la ley de-
beran brindar informacion sustancial sobre el grupo al cual pertenecian y
describir sus acciones en el mismo. En este evento, el Ministerio de Defen-
sa, en coordinacion con la Fiscalia General de la Nacion, debera emitir un
concepto valorativo sobre la importancia y pertinencia de la informacion
suministrada para lograr el desmantelamiento del grupo de guerrilla al cual
pertenece el solicitante. De acuerdo con este concepto, se otorgara la certifi-
cacion de pertenencia y abandono expedido por el copa.

Aquellos que aleguen pertenecer a un grupo armado organizado al mar-
gen de la ley que se haya desmovilizado colectivamente y pretendan ser
reconocidos como tal, deberan estar relacionados en la lista remitida por el
miembro representante del grupo armado organizado al margen de la ley
desmovilizado, y ademés mediante una providencia judicial debe poder de-
terminarse su pertenencia al grupo. En este caso, el solicitante adquiere la
condicioén de desmovilizado a partir de la fecha en la cual el Alto Comisiona-
do reconoci6 la desmovilizacion del grupo ilegal al cual pertenecio.

nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

7 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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De acuerdo al momento procesal en que se encuentre la investigacion
o investigaciones en contra del desmovilizado, la autoridad competente re-
mitird copia de la certificacion a las autoridades judiciales encargadas del
caso con la finalidad de que se otorguen los beneficios a que haya lugar en
el marco de la Ley 782 de 20028. En caso de que el desmovilizado no que-
de cobijado por los beneficios establecidos en la citada ley, si lo solicita, el
Ministerio del Interior y Justicia lo postulard al procedimiento y beneficios
de la Ley 975 de 2005 y enviara copia del tramite a la Fiscalia General de la
Nacion.

Para volver a los desmovilizados, éstos deben manifestar por escrito (y
con la debida antelacion) su voluntad de ser postulados para acogerse al
procedimiento y a los beneficios previstos en la Lip; a mas de lo anterior, han
de declarar, bajo la gravedad del juramento, cumplir con lo determinado por
los articulos 10.° y 11 de la citada ley; esta manifestacion se realiza ante el
Alto Comisionado para la Paz o el Ministro de Defensa, segin se trate de
una desmovilizacion colectiva o individual, teniendo en cuenta que tanto al
Alto Comisionado para la Paz como al ministro de Defensa les corresponde
enviar las listas de postulados al ministro del Interior y de Justicia, quien,
a su turno, debe remitirlas a la Fiscalia General de la Nacion’, a efectos de

8 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Dejacion
de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado individual.
Mientras que corresponde al Programa de Atenciéon Humanitaria al Desmovilizado (PAHD)
del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en forma
individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como beneficiarios
de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacionada con el
desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1 del articulo 11
de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de 2007, art. 2.°

9 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(paHD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
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que las autoridades judiciales verifiquen el cumplimiento de los requisitos de
elegibilidad contenidos en los articulos antes citados. No obstante, es nece-
sario precisar que no todos los requisitos de elegibilidad previstos en la Ley
975 de 2005 son susceptibles de cumplirse en este preciso momento.

En efecto, nosotros consideramos que en tratdndose de desmovilizacio-
nes colectivas ante el Gobierno Nacional se deben cumplirse los siguientes
requisitos: a) Expresar el sometimiento libre y voluntario a la ley; b) Confe-
sar la autoria o participacion en las conductas punibles que se hayan come-
tido por accion u omision durante su pertenencia al grupo armado ilegal y
dentro del periodo establecido por la Ley de Justicia y Paz; c) No ser desti-
natario de los beneficiarios otorgados por la Ley 782 de 2002, y d) Que todo
o gran parte de ese grupo armado ilegal se haya desmovilizado y colabore
efectivamente para su desmantelamiento'’.

Pero si estamos frente a desmovilizaciones individuales el desmoviliza-
do, al momento de su desmovilizacion ante las autoridades administrativas,
debera: a) Expresar su voluntad y libertad de acogerse al proceso especial de
justicia y paz; b) Entregar informacion que tenga como finalidad el desman-
telamiento del grupo organizado al margen de la ley del que era miembro; c)
Suscribir un acta de compromiso con el Gobierno Nacional; d) Abandonar
las armas, y e) Colaborar con las autoridades judiciales para la investigacion
de las conductas en las que incurrid cuando pertenecia a esos grupos arma-
dos.

Tratdndose, igualmente, de la desmovilizacion, resulta pertinente con-
siderar lo previsto en los paragrafos 1.°, 2.° y 3.° del articulo 3.° del Decre-
to 4760 de 2005, que contienen algunas reglas especiales relacionadas con

del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

10 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atenciéon Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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la identificacién e individualizacion de los desmovilizados, la entrega de
bienes efectuada por éstos y los menores pertenecientes a los grupos orga-
nizados al margen de la ley que se desmovilizan. En efecto, sefialan estas
disposiciones que para la entrega de bienes efectuada durante este etapa o
fase administrativa debera informarse inmediatamene a la Fiscalia General
de la Nacion para que adopte las medidas cautelares del caso y los deje a
disposicion del Fondo para la Reparacion de las Victimas. En cuanto a los
menores de edad pertenecientes a los grupos armados desmovilizados, serdn
puestos inmediatmente a disposicion del Instituto Colombiano de Binestar
Familiar, quien se encargara de promover su recuperacion fisica y psicologi-
ca y su reinsercion social.

En todo caso, ademas de lo anotado en precedencia, para acceder a los
beneficios previstos en la Lip es necesario que los comportamientos objeto
de investigacion y juzgamiento relinan varias condiciones, entre las cuales
revisten particular importancia las siguientes: primera, que se trate de delitos
no susceptibles de amnistia ni indulto (respecto de éstos se aplica la Ley 782
de 2002 y lo dispuesto por el art. 6.° y el parag. art. 7.° Dcto. 3391 de 2006);
segunda, que se hayan realizado antes del 25 de julio de 2005 (art. 72 Lip), y
tercera, que hayan sido cometidos durante y con ocasion de la pertenencia de
sus autores o participes a un grupo armado organizado al margen de la ley.

Una vez comprobados todos los requisitos, atendiendo a si fue una des-
movilizacion colectiva o individual el Ministro del Interior y Justicia pro-
cede a hacer la lista de postulados que enviara a la Fiscalia General de la
Nacion. Esta lista es un documento que contiene la identidad del postulado
con su nombre, alias, nombre y nimero del documento de identidad; bloque
al cual perteneci6 y lapso de tiempo que en ¢l militd; fecha de desmoviliza-
cion. A esta lista deberan anexarse los escritos de los desmovilizados en los
que conste que desean acogerse libre y voluntariamente al procedimiento y
beneficios de la Ley 975 de 2005 y que bajo la gravedad del juramento se
comprometen a cumplir con los requisitos de elegibilidad contenidos en los
articulos 10.°y 11 de esta ley'".

11 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cién de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(paHD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
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Ahora bien, una vez recibidas por la Unidad Nacional de Fiscalia para la
Justicia y la Paz las listas aludidas, debe designarse un fiscal delegado que,
de manera inmediata, asuma competencia para indagar sobre los delitos an-
tes explicados, y, adicionalmente, conocer tanto de las investigaciones que
ya cursen contra los miembros de estos grupos como de aquellas que deban
iniciarse, siempre y cuando se conozcan al momento de la desmovilizacion
o con posterioridad a la misma (art. 16 Lip).

Como es obvio, las competencias anotadas deben ejercitarse dentro de lo
que procesalmente constituye la fase o etapa judicial o de investigacion, a
la cual —conjuntamente con los distintos actos que la integran— se dedican,
entonces, las siguientes lineas.

III. FASE JUDICIAL

Conforme lo dispone la legislacion vigente sobre esta materia, a la Fisca-
lia General de la Nacion, por conducto del respectivo fiscal delegado, le
compete todo lo relativo al esclarecimiento de la verdad material sobre los
hechos investigados, en concreto, sobre las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que se realizaron; la determinacion de los autores y participes; las
condiciones de vida, sociales, familiares e individuales de los mismos y su
conducta anterior, al igual que sus antecedentes judiciales y de policia; los
danos que individual o colectivamente hayan causado de manera directa a
las victimas, y la identificacion de bienes, fuentes de financiacion y arma-
mento de los respectivos grupos.

Todo lo anterior, sin perjuicio del derecho de defensa que asiste a los pro-
cesados y de la obligacion (igualmente radicada en la Fiscalia) de proteger
a las victimas, a los testigos y a los peritos que se pretenda presentar en el
juicio (arts. 15 Lip y 4.° Dcto. 4760 de 2005).

forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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1. Actuaciones previas a la recepcion de la version libre

En un plazo razonable'?, el fiscal delegado competente asignado, con el apo-
yo de la Policia Judicial, ha de realizar todas aquellas actividades tendientes
a la averiguacion de la verdad material, la determinacion de los autores inte-
lectuales, materiales y participes, el esclarecimiento de las conductas puni-
bles cometidas, la identificacion de los bienes, las fuentes de financiacion y
el armamento de los respectivos grupos organizados armados al margen de
la ley, asi como los cruces de informacién y demés diligencias tendientes al
cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 15y 16 Lip (art. 4.° Dcto. 4760
de 2005).

Dentro de las actuaciones previas el fiscal de conocimiento deberd co-
municar al postulado que contra ¢l se ha iniciado un proceso en la Unidad
de Fiscalias para la Justicia y la Paz para que proceda a nombrar su abogado
de confianza o para que se le designe un defensor de la Defensoria Publica
que represente sus intereses. En esta comunicaccion se fijara la fecha en la
que se le recibird la version libre. Asi mismo, se enviara comunicacion de la
iniciacion del proceso contra ese postulado especifico al Procurador Judicial,
a la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion (CNRR), a la Agencia
Presidencial para la Accion Social y al director del Programa de Represen-
tacion Judicial a Victimas de la Defensoria del Pueblo. Ademas, se debera
citar y emplazar a las victimas conocidas o cognoscibles por las conductas
punibles cometidas por el postulado. También se solicitard a la Oficina del
Alto Comisionado para la Paz certificar la fecha de la desmovilizacion y el
cumplimiento de los requisitos de elegibilidad para ese preciso momento, o
al copa o al Programa de Atencion al Desmovilizado —paHD— todo lo que se
refiera a la desmovilizacion individual.

12 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(ranD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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Este plazo debe ser igualmente empleado, pese a lo amplio del obje-
to propuesto, en la verificacion —en todo caso preliminar— de los requisitos
previstos en los articulos 10.° y 11 Lip, sin perjuicio del adelantamiento de
algunas otras averiguaciones, que, sin embargo, no constituyen su cometido
principal y en las cuales bien pueden colaborar, por ejemplo, las victimas.
Lo anterior, porque, acorde con la sistematica de la Ley de Justicia y Paz, la
version libre (y, por ende, lo narrado en esta diligencia por el desmovilizado)
constituye la fuente de informacion privilegiada de los fiscales, quienes, con
base en ella, podran disefar un adecuado programa metodoldgico.

Este programa metodoldogico debera contener informacion del grupo ar-
mado organizado al margen de la ley, del postulado y de las conductas puni-
bles que se le puedan imputar a éste.

De acuerdo con el caso, el fiscal también podra solicitar medidas de pro-
teccion para las victimas'?, siempre y cuando haya demostrado sumariamen-
te esta calidad'.

13 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

14 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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2. Version libre y confesion

Esta diligencia procede con independencia de la situacion juridica del miem-
bro del grupo armado organizado al margen de la ley, de la forma en que se
haya desmovilizado y de cualquiera otra consideracion; debe realizarse lue-
go de recibida la lista presentada por el Gobierno Nacional y, en todo caso,
antes del vencimiento del término al cual se hizo referencia en el apartado
anterior. Adicionalmente, es util recalcar: primero, que so6lo pueden rendir
version libre aquellas personas que, habiéndose acogido expresamente al
procedimiento y beneficios de la Lip, hayan sido postuladas por el Gobierno
Nacional; segundo, que la version puede desarrollarse en una o en varias
sesiones'®, y tercero, que la misma puede ser ampliada a peticion del desmo-
vilizado'.

En la diligencia de version libre el postulado ratifica su voluntad de so-
meterse a la Ley de Justicia y Paz y manifiesta las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en la que se hayan desarrollado las conductas punibles por €l
cometidas como autor o participe o en las demas respecto de las cuales haya

15 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(ranD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

16 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(ranD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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tenido conocimiento de su ocurrencia siempre y cuando se hayan realizado
con ocasion a su pertenencia al grupo armado organizado al margen de la ley
y por las cuales considera que puede ser destinatario de la pena alternativa a
que se refiere la Ley 975 de 2005.

A la diligencia de version libre pueden asistir, ademas del postulado con
su abogado, el procurador judicial delegado ante la Fiscalia de conocimien-
to, el delegado del Ministerio Publico como representante de las victimas
indeterminadas, la Defensoria del Pueblo, las victimas acreditadas sumaria-
mente por si mismas o por medio de un apoderado y debidamente registra-
das, quienes estaran obligadas a guardar la reserva de su contenido!’. Los
medios de comunicacion podran acceder a esta diligencia con permiso del
fiscal del caso y solamente hasta el acto de instalacion de la version y hasta
antes de que el fiscal inicie formalmente el interrogatorio'®.

La version libre se realiza en dos sesiones principales que pueden reali-
zarse cada una de ellas en varias jornadas y cada una de ellas con tres dias

17 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

18 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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consecutivos de sesiones que van de 9 de la mafana a 5 de la tarde'. La
primera sesion tiene como objetivo conocer todos los aspectos relacionados
con el postulado y con el grupo armado ilegal al que pertenecio. El fiscal
debera hacer una introduccion sobre lo que significa la Ley de Justicia y
Paz, sus requisitos y beneficios; igualmente enterara al versionado del cata-
logo de garantias constitucionales y legales que le asisten y a identificarlo
e individualizarlo plenamente. Al finalizar, el postulado debera anunciar las
conductas punibles que va a confesar. En la segunda sesion el postulado
confesara en forma voluntaria, libre y completa las conductas punibles que
anuncid en la primera sesion, siempre en presencia de su defensor, esta-
bleciendo la fecha de su ingreso al grupo armado ilegal, las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en que haya participado en los hechos delictivos
cometidos con ocasion de su pertenencia al grupo sefialado, e indicara los
bienes que entrega para los efectos de reparar a las victimas. El fiscal y las
victimas pueden preguntar al versionado. Si en esta diligencia el versionado
hace cargos contra terceros, el fiscal debera juramentarlo conforme lo esta-
blece el articulo 269 de la Ley 600 de 2000 y solicitarle las circunstancias
de tiempo, modo y lugar en las cuales esa conducta se cometio, asi como
preguntarle si esas personas se han sometido o no al procedimiento especial
de justicia y paz para enviar las diligencias al fiscal competente.

En este punto, es muy importante enfatizar en que la version rendida
por el desmovilizado, aunque libre, supone una confesion de su parte (la
cual debe entenderse dentro del ambito de la realizacion del derecho de las
victimas y de la colectividad a la verdad)® y, por ello, el fiscal encargado de

19 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

20 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
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recibirla ha de ser especialmente cuidadoso en cuanto a la verificacion de
todos aquellos requisitos de validez, no solo de la diligencia en tanto acto
procesal, sino de la confesion, en cuanto medio de prueba, puesto que la
informacion recopilada alli tiene plenos efectos probatorios (art. 5.° Dcto.
4760 de 2005).

Antes de proseguir, es pertinente aclarar, no obstante, que la version libre
puede suspenderse, cuando el desmovilizado que no registre orden o medida
restrictiva de la libertad (esto es, aquel que no se encuentre privado de la
misma) confiese delitos cuya competencia corresponda a los jueces penales
de circuito especializados; en estos eventos, el desmovilizado debe ser pues-
to inmediatamente a disposicion del magistrado con funcidén de control de
garantias, para que, en el plazo de 36 horas, celebre la respectiva audiencia
de formulacion de la imputacion, que puede, igualmente, comprender lo re-
lativo a la imposicion de las medidas cautelares de caracter personal y/o real,
cuando corresponda.

Hecho lo anterior, se puede reaundar la version libre suspendida, tenien-
do presente, en todo caso, que la imputacion inicialmente formulada puede
ampliarse, siempre que en el desarrollo de la diligencia surjan nuevos cargos
que asi lo exijan (parag. art. 5.° Dcto. 4760 de 2005), efecto para el cual la
version libre en curso debera, entonces, suspenderse de nuevo.

En punto de la version libre del desmovilizado previamente privado de
la libertad, es pertinente tener presentes, sin embargo, algunas pautas de ac-
tuacion sefialadas en los decretos 4760 de 2005 y 3391 de 2006 (en concreto,
en los arts. 7.° y 11, respectivamente), en armonia con las cuales hay dos
topicos cuyo manejo reclama algiun cuidado: en primer lugar, cuando la pri-
vacion de libertad del desmovilizado haya sido ordenada por otra autoridad
judicial, la misma debe mantenerse inalterada; en segundo lugar, cuando la
medida de aseguramiento adoptada en el marco de la Lip incluya los hechos
que sirvieron de fundamento a la decision restrictiva de la libertad impuesta

Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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precedentemente, ese otro proceso en razon del cual el desmovilizado fue
privado de su libertad debe suspenderse, hasta cuando termine la audiencia
de formulacion de cargos®'.

Si el versionado se encuentra en libertad y no aparece dentro de las bases
de datos de la Fiscalia orden de captura o medida de aseguramiento vigentes,
y durante la version confiesa al menos haber pertenecido a un grupo armado
ilegal, previa verificacion de este hecho, el fiscal competente de justicia y
paz debera imponerle medida de aseguramiento por el delito de concierto
para delinquir®.

3. Elaboracion del programa metodologico de investigacion

Una vez culminada la recepcion da la version libre del desmovilizado, el res-
pectivo fiscal delegado, conjuntamente con la Policia Judicial, debe proceder
a elaborar y a desarrollar el correspondiente programa metodologico, €l cual,

21 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(ranD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

22 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(ranD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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de acuerdo con la normatividad reguladora del tema?, “debera contener la
determinacion de los objetivos en relacion con la naturaleza de la hipdtesis
delictiva; los criterios para evaluar la informacion; la delimitacion funcional
de las tareas que se deban adelantar en procura de los objetivos trazados; los
precedimientos de control en el desarrollo de las labores y los recursos de
mejoramiento de los resultados obtenidos”.

Como puede verse, mas que de un mero “programa metodoldgico”, se
trata —para decirlo en el leguaje propio de la administraciéon— de un ver-
dadero “plan estratégico”, que exige la explicita formulacion de unos cla-
ros objetivos investigativos, la cuidosa seleccion de unos medios o recursos
adecuados para la obtencion de los mismos, y el establecimiento de unos
indicadores de gestion idoneos para medir, de tanto en tanto, los logros o
resultados conseguidos.

Este programa metodologico debera irse ajustando a las necesidades del
caso concreto y estar estructurado bajo tres componentes fundamentales:

a) Los datos mas importantes para identificar, ubicar y desmantelar el
grupo armado organizado al margen de la ley, junto con las politicas genera-
lizadas y sistematicas que haya utilizado para cometer los delitos, su cadena
de mando con sus componentes politico, militar y financiero, bienes, armas
y menores de edad entregados al momento de la desmovilizacion colectiva,
hechos atribuidos y posibles victimas;

b) La identificacion del postulado estableciendo su nombre y apellidos,
sus alias, la verificacion plena de su identidad y caracteristicas morfoldgicas;
los sitios en los que estuvo, los bloques, frentes o grupos a los que pertene-
cio; las condiciones de vida, sociales, familiares e individuales, antecedentes

23 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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y anotaciones judiciales y de policia®; la relacion con el grupo ilegal del cual
se desmovilizd o con otras organizaciones criminales; los hechos atribuibles
y sus victimas, y la acreditacion de requisitos de elegibilidad; la identifica-
cion y ubicacion 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 estd o no judicializada, y las victimas directas o
indirectas en los términos sefialados en el articulo 5.° Lip y en la jurispru-
dencia®; los dafos que individual o colectivamente se hayan causado, tales
como lesiones fisicas, sufrimiento emocional, pérdida financiera, menosca-
bo sustancial de sus derechos fundamentales, o de su comunidad de vida®.

24 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cién de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(paHD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

25 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cién de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(paHD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

26 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cién de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(paHD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
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En la elaboracion de programa metodologico, el fiscal debera hacerse las
siguientes preguntas: ;qué debo probar?, ;con qué debo verificar o probar?,
(qué tengo para verificar o probar?, ;qué me falta para verificar o probar?,
(quién consigue los medios probatorios?, ;cuando consiguo los medios pro-
batorios?

Lo anterior no puede ser de otra manera, porque, a partir de la vigencia
de la Ley 906 de 2004, si algo debe quedar claro, en esta materia, es que el
adelantamiento de cualquier investigacion penal en Colombia debe ser una
actividad programatica, teleologicamente enderezada a la obtencion de unos
fines investigativos postulados desde el principio por un equipo de trabajo
suficientemente idoneo y calificado, liderado por el correspondiente fiscal
delegado.

Es mas, retomando de nuevo el lenguaje de la administracion, el fiscal
competente, en su doble condicion de director y coordinador de la inves-
tigacion, debe actuar, de manera simultdnea, como un gerente y un admi-
nistrador: lo primero, para estar siempre atento a los avances de aquélla y
generar a su interior los cambios de rumbo que impongan o aconsejen las
circunstancias; lo segundo, para controlar y evaluar, a cada paso, los re-
sultados obtenidos, con miras a conservarlos (y si es del caso asegurarlos),
depurarlos o desecharlos.

4. Archivo de diligencias

En armonia con lo dispuesto en el articulo 27 Lip, la actuacion puede archi-
varse, antes de la audiencia de formulacion de la imputacion, cuando el
fiscal delegado constate que no existen motivos o circunstancias facticas que
permitan caracterizar como delito los hechos admitidos o no admitidos por
el desmovilizado en su version libre o en una actuacion posterior. No obstan-
te, de acuerdo con el mismo texto legal, la decision mediante la cual se hayan
archivado las diligencias puede ser revocada y la actuacion reanudada en

forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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cualquier momento, a condicion —claro estd— de que no se haya extinguido la
accion penal, si surjen nuevos elementos probatorios en sentido contrario?’.

A proposito de este tema, obligatorio es tener en cuenta que, de acuerdo
con lo establecido en el articulo 69 Lip, las personas que se hubieren desmo-
vilizado dentro del marco de la Ley 782 de 2002, habiendo sido debidamente
certificadas por el Gobierno Nacional, podran ser beneficiarias de resolucion
inhibitoria, preclusion de la instruccidn o cesacion de procedimiento, segun
el caso, por los delitos de concierto para delinquir (previsto en el inc. 1.° art.
340 C. P.) utilizacion ilegal de uniformes e insignias; instigacion a delinquir
(en los términos del inc. 1.° art. 348 C. P.) y fabricacion, trafico y porte de
armas y municiones.

De idéntica manera, por mandato del inciso final del precitado articulo,
quienes hubieren sido condenados por analogos delitos, reuniendo —eso si—
las condiciones establecidas en el inciso 1.° del mismo, pueden acceder, a su
turno, a los beneficios juridicos previstos al efecto en la Ley 782 de 2002.

Respecto del archivo de la actuacion debe agregarse, finalmente, que
desde el punto de vista del procedimiento la determinacion respectiva, con-
forme al paragrafo del articulo 161 de la Ley 906 de 2004, debe plasmarse
en una providencia, debidamente motivada, que se denomina orden y que,
de acuerdo con la sentencia C-576 de 2006, debe serles “comunicada al

27 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(paHD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

28 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(paHD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
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denunciante y al Ministerio Publico para el ejercicio de sus derechos y fun-
ciones”.

Cuando el postulado renuncia voluntariamene a seguir en el procedi-
miento especial de justicia y paz no es procedente el archivo. El Fiscal que
hasta ese momento sea el competente debera remitir el respetivo proceso a
la justicia ordinaria en el estado en que se encuentre®.

5. Solicitud de audiencia de formulacion de la imputacion

Confome lo prevé el articulo 18 vLip, el fiscal delegado para el caso debe
solicitar al magistrado que ejerza la funcion de control de garantias la pro-
gramacion de la audiencia de formulacion de la imputacion, cuando de los
elementos materiales probatorios, evidencia fisica, informacion legalmente
obtenida, o de la version libre, pueda inferirse, razonablemente, que el des-
movilizado es autor o participe de uno o varios de los delitos investigados.
La antedicha audiencia, que tiene la caracteristica de ser preliminar®,
debe ser sefialada y celebrada, previa solicitud del fiscal que conoce del caso,

ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

29 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(paHD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

30 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(paHD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
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dentro de un plazo razonable a aquella en que el desmovilizado que haya ren-
dido version libre sea dejado a disposicion del magistrado con funciones de
control de garantias. Asi lo dispone expresamente el inciso final del articulo
17 wip, cuya constitucionalidad fue condicionada, en su momento, al hecho
de que se entendiera que “la puesta a disposicion del magistrado que ejerza
la funcién de control de garantias y la solicitud de audiencia de imputacion
de cargos se presentara cuando se haya desarrollado a cabalidad el programa
metodologico dispuesto en el inciso tercero del mismo articulo™’.

6. Audiencia preliminar de formulacion de la imputacion

Tal y como lo ha establecido la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion
Penal, “la formulacion de imputacion es un acto de comunicacion formal de
una investigacion™? que comprende “el universo de los hechos revelados y
conocidos, porque el legislador ha previsto que obedezca a la descripcion de

ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

31 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

32 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(ranD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1



Aproximacion a la estructura del proceso previsto en la Ley de Justicia y Paz 245

todos los hechos confesados de forma completa y veraz, y de los que conoz-
ca dentro del ambito de su competencia™.

Una vez llegadas la fecha y la hora de la audiencia y efectuada la instala-
cion de la misma, el fiscal delegado debe proceder, de acuerdo con el inciso
2.° del articulo 18 Lip, a realizar, en primer lugar, la imputacion factica de los
cargos investigados. De idéntica manera, tal como ocurre en el procedimien-
to de la Ley 906 de 2004, en esa misma oportunidad procesal, si se cumplen
los requisitos para ello, el fiscal puede solicitar la adopcion de medidas cau-
telares, tanto de cardcter personal (para el caso, la detencion preventiva, que
es la inica procedente) como de caracter real, segun el precitado inciso, “so-
bre los bienes de procedencia ilicita que hayan sido entregados para efectos
de la reparacion a las victimas”.

Conforme aparece reiterado en el epigrafe, la audiencia cuyo examen se
ha venido realizando tiene, inequivocamente, la connotacion de preliminar,
pues, de acuerdo con lo dispuesto al efecto por el articulo 13 Lip, ese tipo de
audiencias suministra el escenario legalmente adecuado para tramitar, entre
otros asuntos, los concernientes a la formulacion de la imputacion (cfr. ord.
5.%), a la solicitud y decision de imponer o no una medida de aseguramiento
(cft. ord. 3.°) y a la solicitud y decision de imponer o no medidas cautelares
sobre bienes de procedencia ilicita (cfr. ord. 4.°).

En la audiencia de imputacion, ademas de las medidas solicitadas por el
fiscal referentes a personas o bienes, los demas sujetos procesales podran
hacer solicitudes denunciando bienes del versionado para efectos de la repa-
racion e interponer los recursos que sean procedentes.

del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

33 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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En dos decisiones de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia* se ha indicado que no existe impedimento alguno para poder hacer
imputaciones parciales; nosotros consideramos que esta circunstancia solo
en apariencia agiliza los procesos de justicia y paz, pues el represamiento
de los procesos ahora pasaré a las salas de justicia y paz de los tribunales de
distrito judicial competentes, los que tendran que dictar sentencias parciales
y esperar hasta que se realicen todas las imputaciones con el procedimiento
subsiguiente para podra dictar sentencia definitiva®.

La Corte considera pertinente, necesario y conveniente en algunos casos
aceptar las imputaciones parciales porque dan continuidad al acto procesal
iniciado, y que toda solicitud de ampliacion de la version libre sea atendida
por la Fiscalia en audiencia separada, porque de esta manera se privilegian
los derechos de las victimas —conocidas y por descubrir— a la verdad, la
justicia y la reparacion, se garantiza el derecho del desmovilizado y no se
desnaturaliza el procedimiento, esto ultimo habiendo previsto el mismo le-
gislador la realizacion de la version libre en varias audiencias, al paso que se

34 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(ranD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

35 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(ranD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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atiende a principios constitucionales y legales de celeridad y justicia pronta
y cumplida.

Atendido, finalmente, el tenor del tltimo inciso del pluricitado articulo
18 Lip, “con la formulacion de la imputacion se interrumpe la prescripcion
de la accion penal”.

7. Investigacion previa a la solicitud de
la audiencia de formulacion de cargos

Una vez concluida la audiencia preliminar de formulacion de la imputacion,
de acuerdo con lo establecido al respecto por el mismo articulo 18 Lip, la
Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, con el apoyo de su
grupo de policia judicial, dispone de un plazo maximo de 60 dias para ade-
lantar las labores de investigacion y verificacion de los hechos, tanto de los
admitidos por el imputado como de los demads respecto de los cuales tenga
conocimiento dentro del ambito de su competencia.

El antedicho término de 60 dias puede ser prorrogado, sin embargo, por
el magistrado que ejerza funciones de control de garantias, hasta el tope
maximo autorizado por el articulo 158 de la Ley 906 de 2004 (es decir, hasta
en el doble), a solicitud del fiscal delegado, del imputado o de su defensor,
cuando concurran las condiciones alli establecidas (art. 6.° Dcto. 4760 de
2005).

8. Solicitud de audiencia de formulacion de cargos

Finalizado el término recién aludido, o antes —si fuere posible—, el fiscal
delegado debe proceder a solicitar, ante el magistrado que ejerza la funcion
de control de garantias, la programacion de una audiencia (obviamente, de
caracter preliminar) con la finalidad de realizar, durante ella, la formulacién
de los cargos respectivos (arts. 18 Lip y 6.° Dcto. 4760 de 2005).

9. Audiencia de formulacion de cargos

Recibida por el magistrado con funciones de control de garantias la prealu-
dida solicitud, es de su competencia proceder a citar, dentro de los 10 dias
siguientes, para la realizacion de la prementada audiencia de formulacion de
cargos (arts. 18 Lip y 6.° Dcto. 4760 de 2005), la cual, de conformidad con lo
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dispuesto por el ordinal 6.° del articulo 13 Lip, tiene —no se olvide— caracter
preliminar.

En esta audiencia, el fiscal delegado de la Unidad Nacional de Fiscalia
para la Justicia y la Paz presenta al imputado los cargos por las conductas
punibles referidas por €l en la version libre y las que hayan surgido como
consecuencia de las investigaciones que haya emprendido el fiscal con su
grupo de policia judicial, en las que pueda comprobar mediante elementos
materiales probatorios, evidencia fisica e informacion legalmente obtenida
que ha actuado como autor o participe de esos tipos penales del Codigo
Penal, especificando el titulo, capitulo y articulo correspondientes. Esta au-
diencia de formulacion de cargos se realiza ante el magistrado de control de
garantias, y en ella el imputado puede o no aceptar, en forma total o parcial,
los cargos presentados por la Fiscalia, teniendo en cuenta, en todo caso, que
dicha aceptacion —para ser valida—, ademds de presuponer la presencia del
correspondiente defensor de confianza o de oficio, debe ser libre, voluntaria
y espontanea.

En el evento de que el imputado acepte los cargos, el magistrado con
funciones de control de garantias debe remitir inmediatamente la actuacion a
la secretaria de la sala penal del tribunal superior de distrito judicial al cual le
corresponda, de acuerdo con las reglas de competencia establecidas al efec-
to, asumir el conocimiento (art. 19 Lip). Ahora bien, como la aceptacion de
cargos puede ser parcial, en este supuesto, existe rompimiento de la unidad
procesal y la vigencia de la Lip se limita, obviamente, a los delitos aceptados;
ello significa que la investigacion y el juzgamiento de los no aceptados se
rigen por la ley vigente al momento de la comision de los mismos (art. 21
LIP).

En el mismo orden de cosas, si el imputado no acepta los cargos, o se
retracta de los admitidos en la version libre, la Unidad Nacional de Fiscalia
para la Justicia y la Paz debe remitir, entonces, la actuacion al funcionario
competente, de acuerdo con la ley vigente al momento de la comision de las
conductas investigadas, pues —cabe reiterarlo— en esta hipdtesis no se aplica
la Lip (parag. 1.° art. 19 Lip).

Asimismo, debe tenerse en cuenta que, a la luz de lo dispuesto en el arti-
culo 22 vip, los desmovilizados que tuvieren investigaciones y/o acusaciones
anteriores a la desmovilizacion, pueden, cifiéndose a este mismo esquema
procesal, aceptar los cargos consignados en la resolucion que les haya im-
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puesto medida de aseguramiento, o en la formulacidon de imputacion, o en la
resolucion o escrito de acusacion, segun el caso.

Por otro lado, es claro que el momento procesal en comento reviste gran
trascendencia por cuanto respecta a la reparacion de las victimas, puesto que
es, precisamente, en esta oportunidad, cuando debe hacerse la solicitud de
apertura del incidente de reparacion integral, cuya proposicion, tramite y
decision, segun el paragrafo 2.° del articulo 19 Lip, se rigen por lo dispuesto
en el articulo 23 ibidem. Con todo, ni el incidente ni su trdmite seran objeto
de explicacion adicional en este punto, dado que seran objeto de minucioso
examen en la siguiente seccion destinada al estudio del derecho de las victi-
mas a la reparacion integral.

10. Audiencia publica de control de legalidad de la aceptacion de cargos

La aparicion e intervencion concreta del 6rgano jurisdiccional colegiado con
competencia para juzgar, esto es, de la sala de justicia y paz correspondiente
del respectivo tribunal superior de distrito judicial (art. 32 Lip), se establece
en la audiencia publica de control de legalidad de la aceptacion de cargos.
Debe quedar claro, en todo caso, que en este tipo de actuaciones no tiene lu-
gar un debate factico, probatorio o juridico, en estricto sentido, pues, confor-
me se ha dicho y repetido, el esquema legal disefiado en la normatividad que
se comenta presupone la aceptacion de los cargos por el desmovilizado.

Acorde con lo anterior, cuando se ha producido la aceptacion total o par-
cial de cargos por parte del desmovilizado, el magistrado con funcion de
control de garantias ante el cual se haya realizado dicha aceptacion debe
remitir la actuacion a la secretaria de la sala del tribunal superior de distrito
judicial correspondiente, para que dicha sala, en audiencia publica, examine
la legalidad de la aceptacion de los cargos, es decir, verifique si la aceptacion
fue libre, voluntaria y espontanea y si, adicionalmente, el desmovilizado es-
tuvo asistido por su defensor de confianza o de oficio. Por lo demés, la refe-
rida diligencia ha de tener lugar dentro de los 10 dias siguientes al recibo de
la actuacion (art. 19 vip).

Ahora bien, al margen del control de legalidad de la aceptacion de los
cargos, en esta misma oportunidad procesal debe tener lugar la apertura
formal del incidente de reparacion integral, 1o cual ha debido solicitarse,
no se olvide, desde la propia audiencia de formulacion de cargos, para que
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su tramite y decision puedan tener lugar, precisamente, en esta audiencia
publica (arts. 19y 23 rip).

Una vez se ha realizado la audiencia publica de control de legalidad de
la formulacion de cargos y en caso de haberse ordenado la acumulacion de
procesos ordinarios suspendidos o de penas, el magistrado ponente abre el
incidente de reparacion integral y convoca a audiencia publica dentro de
los cinco dias siguientes. La victima o su abogado expresaran en dicha au-
diencia sus pretensiones para lograr la reparacion e indicaran las pruebas
que pretendan hacer valer. La sala de justicia y paz del tribunal competente
rechazara la pretension si quien la promueve no es victima o si esta ya ha
acreditado el pago de los perjuicios y esa es la tnica pretension. Contra esta
decision pueden interponerse los recursos ordinarios de reposicion o apela-
cion ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia. Si la Sala admite
la pretension, entonces la pone en conocimiento del acusado e invita a los
intervinientes a conciliar. Sino hay acuerdo, dispone la practica de pruebas y
escucha los argumentos de la pretension y falla el incidente incorporandolo a
la sentencia. Si, por el contrario, hay acuerdo, decide el incidente y lo agrega
a la sentencia®.

En el epilogo de este acapite, vale la pena recordar como, en un momento
anterior de este escrito (al hacer referencia a la version libre del desmoviliza-
do privado de su libertad), se indicod que los procesos anteriores que cursaran
en su contra, siempre que versaran sobre los mismos hechos y la medida de
aseguramiento dictada en el marco de la Lip los recogiera, debian inmedia-
tamente suspenderse. Pues bien, una vez declarada la legalidad de la acepta-
cion de los cargos en el curso de esta audiencia, las actuaciones suspendidas

36 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(ranD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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por la razon recién evocada deben ser acumuladas?®’ con el proceso tramitado
con apego a la Lip*® (art. 11 Dcto. 3391 de 2006).

11. Audiencia publica de sentencia e individualizacion de la pena

Declarada la legalidad de la aceptacion de los cargos, la sala correspondiente
debe, dentro de la misma diligencia, citar a la audiencia publica de sentencia
e individualizacion de la pena, para dentro de los 10 dias siguientes (art. 19
LIP).

Ahora bien, una vez evaluado el cumplimiento de los requisitos previstos
en la Lip para acceder a la pena alternativa, la Sala competente debe proferir
una sentencia condenatoria ajustada a las directrices consignadas en el Co-
digo Penal y en la Ley 975 de 2005 sobre la pena (ordinaria y alternativa,
principal y accesoria o accesorias), dentro de la cual debe, igualmente, refe-
rirse a los compromisos de comportamiento adquiridos por el sentenciado,
a las obligaciones de reparacion moral y econémica que se le impongan, y

37 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°

38 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(panD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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a la extincion del domino de los bienes que se destinen a la reparacion (art.
24 vip).

A propésito de lo expresado en ultimo lugar, recuérdese que la decision
del incidente de reparacion integral debe incorporarse a la sentencia con-
denatoria, razon por la cual es claro que la audiencia publica de sentencia
e individualizacion de la pena presupone que se encuentre ya adoptada la
decision sobre la pretension de reparacion tramitada en el incidente tantas
veces aludido (art. 23 Lip).

En este punto, es igualmente importante recordar que los procesos que se
hallaren en curso por hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de
la pertenencia del desmovilizado a un grupo armado organizado al margen
de la ley son acumulables al que se haya adelantado dentro del marco de la
normatividad que ha venido examinandose, no asi los correspondientes a
punibles cometidos con anterioridad a la pertenencia del desmovilizado al
grupo armado organizado al margen de la ley.

De la misma manera, cuando el desmovilizado haya sido previamente
condenado por hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de su per-
tenencia a un grupo armado al margen de la ley, debe procederse a acumular
juridicamente las penas correspondientes (art. 20 Lip).

Como es obvio, conforme ya se anticipd en otro lugar de este escrito,
contra la sentencia de primera instancia procede el recurso ordinario de
apelacion, que debe concederse en el efecto suspensivo, y cuya decision
corresponde a la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en
tramite preferente. Sin perjuicio de lo anterior, puede igualmente interponer-
se, contra la misma decision, la accion extraordinaria de revision, pero no el
recurso extraordinario de casacion (art. 26 Lip)*’.

39 Ladesmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GAOML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cion de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(ranD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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Si con posterioridad a la sentencia le son imputados al desmovilizado
condenado otros delitos, cuya comision haya tenido lugar durante y con oca-
sion de su pertenencia al grupo armado organizado al margen de la ley, antes
de su desmovilizacion, dichas conductas eventualmente punibles deberan ser
investigadas y juzgadas por las autoridades competentes para ello, con apego
a las formas previstas en las leyes vigentes al momento de su realizacion (art.
25 vip).

Por ultimo, una vez se ha proferido la sentencia de individualizacion de
pena, se debe verificar que el acusado cumpla con los requisitos de elegibi-
lidad previstos para poder obtener los beneficios de la Ley 975 de 2005 para
sustituir la pena principal por la pena alternativa. Asimismo se establecera
el periodo de libertad a prueba con obligaciones para el condenado y que
correspondera a la mitad de la pena alternativa impuesta.

12. El cumplimiento de la pena

En la medida en que a la pena, su cumplimiento, revocatoria y extincién
se les ha dedicado un acépite dentro de este escrito, sOlo resta agregar, ya
para terminar, que, tal como acontece en cualquier otro evento de condena,
una vez la impuesta en este caso alcance firmeza, el desmovilizado debe
proceder a cumplir, en las condiciones fijadas en ella*, tanto la pena como
las demas obligaciones que le hayan sido impuestas. Para tales efectos, el
Gobierno Nacional debe definir los establecimientos de reclusion adecuados
al efecto, los cuales han de reunir, en todo caso, las condiciones de seguridad
de cualquiera otro de los administrados por el iNpEC, debiendo, igualmente,
cefiirse a las normas juridicas sobre control penitenciario (art. 30 Lip).

40 La desmovilizacion individual parte de la entrega voluntaria que hace un miembro de un
GaoML ante cualquier autoridad militar, policial, judicial, defensoria o procuraduria en la
que manifiesta de manera voluntaria y expresa que desea acogerse a los beneficios de la
Ley 975 de 2005. El Ministerio de Defensa a través del Comité Operativo para la Deja-
cioén de Armas —copa— acredita con una certificacion la calidad de desmovilizado indivi-
dual. Mientras que corresponde al Programa de Atencion Humanitaria al Desmovilizado
(paHD) del Ministerio de Defensa certificar, respecto de las personas desmovilizadas en
forma individual y que hubieren sido postuladas por el Gobierno Nacional como bene-
ficiarios de la Ley 975 de 2005, sobre la entrega de informacion o colaboracion relacio-
nada con el desmantelamiento del grupo al que pertenecian, de que trata el numeral 11.1
del articulo 11 de la misma ley. Cfr. Ministerio del Interior y de Justicia, Decreto 423 de
2007, art. 2.°
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Por ultimo, en la pagina siguiente puede verse un esquema de la actua-
cion procesal hasta aqui resefiada, con el cual, como una suerte de resumen,
finaliza este acépite dedicado a la estructura del proceso contenido en la Lip.
A manera de una especie de clave de lectura, ha de advertirse que las lineas
punteadas indican actuaciones de caracter contingente, en tanto que las con-
tinuas hacen referencia a las que se consideran necesarias.
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ESQUEMA 1. LA ACTUACION PROCESAL EN LA LJP
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CAPITULO SEGUNDO
EL DERECHO DE LAS VICTIMAS A LA REPARACION
ECONOMICA INTEGRAL EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

suMARIO: . Los derechos de las victimas. 1. En el Codigo de Procedimiento Penal. 2. En la
Ley de Justicia y Paz. II. El derecho a la reparacion. Especial referencia a su aspecto material.
1. Quiénes tienen derecho a la reparacion. 2. Quiénes tienen la obligacion de reparar. 2.1. Los
miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley. 2.2. El Estado. 3. El objeto
de la reparacion: la indemnizacion de los perjuicios. 3.1. La existencia de un hecho ilicito o
antijuridico. 3.2. El daflo. 3.3. El nexo de causalidad. 4. El tramite previsto para la obtencion
de la reparacion. 4.1. El incidente de reparacion integral. 4.1.1. Las medidas cautelares de
caracter real. 4.1.2. La prohibicion de enajenar, la suspension y cancelacion de los titulos y
registros obtenidos fraudulentamente y otras medidas patrimoniales a favor de las victimas.
4.1.3. El comiso. 4.2. La satisfaccion econdémica. 4.2.1. El Fondo para la Reparacion de las
victimas. 4.2.2. La reparacion administrativa. I1I. Fundamentos juridicos y dogmaticos.

I. LoS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

Hasta hace muy poco, cuando se pensaba en los derechos de las victimas
dentro del marco del derecho penal, se hacia una asociacion casi automatica
a la indemnizacion de los perjuicios sufridos por causa o con ocasion del
delito. Aunque lo anterior no deja de tener sentido, es bueno tener presente
que, en la actualidad, el de la indemnizacion es apenas uno de los derechos
atribuidos a las victimas, y esto condiciona de forma importante los instru-
mentos legales de investigacion y juzgamiento penales.

En efecto, a tono con la doctrina procesal penal dominante, el papel de
las victimas rebasa el hecho de ser las titulares del derecho a ser indemni-
zadas; su rol se ha fortalecido y la época en que se les consideraba meros
objetos de la investigacion penal susceptibles de ser indemnizadas econdémi-
camente ha quedado atras. Su papel procesal se ha redimensionado sobre la
base del reconocimiento de su dignidad personal y, hoy por hoy, se aboga

257
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por tenerles como verdaderos sujetos de derechos —y, claro, de deberes— a lo
largo y ancho de las actuaciones penales.

El nuevo estatus de la victima se debe, en buena parte, al movimiento de
reivindicacion surgido a partir de las gravisimas violaciones a los derechos
humanos ocurridas a lo largo del siglo pasado y cuya principal conquista fue
la afirmacion del principio de proteccion integral. Acorde con este ltimo, el
solo resarcimiento de los perjuicios ocasionados con las conductas delictivas
(la reparacion econdmica) no basta; el objetivo es, entonces, la proteccion
efectiva del conjunto de los derechos de la victima, no tnicamente de los
economicos.

En este estado de cosas, a la reparacion econdmica se unen los derechos
a la justicia (esto es, a que se sancione a los responsables y se reparen los
perjuicios econdmicos), a la tutela judicial efectiva (es decir, a hacer valer
sus derechos mediante instrumentos juridicos eficaces) y a la verdad (o sea,
a conocer lo realmente acontecido, de modo que la verdad procesal se ajuste
en la mayor medida posible a la verdad real)'.

Al margen de lo anterior, necesario es recalcar igualmente como, a dia
de hoy, hay un especial interés en la seguridad personal de las victimas, asi
como en su acompafiamiento y rehabilitacion; pero, contrario a lo que podria

1 Los origenes de la consolidacion del estatus de las victimas en el derecho internacional
de los derechos humanos se remontan a los articulos 8.° de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos de 1948 y xvim (derecho de justicia) de la Declaracion Americana
de Derechos y Deberes del Hombre de 1948 y alcanzan un grado de desarrollo casi
completo en la Declaracion del 29 de noviembre de 1985, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas (Res. 40/34, del 29 de noviembre de 1985), sobre los
principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder.
En la sede del Derecho internacional humanitario, puede verse, por su parte, idéntico
fenomeno, que va desde el Protocolo Adicional I de 1977 a los Convenios de Ginebra
del 12 de agosto de 1949 (art. 32), pasando por los estatutos de los tribunales interna-
cionales para Ruanda y la ex Yugoslavia, hasta llegar al Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional, aprobado el 17 de julio de 1998 por la Conferencia Diplomatica de
Plenipotenciarios de las Naciones Unidas, sobre el establecimiento de una Corte Penal
Internacional. En sentencia C-516 de 2007 se manifestd: El derecho a la verdad, esto es,
la posibilidad de conocer lo que sucedi6 y en buscar una coincidencia entre la verdad
procesal y la verdad real. Este derecho ha sido relevante para la resolucion de entre
otros, los casos Velasquez Rodriguez (fundamento 166), Sentencia del 29 de julio de
1988 y Barrios Altos (fundamento 43), Sentencia del 14 de marzo de 2001 de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, donde la Corte resalta como contrarios a la Con-
vencion Americana aquellos instrumentos legales desarrollados por los Estados partes
que le nieguen a las victimas su derecho a la verdad y a la justicia”.
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pensarse en primera instancia, la aludida preocupacion no tiene que ver tanto
con la posibilidad de conservar los medios de prueba que de ella puedan ob-
tenerse (como en el caso de los sistemas de proteccion a victimas-testigos),
sino, mas bien, con los problemas asociados a fendmenos de victimizacion
especialmente complejos, como la violencia de género y sexual, la porno-
grafia infantil, la pederastia y el acoso escolar o, sin duda, las violaciones a
los derechos humanos.

Por cuanto respecta al ordenamiento juridico colombiano, forzoso es
tener en cuenta que, desde hace algo més de un lustro —y teniendo como
referente las disposiciones constitucionales de la Carta de 1991—, la Corte
Constitucional defini6 tanto los derechos como el papel de las victimas en
punto de las actuaciones penales. De esta forma, se dio lugar a una inter-
pretacion de la Constitucion Nacional (en adelante C. N.)> mas acorde con
la normatividad internacional y con el derecho y la doctrina comparados de
esta época.

De acuerdo con el referido tribunal®, la conclusion fundamental del exa-
men constitucional es que las victimas tienen derecho a la proteccion integral

2 Respecto a los derechos constitucionales de las victimas, la sentencia C-454 de 2006, M.
P.: JaiME CorpoBA TRIVINO, aclard: “(i) En el mandato de que los derechos y deberes se
interpretaran de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Colombia (art. 93 C. P.); (i) en el hecho de que el Constituyente hubiese
otorgado rango constitucional, a los derechos de las victimas (art. 250 num. 6 y 7 C. P.);
(iii) en el deber de las autoridades en general, y las judiciales en particular, de propender
por el goce efectivo de los derechos de todos los residentes en Colombia y la proteccion
de los bienes juridicos (art. 2.° C. P.); (iv) en el principio de dignidad humana que pro-
mueve los derechos a saber qué ocurrid, y a que se haga justicia (art.1.° C. P.); (v) en el
principio del Estado Social de Derecho que promueve la participacion, de donde deviene
que la intervencion de las victimas en el proceso penal no puede reducirse exclusiva-
mente a pretensiones de caracter pecuniario; (vi) y de manera preponderante del derecho
de acceso a la administracion de justicia, del cual se derivan garantias como la de contar
con procedimientos idoéneos y efectivos para la determinacion legal de los derechos y las
obligaciones, la resolucion de las controversias planteadas ante los jueces dentro de un
término prudencial y sin dilaciones injustificadas, la adopcion de decisiones con el pleno
respeto del debido proceso, asi como la existencia de un conjunto amplio y suficiente de
mecanismos para el arreglo de controversias”.

3 Corte Constitucional. Sentencia C-228 de 2002. Con todo, las reflexiones sobre los
derechos de las victimas en el proceso penal tienen algin antecedente constitucional
algo mas lejano, por ejemplo, en la sentencia C-412/93, M. P.: Ebuarpo CIFUENTES
Munoz; de otro lado, debe advertirse que la doctrina constitucional sentada en la sen-
tencia C-228 de 2002 se ha venido reiterando, como consta, por ejemplo, en la senten-
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de sus derechos y, en tal virtud, el deber de proteccion impuesto por la Carta
Politica no puede limitarse a la consecucion de la reparacion econdmica de
los perjuicios ocasionados?, pues, en tltimas, de lo que se trata es de lograr
el pleno restablecimiento de los derechos y bienes juridicos vulnerados en
razon de la comision de un delito. Por eso, en consideracion a la dignidad
humana de las victimas’ y al deber constitucional de protegerlas®, al mandato
fundamental de restablecer el derecho, a los derechos de toda persona para
acceder libremente a la Administracion de Justicia, al buen nombre y a la
honra o, de modo mas mediato, al aseguramiento de la convivencia pacifica,
se impone una concepcion amplia de los derechos de las victimas de ilicitos
penales, merced a la cual han de incluirse, ademas de la ya tradicional in-
demnizacion, las prerrogativas a conocer la verdad y a obtener justicia’.

cia C-370 de 2006, MM. PP.: MANUEL Josg CEPEDA EspiNosA, JAIME CORDOBA TRIVINO,
RoDRIGO EscoBAR GIL, MARCO GERARDO MONROY CABRA, ALVARO TAFUR GALVIS y CLA-
RA INES VARGAS HERNANDEZ.

4 “En un Estado social de derecho y en una democracia participativa (articulo 1, CP), los

derechos de las victimas de un delito resultan constitucionalmente relevantes. Por ello,
el constituyente elevo a rango constitucional el concepto de victima. Asi, el numeral 4
del articulo 250 Superior, sefiala que el Fiscal General de la Nacion debe ‘velar por la
proteccion de las victimas’.
Como desarrollo del articulo 2.° de la Carta, al adelantar las investigaciones y procedi-
mientos necesarios para esclarecer los hechos punibles, las autoridades en general, y las
judiciales en particular, deben propender por el goce efectivo de los derechos de todos
los residentes en Colombia y la proteccion de bienes juridicos de particular importancia
para la vida en sociedad. No obstante, esa proteccion no se refiere exclusivamente a la
reparacion material de los dafios que le ocasione el delito, sino también a la proteccion
integral de sus derechos” (sentencia C-228 de 2002).

5 “El reconocimiento de una indemnizacion por los perjuicios derivados de un delito es
una de las soluciones por las cuales ha optado el legislador ante la dificultad en materia
penal de lograr el pleno restablecimiento de los derechos y bienes juridicos violentados
en razon a la comision de un delito. Pero no es la Unica alternativa ni mucho menos la
que protege plenamente el valor intrinseco de cada ser humano. Por el contrario, el prin-
cipio de dignidad impide que la proteccion a las victimas y perjudicados por un delito
sea exclusivamente de naturaleza econdomica” (sentencia C-228 de 2002).

6 Cfr. art. 250 C. N.

7 “La Constitucion ha trazado como meta para la Fiscalia General el ‘restablecimiento
del derecho’, lo cual representa una proteccion plena e integral de los derechos de las
victimas y perjudicados. El restablecimiento de sus derechos exige saber la verdad de
lo ocurrido, para determinar si es posible volver al estado anterior a la vulneracion, asi
como también que se haga justicia [...] la concepcion constitucional de los derechos de
las victimas y de los perjudicados por un delito no esta circunscrita a la reparacion mate-
rial. Esta es mas amplia. Comprende exigir de las autoridades y de los instrumentos ju-
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Al hilo de lo anterior, el Cédigo de Procedimiento Penal actualmente en vi-
gor, Ley 906 de 2004 (en adelante cpp), al igual que la Ley de Justicia y Paz, Ley
975 de 2005 (en adelante Lip), le reconocen a las victimas, de forma expresa, los
derechos —interdependientes— a la justicia, a la reparacion y a la verdad.

Es mas, a proposito del desarrollo legislativo en comento, conviene ade-
lantar desde ya que, segun anoto6 la Corte Constitucional en una de las mas
recientes decisiones sobre el particular, el elenco de derechos aludidos tiene
el siguiente alcance:

La Corte ha entendido el derecho a la verdad como la posibilidad de conocer lo
que sucedio y de buscar una coincidencia entre la verdad procesal y la verdad
real. El derecho a la justicia como aquel que en cada caso concreto proscribe la
impunidad. Y el derecho a la reparacion, como aquel que comprende obtener
una compensacion econdmica, pero que no se limita a ello sino que abarca
medidas individuales y colectivas tendientes, en su conjunto, a restablecer la
situacion de las victimas®.

La consecuencia mas relevante en el &mbito procesal penal de esta nueva
tendencia, en punto de las victimas, tiene que ver con su intervencion en las
diligencias que les conciernen y con los derechos que la legitiman: en reali-
dad, en el estado actual de las cosas, aquéllas pueden concurrir validamente
al proceso penal sin tener una pretension economica que ventilar, si —pese
al referido desinterés patrimonial— buscan la obtencion de la verdad y/o la
realizacion de la justicia.

diciales desarrollados por el legislador para lograr el goce efectivo de los derechos, que
éstos sean orientados a su restablecimiento integral y ello solo es posible si a las victimas
y perjudicados por un delito se les garantizan sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion economica de los dafios sufridos, a lo menos” (sentencia C-228 de 2002. En
el mismo sentido, la sentencia C-370 de 2006: “Del articulo 250 Superior que sefiala que
el Fiscal General de la Nacion debe “velar por la proteccion de las victimas’ se desprende
que la victima o perjudicado por un delito goza de una proteccion constitucional. Esta
proteccion, en una interpretacion sistematica de la Constitucion, en especial del derecho
a acceder a la justicia y del bloque de constitucionalidad, comprende, entre otros, los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion”. En el mismo sentido se pronuncio la
sentencia C-516 de 2007.
8 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.
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1. En el Codigo de Procedimiento Penal

Acorde con lo que regularmente acontece en los cuerpos normativos espe-
ciales, para el caso la Lip, el cpp es fuente normativa subsidiaria, en tanto sus
disposiciones no sean contrarias a las previsiones de la ley remitente (arts.
62 y 72 Lip)’; por ende, resulta obligado referirse, cuando ello resulte de per-
tinencia, a las disposiciones del cpp sobre estos temas'.

Por lo demés, el estatuto procesal de las victimas previsto en el cpp (art.
137) se ajusta a los lineamientos indicados en los parrafos anteriores; resu-
miendo, se les concibe, en efecto, como sujetos de derechos y deberes y no
solo como objetos de la investigacion, con especial y expresa mencion de
sus derechos a la justicia, a la reparacion y a la verdad, que indiscutiblemen-
te ostentan la condicion de fundamentos de la intervencion de las victimas
en el proceso penal''. Obsérvese:

9 Hay que afadir que la ley en cita remite igualmente a la Ley 782 de 2002 (Diario Oficial
45.043, 23 de diciembre de 2002), por medio de la cual se prorroga la vigencia de la Ley
418 de 1997, a su vez prorrogada por la Ley 548 de 1999, que modifica algunas de sus
disposiciones.

10 En la sentencia C-516 de 2007 se cit6 el Documento E/CN.4/2005/L.48 del 13 de
abril de 2005, aprobado por la Comision de Derechos Humanos mediante Resolucion
2005/35 del 19 de abril de 2005, en donde se puede ver la nocion de victima en derecho
internacional: “A los efectos del presente documento, se entendera por victima a toda
persona que haya sufrido dafos individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida econémica o menoscabo sustancial de sus de-
rechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que constituyan una
violacion manifiesta de las normas internacionales de derechos humanos o una violacion
grave del derecho internacional humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad
con el derecho interno, el término ‘victima’ también comprendera a la familia inmediats
0 a las personas a cargo de la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafios
al intervenir para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimiza-
cion”.

11 Asi, se ha entendido que la victima es un interviniente especial cuyos derechos se prote-
gen de manera amplia (cfr. Corte Constitucional. Sentencia C-290 de 2007). Para ilustrar
sobre las implicaciones de lo anotado en esta materia resultan pertinentes, por ejemplo,
las sentencias C-228 de 2002, C-580 de 2002, C-875 de 2002, C-004 de 2003, C-014 de
2004, C-979 de 2005, C-1154 de 2005, C-454 de 2006, C-209 de 2007 o, en materia de
la Ley de Justicia y Paz, la C-370 de 2006.
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Articulo 137. Intervencion de las victimas en la actuacion penal'®. Las victimas
del injusto, en garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion,
tienen el derecho de intervenir en todas las fases de la actuacion penal, de acuer-
do con las siguientes reglas:

1. Las victimas podran solicitar al fiscal en cualquier momento de la actuacion
medidas de proteccion frente a probables hostigamientos, amenazas o atentados
en su contra o de sus familiares.

2. El interrogatorio de las victimas debe realizarse con respeto de su situacion
personal, derechos y dignidad.

3. Para el ejercicio de sus derechos no es obligatorio que las victimas estén re-
presentadas por un abogado; sin embargo, a partir de la audiencia preparatoria
y para intervenir tendran que ser asistidas por un profesional del derecho o estu-
diante de consultorio juridico de facultad de derecho debidamente aprobada.

4.

5. Si la victima no contare con medios suficientes para contratar un abogado a
fin de intervenir, previa solicitud y comprobacion sumaria de la necesidad, la
Fiscalia General de la Nacion le designara uno de oficio.

6. El juez podra en forma excepcional, y con el fin de proteger a las victimas,
decretar que durante su intervencion el juicio se celebre a puerta cerrada.

7. Las victimas podran formular ante el juez de conocimiento el incidente de
reparacion integral, una vez establecida la responsabilidad penal del imputado.

Sin perjuicio de lo dispuesto en la disposicion recién citada, los derechos
de las victimas, conforme se vera a continuacion, se encuentran reiterados,
desarrollados y reglamentados en diversas disposiciones a lo largo del Co-
digo.

12 Corte Constitucional. Sentencias C-454 de 2006, C-670 de 2006, C-209 de 2007 y C-516
de 2007.

13 El numeral 4 fue declarado inexequible mediante sentencia C-516 de 2007. El texto
original disponia: “4. En caso de existir pluralidad de victimas, el fiscal, durante la in-
vestigacion, solicitara que estas designen hasta dos abogados que las represente. De no
llegarse a un acuerdo, el fiscal determinara lo mas conveniente y efectivo”.
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Naturalmente, dentro del grupo de normas aludidas en precedencia, es
digna de especial mencion, por su caracter de norma rectora (obligatoria,
prevalente y fundamento para la interpretacion)', la contenida en el articulo
11 cpp, que reconoce los derechos de las victimas a recibir un trato digno, a
la proteccion de su intimidad, a la garantia de su seguridad y la de sus fami-
liares y testigos, a una pronta e integral reparacion de los dafios, a ser oidas, a
que se les facilite el aporte de pruebas, a recibir informacidn pertinente para
la proteccion de sus intereses, a conocer la verdad, a que sus intereses sean
considerados cuando corresponda adoptar decisiones discrecionales sobre
la persecucion penal, a ser informadas sobre la decision definitiva, a hacer
las solicitudes correspondientes al juez que ejerza funciones de control de
garantias, a interponer los recursos del caso, a ser asistidas por un abogado
durante el juicio y el incidente de reparacion integral, a recibir asistencia
integral para su recuperacion y a contar con un traductor o intérprete, todo
ello en los siguientes términos:

Articulo 11. Derechos de las victimas®. El Estado garantizara el acceso de las
victimas a la administracion de justicia, en los términos establecidos en este
codigo.

En desarrollo de lo anterior, las victimas tendran derecho:
a) A recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno;

b) A la proteccion de su intimidad, a la garantia de su seguridad, y a la de sus
familiares y testigos a favor;

¢) A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor o
participe del injusto o de los terceros llamados a responder en los términos de
este codigo;

d) A ser oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas;

e) A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos esta-
blecidos en este codigo, informacion pertinente para la proteccion de sus inte-
reses y a conocer la verdad de los hechos que conforman las circunstancias del
injusto del cual han sido victimas;

14 Articulo 26 cpp.
15 Corte Constitucional. Sentencias C-454 de 2006, C-209 de 2007 y C-516 de 2007.
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f) A que se consideren sus intereses al adoptar una decision discrecional sobre
el ejercicio de la persecucion del injusto;

g) A ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucion penal,
a acudir, en lo pertinente, ante el juez de control de garantias, y a interponer los
recursos ante el juez de conocimiento, cuando a ello hubiere lugar;

h) A ser asistidas durante el juicio y el incidente de reparacion integral, por un
abogado que podra ser designado de oficio'®;

1) A recibir asistencia integral para su recuperacion en los términos que sefiale
la ley;

j) A ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete en el evento de no
conocer el idioma oficial, o de no poder percibir el lenguaje por los érganos de
los sentidos.

Adicionalmente, el cpp impone a la Fiscalia General de la Naciéon —y en
veces a los jueces— las obligaciones de, primero, adoptar las medidas ne-
cesarias para restablecer los derechos de las victimas, haciendo cesar los
efectos producidos por el delito y que las cosas vuelvan al estado previo al
delito (art. 22 cpp); segundo, adoptar las medidas necesarias para atender y
proteger a las victimas, sin menoscabo de los derechos del imputado a un
juicio justo e imparcial (arts. 133 y 134 cpp); tercero, comunicar a las victi-
mas sus derechos a la justicia, a la reparacion y a la verdad, desde el mismo
momento en que aquéllas intervengan en la actuacion (art. 135 cpp) y, cuarto,
su derecho a recibir informacion sobre los distintos aspectos enunciados en
el articulo 136 cpp.

En el mismo orden en que vienen de ser enunciados, los textos legales en
comento rezan:

Articulo 22. Restablecimiento del derecho. Cuando sea procedente, la Fiscalia
General de la Nacion y los jueces deberan adoptar las medidas necesarias para
hacer cesar los efectos producidos por el delito y las cosas vuelvan al estado
anterior, si ello fuere posible, de modo que se restablezcan los derechos que-
brantados, independientemente de la responsabilidad penal.

16 El agregado original si el interés de la justicia lo exigiere fue declarado inexequible por
sentencia C-516 de 2007.
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Articulo 133. Atencion y proteccion inmediata a las victimas'’. La Fiscalia Ge-
neral de la Nacion adoptara las medidas necesarias para la atencion de las vic-
timas, la garantia de su seguridad personal y familiar, y la proteccion frente a
toda publicidad que implique un ataque indebido a su vida privada o dignidad.

Las medidas de atencidon y proteccion a las victimas no podran redundar en
perjuicio de los derechos del imputado o de un juicio justo e imparcial, ni seran
incompatibles con estos.

Articulo 134. Medidas de atencion y proteccion a las victimas'®. Las victimas,
en garantia de su seguridad y el respeto a su intimidad, podran por conducto del
fiscal solicitar al juez de control de garantias las medidas indispensables para su
atencion y proteccion.

Igual solicitud podran formular las victimas, por si mismas o por medio de su
abogado, durante el juicio oral y el incidente de reparacion integral.

Articulo 135. Garantia de comunicacion a las victimas". Los derechos recono-
cidos seran comunicados por el fiscal a la victima desde el momento mismo en
que esta intervenga.

Igualmente se le informara sobre las facultades y derechos que puede ejercer
por los perjuicios causados con el injusto, y de la disponibilidad que tiene de
formular una pretension indemnizatoria en el proceso por conducto del fiscal, o
de manera directa en el incidente de reparacion integral®.

Articulo 136. Derecho a recibir informacion®'. A quien demuestre sumariamen-
te su calidad de victima, la policia judicial y la Fiscalia General de la Nacion
le suministraran informacion sobre: 1. Organizaciones a las que puede dirigirse
para obtener apoyo. 2. El tipo de apoyo o de servicios que puede recibir. 3. El
lugar y el modo de presentar una denuncia o una querella. 4. Las actuaciones
subsiguientes a la denuncia y su papel respecto de aquellas. 5. El modo y las
condiciones en que puede pedir proteccion. 6. Las condiciones en que de modo

Corte Constitucional. Sentencia C-454 de 2006.

Corte Constitucional. Sentencia C-454 de 2006.

Corte Constitucional. Sentencia C-454 de 2006.

Este articulo fue declarado exequible, siempre que se entienda que “la garantia de comu-
nicacion a las victimas y perjudicados con el delito opera desde el momento en que éstos
entran en contacto con las autoridades, y se refiere a los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacion” (sentencia C-454 de 2000).

Corte Constitucional. Sentencias C-454 de 2006 y C-516 de 2007.
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gratuito puede acceder a asesoria o asistencia juridicas, asistencia o asesoria
sicologicas u otro tipo de asesoria. 7. Los requisitos para acceder a una indem-
nizacion. 8. Los mecanismos de defensa que puede utilizar. 9. El tramite dado a
su denuncia o querella. 10. Los elementos pertinentes que le permitan, en caso
de acusacion o preclusion, seguir el desarrollo de la actuacion. 11. La posibili-
dad de dar aplicacion al principio de oportunidad y a ser escuchada tanto por la
Fiscalia como por el juez de control de garantias, cuando haya lugar a ello. 12.
La fecha y el lugar del juicio oral. 13. El derecho que le asiste a promover el
incidente de reparacion integral. 14. La fecha en que tendra lugar la audiencia
de dosificacion de la pena y sentencia. 15. La sentencia del juez.

También adoptara las medidas necesarias para garantizar, en caso de existir un
riesgo para las victimas que participen en la actuacion, que se les informe sobre
la puesta en libertad de la persona inculpada.

Antes de concluir esta sucinta presentacion del estatuto procesal de las victi-
mas en el cpp, no puede dejar de hacerse referencia a los deberes que les son
propios, los cuales no son especificos para ellas sino comunes para todos,
intervinientes o partes. Se trata, en sintesis, de los deberes de proceder con
lealtad y buena fe en todos sus actos, obrar sin temeridad en sus pretensiones
y en el ejercicio de sus derechos procesales?, abstenerse de usar expresiones
injuriosas en sus intervenciones, respetar a los servidores judiciales y demas
intervinientes, actualizar, cuando fuere del caso, los datos de contacto para
efectos de las notificaciones o comunicaciones, comparecer oportunamente
a las diligencias para las cuales se les citare, abstenerse de mantener —sal-
vo por las excepciones legales— comunicacion privada con el juez, guardar
silencio durante las audiencias y, por ultimo, entregar —salvo por las excep-
ciones legales— los objetos y documentos necesarios para el desarrollo de
la actuacion y los que les fueren requeridos. El siguiente es el texto de la
disposicion pertinente:

22 “Articulo 141. Temeridad o mala fe. Se considera que ha existido temeridad o mala fe,
en los siguientes casos: 1. Cuando sea manifiesta la carencia de fundamento legal en la
denuncia, recurso, incidente o cualquier otra peticién formulada dentro de la actuacién
procesal. 2. Cuando a sabiendas se aleguen hechos contrarios a la realidad. 3. Cuando
se utilice cualquier actuacién procesal para fines claramente ilegales, dolosos o frau-
dulentos. 4. Cuando se obstruya la practica de pruebas u otra diligencia. 5. Cuando por
cualquier otro medio se entorpezca el desarrollo normal de la actuacion procesal.



268 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

Articulo 140. Deberes. Son deberes de las partes e intervinientes: 1. Proceder
con lealtad y buena fe en todos sus actos. 2. Obrar sin temeridad en sus pre-
tensiones o en el ejercicio de los derechos procesales, evitando los plantea-
mientos y maniobras dilatorias, inconducentes, impertinentes o superfluas. 3.
Abstenerse de usar expresiones injuriosas en sus intervenciones. 4. Guardar
el respeto debido a los servidores judiciales y a los demas intervinientes en el
proceso penal. 5. Comunicar cualquier cambio de domicilio, residencia, lugar
o direccidn electronica sefalada para recibir las notificaciones o comunicacio-
nes. 6. Comparecer oportunamente a las diligencias y audiencias a las que sean
citados. 7. Abstenerse de tener comunicacion privada con el juez que partici-
pe en la actuacion, salvo las excepciones previstas en este codigo. 8. Guardar
silencio durante el tramite de las audiencias, excepto cuando les corresponda
intervenir. 9. Entregar a los servidores judiciales correspondientes los objetos y
documentos necesarios para la actuacion y los que les fueren requeridos, salvo
las excepciones legales.

Lo dicho hasta este punto en materia legal, claro est4, debe complementarse
con las previsiones efectuadas por la Corte Constitucional sobre estos mis-
mos temas, con base en las diferentes disposiciones de la Carta, en su ya
abundante jurisprudencia sobre el particular®.

2. En la Ley de Justicia y Paz

Tal cual ocurre con el cpp, la Lip reconoce en forma expresa, en el articulo 4.°,
los derechos a la justicia, a la reparacion y a la verdad. El referido articulo
también menciona el debido proceso, topico sobre el cual no sobra recordar
que, en Colombia, por perentorio mandato del inciso 1.° del articulo 29 C.
N., el debido proceso —por ende, los distintos derechos y garantias que lo
integran— debe aplicarse a foda clase de actuaciones judiciales o adminis-
trativas. He aqui el breve texto del precitado articulo:

23 “En nuestro ordenamiento, la jurisprudencia constitucional al interpretar arménicamen-
te los articulos 1, 2, 15, 21, 93, 229, y 250 de la Carta, ha ido decantando una proteccion
amplia de los derechos de las victimas del delito y precisando el alcance de sus derechos
a la verdad, a la justicia y a la reparacion integral, dentro de una concepcion que recoge
los avances del derecho internacional de los derechos humanos en la materia” (sentencia
C-209 de 2007).
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Articulo 4.°. Derecho a la verdad, la justicia y la reparacion y debido proceso®.
El proceso de reconciliacion nacional al que dé lugar la presente ley, debera
promover, en todo caso, el derecho de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion y respetar el derecho al debido proceso y las garantias judiciales de
los procesados.

De otro lado, a diferencia del cpp, la Lip si define el alcance de los derechos
arriba mencionados, comenzando por el derecho a la justicia, cuya reali-
zacion supone que el victimario sea sancionado y que las victimas obten-
gan la correspondiente indemnizacion de los perjuicios que se les hubieren
causado; esto, a propdsito, ha sido interpretado por la Corte Constitucional
como un verdadero derecho constitucional al proceso penal y a participar
del mismo®.

Naturalmente, el derecho en comento supone una serie de obligaciones
para el Estado, entre las cuales se destacan las de investigar y sancionar.
Ahora bien, desde la perspectiva de la Lip (art. 6.°), la cuestion resefiada se
explica como el deber —prioritario— del Estado de realizar una investigacion
efectiva, conducente a la identificacion, captura y sancion de los responsa-
bles de los delitos cometidos por los miembros de grupos armados al margen
de la ley; asegurar el acceso de las victimas a recursos para la reparacion de
los dafios causados y tomar las medidas necesarias para evitar la repeticion
de dichos comportamientos®®. Obsérvese:

24 Corte Constitucional. Sentencias C-575 de 2006, C-719 de 2006 y C-080 de 2007. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Auto de segunda instancia del 11 de julio
de 2007, rad. 26945.

25 Cfr. sentencias C-370 de 2006, C-412 de 1993 y C-275 de 1994. Corte Suprema de Jus-
ticia, Sala de Casacion Penal. Sentencia 27484 del 2 de octubre de 2007, M. P.: AuGusto
IBANEZ GuzMAN, en la que se aclara la participacion de las victimas en el proceso de
justicia y paz: “Aqui hay que diferenciar que una cosa es el derecho que tienen las victi-
mas a ser informadas de los resultados obtenidos con la investigacion —como lo precisd
la sentencia C-370 ya referida— y otra cosa es la posibilidad de interrogar directamente
al desmovilizado en la diligencia de version libre, pues esa facultad atafie es al fiscal
delegado”. Es importante para ver la intervencion en el proceso de las victimas.

26 Adicionalmente al articulo 6.°, se relacionan con el derecho en comento las disposicio-
nes vertidas en los articulos 15, 16, 37 numerales 4, 5, 6 y 7 LIp.
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Articulo 6.° Derecho a la justicia®’. De acuerdo con las disposiciones legales
vigentes, el Estado tiene el deber de realizar una investigacion efectiva que
conduzca a la identificacion, captura y sancion de las personas responsables por
delitos cometidos por los miembros de grupos armados al margen de la ley; ase-
gurar a las victimas de esas conductas el acceso a recursos eficaces que reparen
el dafio infligido, y tomar todas las medidas destinadas a evitar la repeticion de
tales violaciones.

Las autoridades publicas que intervengan en los procesos que se tramiten con
fundamento en la presente ley deberan atender, primordialmente, el deber de
que trata este articulo.

A su turno, el derecho a la verdad?® es asociado al conocimiento de lo acon-
tecido realmente, con especial atencion a los delitos cometidos por los miem-
bros de los grupos armados organizados al margen de la ley y al paradero de
las victimas de secuestro y desaparicion forzada (art. 7.° Lip)*’. En adicion a
lo anterior, es bueno aclarar que no se trata de una prerrogativa exclusiva-
mente individual, pues, segtin lo asume la Corte Constitucional, este derecho
tiene una dimension supraindividual, a tono con la cual se debe “preservar
del olvido a la memoria colectiva™ y, consecuentemente, al Estado le cabe
una especie de deber de recordar o de memoria histdrica:

27 Corte Constitucional. Sentencias C-531 de 2006, C-575 de 2006 y C-719 de 2006. Cor-
te Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Rad. 29472: éste es un fallo pione-
ro respecto de los derechos de las victimas en el proceso de justicia y paz frente a la
extradicion de los postulados, se mencioné lo siguiente: “Frente a las violaciones de
los derechos humanos el Estado debe garantizar a las victimas un recurso efectivo que
ofrezca resultados o respuestas adecuadas, lo que equivale a decir, ni mas ni menos, que
un remedo de justicia no equivale a hacer justicia. Dicho en otros términos: solo se hace
justicia y se obtiene eficacia del recurso efectivo cuando quienes han sufrido la violacion
de los derechos humanos, quienes han sido victimas de los delitos cometidos por los
grupos paramilitares, o sus familiares, obtienen verdad, justicia y reparacion”.

28 Corte Constitucional. Sentencia C-516 de 2007 y Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal. Sentencias 27052 y 29472.

29 Ademas del articulo 7.° sefialado, se relacionan con el derecho en comento las disposi-
ciones vertidas en los articulos 12, 15, 16, 37 numeral 5, 58 ¢, incluso, los articulos 51
y 52 Lip; también se refieren al tema los decretos 4760 de 2005 (art. 4.°), 2898 de 2006
(art. 1.° parag.), 4417 de 2006 (art. 1.°) y 315 de 2007 (art. 3.°).

30 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.
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Articulo 7.° Derecho a la verdad®'. La sociedad, y en especial las victimas,
tienen el derecho inalienable, pleno y efectivo de conocer la verdad sobre los
delitos cometidos por grupos armados organizados al margen de la ley, y sobre
el paradero de las victimas de secuestro y desaparicion forzada.

Las investigaciones y procesos judiciales a los que se aplique la presente ley de-
ben promover la investigacion de lo sucedido a las victimas de esas conductas
¢ informar a sus familiares lo pertinente.

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

Respecto del derecho a la reparacion®?, baste decir, por ahora (puesto que a
¢l se volvera en breve con mayor detalle), que el mismo es entendido, desde
el principio, en clave de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfac-
cién y no repeticion, entendimiento éste merced al cual la Lip supera con
creces el mero aspecto material tradicionalmente asociado al mencionado
derecho.

Por ultimo, ademas de la referencia hecha en el articulo 4.° Lip, el articulo
37% ibidem no sdlo reitera los derechos recién anotados, sino que enumera

31 Corte Constitucional. Sentencias C-531de 2006, C-575 de 2006, C-719 de 2006 y C-080
de 2007.

32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencias 27052 y 29240, en la que
se establecid: “el derecho de las victimas a la reparacion comprende las acciones que
propendan por la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y las garantias
de no repeticion de las conductas”.

33 El articulo resefiado fue reglamentado por el Decreto 315 de 2007 (mediante el cual se

reguld la intervencion de las victimas durante la etapa de investigacion en los procesos
de justicia y paz de acuerdo con lo previsto por la Ley 975 de 2005) y cuyo articulo 2.°
dispuso:
“Articulo 2.° Con el objeto de materializar los derechos previstos en el articulo 37 de la
Ley 975 de 2005, las victimas o sus apoderados podran: a) Acceder a las salas separadas
e independientes de quien rinde la version libre; b) Suministrarle al Fiscal Delegado de la
Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacion la informacion necesaria y los
medios de prueba que le sirvan para el esclarecimiento de los hechos por los cuales haya
sufrido un dafio directo; ¢) Informar sobre los bienes que puedan ser destinados para la
reparacion; d) Sugerirle al Fiscal preguntas para que sean absueltas por quien rinde la ver-
sion libre y que estén directamente relacionadas con los hechos investigados, y ) Solicitar
informacion sobre los hechos por los cuales haya sufrido un dafio directo. Sin perjuicio de
los demas derechos que la Constitucion y la ley les confiere a las victimas.
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las distintas prerrogativas que conforman el estatuto procesal de las victimas
dentro del marco normativo en estudio, debiendo, empero, aclararse de una
vez que la enunciacion de la Lip no es muy diferente de la contenida en el
articulo 11 cpp, anteriormente examinada.

En efecto, al igual que en la disposicion citada en ltimo lugar, se consig-
nan expresamente los derechos de las victimas a recibir un trato humano dig-
no; a la proteccion de su intimidad y a la garantia de su seguridad (asi como
la de sus familiares y testigos a favor), cuandoquiera que resulten amenaza-
das; a una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos*; a ser oidas
y a que se les facilite el aporte de pruebas; a recibir informacion pertinente
para la proteccion de sus intereses y a conocer la verdad de los hechos®; a
ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucion penal
y a interponer los recursos del caso; a ser asistidas durante el juicio por un
abogado de confianza; a recibir asistencia integral para su recuperacion y a
ser asistidas gratuitamente por un traductor o intérprete. A la letra, el texto
legal en mencion reza:

Las salas en las que se realicen las diligencias durante la etapa de la investigacion debe-
ran estar dotadas de los medios técnicos que garanticen el registro de las mismas para la
conservacion de la memoria histérica, el registro probatorio de lo actuado, la difusion y
publicidad a que tienen derecho las victimas y demas intervinientes en ellas.

A las salas de victimas de que trata el presente articulo, también tendran acceso, cuando
sea el caso de conformidad con la ley, los medios de comunicacion en la forma esta-
blecida por el reglamento que para tal efecto deberan expedir las autoridades judiciales
competentes”.

34 El respectivo numeral fue declarado exequible en tanto se entienda que “todos y cada
uno 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 dafios ocasionados a las victimas por otros miembros del grupo armado al cual
pertenecieron” (sentencia C-575 de 2006).

35 El numeral correspondiente fue declarado exequible en tanto se entienda que “conforme
al articulo 30 de la Ley 600 de 2000, y de acuerdo con la exequibilidad condicionada de
esa norma declarada mediante la sentencia C-228 de 2002, la victima o los perjudicados
pueden acceder directamente al expediente desde su iniciacion, para ejercer los derechos
a la verdad, justicia y reparacion” (sentencia C-370 de 2000).
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Articulo 37. Derechos de las victimas*. El Estado garantizara el acceso de las
victimas a la administracion de justicia. En desarrollo de lo anterior, las victi-
mas tendran derecho:

38.1. A recibir todo el procedimiento un trato humano digno.

38.2. A la proteccion de su intimidad y garantia de su seguridad, la de sus fami-
liares y testigos a favor, cuando resulten amenazadas.

38.3. A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor
o participe del delito®’.

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

38.5. A recibir desde el primer contacto con las autoridades y en los términos
establecidos en el Codigo de Procedimiento Penal, informacion pertinente para
la proteccion de sus intereses; y a conocer la verdad de los hechos que confor-
man las circunstancias del delito del cual han sido victimas?®.

36 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531de 2006, C-575 de 2006 (corre-
gida mediante auto A286-06), C-719 de 2006 y C-080 de 2007. La Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacion Penal, ha tratado ampliamente los derechos de las victimas
en las siguientes providencias: 27052 a 29559; especialmente en el fallo 29472 traté el
tema de la preponderancia de los derechos de las victimas sobre la extradicion de para-
militares: “es facil advertir que existen razones superiores para examinar la legitimidad
de una extradicion que puede estar en ultimas conculcando los derechos de las victimas
al impedirse con ella la realizacion de los fines constitucionales del proceso penal pues
afectan las legitimas expectativas que alientan las victimas de las conductas punibles en
cuanto a la realizacion de su derecho a la verdad, justicia y reparacion, y, al contrario, la
extradicion de un desmovilizado para que responda en el extranjero por delitos menos
graves que los que esta confesando ante los jueces colombianos, resulta siendo una for-
ma de impunidad”.

37 Numeral declarado exequible en tanto se entienda que “todos y cada uno de los miem-
bros del grupo armado organizado al margen de la ley, responden con su propio patri-
monio 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 dafios
ocasionados a las victimas por otros miembros del grupo armado al cual pertenecieron”
(sentencia C-575 de 2006).

38 Numeral declarado exequible en tanto se entienda que “conforme al articulo 30 de la
Ley 600 de 2000, y de acuerdo con la exequibilidad condicionada de esa norma decla-
rada mediante la sentencia C-228 de 2002, la victima o los perjudicados pueden acceder
directamente al expediente desde su iniciacion, para ejercer los derechos a la verdad,
justicia y reparacion” (sentencia C-370 de 2006).
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38.6. A ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucion
penal y a interponer los recursos cuando a ello hubiere lugar.

38.7. A ser asistidas durante el juicio por un abogado de confianza o por la Pro-
curaduria Judicial de que trata la presente ley.

38.8. A recibir asistencia integral para su recuperacion.

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

Por ultimo, en punto de la divulgacion de los derechos de las victimas con-
viene tener en cuenta los decretos 4760 de 2005 (arts. 9.°y 14), 391 de 2006
(art. 8.°) y 315 de 2007 (art. 2.°).

II. EL DERECHO A LA REPARACION. ESPECIAL
REFERENCIA A SU ASPECTO MATERIAL

Ya se ha dicho que la indemnizacion de las victimas —o reparacion material—
se enmarca dentro del derecho genérico a la reparacion, cuya consagracion
expresa en la Lip tiene lugar en el articulo 8.°; no obstante, como también se
anticip9, el alcance del referido derecho en el contexto de la normatividad en
comento es bastante mas amplio.

En efecto, a tono con lo establecido en el prealudido texto legal, la re-
paracion de las victimas se consigue mediante diversas acciones de alcance
individual y/o colectivo, dirigidas a la restitucion, la indemnizacion, la reha-
bilitacion, la satisfaccion y la no repeticion®.

Para ahondar un poco, sin embargo, en aquello de que la reparacion pue-
de ser individual o colectiva, cabe anotar que la primera de las perspectivas
anotadas supone tanto la restitucion (devolver a las victimas a la situacion
previa al delito)* como la indemnizacion (compensar economicamente los
perjuicios causados) y la rehabilitacion (recuperacion médica, psicoldgica o

39 Cfr. decretos 3391 de 2006 (arts. 3.°y 16) y 1290 de 2008 (arts. 2.°,4.°,6.°, 7.°, 8.°,9.°,
10.°, 11,12, 13 y 14).

40 Esto ha de considerarse complementado con lo dispuesto en el articulo 46 Lip: “Articulo
46. Restitucion. La restitucion implica la realizacion de los actos que propendan por la
devolucion a la victima a la situacion anterior a la violacion de sus derechos. Incluye el
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psiquiatrica de quienes han sufrido traumas fisicos, psicologicos y psiquid-
tricos como consecuencia del delito).

En cuanto a la segunda modalidad, ha de tenerse en cuenta lo establecido
en el articulo 49 Lip, acorde con el cual la reparacion colectiva estd encami-
nada a la recuperacion de la institucionalidad estatal (priorizando las zonas
mas afectadas por la violencia), a la recuperacion y a la promocion de los
derechos de los ciudadanos afectados por hechos de violencia y, en fin, al re-
conocimiento y dignificacion de las victimas de la violencia*'. De este modo,
las acciones reparatorias de alcance colectivo se orientan a la reconstruccion
psicologica y social de las poblaciones afectadas por los actos violentos, es-
pecialmente de aquellas que los sufrieron de manera sistematica.

A su turno, la satisfaccion o compensacion moral (restablecer su dig-
nidad y difundir la verdad sobre lo ocurrido) y la no repeticion (el derecho
de las victimas a que las conductas merced a las cuales fueron victimizadas
no se repitan, lo cual debe materializarse en actuaciones tales como la des-
movilizacion** o el desmantelamiento de los grupos armados al margen de
la ley) se encuentran en una zona intermedia entre las formas de reparacion
claramente individuales y las manifestaciones de reparacion colectiva.

Por ultimo, conviene anotar que la reparacion también comprende ac-
ciones simbolicas, intimamente relacionadas con la faceta de satisfaccion o
compensacion moral antes referida e implican, de manera genérica, la reali-
zacion de prestaciones a favor de las victimas o de la comunidad (es decir,
puede ser individual o colectiva), siempre que aseguren la preservacion de

restablecimiento de la libertad, el retorno a su lugar de residencia y la devolucion de sus
propiedades, de ser posible”

Por lo demas, todo lo dicho en punto de la restitucion ha de entenderse armoénicamente
con lo previsto en el articulo 22 cpp sobre el restablecimiento del derecho.

41 “Articulo 49 vip. Programas de reparacion colectiva. El Gobierno, siguiendo las re-
comendaciones la Comision Nacional de Reconciliacion y Reparaciones, debera im-
plementar un programa institucional de reparacion colectiva que comprenda acciones
directamente orientadas a recuperar la institucionalidad propia del Estado Social de De-
recho particularmente en las zonas mas afectadas por la violencia; a recuperar y promo-
ver los derechos de los ciudadanos afectados por hechos de violencia, y a reconocer y
dignificar a las victimas de la violencia”.

42 Articulo 9.° Lip: “Desmovilizacion. Se entiende por desmovilizacion el acto individual
o colectivo de dejar las armas y abandonar el grupo armado organizado al margen de la
ley, realizado ante autoridad competente.

La desmovilizacion del grupo armado organizado al margen de la ley se realizara de
acuerdo con lo establecido en la Ley 782 de 2002”.
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la memoria histdrica, la no repeticion de los hechos victimizantes, la acep-
tacion publica de los hechos, el perdon publico y el restablecimiento de la
dignidad de las victimas. En las propias palabras de la ley, el derecho en
mencion esta concebido de la siguiente manera:

Articulo 8.° Derecho a la reparacion®. El derecho de las victimas a la repara-
cion comprende las acciones que propendan por la restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion; y las garantias de no repeticion de las conductas.
Restitucion es la realizacion de las acciones que propendan por regresar a la
victima a la situacion anterior a la comision del delito.

La indemnizacion consiste en compensar los perjuicios causados por el delito.

La rehabilitacion consiste en realizar las acciones tendientes a la recuperacion
de las victimas que sufren traumas fisicos y sicologicos como consecuencia del
delito.

La satisfaccion o compensacion moral consiste en realizar las acciones ten-
dientes a restablecer la dignidad de la victima y difundir la verdad sobre lo
sucedido.

Las garantias de no repeticion comprenden, entre otras, la desmovilizacion y el
desmantelamiento de los grupos armados al margen de la ley.

Se entiende por reparacion simbolica toda prestacion realizada a favor de las
victimas o de la comunidad en general que tienda a asegurar la preservacion de
la memoria historica, la no repeticion de los hechos victimizantes, la aceptacion
publica de los hechos, el perdon publico y el restablecimiento de la dignidad de
las victimas.

La reparacion colectiva debe orientarse a la reconstruccion sico-social de las
poblaciones afectadas por la violencia. Este mecanismo se prevé de manera es-
pecial para las comunidades afectadas por la ocurrencia de hechos de violencia
sistematica*.

43 Corte Constitucional. Sentencias C-531 de 2006, C-575 de 2006, C-719 de 2006 y C-080
de 2007.

44 Inciso 8.° declarado exequible por el cargo analizado, por la Corte Constitucional, me-
diante sentencia C-575 de 2006, corregida mediante auto A286-06.
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Las autoridades judiciales competentes fijaran las reparaciones individuales,
colectivas o simbodlicas que sean del caso, en los términos de esta ley.

Ahora bien, pese a que el derecho a la reparacion es objeto de desarrollo
legal entre los articulos 42 a 46 Lip, desde este momento interesa resaltar lo
dispuesto en el articulo 44, texto éste que, ademas de reiterar lo previsto en
el articulo 8.° antes transcrito (esto es, que la reparacion esta encaminada
a la restitucion, la indemnizacidn, la rehabilitacion y la satisfaccion de las
victimas), afiade que han de tenerse por actos de reparacion integral —no sélo
patrimonial— la entrega al Estado de bienes para reparar a las victimas, la de-
claracion publica que restablezca la dignidad de las mismas y de su entorno,
el reconocimiento publico de haberles causado daios, la solicitud de perdon
a aquéllas, la promesa de no repetir las conductas punibles y la colaboracion
eficaz para la localizacion de personas secuestradas o desaparecidas, la loca-
lizacion de los cadéaveres de las victimas y la busqueda de los desparecidos
para identificarlos e inhumarlos segln las tradiciones familiares y comuni-
tarias:

Articulo 44. Actos de reparacion®. La reparacion de las victimas de la que trata
la presente ley comporta los deberes de restitucion, indemnizacion, rehabilita-
cion y satisfaccion.

Para tener derecho a gozar del beneficio de la libertad a prueba, el condenado
debera proveer al Fondo para la Reparacion de las Victimas los bienes, desti-
nados para tal fin*®; realizar satisfactoriamente los actos de reparacion que se le

45 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-575 de 2006, C-719 de 2006 y C-080
de 2007.

46 Es importante tener en cuenta el articulo 16 del Decreto 4760 de 2005 que establece lo
siguiente:
“Articulo 16. Publicidad sobre los bienes entregados al Fondo para la Reparacion de
las Victimas. Con el fin de proteger los derechos de las victimas y de los terceros de
buena fe y posibilitar el ejercicio oportuno de sus derechos, la Agencia Presidencial
para la Accion Social y la Cooperacion Internacional - Accion Social pondra de manera
permanente en conocimiento del publico el listado de bienes que en desarrollo de la Ley
975 de 2005 le hayan sido entregados para la reparacion de las victimas y posibilitara su
consulta a través de sus oficinas a nivel territorial, asi como de los medios tecnologicos
de que disponga.
Los gastos originados en la publicidad prevista en el presente articulo se sufragaran con
cargo al Fondo para la Reparacion de Victimas™.
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hayan impuesto; colaborar con el Comité Nacional de Reparacion y Reconci-
liacion o suscribir un acuerdo con el Tribunal Superior de Distrito Judicial que
asegure el cumplimiento de sus obligaciones de reparacion’.

Son actos de reparacion integral los siguientes:
45.1. La entrega al Estado de bienes para la reparacion de las victimas®*.

45.2. La declaracion publica que restablezca la dignidad de la victima y de las
personas mas vinculadas con ella.

45.3. El reconocimiento publico de haber causado dafios a las victimas, la de-
claracion publica de arrepentimiento, la solicitud de perdon dirigida a las victi-
mas y la promesa de no repetir tales conductas punibles.

45.4. La colaboracion eficaz para la localizacion de personas secuestradas o
desaparecidas y la localizacion de los cadaveres de las victimas.

45.5. La btsqueda de los desaparecidos y de los restos de personas muertas, y la
ayuda para identificarlos y volverlos a inhumar segun las tradiciones familiares
y comunitarias.

Al margen de los articulos indicados con anterioridad, este derecho/deber
aparece de modo explicito o implicito en otras disposiciones de la ley; asi,
por ejemplo, para acceder a los beneficios previstos en la normatividad es-
tudiada, si la desmovilizacion es colectiva, es preciso que los miembros de
un grupo armado organizado al margen de la ley*, que hayan sido o puedan
ser imputados, acusados o condenados como autores o participes de hechos

47 El aparte original si los tuviese fue declarado inexequible por la sentencia C-370 de
2006.

48 El aparte original obtenidos ilicitamente fue declarado inexequible mediante sentencia
C-575 de 2006.

49 Articulo 3.° de la Ley 782 de 2002: “Paragrafo 1.° De conformidad con las normas del

Derecho Internacional Humanitario, y para los efectos de la presente ley, se entiende por
grupo armado al margen de la ley, aquel que, bajo la direccion de un mando responsable,
ejerza sobre una parte del territorio un control tal que le permita realizar operaciones
militares sostenidas y concertadas”.
Articulo 1.° Lip. Objeto de la presente ley. [ ...] Se entiende por grupo armado organizado
al margen de la ley, el grupo de guerrilla o de autodefensas, o una parte significativa e
integral de los mismos como bloques, frentes u otras modalidades de esas mismas orga-
nizaciones, de las que trate la Ley 782 de 2002”.
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delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia a grupos ar-
mados, entreguen los bienes producto de la actividad ilegal (art. 10.°, num.
10.2 vp) o, si fuere una desmovilizacion individual, que el desmovilizado
entregue los bienes producto de la actividad ilegal para que se repare a la(s)
victima(s) (art. 11 num. 11.5 ip). Otro tanto ocurre en el articulo 37 vLip,
donde se alude al derecho a una pronta e integral reparacion de los dafios
sufridos, a cargo del autor de los mismos.

Luego de esclarecer el alcance del derecho a la reparacion en la Lip, perti-
nente resulta abordar ahora, desde el punto de vista metodologico, los temas
relativos a quiénes tienen derecho a la reparacion, quiénes deben reparar,
qué se repara y como pude obtenerse la reparacion.

1. Quiénes tienen derecho a la reparacion®

Tradicionalmente, la doctrina y la jurisprudencia han distinguido entre victi-
ma y perjudicado; al hilo de dicha distincion, la victima suele asociarse con
quien sufre la conducta punible (esto es, con quien soporta la accion delic-
tiva), en tanto que al concepto de perjudicado se le otorga un alcance mas
amplio, que incluye a quienes sufren un dafio, patrimonial o no, susceptible
de ser indemnizado y derivado de la conducta de apariencia punible, con
independencia de que puedan o no considerarse, al mismo tiempo, como
victimas. En este orden de ideas, lo usual es que la victima de un delito os-
tente en forma simultanea la calidad de perjudicada, pero el caso contrario
no siempre ocurre’’.

A tono con esta premisa, el ordenamiento juridico colombiano dispone
que quienes tienen derecho a la reparacion son las victimas; asi se desprende
de los articulos 11 literal ¢ cpp y 37 numeral 38.3 (sic) Lip, cuyos tenores son,
en su orden, los siguientes:

50 Corte Constitucional. Sentencia C-516 de 2007.

51 “La victima es la persona respecto de la cual se materializa la conducta tipica mientras
que la categoria ‘perjudicado’ tiene un alcance mayor en la medida en que comprende
a todos los que han sufrido un dafio, asi no sea patrimonial, como consecuencia directa
de la comision del delito. Obviamente, la victima sufre también un dafio, en ese sentido,
es igualmente un perjudicado” (sentencia C-228 del 3 de abril de 2002). Con todo, la
identificacion de las victimas legitimadas para intervenir en el proceso penal sobre la
base de ser victimas directas, suscita una importante cuestion sobre la que se volvera un
poco mas adelante.
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Articulo 11. Derechos de las victimas. El Estado garantizara el acceso de las vic-
timas a la administracion de justicia, en los términos establecidos en este codigo.

En desarrollo de lo anterior, las victimas tendran derecho:

[...]

¢) A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor o
participe del injusto o de los terceros llamados a responder en los términos de
este codigo;

Articulo 37. Derechos de las victimas®. El Estado garantizara el acceso de las
victimas a la administracion de justicia. En desarrollo de lo anterior, las victi-
mas tendran derecho:

[...]

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

Ahora bien, en cuanto a qué ha de entenderse por victima®, urge aclarar que,
en Colombia, tanto el cpp como la Lip proponen sus respectivas definiciones,
y que —aunque pocas— las diferencias existentes entre ambas son sin duda
importantes. Asi, el cpp entiende, en el articulo 132, que son victimas las
personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que, individual o
colectivamente, hayan sufrido algtin dafio (real, concreto y especifico, segun
se verd) como consecuencia del injusto, independientemente de si se ha po-
dido o no identificar, aprehender, enjuiciar o condenar al autor de aquél:

52 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006 (corre-
gida mediante auto A286 de 2006), C-719 de 2006 y C-080 de 2007.

53 Numeral declarado exequible en tanto se entienda que “todos y cada uno de los miem-
bros del grupo armado organizado al margen de la ley, responden con su propio patri-
monio 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 dafios
ocasionados a las victimas por otros miembros del grupo armado al cual pertenecieron”
(sentencia C-575 de 2006).

54 Corte Constitucional. Sentencia C-516 de 2007 y Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal. Sentencia 27484.
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Articulo 132. Victimas®. Se entiende por victimas, para efectos de este codigo,
las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o
colectivamente hayan sufrido algiin daio’® como consecuencia del injusto.

La condicion de victima se tiene con independencia de que se identifique, apre-
henda, enjuicie o condene al autor del injusto e independientemente de la exis-
tencia de una relacion familiar con este.

Conforme se anticipara en la nota 43, la Corte Constitucional declar6 inexe-
quible, en su momento, el aparte del articulo que circunscribia el concepto
de victima a quien hubiera sufrido algun dafio “directo”, como consecuencia
del injusto, entendiendo, al parecer, que la legitimidad de la intervencion de
aquélla debia basarse en la acreditacion de un dafio real, concreto y especi-
fico, sin mas®’.

Por consiguiente, segin parece derivarse de la interpretacion constitucio-
nal que se comenta, conviene diferenciar dos tipos de dafios: aquellos de los
cuales se deriva la calidad de victima (que son los que interesan por ahora) y
aquellos susceptibles de ser indemnizados (que son los relevantes a efectos
de la reparacion material). Los primeros legitimarian a la victima para inter-
venir en la actuacion, en tanto que los segundos legitimarian al perjudicado
(con independencia de que ostente o no la calidad de victima) para reclamar
la indemnizacion de los perjuicios®.

Tornando al pronunciamiento del tribunal constitucional, para la referida
corporacion es claro que el legislador de 2004 introdujo una limitacion con-
traria a la Carta, cuando, en la redaccion original del articulo 132 cpp hizo
depender el concepto de victima del hecho de haber sufrido un dario directo,
porque tal especificidad restringia, a su juicio, el alcance de los derechos de

55 Corte Constitucional. Sentencias C-454 de 2006 y C-516 de 2007.

56 El adjetivo directo, que calificaba al sustantivo dafio en el texto original, fue declarado
inexequible por sentencia C-516 de 2007.

57 Corte Constitucional. Sentencias C-516 de 2007 y C-228 de 2002.

58 Es importante en este punto citar la distincion entre victima y perjudicado que plantea la
Corte Constitucional en sentencia C-224 de 2002 y que se reitera en la C-516 de 2007
de la siguiente manera: “La victima es la persona respecto de la cual se materializa la
conducta tipica mientras que la categoria ‘perjudicado’ tiene un alcance mayor en la me-
dida en que comprende a todos los que han sufrido un dafio, asi no sea patrimonial, como
consecuencia directa de la comision del delito. Obviamente, la victima sufre también un
dafio, en ese sentido, es igualmente un perjudicado”.
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las victimas a la justicia, la verdad y la reparacion; ello en la medida en que,
de mantenerse semejante restriccion, solo las victimas directas podrian hacer
valer los aludidos derechos. Esto dijo textualmente la citada corporacion al
respecto:

Encuentra la Corte que si bien la norma examinada fundamenta la determina-
cion de la calidad de victima, en el padecimiento de un dafio que surge como
consecuencia de la conducta punible (injusto), lo cual resulta acertado, la
calificacion que el precepto introduce al dafio —dafio “directo”- como Unico
generador de responsabilidad, restringe el alcance del concepto de victima o
perjudicado que ha acufiado la jurisprudencia constitucional [...] En el marco
de la teoria de la responsabilidad por dafio se ha considerado que para que el
daiio o el perjuicio sea indemnizable debe tener ciertas condiciones de existen-
cia. Esto es, que no basta que se produzca un menoscabo patrimonial o moral
en cabeza de alguien para que este pueda ser exigible judicialmente en calidad
de victima, perjudicado o afectado. El dafio reparable del que deriva la calidad
de victima o perjudicado debe reunir determinadas condiciones: debe ser cierto
y la persona que reclama debe ser la misma que result6 perjudicada, aunque no
tuviere la titularidad juridica sobre el bien lesionado [...] cuando el legislador
en el articulo 132 asigna al dafio el calificativo de “directo” para el solo efecto
de determinar la calidad de victima, esta condicionando tal calidad a la concu-
rrencia de un elemento de imputacion que corresponde a un analisis posterior
que debe efectuar el juez, al determinar tanto la responsabilidad penal como
la civil del imputado o acusado. Este calificativo indudablemente restringe de
manera inconstitucional la posibilidad de intervencion de las victimas en el
proceso penal y su derecho a un recurso judicial efectivo. La determinacion de
la calidad de victima debe partir de las condiciones de existencia del dafio, y no
de las condiciones de imputacion del mismo™.

No obstante lo anotado en precedencia, la Lip (cuya expedicion data de 2005)
propone un concepto de victima que, en lo esencial, concuerda con la redac-
cion original del articulo 132 cpp, incluida la referencia a los dafios directos,
aunque matiza —y al hacerlo marca distancia con el cpp— que los mismos
deben tener por causa las actividades realizadas por los miembros de los
grupos armados al margen de la ley. Asi las cosas, de acuerdo con el pri-
mer parrafo del articulo 5.° de la legislacion especial que se comenta, cuya
conformidad con la Carta es por lo menos discutible, ostentan la calidad de

59 Corte Constitucional. Sentencia C-516 de 2007.
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victimas aquellas personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido
dafios directos, derivados de las actividades delictivas realizadas por los gru-
pos armados al margen de la ley:

Articulo 5.° Definicion de victima®. Para los efectos de la presente ley se entien-
de por victima la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios
directos tales como lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algin
tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufri-
miento emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamen-
tales. Los dafos deberan ser consecuencia de acciones que hayan transgredido
la legislacion penal, realizadas por grupos armados organizados al margen de
la ley.

Como puede verse, del propio texto del articulo 5.° Lip se colige el cardcter
especial de las victimas merecedoras de reparacion en el marco de dicha
normatividad, frente a la condicién comun de tales que fluye de lo estable-
cido, al mismo respecto, en el cpr®'; por ello, no sobra advertir que cuando
una persona natural o juridica haya sufrido algin dafio, individual o colecti-
vamente, a causa de un delito carente de relacion con las actividades de los
grupos armados al margen de la ley, la opcion para ella subsistente serd la de
acudir al régimen general del cpp.

60 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-455 de 2006, C-531 de 2006, C-575

61

de 2006, C-650 2006, C-719 de 2006 y C-080 de 2007.

Lo anotado ha de complementarse con lo previsto en el articulo 1.° del Decreto 315 de
2007 que establece lo siguiente:

“Articulo 1.° Las victimas a que se refiere el articulo 5.° de la Ley 975 de 2005 y la
sentencia C-370-06 de la Corte Constitucional tendran derecho a acceder en forma per-
sonal y directa, o a través de apoderado, a las diligencias de version libre, formulacion
de imputacion, formulacion de cargos y demas etapas procesales que se realicen en el
marco de dicha Ley y que se relacionen con los hechos que les generaron el dafio, como
consecuencia de los actos delictivos ejecutados por alglin integrante o miembro de los
grupos organizados al margen de la ley, postulado como elegible por el Gobierno Nacio-
nal.

En los eventos en que la victima no contare con los servicios profesionales de un abo-
gado particular, previa solicitud y comprobacion sumaria de la necesidad, la Fiscalia
General de la Nacion solicitara a la Defensoria del Pueblo la asignacion de un defensor
publico para que las represente”.

Y en el articulo 4.° se refiere a la demostracion del dafio directo de que se ocupa el
articulo 5.° de la Ley 975 de 2005, asi como lo hacen los articulos 1.° y 2.° del mismo
decreto.
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Aclarado lo anterior, procede ocuparse, ahora, de algunos sujetos con-
cretos a los cuales la Lip, conforme a lo dispuesto en ulteriores apartes del
mismo articulo 5.°, les atribuye igualmente la calidad de victimas, a pesar de
no haber sufrido, en principio, un perjuicio del estilo del que se exige, para
esos efectos, en el parrafo inicial del referido articulo.

En primer lugar, alude la ley —en el parrafo segundo del precitado articu-
lo— al conyuge, compafiero o compafiera permanente y familiares en primer
grado de consanguinidad o primero civil de la victima directa, cuando a ésta
se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida; no obstante, a los efectos
interpretativos, debe tenerse en cuenta que, segin la Corte Constitucional®,

— Los familiares que no tienen primer grado de consanguinidad con la
victima directa (p. €j., hermanos, abuelos o nietos) no pueden ser excluidos
de la posibilidad de ser reconocidos como victimas, siempre y cuando de-
muestren haber sufrido un dafio real®, concreto y especifico, con ocasion de
las actividades delictivas de miembros de grupos armados al margen de la
ley.

— De la misma manera, tampoco se les puede negar la plurimentada cali-
dad a los familiares de las victimas directas, aun en el evento en que éstas no
hayan muerto o desaparecido (p. €j., cuando la victima directa no quiere o no
puede comparecer al proceso penal para hacer valer sus derechos).

En segundo lugar, se refiere la Lip a los miembros de la fuerza publica®,
cuando sus dafios sean consecuencia de las conductas delictivas llevadas a
cabo por miembros de los grupos armados al margen de la ley, regulacion

62 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.

63 Sobre el dafio real, la sentencia C-224 de 2002, reiterada en sentencia C-516 de 2007, ha
dicho: “Se requiere que haya un dafio real, no necesariamente de contenido patrimonial,
concreto y especifico, que legitime la participacion de la victima o de los perjudicados
en el proceso penal para buscar la verdad y la justicia, el cual ha de ser apreciado por las
autoridades judiciales en cada caso [...] Demostrada la calidad de victima, o en general
que la persona ha sufrido un dafio real, concreto y especifico, cualquiera sea la naturale-
za de éste, esta legitimado para constituirse en parte civil, y puede orientar su pretension
a obtener exclusivamente la realizacion de la justicia, y la busqueda de la verdad, dejan-
do de lado cualquier objetivo patrimonial. Es mas: aun cuando esté¢ indemnizado el dafio
patrimonial, cuando este existe, si tiene interés en la verdad y la justicia, puede continuar
dentro de la actuacion en calidad de parte. Lo anterior significa que el tinico presupuesto
procesal indispensable para intervenir en el proceso, es acreditar el dafio concreto, sin
que se le pueda exigir una demanda tendiente a obtener la reparacion patrimonial”.

64 Articulo 216 C. N. “La fuerza publica estara integrada en forma exclusiva por las Fuer-
zas Militares y la Policia Nacional.
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¢ésta que, en su momento, suscité una intensa discusion en la Corte Consti-
tucional.

No obstante, por encima de la opinion adversa de quienes cuestionaban
la constitucionalidad de la disposicion examinada, por considerar que —a la
luz del Derecho internacional humanitario— no era posible conferirles a los
miembros de la fuerza publica en servicio activo la calidad de victimas, en
aras de su connotacion de combatientes, la Corte declaro, a la postre, la cons-
titucionalidad del fragmento legal en controversia, sobre la base de que los
Convenios de Ginebra de 1949 y los Protocolos 1 y 11 adicionados a los mis-
mos no imponian al Estado colombiano la prohibicion de conceder el estatus
de victimas a los miembros de la fuerza publica, en el marco de la Lip; en esa
medida, concluyo el alto tribunal, la disposicion objeto de analisis no s6lo
no era inconstitucional, sino que, ademas, hacia del ordenamiento juridico
interno un sistema mas garantista que el internacional®.

En tercer lugar, tienen también la calidad de victimas, conforme a la Lip,
el conyuge, el compafiero o compafiera permanente y los familiares en pri-
mer grado de consanguinidad de los miembros de la fuerza publica, siempre
que estos Ultimos hayan perdido la vida como consecuencia de los actos
ejecutados por miembros de los grupos armados organizados al margen de
la ley, sin importar si el deceso ocurrid en desarrollo de actos propios del
servicio, relacionados con el mismo o fuera de él.

Naturalmente, lo expuesto en precedencia ha de entenderse sujeto a las
mismas precisiones hermenéuticas hechas con motivo del analisis de la re-
lacion de parentesco mencionada en el parrafo segundo del articulo quinto®,
aunque en el fragmento legal que ahora se examina, correspondiente al inci-
so final del articulo en mencidn, no se hace expresa referencia ni al parentes-
co por adopcién (primer grado civil) ni a los familiares de los miembros de
la fuerza publica cuya muerte no se haya constatado, pero que se encuentren
desaparecidos. Asi lo corrobora el propio texto legal, que, en forma integra,
se transcribe a continuacion:

Todos los colombianos estan obligados a tomar las armas cuando las necesidades publi-
cas lo exijan para defender la independencia nacional y las instituciones publicas.
La Ley determinara las condiciones que en todo tiempo eximen del servicio militar y las
prerrogativas por la prestacion del mismo”.

65 Corte Constitucional. Sentencia C-575 de 2006.

66 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.
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Articulo 5.° Definicion de victima® . Para los efectos de la presente ley se entien-
de por victima la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios
directos tales como lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algin
tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufri-
miento emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamen-
tales. Los dafos deberan ser consecuencia de acciones que hayan transgredido
la legislacion penal, realizadas por grupos armados organizados al margen de
la ley.

También se tendra por victima al conyuge, compaiiero o compafiera permanen-
te, y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima
directa, cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida®.

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

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

Asimismo, se tendran como victimas al conyuge, compafero o compafera per-
manente y familiares en primer grado de consanguinidad, de los miembros de la
fuerza publica que hayan perdido la vida en desarrollo de actos del servicio, en re-
lacion con el mismo, o fuera de €1, como consecuencia de los actos ejecutados por
algun integrante o miembros de los grupos organizados al margen de la ley™.

Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-455 de 2006, C-531 de 2006, C-575
de 2006, C-650 de 2006, C-719 de 2006 y C-080 de 2007.

Este inciso fue declarado exequible, siempre que se entienda que “la presuncion alli
establecida no excluye como victima a otros familiares que hubieren sufrido un dafio
como consecuencia de cualquier otra conducta violatoria de la ley penal cometida por
miembros de grupos armados al margen de la ley” (sentencia C-370 de 2006).
Mediante aviso publicado en el Diario Oficial 45.988 del 2 de agosto de 2005, se co-
rrigio el texto original de esta disposicion, donde aparecia la expresion discapacidad
tisica, siendo lo correcto discapacidad fisica.

Este inciso fue declarado exequible, en tanto se entienda que “la presuncion alli esta-
blecida no excluye como victima a otros familiares que hubieren sufrido un dafio como
consecuencia de cualquier otra conducta violatoria de la ley penal cometida por miem-
bros de grupos armados al margen de la ley” (sentencia C-370 de 2006).
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2. Quiénes tienen la obligacion de reparar

La regla general —en punto de la responsabilidad civil- es que quien causa
un dafio a otro debe repararlo’’, aserto éste que ha de ser, sin embargo, ma-
tizado, puesto que no siempre que hay un dafio su causante estd obligado
a resarcirlo, tal como ocurre, por ejemplo, cuando el dafio est4 justificado
juridicamente. Trasladando lo dicho al campo penal, acorde con la tradicion
colombiana, quienes estdn llamados a responder por los perjuicios ocasio-
nados con la conducta punible son, en primer lugar, aquellos que resulten
declarados penalmente responsables de la misma (esto es, sus autores y par-
ticipes) y, en segundo lugar, quienes, de acuerdo con la llamada ley sustan-
cial, tienen la obligacién de asumir la reparacion (es decir, los responsables
civiles o terceros civilmente responsables).

De acuerdo con lo expuesto en precedencia, el cpp (arts. 11 lit. ¢ y 107)
dispone que las victimas tienen derecho a una pronta e integral reparacion
de los dafios suftridos, a cargo del autor o del participe del injusto o de los
terceros llamados a responder:

Articulo 11. Derechos de las victimas™. El Estado garantizara el acceso de las
victimas a la administracion de justicia, en los términos establecidos en este
codigo.

En desarrollo de lo anterior, las victimas tendran derecho:

[...]

¢) A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor o
participe del injusto o de los terceros llamados a responder en los términos de
este codigo;

71 La premisa general de responsabilidad la da el articulo 90 de la Constitucion Politica en
los siguientes términos: “El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antiju-
ridicos que le sean imputables, causados por la accidon o la omision de las autoridades
publicas.

En el evento de ser condenado el Estado a la reparacioén patrimonial de uno de tales
dafios, que haya sido consecuencia de la conducta dolosa o gravemente culposa de un
agente suyo, aquél debera repetir contra éste”.

72 Corte Constitucional. Sentencias C-454 de 2006, C-209 de 2007 y C-516 de 2007.
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Articulo 107. Tercero civilmente responsable™. Es la persona que segun la ley
civil deba responder por el dafio causado por la conducta del condenado.

El tercero civilmente responsable podra ser citado o acudir al incidente de re-
paracion a solicitud de la victima, del condenado o su defensor. Esta citacion
debera realizarse en la audiencia que abra el tramite del incidente™.

En idéntico sentido, el articulo 96 del Cédigo Penal (en adelante C. P.) es-
tablece:

Articulo 96. Obligados a indemnizar. Los dafios causados con la infraccion
deben ser reparados por los penalmente responsables, en forma solidaria, y por
los que, conforme a la ley sustancial, estan obligados a responder.

De otro lado, por cuanto respecta a la Lip, la situacion es, en principio, la mis-
ma: quienes estan obligados a reparar los dafios ocasionados con las conduc-
tas delictivas son sus autores o participes, para el caso, los miembros de los
grupos armados al margen de ley; asi lo dispone el articulo 37 numeral 38.3
(sic), que, a diferencia de lo que acontece, por ejemplo, en el recién trans-
crito articulo 96 C. P., en ninguna parte menciona a los terceros civilmente
responsables como sujetos de la obligacion de indemnizar.

Articulo 37. Derechos de las victimas™. El Estado garantizara el acceso de las
victimas a la administracion de justicia. En desarrollo de lo anterior, las victi-
mas tendran derecho:

[...]

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

73 Corte Constitucional. Sentencias C-425 de 2006 y C-717 de 2006.

74 La constitucionalidad de este articulo fue condicionada a que se entienda que “el tercero
civilmente responsable se encuentra facultado para ejercer plenamente su derecho de
defensa en relacion con el decreto y practica de medidas cautelares en su contra” (sen-
tencia C-425 de 20006).

75 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006 (corre-
gida mediante auto A286-06), C-719 de 2006 y C-080 de 2007.

76 Numeral declarado exequible, en tanto se entienda que “todos y cada uno de los miem-
bros del grupo armado organizado al margen de la ley, responden con su propio patri-
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Si bien puede afirmarse, sin embargo, con altisima probabilidad de acier-
to, que la omisidon concerniente al tercero no obedece propiamente a una
exclusion sino a un olvido, mas pertinente resulta no perder de vista el con-
tenido de los articulos 28, 29 y 30 C. P., que regulan lo relativo a la autoria
y a la participacion en el ambito criminal, cuando corresponda resolver, en
concreto, la cuestion relativa a quiénes han de ser los responsables a la hora
de reparar.

Pese a lo dicho, en el marco de la justicia transicional’’ —caracteriza-
da, entre otras cosas, por ocuparse de violaciones masivas y sistematicas de
los derechos humanos—, la reparacion economica de las victimas le ha sido
asignada tradicionalmente al Estado. Esto, huelga decirlo, obedece a las ne-
cesidades practicas de, por una parte, llevar a buen término los procesos de
paz (pues, en caso de que se descargara todo el peso de la responsabilidad
civil en los actores, la desmovilizacion de los mismos podria frustrarse) y,
por otra, asegurar a las victimas la efectiva indemnizacion de los perjuicios
y la satisfaccion de sus reclamaciones, que, ante la eventualidad arriba men-
cionada, suele terminar, entonces, siendo asumida por el Estado, en aras de
la consecucion de la paz.

En tiempos recientes, sin embargo, la tendencia recién explicada ha veni-
do variando, pues, sobre la base de reafirmar que toda violacion de los dere-
chos humanos origina la obligacion de reparar, se entiende que las victimas
tienen derecho a obtener la reparacion tanto del Estado como del causante
de sus dafios. En esta nueva linea se enmarca justamente la Lip, que afiade
a la obligacion de reparar en cabeza del Estado el derecho de las victimas a
conseguir la reparacion de sus perjuicios directamente de sus victimarios:

monio 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 dafios
ocasionados a las victimas por otros miembros del grupo armado al cual pertenecieron”
(sentencia C-575 de 2006).

77 Se entiende por tal aquel conjunto de esquemas normativos disefiados para dotar de un
marco juridico los acuerdos politicos de reconciliacion, celebrados en aras de la conse-
cucion de la paz (para facilitar, fundamentalmente, el abandono definitivo de las armas y
la cesacion de las violaciones de los derechos humanos), con motivo de lo cual se acepta
cierta flexibilidad en el ejercicio de la funcion jurisdiccional (rebajas de pena o procesos
mas rapidos).
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Articulo 42. Deber general de reparar™. Los miembros de los grupos armados
que resulten beneficiados con las disposiciones previstas en esta ley tienen el
deber de reparar a las victimas de aquellas conductas punibles por las que fue-
ren condenados mediante sentencia judicial”.

Igualmente, cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo pero se
compruebe el dafio y el nexo causal con las actividades del Grupo Armado
Ilegal Beneficiario por las disposiciones de la presente ley, el Tribunal directa-
mente o por remision de la Unidad de Fiscalia, ordenara la reparacion a cargo
del Fondo de Reparacion.

ego de esclarecer lo anterior, procede examinar a continuacion, con mayor

detalle, las relaciones existentes entre esta pluralidad de sujetos de derecho
obligados a la reparacion.

2.1

Co

. Los miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley

mo ya se dijo, la obligacion de reparar corresponde, en primer lugar, a los

miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley, quienes

res
los

78
79

ponden con su propio patrimonio —y obviamente en forma solidaria— por
perjuicios ocasionados con su actividad delictiva, con independencia de

Sentencias C-575 del 25 de julio de 2006 y C-719 del 23 de agosto de 2006.

El articulo 15 del Decreto 3391 de 2006 establece la responsabilidad de reparar a las
victimas en los siguientes términos:

“Son titulares de la obligacion de reparacion a las victimas, los desmovilizados que
sean declarados penalmente responsables mediante sentencia judicial de las conductas
punibles cometidas durante y con ocasion de su pertenencia al grupo armado organizado
al margen de la ley, entendiendo por tal el bloque o frente respectivo, las cuales hayan
causado un dafio real, concreto y especifico a las mismas.

Subsidiariamente, y en virtud del principio de solidaridad, quienes judicialmente hayan
sido calificados como integrantes del bloque o frente al que se impute causalmente el
hecho constitutivo del dafio, responden civilmente por los danos ocasionados a las vic-
timas por otros miembros del mismo. Para que surja la responsabilidad solidaria, sera
necesario que se establezca el dafio real, concreto y especifico; la relacion de causalidad
con la actividad del grupo armado y se haya definido judicialmente la pertenencia de los
desmovilizados al bloque o frente correspondiente, aunque no medie la determinacion
de responsabilidad penal individual.

La respectiva sentencia proferida por la Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial
establecera la reparacion a la que se encuentren obligados los responsables”.
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si el origen de sus bienes es licito o ilicito. Todo ello sin perjuicio, claro esta,
de los derechos de terceros de buena fe®:

Articulo 37. Derechos de las victimas. El Estado garantizara el acceso de las
victimas a la administracion de justicia. En desarrollo de lo anterior, las victi-
mas tendran derecho:

[...]

38.3. A una pronta e integral reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor
o participe del delito®".

Antes de proseguir, vale la pena recordar como, en su momento, la cuestion
relacionada con la constitucionalidad de la obligacion de reparar en cabeza
de los particulares y no exclusivamente —segun cierta usanza— del Estado,
generd alguna discusion. En efecto, el referido tema fue objeto de considera-
cion por la Corte Constitucional en la sentencia C-370 de 2006 y la doctrina
alli sentada —favorable, por cierto, a la constitucionalidad de la antedicha
obligacion— fue ratificada luego por la sentencia C-575 del mismo afio. Los
argumentos tenidos en cuenta por la Corte fueron, en sintesis, los siguien-
tes:

— No hay una razén constitucional para excepcionar el principio general
segun el cual todo aquel que cause un dafio antijuridico esta obligado a repa-
rarlo y, por ende, no resultaba justificado trasladar el gravamen de la repara-
cion exclusivamente al Estado (y, en ultimas, a los ciudadanos)®.

80 Cfr. articulo 54 Lip, para lo relativo a los derechos de terceros de buena fe.

81 Numeral declarado exequible, en tanto se entienda que “todos y cada uno de los miem-
bros del grupo armado organizado al margen de la ley, responden con su propio patri-
monio 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 dafios
ocasionados a las victimas por otros miembros del grupo armado al cual pertenecieron”
(sentencia C-575 de 2006).

82 “...al menos en principio, no parece existir una razén constitucional suficiente para que,
frente a procesos de violencia masiva, se deje de aplicar el principio general segin el
cual quien causa el dafio debe repararlo. Por el contrario, como ya lo ha explicado la
Corte, las normas, la doctrina y la jurisprudencia nacional e internacional han conside-
rado que la reparacion economica a cargo del patrimonio propio del perpetrador es una
de las condiciones necesarias para garantizar los derechos de las victimas y promover
la Iucha contra la impunidad. Soélo en el caso en el cual el Estado resulte responsable
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— Exonerar a los miembros de los grupos armados organizados al margen
de la ley del deber de indemnizar los perjuicios supone la concesion de una
amnistia integral de la responsabilidad civil®.

— Resulta constitucionalmente desproporcionado renunciar a la persecu-
cion del patrimonio de los responsables del daio.

Sea, empero, de ello lo que fuere, ha de tenerse en cuenta que la posibi-
lidad de afectar el patrimonio del penalmente responsable, en estos eventos,
ha de atender a un limite: al condenado debe permitirsele conservar los bie-
nes necesarios para mantener una subsistencia digna, valoracion ésta que ha
de hacerse caso por caso®. Con todo, esta limitacion no supone, en realidad,
detrimento alguno de los derechos reconocidos a las victimas, pues, al final,
siempre queda la posibilidad de acudir subsidiariamente al Estado, para ob-
tener el pago total o los saldos parciales pendientes.

Por ultimo, necesario es anotar que, por tratarse de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, la obligacion solidaria de reparar
los perjuicios, tradicionalmente existente entre los autores o participes de la
conducta punible, ha de analizarse, en esta oportunidad, en dos sentidos, el
primero de los cuales tiene que ver con la responsabilidad, a efectos de la
reparacion, de los prealudidos autores o participes, quienes responden con
su patrimonio por los dafios que les fueren imputables a titulo personal y
solidariamente por los causados por sus compaieros del frente o bloque al
cual pertenecian.

—por accién o por omision— o cuando los recursos propios de los responsables no son
suficientes para pagar el costo de reparaciones masivas, ¢l Estado entra a asumir la
responsabilidad subsidiaria que esto implica. Y esta distribucion de responsabilidades
no parece variar en procesos de justicia transicional hacia la paz” (sentencia C-370 de
2000).

83 “...en contextos de transicion a la paz, podria parecer proporcionado que el responsable
de delitos que ha decidido vincularse a un proceso de negociacion, conserve una parte
de su patrimonio de forma tal que pueda vivir dignamente ¢ insertarse plenamente en
la sociedad democratica y en el Estado de derecho. Lo que sin embargo parece no tener
asidero constitucional alguno es que el Estado exima completamente de responsabilidad
civil a quienes han producido los dafios que es necesario reparar y traslade la totalidad
de los costos de la reparacion al presupuesto. En este caso se estaria produciendo una
especie de amnistia de la responsabilidad civil, responsabilidad que estarian asumien-
do, a través de los impuestos, los ciudadanos y ciudadanas de bien que no han causado
dafio alguno y que, por el contrario, han sido victimas del proceso macrocriminal que se
afronta” (sentencia C-370 de 2006).

84 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.
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Asi lo declar6, en su momento, sin dubitacion alguna, la Corte Constitu-
cional, no obstante lo cual queda la impresioén de que, por via jurispruden-
cial, pudo haberse creado un vinculo de solidaridad carente de fundamento
legal, testamentario o contractual, como lo exige la tradicién normativa so-
bre el particular®:

Los argumentos relativos a la necesidad de proteger los derechos de las victi-
mas a la reparacion se atienden con el condicionamiento que la Corte introdu-
cird a la norma, en el sentido que quienes judicialmente hayan sido calificados
como integrantes del grupo armado especifico responden civilmente, de manera
solidaria, con su patrimonio, por los dafos ocasionados a las victimas por otros
miembros del bloque o frente al cual pertenecieron, no solo por los perjuicios
derivados de los delitos por los cuales fueren individualmente condenados®®.

En cuanto al segundo de los sentidos desde los cuales ha de abordarse, en
estos eventos, la solidaridad, cabe sefalar que el mismo se refiere a la res-
ponsabilidad impuesta a los bloques o frentes a los cuales pertenecieron los
desmovilizados condenados, que, tal como acontece con la de éstos entre si,
es, igualmente, solidaria. La tesis fundamental en este caso es que existe un
nexo de causalidad entre la actividad de los individuos que se desmovilizan
(por ende, entre su pertenencia al grupo especifico dentro del cual delinquie-
ron) y los dafios ocasionados.

Asi explicé la Corte Constitucional, en esta oportunidad, el asunto, que,
como en el caso anterior, parece haber comportado la creacion, en sede ju-
risprudencial, de un vinculo de solidaridad sin base legal, testamentaria o
contractual:

Si bien la responsabilidad penal continta siendo individual, la responsabilidad
civil derivada del hecho punible admite el elemento de la solidaridad, no sola-
mente entre los penalmente responsables sino respecto de quienes por decision
judicial hayan sido calificados como miembros del grupo armado especifico
[...] Para la Corte es claro que si los beneficios que establece la ley son para
el grupo especifico, o para sus miembros en razon a la pertenencia al bloque o
frente correspondiente, éste debe tener correlativas responsabilidades de orden
patrimonial, incluso al margen de la determinacion de responsabilidades de in-
dole penal, siempre y cuando se establezca el dafio y la relacion de causalidad

85 Cfr. incs. 2.°y 3.° art. 1568 C. C.
86 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.
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con la actividad del grupo especifico y se haya definido judicialmente la perte-
nencia del desmovilizado al frente o bloque correspondiente [...] los primeros
obligados a reparar son los perpetradores de los delitos, en subsidio y en virtud
del principio de solidaridad, el grupo especifico al que pertenezcan los perpe-
tradores®’.

En la préctica, no resulta fécil, sin embargo, encontrar una hipotesis en la
cual el bloque o frente, como tal, pueda responder, pues, careciendo de la
condicioén legal de persona juridica o, como minimo, de patrimonio autéono-
mo, no es factible que pueda hablarse, en su caso, de la existencia de bienes
propios. En resumen, todos y cada uno de los miembros del grupo armado
organizado al margen de la ley deben responder, con su propio patrimonio,
a la hora de indemnizar a las victimas por los delitos de los cuales sean de-
clarados penalmente responsables, pero también deben responder, en forma
solidaria, por los dafios ocasionados a las victimas por otros miembros del
grupo armado especifico al cual pertenecieron.

2.2. El Estado

Como ya se ha dicho, el Estado también esta obligado a reparar los dafos
sufridos por las victimas de la accion de los grupos armados organizados al
margen de la ley®®. Sin embargo, en este caso, a diferencia de los eventos

87 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.

88 Es importante resaltar un fallo de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal,
29559 en donde frente al tema de la extradicion de paramilitares resalta el deber del
Estado de reparar a las victimas: “Y como esa obligacion de garante de los derechos
fundamentales no se limita a los del solicitado, pues en casos concretos puede observar
que la extradicion atentaria contra derechos fundamentales de terceros que al ponderar-
los con el interés particular del pais solicitante se tornan intangibles, la Corte esta en el
deber de hacer el respectivo condicionamiento, como ciertamente lo hizo en el asunto
rememorado al llamar ‘la atencion al Presidente de la Republica para que se tenga en
cuenta la filosofia de esta ley [Ley 975 de 2005] y los compromisos en materia de ver-
dad, justicia y reparacion’, clausula que vincula al Ejecutivo a observar lo dispuesto en
la Ley de Justicia y Paz acerca de la exclusion de un postulado, y acatar las obligaciones
adquiridas en razon del derecho internacional de los derechos humanos, las cuales son
imperativas para todos los poderes publicos por constituir limite de su actividad”.
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atras examinados, se trata de una obligacion subsidiaria®, cuya razon de ser
es lograr la plena satisfaccion de las victimas®.

89 El efecto de la subsidiaridad es explicado por la Corte de la siguiente forma: “Antes de
acudir a recursos del Estado para la reparacion de las victimas, debe exigirse a los per-
petradores de los delitos, o al bloque o frente al que pertenecieron, que respondan con
su propio patrimonio por los dafios ocasionados a las victimas de los delitos” (sentencia
C-370 de 20006).

90 El Decreto 1290 de 2008, en el articulo 5.°, se refiere de la siguiente forma a la obliga-
cion de indemnizar en cabeza del Estado:

“Articulo 5.° Indemnizacion solidaria. El Estado reconocera y pagara directamente a las
victimas, o a los beneficiarios de que trata el presente decreto, a titulo de indemnizacion
solidaria, de acuerdo con los derechos fundamentales violados, las siguientes sumas de
dinero:

— Homicidio, desaparicion forzada y secuestro: Cuarenta (40) Salarios Minimos Men-
suales Legales.

— Lesiones personales y psicologicas que produzcan incapacidad permanente: Hasta
cuarenta (40) Salarios Minimos Mensuales Legales.

— Lesiones personales y psicologicas que no causen incapacidad permanente: Hasta
treinta (30) Salarios Minimos Mensuales Legales.

— Tortura: Treinta (30) Salarios Minimos Mensuales Legales.

— Delitos contra la libertad e integridad sexual: Treinta (30) Salarios Minimos Mensua-
les Legales.

— Reclutamiento ilegal de menores: Treinta (30) Salarios Minimos Mensuales Legales.
— Desplazamiento forzado: Hasta veintisiete (27) Salarios Minimos Mensuales Lega-
les.

Paragrafo 1.° Los montos de indemnizacion solidaria previstos en Salarios Minimos
Mensuales Legales, seran los vigentes al momento del pago.

Paragrafo 2.° En caso de concurrir varias personas con derecho a la reparacion, el monto
de la indemnizacion solidaria se distribuira asi:

1. Una suma equivalente al cincuenta por ciento (50%) del valor previsto para la res-
pectiva violacion para el conyuge o compaiero(a) permanente, y el otro cincuenta por
ciento (50%) para los hijos;

2. A falta de conyuge o compaifiero(a) permanente, el cincuenta por ciento (50%) para
los hijos, y el otro cincuenta por ciento (50%) para los padres;

3. A falta de conyuge o compaiiero(a) permanente e hijos, el cincuenta por ciento (50%)
para los padres y el otro cincuenta por ciento (50%) distribuido en partes iguales entre
los hermanos y demaés familiares que dependieren econémicamente de la victima direc-
ta;

4. A falta de conyuge o companero(a) permanente, hijos y padres, se distribuira el valor
de la indemnizacion solidaria en partes iguales entre los hermanos y demas familiares
que dependieren econdmicamente de la victima directa.

5. Cuando la victima directa era soltera y fue abandonada por su padres en la nifiez, se
reconocera el monto total de la reparacion al pariente mas cercano que hubiere asumido
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Lo anterior porque, de acuerdo con la sistematica propuesta por la Lip,
el Estado tiene, ante todo, segtn fluye del articulo 6.°, el deber de asegurar,
a las victimas de las conductas delictivas llevadas a cabo por miembros de
grupos armados organizados al margen de la ley, el acceso a los recursos
para la reparacion de sus dafos. Obsérvese:

Articulo 6.° Derecho a la justicia®. De acuerdo con las disposiciones legales
vigentes, el Estado tiene el deber de realizar una investigacion efectiva que
conduzca a la identificacion, captura y sancion de las personas responsables por
delitos cometidos por los miembros de grupos armados al margen de la ley; ase-
gurar a las victimas de esas conductas el acceso a recursos eficaces que reparen
el dafio infligido, y tomar todas las medidas destinadas a evitar la repeticion de
tales violaciones.

Las autoridades publicas que intervengan en los procesos que se tramiten con
fundamento en la presente ley deberan atender, primordialmente, el deber de
que trata este articulo.

los gastos de crianza y manutencion, siempre que demuestre el parentesco y la depen-
dencia econdmica.
Paragrafo 3.°. Del valor de la indemnizacion solidaria se descontaran las sumas de di-
nero que la victima haya recibido de la Agencia Presidencial para la Accion Social y la
Cooperaciodn Internacional- Accidon Social, o de otra entidad del Estado que constituya
reparacion.
Paragrafo 4.°. En caso de que respecto a la misma victima concurra mas de una viola-
cion, tendra derecho a que estas se acumulen hasta un tope no mayor de cuarenta (40)
Salarios Minimos Legales Mensuales.
En caso de que un beneficiario pueda solicitar indemnizacion por varias victimas, tendra
derecho a la indemnizacion solidaria por cada una de ellas.
Paragrafo 5.° La indemnizacion solidaria prevista en el presente articulo para quienes
hayan sido victimas del delito de desplazamiento forzado, se entregara por nucleo fa-
miliar, y se reconocera y pagara a través de Fonvivienda, con bolsa preferencial, con la
posibilidad de acceder al mismo en cualquier parte del territorio nacional para vivienda
nueva o usada, con prioridad en el tiempo frente al programa de interés social, aten-
diendo por lo menos un cupo anual de treinta mil familias, y se reconocera a quienes no
hubieren sido incluidos en anteriores programas por la misma causa.
Paragrafo 6.° La poblacion desplazada tendra derecho a las medidas de reparacion por
las otras violaciones de que fueren victimas, sin exceder los topes previstos en el presen-
te decreto”.

91 Corte Constitucional. Sentencias C-531 de 2006, C-575 de 2006 y C-719 de 2006.
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Ahora bien, la intervencion estatal subsidiaria puede suscitarla la ocu-
rrencia de, basicamente, uno de dos supuestos: primero, que no sea posible
obtener la reparacion total de los dafios, directamente del autor (o participe)
de los mismos, ni solidariamente de los demds miembros del grupo armado
ilegal, o, segundo, que no hubiera sido posible individualizar al sujeto activo
del delito (los llamados darios anonimos). En ambos casos conviene recor-
dar, sin embargo, que la comprobacion tanto del dafio como de la condicion
de victima por parte de quien pretende su reparacion en los términos de la
LIP, constituye presupuesto indispensable de la indemnizacion®:

Articulo 42. Deber general de reparar®. Los miembros de los grupos armados
que resulten beneficiados con las disposiciones previstas en esta ley tienen el

92 El articulo 3.° del Decreto 315 de 2007 establece al respecto “Para intervenir en las
investigaciones que se adelanten de acuerdo con la Ley 975 de 2005, en los términos
previstos en el presente decreto, las victimas deberan acreditar previamente esa con-
dicion ante el Fiscal Delegado de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General
de la Nacion que conozca de la investigacion, mediante la identificacion personal del
interesado y la demostracion del dafio sufrido como consecuencia de las acciones que
hayan transgredido la legislacion penal, realizadas por uno o varios miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley que hayan decidido acogerse al procedimiento
y beneficios de la Ley 975 de 2005”. A continuacidn, el articulo 4.° ibidem alude a la
demostracion del dafio directo: “La demostracion del dafio directo a que se refiere el
articulo 5.° de la Ley 975 de 2005, asi como los articulos 1.° y 2.° del presente decreto,
se podra realizar mediante alguno de los siguientes documentos: a) Copia de la denuncia
por medio de la cual se puso en conocimiento de alguna autoridad judicial, administrati-
va, o de policia el hecho generador del dafo, sin que sea motivo de rechazo la fecha de
presentacion de la noticia criminal. Si no se hubiera presentado dicha denuncia se podra
acudir para tal efecto a la autoridad respectiva, si procediere; b) Certificacion expedida
por autoridad judicial, administrativa, de policia o por el Ministerio Publico que dé cuen-
ta de los hechos que le causaron el dafio; ¢) Copia de la providencia judicial por medio
de la cual se ordeno la apertura de la investigacion, impuso medida de aseguramiento, o
se profirio resolucion de acusacion o sentencia condenatoria, o del registro de audiencia
de imputacion, formulacion de cargos, o individualizacion de pena y sentencia, segun el
caso, relacionada con los hechos por los cuales se suftio el dafio; d) Certificacion sobre
la vecindad o la residencia respecto del lugar y el tiempo en que presuntamente ocu-
rrieron los hechos que produjeron el dafio, la cual debera ser expedida por la autoridad
competente del orden municipal. ¢) Certificacion que acredite o demuestre el parentesco
con la victima, en los casos que se requiera, la que debera ser expedida por la autoridad
correspondiente”. Este punto se explica ampliamente en la sentencia de la Corte Consti-
tucional C-516 de 2007.

93 Corte Constitucional. Sentencias C-575 de 2006 y C-719 de 2006.
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deber de reparar a las victimas de aquellas conductas punibles por las que fue-
ren condenados mediante sentencia judicial.

Igualmente, cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo pero se
compruebe el dafio y el nexo causal con las actividades del Grupo Armado
Ilegal Beneficiario por las disposiciones de la presente ley, el Tribunal directa-
mente o por remision de la Unidad de Fiscalia, ordenara la reparacion a cargo
del Fondo de Reparacion.

3. El objeto de la reparacion: la indemnizacion de los perjuicios

En esta materia, sin perjuicio de algunas matizaciones importantes, hay
acuerdo en que los dafos (perjuicios) causados a otras personas con el delito
deben ser indemnizados; desde el punto de vista juridico, esto se traduce en
la obligacion de indemnizar y en el derecho, correlativo, a la indemnizacion.
Sin embargo, ya se ha dicho que en el contexto procesal penal contempora-
neo se habla, en términos mas amplios, de reparacion®, para incluir, al lado
de la indemnizacion propiamente dicha, fendémenos como la restitucion, la
rehabilitacion, la satisfaccion y la no repeticion; en este entendido, el delito
es también la causa del derecho y de la obligacion genéricos de reparar (y,
por ende, de restituir, de rehabilitar, de satisfacer y de no repetir).
Concretando, sin embargo, un poco mas lo anterior, debe decirse que, a
la luz de la vip, las victimas, como titulares del derecho a la reparacion, tie-
nen derecho a serlo de forma colectiva o individual®; respecto de la primera
modalidad de reparacion, cabe simplemente anotar que la misma tiene lugar
cuando las victimas se benefician de las acciones orientadas a la reconstruc-
cion psicologica y social de las poblaciones afectadas por los actos violen-
tos, en especial de aquellas que los sufrieron de manera sistematica; dichas
acciones deben materializarse en la recuperacion institucional, en la recupe-

94 Sin perjuicio de los derechos a la justicia y a la verdad que, conforme se explicd, cons-
tituyen, junto con la reparacion, el ntcleo del estatuto procesal de las victimas.

95 Al respecto, vale la pena recordar que la reparacion también comprende acciones sim-
bolicas, vinculadas a la satisfaccion o compensacion moral, que implican prestaciones
realizadas a favor de las victimas o de la comunidad, siempre que tiendan a asegurar la
preservacion de la memoria historica, la no repeticion de los hechos victimizantes, la
aceptacion publica de los hechos, el perdon publico y el restablecimiento de la dignidad
de las victimas (art. 8.° Lip).
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racion y promocion de los derechos de las victimas y en el reconocimiento y
dignificacion de las victimas de la violencia (arts. 8.° y 49 Lip).

Ahora bien, haciendo a un lado los derechos a la satisfaccion (o a la com-
pensacion moral) y a la no repeticion, que son susceptibles de ser ubicados
a medio camino entre la reparacion colectiva y la individual, debe agregarse
que el derecho de las victimas a ser reparadas de forma individual compren-
de, ademas del derecho a la indemnizacion, los derechos a la restitucién y a
la rehabilitacion, que tienen por objeto, en su orden, devolver a las victimas a
la situacion previa al delito y la recuperacion médica, psicologica o psiquia-
trica de quienes hayan sufrido traumas fisicos, psicologicos y psiquidtricos
como consecuencia del delito (arts. 8.° y 46 Lip).

Evocado ya, en la forma precedente, el contenido legal del derecho a la
reparacion en la Lip%, oportuno es examinar ahora, con mayor detalle, todo
lo concerniente a la compensacién economica —o material— de los perjuicios
causados, esto es, con su indemnizacion.

Al respecto, urge recordar, antes de proseguir, que los conceptos de dafio
e indemnizacidn no son originarios —hi mucho menos exclusivos— del am-
bito penal, sino que han sido elaborados, fundamentalmente, desde y para la
orbita de la responsabilidad civil; su vinculo con el campo criminal obedece
simplemente a que el delito es una de las fuentes de la obligacion de indem-
nizar y, por ende, lo tnico que especifica el tema de los dafios y perjuicios en
el derecho de las penas es que el origen tanto de la obligacion de indemnizar
como del derecho a la indemnizacion radica en la realizacién de un compor-
tamiento sancionado penalmente®’.

Con todo, la existencia de un delito penal no basta para que surjan la
obligacion de indemnizar y el correlativo derecho a la indemnizacion, sino
que es preciso que se cumplan, adicionalmente, otros requisitos. Dejando de
lado, en efecto, las distinciones —bastante elaboradas por lo demés— entre
responsabilidad contractual y extracontractual y entre responsabilidad obje-
tiva y subjetiva, se tiene que los elementos fundamentales sobre los cuales
se edifica la responsabilidad civil son: la existencia de un hecho ilicito (o

96 Cfr. I1. El derecho a la reparacion. Especial referencia a su aspecto material.

97 Las responsabilidades penal y civil cumplen, ciertamente, funciones diferentes dentro
del ordenamiento juridico, pues, mientras a la primera le es connatural un papel repre-
sivo y de prevencion, la segunda se caracteriza por la tendencia indemnizatoria y la
propension a restituir el equilibrio patrimonial. Este es el marco dentro del cual deben,
en consecuencia, entenderse las presentes reflexiones.
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antijuridico), la produccion de un dafio, y la constatacion de un nexo de cau-
salidad entre ambos®. A partir de la verificacion de estos extremos basicos,
suele ser necesario, ademas, tener en cuenta otros criterios de imputacion,
tanto de cardcter objetivo como subjetivo e, incluso, normativos.

3.1. La existencia de un hecho ilicito o antijuridico

Viene de decirse que la obligacion de indemnizar, en la sede examinada, tie-
ne por causa la realizacion de un delito; por esa razon, la responsabilidad ci-
vil derivada de la realizacion de un delito (también llamada ex delicto) suele
incluirse entre las de caracter extracontractual. No en vano, en corroboracion
de lo anterior, el Cdodigo Civil (en adelante C. C.) le reconoce expresamente
al delito el caracter de fuente de la obligacién de indemnizar los dafios cau-
sados (art. 2341), secundado en ello por el propio Cdédigo Penal (art. 94):

Articulo 2341 C. C. El que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafio
a otro, es obligado a la indemnizacion, sin perjuicio de la pena principal que la
ley imponga por la culpa o el delito cometido.

Articulo 94 C. P. Reparacion del dafio. La conducta punible origina obligacion
de reparar los dafios materiales y morales causados con ocasion de aquella.

En cualquier caso, no debe perderse de vista lo anotado con antelacion, en
el sentido de que los dafos relevantes, a los efectos de la Lip, son, segln el
inciso 1.° del articulo 5.°, aquellos dafios directos sufridos por las victimas
como consecuencia de las acciones delictivas realizadas por miembros de
los grupos armados organizados al margen de la ley:

98 En sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 29642 se resal-
tan los elementos en los que la victima puede acceder a la reparacion, en los siguientes
términos: “La Sala resalta que para poder reclamar ante los Tribunales de Justicia y Paz
una indemnizacion o buscar la reparacion integral de los perjuicios o dafios recibidos por
cuenta del accionar de los grupos armados ilegales es imprescindible (i) que se identi-
fique o individualice el bloque o frente responsable del agravio, (ii) que exista relacion
causal entre el concierto para delinquir del grupo y el dafio producido, (iii) que la banda
se haya desmovilizado y sus miembros estén postulados a los beneficios consagrados en
la Ley 975 de 2005 y (iv) que se agoten los procedimientos de ley por parte de la Fiscalia
para individualizar al responsable o informe que no lo pudo hacer, para que sea viable la
apertura del incidente de reparacion”. Esta postura reitera la linea jurisprudencial de la
sentencia 28769.
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Articulo 5.° Definicion de victima. Para los efectos de la presente ley se entien-
de por victima la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios
directos tales como lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algin
tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufri-
miento emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamen-
tales. Los dafos deberan ser consecuencia de acciones que hayan transgredido
la legislacion penal, realizadas por grupos armados organizados al margen de
la ley.

No se trata, pues, se insiste, de cualquier delito, sino de aquellos realizados
por los miembros de los grupos armados al margen de la ley, siempre que el
juzgamiento de las conductas de aquéllos esté sometido a lo previsto en la
Lip. En cualquier otro caso, todo indica que ha de acudirse a lo previsto, al
respecto, en el cpp.

3.2. El dano

A proposito de este elemento, menester es recordar las consideraciones he-
chas en punto de la definicion o del concepto de victima, a los efectos pena-
les; de veras, tal como se dijo en su momento, de acuerdo con la doctrina de
la Corte Constitucional, cabe distinguir dos tipos de dafios: el que permite
otorgarle la calidad de victima a una persona y el que, adicionalmente, es
susceptible de ser indemnizado; el que acto seguido se va a examinar es el
mencionado en segundo lugar.

Al respecto, puede decirse, entonces, que el dafio indemnizable es el de-
trimento que experimentan las facultades de las personas para realizar activi-
dades, servirse o disfrutar de sus cosas, de su integridad corporal y/o mental,
de su esfera emocional o afectiva, o, en fin, de cualquiera otro beneficio
patrimonial o extrapatrimonial protegido juridicamente.

No obstante, en la medida en que este concepto ha sido objeto de nu-
merosas definiciones, no huelga recordar, a modo de ejemplo, que se le ha
entendido como “la aminoracion patrimonial sufrida por la victima™?; “el
menoscabo de las facultades juridicas que tiene una persona para disfrutar
de un bien patrimonial o extrapatrimonial”'®; o “el menoscabo que se expe-

99  Juan Carros HeNao. El daiio: Analisis comparativo de la responsabilidad extracon-
tractual del Estado en derecho colombiano y francés, Bogota, Universidad Externado
de Colombia, 1998, p. 346.

100 Javier Tamayo JARAMILLO. De la responsabilidad civil, Bogota, Temis, 1999.
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rimenta en el patrimonio por el detrimento de los valores econdmicos que
lo componen (dafio patrimonial) y también la lesion a los sentimientos, al
honor o a las afecciones legitimas (dano moral)”!!,

Desde esta perspectiva, el daio es, pues, uno de los efectos —si se quiere,
una de las consecuencias— del delito y, segiin entiende la doctrina, para ser
indemnizado precisa ser cierto, directo y personal; ello significa: que debe
haber certeza sobre su ocurrencia; que debe surgir de forma inmediata como
consecuencia del hecho que lo produce, y que debe afectar en forma directa
al perjudicado.

En punto de su clasificacion, de acuerdo con una de las mas tradicionales
y recurridas en la teoria general de la responsabilidad civil, los dafios pueden
ser patrimoniales o extrapatrimoniales, dependiendo del bien sobre el cual
recaen. Del primer tipo son el dasio emergente y el lucro cesante, definidos
asi en el articulo 1614 C. C.:

Articulo 1614. Entiéndese por dafio emergente el perjuicio o la pérdida que pro-
viene de no haberse cumplido la obligacion o de haberse cumplido imperfecta-
mente, o de haberse retardado su cumplimiento; y por lucro cesante, la ganancia
o provecho que deja de reportarse a consecuencia de no haberse cumplido la
obligacion, o cumplido imperfectamente, o retardado su cumplimiento.

A mas de ello, entre los danos extrapatrimoniales se incluyen los llamados
danios o perjuicios morales'*?, que se refieren al dolor o al sufrimiento fisico
o psiquico padecido por la victima del delito.

Con referencia, en fin, al nimero de personas afectadas, los dafos pue-
den ser individuales (cuando se afecta un bien de titularidad individual, v.
gr., la vida o la integridad personal) o colectivos (cuando el bien afectado es
uno de aquellos que benefician la vida en comin de las personas, v. gr., el
medio ambiente).

Dejando, empero, de lado, en este punto, lo concerniente a las clasifica-
ciones (las mas frecuentes de las cuales acaban de ser mencionadas), opor-
tuno es traer a colacion la inquietud que suscita el tenor del articulo 94 C.
P., de acuerdo con el cual los dafios ocasionados con las conductas punibles

101 JorGE BUSTAMANTE ALSINA. Teoria general de la responsabilidad civil, 4.* ed., Buenos
Aires, Abeledo Perrot, 1983.

102 Subdivididos, a su vez, en perjuicios morales subjetivos o precio del dolor —pretium
doloris—y perjuicios morales objetivos u objetivados.
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susceptibles de ser indemnizados son los materiales y los morales'®. Asu-
miendo, en efecto, que los perjuicios materiales de que habla el precitado
articulo 94 C. P. incluyen tanto el dafio emergente como el lucro cesante, la
pregunta subsistente es si algunas otras formas de perjuicios, consideradas
como tales por la doctrina, pueden ser o no objeto de indemnizacion en esta
sede, a pesar de no encajar, estrictamente, dentro de la tradicional division
de los perjuicios en materiales y morales.

En particular, se alude a las que los autores vienen identificando, desde
hace alglin tiempo, como pérdidas de una oportunidad, por ejemplo, de la
posibilidad o expectativa muy alta de obtener un beneficio patrimonial o ex-
trapatrimonial o de evitar un perjuicio; a los perjuicios fisiologicos o darios
a la vida de relacion, entendidos como la alteracion de las condiciones de
la existencia que trae consigo la pérdida de la posibilidad de disfrutar los
placeres que conllevan las actividades de la vida diaria e, inclusive, a otros
menos difundidos'®, a propdsito de los cuales se discute si, en funcion de sus
caracteristicas, puede o no considerarseles como constitutivos de categorias
autonomas, oscilando las diversas posturas doctrinales entre tomarlos como
formas independientes de dafios o como simples manifestaciones de las mo-
dalidades ya consolidadas.

Aunque a la luz de nuestro ordenamiento penal la cuestion propuesta
suscita un problema de hermenéutica nada féacil, de acuerdo con el principio
general que rige en esta materia, es claro, sin embargo, que cualquier dafio
—en tanto efectiva y antijuridicamente causado— debe ser indemnizado, al
margen de su denominacion o de las dificultades que genere su apreciacion o
valoracion econdmica; por ello, la referencia expresa a los dafios materiales
y morales hecha por el legislador en el articulo 94 C. P. no deja de ser incon-
veniente, pues, al amparo de una interpretacion meramente literal de dicha
disposicion, bien podria abogarse por una reduccién —seguramente inconsti-
tucional— del 4mbito de los dafios indemnizables.

En todo caso, discusiones aparte, debe advertirse que, si lo previsto en
el articulo 5.° Lip respecto de quién es victima vale para determinar cuéles
podrian ser los perjuicios susceptibles de indemnizacion, obligado seria con-
cluir que, en el marco de la referida legislacion especial, s6lo serian objeto
de reparacion los perjuicios directos, expresamente relacionados en el propio

103 “Articulo 94. Reparacion del dario. La conducta punible origina obligacion de reparar
los dafios materiales y morales causados con ocasion de aquella”.
104 También se habla, por ejemplo, del dafio al proyecto de vida.



304 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

texto legal con las lesiones —transitorias o permanentes— que generen disca-
pacidad, el sufrimiento emocional, las pérdidas financieras o el menoscabo
de los derechos fundamentales.

Naturalmente, aunque los términos de la precedente enunciacion legal
son de suyo bastante amplios, no huelga aclarar que la lista no parece ser
taxativa, segiin se desprende de la expresion tales como empleada por el
legislador, lo cual tiene importancia a la hora de establecer, por ejemplo, si
las lesiones que no generan discapacidad'® son o no susceptibles de indem-
nizacion en el especifico contexto de la Lip.

3.3. El nexo de causalidad

A los efectos que aqui interesan, urge solo recordar, sin necesidad de abordar
en profundidad este complejo tema, que, en el ambito de la causalidad, se
distinguen dos dimensiones: la fisica o material y la juridica. La primera ata-
fie a la relacion de causa y efecto, de accion y reaccion, siempre en el marco
de las leyes naturales; la segunda, en cambio, obedece a una abstraccion
que, sin dejar de considerar la causalidad material, introduce otros elementos
—generalmente normativos— para determinar cuando puede imputarse juri-
dicamente un resultado, del estilo, por ejemplo, de un dafio supuestamente
indemnizable.

Por lo demads, a la hora de determinar si hay o no lugar a afirmar la
existencia de este especifico elemento de la indemnizacion frente a un caso
concreto, en esta materia prevalecen las —suficientemente conocidas— teorias
de la equivalencia de las condiciones y de la causalidad adecuada, en los
ultimos tiempos morigeradas por los correctivos que poco a poco ha ido for-
zando a introducir la doctrina de la imputacion objetiva!®; en cualquier caso,

105 Acorde con la Real Academia de la Lengua Espafiola, la discapacidad es la cualidad
de discapacitado. Discapacitado, a su turno, es un adjetivo que “dicho de una persona
significa que tiene impedida o entorpecida alguna de las actividades cotidianas consi-
deradas normales, por alteracion de sus funciones intelectuales o fisicas”. Asi visto, la
discapacidad parece un concepto bastante mas complejo, si se le compara con el de la
mera lesion, entendida como dafio o detrimento corporal causado por una herida, un
golpe o una enfermedad. Cfr. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espario-
la, 22.* ed. en linea, [www.rae.es].

106 Cfr. CLaupia Loprez Diaz. Introduccion a la imputacion objetiva, Bogota, Universidad
Externado de Colombia, Centro de Estudios de Derecho Penal y Filosofia del Derecho,
Coleccioén de estudios n.° 5, 2000.
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sin embargo, cada formulacion tedrica da cuenta de tantas vertientes como
autores y, en tal medida, fundamental es estarse, en éste como en tantos otros
eventos, a lo resuelto de tanto en tanto, respecto de los llamados casos difi-
ciles, por la jurisprudencia.

Por ultimo, como es de sobra conocido, el nexo de causalidad puede
ser desvirtuado (y como consecuencia de ello declarada la irresponsabilidad
civil) por el concurso de una causa extrafia que, en términos concretos, su-
pone siempre la verificacion de una fuerza mayor o de un caso fortuito, o la
comprobacion de que el dafio fue el resultado de un hecho exclusivo de la
victima o de un tercero!?’.

4. El tramite previsto para la obtencion de la reparacion

En el contexto de lo procesal, los sistemas para la discusion de la respon-
sabilidad civil derivada del delito se reinen en dos grandes grupos: los de
dualidad de acciones —que permiten su reclamacion en el proceso penal—y
los de separacion —que obligan a pedirla en una sede extrapenal—.

El primero de los sistemas mencionados se fundamenta en el aserto in-
discutible de que ambas responsabilidades —la penal y la civil- se originan
en unos mismos hechos, pero, ademas, se esgrimen en su apoyo razones de
seguridad juridica, apreciacion conjunta de la prueba y economia procesal,
entre otras; lo anterior, sin perjuicio de que, a tono con la normatividad im-
perante en cada caso concreto, optar por una u otra via pueda ser obligatorio
o potestativo. En este ultimo caso, el perjudicado puede escoger si ejercita la

107 Tal y como lo plantea el profesor CarLos BERNAL PuLiDO, el nexo de causalidad se ha
considerado tradicionalmente como uno de los elementos necesarios para que pueda
imputarse al agente la responsabilidad civil extracontractual; sin embargo, en Colombia
y en otros paises se ha venido reconociendo esa responsabilidad civil extracontractual
sin que exista ese nexo causal alegando que la funcion prioritaria de la responsabilidad
civil extracontractual consiste en institucionalizar en el derecho el principio de justicia
distributiva por encima del de justicia correctiva, que ordena a la comunidad politica
encarnada en el Estado, se solidarice con ellos y les repare un dafo que han sufrido y
que no ha sido indemnizado por su verdadero autor, con base en el principio de solida-
ridad consagrado en el articulo 1.° de nuestra Carta Politica. Sobre esta discusion cfr.
sentencias del Consejo de Estado, seccion tercera, 15.558, 15.932, 16.307 y 16.898.
Cfr. CARLOs BERNAL PuLIDO. “;Responsabilidad sin causalidad?”, en Ambito Juridico,
17 a 30 de noviembre de 2008, p. 13.
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llamada accion de responsabilidad civil ante la jurisdiccion penal o ante otra
(generalmente, la civil o la administrativa).

El segundo modelo, tipico de los ordenamientos de ascendencia anglo-
sajona, parte de la diferente naturaleza juridica y de la diversidad de los fines
de ambas acciones (la enderezada a la declaratoria de la responsabilidad pe-
nal y la encaminada al reconocimiento de la responsabilidad civil), razén por
la cual, se afirma, los procedimientos establecidos para esclarecer y discutir
sobre una y otra responsabilidades no pueden ser los mismos.

En cuanto atafie al ordenamiento juridico colombiano, éste admite, como
se sabe, la posibilidad de ventilar la pretension indemnizatoria dentro del
proceso penal, siendo potestativo del perjudicado hacerlo o no en la referida
sede. Lo dicho supone que aquél puede renunciar a formular reclamacion
indemnizatoria alguna, ante la jurisdiccion penal u otra cualquiera, o, sim-
plemente, declinar hacerlo en la sede penal, pero reservandose la posibilidad
de acudir a una diferente.

No obstante lo anterior, forzoso es no olvidar lo anotado en precedencia,
en el sentido de que, Ultimamente, se viene entendiendo que la victima puede
también intervenir en la actuacion penal para obtener la realizacion de los
derechos a la justicia y a la verdad, incluso cuando carezca de un interés
patrimonial concreto que tutelar (ora porque renuncie al mismo, ora porque
hubiere sido reparada)'®®. En este orden de ideas, si se tiene en cuenta que

108 “Aun cuando tradicionalmente la garantia de estos tres derechos le interesan a la parte
civil, es posible que en ciertos casos, €sta solo esté interesada en el establecimiento
de la verdad o el logro de la justicia, y deje de lado la obtencidon de una indemniza-
cion [...] No obstante, ello no significa que cualquier persona que alegue que tiene un
interés en que se establezca la verdad y se haga justicia pueda constituirse en parte
civil —aduciendo que el delito afecta a todos los miembros de la sociedad— ni que la
ampliacion de las posibilidades de participacion a actores civiles interesados solo en la
verdad o la justicia pueda llegar a transformar el proceso penal en un instrumento de
retaliacion contra el procesado. Se requiere que haya un dafio real, no necesariamente
de contenido patrimonial, concreto y especifico, que legitime la participacion de la
victima o de los perjudicados en el proceso penal para buscar la verdad y la justicia, el
cual ha de ser apreciado por las autoridades judiciales en cada caso [...] Demostrada
la calidad de victima, o en general que la persona ha sufrido un dafio real, concreto y
especifico, cualquiera sea la naturaleza de éste, esta legitimado para constituirse en
parte civil, y puede orientar su pretension a obtener exclusivamente la realizacion de
la justicia, y la busqueda de la verdad, dejando de lado cualquier objetivo patrimonial.
Es mas: aun cuando esté indemnizado el dafio patrimonial, cuando este existe, si tiene
interés en la verdad y la justicia, puede continuar dentro de la actuacion en calidad
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la Lyp no circunscribe el derecho a la reparacion a la mera obtencion de la
indemnizacion, debe entenderse que, asi no haya un interés concreto en la
misma, la victima esta legitimada para intervenir en la actuacion penal, si
tiene, por ejemplo, interés en la rehabilitacion o en la satisfaccion.

Ahora bien, en la medida en que el mecanismo procesal disefiado por
el legislador colombiano para discutir lo relativo a la indemnizacion de los
perjuicios, tanto en el cpp como en la Lip, es el incidente de reparacion inte-
gral, resulta oportuno dedicarle al mismo la seccion siguiente de este escrito;
pero antes es bueno advertir que, independientemente del ejercicio particular
de la pretension indemnizatoria en los casos concretos, la Fiscalia General
de la Nacion, en representacion del Estado, tiene, en primer lugar, la facul-
tad de solicitar ante el juez de conocimiento las medidas necesarias para el
restablecimiento del derecho de las victimas y la reparacion integral de los
efectos del injusto (arts. 250 num. 6 C. N. y 114 num. 12 cpp) y, en segundo
lugar, el deber de incluir dentro de su programa metodologico de investiga-
cion las actividades tendientes a la evaluacion y cuantificacion de los dafios
causados (art. 207 inciso tercero cpp). Obsérvese:

Articulo 250 C. N.'”. La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar
el ejercicio de la accion penal y realizar la investigacion de los hechos que re-
vistan las caracteristicas de un delito que lleguen a su conocimiento por medio
de denuncia, peticion especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien
suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible existencia
del mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a
la persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion
del principio de oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal
del Estado, el cual estara sometido al control de legalidad por parte del juez que
ejerza las funciones de control de garantias. Se exceptiian los delitos cometidos
por Miembros de la Fuerza Publica en servicio activo y en relacion con el mis-
mo servicio.

En ejercicio de sus funciones la Fiscalia General de la Nacion, debera:

de parte. Lo anterior significa que el unico presupuesto procesal indispensable para
intervenir en el proceso, es acreditar el dafio concreto, sin que se le pueda exigir una
demanda tendiente a obtener la reparacion patrimonial” (sentencia C-228 de 2002).

109 El texto original del articulo fue modificado por el articulo 2.° del Acto Legislativo 3
de 2002.
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[...]

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

Articulo 114 cpp. Atribuciones'’. La Fiscalia General de la Nacion, para el
cumplimiento de sus funciones constitucionales y legales, tiene las siguientes
atribuciones:

[...]

12. Solicitar ante el juez del conocimiento las medidas judiciales necesarias
para la asistencia de las victimas, el restablecimiento del derecho y la repara-
cion integral de los efectos del injusto.

Articulo 207 cpp. Programa metodologico. Recibido el informe de que trata
el articulo 205, el fiscal encargado de coordinar la investigacion dispondra, si
fuere el caso, la ratificacion de los actos de investigacion y la realizacion de
reunion de trabajo con los miembros de la policia judicial. Si la complejidad del
asunto lo amerita, el fiscal dispondra, previa autorizacion del jefe de la unidad a
que se encuentre adscrito, la ampliacion del equipo investigativo.

Durante la sesion de trabajo, el fiscal, con el apoyo de los integrantes de la po-
licia judicial, se trazard un programa metodologico de la investigacion, el cual
debera contener la determinacion de los objetivos en relacion con la naturaleza
de la hipotesis delictiva; los criterios para evaluar la informacion; la delimita-
cion funcional de las tareas que se deban adelantar en procura de los objetivos
trazados; los procedimientos de control en el desarrollo de las labores y los
recursos de mejoramiento de los resultados obtenidos.

En desarrollo del programa metodologico de la investigacion, el fiscal orde-
nara la realizacion de todas las actividades que no impliquen restriccion a
los derechos fundamentales y que sean conducentes al esclarecimiento de los
hechos, al descubrimiento de los elementos materiales probatorios y evidencia
fisica, a la individualizacion de los autores y participes del delito, a la evalua-
cion y cuantificacion de los darios causados y a la asistencia y proteccion de
las victimas.

110 Corte Constitucional. Sentencia C-592 de 2005.
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Los actos de investigacion de campo y de estudio y analisis de laboratorio seran
ejercidos directamente por la policia judicial (resaltado no original).

Algo similar ocurre en la Lip, donde se dispone que dentro de los hechos
cuyo esclarecimiento corresponde a la Unidad Nacional de Fiscalia para la
Justicia y la Paz, por conducto del respectivo delegado, se incluya lo relativo
al deber de investigar los dafios que individual o colectivamente se hubieren
causado de manera directa a las victimas:

Articulo 15. Esclarecimiento de la verdad'!. Dentro del procedimiento que es-
tablece la presente ley los servidores publicos dispondran lo necesario para que
se asegure el esclarecimiento de la verdad sobre los hechos objeto de investiga-
cion y se garantice la defensa de los procesados.

La Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz creada por esta ley,
debera investigar, por conducto del fiscal delegado para el caso, con el apoyo
del grupo especializado de policia judicial, las circunstancias de tiempo, modo
y lugar en que se realizaron las conductas punibles; las condiciones de vida, so-
ciales, familiares e individuales del imputado o acusado y su conducta anterior;
los antecedentes judiciales y de policia, y los darios que individual o colecti-
vamente haya causado de manera directa a las victimas, tales como lesiones
fisicas o sicoldgicas, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de derechos fundamentales.

Con la colaboracion de los desmovilizados, la policia judicial investigara el
paradero de personas secuestradas o desaparecidas, e informara oportunamente
a los familiares sobre los resultados obtenidos.

La Fiscalia General de la Nacion velara por la proteccion de las victimas, los
testigos y los peritos que pretenda presentar en el juicio. La proteccion de los
testigos y los peritos que pretenda presentar la defensa estara a cargo de la
Defensoria del Pueblo. La proteccion de los magistrados de los Tribunales Su-
periores de Distrito Judicial que deban conocer del juzgamiento sera responsa-
bilidad del Consejo Superior de la Judicatura (resaltado fuera de texto)

Con todo, da la impresion de que el propdsito de las disposiciones preceden-
tes no es otro que el de facilitar, en ingente medida, la tarea de las victimas

111 Corte Constitucional. Sentencias C-575 de 2006, C-719 de 2006 y C-080 de 2007.
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en punto de la reparacion, sin que al parecer exista ninguna posibilidad de
que el juez pueda, oficiosamente, imponer condena alguna por perjuicios.
Ello porque, tal como arriba se anotd, la tinica via procesal actualmente exis-
tente —tanto en el cpp como en la Lip— para conferirle certeza y concrecion a
la pretension indemnizatoria es la del incidente de reparacion integral, que
solo puede ser promovido por la victima o por los respectivos fiscal o agente
del Ministerio Publico, a instancia de ella (arts. 102 cpp y 23 Lip).

4.1. El incidente de reparacion integral

Paralelamente con la toma de consciencia de que la vida del hombre con-
temporaneo transcurre dentro de la denominada sociedad del riesgo, desde
hace algtn tiempo se ha consolidado el principio de acuerdo con el cual toda
victima debe tener la posibilidad de obtener la reparacién —no s6lo la indem-
nizacidon— mediante instrumentos procesales rapidos y eficaces. Tratandose
de la reparacion material de los dafios, en el caso del ordenamiento juridico
colombiano, y concretamente en los marcos del cpp y de la Lip, ese instru-
mento es el incidente de reparacion integral.

Pese a la doble regulacion advertida en esta materia, es preciso tener en
cuenta que la legislacion especial de la Lip prevalece, en lo que concierne a
su ambito especifico de aplicacion, sobre la general contenida en el cpp; no
obstante, también es cierto que los rasgos mas generales de una y otra nor-
matividad son bastante semejantes!''.

Tal vez la diferencia mas relevante entre los dos regimenes radica en
que el tramite previsto en el cpp presupone la emisidn, en cuanto al sentido
del fallo, de una sentencia penal de caracter condenatorio'’®, mientras que
en la Lip ello no ocurre; de veras, en esta ultima regulacion, el incidente en
comento se tramita y decide antes de proferir la sentencia declaratoria de la
responsabilidad penal. Hay algunas otras particularidades como las relativas

112 Cfr., por ejemplo, las similitudes entre algunos apartes del articulo 23 Lip y los articulos
103, 104 y 105 cpp.

113 Articulo 102 cpp: “Procedencia y ejercicio del incidente de reparacion integral. Emi-
tido el sentido del fallo que declara la responsabilidad penal del acusado y, previa
solicitud expresa de la victima, o del fiscal o del Ministerio Ptblico a instancia de ella,
el juez fallador abrird inmediatamente el incidente de reparacion integral de los dafios
causados con la conducta criminal, y convocara a audiencia publica dentro de los ocho
(8) dias siguientes”.
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a los términos y a la organizacion del incidente mismo, que, conforme se
vera en lo sucesivo, permiten diferenciar claramente el tramite previsto en la
Lip y le brindan autonomia.

Asi las cosas, para que la cuestion relativa a la indemnizacion sea re-
suelta por la via del incidente, en la Lip es necesario, al igual que en el cpp,
que haya una peticion en tal sentido. La solicitud encaminada a obtener la
reparacion (entendida en sentido amplio) debe, entonces: primero, formular-
se ante el Tribunal Superior de Distrito Judicial competente, en la audiencia
que declare la legalidad de la previa aceptacion de cargos'' y, segundo, ha-
cerse por la victima, el fiscal del caso o el agente del Ministerio Publico a
instancia de aquélla. La ley, empero, no exige ninguna formalidad especial
para realizar la peticion, salvo que la misma sea expresa o, cuando menos,
inequivoca; en consecuencia, realizada la solicitud en los términos anotados,
debe tener lugar la apertura formal del incidente de reparacion integral, den-
tro de la propia audiencia destinada a controlar la legalidad de la aceptacion
de los cargos.

Ahora bien, una vez abierto formalmente el incidente, el magistrado po-
nente debe convocar a la correspondiente audiencia publica para tramitar
y decidir la solicitud de reparacion, teniendo en cuenta que la misma ha de
celebrarse dentro de los cinco dias siguientes a la fecha en que haya tenido
lugar la audiencia en la cual se haya verificado la legalidad de la aceptacion
de los cargos:

Articulo 45. Solicitud de reparacion'. Las victimas de los grupos armados al
margen de la ley pueden obtener reparacion acudiendo al Tribunal Superior de
Distrito Judicial, en relacion con los hechos que sean de su conocimiento!'.

Nadie podra recibir dos veces reparacion por el mismo concepto.

114 Articulos 19 y 23 vip. Cft. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Senten-
cia del 8 de septiembre de 2008, M. P.: YEsiD RamirEZ BAasTiDAS, rad. 30360; corrobora
esta decision Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz. Decision del 31 de
octubre de 2008, M. P.: RamON DE J. HENAO Ossa, rad. preliminar 110016000253 2006-
80010-01, contra MiGUEL ANGEL MELCHOR MEJiA MUNERA.

115 Corte Constitucional. Sentencias C-575 de 2006, C-719 de 2006 y C-080 de 2007.

116 Esto, claro esta, sin perjuicio de la reparacion administrativa individual prevista en el
Decreto 1290 de 2008.
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Articulo 23. Incidente de reparacion integral'’. En la misma audiencia en la
que la Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial correspondiente declare
la legalidad de la aceptacion de cargos, previa solicitud expresa de la victima,
o del fiscal del caso, o del Ministerio Publico a instancia de ella, el magistrado
ponente abrira inmediatamente el incidente de reparacion integral de los dafios
causados con la conducta criminal y convocara a audiencia publica dentro de
los cinco (5) dias siguientes.

Para proseguir con el tramite (art. 23 incs. 2.° y 3.° Lip), cabe agregar que,
llegados el dia y la hora previstos, la victima, su representante legal o abo-
gado de oficio deben iniciar su intervencion en la audiencia ptblica dando a
conocer, de modo concreto, la forma de reparacion pretendida y las pruebas
sobre las cuales se fundamenta su pretension. Acto seguido, la sala debe ve-
rificar si quien ha promovido el incidente estd o no legitimado para ello y, si
no lo estuviere (porque no fuere una victima o porque estuviere acreditado el
pago efectivo de los perjuicios y esta fuere la inica pretension formulada)''®,
procederd a rechazar la pretension mediante una decision susceptible de ser
impugnada'”:

Articulo 23. Incidente de reparacion integral [...] Dicha audiencia se iniciara
con la intervencion de la victima o de su representante legal o abogado de ofi-
cio, para que exprese de manera concreta la forma de reparacion que pretende,
e indique las pruebas que hara valer para fundamentar sus pretensiones.

La Sala examinara la pretension y la rechazara si quien la promueve no es vic-
tima o esta acreditado el pago efectivo de los perjuicios y este fuere la tinica
pretension formulada, decision que podra ser objeto de impugnacion en los
términos de esta ley (resaltado fuera de texto).

De no haber lugar al rechazo de la pretension (art. 23 inc. 4.° Lip), la sala
debera proceder a admitirla y a ponerla en conocimiento del imputado, invi-
tando luego a todos los intervinientes a conciliar. Si se llegare a un acuerdo
por esta via, los términos de la conciliacion se incorporaran a la decision por

117 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006,
C-670 de 2006, C-719 de 2006 y C-080 de 2007.

118 Recuérdese que lo econdmico es apenas uno de los derechos de las victimas asociados
a la reparacion.

119 Articulo 26 Lip.
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medio de la cual se resuelva el incidente; en caso contrario, se procedera,
primero, a practicar las pruebas ofrecidas por las partes; segundo, a escuchar
los fundamentos de sus respectivas pretensiones y, tercero, a decidir en el
mismo acto el incidente, teniendo en cuenta que, independientemente del
sentido de la decision, ésta debe incorporarse a la sentencia condenatoria:

Articulo 23. Incidente de reparacion integral [...] Admitida la pretension, la
Sala la pondra en conocimiento del imputado que ha aceptado los cargos y
a continuacion invitard a los intervinientes a conciliar. Si hubiere acuerdo su
contenido lo incorporara a la decision que falla el incidente; en caso contrario
dispondra la practica de la prueba ofrecida por las partes, oird el fundamento de
sus respectivas pretensiones y en el mismo acto fallara el incidente. La decision
en uno u otro sentido se incorporara a la sentencia condenatoria.

Naturalmente, pese al silencio legal, dentro de la actuacion incidental susci-
tada con posterioridad a la fallida conciliacion es preciso garantizar el dere-
cho de defensa del imputado, dandole la oportunidad de ofrecer pruebas a su
favor, controvertir las que se aduzcan en su contra y hacer uso de la palabra
en la oportunidad destinada a los alegatos de conclusion.

Antes de abordar, sin embargo, la forma como, al final del tramite, la
decision del incidente debe confluir en la sentencia, es necesario referirse
brevemente a dos temas regulados en los dos paragrafos finales del articulo
23 pip: por un lado, a la posibilidad de que a la conciliacion anteriormente
mencionada (y exclusivamente para lo relacionado con la misma) pueda ser
citado, a peticion de la victima, el imputado o su defensor, el fiscal que haya
conocido del caso o el agente del Ministerio Publico, el director de la Red de
Solidaridad Social'®, en su condicion de ordenador del gasto del Fondo para
la Reparacion de las Victimas'?'; por el otro, a la prohibicion legal de negarle
al imputado la concesion de la pena alternativa, por el mero hecho de que la
victima decida no promover el incidente de reparacion integral'??; tal prohi-
bicion se halla implicitamente contenida en el paragrafo 2.° del articulo 23
Lip, donde se especifica que la decision de no promover el incidente no da lu-
gar a negar la concesion de la pena alternativa al desmovilizado imputado:

120 Articulo 55 vLip.

121 Articulo 54 vLp.

122 Ello ratifica que el ejercicio del derecho a la reparacion mediante el incidente respec-
tivo es de caracter facultativo y que lo concerniente a la responsabilidad civil sigue
siendo accesorio en relacion con la responsabilidad penal.
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Articulo 23. Incidente de reparacion integral

[...]

Paragrafo 1.° Exclusivamente para efectos de la conciliacion prevista en este
articulo, la victima, el imputado o su defensor, el fiscal que haya conocido del
caso o el Ministerio Publico, podran solicitar la citacion del Director de la Red
de Solidaridad Social en su condicion de ordenador del gasto del Fondo para la
Reparacion de las Victimas.

Articulo 23. Incidente de reparacion integral.

[...]

Paragrafo 2.° No podra negarse la concesion de la pena alternativa en el evento
de que la victima no ejerza su derecho en el incidente de reparacion integral.

De regreso a la confluencia entre el incidente de reparacion integral y la sen-
tencia, ha de decirse que, durante la audiencia de control de la legalidad de la
aceptacion de los cargos, deben sefialarse fecha y hora para la celebracion de
la audiencia de sentencia e individualizacion de la pena, independientemente
de que se realice 0 no la peticion de apertura formal del incidente de repa-
racion; pero, de mediar solicitud en tal sentido, el incidente de rigor debe
tramitarse y decidirse, en cualquier caso, de forma previa a la segunda de las
audiencias arriba mencionadas, esto es, la de sentencia e individualizacion
de la pena.

Segun lo expuesto, acorde con los plazos senalados en la Lip, el incidente
de reparacion integral debe sustanciarse y resolverse en el interregno entre
la audiencia de control de la legalidad de la aceptacion de los cargos y la
audiencia de sentencia e individualizacion de la pena. Pero, ademas, ello
debe ser asi porque, aparte de las distintas penas a que haya lugar (principal,
accesorias, alternativa) y de los compromisos de comportamiento adquiridos
por los condenados, en el fallo que epilogue la actuacion (art. 24 Lip) deben
indicarse las obligaciones de reparacion moral y econdmica a las victimas
e incluirse la orden concerniente a la extincion del dominio de los bienes
destinados a la reparacion:
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Articulo 24. Contenido de la sentencia'*. De acuerdo con los criterios estable-
cidos en la ley, en la sentencia condenatoria se fijaran la pena principal y las
accesorias. Adicionalmente se incluiran la pena alternativa prevista en la pre-
sente ley, los compromisos de comportamiento por el término que disponga el
Tribunal, las obligaciones de reparacion moral y econdmica a las victimas y la
extincion del dominio de los bienes que se destinaran a la reparacion'*.

La Sala correspondiente se ocupara de evaluar el cumplimiento de los requisi-
tos previstos en esta ley para acceder a la pena alternativa.

En punto de la reparacion'®, resta sélo recordar que, tal como se demostrd
en su momento, la verificacion del dafio y del nexo causal de éste con las
actividades de los grupos armados organizados al margen de la ley son sufi-
cientes para que una persona pueda recibir la reparacion que le corresponda,
toda vez que, a la luz de la Lip, no se precisa individualizar, para esos efectos,
al sujeto activo. En estos casos, por expresa disposicion legal (art. 42 Lip),
la reparacion corre a cargo del Fondo para la Reparacion de las Victimas,
previa expedicion de la orden respectiva, por parte del tribunal competente,
y es lo que la doctrina ha denominado como dafios andlogos.

4.1.1. Las medidas cautelares de caracter real

Las medidas cautelares que reciban ese nombre porque tienen por objeto
prevenir o precaver, es decir, tienen caracter preventivo o precautorio; con
ellas se busca garantizar los fines del proceso y/o la futura eficacia de la sen-
tencia'®. Esto ultimo es, justamente, lo que permite diferenciar las medidas

123 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006,
C-719 de 2006 y C-080 de 2007.

124 Cfr. art. 17 Dcto. 3391 de 2006.

125 Es importante resefiar la sentencia 29560 de la Corte Suprema de Justicia, Sala de
Casacion Penal, en la que se habla de dafio colectivo en funcién de que no se pueda
individualizar al autor del dafo, sino que se determine colectivamente la autoria en
funcion de satisfacer la reparacion a las victimas.

126 Entre otros muchos, MIGUEL FENECH. El proceso penal, 4. ed., Madrid, Agesa, 1982,
pp. 144 y ss.; VICENTE GIMENO SENDRA, ViCTOR MORENO CATENA, JOSE ALMAGRO NOSETE
y VALENTIN CoRrTES DOMINGUEZ. Derecho procesal, t. 1 “Proceso penal”, 3.% ed., Valen-
cia, Tirant lo Blanch, 1991, pp. 353 y ss.; VICENTE GIMENO SENDRA. Derecho procesal
penal, Madrid, Colex, 2004, pp. 481 y ss.; JUAN MONTERO AROCA, JUAN Luis GOMEZ
COLOMER, ALBERTO MONTON REDONDO y SiLvia BARONA VILAR. Derecho jurisdiccional
1II. El proceso penal, 14.* ed., Valencia, Tirant lo Blanch, 2005. p. 465; ANDRES DE LA
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en comento de otras que, si bien son adoptadas de modo previo a la senten-
cia, no tienen una funcién cautelar en el sentido explicado, como ocurre, por
ejemplo, con las o6rdenes de alejamiento, la suspension provisional del cargo
o empleo, o el retiro de los permisos para conducir o portar armas.

Por lo anterior, la doctrina mayoritaria coincide en asignar a las medidas
cautelares las siguientes caracteristicas: en primer lugar, son jurisdicciona-
les, es decir, adoptadas por el 6rgano judicial competente y con sujecion al
procedimiento preestablecido; en segundo lugar, son instrumentales, esto
es, no son fines en si mismas y solo se justifican en funcién de otro interés
superior que pretenden garantizar y, en tercer lugar, son provisionales, vale
decir, tienen caracter temporal y su mantenimiento va de la mano de su ne-
cesidad.

Ahora bien, en el contexto del proceso penal, donde suelen discutirse
tanto la responsabilidad penal como la civil derivadas del delito, las medi-
das cautelares se han clasificado, tradicionalmente, en personales y reales,
siendo del primer tipo aquellas que afectan directamente a la persona del
procesado —entendido el término procesado en sentido amplio—y tienen por
objeto la garantia de la eventual condena penal; son las que mayor gravedad
revisten, pues comprometen los derechos fundamentales a la libertad perso-
nal y a la presuncion de inocencia (la detencion preventiva es el ejemplo mas
claro de ellas).

Las del segundo tipo, por su parte, recaen sobre los bienes del procesado
o de los terceros civilmente responsables y tienen por finalidad asegurar el
pago de las responsabilidades pecuniarias, sean éstas penales o civiles; por
tal motivo, constituyen un limite al derecho de dominio, no tanto en cuanto
a sus componentes relacionados con el uso y el goce, sino en cuanto a la
facultad de disposicion'?’.

OLivA SANTOS, SARA ARAGONESES MARTINEZ, RAFAEL HiNoJOSA SEGOVIA, JULIO MUERZA
EsparzaA y Jost ANTONIO TOME GARCiA. Derecho procesal penal, 7.° ed., Madrid, Edi-
torial Universitaria Ramoén Areces, 2004, pp. 391 y ss.; FrRancisco Ramos MENDEZ.
Enjuiciamiento criminal. Octava lectura constitucional. Barcelona, Atelier, 2006, pp.
243 y ss.

127 Hay quienes distinguen entre responsabilidades patrimoniales penales (las que surgen
de la condena penal a pagar una multa) y las responsabilidades patrimoniales civiles
(las derivadas de la responsabilidad ex delicto, generalmente de restituir una cosa 'y de
indemnizar perjuicios). Cfr. MoNTERO AROCA, GOMEZ COLOMER, MONTON REDONDO y
BaronaA ViLar. Ob. Cit., p. 468.
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Atendido lo precedente, es apenas ldgico que, para adoptarlas, sea nece-
sario verificar el cumplimiento de una serie de requisitos y de presupuestos,
destacandose, entre estos ultimos, los tradicionalmente conocidos como el
peligro en la demora —periculum in mora—y la apariencia de buen derecho
—fumus bonis iuris—. En el &mbito penal, tratandose de las medidas cautelares
reales, el primero de los presupuestos anotados tiene que ver con los riesgos
de ocultacion patrimonial o de insolvencia'?, en tanto que el segundo apunta
a la exigencia de una probabilidad suficientemente demostrativa, en cuanto
a su grado, de que el procesado pueda terminar condenado por un delito del
que puedan derivarse responsabilidades patrimoniales —civiles—.

Adelantado este breve marco teérico, cabe proceder a examinar, ahora,
lo relativo a las medidas cautelares de caracter real en la Lip, no sin antes
advertir que la informacion relativa a los bienes con o sobre los cuales esta
llamada a hacerse efectiva la reparacion puede llegar al proceso por varias
vias, no excluyentes entre si: las labores de investigacion y verificacion rea-
lizadas por la fiscalia, en aras del esclarecimiento de la verdad (art. 15 inc.
2.° ip); las declaraciones de los miembros del grupo armado organizado al
margen de la ley, durante sus diligencias de version libre y confesion (art.
17 wip) y la actividad directa de las victimas, o por denuncia o entrega que
realicen testaferros'” y terceros de buena fe.

En cualquier caso, una vez obtenidos los datos sobre los bienes, confor-
me al régimen de la Lip (arts. 13 num. 4 y 18 incs. 1.° y 2.°), la solicitud para
lograr su aseguramiento, a través de la adopcion de las medidas cautelares
correspondientes, debe formularse durante la audiencia preliminar para la
formulacion de la imputacion, ante el magistrado que ejerza la funcion de
control de garantias:

128 Si se trata de medidas cautelares personales, el riesgo a precaver es obviamente el de
la fuga; de ahi que estas medidas, cuando sean restrictivas de la libertad, deban tener
caracter excepcional.

129 El Decreto 3391 de 2006 en su articulo 14 inciso 4.° permite la aplicacion del principio
de oportunidad para los testaferros, siempre y cuando “sea ajeno al grupo armado orga-
nizado al margen de la ley, que exclusivamente haya participado en las conductas rela-
cionadas con la adquisicion, posesion, tenencia, transferencia y en generalidad con la
titularidad de los bienes ilicitos, y que colabore eficazmente para que sean entregados
para la reparacion de las victimas”. Sobre la aplicacion del principio de oportunidad
por parte de los fiscales delegados de la Unidad Nacional de Justicia para la Paz, cfr.
Resolucion 0-6618 del 27 de octubre de 2008.
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Articulo 13. Celeridad'. Los asuntos que se debatan en audiencia seran resuel-
tos dentro de la misma. Las decisiones se entenderan notificadas en estrados.

Las audiencias preliminares se realizaran ante el Magistrado de Control de Ga-
rantias que designe el Tribunal respectivo.
En audiencia preliminar se tramitaran los siguientes asuntos:

[...]

4. La solicitud y la decision de imponer medidas cautelares sobre bienes'!
(Resaltado fuera de texto).

Articulo 18. Formulacion de imputacion'®?. Cuando de los elementos mate-
riales probatorios, evidencia fisica'*, informacion legalmente obtenida, o de
la version libre pueda inferirse razonablemente que el desmovilizado es autor
o participe de uno o varios delitos que se investigan, el fiscal delegado para el
caso solicitara al magistrado que ejerza la funciéon de control de garantias la
programacion de una audiencia preliminar para formulacion de imputacion.

En esta audiencia, el fiscal hara la imputacion factica de los cargos investigados
y solicitara al magistrado disponer la detencion preventiva del imputado en
el centro de reclusion que corresponda, seglin lo dispuesto en la presente ley.
Igualmente solicitara la adopcion de las medidas cautelares sobre los bienes'**
para efectos de la reparacion a las victimas.

Como es entendible, la exigencia de que el momento procesal adecuado para
solicitar y decidir sobre la procedencia de las medidas cautelares reales sea

130

131

132

133

134

Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006,
C-670 de 2006, C-719 de 2006 y C-080 de 2007.

El agregado de procedencia ilicita, que calificaba al sustantivo bienes en el texto ori-
ginal, fue declarado inexequible por la sentencia C-370 de 2006. Cfr., en el mismo
sentido, el articulo 15 del Decreto 4760 de 2005.

Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006,
C-670 de 2006, C-719 de 2006 y C-080 de 2007.

Corregido mediante aviso publicado en el Diario Oficial 45.988 del 2 de agosto de
2005: en el texto original aparecia la expresion evidencia tisica, cuando lo correcto era
evidencia fisica.

En el texto original, después del vocablo bienes, aparecia la expresion de proceden-
cia ilicita que hayan sido entregados, la cual fue declarada inexequible por sentencia
C-370 de 2006.
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el de la audiencia preliminar para la formulacion de la imputacion, se com-
padece a plenitud con la necesidad de garantizar el presupuesto general de
aquéllas relacionado con la apariencia de buen derecho —fumus bonis iu-
ris— No en vano, de acuerdo con el pretranscrito articulo 18 Lip, la propia
formulacion de la imputacion, en cuanto antecedente procesal necesario del
acto cautelar, presupone que de los elementos materiales probatorios, la evi-
dencia fisica, la informacion legalmente obtenida o de la version libre del
desmovilizado, pueda inferirse, de forma razonable, el compromiso de aquél
en la realizacion de uno o varios de los delitos investigados.

No obstante, el hecho de condicionar la adopcion de las medidas cautela-
res de caracter real —a semejanza de lo que ocurre en el proceso penal ordi-
nario— a la previa formulacion de la imputacidn, si bien respeta a cabalidad
el marco del debido proceso, también puede implicar en la préctica, en un
contexto de tanta complejidad como el que envuelve las actuaciones regidas
por la Lip, postergar indefinidamente en el tiempo el decreto de las medidas
en cuestion, lo cual, ademas de no ser compatible con el propdsito cautelar
inherente a las mismas, pone en grave riesgo la propia efectividad de la fu-
tura reparacion'®.

En efecto, en el pronunciamiento de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia del 23 de agosto de 2007, el interrogante de si se podian aplicar
medidas cautelares antes de la audiencia de imputacion tuvo que resolverse
acudiendo a la afieja tension entre legalidad (la imputacion como presu-
puesto del dispositivo cautelar) y efectividad (la inconveniencia de postergar
indefinidamente en el tiempo la adopcion de aquél), dando prelacion a la
segunda, previo un ejercicio de ponderacion en desarrollo del cual el alto
tribunal optd por darle prevalencia al derecho de las victimas a la reparacion
sobre la propia legalidad del proceso.

En igual sentido, recientemente la Corte Suprema de Justicia'*® ha rei-
terado el criterio plasmado en sentencia del 23 de agosto de 2007, aceptan-
do que las medidas cautelares se pueden decretar antes de la audiencia de

135 En el caso del postulado SALvaTORE MaNcuso GOMEZ, esta Ultima consideracion fue
determinante para que la Corte Suprema de Justicia, mediante proveido del 23 de agos-
to de 2007, M. P.: MaRria DEL RosAario GoNzALEZ DE LEMOs, dejara incolumes las medi-
das cautelares de caracter real decretadas, en audiencia preliminar, por un magistrado
con funciones de control de garantias, sin la previa formulacion de imputacion.

136 Corte Suprema de Justicia. Sentencia del 3 de octubre de 2008, M. P.: ALFREDO GOMEZ
QUINTERO, rad. 30442.
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imputacion de cargos, ante el magistrado de control de garantias. En este
caso nuevamente la Corte ponder6 los derechos de las victimas, frente al
imperativo legal establecido en el inciso 2.° del articulo 18 Lip, que fija como
oportunidad procesal para poder decretar las medidas cautelares la diligencia
de formulacién de imputacion. La Corte fundamenta su decision sefialando
que en casos como los de justicia y paz no se debe hacer una interpretacion
excesivamente literal del mencionado articulo 18, puesto que el caracter es-
pecial de este proceso permite interpretar las normas de manera mas amplia
siempre y cuando se tenga por finalidad proteger y reparar a las victimas de
forma adecuada, de conformidad con los principios de ésta ley (Lip). De esta
manera, la Corte abre la posibilidad a los fiscales de la Unidad de Justicia y
Paz para que soliciten medidas cautelares antes de la formulacion de impu-
tacion con el fin de poder asegurar los bienes que serviran para reparacion de
las victimas dentro de este proceso especial.

En todo caso, el magistrado de control de garantias puede rechazar de
plano la solicitud de audiencia preliminar para imponer medidas cautelares a
los bienes de los postulados o del frente o bloque del GaomL, en los siguientes
casos: a) Cuando Unicamente dichos bienes hayan sido anunciados por en-
tregar por parte del desmovilizado; b) Cuando no se encuentran en su poder;
c¢) cuando estdn a nombre de otras personas; d) Cuando estdn embargados
o hipotecados o cuando sobre ellos pesa otro gravamen o tienen problemas
juridicos pendientes de resolver, puesto que ningin efecto producirian ni
traerian beneficio a las victimas, porque no podrian inscribirse en la Oficina
de Registro de Instrumentos Publicos.

Por esta razon, el Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz,
con base en las sentencias del 8 de septiembre de 2008 y el 23 de agosto de
2007 de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia'?’, ha
manifestado que para lograr que los bienes entregados cumplan con las fina-
lidades establecidas en la Lip ellos: primero, se sanean; luego, se entregan a
la Fiscalia, quien solicita la audiencia prelimar de medidas cautelares ante al
magistrado de control de garantias; una vez decretadas las medidas cautela-
res la Fiscalia entrega los bienes al Fondo para la Reparacion de las Victimas

137 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencias de 08.09.2008,
M. P.: YEsiD Ramirez, rad. 30360; 08.09.2008 M. P.: ALFREDO GOMEZ QUINTERO, rad.
30442.
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quien actuard como secuestre y administrador de dichos bienes hasta que por
sentencia sean adjudicados a las victimas'®.

Ahora bien, en cuanto atafie a las personas legitimadas para solicitar las
medidas cautelares, la redaccion del articulo 18 Lip parece limitar dicha po-
sibilidad al fiscal encargado de adelantar la investigacion; sin embargo, el
régimen del cpp es menos restrictivo en este sentido, pues, a tono con lo
previsto en el articulo 92, las medidas en mencion pueden solicitarlas el
fiscal que conoce del caso, la victima'* o, cuando ésta sea menor de edad, el
agente del Ministerio Publico.

Huelga anotar, por supuesto, que en este punto ha de imponerse una in-
terpretacion amplia de la legitimacion, dado que en el estado actual de cosas
no parece posible justificar la constitucionalidad de un régimen mas restric-
tivo en la Lip que en el cpp, menos aln tratdindose de los derechos de las vic-
timas, que, como se ha dicho con insistencia, gozan de especial relevancia
en el contexto procesal contemporaneo, sobre todo en los procesos propios
de la llamada justicia transicional.

138 Cfr. Tribunal Superior de Bogota, Sala de Justicia y Paz. Decisiones del 21 y 31 de oc-
tubre de 2008, M. P.: RamON pE J. HENAO Ossa dentro del radicado 1100160002532006-
80010-01, contra MiGUEL ANGEL MELCHOR MEJiA MUNERA.

139 En todo caso, de acuerdo con lo establecido en el articulo 23 del Decreto 4760 de
2005 (modificado por el art. 2.° del Dcto. 176 del 24 de enero de 2008), parece valido
concluir que las victimas pueden formular solicitudes de medidas cautelares ante la
Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz al establecer, entre otras, las si-
guientes funciones de las comisiones regionales para la restitucion de bienes: “[...] 6.
Asesorar a las victimas en la formulacion de solicitudes de medidas cautelares ante la
Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, sobre los bienes que entreguen
los desmovilizados en cualquiera de las etapas del proceso, las cuales seran tramitadas
ante las Salas de Justicia y Paz de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, en los
términos y la oportunidad previstos en la Ley 975 de 2005.

7. Asesorar a las victimas en la formulacion de solicitudes de medidas cautelares ante
la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz, sobre los bienes que los des-
movilizados anuncien que seran entregados con destino a la reparacion de las victimas,
asi como que obren aquellos cuya titularidad real o aparente corresponda a miembros
de los grupos armados organizados al margen de la ley, las cuales seran tramitadas ante
las Salas de Justicia y Paz de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial.

[...]

15. Asesorar a las victimas en la formulacion de solicitudes de entrega provisional de
los bienes sobre los que se decreten medidas cautelares, en aras de garantizar el dere-
cho a la restitucion”.
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En cualquier caso, cuando quien realiza la peticion es la victima, no pude
olvidarse que debe acreditar, aunque sea sumariamente, su condicion de tal,
la naturaleza del dafio sufrido y la cuantia del mismo; esto ultimo, porque
la medida cautelar ha de observar cierta proporcionalidad entre los bienes
afectados con la misma y el dafio objeto de reparacion (arts. 92 incs. 2.° y
3.°,93 y 94 cpp)'¥,

En cuanto a las medidas concretas que pueden adoptarse, el inciso 3.°
del articulo 92 de la Ley 906 de 2004 dispone, por su parte, que ellas son el

embargo y el secuestro de los bienes correspondientes'*'; tanto el uno como

el otro han de decretarse en una cuantia tal que permita lograr el pago de
los perjuicios, aunque teniendo en cuenta, dicho sea una vez mas, que ha de
haber proporcionalidad entre la medida y el dafio a reparar.

Asi mismo, de acuerdo con la disposicion en cita, todo lo relativo al ré-
gimen del embargo y el secuestro debe de ceiirse a lo previsto en el Codigo
de Procedimiento Civil'** (en adelante cpc); en este sentido, quien solicite la
medida debe estar dispuesto a otorgar la respectiva caucion, salvo que quien
realice la peticion sea el fiscal o el agente del Ministerio Publico en nombre
de una victima menor de edad, pues, en tales casos, no hay lugar a exigir el
pago de caucion alguna. Igual determinacion puede adoptarse cuando las
circunstancias propias de la victima asi lo recomienden'*:

140 “Articulo 93. Criterios para decretar medidas cautelares. El juez al decretar embargos
y secuestros los limitara a lo necesario, de acuerdo con las reglas establecidas en el
Cadigo de Procedimiento Civil.

El juez a solicitud del imputado, acusado o condenado, debera examinar la necesidad
de las medidas cautelares y, si lo considera pertinente, sustituirlas por otras menos
gravosas o reducirlas cuando sean excesivas”.

“Articulo 94. Proporcionalidad. No se podran ordenar medidas cautelares sobre bie-
nes del imputado o acusado cuando aparezcan desproporcionadas en relacion con la
gravedad del dafio y la probable sentencia sobre la pretension de reparacion integral o
tasacion de perjuicios”.

141 Debe tenerse especial cuidado, se insiste, en no confundir las medidas que se exami-
nan ahora con las previstas en el articulo 83 cpp, que también recaen sobre bienes del
justiciable, pero, como ya se aclar6, dicen relacion con el comiso (la incautacion, la
ocupacion y la medida juridica de suspension de la facultad dispositiva).

142 Articulos 513 y siguientes.

143 Hay que recordar que la referida caucion tiene por finalidad servir para el pago de los
dafios que se pudieren causar con la imposicion de la medida. En este sentido, el inciso
final del articulo 96 cpp prevé que, cuando se profieran una preclusion o una sentencia
absolutoria, se condene al peticionario temerario al pago de los perjuicios que con la
practica de las medidas cautelares se hubieren ocasionado al imputado.
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Articulo 92 de la Ley 906 de 2004. Medidas cautelares sobre bienes'*. El juez
de control de garantias, en la audiencia de formulacion de la imputacion o con
posterioridad a ella, a peticion del fiscal o de las victimas'*® podra decretar sobre
bienes del imputado o del acusado las medidas cautelares necesarias para prote-
ger el derecho a la indemnizacion de los perjuicios causados con el delito.

La victima'#® acreditard sumariamente su condicion de tal, la naturaleza del
dafio recibido y la cuantia de su pretension.

El embargo y secuestro de los bienes se ordenara en cuantia suficiente para ga-
rantizar el pago de los perjuicios que se hubieren ocasionado, previa caucion que
se debe prestar de acuerdo al régimen establecido en el Codigo de Procedimiento
Civil, salvo que la solicitud sea formulada por el fiscal o que exista motivo fun-
dado para eximir de ella al peticionante. El juez, una vez decretado el embargo
y secuestro, designara secuestre y adelantara el tramite posterior conforme a las
normas que regulan la materia en el Codigo de Procedimiento Civil.

Cuando las medidas afecten un bien inmueble que esté ocupado o habitado por
el imputado o acusado, se dejara en su poder a titulo de deposito gratuito, con
el compromiso de entregarlo a un secuestre o a quien el funcionario indique si
se profiere sentencia condenatoria en su contra.

Paragrafo. En los procesos en los que sean victimas los menores de edad o los
incapaces, el Ministerio Publico podra solicitar el embargo y secuestro de los
bienes del imputado en las mismas condiciones sefialadas en este articulo, salvo
la obligacion de prestar caucion.

Al margen de lo hasta ahora expuesto, vale la pena recalcar como, de acuer-
do con el inciso 4.° del articulo recién transcrito, si el bien sobre el cual
recaen las medidas cautelares esta ocupado o habitado por el imputado, se le
debe permitir seguir en el mismo en calidad de depositario gratuito, siempre
que adquiera el compromiso de entregarlo a quien se le indique, en el evento
de una sentencia condenatoria en su contra.

En cualquier caso, el imputado puede obtener el desembargo de los bie-
nes afectados con la medida (art. 96 de la Ley 906 de 2004), ello cuando

144 Corte Constitucional. Sentencias C-210 de 2007 y C-516 de 2007.

145 El calificativo directas, que seguia al sustantivo victimas en el texto original, fue decla-
rado inexequible por sentencia C-516 de 2007.

146 Lo dicho en la nota anterior aplica integramente en este caso.
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preste caucion en dinero (que se entiende embargada para todos los efectos
legales), otorgue una poéliza de seguros o constituya una garantia bancaria.
El monto de la caucion, la poliza o la garantia debera ser fijado por el juez,
teniendo como referencia los dafos ocasionados; una vez fijado el referido
monto, la caucion, la pdliza o la garantia deberan prestarse, otorgarse o cons-
tituirse dentro de un plazo no superior a 20 dias:

Articulo 96 de la Ley 906 de 2004. Desembargo. Podra decretarse el desembar-
go de bienes, cuando el imputado preste caucion en dinero efectivo o mediante
poliza de compaiiia de seguros o garantia bancaria, por el monto que el juez
sefiale para garantizar el pago de los dafios y perjuicios que llegaren a estable-
cerse, como de las demas obligaciones de contenido econémico a que hubiere
lugar.

La caucion en dinero efectivo se considerara embargada para todos los efectos
legales.

Sefialado el monto de la caucion, el interesado debera prestarla dentro de un
término no mayor de veinte (20) dias contados a partir de la fecha en que se
impuso.

Cuando se profiera preclusion o sentencia absolutoria se condenara al peticio-
nario temerario al pago de los perjuicios que con la practica de las medidas
cautelares se hubieren ocasionado al imputado.

En punto de los aspectos relacionados con el tramite, resta solo afiadir, ya
para terminar, que la decision sobre la procedencia o no de las medidas cau-
telares solicitadas debe adoptarla el magistrado que cumpla con la funcion
de control de garantias, en la propia audiencia preliminar de formulacion de
la imputacién (art. 13 Lip); una vez decretadas, su cumplimiento debe ser
inmediato, conforme lo establece el la Ley 906 de 2004.

Articulo 95. Cumplimiento de las medidas. Las medidas cautelares se cumpli-
ran en forma inmediata después de haber sido decretadas, y se notificardn a la
parte a quien afectan, una vez cumplidas.
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4.1.2. La prohibicion de enajenar, la suspension y
cancelacion de los titulos y registros obtenidos fraudulentamente
y otras medidas patrimoniales a favor de las victimas

Conforme lo anticipa la nomenclatura utilizada en el epigrafe, acto seguido
se procederd a examinar un abanico de medidas susceptibles de ser adoptadas
dentro de la actuacion penal, que, sin ser cautelares en sentido estricto, estdn
reguladas con algtn detalle en la Ley 906 de 2004 y cumplen una importante
funcion a la hora de garantizar la reparacion de las victimas, circunstancia
¢ésta que explica su inclusidon en este escrito; se trata de la prohibicion de
enajenar, de la suspension y cancelacion de los titulos y registros obtenidos
fraudulentamente, y de algunas otras medidas patrimoniales establecidas en
la ley procesal penal a favor de las victimas.

— La prohibicion de enajenar

El articulo 97 de la Ley 906 de 2004 prevé que el imputado no puede enajenar
bienes sometidos a registro (inmuebles en general y algunos muebles como
las naves, las acronaves, los vehiculos o ciertos titulos valores, entre otros),
durante los seis meses siguientes a la formulacion de la imputacidn, siempre
que la referida prohibicion le sea impuesta expresamente en la audiencia en
que aquélla se formule y que el juez, adicionalmente, la comunique a la ofi-
cina —entidad o persona'¥’— encargada del registro correspondiente.

No obstante la interdiccion en comento, el juez puede autorizar las nego-
ciaciones que tengan por objeto los bienes sujetos a la prohibicion, siempre
que con esa operacion mercantil se pretenda pagar los perjuicios, o cuando se
trate de una venta necesaria dentro del desarrollo del giro ordinario de los ne-
gocios del imputado. También podra autorizarse la enajenacion cuando existan
bienes suficientes para el pago de una eventual indemnizacion, o cuando se
garantice la misma. En todo caso, si la negociacion se hace sin que medie la
respectiva autorizacion, serd nula (arts. 97 y 98 de la Ley 906 de 2004).

No obstante lo dicho, ni la prohibiciéon en comento ni la sancion que
acarrea su inobservancia pueden afectar aquellos negocios juridicos sobre
bienes sujetos a registro cuyo perfeccionamiento deba producirse en el trans-

147 Este agregado, que no corresponde al tenor de la disposicion citada, se compadece
plenamente con los distintos bienes susceptibles de ser afectados con la medida.
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curso del proceso, siempre y cuando los mismos hubieran sido celebrados
con anterioridad a la imposicion de la prohibicion.

Otro tanto puede decirse respecto de los derechos de los terceros de bue-
na fe, quienes pueden hacerlos valer personalmente o por medio de un apo-
derado, en una audiencia preliminar citada para ese unico efecto, entre la
formulacion de la imputacion y hasta antes de dar comienzo al juicio oral.
No obstante, al no hallarse prevista en el contexto de la Lip la realizacion de
aquél, el momento preclusivo a tener en cuenta no parece ser otro que el de
la audiencia destinada a controlar la legalidad de la aceptacion de los car-
gos, lo cual no obsta para que, con antelacion a ésta, el interesado solicite la
realizacion de una audiencia especial, con el antedicho proposito. Plantéese,
empero, donde se plantee, la referida cuestion debe ser resuelta de plano, es
decir, con base en lo alegado y probado hasta ese momento (art. 97 inc. 3.°
de la Ley 906 de 2004).

Para concluir, resta solo indicar (antes de proceder a transcribir los textos
legales pertinentes) que la medida queda sin efecto cuando se extienda mas
alla del tiempo previsto por el legislador (seis meses a partir de la formula-
cion de la imputacion), o cuando se profiera una decision de fondo por medio
de la cual se exonere de responsabilidad penal al afectado, hipotesis ésta que
obviamente no parece viable en el &mbito de la Lip:

Articulo 97 de la Ley 906 de 2004. Prohibicion de enajenar'®. El imputado
dentro del proceso penal no podra enajenar bienes sujetos a registro durante los
seis (6) meses siguientes a la formulacion de la imputacion, a no ser que antes
se garantice la indemnizacion de perjuicios o haya pronunciamiento de fondo
sobre su inocencia.

Esta obligacion debera ser impuesta expresamente en la audiencia correspon-
diente. Cualquier negociacion que se haga sobre los bienes sin autorizacion del
juez sera nula y asi se debera decretar.

Para los efectos del presente articulo el juez comunicara la prohibicion a la ofi-
cina de registro correspondiente.

Lo anterior sin perjuicio de los negocios juridicos realizados con anterioridad y

que deban perfeccionarse en el transcurso del proceso y de los derechos de los
terceros de buena fe, quienes podran hacerlos valer, personalmente o por inter-

148 Corte Constitucional. Sentencia C-210 de 2007.
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medio de abogado dentro de una audiencia preliminar que debera proponerse,
para ese Unico fin, desde la formulacion de la imputacion hasta antes de iniciar-
se el juicio oral, con base en los motivos existentes al tiempo de su formulacion.
El juez que conozca del asunto resolvera de plano.

Articulo 98 de la Ley 906 de 2004. Autorizaciones especiales. El juez podra au-
torizar que se realicen operaciones mercantiles sobre los bienes descritos en el
articulo anterior, cuando aquellas sean necesarias para el pago de los perjuicios.
Igual autorizacion procedera para los bienes entregados en forma provisional.
El negocio juridico debera ser autorizado por el funcionario, y el importe debe-
ra consignarse directamente a 6rdenes del despacho judicial.

Cuando la venta sea necesaria en desarrollo del giro ordinario de los negocios
del sindicado o esté acreditada la existencia de bienes suficientes para atender
una eventual indemnizacion, se podra autorizar aquella.

— La suspension y cancelacion de los registros obtenidos fraudulentamente

Desde su propio titulo, el articulo 101 de la Ley 906 de 2004 (contentivo de
la regulacion que ahora interesa) se refiere a dos hipotesis diferentes, la sus-
pension y la cancelacion; tratdndose de la primera, resulta forzoso anotar que
estd sometida a unos tiempos procesales carentes de equivalente en la Lip,
pues el inciso 1.° del referido articulo dispone que el poder dispositivo sobre
los bienes sujetos a registro puede suspenderse, cuando existan motivos fun-
dados para inferir que el titulo de propiedad fue obtenido fraudulentamente,
en cualquier momento y hasta antes de presentarse la acusacion.

Por su parte, la Lip no se refiere expresamente a la acusacion, sino a algo
que, aunque en esencia parece ser lo mismo, tiene una denominacion dis-
tinta: la formulacion de cargos (art. 19 Lip). En consecuencia, si se le quiere
dar aplicacion a esta figura dentro del procedimiento previsto en la Lip, es
necesario realizar una interpretacion que armonice ambas normatividades
(la general del cpp y la especial de la Lip), en aras de lo cual bien puede no
resultar descabellado asimilar la acusacion del cpp a la imputacion de la Lip.

Como es entendible, la necesidad de encontrar una interpretacion que
permita darle plena aplicacion a esta norma en la Lip surge de la utilidad que,
en aras de la reparacion en su modalidad de restitucion, pueden tener este
par de figuras, a la vista de las particularidades que suelen rodear los hechos
objeto de investigacion y juzgamiento en este contexto.
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No sobra agregar, finalmente, que, de acuerdo con la disposicion legal
que se ha venido mencionando y cuyo texto se transcribird a continuacion,
las medidas en comento proceden respecto de cualquier bien sujeto a regis-
tro, a solicitud del fiscal a cargo de la investigacion:

Articulo 101 de la Ley 906 de 2004. Suspension y cancelacion de registros obteni-
dos fraudulentamente'®. En cualquier momento y antes de presentarse la acusacion,
a peticion de la Fiscalia, el juez de control de garantias dispondra la suspension del
poder dispositivo de los bienes sujetos a registro cuando existan motivos fundados
para inferir que el titulo de propiedad fue obtenido fraudulentamente.

En la sentencia se ordenard la cancelacion de los titulos y registros respectivos
cuando exista convencimiento mas alla de toda duda razonable sobre las cir-
cunstancias que originaron la anterior medida'*.

Lo dispuesto en este articulo también se aplicara respecto de los titulos valores
sujetos a esta formalidad y obtenidos fraudulentamente.

Si estuviere acreditado que con base en las calidades juridicas derivadas de los
titulos cancelados se estan adelantando procesos ante otras autoridades, se pon-
dra en conocimiento la decision de cancelacion para que se tomen las medidas
correspondientes.

— Otras medidas patrimoniales a favor de las victimas

El articulo 99 de la Ley 906 de 2004 consagra una serie de medidas patri-
moniales que, a diferencia de las anteriores (de exclusivo resorte judicial),
pueden y deben ser adoptadas por el fiscal, a solicitud de las victimas. Se
trata de la orden de restitucion de los bienes objeto del delito que se hubieran
recuperado, sin importar su clase; la autorizacion atinente al uso y al disfrute
provisional de los bienes que, habiendo sido adquiridos de buena fe, fueron

149 Corte Constitucional. Sentencias C-670 de 2006 y C-060 de 2008 (Comunicado de
Prensa de la Sala Plena del 30 de enero de 2008).

150 Este inciso fue declarado condicionalmente exequible, en tanto se entienda que “la
cancelacion de los titulos y registros respectivos también se hara en cualquier otra pro-
videncia que ponga fin al proceso penal”. Por su parte, el adjetivo condenatoria, que
calificaba al sustantivo sentencia en el texto original del mismo inciso, fue declarado
inexequible (sentencia C-060 de 2008, segun Comunicado de Prensa de la Sala Plena
del 30 de enero de 2008, M. P.: NiLsoN PINILLA PINILLA).
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objeto de delito y, finalmente, el reconocimiento de las ayudas provisionales
con cargo al fondo de compensacion para las victimas:

Articulo 99. Medidas patrimoniales a favor de las victimas. El fiscal, a solicitud
del interesado, podra:

1. Ordenar la restitucion inmediata a la victima de los bienes objeto del delito
que hubieren sido recuperados.

2. Autorizar a la victima el uso y disfrute provisional de bienes que, habiendo
sido adquiridos de buena fe, hubieran sido objeto de delito.

3. Reconocer las ayudas provisionales con cargo al fondo de compensacion
para las victimas.

4.1.3. El comiso

Corresponde ahora referirse, para epilogar este inventario de medidas patri-
moniales, a la figura del comiso, cuya naturaleza difiere sustancialmente de
las examinadas en precedencia, pues, aunque comparte con ellas el recaer
sobre bienes y afectar derechos reales constituidos sobre los mismos, supo-
ne, ademas, la pérdida del derecho de dominio a favor de la Fiscalia General
de la Nacion, sobre los bienes que, en primer lugar, hubieren sido utilizados
para la realizacion del delito (que en si mismos pueden ser licitos o ilicitos)
o, en segundo lugar, fueren producto directo o indirecto del mismo (indiscu-
tiblemente ilicitos por causa de su origen).

Cabe aclarar, como bien se hizo referencia en sentencia de la Corte Su-
prema de Justicia del 27 de agosto del 2007"!, que el comiso no es una me-
dida cautelar, ya que su naturaleza juridica es sancionatoria y no tiene fines
resacitorios. Asi las cosas, las diferencias fundamentales entre el comiso y
las medidas cautelares son: a) Las medidas cautelares tienen caracter provi-
sional, en tanto que el comiso es definitivo; b) Las medidas cautelares tienen
como fin primordial garantizar la reparacion a las victimas, mientras que en
el comiso los bienes pasan a manos del Estado, como sancion por la comi-
sion del delito, y ¢) La medida cautelar puede pesar sobre cualquier bien en

151 Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 27 de agosto de
2007, M. P.: Maria DEL Rosario GONZALEZ DE LEMOS.



330 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

cabeza del procesado, en tanto que el comiso se limita a los bienes producto
directo o indirecto del delito.

A pesar de estas diferencias, se propone el estudio del comiso, con el fin
de ampliar las posibilidades de que se puedan incautar bienes de los desmo-
vilizados, con el fin de dar mayor proteccion a las victimas en el ambito de
la reparacion econdémica.

A lo largo de su articulado, la LiP no se ocupa, en forma expresa, de
regular en determinado sentido lo concerniente al comiso, pero, ademas de
disponer que en la sentencia se ordene la extincion del dominio de los bie-
nes que se destinaran a la reparacion (inc. 1.° art. 24), enfatiza en que los
desmovilizados deben entregar los bienes producto de su actividad ilegal al
Fondo para la Reparacion de las Victimas, estableciendo asi una especie de
requisito o condicion de accesibilidad a los beneficios establecidos por ella
misma (arts. 10.°, num. 10.2, 11 num 11.5 y 54 parag.).

Naturalmente, la entrega de los bienes producto de las actividades ilega-
les de los miembros de los grupos armados ilegales al margen de la ley debe
conducir a la ulterior aplicacion, en la sentencia, de la figura del comiso vy,
en cuanto respecta a los bienes utilizados en la realizacion del delito, parece
claro que, ante el silencio de la ley especial, debe acudirse a lo dispuesto en
los codigos Penal y de Procedimiento Penal'’?, para arribar, de todas mane-
ras, a la misma conclusion. En realidad acorde con el articulo 100 C. P, la
medida en comento tiene por objeto la pérdida de los efectos del delito y de
los instrumentos empleados en su ejecucion, independientemente de si los
aludidos bienes tienen o no libre comercio'**. Obsérvese:

152 Teniendo en cuenta, ademads, lo previsto en el articulo 45 de la Ley 782 de 2002: “Arti-
culo 45. El articulo 97 de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548
de 1999, quedara asi:

Articulo 97. En la providencia de apertura de la instruccion por el delito de hurto de hi-
drocarburos o sus derivados, el Fiscal ordenara el decomiso de los bienes que se hubieren
utilizado en la comision del delito, o que se constituyeran su objeto. Una vez el Fiscal
haya determinado la procedencia ilicita de los hidrocarburos o sus derivados, ordenara,
en un término no mayor a cinco (5) dias habiles, su entrega a Ecopetrol, asi como la de
los demas bienes utilizados para la comision del delito. Ecopetrol procederd a la venta de
tales hidrocarburos o sus derivados en condiciones normales de mercado.

Ecopetrol entregara los demas bienes utilizados para la comision del delito a una enti-
dad fiduciaria, para su administracion”.

153 Es importante tener en cuenta la definicion de bien que, para los efectos del comiso,
propone la ley: “Articulo 82. Procedencia. | ...] Paragrafo. Para los efectos del comiso
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Articulo 100 C. P. Comiso. Los instrumentos y efectos con los que se haya co-
metido la conducta punible o que provengan de su ejecucion, y que no tengan
libre comercio, pasaran a poder de la Fiscalia General de la Nacién o a la enti-
dad que ésta designe, a menos que la ley disponga su destruccion.

Igual medida se aplicara en los delitos dolosos, cuando los bienes, que tengan
libre comercio y pertenezcan al responsable penalmente, sean utilizados para la
realizacion de la conducta punible, o provengan de su ejecucion.

En las conductas culposas, los vehiculos automotores, naves o aeronaves, cual-
quier unidad montada sobre ruedas y los demas objetos que tengan libre comer-
cio, se someteran a los experticios técnicos y se entregaran provisionalmente al
propietario, legitimo tenedor salvo que se haya solicitado y decretado su em-
bargo y secuestro. En tal caso, no procedera la entrega, hasta tanto no se tome
decision definitiva respecto de ellos.

La entrega sera definitiva cuando se garantice el pago de los perjuicios, se ha-
yan embargado bienes del sindicado en cuantia suficiente para atender al pago
de aquellos, o hayan transcurrido diez y ocho (18) meses desde la realizacion de
la conducta, sin que se haya producido la afectacion del bien.

Aunque —por razones mas o menos obvias— lo relativo a los delitos culpo-
S0s no posee, en este contexto, especial relevancia, no sobra resaltar que,
conforme a lo transcrito, los bienes empleados en la comision de ese tipo de
delitos estan sometidos a un régimen especial que presupone su devolucion
(provisional, primero, y definitiva, luego), siempre que se garantice el pago
de los perjuicios, o se embarguen bienes del procesado en cuantia suficiente
para responder por aquéllos, o transcurran, en fin, 18 meses contados desde
la realizacion de la conducta, sin que se haya producido su afectacion (art.
100 inc. final C. P.).

Prosiguiendo con el tema, cumple anotar ahora que, en lo referente al
cpp, la figura del comiso se encuentra regulada en los articulos 82 y siguien-
tes de la Ley 906 de 2004; la primera de las disposiciones mencionadas se
ocupa, en su inciso 1.°, de esclarecer la procedencia de aquél, reiterando su
aplicacion respecto de los bienes de propiedad del penalmente responsable

se entenderan por bienes todos los que sean susceptibles de valoracion econdémica o
sobre los cuales pueda recaer derecho de dominio, corporales o incorporales, muebles
o inmuebles, tangibles o intangibles, asi como los documentos o instrumentos que
pongan de manifiesto el derecho sobre los mismos”.
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que provengan o sean producto directo o indirecto del delito y de aquellos
otros utilizados o destinados a serlo en los delitos dolosos, como medios o
instrumentos para la ejecucion de los mismos:

Articulo 82. Procedencia. El comiso procedera sobre los bienes y recursos del
penalmente responsable que provengan o sean producto directo o indirecto del
delito, o sobre aquellos utilizados o destinados a ser utilizados en los delitos
dolosos como medio o instrumentos para la ejecucion del mismo, sin perjuicio
de los derechos que tengan sobre ellos los sujetos pasivos o los terceros de
buena fe.

Como se verd a continuacion, tratdndose de los bienes producto del delito,
la disposicion en comento (esta vez por conducto de sus incs. 2.°y 3.°) es
especialmente estricta, pues permite extender la medida a otros bienes que
no sean producto directo o indirecto del delito, cuando los de origen ilicito se
hubieran mezclado o encubierto con otros de procedencia licita; asimismo,
si no es posible localizar los bienes producto directo o indirecto del delito,
o no se pueden identificar o afectar materialmente, el comiso puede hacerse
efectivo sobre los bienes licitos del penalmente responsable, en una cuantia
equivalente:

Articulo 82. Procedencia.

[...]

Cuando los bienes o recursos producto directo o indirecto del delito sean mez-
clados o encubiertos con bienes de licita procedencia, el comiso procedera hasta
el valor estimado del producto ilicito, salvo que con tal conducta se configure
otro delito, pues en este Gltimo evento procedera sobre la totalidad de los bienes
comprometidos en ella.

Sin perjuicio también de los derechos de las victimas y terceros de buena fe,
el comiso procedera sobre los bienes del penalmente responsable cuyo valor
corresponda o sea equivalente al de bienes producto directo o indirecto del de-
lito, cuando de estos no sea posible su localizacion, identificacion o afectacion
material, o no resulte procedente el comiso en los términos previstos en los
incisos precedentes.
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Segun ha quedado transcrito, conforme al inciso 1.°, es necesario tener en
cuenta que, al momento de aplicar la medida extintiva, deben respetarse los
derechos que tengan sobre los bienes los sujetos pasivos del delito —victimas
en sentido estricto— o los terceros de buena fe; con todo —de acuerdo con el
inc. 4.°—, una vez decretado el comiso, los bienes deben pasar de forma defi-
nitiva a la Fiscalia General de la Nacion a través del Fondo Especial para la
Administracion de Bienes, a menos que la ley disponga su destruccion o una
destinacion diferente:

Articulo 82. Procedencia.

[...]

Decretado el comiso, los bienes pasaran en forma definitiva a la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion a través del Fondo Especial para la Administracion de Bienes,
a menos que la ley disponga su destruccion o destinacion diferente.

Con especifica referencia a la Lip, parece claro que la “destinacion diferen-
te” aludida en la disposicion debe entenderse con referencia al cometido
preferentemente reparador del comiso (llamado a hacerse efectivo a través
del Fondo para la Reparacion de las Victimas), entendimiento éste que com-
pagina a cabalidad con la necesidad, anteriormente mencionada, de respetar
los derechos de las victimas; este Gltimo aspecto esta llamado, en verdad, a
jugar un papel determinante en el ambito de la reparacion, con sélo aceptar
que los titulares de derechos reales sobre bienes de los cuales hayan sido
desposeidos deben ser favorecidos con la restitucion de los mismos, sin que
ello implique desatender el derecho de otras victimas a la indemnizacion,
que bien puede ser satisfecho con otros bienes entregados por los desmovi-
lizados o con recursos del Estado.

Ahora bien, a los efectos de garantizar el comiso, la ley procesal penal
prevé la posibilidad de practicar una serie de medidas que, en el aludido
contexto, denomina cautelares y que son: la incautacion, la ocupacion y la
suspension del poder dispositivo. Tales medidas son procedentes, de acuerdo
con el articulo 83 cpp, cuando aparezcan motivos fundados para inferir que
determinados bienes son producto directo o indirecto de un delito, que su
valor equivale a dicho producto, que han sido utilizados o estan destinados a
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ser utilizados como medio o instrumento de un delito doloso o, por tltimo,
que constituyen el objeto material del mismo:

Articulo 83. Medidas cautelares sobre bienes susceptibles de comiso. Se ten-
dran como medidas materiales con el fin de garantizar el comiso la incautacion
y ocupacion, y como medida juridica la suspension del poder dispositivo.

Las anteriores medidas procederan cuando se tengan motivos fundados para
inferir que los bienes o recursos son producto directo o indirecto de un delito
doloso, que su valor equivale a dicho producto, que han sido utilizados o estén
destinados a ser utilizados como medio o instrumento de un delito doloso, o
que constituyen el objeto material del mismo, salvo que deban ser devueltos al
sujeto pasivo, a las victimas o a terceros.

En cuanto diligencias o actuaciones de contenido preponderantemente mate-
rial, la incautacion y la ocupacion de bienes con fines de comiso estan sujetas
a control de legalidad por parte del juez que ejerza la funcidén de control de
garantias, dentro de las 36 horas siguientes a su ocurrencia. La suspension del
poder dispositivo, por su parte, es una medida de caracter judicial (razoén por
la cual parecer ser la unica verdaderamente cautelar de las tres), que puede y
debe ser solicitada por el fiscal en audiencia preliminar, incluyendo la destina-
da a la formulacién de la imputacion, cuando lo hagan aconsejable el interés
de la justicia, el valor del bien y la viabilidad econdémica de su administracion.
Ast lo disponen los articulos 84 y 85 cpp, cuyos respectivos textos rezan:

Articulo 84. Trdamite en la incautacion u ocupacion de bienes con fines de comiso.
Dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes a la incautacion u ocupacion de
bienes o recursos con fines de comiso, efectuadas por orden del Fiscal General de
la Nacion o su delegado, o por accion de la Policia Judicial en los eventos sefiala-
dos en este codigo, el fiscal comparecera ante el juez de control de garantias para
que realice la audiencia de revision de la legalidad sobre lo actuado.

Articulo 85. Suspension del poder dispositivo. En la formulacion de imputacion
o en audiencia preliminar el fiscal podra solicitar la suspension del poder dispo-
sitivo de bienes y recursos con fines de comiso, que se mantendra hasta tanto se
resuelva sobre el mismo con caracter definitivo o se disponga su devolucion.

Presentada la solicitud, el juez de control de garantias dispondra la suspension
del poder dispositivo de los bienes y recursos cuando constate alguna de las
circunstancias previstas en el articulo 83. Si determina que la medida no es
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procedente, el fiscal examinara si el bien se encuentra dentro de una causal de
extincion de dominio, evento en el cual dispondra en forma inmediata lo perti-
nente para que se promueva la accion respectiva.

En todo caso, para solicitar la suspension del poder dispositivo de bienes y re-
cursos con fines de comiso, el fiscal tendra en cuenta el interés de la justicia, el
valor del bien y la viabilidad econémica de su administracion.

Ahora bien, una vez adoptadas las medidas en cuestion, por mandato del
articulo 86 cpp, las mismas deben inscribirse, cuando la naturaleza del bien
lo permita, en las respectivas oficinas o entidades encargadas de llevar el
registro correspondiente, dentro de los tres dias siguientes a su adopcion.
En cuanto atafie a la administracion de los bienes, de acuerdo con el mismo
dispositivo legal, de ella debe ocuparse el Fondo Especial para la Adminis-
tracion de los Bienes de la Fiscalia General de la Nacion, en adiciéon a lo
cual los bienes (incluidos aquellos afectados en procesos penal anteriores a
la Ley 906 de 2004) deben quedar relacionados en un Registro Pblico Na-
cional, salvedad hecha de los que tengan el caracter de elementos materiales
probatorios o evidencias fisicas'**, que quedaran sujetos a las normas sobre
cadena de custodia'®*:

154 “Articulo 275. Elementos materiales probatorios y evidencia fisica. Para efectos de
este codigo se entiende por elementos materiales probatorios y evidencia fisica, los
siguientes: a) Huellas, rastros, manchas, residuos, vestigios y similares, dejados por
la ejecucion de la actividad delictiva; b) Armas, instrumentos, objetos y cualquier otro
medio utilizado para la ejecucion de la actividad delictiva; c) Dinero, bienes y otros
efectos provenientes de la ejecucion de la actividad delictiva; d) Los elementos mate-
riales descubiertos, recogidos y asegurados en desarrollo de diligencia investigativa de
registro y allanamiento, inspeccidn corporal y registro personal; ¢) Los documentos de
toda indole hallados en diligencia investigativa de inspeccion o que han sido entrega-
dos voluntariamente por quien los tenia en su poder o que han sido abandonados alli;
f) Los elementos materiales obtenidos mediante grabacion, filmacion, fotografia, video
o cualquier otro medio avanzado, utilizados como camaras de vigilancia, en recinto
cerrado o en espacio publico; g) El mensaje de datos, como el intercambio electronico
de datos, internet, correo electronico, telegrama, télex, telefax o similar, regulados por
la Ley 527 de 1999 o las normas que la sustituyan, adicionen o reformen; h) Los demas
elementos materiales similares a los anteriores y que son descubiertos, recogidos y cus-
todiados por el Fiscal General o por el fiscal directamente o por conducto de servidores
de policia judicial o de peritos del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias
Forenses, o de laboratorios aceptados oficialmente”.

155 Articulos 254 y siguientes cpp.
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Articulo 86. Administracion de los bienes. Los bienes y recursos que sean ob-
jeto de medidas con fines de comiso quedaran a disposicion del Fondo Especial
para la Administracion de Bienes de la Fiscalia General de la Nacion para su
administracion de acuerdo con los sistemas que para tal efecto desarrolle el
Fiscal General de la Nacion, y deberan ser relacionados en un Registro Publico
Nacional de Bienes. Tales medidas deberan inscribirse dentro de los tres (3)
dias siguientes a su adopcion en las oficinas de registro correspondientes cuan-
do la naturaleza del bien lo permita.

Paragrafo 1.° Se exceptlian de la administracion del Fondo Especial para la Ad-
ministracion de Bienes de la Fiscalia General de la Nacion los bienes que tienen
el caracter de elemento material probatorio y evidencia fisica, que seran objeto
de las normas previstas en este codigo para la cadena de custodia.

Paragrafo 2.° Los bienes y recursos afectados en procesos penales tramitados
en vigencia de leyes anteriores a la Ley 906 de 2004, que se encuentran bajo
la custodia de la Fiscalia General de la Nacion o de cualquier organismo que
ejerza funciones de policia judicial al momento de entrar en vigencia la presente
ley, deberan incorporarse al Fondo de que trata este articulo e inscribirse en el
Registro Publico Nacional de Bienes' .

Tratandose, por ultimo, de delitos contra la salud ptblica o contra los dere-
chos de autor, de la falsificaciéon de moneda o de las conductas descritas en

los

articulos 300, 306 y 307 C. P.'’, los bienes constitutivos de sus respecti-

vos objetos materiales, de acuerdo con el articulo 87 cpp, deben ser destrui-

156

157

Este articulo fue modificado por el articulo 5.° de la Ley 1142 de 2007, publicada en
el Diario Oficial 46.673 del 28 de julio de 2007. El texto original del articulo 86 de la
Ley 906 de 2004 era: “Articulo 86. Los bienes y recursos que sean objeto de medidas
con fines de comiso quedaran a disposicion del Fondo Especial para la Administracion
de Bienes de la Fiscalia General de la Nacidn para su administracion de acuerdo con
los sistemas que para tal efecto establezca la ley, y deberan ser relacionados en un Re-
gistro Publico Nacional de Bienes. Tales medidas deberan inscribirse dentro de los tres
(3) dias siguientes a su adopcion en las oficinas de registro correspondientes cuando la
naturaleza del bien lo permita.

Paragrafo. Se exceptian de la administracion del Fondo Especial para la Administra-
cion de Bienes de la Fiscalia General de la Nacion los bienes que tienen el caracter de
elemento material probatorio y evidencia fisica, que seran objeto de las normas previs-
tas en este codigo para la cadena de custodia”.

Referidos, en su orden, a ofrecimiento engafioso de productos y servicios (art. 300),
usurpacion de derechos de propiedad industrial y derechos de obtentores de variedades
vegetales (art. 306) y uso ilegitimo de patentes (art. 307).
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dos por las autoridades de policia judicial en presencia del fiscal y del agente
del Ministerio Publico. Igual debe ocurrir con los laboratorios rusticos para
el procesamiento de sustancias alucindgenas y con los cultivos ilicitos de
hoja de coca o amapola, teniendo en cuenta que, antes de proceder a su
destruccion, deben hacerse fotos y videos, tanto de los laboratorios como de
las sustancias que sean objeto o producto del delito; dichas fotos y videos,
sujetos a la cadena de custodia, sustituiran al elemento fisico en el juicio oral
y seran usados en el mismo o en cualquiera otra actuacion procesal que asi
lo requiera:

Articulo 87. Destruccion del objeto material del delito. En las actuaciones por
delitos contra la salud publica, los derechos de autor, falsificacion de moneda
o las conductas descritas en los articulos 300, 306 y 307 del Codigo Penal, los
bienes que constituyen su objeto material una vez cumplidas las previsiones de
este codigo para la cadena de custodia y establecida su ilegitimidad por infor-
me del perito oficial, seran destruidos por las autoridades de policia judicial en
presencia del fiscal y del agente del Ministerio Publico.

En procedimientos donde se encuentren laboratorios risticos para el procesa-
miento de sustancias alucindgenas o cultivos ilicitos de hoja de coca o amapola,
los funcionarios de policia judicial, antes de su destruccion, tomaran muestras y
grabaran en videocinta o fotografiaran los laboratorios y los elementos y sustan-
cias que sean objeto o producto del delito. Las fotografias o videos sustituiran
el elemento fisico y seran utilizados en su lugar durante el juicio oral o en cual-
quier otro momento del procedimiento. Las fotografias, filmaciones y muestras
seran embaladas, rotuladas y se someteran a la cadena de custodia'*®.

No huelga recalcar, por supuesto, que todo lo dicho hasta ahora es proceden-
te, siempre y cuando los bienes no deban ser devueltos al sujeto pasivo, a las
victimas o a otros terceros, en los términos del articulo 88 cpp:

Articulo 88. Devolucion de bienes. Ademas de lo previsto en otras disposicio-
nes de este codigo, antes de formularse la acusacion y por orden del fiscal, y en
un término que no puede exceder de seis (6) meses, seran devueltos los bienes
y recursos incautados u ocupados a quien tenga derecho a recibirlos cuando no
sean necesarios para la indagacion o investigacion, o se determine que no se

158 El inciso 2.° fue adicionado por el articulo 6.° de la Ley 1142 de 2007, publicada en el
Diario Oficial 46.673 del 28 de julio de 2007.
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encuentran en una circunstancia en la cual procede su comiso; sin embargo, en
caso de requerirse para promover accion de extincion de dominio dispondra lo
pertinente para dicho fin.

En las mismas circunstancias, a peticion del fiscal o de quien tenga interés le-
gitimo en la pretension, el juez que ejerce las funciones de control de garantias
dispondra el levantamiento de la medida de suspension del poder dispositivo.

Ahora bien, si, a pesar de haberse ordenado y comunicado en forma oportu-
na la devolucidon comentada, quien tenga derecho a recibir los bienes no los
reclama dentro de los 15 dias siguientes a la efectiva recepcion de la comuni-
cacion, por mandato del articulo 89 cpp, los mismos quedaran a disposicion
del Fondo Especial para la Administracion de Bienes de la Fiscalia General
de la Nacion. Idéntica solucion procede cuando no se conoce al titular, po-
seedor o tenedor de los bienes, pero en tales casos la Fiscalia General de la
Nacioén deberd hacer lo necesario para que los bienes sean declarados va-
cantes o mostrencos y, posteriormente, adjudicados al Fondo Especial antes
mencionado:

Articulo 89. Bienes o recursos no reclamados. Ordenada la devolucion de bie-
nes o recursos, se comunicara de la manera mas inmediata o en el término de la
distancia a quien tenga derecho a recibirlos para que los reclame dentro de los
quince (15) dias siguientes a la efectiva recepcion de la comunicacion. Trans-
currido el término anterior sin que los bienes sean reclamados, se dejaran a
disposicion del Fondo Especial para la Administracion de Bienes de la Fiscalia
General de la Nacion.

De la misma forma se procedera si se desconoce al titular, poseedor o tenedor
de los bienes que fueron afectados, caso en el cual la Fiscalia General de la
Nacion debera instaurar la accion para que se declaren vacantes o mostrencos
y sean adjudicados al Fondo Especial para la Administracion de Bienes de la
Fiscalia General de la Nacion.

Las demandas podran ser presentadas por lotes, teniendo en cuenta la naturale-
za o caracteristicas de los bienes y recursos.

Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido en nor-
mas especiales'.

159 Este articulo fue modificado por el articulo 7.° de la Ley 1142 de 2007, publicada en el
Diario Oficial 46.673 del 28 de julio de 2007. El texto original del articulo 89 de la Ley
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Con todo, si, agotado el tramite previsto en la disposicion anterior, el
titular, poseedor o tenedor de los bienes cuya devolucion se ordena no los
reclama, el articulo 89A cpp prevé un término de prescripcion especial res-
pecto de los mismos, que es de tres afios para los muebles y de cinco para los
inmuebles, contados desde la ejecutoria de la providencia que haya ordenado
la devolucion. En estos eventos, los procesos que inicie la Fiscalia General
de la Nacion tendran por objeto que la sentencia judicial reconozca la pres-
cripcion especial adquisitiva a favor del Fondo Especial para la Administra-
cion de Bienes de la Fiscalia General de la Nacion:

Articulo 89. Prescripcion especial. Pasados tres (3) afios para bienes muebles
y cinco (5) afios para inmuebles, contados a partir de la ejecutoria de la provi-
dencia que ordena la devolucion de bienes o recursos con duefio, poseedor o
tenedor conocido, sin que estos hayan sido reclamados, se presumira legalmen-
te que el titular del bien o recurso no le estd dando la funcion social a la que
se refiere el articulo 58 de la Constitucion Politica y la Fiscalia General de la
Nacion deberd instaurar la accion civil para que se reconozca la prescripcion
especial a la que se refiere este articulo.

Como consecuencia de lo anterior, mediante sentencia judicial, se reconocera la
prescripcion especial adquisitiva de dominio a favor del Fondo Especial para la
Administracion de Bienes de la Fiscalia General de la Nacion'®.

De todas maneras, la decision de fondo relativa al comiso debe adoptarse en
la sentencia o decision equivalente, pero, si por cualquier motivo ella se omi-
tiere, la defensa, el fiscal o el Ministerio Publico pueden, segtn el articulo 90
cpp, solicitar en la misma audiencia la adicion del fallo, en ese sentido:

906 de 2004 decia: “Articulo 89. Ordenada la devolucidn de bienes o recursos, se co-
municara a quien tenga derecho a recibirlos para que los reclame dentro de los quince
(15) dias siguientes a la decision que asi lo determine. Transcurrido el término anterior
sin que los bienes sean reclamados, se dejaran a disposicion del Fondo Especial para la
Administracion de Bienes de la Fiscalia General de la Nacion.
De la misma forma se procedera si se desconoce al titular, poseedor o tenedor de los
bienes que fueron afectados.
Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido en normas
especiales”.

160 Este articulo fue adicionado por el articulo 8.° de la Ley 1142 de 2007, publicada en el
Diario Oficial 46.673 del 28 de julio de 2007.
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Articulo 90. Omision de pronunciamiento sobre los bienes. Si en la sentencia o
decision con efectos equivalentes se omite el pronunciamiento definitivo sobre
los bienes afectados con fines de comiso, la defensa, el fiscal o el Ministerio
Publico podran solicitar en la misma audiencia la adicion de la decision con el
fin de obtener el respectivo pronunciamiento.

A proposito de lo anterior, no se pierda de vista, finalmente, que, en el es-
pecifico contexto de la Lip, por mandato del inciso 1.° del articulo 24, en la
sentencia que epilogue la actuacion debe ordenarse la extincion del dominio
de los bienes que se destinaran a la reparacion. Ello ratifica, cabe resaltarlo,
la plausibilidad de dos asertos susceptibles de alguna discusioén hechos a lo
largo de este escrito: por un lado, que en el &mbito de la Lip, por encima de
las finalidades que le son propias, la figura del comiso tiende a un proposito
de reparacion, que, en el plano hermenéutico, debe prevalecer sobre todos
los demas; por el otro, que, precisamente en conexion con dicho proposito,
desde el momento mismo en que se tenga conocimiento de la existencia de
bienes susceptibles de comiso, es perfectamente posible proceder de inme-
diato a su inmovilizacion tanto fisica como juridica, con fines de reparacion,
sin necesidad de esperar a la formulacién de imputacion.

Valga aclarar que en la Fiscalia General de la Nacion, Unidad de Justi-
cia y Paz, la figura del comiso no es aplicada, ya que para los fines de la Lip
las medidas cautelares cumplen con la finalidad especifica de reparar a las
victimas'®'. No obstante, consideramos que hermenetticamente la figura del
comiso abre como una posibilidad para ampliar los fines de reparacion ya
mencionados.

— La suspension y cancelacion de la personeria juridica y
el cierre de los locales o establecimientos abiertos al publico

Dentro del amplio espectro de medidas patrimoniales previstas en el cpp,
resta solo hacer referencia a la contemplada en el articulo 91 de la Ley 906
de 2004, que atafie a la posibilidad de suspender y cancelar la personeria
juridica o cerrar los locales o establecimientos abiertos al publico, de perso-

161 En este sentido, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal. Sentencia del 3 de
octubre de 2008, M. P.: ALFREDO GOMEZ QUINTERO, rad. 30442, en la que se estudia la
pertinencia de las medidas cautelares antes de la audiencia de imputacion, con el fin de
abogar por la proteccion de las victimas en su derecho a la reparacion.
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nas juridicas o naturales, si existen motivos fundados para inferir que se han
dedicado total o parcialmente al desarrollo de actividades delictivas.

Como puede verse, se trata, en realidad, de tres tipos de medidas, dos de
ellas relativas a la personeria juridica (suspension y cancelacion) y una ter-
cera especificamente concerniente a los locales o establecimientos abiertos
al publico (cierre); todas pueden ser adoptadas con caracter temporal por el
juez que cumple la funcidn de control de garantias, pero pueden llegar a tor-
narse permanentes, si, al momento de expedirse la sentencia condenatoria,
se llega al convencimiento, mas alla de toda duda razonable, acerca de la
efectiva existencia de las circunstancias que les dieron origen. Asi lo dispone
el prementado articulo 91 de la Ley 906 de 2004, cuyo texto reza:

Articulo 91. Suspension y cancelacion de la personeria juridica. En cualquier
momento y antes de presentarse la acusacion, a peticion de la Fiscalia, el juez de
control de garantias ordenard a la autoridad competente que, previo el cumpli-
miento de los requisitos legales establecidos para ello, proceda a la suspension
de la personeria juridica o al cierre temporal de los locales o establecimientos
abiertos al publico, de personas juridicas o naturales, cuando existan motivos
fundados que permitan inferir que se han dedicado total o parcialmente al desa-
rrollo de actividades delictivas.

Las anteriores medidas se dispondran con caracter definitivo en la sentencia
condenatoria cuando exista convencimiento mas alld de toda duda razonable
sobre las circunstancias que las originaron.

4.2. La satisfaccion econdmica

Conforme se ha insistido tantas veces, la reparacion de las victimas com-
porta los deberes de restituir (devolverlas a la situacion previa al delito),
indemnizar (compensar los perjuicios causados), rehabilitar (recuperacion
de quienes han sufrido traumas fisicos y psicoldgicos como consecuencia
del delito) y satisfacer o compensar moralmente (restablecer su dignidad y
difundir la verdad sobre lo ocurrido)'®. Por esa razon, con referencia a dicho
tema, el articulo 43 Lip dispone que, cuando haya lugar a ello, el tribunal
superior de distrito judicial debe ordenar la reparacion y fijar las medidas
pertinentes en la sentencia:

162 Anadase a lo anterior que, a tono con el articulo 8.° Lip, las victimas también tienen
derecho a que las conductas merced a las cuales fueron victimizadas no se repitan.
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Articulo 43. Reparacion'®. El Tribunal Superior de Distrito Judicial al proferir
sentencia, ordenara la reparacion a las victimas y fijara las medidas pertinentes.

Ahora bien, de la pluralidad de aspectos implicados en la reparacion, lo relati-
vo a los bienes toca directamente con dos: la restitucion y la indemnizacion'*.
En el caso de la indemnizacion, atendido todo lo dicho en precedencia, no
parece necesario suministrar en este punto adicionales explicaciones, pero,
tratandose de la restitucion, es pertinente recordar que, acorde con el articu-
lo 46 Lip, la misma ha de entenderse como la devolucion de la victima a la
situacion anterior a la violacidon de sus derechos, lo cual incluye retornarle
los bienes que eran de su propiedad y de los cuales se le despojo por los
miembros de los grupos armados al margen de la ley:

Articulo 46. Restitucion'®. La restitucion implica la realizacion de los actos que
propendan por la devolucion a la victima a la situacion anterior a la violacion de
sus derechos. Incluye el restablecimiento de la libertad, el retorno a su lugar de
residencia y la devolucion de sus propiedades!.

En adicion a ello, no sobra tampoco aclarar, a proposito del mismo tema,
que la responsabilidad de favorecer los tramites relacionados con las recla-
maciones sobre la propiedad y la tenencia de los bienes, de acuerdo con los
articulos 52 y 53 rip, le corresponde a las distintas comisiones regionales
para la restitucion de bienes:

Articulo 52. Comisiones Regionales para la Restitucion de Bienes'®. Las comi-

siones regionales seran las responsables de propiciar los tramites relacionados
con las reclamaciones sobre propiedad y tenencia de bienes en el marco del
proceso establecido en la presente ley!®,

163 Corte Constitucional. Sentencias C-575 de 2006 y C-719 de 2006.

164 Cfr. articulo 47 Lip, para lo relativo a la rehabilitacion.

165 Respecto de la rehabilitacion, cfr. art. 47 Lip. Seglin el Comunicado de Prensa 53 de la
Corte Constitucional de 4 de diciembre de 2008, la sentencia C-1199 de 2008, M. P.:
NiLsoN PiNiLLA PmNiLLa, declard inconstitucional el inc. 2.° del art. 47, porque los ser-
vicios sociales brindados por el Gobierno constituyen un deber estatal y no una forma
de reparacion y rehabilitacion, tal como lo define el art. 8.° Lip.

166 Elagregado final de ser posible, que hacia parte del texto original, fue declarado inexe-
quible por sentencia C-370 de 2006.

167 Corte Constitucional. Sentencia C-575 de 2006.

168 Concordar con lo previsto en el articulo 1.° del Decreto 176 de 2008.
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Articulo 53. Composicion'®. Las Comisiones Regionales estaran integradas por
un (1) representante de la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion,
quien la (sic) presidira; un (1) delegado de la Procuraduria para justicia y la paz;
un (1) delegado de la Personeria Municipal o Distrital; un (1) Delegado del De-
fensor del Pueblo; y un (1) delegado del Ministerio del Interior y de Justicia.

El Gobierno Nacional tendra la facultad de designar un representante de las
comunidades religiosas y determinard, de acuerdo con las necesidades del pro-
ceso, el funcionamiento y distribucion territorial de las comisiones'”.

4.2.1. El Fondo para la Reparacion de las Victimas

Con independencia de quién sea, en Gltima instancia, el obligado a la repara-
cion de las victimas, de acuerdo con el articulo 42 Lip, es claro que, cuando
ella consista en una indemnizacioén pecuniaria, su pago debe verificarse por
medio del Fondo para la Reparacion de las Victimas, aun en el evento de que
el sujeto activo de los dafios no haya sido individualizado'”":

Articulo 42. Deber general de reparar'™. Los miembros de los grupos armados
que resulten beneficiados con las disposiciones previstas en esta ley tienen el
deber de reparar a las victimas de aquellas conductas punibles por las que fue-
ren condenados mediante sentencia judicial.

Igualmente, cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo pero se
compruebe el dafio y el nexo causal con las actividades del Grupo Armado
Ilegal Beneficiario por las disposiciones de la presente ley, el Tribunal directa-

169 Corte Constitucional. Sentencia C-575 de 2006.
170 El articulo 23 del Decreto 4760 de 2005 (modificado por el art. 2.° Dcto. 176 de 2008)

171

se ocupa de las funciones de las comisiones regionales para la restitucion de bienes.
En la sentencia de la Corte Suprema de Justicia con radicado 29240 se aclara la de-
terminacion del autor del dafio en cuanto a la reparacion econdémica por parte de las
victimas: “Sin embargo y aunque el pago de la indemnizacién puede ser asumido por
el Fondo de Reparacion en aquellos casos en los que no se individualice al autor ma-
terial de las conductas delictivas causantes del agravio, circunstancia invocada por la
apoderada de Eroisa Ruiz ALvarez, lo cierto es, que en tales situaciones también es
imprescindible, ademas de acreditar el dafio, probar su nexo causal con la actividad de
un grupo armado al margen de la ley que tenga la condicion de desmovilizado, es decir,
debe ser beneficiario de la Ley 975 de 2005, circunstancias que como ya se preciso no
tienen lugar dentro de este tramite”.

172 Corte Constitucional. Sentencias C-575 de 2006 y C-719 de 2006.
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mente o por remision de la Unidad de Fiscalia, ordenara la reparacion a cargo
del Fondo de Reparacion.

Lo dicho en precedencia ha de entenderse, obviamente, sin perjuicio de otras
acciones de reparacion colectiva llevadas a cabo por el Gobierno Nacional,
dirigidas, basicamente, a la no repeticion de las conductas punibles, a re-
cuperar la institucionalidad en las zonas mas afectadas por la violencia, a
promover los derechos de los ciudadanos afectados por esta ultima y a reco-
nocer la dignidad de las victimas'”.

Tornando al fondo aludido en el precitado articulo 42 Lip, ha de anotarse
que, segun el articulo 54 ibidem, el mismo es simplemente una cuenta es-
pecial, carente de personeria juridica, pero, aun asi, se halla sometido a las
reglas del derecho privado en todo lo relacionado con la ejecucion de sus
recursos, que resultan de la sumatoria de los bienes entregados a cualquier
titulo por las personas desmovilizadas o los grupos armados organizados ile-
gales, las apropiaciones del presupuesto nacional y las donaciones en dinero
0 especie, nacionales o extranjeras; tiene por ordenador del gasto al director
de la Red de Solidaridad Social y esta sometido a la vigilancia de la Contra-
loria General de la Republica:

Articulo 54. Fondo para la Reparacion de las Victimas'. Créase el Fondo para
la Reparacion de las Victimas, como una cuenta especial sin personeria juridica,
cuyo ordenador del gasto sera el Director de la Red de Solidaridad Social. Los
recursos del Fondo se ejecutaran conforme a las reglas del derecho privado.

El Fondo estara integrado por todos los bienes o recursos que a cualquier titulo
se entreguen por las personas o grupos armados organizados ilegales a que se
refiere la presente ley, por recursos provenientes del presupuesto nacional y
donaciones en dinero o en especie, nacionales o extranjeras!”.

173 Cfr. el articulo 12 del Decreto 4670 de 2005.

174 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006 y C-575 de 2006.

175 Este inciso fue declarado exequible, siempre que se entienda que “todos y cada uno
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 dafos ocasionados a las victimas por otros miembros del grupo armado al cual
pertenecieron” (sentencia C-370 de 2006).
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Los recursos administrados por este Fondo estaran bajo la vigilancia de la Con-
traloria General de la Republica.

No obstante la sencillez de sus términos, al discriminar los distintos bienes
llamados a conformar los recursos del Fondo, el inciso 2.° de la disposicion
recién transcrita ha suscitado alguna controversia, de la cual da cuenta el
siguiente interrogante: ;los bienes que le hayan sido usurpados a una per-
sona por los miembros de los grupos armados al margen de la ley, una vez
entregados al Fondo para la Reparacion de las Victimas, estan afectados
indiscriminadamente al pago de las indemnizaciones a cargo del mismo, o,
por el contrario, deben ser restituidos a su anterior titular?

Aunque, en su momento, el inciso en cuestion fue acusado de inconsti-
tucionalidad porque no establecia explicitamente que los bienes usurpados
por los miembros de los grupos armados al margen de la ley, en vez de
integrar la masa general del Fondo para la Reparacion de las Victimas, de-
bian restituirse a sus legitimos duefios, poseedores o tenedores, la Corte se
abstuvo de pronunciarse sobre el punto, alegando un defecto de forma en la
demanda'’®.

A tono con lo expuesto, la discusion sigue abierta, pero todo indica que
una interpretacion sistematica del plexo normativo integrado por las disposi-
ciones contenidas en los articulos 250 numeral 1 C. N., 22 cpp y 46 LIp, entre
otros, fuerza a reconocerles una especie de derecho preferencial sobre dichos
bienes a los beneficiarios de la reparacion via restitucion.

Antes de continuar, empero, con el andlisis del articulo 54 Lip, més exac-
tamente de sus paragrafos, resulta ineludible detenerse, de modo muy breve,
en el articulo 55 ibidem, puesto que en ¢l se consagran expresamente, entre
las funciones de la Red de Solidaridad Social (nums. 56.1 y 56.2), las de
liquidar y pagar las indemnizaciones judiciales de las victimas y administrar
el Fondo para la Reparacion de las mismas. Al respecto, es importante tener
en cuenta que, de acuerdo con la redaccion original del referido articulo,
la liquidacion y pago de las indemnizaciones judiciales en comento debian
hacerse dentro de los limites autorizados en el presupuesto nacional, condi-
cionamiento éste que fue declarado inexequible por la Corte Constitucional,
bajo el argumento de que no resultaba ajustado a la Carta el hecho de que,
ante la eventual inexistencia de recursos suficientes en el Presupuesto Na-

176 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.
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cional, una indemnizacion reconocida y ordenada por un juez pudiera ser
limitada, en cuanto a su monto, por la Red de Solidaridad Social'”’.

En opinidn de la Corte, condicionar el derecho de las victimas a la indem-
nizacion a la existencia de recursos suficientes en el Presupuesto Nacional
resultaba, ciertamente, desproporcionado y afectaba el derecho de aquéllas
a obtener la reparacion. Como es obvio, la consecuencia del argumento del
alto tribunal es que la Red de Solidaridad Social no puede modificar —ni,
mucho menos, desconocer— un derecho cierto y reconocido judicialmente,
aunque las limitaciones presupuestales justifiquen medidas de distribucion
equitativas y temporales'™®. El siguiente es, entonces, el tenor definitivo del
comentado texto legal:

Articulo 55. Funciones de la Red de Solidaridad Social'™. La Red de Solidari-
dad Social, a través del Fondo de que trata la presente ley, tendra a su cargo, de
acuerdo con el presupuesto asignado para el Fondo, las siguientes funciones:

56.1. (sic) Liquidar y pagar las indemnizaciones judiciales de que trata la pre-
sente ley'®,

56.2 (sic) Administrar el Fondo para la Reparacion de Victimas.

177 “En otras palabras, la norma que se estudia permite que la materializacion de un dere-
cho cierto y reconocido judicialmente —v. gr. el derecho a recibir una indemnizacioén
decretada judicialmente en tanto elemento de la reparacion por los dafios sufridos en
virtud de violaciones de los derechos humanos— quede sujeta a una contingencia pos-
terior, consistente en que existan suficientes recursos dentro del Presupuesto Nacional
para pagarla” (sentencia C-370 de 2006).

178 “Lo anterior no significa que la disponibilidad de recursos ptiblicos sea irrelevante o
que la Comisioén Nacional de Reparacion y Rehabilitacion pierda su facultad de fijar
criterios para distribuir los recursos destinados a la reparacion (articulo 52.6). Lo que
sucede es que el derecho cierto no se puede desconocer en virtud de los recursos dis-
ponibles en una determinada vigencia fiscal. Las limitaciones presupuestales justifican
medidas de distribucion equitativas y temporales de los recursos escasos, pero no el
desconocimiento del derecho judicialmente reconocido, situacion diferente a aquella
en la cual se puede encontrar quien no cuenta a su favor con una providencia judicial
especifica que ya haya definido el monto de la indemnizaciéon a que tiene derecho”
(sentencia C-370 de 2006).

179 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006 y C-575 de 2006.

180 Como viene de anotarse, el agregado dentro de los limites autorizados en el presupues-
to nacional, que figuraba en el texto original, fue declarado inexequible por sentencia
C-370 de 2006.
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56.3 (sic) Adelantar otras acciones de reparacion cuando a ello haya lugar.

56.4 (sic) Las demas que sefale el reglamento.

Abordando, ahora si, en primer término, el examen del pardgrafo original
del articulo 54 Lip, vale la pena recordar cémo los articulos 10 numeral 2 y
11 numeral 5 ibidem, condicionan el acceso de los desmovilizados colectiva
o individualmente a los beneficios de ese régimen normativo (en el contexto
de lo que la Corte Constitucional denomina condiciones de accesibilidad),
entre otras cosas, al hecho de que entreguen los bienes producto de su acti-
vidad ilegal al Fondo para la Reparacion de las Victimas. Por esa razon, el
paragrafo que ahora interesa parte del antedicho supuesto:

Articulo 54. Fondo para la Reparacion de las Victimas.

[...]

Paragrafo. Los bienes a que hacen referencia los articulos 10y 11, se entregaran
directamente al Fondo para la Reparacion de las Victimas creado por esta ley.
Igual procedimiento se observara respecto de los bienes vinculados a investi-
gaciones penales y acciones de extincion del derecho de dominio en curso al
momento de la desmovilizacion, siempre que la conducta se haya realizado con
ocasion de su pertenencia al grupo organizado al margen de la ley y con ante-
rioridad a la vigencia de la presente ley.

El Gobierno reglamentara el funcionamiento de este Fondo y, en particular, lo
concerniente a la reclamacion y entrega de bienes respecto de terceros de buena
fe.

Articulo 10.° Requisitos de elegibilidad para la desmovilizacion colectiva'®'.
Podran acceder a los beneficios que establece la presente ley los miembros de
un grupo armado organizado al margen de la ley que hayan sido o puedan ser
imputados, acusados o condenados como autores o participes de hechos delic-
tivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia a esos grupos, cuando
no puedan ser beneficiarios de algunos de los mecanismos establecidos en la
Ley 782 de 2002, siempre que se encuentren en el listado que el Gobierno Na-

181 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-575 de 2006, C-670 de 2006,
C-719 de 2006 y C-080 de 2007.
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cional remita a la Fiscalia General de la Nacion y retinan, ademas, las siguientes
condiciones:

[...]

10.2 Que se entreguen los bienes producto de la actividad ilegal'®.

Articulo 11. Requisitos de elegibilidad para desmovilizacion individual'™. Los
miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley que se hayan
desmovilizado individualmente y que contribuyan a la consecucion de la paz
nacional, podran acceder a los beneficios que establece la presente ley, siempre
que reunan los siguientes requisitos:

[...]

11.5. Que entregue los bienes producto de la actividad ilegal, para que se repare
a la victima'®4,

Antes de proseguir, es importante anotar, sin embargo, que, acorde con la
interpretacion constitucional de los articulos 10.° y 11 rip, la obligaciéon de
entregar bienes impuesta en ellos a los desmovilizados sélo atafie a los de
origen ilicito que se hallen en su poder; en estos casos, entiende la Corte, la
propiedad sobre los mismos no pertenece a quien los entrega y, por consi-
guiente, lo que realmente ocurre como consecuencia de la entrega no es un
traslado de la propiedad sino una devolucion del bien a su verdadero pro-
pietario o al Estado'®. Como puede verse, esta interpretacion apunta en la
misma direccion de la tesis sostenida en este escrito, en el sentido de que, en
los eventos de reparacion via restitucion, existe una especie de derecho de
prelacion respecto de los propietarios, poseedores o tenedores originarios de
los bienes concernidos.

182 La constitucionalidad de este numeral fue declarada en el entendido de que los des-
movilizados también deben informar en cada caso sobre la suerte de las personas
desaparecidas (sentencia C-370 de 2000).

183 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-575 de 2006, C-670 de 2006,
C-719 de 2006 y C-080 de 2007.

184 El agregado cuando se disponga de ellos, que hacia parte del texto original, fue decla-
rado inexequible por la sentencia C-370 de 2006.

185 Todo ello, se entiende, previa extincion del derecho de dominio y/o cancelacion del
correspondiente titulo ilicito.
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Con todo, es claro que los bienes de origen licito que hagan parte del pa-
trimonio de los miembros de los grupos armados organizados al margen de
la ley pueden verse afectados al pago de la indemnizacion que corresponda a
las victimas de las actividades delictivas de dichos grupos, pero a condicion,
eso si, de que medie una decision judicial en tal sentido'®.

De otro lado (si bien apuntando siempre en el mismo sentido del paragra-
fo que se ha venido analizando), ha de agregarse que si los miembros de los
grupos armados organizados al margen de la ley, ya condenados, aspiran a
gozar del beneficio de la libertad a prueba, deberdn entregar al Fondo tantas
veces mencionado los bienes indispensables para cumplir con los actos de
reparacion que les hubieren sido impuestos en la sentencia, toda vez que,
de acuerdo con el articulo 44 numeral 45.1, dicha entrega hace parte de los
actos considerados por la Lip como realizadores de la reparacion integral:

Articulo 44. Actos de reparacion. La reparacion de las victimas de la que trata
la presente ley comporta los deberes de restitucion, indemnizacion, rehabilita-
cion y satisfaccion.

Para tener derecho a gozar del beneficio de la libertad a prueba, el condenado
debera proveer al Fondo para la Reparacion de las Victimas los bienes'®, des-
tinados para tal fin; realizar satisfactoriamente los actos de reparacion que se le
hayan impuesto; colaborar con el Comité Nacional de Reparacion y Reconci-
liacion o suscribir un acuerdo con el Tribunal Superior de Distrito Judicial que
asegure el cumplimiento de sus obligaciones de reparacion.

186 “Los requisitos de elegibilidad de que tratan los articulos 10 y 11 parcialmente deman-
dados, son requisitos ‘para acceder a los beneficios que establece la presente ley’, es
decir, son condiciones de accesibilidad. En estas circunstancias no parece necesario
que en esta etapa la persona entregue parte de su patrimonio licito, pues al menos
técnicamente, no existe atn un titulo para dicho traslado. Ciertamente, los bienes de
procedencia ilicita no le pertenecen y, por lo tanto, la entrega no supone un traslado
de propiedad sino una devolucion a su verdadero propietario —mediante la restitucion
del bien— o al Estado. Sin embargo, su patrimonio licito le pertenecera hasta tanto no
exista una condena judicial que le ordene la entrega. En cambio, los bienes producto
de la actividad ilegal, todos ellos sin excepcion, deben ser entregados como condicion
previa para acceder a los beneficios que establece la Ley 975/05. El legislador puede
establecer ese requisito de elegibilidad, tanto para la desmovilizacion colectiva como
para la desmovilizacion individual” (sentencia C-370 de 2006).

187 Elagregado si los tuviese, que formaba parte del texto original, fue declarado inexequi-
ble por la sentencia C-370 de 2006.
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Son actos de reparacion integral los siguientes:

45.1. La entrega al Estado de bienes'®

para la reparacion de las victimas.
Tornando al Fondo para la Reparacion de las Victimas, ha de advertirse que,
pese a su especifica destinacion legal, los bienes que lo constituyen, por
expresa autorizacion del pardgrafo 1.° del articulo 54 Lip, pueden ser objeto
de determinados actos de disposicion por parte de su administrador, cuando
su naturaleza, uso o destino amenace deterioro o se imposibilite su adminis-
tracion. Lo anterior, segin el mismo texto legal, sin perjuicio de lo previsto
en el Codigo de Comercio (en adelante C. C.) sobre la inexistencia de los
negocios juridicos en los cuales haya ausencia de las solemnidades sustan-
ciales exigidas por la ley para su formacidn o que carezcan de alguno de sus
elementos esenciales:

Articulo 54 vip. Fondo para la reparacion de las victimas.

[...]

Paragrafo 1.°'® Sin perjuicio de las causales de inexistencia del acto o contrato
a que se refiere el articulo 898 del Codigo de Comercio'®, la administradora de
bienes incautados, o con extinciéon de dominio o comiso, o entregados para la
reparacion de las victimas, podra ordenar su enajenacion o disposicion cuando
su naturaleza, uso o destino amenace deterioro o se imposibilite su administra-
cion.

Por su parte, los paradgrafos 2.° y 3.° del mismo articulo 54 Lip se ocupan
de regular aspectos concernientes a la gestion de los bienes del pluricitado
Fondo, estableciendo, en su orden, que los gastos relativos a su proteccion,

188 El agregado obtenidos ilicitamente, que formaba parte del texto original, fue declarado
inexequible mediante sentencia C-575 de 2006.

189 Los paragrafos 1.° a 4.° fueron adicionados por el articulo 13 de la Ley 1151 de 2007,
publicada en el Diario Oficial 46.700 del 25 de julio de 2007.

190 “Articulo 898. La ratificacion expresa de las partes dando cumplimiento a las solem-
nidades pertinentes perfeccionara el acto inexistente en la fecha de tal ratificacion, sin
perjuicio de terceros de buena fe exenta de culpa.

Sera inexistente el negocio juridico cuando se haya celebrado sin las solemnidades
sustanciales que la ley exija para su formacién, en razén del acto o contrato y cuando
falte alguno de sus elementos esenciales”.
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administracion, conservacion y mantenimiento correran por cuenta de aquél
y que el pago de las obligaciones tributarias de aquellos bienes que sean im-
productivos 0 que no generen ingresos puede suspenderse hasta cuando se
produzca su enajenacion o la generacion de ingresos suficientes por razon de
su uso; en esta segunda hipotesis, una vez cese la suspension, el pago de los
tributos pendientes debe asumirlo el contribuyente:

Articulo 54. Fondo para la Reparacion de las Victimas

[...]

Paragrafo 2.° La Direccion Nacional de Estupefacientes, con cargo a los re-
cursos del Fondo para la Rehabilitacion, Inversion Social y Lucha Contra el
Crimen Organizado, Frisco, y la Agencia Presidencial para la Accion Social
y la Cooperacion Internacional - Accion Social, con cargo a los recursos del
Fondo para la Reparacion de las Victimas, podran efectuar los gastos que sean
necesarios para la proteccion, administracion, conservacion y mantenimiento
de los bienes a su cargo.

Articulo 54. Fondo para la Reparacion de las Victimas.

[...]

Paragrafo 3.° El pago de las obligaciones tributarias relacionadas con los bienes
que administre la Direccion Nacional de Estupefacientes y Accion Social-Fon-
do para la Reparacion de las Victimas, que sean improductivos por no generar
ingresos en razon a su situacion o estado, se suspendera hasta cuando ocurra
alguno de los siguientes eventos:

a) La enajenacion del bien o la generacion de ingresos suficientes por razon de
Su uso;

b) La devolucion al propietario en virtud de decision judicial definitiva, en el
caso de la Direccion Nacional de Estupefacientes.

En los eventos previstos en los dos anteriores literales, una vez cese la suspen-
sion, el contribuyente debera sufragar el importe de los tributos no pagados
durante la suspension. En todo caso, tal pago serd condicion necesaria para la
devolucion del bien al propietario en el caso previsto en el literal b).
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La suspension del pago de tributos, de que aqui se trata, no impedira la enaje-
nacion de los bienes.

Cuando se trate, finalmente, de la enajenacion de bienes sujetos a registro,
de acuerdo con el pardgrafo 4.° del articulo 54 Lip, el acto administrativo
correspondiente (indispensable frente a cualquier acto de disposicion) hara
las veces de titulo traslaticio de dominio, una vez inscrito en la respectiva
oficina de registro:

Articulo 54. Fondo para la Reparacion de las Victimas

[...]

Paragrafo 4.° La enajenacion de los bienes sujetos a registro, se efectuard me-
diante acto administrativo el cual una vez inscrito en la oficina correspondiente
constituira titulo traslaticio de dominio suficiente.

4.2.2. La reparacion administrativa

De regular esta modalidad de reparacion se ocupa el recién expedido De-
creto 1290 de 2008, mediante el cual se cred el Programa de Reparacion
Individual, por via administrativa, para las victimas de los grupos armados
organizados al margen de la ley, que, segun el articulo 1.°, hubieren sufrido
violacion de sus derechos fundamentales por la accion de dichos grupos, con
anterioridad a la fecha de expedicion del aludido decreto.

En lineas generales, se trata de un tramite administrativo que, de acuerdo
con el articulo 11, no agota las posibilidades de reparacion de las victimas,
pero con el cual se pretende contribuir a aliviar su situaciéon de manera an-
ticipada a la existencia de un pronunciamiento judicial; lo anterior, sin per-
juicio, segun el articulo 13, de la obligacion principal de los victimarios y
del derecho de repeticion del Estado contra ellos, a lo cual habria que afadir
la obligacion subsidiaria que, al respecto, pesa sobre el propio Estado, pues,
como seguidamente se verd, el decreto limita la indemnizacion de las victi-
mas a determinados bienes y cuantias'®'. Siendo ello asi, es claro que tanto
los victimarios directos como el Estado deben continuar obligados a cum-

191 Por tratarse de una reglamentacion adicional o complementaria (en modo alguno sus-
titutiva o restrictiva) de la Lip, no parece que una limitacion de esta naturaleza pueda,
sin embargo, considerarse contraria a la Constitucion.
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plir, integramente, con la eventual reparacion ordenada por los jueces, en el
marco de la Lip.

Ahora bien, en cuanto a los derechos cuya violacion se ampara mediante
la normatividad en comento, la lista es la siguiente: la vida, la integridad fisi-
ca, la salud fisica y mental, la libertad individual y la libertad sexual. Asi las
cosas, la indemnizacion administrativa establecida en el decreto tiene lugar,
unicamente, sobre la base de las concretas violaciones previstas en el arti-
culo 5.° del mismo y con sujecion a las cantidades alli fijadas, con exclusion
expresa de los delitos contra la propiedad, el patrimonio y las violaciones
colectivas o atribuibles a agentes del Estado.

De la misma manera, son beneficiarios de la indemnizacion, de acuerdo
con el articulo segundo, quienes,

Hubieren sufrido dafio directo como consecuencia de la violacion de sus dere-
chos fundamentales por accion de los grupos armados organizados al margen
de la ley.

Cuando a la victima se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida, tendran
esa condicion el conyuge o compafiero o compafiera permanente o el familiar
en primer grado de consanguinidad o primero civil de la victima directa o aque-
llos que dependian econémicamente de la misma.

En cuanto a los victimarios, ellos son, obviamente, los “integrantes de los gru-
pos armados organizados al margen de la ley, de que trata la Ley 418 de 1997,
prorrogada y modificado por las leyes 548 de 1999, 782 de 2002y 1106 de 2006,
con independencia de que se les identifique, aprehenda, procese o condene, y
sin consideracion a la relacion familiar existente entre el autor y la victima”.

Respecto de las medidas concretas de reparacion administrativa reguladas en
el decreto, los articulos 4.°, 5.°, 6.°, 7.°, 8.° y 9.°, reguladores de la materia,
se refieren, en su orden, a la indemnizacion solidaria (que es el pago que
realiza el Estado a las victimas o a los beneficiarios por las violaciones y en
las cantidades preestablecidas), la restitucion, la rehabilitacion, las medidas
de satisfaccion y la garantia de no repeticion de las conductas delictivas.
Naturalmente, en tanto ninguna victima puede recibir una doble repa-
raciéon econdmica por el mismo concepto, seguin el articulo 12 del decreto,
cuando alguna de ellas, habiendo recibido ya una indemnizacion por via
administrativa, obtenga luego otra en sede judicial, a cargo del Estado, lo
pagado por este ultimo en el primer caso debe deducirse de lo que judicial-
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mente esté obligado a sufragar en el segundo, todo ello sin perder de vista
el caracter subsidiario de su obligacion y el derecho de repeticion que le
asiste contra los miembros de los grupos armados organizados al margen de
la ley.

De otra parte, cabe finalmente agregar que, tanto para obtener el recono-
cimiento de la reparacion individual por via administrativa como para lograr
su efectiva realizacion, es menester observar el procedimiento establecido en
el capitulo cuarto, articulos 20 a 29 del pluricitado decreto, con la advertencia
de que, acorde con el articulo 31 ibidem, el funcionario que retarde u omita de
forma injustificada el trdmite o decision de las solicitudes correspondientes se
expone a las sanciones previstas en el Codigo Unico Disciplinario.
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CApriTULO TERCERO
EL REGIMEN DE ALTERNATIVIDAD PENAL

sumario: 1. El régimen de alternatividad penal: fundamentos constitucionales y requisitos.
II. Desarrollo legal del régimen de alternatividad penal. III. La acumulacion, la pena y su
cumplimiento. I'V. Fundamento juridicos y dogmaticos.

A esta altura de la exposicion, se puede afirmar que la Ley 975 de 2005, Ley
de Justicia y Paz (Lip) no dispone la extincidon de la accion penal ni, tampoco,
que la pena deje de ejecutarse’; por tal motivo, no comporta una amnistia ni
un indulto; simplemente, prevé un trato menos riguroso comparado con el
contenido de las normas sustanciales y procesales ordinarias®. Al antedicho
régimen, denominado de alternatividad penal, se dedicaran las siguientes
paginas.

1
2

Ver acapite sobre jurisdiccion y competencia.

“Aplicadas las nociones precedentes al analisis de la Ley 975 de 2005, se observa por la
Corte que en ella no se dispone la extincion de la accion penal en relacion con los delitos
que puedan ser imputados a miembros de grupos armados que decidan acogerse a aque-
lla, razon por la cual resulta claro que el Estado no decidié mediante esta ley olvidarse de
las acciones delictuosas, por lo que en rigor juridico-constitucional la afirmacion seglin
la cual dicha ley concede una amnistia, no es de recibo.

Por lo que hace a la supuesta concesion de un indulto, tampoco se encuentra que alguna
de las normas contenidas en la ley acusada disponga que la pena con la cual culmine un
proceso iniciado contra los miembros de grupos armados ilegales que decidan acogerse
a esa ley una vez impuesta por sentencia judicial, deje de ejecutarse. Es decir, no con-
tiene la Ley 975 de 2005 una disposicion que exonere al delincuente del cumplimiento
de la sancion penal. Si bien es verdad que se le hace objeto de un tratamiento juridico-
penal menos riguroso que el existente en el Codigo Penal —si se cumplen por el infractor
unos requisitos determinados en relacioén con las victimas y por la colaboracion con la
administracion de justicia—, lo cierto es que, aun asi, no desaparece la pena” (sentencia
C-370 de 2006).
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I. EL REGIMEN DE ALTERNATIVIDAD PENAL:
FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES Y REQUISITOS

En lineas generales, la institucion objeto de comentario implica la concesion,
en aras del logro de la paz nacional, de un beneficio punitivo a los miem-
bros de los grupos armados ilegales desmovilizados, teniendo en cuenta que,
dentro de este contexto, la palabra beneficio simplemente indica que, com-
parada con el Codigo Penal, la Lip es menos severa en punto de las penas.
Este mecanismo legal supone, sin embargo, la afectacion de valores (p. ¢j.,
la justicia) y derechos (como los de las victimas a la verdad, a la justicia, a
la reparacion y a la no repeticion) reconocidos en la Constitucion Politica, y
ello ha dado lugar a plurales demandas de inconstitucionalidad, en tanto un
régimen punitivo menos riguroso puede conllevar un sacrificio despropor-
cionado de los ya mencionados derechos de las victimas, en especial, a la
verdad y a la justicia.

Al hilo de lo anterior, urge comenzar anotando que la Corte Constitu-
cional ha entendido que la referida afectacion de los prementados valores y
derechos constitucionales, aunque existente, no puede considerarse despro-
porcionada’ y que, por dicho motivo, las disposiciones acusadas de inconsti-
tucionalidad no pueden ser declaradas como tales.

En efecto, por cuanto atiende —dicho sea en forma inicial— al derecho a
la verdad, debe aclararse que la Lip no lo menoscaba, pues los beneficios tie-
nen como presupuesto logico y juridico la revelacion de los delitos llevados
a cabo por los desmovilizados. La realizacion del derecho a la verdad es,
entonces, uno de los pilares —tal vez el principal— sobre los cuales se erige la
ley examinada; en este entendido, la concesion de beneficios como contra-
partida de la revelacion —completa y veraz— de las conductas punibles eje-
cutadas contribuye en forma directa a la efectividad del referido derecho y
explica, suficientemente, el motivo por el cual las prerrogativas en mencion
son esencialmente revocables.

Las mayores dificultades surgen, sin lugar a dudas, a la hora de armoni-
zar los derechos a la paz y a la justicia; esto es, cuando se trata de resolver el
conflicto suscitado entre el derecho del Estado a castigar los delitos y el de
las victimas a que los responsables de aquéllos reciban un castigo justo por

3 Segun la doctrina constitucional, es manifiestamente desproporcionada toda norma que
traspase los limites minimos o no negociables, que la Carta impone a la facultad de con-
figuracion legislativa del Congreso en cualquier tiempo (sentencia C-370 de 2006).
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sus crimenes, por un lado, y los beneficios punitivos inherentes a la alterna-
tividad penal, previstos en aras de la pacificacion nacional, por el otro.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado varias razones a favor
de la constitucionalidad de la Lip en este punto, siendo la primera y mas im-
portante de todas ellas la que advera que el valor justicia estd garantizado
mediante la imposicion al sentenciado de las penas principales y accesorias
en principio procedentes conforme al Codigo Penal, llamadas a hacerse efec-
tivas si el desmovilizado incumple los compromisos que le hubieran sido
impuestos en el marco de la justicia transicional®.

De esta suerte, acorde con lo previsto en el articulo 3.° Lip, la alternativi-
dad es un beneficio en virtud del cual se suspende la ejecucion de una pena
—la ordinaria—, que es reemplazada por otra —la alternativa—, concedido a
sus destinatarios (los miembros desmovilizados de los grupos armados or-
ganizados al margen de la ley) cuando han contribuido® a la consecucion de
la paz, proveido a su resocializacidn, colaborado con la justicia y reparado
a las victimas’:

4 Cfr. sentencia C-370 de 2006.

5 Al respecto, el pardgrafo 3.° del articulo 1.° del Decreto 3391 de 2006 establece:

“Paragrafo 3.°. En relacion con los beneficiarios de la aplicacion de la presente ley, la
condicion de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, a que hace
referencia el articulo 2 de la Ley 975 de 2005 y el paragrafo 1.° del articulo 3.° de la Ley
782 de 2002, se entiende respecto del bloque o frente al que, en su momento, se encon-
traron vinculados.
En todo caso, el proceso previsto en la Ley 975 de 2005 dara lugar a una sola condena
judicial y pena alternativa, haya el beneficiario pertenecido a uno o varios bloques o
frentes, siempre que los hechos punibles objeto de la decision judicial se hubieren co-
metido durante y con ocasion de su pertenencia a los mismos”.

6 El Decreto 3391 de 2006 (inc. 2.° art. 2.°) prevé: “La contribucién a la consecucion de la
paz nacional, la colaboracidn con la justicia y con el esclarecimiento de la verdad a partir
de la confesion plena y veraz de los hechos punibles cometidos durante y con ocasion de
la pertenencia al grupo, la garantia de no repeticion y la reparacion a las victimas, previo
el cumplimiento de las exigencias establecidas en esta ley, constituyen el fundamento de
la concesion del beneficio juridico de la pena alternativa”.

7 Hay que tener en cuenta que, de acuerdo con lo previsto en la Lip, la entrega de menores
por parte de los desmovilizados no comporta la pérdida de los beneficios: “Articulo 64.
Entrega de menores. La entrega de menores por parte de miembros de Grupos armados
al margen de la ley no seran (sic) causal de la pérdida de los beneficios a que se refieren
la presente ley y la Ley 782 de 2002”.
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Articulo 3.° Alternatividad®. Alternatividad es un beneficio consistente en sus-
pender la ejecucion de la pena determinada en la respectiva sentencia, reem-
plazandola por una pena alternativa que se concede por la contribucion del
beneficiario a la consecucion de la paz nacional, la colaboracion con la justicia,
la reparacion a las victimas y su adecuada resocializacion. La concesion del
beneficio se otorga seglin las condiciones establecidas en la presente ley’.

Lo dicho en precedencia fue refrendado por la Corte Constitucional, cuando
afirm6 que la alternatividad penal es

un beneficio que incorpora una rebaja punitiva significativa, al cual pueden
acceder los miembros de un grupo armado organizado al margen de la ley que
se sometan a un proceso de reincorporacion a la vida civil, y que hayan sido
autores o participes de hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de
la pertenencia a esos grupos. La concesion del beneficio esta condicionada al
cumplimiento de unos requisitos establecidos en la ley, orientados a satisfacer
a cabalidad los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion
v la no repeticion' (resaltado fuera del texto).

Un segundo argumento a considerar en punto de la constitucionalidad de la
LIp, a la luz del valor justicia, dice relacion con la respuesta al interrogante
sobre si la reaccion estatal en estos casos es adecuada, pues, al final, la tantas
veces mencionada alternatividad penal supone un beneficio punitivo, acorde
con el cual quienes han cometido delitos —algunos de suma gravedad— estan
llamados a cumplir penas significativamente inferiores a las previstas en el
Codigo Penal. La pregunta es, entonces, si la Lip es un ropaje de aparente
juridicidad para hechos que al final quedaran impunes.

Para que la respuesta a la cuestion formulada sea negativa y, por ende,
para afirmar la constitucionalidad de la institucion en comento, ha dicho la
Corte, es necesario que las penas previstas en la Lip, ademas de ser justas y
adecuadas, se impongan dentro del marco del ejercicio del ius puniendi esta-
tal; lo contrario, entiende la referida corporacion, implicaria la deslegitima-

8 Corte Constitucional. Sentencias C-127 de 2006, C-370 de 2006, C-575 de 2006y C-719
de 2006.

9 La constitucionalidad de este articulo fue condicionada, por la sentencia C-370 de 2006,
al entendimiento de que “la colaboracion con la justicia debe estar encaminada a lograr
el goce efectivo de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la
no repeticion”.

10 Cfr. sentencia C-370 de 2006.
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cion de la potestad sancionadora del Estado y propiciaria la impunidad''. Asi
las cosas, aunque la maxima instancia constitucional colombiana hall6 ajus-
tada la ley en comento a la Carta Politica, las razones acabadas de exponer
sirvieron de fundamento para declarar, por ejemplo, la inconstitucionalidad
del articulo 31 Lyp.

Sirvan, pues, para cerrar este acapite, las propias palabras de los encarga-
dos de la salvaguarda de nuestra Carta Magna:

Aln en el marco de un instrumento que invoca como propdsito fundamental
la materializacion de la paz en el pais, la pena no puede ser despojada de su
atributo de reaccion justa y adecuada a la criminalidad, ni puede producirse al
margen de las intervenciones estatales que el ejercicio del ius puniendi reclama
en el Estado constitucional de derecho. Lo primero conduciria a fenomenos de
impunidad indeseables, aun en el contexto de un proceso de pacificacion, y lo
segundo a la pérdida de legitimidad de la potestad sancionadora del Estado.
El régimen punitivo que caiga en uno u otro fendmeno resulta contrario a la
Constitucion'?.

II. DESARROLLO LEGAL DEL REGIMEN DE ALTERNATIVIDAD PENAL

Sin perjuicio de ulteriores referencias —cuando sea indispensable— a la constitu-
cionalidad de las normas que integran el régimen objeto de comentario, seguida-
mente se procedera a examinar en detalle el sistema legal que le da forma.

Esto dicho, sea lo primero indicar que la correspondiente sala del respec-
tivo tribunal superior de distrito judicial, en su condicion de érgano de co-
nocimiento en primera instancia, debe imponer en la sentencia condenatoria
de rigor aquella sancion que, de acuerdo con lo previsto en el Codigo Penal,
corresponda a los delitos imputados a los desmovilizados, es decir, la pena
principal y la(s) accesoria(s) previstas en el estatuto punitivo.

Sin embargo, conforme se ha dejado expuesto, el legislador ha previsto
la concesion de un determinado beneficio punitivo para quienes, en el marco
de la justicia transicional y dentro del propdsito de pacificacion nacional,
cumplan con los requisitos establecidos en la Lip'®. De esta suerte, la pena

11 Cfr. sentencia C-370 de 2006.

12 Cfr. sentencia C-370 de 2006.

13 De conformidad con lo establecido en el Decreto 880 de 2008 (reglamentario del art. 61
LIP), también seran beneficiarios de la pena alternativa los miembros de los grupos arma-
dos organizados al margen de la ley con los cuales se llegue a acuerdos humanitarios.
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originalmente impuesta en la sentencia de condena se suspende en su ejecu-
cidn, para dar paso a otra, la denominada pena alternativa, consistente, en
cualquier caso, en privacion de la libertad por un periodo de entre cinco (5)
y ocho (8) afios, cuyo monto definitivo estd llamado a concretarse en fun-
cion de la gravedad de los delitos y de la colaboracion del beneficiario en su
esclarecimiento; directrices éstas que, atendido lo dispuesto en el inciso 2.°
del articulo 29 Lip, operan a la manera de criterios dosimétricos especificos,
en modo alguno incompatibles con los establecidos, por via general, en los
articulos 54 y siguientes C. P.
Expresado nuevamente en palabras de la Corte Constitucional:

la alternatividad penal es un beneficio consistente en suspender la ejecucion de
la pena ordinaria aplicable en virtud de las reglas generales del Codigo Penal,
para que en lugar de cumplir esta pena ordinaria, el condenado cumpla una
pena alternativa menor, de un minimo de 5 afios y de un maximo de 8 afios. En
la sentencia condenatoria, primero, se fija la pena ordinaria (la principal y las
accesorias), y, segundo, se reemplaza dicha pena, cuya ejecucion es suspendida
por ministerio de la ley, por la pena alternativa de 5 a 8 afios, entre otras deter-
minaciones que han de tomarse en la sentencia. En el concepto de alternatividad
penal adoptado en la Ley 975 de 2005 la pena ordinaria no desaparece, sino
que es fijada en la sentencia. Lo que sucede es que el condenado que retina los
requisitos establecidos en dicha ley se beneficia con una pena alternativa infe-
rior que también ha de ser fijada en la sentencia. Es esta pena alternativa la que
efectivamente debe cumplir el condenado'.

En resumen, la pena ordinaria (principal y accesorias'’) impuesta en la sen-
tencia condenatoria de acuerdo con los criterios del Cédigo Penal se sus-
pende y, en su reemplazo, se impone una pena alternativa, que tiene como
causa, se reitera, la contribucion de su destinatario a la consecucion de la paz
nacional, la colaboracién con la justicia, la reparacion de las victimas y su
adecuada resocializacion'.

En cuanto a los requisitos previstos en el articulo 3.° Lip, conviene acla-
rar que la constitucionalidad del mismo se condiciond, en su momento, a la

14 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.

15 El inciso 3.° del articulo 10.° del Decreto 3391 de 2006, al referirse a la pena ordinaria,
aclara —si acaso habia dudas al respecto— que la misma esté integrada por la pena princi-
pal y las accesorias.

16 Cfr. sentencia C-370 de 2006.
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circunstancia de que la colaboracion con la justicia realizada por el desmo-
vilizado (de la cual depende, no se olvide, la suspension de la ejecucion de
la pena) se materializara en acciones concretas, encaminadas a asegurar la
efectividad de los derechos de las victimas a la verdad y a la reparacion. La
Corte Constitucional entendi6 que era preciso imponer la precitada intelec-
cion de la norma, por cuanto los términos de la formula legal eran excesiva-
mente genéricos y podian dar lugar a otras interpretaciones susceptibles de
limitar, en forma desproporcionada, los referidos derechos.

A proposito de los tantas veces mencionados requisitos, es necesario
anotar que, a lo dicho sobre la justicia —con motivo de los fundamentos
constitucionales y de las exigencias inherentes al régimen de alternatividad
penal— en la seccidn anterior, debe agregarse que la resocializacion esta cir-
cunscrita al desmovilizado considerado individualmente y, en tal sentido, es
indispensable que éste se comprometa a contribuir con aquélla, realizando
actividades tales como trabajar, estudiar o ensefiar durante el tiempo que per-
manezca privado de la libertad, al igual que a promover actividades orien-
tadas a la desmovilizacion del grupo armado al margen de la ley al cual
pertenecio (art. 29 inc. 3.° Lip), debiendo obviamente considerarse en este
ultimo caso su obligacion como de medio y no de resultado. Por lo demas,
todo lo relacionado con la reparacion de las victimas ha sido objeto de ex-
tensa consideracion en el capitulo denominado “El derecho de las victimas
a la reparacion econdmica integral en la Ley de Justicia y Paz”.

Pasando a otro aspecto, urge resaltar que, por mandato del pardgrafo del
articulo 29 Lip, el cumplimiento de la pena alternativa debe hacerse integral-
mente, esto es, sin que sus destinatarios puedan aprovecharse de rebajas o
subrogados penales complementarios; lo anterior ha de entenderse, empero,
sin perjuicio del principio de favorabilidad, pues, por expresa disposicion
del articulo 63 Lip, quienes se hayan beneficiado de la pena alternativa po-
drén, no obstante, acogerse a cualquier beneficio contenido en leyes pro-
mulgadas con posterioridad'’. Desde el punto de vista politico criminal, el
aludido beneficio ha sido considerado, pues, suficiente por el legislador, a los
efectos de la consecucion de la paz.

17 “Articulo 63. Ley futura mas favorable. Si con posterioridad a la promulgacion de la
presente ley, se expiden leyes que concedan a miembros de grupos armados al margen
de la ley beneficios mas favorables que los establecidos en esta, las personas que hayan
sido sujetos del mecanismo alternativo, podran acogerse a las condiciones que se esta-
blezcan en esas leyes posteriores”.
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Ahora bien, una vez cumplido el tiempo de privacion efectiva de la liber-
tad fijado en la sentencia como pena alternativa, el desmovilizado recupera el
disfrute de aquélla, pero, de acuerdo con el inciso 4.° del pluricitado articulo
29 Lip, queda sujeto, acto seguido, a un régimen de /ibertad a prueba durante
un lapso equivalente a la mitad del impuesto como pena alternativa, que con-
lleva para ¢l la adquisicion de compromisos tales como los de no reincidir en
los delitos por los cuales fue condenado, presentarse periddicamente ante el
tribunal superior del distrito judicial correspondiente e informar de cualquier
cambio de residencia'®.

Como es natural, si el beneficiario cumple con las antedichas obligacio-
nes, una vez expire el plazo del periodo de prueba, la pena ordinaria (esto
es, la impuesta conforme a las reglas del Codigo Penal) debe declararse ex-
tinguida; por el contrario, si las incumple, lo procedente es proveer a la re-
vocatoria de la libertad a prueba, con la consecuente pérdida, por su parte,
de los demas beneficios previstos en la Lip. De esta suerte, el afectado con
la revocatoria debe proceder a descontar la denominada pena ordinaria, a la
cual debe como es obvio abonarsele el tiempo efectivamente cumplido con
motivo de la pena alternativa, con la advertencia de que, en este supuesto, si
proceden los subrogados penales previstos en el Codigo Penal (art. 29 inc.
5.°Lip).

Articulo 29. Pena alternativa®. La Sala competente del Tribunal Superior de
Distrito Judicial determinara la pena que corresponda por los delitos cometidos,
de acuerdo con las reglas del Codigo Penal.

En caso que el condenado haya cumplido las condiciones previstas en esta ley,
la Sala le impondra una pena alternativa que consiste en privacion de la libertad
por un periodo minimo de cinco (5) afios y no superior a ocho (8) afios, tasada
de acuerdo con la gravedad de los delitos y su colaboracion efectiva en el escla-
recimiento de los mismos.

Para tener derecho a la pena alternativa se requerira que el beneficiario se com-
prometa a contribuir con su resocializacion a través del trabajo, estudio o ense-
flanza durante el tiempo que permanezca privado de la libertad, y a promover
actividades orientadas a la desmovilizacion del grupo armado al margen de la

18 Cfr. Dcto. 4760 de 2005, inc. 5.° art. 8.°.
19 Corte Constitucional. Sentencias C-127 de 2006, C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575
de 2006, C-719 de 2006, C-650 de 2006 y C-080 de 2007.
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ley al cual pertenecio.Cumplida la pena alternativa y las condiciones impuestas
en la sentencia se le concedera la libertad a prueba por un término igual a la
mitad de la pena alternativa impuesta, periodo durante el cual el beneficiado
se compromete a no reincidir en delitos, a presentarse periodicamente ante el
Tribunal Superior del Distrito Judicial que corresponda y a informar cualquier
cambio de residencia®.

Cumplidas estas obligaciones y transcurrido el periodo de prueba, se declarara
extinguida la pena principal. En caso contrario, se revocara la libertad a prueba
y se debera cumplir la pena inicialmente determinada, sin perjuicio de los su-
brogados previstos en el Codigo Penal que correspondan?!.

Paragrafo. En ninguin caso se aplicaran subrogados penales, beneficios adicio-
nales o rebajas complementarias a la pena alternativa.

A proposito de abonos a la pena en definitiva impuesta, no sobra recordar
que el articulo 31 Lip, en su momento declarado inexequible por la Corte
Constitucional, disponia que el tiempo durante el cual los miembros de los
grupos armados al margen de la ley hubieran permanecido en las zonas de
concentracion decretadas por el Gobierno Nacional* debia descontarse del
tiempo de ejecucion de la pena alternativa, siempre que no excediera de 18
meses y que dicha permanencia fuera certificada por un funcionario del pro-
pio Gobierno con la ayuda de las autoridades locales. Al respecto, la Corte
apunto que si el ingreso de los miembros de los grupos armados ilegales a las
zonas de ubicacidén temporal o de concentracion era voluntario y tenia por
objeto favorecer las negociaciones para alcanzar la paz, entonces era con-
trario a las caracteristicas de justicia, retribucion y prevencion propias de la
pena (consustanciales, recuérdese, al ejercicio del ius puniendi estatal) que
la ubicacion voluntaria en una zona de concentracion fuera equiparada, en
cuanto a sus efectos, a una pena, pues “no comporta la imposicion coercitiva
de la restriccion de derechos fundamentales™?.

20 El aparte original “los [...] por los cuales fue condenado en el marco de la presente ley”
fue declarado inexequible mediante la sentencia C-370 de 2006.

21 La constitucionalidad de este inciso fue condicionada a que se entienda que “también
se revocara el beneficio cuando haya ocultado en la version libre su participacion como
miembro del grupo en la comision de un delito relacionado directamente con su perte-
nencia al grupo” por la sentencia C-370 de 2006.

22 Se entiende, en los términos de la Ley 782 de 2002.

23 Cfr. sentencia C-370 de 2006.
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Por ultimo, en punto de inexequibilidades, es preciso tener en cuenta la
del articulo 70 Lip, en cuyo texto se preveia una rebaja de pena (equivalente a
la décima parte) para quienes cumplieran penas por sentencias ejecutoriadas
al momento de entrar en vigor la Lip; en este caso, la inconstitucionalidad
sefialada obedecio, sin embargo, a vicios de procedimiento®.

ITI. LA ACUMULACION, LA PENA Y SU CUMPLIMIENTO?

Todo lo referente a las penas ordinaria y alternativa, asi como a la extincion
de dominio y a los demas compromisos y obligaciones adquiridos por el
desmovilizado, debe consignarlo el correspondiente tribunal en la senten-
cia®. Ahora bien, a los efectos de determinar la pena principal a imponer, es
importante tener en cuenta que la Lip (art. 20) prevé que se puedan acumular
tanto procesos en curso como penas ya impuestas®’, siempre y cuando unos
y otras versen sobre hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de
la pertenencia del desmovilizado a un grupo armado organizado al margen
de la ley.

24 “Articulo 70. Rebaja de penas. Las personas que al momento de entrar en vigencia la pre-

sente ley cumplan penas por sentencia ejecutoriada, tendran derecho a que se les rebaje
la pena impuesta en una décima parte. Exceptiiese (sic) los condenados por los delitos
contra la libertad, integridad y formacion sexuales, lesa humanidad y narcotréfico.
Para la concesion y tasacion del beneficio, el juez de ejecucion de penas y medidas de
seguridad tendra en cuenta el buen comportamiento del condenado, su compromiso de
no repeticion de actos delictivos, su cooperacion con la justicia y sus acciones de repa-
racion a las victimas”. (Cfr. sentencia C-370 de 2006).

25 Cfr. articulo 20 Lip y articulos 10.° y 11 del Decreto 3391 de 2006

26 “Articulo 24. Contenido de la sentencia. De acuerdo con los criterios establecidos en la
ley, en la sentencia condenatoria se fijaran la pena principal y las accesorias. Adicional-
mente se incluiran la pena alternativa prevista en la presente ley, los compromisos de
comportamiento por el término que disponga el Tribunal, las obligaciones de reparacion
moral y econdmica a las victimas y la extincion del dominio de los bienes que se desti-
naran a la reparacion.

La Sala correspondiente se ocupara de evaluar el cumplimiento de los requisitos previstos
en esta ley para acceder a la pena alternativa”. (Cfr. inc. 4.° art. 8.° Dcto. 4760 de 2005).

27 El sistema de acumulacion juridica de penas esta previsto en el articulo 31 C. P. confor-
me al cual, cuando existe concurso de conductas punibles, el autor “quedara sometido a
la [disposicion] que establezca la pena mas grave segun su naturaleza, aumentada hasta
en otro tanto, sin que fuere superior a la suma aritmética de las que correspondan a las
respectivas conductas punibles debidamente dosificadas cada una de ellas”.
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En sentido contrario, conforme se adelantd en otro momento®, la Lip
prohibe la citada acumulacion si a una persona que en su momento se be-
nefici6 de lo previsto en las leyes 782 de 2000 o 975 de 2005 se le imputan
posteriormente delitos cometidos durante y con ocasion de su pertenencia a
los grupos armados organizados al margen de la ley; en consecuencia, dichas
conductas deben ser investigadas y juzgadas por las autoridades competen-
tes y las leyes vigentes al momento de su comision (art. 25 Lip).

Al hilo de lo anterior, vale la pena recordar que la Corte Constitucional
declard la inexequibilidad parcial del articulo 25 Lip, por cuanto, atendida
la redaccion original de la disposicion, el posible silencio y el consecuente
ocultamiento de delitos por parte de los desmovilizados no impediria que
¢éstos gozaran del beneficio de la pena alternativa, en claro detrimento del
derecho de las victimas a la verdad, mas ain cuando la carga de demostrar
que la referida omision fue intencional correspondia al Estado®. Con todo, la
regulacion legal a este respecto no acaba de ser satisfactoria, aun después de
la correccion introducida por la Corte Constitucional, pues, mas que impedir
la acumulacion, la consecuencia de la reticencia del desmovilizado deberia
ser mas severa y traducirse en la pérdida de la totalidad de los beneficios pro-
pios de la Lip; ello, por supuesto, en la medida en que se quiera ser coherente
con la importancia que, en este contexto, ha querido darse a los derechos a
la verdad y a la justicia.

28 Ver el acapite relativo a jurisdiccion y competencia y el capitulo titulado “El derecho de
las victimas a la reparacion economica integral en la Ley de Justicia y Paz”. También
cfr. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal, sentencia rad. 28250 del 25 de
septiembre de 2007, M. P.: MaRriA DEL RosaRIO GONZALEZ.

29 “Cuando se trata del ocultamiento de delitos, inclusive tan graves como masacres, se-
cuestros masivos, asesinatos y desapariciones, bombardeo de pueblos o de lugares de
culto, reclutamiento masivo de menores, entre otros, el transito de sus autores a la vida
civil estimulado por el beneficio de la reduccion de la pena efectiva a cumplir supone,
cuando menos, que estos satisfagan de manera completa y fidedigna el derecho de las
victimas a la verdad [...] En consecuencia, la Corte declarara inexequible el inciso se-
gundo y el siguiente apartado del inciso primero del articulo 25 de la ley demandada:
‘sin perjuicio del otorgamiento de la pena alternativa, en el evento que colabore eficaz-
mente en el esclarecimiento o acepte, oralmente o por escrito, de manera libre, volun-
taria, expresa y espontanea, debidamente informado por su defensor, haber participado
en su realizacion y siempre que la omision no haya sido intencional. En este evento, el
condenado podra ser beneficiario de la pena alternativa. Se procedera a la acumulacion
juridica de las penas alternativas sin exceder los maximos establecidos en la presente
ley’” (sentencia C-370 de 20006).
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De regreso a la figura de la acumulacion, de acuerdo con la Lip, tampoco
son susceptibles de acumularse los procesos o las penas que se adelanten o
impongan por delitos realizados con anterioridad a la pertenencia del desmo-
vilizado al grupo armado ilegal; segun ello, es desde todo punto de vista con-
trario al texto y a la teleologia de la ley verificar acumulacion alguna, cuando
se trate de delitos carentes de vinculo con las actividades del respectivo gru-
po armado y/o con la militancia en el mismo por parte del desmovilizado.
Para mayor claridad, he aqui coémo rezan las disposiciones respectivas:

Articulo 20. Acumulacion de procesos y penas®. Para los efectos procesales de
la presente ley, se acumularan los procesos que se hallen en curso por hechos
delictivos cometidos durante y con ocasion de la pertenencia del desmovilizado
a un grupo armado organizado al margen de la ley. En ninglin caso procedera la
acumulacion por conductas punibles cometidas con anterioridad a la pertenen-
cia del desmovilizado al grupo armado organizado al margen de la ley?'.

30 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006 y C-719
de 2006.

31 A este respecto, los articulos 10.°y 11 del Decreto 3391 de 2006 establecen, en su orden,
lo siguiente:
“Articulo 10.° Acumulacion juridica de penas para efectos de la fijacion de la pena
ordinaria, cuya ejecucion es reemplazada por la pena alternativa. El desmovilizado
que haya sido previamente condenado por hechos delictivos cometidos durante y con
ocasion de su pertenencia a un grupo armado organizado al margen de la ley, podra ser
beneficiario de la pena alternativa de que trata la Ley 975 de 2005 si cumple con los
requisitos correspondientes para su concesion.
Habiéndose acogido el desmovilizado a la Ley 975 de 2005, de existir condenas previas
en los términos del inciso 2.° del articulo 20 de la misma, para la fijacion de la pena or-
dinaria en la sentencia que profiera la Sala competente del Tribunal Superior de Distrito
Judicial se tendra en cuenta lo dispuesto en el Codigo Penal sobre acumulacion juridica
de penas, de forma que aquellas se acumularan juridicamente a la nueva condena que se
llegare a imponer”.
“Articulo 11. Acumulacion de procesos. De conformidad con los articulos 16 y 20 de la
Ley 975 de 2005, para los efectos procesales se acumularan todos los procesos que se
hallen en curso o deban iniciarse por hechos delictivos cometidos durante y con ocasion
de la pertenencia del desmovilizado a un grupo armado organizado al margen de la ley,
de lo cual sera informado. En ninglin caso procedera la acumulacion por conductas pu-
nibles cometidas con anterioridad a la pertenencia del desmovilizado al grupo armado
organizado al margen de la ley.
Si en relacion con el desmovilizado existe medida de aseguramiento de detencion dicta-
da en otro proceso, recibida la lista de postulados elaborada por el Gobierno Nacional en
la forma prevista por el articulo 1.° del Decreto 2898 de 2006, el Fiscal Delegado asig-
nado de la Unidad Nacional de Justicia y Paz, una vez cumplidas las averiguaciones de
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Cuando el desmovilizado haya sido previamente condenado por hechos delic-
tivos cometidos durante y con ocasion de su pertenencia a un grupo armado
organizado al margen de la ley, se tendra en cuenta lo dispuesto en el Codigo
Penal sobre acumulacion juridica de penas®.

Articulo 25. Hechos conocidos con posterioridad a la sentencia o al indulto®. Si a
los miembros de grupos armados al margen de la ley que recibieron los beneficios
de la Ley 782 de 2002, o que se beneficiaron con la pena alternativa de conformidad
con la presente ley, con posterioridad se les llegare a imputar delitos cometidos du-
rante y con ocasion de la pertenencia a esos grupos y antes de su desmovilizacion,
estas conductas seran investigadas y juzgadas por las autoridades competentes y las
leyes vigentes al momento de la comision de esas conductas®.

Como ya se ha dicho, la posibilidad de acumular procesos y penas susci-

to,

en su momento, alguna controversia en punto de su constitucionalidad;

ante ello, la Corte Constitucional considerd que las acumulaciones aludidas

que tratan los articulos 15 y 16 de la Ley 975 de 2005 y obtenidas las copias pertinentes

32

33

34

de las actuaciones procesales solicitadas por ¢él, le recibira version libre. Si el desmovili-
zado se encuentra privado de la libertad por orden de otra autoridad judicial, continuara
en esa situacion. En todo caso, una vez adoptada la medida de aseguramiento por el
magistrado de Control de Garantias dentro del proceso de Justicia y Paz, que incluya los
hechos por los cuales se profirié la detencion en el otro proceso, éste se suspendera, res-
pecto del postulado, hasta que termine la audiencia de formulacion de cargos dispuesta
en el articulo 19 de la ley 975 de 2005. En ésta se incluiran aquellos por los cuales se
ha impuesto medida de aseguramiento en el proceso suspendido siempre y cuando se
relacionen con conductas punibles cometidas durante y con ocasion de la pertenencia
del desmovilizado al grupo armado organizado al margen de la ley.

Declarada la legalidad de la aceptacion de los cargos por la Sala de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Distrito Judicial, la actuacion procesal suspendida se acumulara
definitivamente al proceso que se rige por la Ley 975 de 2005 respecto del postulado.
Sin embargo, en caso que no acepte los cargos o se retracte de los admitidos, inmedia-
tamente se avisara al funcionario judicial competente para la reanudacion del proceso
suspendido.

Mientras se encuentre suspendido el proceso judicial ordinario no correran los términos
de la actuacion penal en relacion con el imputado que se acoge a los beneficios de la Ley
975 de 2005”.

El texto original: “pero en ningln caso, la pena alternativa podra ser superior a la previs-
ta en la presente ley” fue declarado inexequible mediante sentencia C-370 de 2006.
Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006, C-650
de 2006 y C-719 de 2006.

Este articulo fue declarado parcialmente inexequible mediante sentencia C-370 de
2006.
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no afectaban de manera desproporcionada el valor justicia, salvedad hecha
de una parte del inciso 2.° del articulo 20 Lip (concretamente, la expresion
“pero en ninglin caso la pena alternativa podra ser superior a la prevista en
la presente ley”), que, en tanto suponia eliminar totalmente las condenas
impuestas por hechos delictivos cometidos antes de la desmovilizacion, si
era desproporcionada®.

La acumulacioén es una figura procesal de caracter definitivo, que se apli-
ca para los procesos y las penas y tiene por objeto agrupar dentro de un
mismo procedimiento aquella investigacion o condenas que existan contra
un postulado al proceso de justicia y paz. La acumulacion procede en éste
especial procedimiento una vez la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Supe-
rior de Distrito Judicial declara la legalidad de la aceptacion de cargos, caso
en el cual el proceso suspendido se acumulard definitivamente a la actuacion
regulada por la Ley 975 de 2005.

La suspension de los procesos contra los postulados de justicia y paz opera
a partir de la diligencia de version libre cuando el fiscal deja al desmovilizado
a disposicion del magistrado de garantias para ratificar la medida de asegura-
miento proferida en otro despacho judicial o para imponérsela bajo el procedi-
miento de justicia y paz. La suspension por lo tanto es una medida provisional
que procede hasta finalizar la audiencia de formulacion de cargos®.

Tanto la suspension como la acumulacion solo procede respecto a actua-
ciones que se hallen en curso por delitos cometidos durante y con ocasion de
la pertenencia del postulado al GAOML.

Antes de cerrar, empero, el tema de la acumulacion, conviene no olvidar
que, en armonia con lo dispuesto en el articulo 69 Lip, siempre que medie
certificacion del Gobierno Nacional al respecto, debe decretarse la extincion
de la accion penal (a materializarse en las correspondientes resoluciones in-
hibitoria o de preclusion de la instruccion o en el respectivo auto de cesa-
cion del procedimiento®”) a favor de quienes se hayan desmovilizado en el
marco de la Ley 782 de 2002, en los casos de los delitos de concierto para
delinquir del inciso 1.° del articulo 340 C. P., utilizacion ilegal de uniformes
e insignias, instigacion a delinquir del inciso 1.° del articulo 348 C. P. y fa-

35 Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006.

36 Mientras se encuentre suspendido un proceso penal ordinario no correran los términos
de prescripcion de la accion penal.

37 Cfr. articulos 327 y 39 de la Ley 600 de 2000, cpp vigente para la época de expedicion
de la Ley 782 de 2002.
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bricacion, trafico y porte de armas y municiones; ahora bien, si, tratdndose
de los mismos delitos, la accion penal ya se ha extinguido por agotamiento
o consuncion, prevé igualmente la Lip que dichas personas puedan acceder a
los beneficios juridicos consagrados en la Ley 782 de 2002%. En todo caso,
lo que importa resaltar es que en ninguno de los anteriores supuestos hay
lugar al fendmeno de la acumulacion.

La pena finalmente impuesta, haya habido o no acumulacion, debe, de
todas maneras, cumplirse en los establecimientos determinados al efecto por
el Gobierno Nacional, siendo del caso advertir, primero, que los referidos es-
tablecimientos deben cumplir con las condiciones de seguridad y austeridad
propios de los administrados por el INPEC y, segundo, que, al margen de ello,
la pena puede cumplirse en el exterior:

Articulo 30. Establecimiento de reclusion®. El Gobierno Nacional determinara el
establecimiento de reclusion donde debe cumplirse la pena efectiva.

Los establecimientos de reclusion deben reunir condiciones de seguridad y aus-
teridad propios de los establecimientos administrados por el INPEC*.

La pena podra cumplirse en el exterior.

38 “Articulo 69. Las personas que se hayan desmovilizado dentro del marco de la Ley 782
de 2002 y que hayan sido certificadas por el Gobierno Nacional, podran ser beneficia-
rias de resolucion inhibitoria, preclusion de la instruccion o cesacion de procedimiento,
segun el caso, por los delitos de concierto para delinquir en los términos del inciso
primero del articulo 340 del Cédigo Penal; utilizacion ilegal de uniformes e insignias;
instigacion a delinquir en los términos del inciso primero del articulo 348 del Codigo
Penal; fabricacion, trafico y porte de armas y municiones.

Las personas condenadas por los mismos delitos y que retinan las condiciones estable-
cidas en el presente articulo, también podran acceder a los beneficios juridicos que para
ellas consagra la Ley 782 de 2002”.

39 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006 y C-080
de 2007.

40 Sobre este particular, el articulo 13 del Decreto 3391 de 2006 establece: “El Gobier-

no Nacional determinara el establecimiento de reclusién donde debe cumplirse la pena
efectiva, al cual se aplicaran integralmente las normas juridicas sobre control peniten-
ciario consagradas en la Ley 65 de 1993 o normas que la sustituyan o adicionen.
Para efectos del cumplimiento de los articulos 12 y 144 de la Ley 65 de 1993 que
establecen que el cumplimiento de la pena se regira por los principios del sistema pro-
gresivo del tratamiento penitenciario, el Gobierno nacional podra disponer el tipo de
establecimientos de reclusion de los previstos en el Codigo Penitenciario en los cuales
se implementen programas restaurativos dirigidos a restablecer el tejido social y los
vinculos entre las victimas, las comunidades y los ofensores, incluyendo la realizacion
de proyectos productivos o de capacitacion vocacional”.



374 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

A proposito de la transcripcion precedente, cabe sefialar que, con funda-
mento en las mismas reflexiones que condujeron a la Corte Constitucional a
declarar la inexequibilidad del articulo 31 rip, la corporacion condicioné la
constitucionalidad del precitado inciso 2.° del articulo 30 ibidem; es decir,
para evitar la distorsion de la pena —asi como de sus funciones— y eludir el
consecuente riesgo de impunidad derivado de unir un trato punitivo prefe-
rente a la ejecucion flexible de las sanciones*!, dicho tribunal ordené enten-
der que los establecimientos donde debian cumplirse las penas impuestas en
el marco de la Lip debian estar “sujetos integralmente a las normas juridicas
sobre control penitenciario™.

Cabe anotar en este punto que los miembros desmovilizados del grupo
armado organizado al margen de la ley podran ser ubicados en los estableci-
mientos de reclusion de justicia y paz administrados y definidos por el INPEC
y en los previstos por el paragrafo 2.° del articulo 21 de la Ley 65 de 1993,
mientras se adelantan los procesos judiciales pertinentes de que trata la Lip®.

Para dar por concluida esta sucinta aproximacion al régimen de alternati-
vidad penal, resta solo advertir que, tratandose de la figura de la acumulacién
de penas —a la cual se le ha dedicado el ultimo segmento de esta seccion—,
conviene examinar con sumo cuidado los hechos sobre los cuales haya lu-
gar a pronunciarse, pues en no pocos casos se estara en frente de supuestos
constitutivos de fendomenos como ¢l del concurso de delitos o, también, el

41 “Ahora bien, desde el punto de vista de los derechos de las victimas a que se haga justi-
cia, con fundamento en el principio de dignidad resulta manifiestamente desproporcio-
nado someterlas a lo que podria ser considerado, desde su afliccion, como impunidad.
La dimension colectiva del derecho a que se haga justicia podria verse también afectado
por la percepcion de impunidad que se deriva de adicionar a las significativos beneficios
que en materia punitiva consagra la ley, otros beneficios en la ejecucion de la pena que
la desvirtian por completo” (sentencia C-370 de 2006).

42 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.

43 Conviene no olvidar lo dispuesto en el paragrafo del articulo 11 del Decreto 3391 de
2006: “Los miembros desmovilizados del grupo armado organizado al margen de la ley,
que voluntariamente se pongan a disposicion de las autoridades en virtud de su acogi-
miento a la Ley 975 de 2005, podran ser ubicados en los establecimientos de reclusion
de justicia y paz administrados y definidos por el INPEC y en los previstos por el paragrafo
2.° del articulo 21 de la Ley 65 de 1993, mientras se adelantan los procesos judiciales
pertinentes de que trata la citada ley. El tiempo de privacion de la libertad cumplido en
estos establecimientos de reclusion, previo a que el magistrado de control de garantias
profiera la respectiva medida de aseguramiento de conformidad con la Ley 975 de 2005,
se imputara al cumplimiento de la pena alternativa que corresponda”.
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del delito continuado, cuyas consecuencias, en punto de la determinacion de
la pena respectiva, demandan, como se sabe, particular atencion por parte de
quienes estan llamados a individualizarla en cada caso concreto*.

IV. FUNDAMENTOS JURIDICOS Y DOGMATICOS

Corte Constitucional. Sentencia C-127 de 2006, M.. P.: ALvARO TAFUR GALVIS.

Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006, MM.PP: MANUEL JosE CEPEDA ESPI,NOSA,
Jamve CorpoBa TriviNo, RobriGo EscoBar GiL, MARCO GERARDO MONROY CABRA, ALVA-
RO TAFUR GALVIS y CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.

Corte Constitucional. Sentencias C-575 de 2006, M. P.: ALvArRO TAFUR GALVIS.

Corte Constitucional. Sentencia C-650 de 2006, M. P.: ALvARO TAFUR GALVIS.

Corte Constitucional. Sentencia C-719 de 2006, M.P. JAIME ARAUJO RENTERIA.

Corte Constitucional. Sentencia C-080 de 2007, M. P.: RobriGo EscoBar GIL.

Normas

Ley 782 de 2002.

Ley 975 de 2005.

Decreto 4760 de 2005.

Decreto 3391 de 2006.

Decreto 880 de 2008.

VELASQUEZ VELASQUEZ, FERNANDO. Los delitos continuado y masa. A proposito del art. 31 del
Codigo Penal, Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana.

44 No es necesario insistir en que los problemas dogmaticos asociados a la unidad y/o
pluralidad de acciones penalmente relevantes es un topico de especiales complejidades
dogmaticas y de significativas consecuencias de orden practico. A esclarecer buena parte
de las cuestiones propias del tema enunciado contribuye, la recientemente publicada
obra de FERNANDO VELASQUEZ VELASQUEZ. Los delitos continuado y masa. A proposito del
art. 31 del Codigo Penal, Medellin, Universidad Pontificia Bolivariana, 2008.






CariTuLo CUARTO
LA ACTIVIDAD IMPUGNATORIA Y
EL REGIMEN DE LOS RECURSOS

sumario: 1. Los fundamentos conceptuales. 1. Los recursos. 1.1. Motivacion y publicidad.
1.2. Legitimacion e interés. 1.3. Objeto. 2. La doble instancia. 3. La prohibicion de la re-
forma en peor. II. Los fundamentos normativos. 1. El Codigo de Procedimiento Penal. 1.1.
Los recursos. 1.1.1. Reposicion. 1.1.2. Apelacion. 1.1.3. Casacion. 1.1.4. Revision. 1.2. La
doble instancia y la interdiccion de la reforma en peor. 2. La Ley de Justicia y Paz. 2.1. La
reposicion. 2.2. La apelacion. 2.3. La revision. 2.4. La improcedencia de la casacion. 111
Fundamentos juridicos y dogmaticos.

A tono con la que ya es una tradicion en el mundo occidental, la Ley de Jus-
ticia y Paz (Lip) prevé la posibilidad de que quienes se vean afectados con las
decisiones judiciales adoptadas por los 6rganos encargados de aplicarla pue-
dan impugnarlas, siempre y cuando se encuentren legitimados para ello. Y
aunque lo relativo al derecho de impugnacion y, en general, a los recursos, es
uno de aquellos tdpicos a los cuales la doctrina ha dedicado muchos y muy
valiosos estudios, conviene, a los efectos del presente trabajo, precisar tanto
el contenido como el alcance de la tematica propuesta, en el marco propio de
la legislacion especial objeto de examen.

1. LoS FUNDAMENTOS CONCEPTUALES

El derecho de impugnacion se asocia, con razon, a otro mas genérico, cual es
el derecho a la defensa; en este punto conviene aclarar que la defensa y —claro—
todo aquello que ella implica no constituye patrimonio exclusivo de los des-
tinatarios de la persecucion penal, pese a que en un primer momento sélo se
concebia, o al menos de modo especialmente preponderante, en tal sentido'.

1 Ni siquiera del proceso penal ni de la disciplina que se encarga de su estudio. En este
mismo sentido, cfr. ERNEST BELING. Derecho procesal penal, Madrid, Labor, 1943, p.
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A propdsito de esto ultimo, aunque resulta innecesario reiterar la relevan-
cia que la defensa procesal tiene dentro del Estado de derecho, si es pertinente
insistir en que fueron el animo de limitar el poder omnimodo —absoluto— de
los soberanos y la propension por reivindicar al individuo, tan caracteristi-
cos de la Iustracion y de la Modernidad, los soportes morales, politicos y
juridicos de este contrapoder propio del &mbito procesal, mediante el cual
se pretendid encauzar —o, si se prefiere, limitar— el ejercicio de la actividad
jurisdiccional.

En armonia con lo que antecede, la defensa en materia procesal ha sido
reconocida e introducida a los ordenamientos juridicos contemporaneos —de
modo casi universal— en forma de derecho, y ello supone la obligacion de los
poderes publicos de promoverlo y protegerlo; en consecuencia, el estatus de
la defensa, con fundamento en las normas internacionales que lo consagran,
es el de un derecho humano y, al interior de determinados ordenamientos,
como ocurre en Colombia, el de un derecho fundamental*. No obstante, ade-
mas de caracterizarse como un derecho, la defensa procesal también pue-
de entenderse como una actividad®, cuyo desarrollo al interior del proceso
penal corre a cargo de los sujetos procesales* a favor de los cuales se halla
establecido el derecho de contradiccion, en cuanto exacta contrapartida del
de accion.

Ahora bien, una de esas actividades mediante las cuales se realiza el de-
recho de defensa (y, por ende, el de contradiccion) en el &mbito procesal es la
de impugnacion, por cuanto le permite a los sujetos procesales lograr —cuan-
do no la compartan— la revision de una determinada decision, con el objeto

111, y EpGARDO ViLLAMIL PORTILLA. Teoria constitucional del proceso, Bogota, Doctrina
y Ley, 1999, p. 135.

2 Cfr. articulo 29 C. N.

3 Asi lo expresan reconocidos autores como FRANCESCO CARNELUTTI. Lecciones sobre el
proceso penal, Buenos Aires, Juridicas EuropaAmérica, 1950, p. 233); MiGUEL FENECH.
Derecho procesal penal, 2.? ed., Barcelona, Labor, 1952, pp. 458 y ss.; VINCENZO MANZI-
NI Tratado de derecho procesal penal, Caracas, Ediciones de Cultura Juridica, 1987, p.
571; o SiLva SiLva. Ob. cit., p. 197).

4 En materia procesal penal se discute sobre si cabe hablar de un derecho de defensa radi-
cado en cabeza de quien, en nombre del Estado, ostenta la titularidad de la accion penal;
lo dicho tiene alguna relevancia en este punto porque, aunque se negara la existencia de
un derecho de defensa radicado en los sujetos aludidos, aun asi deberia afirmarse la exis-
tencia de un derecho de impugnacion a su favor. Con todo, pese al interés de la cuestion
propuesta, su discusion no es estrictamente indispensable en esta oportunidad.
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de obtener la correccion del supuesto error® en que pudiera haber incurrido
el funcionario de conocimiento encargado de dictarla®.

Dentro del examen de la referida actividad, revisten capital importancia,
por lo menos, tres temas: el de los recursos, el de la doble instancia'y el de la
prohibicion de la reforma en peor, que serdn objeto de tratamiento separado
a continuacion.

1. Los recursos

La facultad de impugnar las decisiones judiciales se fundamenta en la fali-
bilidad humana y, en ese entendido, los recursos son aquellos instrumentos
juridico-procesales mediante los cuales pueden denunciarse los eventuales
yerros (sobre los hechos o sobre el derecho, por ahora da igual) en que pue-
dan incurrir quienes tienen la responsabilidad de adoptar las decisiones ju-
diciales. La consecuencia de la interposicion de un recurso, al margen de
cualquier anotacion en punto de su tramite, es la revision de la decision
cuestionada, bien por el mismo funcionario que la haya proferido, bien por
otro de superior jerarquia.

1.1. Motivacioén y publicidad

Como es apenas natural, el ejercicio de los recursos so6lo es posible, al menos
en términos racionales, frente a decisiones cuyos motivos se conocen; por
ello, lo atinente a la motivacion de las decisiones judiciales —dada su inme-
diata incidencia sobre los principios de publicidad y contradiccion— deviene
un topico fundamental en este contexto: efectivamente, para poder contro-

5 “..el ideal de certeza que alimenta el seguimiento de determinados procedimientos y
que sustenta la eficacia de los derechos, no es absoluto. Existe el riesgo del error, que
por desgracia es inherente a todos los juicios humanos”. El régimen del proceso esta
dispuesto, por lo menos tedricamente, ya que no siempre del mejor modo posible, in-
dudablemente en forma idonea para ser garantia contra ese riesgo; sin embargo, la ley
misma reconoce su gravedad y dispone un medio especial para combatirlo. A ello pro-
vee un instituto al que la ciencia del proceso ha dado el nombre de impugnacién. Cfr.
CARNELUTTL, Ob. cit., p. 133 (Cft. Corte Constitucional. Sentencia C-680 de 1998, M. P.:
CarLOS GAVIRIA Diaz).

6 Laacepcion juridica de la expresion impugnar, conforme lo reconoce la Real Academia
de la Lengua Espaifiola, es la de interponer un recurso contra una decision judicial; el
sentido técnico, empero, no contradice en lo abusoluto los tradicionales de combatir,
contradecir o refutar (cfr. [www.rae.es]).
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vertir algo, con alguna posibilidad de éxito, es preciso conocer aquello (en
este caso, los argumentos) que se pretende rebatir.

1.2. Legitimacion e interés

Tratandose de quién puede impugnar una decision, la doctrina y la jurispru-
dencia, conjuntamente con la legislacion, han entendido, de modo general,
que tiene tal facultad aquél que, ostentando la condicion de sujeto procesal,
tenga interés para ello, con el agregado de que, de ordinario, el anotado in-
terés deviene de la afectacion, desconocimiento o menoscabo de la situacion
procesal de aquél; esto, sin duda, hace de la interposicion de los recursos, en
el ambito de lo procesal, un acto tipico de parte, lo cual no obsta, sin embar-
go, para que, en veces —tal como acontece en el proceso penal colombiano—,
pueda ser también sujeto activo de la actividad impugnatoria un mero inter-
viniente.

Al hilo de lo anotado, facilmente se entiende por qué suele decirse, pri-
mero, que a la impugnacién se asocia un alto componente de /egitimacion
democratica de las decisiones judiciales, en la medida en que les permite a
los sujetos procesales participar de la construccion de las mismas, y, segun-
do, que, al menos en teoria, acerca las determinaciones a un cierto ideal de
racionalidad, en tanto minimiza los posibles errores.

1.3. Objeto

Por ultimo, no puede dejar de recordarse que no cualquier providencia es
susceptible de impugnacion; por ello, las diferentes legislaciones procesales
suelen precisar el tipo de decisiones contra las cuales pueden interponerse
los distintos recursos y, en adicion a ello, establecen el tipo de recurso en
cada caso pertinente’.

Por regla general —y en abstracto—, puede decirse que los recursos proce-
den contra aquellas determinaciones con capacidad para lesionar sensible-
mente los intereses de los sujetos procesales®, aclarando que tanto la clase
como los efectos, al igual que los recursos concretos y las determinaciones

7 Suele distinguirse entre los recursos ordinarios (reposicion, apelacion y queja) y los
extraordinarios (revisién y casacion); sin embargo, esta ultima categoria es bastante
imprecisa y, por lo mismo, es mejor no tenerla en cuenta.

8 HEerNaNDO DEvis ECHANDIA. Principios fundamentales del derecho procesal penal, Bo-
gota, Edit. aBc, 1981, p. 40. Paréntesis fuera de texto.
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contra las cuales proceden estos ultimos, son temas usualmente librados al
desarrollo y a la configuracion legislativa’; pese a lo dicho, la referida liber-
tad de configuracion debe ajustarse, cuando sea necesario, a las limitaciones
constitucionales, que, en el caso colombiano, imponen, por ejemplo, el res-
peto de los derechos fundamentales y, en particular, del debido proceso.

2. La doble instancia

En punto de la cuestion atinente a quién debe resolver el recurso interpuesto,
han hecho carrera, basicamente, dos modelos o sistemas procesales, conoci-
dos, en su orden, como de unica y de doble instancia, que responden a muy
concretos condicionamientos historicos, politicos y filosoficos sobre los cua-
les no es posible extenderse ahora, mas alld de esta referencia.

A los efectos del presente escrito, lo que realmente interesa es anotar que
los sistemas procesales penales contempordneos (casi todos mixtos, en ma-
yor o en menor medida), contemplan la posibilidad de impugnar las decisio-
nes adoptadas a lo largo de la actuacion, especialmente las sentencias, con la
pretension, como ya se dijo, de reducir los yerros judiciales, que, en materia
penal —sobre todo cuando comprometen la libertad personal—, revisten una
indiscutible trascendencia'’.

Al hilo de lo que antecede, a los componentes democratico y racional
involucrados en la actividad impugnatoria y sefialados con antelacién debe
anadirse, entonces, un cierto sentido de control, en tanto la revision de las
decisiones provocada por el ejercicio de los recursos puede acarrear la in-
tervencion de un funcionario diferente de aquél que dictd la providencia
acusada, normalmente de mayor jerarquia''.

9 Sin embargo, ha de tenerse en cuenta que, por lo menos en Estados como el colombiano,
los recursos tienen un fundamento constitucional del cual no se puede prescindir.

10 Sobre el particular, GIMENO SENDRA. Ob. cit., pp. 83 ss. y SUAREzZ SANCHEz. Ob. cit., p.
326.

11 “...la doble instancia, cuya especial trascendencia en el campo penal es evidente, no es
sin embargo, forzosa en todos los asuntos que son materia de decision judicial, pues el
legislador, dentro de la facultad que tiene de regular su tramite, bien puede decidir en
cuales procede la segunda instancia y en cuales no, siempre y cuando con esa determi-
nacién no vulnere normas constitucionales, especialmente, las que consagran derechos
fundamentales de las partes procesales”: cftr. Corte Constitucional. Sentencia C-179 de
1995, M. P.: Carros Gaviria Diaz, donde la Corte declaro la exequibilidad de una norma
que establecia la no procedencia de ciertos recursos en el proceso verbal sumario y en
el proceso de ejecucion de minima cuantia. Cfr. también la sentencia C-377 de 2002, M.
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3. La prohibicion de la reforma en peor

Como es bien sabido, la impugnacion suscita varias cuestiones particular-
mente complejas en punto de la teoria del proceso, pero tal vez la mas rele-
vante y discutida de todas ellas es la relativa a la competencia del funcionario
encargado de revisar la decision recurrida.

Sobre este particular, la doctrina ha sostenido, dos posiciones antago-
nicas, de modo claro emparentadas con sendas concepciones politicas de
lo procesal: mientras un sector entiende que dicha competencia debe ser
amplia, hasta el punto de permitirsele al érgano revisor pronunciarse sobre
la totalidad del objeto del proceso sin limitacion alguna (excediendo, de este
modo, el motivo concreto del reclamo), otro grupo, cada vez mas numeroso,
aduce —con razén— que la misma debe circunscribirse al examen del tema
concreto propuesto en la sustentacion del recurso.

Como es natural, s6lo en conexidn o a propoésito de esta ultima postura es
que viene al caso la interdiccion de la reforma peyorativa o de la reforma en
peor, es decir, la prohibicion de agravar la situacion procesal del recurrente,
postulado éste que, en materia penal, ha hecho carrera cuando quien inter-
pone el recurso es el procesado o su representante; tal interdiccion, no sin
matices'?, supone, en efecto, una garantia del derecho de defensa, en un do-
ble sentido: primero, por cuanto —de no existir la limitante en cuestion— los
aspectos nuevos introducidos en la segunda decision (“sorpresivos”, como
se dice) no serian susceptibles de una nueva revision; segundo, porque —al
erradicar la opcioén del empeoramiento de la situacién— se garantiza en ma-
yor medida la /ibertad de interponer los recursos, rodeando, de paso, de
adicionales garantias su ejercicio.

P.: CrLarA INES VARGAS HERNANDEZ, en la que la Corte declar6 la exequibilidad de una
norma que establecia que el auto que inadmitia la demanda de una accién popular era
inapelable” (Corte Constitucional. Sentencia C-456 de 2006, M. P.: ALFREDO BELTRAN
SIERRA).

12 En un intento por conciliar los intereses de la sociedad (segtn los cuales la reforma en
peor procede por causas de justicia) con los del inculpado, se ha optado, al fin de cuentas,
por una salida aparentemente ecléctica, como resultado de la cual es comiin encontrar
en las normas procesales de los distintos ordenamientos la prohibicion de reformar las
providencias impugnadas en perjuicio del procesado, pero, eso si —se afiade—, siempre y
cuando éste sea el tnico recurrente (lo de unico, por cierto, suele entenderse en sentido
cualitativo y no cuantitativo).
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II. LoS FUNDAMENTOS NORMATIVOS

La constitucionalizacion de los Estados contemporaneos ha tenido, como
nadie lo ignora, una importante influencia en el ambito juridico de lo proce-
sal, cuyos principios se han hecho paulatinamente merecedores, en conse-
cuencia, de expresa consagracion en los textos constitucionales. El referido
fendmeno se ha materializado, indistintamente, en los dos grandes cuerpos
que suelen reconocerse en la estructura de las constituciones occidentales:
el destinado a las normas relativas a la organizacion de la administracion de
justicia, o parte organica, y el consagrado a los derechos fundamentales, o
parte axiologica.

Cuanto viene de anotarse se ejemplifica claramente en el ordenamiento
constitucional colombiano, al interior del cual se encuentran normas dedica-
das a cuestiones procesales tanto en la parte organica como en la axioldgica.
Tratdndose del tema objeto de analisis, no huelga sefialar que los aspectos
relativos a la doble instancia y a la prohibicion de la reforma peyorativa
fueron incluidos expresamente entre el grupo de los derechos fundamentales
(arts. 29 inc. 4.° y 31 C. N.),"® condicién en la cual forman parte del debido
proceso, a titulo de elementos estructurales del mismo.

Por lo demas, a la manera de una especie de directriz hermenéutica de ca-
racter general, es importante tener en cuenta que el desarrollo legislativo de
la actividad impugnatoria y de su componente fundamental, los recursos, le
compete, en el caso colombiano, al legislador, en cuanto titular de la facultad
de produccion normativa en ese campo. Conviene tener siempre presente lo
anterior, a la hora de revisar la jurisprudencia constitucional sobre esta ma-
teria, pues no son pocas las ocasiones en las cuales la Corte Constitucional
ha dejado claro que la determinacion del concreto régimen de recursos es de
competencia exclusiva del legislador.

13 Articulo 29, inciso 4.°: “Toda persona se presume inocente mientras no se la haya de-
clarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la
asistencia de un abogado escogido por ¢él, o de oficio, durante la investigacion y el juz-
gamiento; a un debido proceso publico sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas
y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia condenatoria y
a no ser juzgado dos veves por el mismo hecho”.

Articulo 31. “Toda sentencia judicial podra ser apelada o consultada, salvo las excep-
ciones que consagre la ley. El superior no podra agravar la pena impuesta cuando el
condenado sea apelante inico”.
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1. El Codigo de Procedimiento Penal

Lo expresado con antelacion, en el sentido de que la actividad impugnatoria
constituye una de las prototipicas manifestaciones de la defensa procesal, es ra-
tificado por el actual cpp, Ley 906 de 2004, cuando, en no pocas de sus dispo-
siciones, consagra, entre otras atribuciones de la defensa, las de interponer y
sustentar, cuando fuere del caso, los recursos ordinarios y extraordinarios y la
accion de revision'#; frente a ello, solo resta insistir en que esta facultad, en cuan-
to ligada a la defensa procesal —y, por ende, al principio de contradiccion—, no es
exclusiva de la defensa, en su acepcion de sujeto procesal o parte'”.

Una vez mas, sin embargo, no es posible detenerse en los detalles del
régimen legal general de los recursos, salvo en aquellos topicos imprescin-
dibles para resaltar los aspectos mas caracteristicos del mismo, en tanto sean
utiles, claro esta, para el ulterior desarrollo de las cuestiones atinentes a la
Lp, eje de las reflexiones que se han venido hilvanando a lo largo del pre-
sente escrito; por ello, en las venideras lineas solo se avocaré el examen de
los temas especificamente relacionados con las tres cuestiones aludidas en el
acapite anterior, esto es, los recursos, la doble instancia y la prohibicion de
la reforma en peor.

1.1. Los recursos

En forma expresa, el cpp dispone que son recursos ordinarios la reposicion
y la apelacion; al hilo de esta mencidn, es bueno anotar que la distincion
usualmente realizada, sobre todo en la doctrina, entre los recursos ordinarios
y los extraordinarios (comprendiendo dentro de estos ultimos la casacion y
la revision), responde a razones historicas y dogmadticas que, en principio,
pueden considerarse superadas, en la medida en que partian del supuesto,
equivocado, de que los llamados recursos extraordinarios respondian a los
mismos —o, al menos, muy similares— fundamentos'® que los ordinarios,

14 Art. 124 num. 7 cpp.

15 De otro lado, la Fiscalia General de la Nacion, para el cumplimiento de sus funciones
constitucionales y legales, esta facultada para interponer y sustentar los recursos ordi-
narios y extraordinarios y la accion de revision, de conformidad con lo establecido en el
articulo 114 numeral 13 cpp.

16 En especial, porque se entendid, de la mano de una concepcion manifiestamente priva-
tista del asunto, que mediante la casacion y la revision se reparaban agravios inferidos a
las partes.
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cuando, tanto por su origen como por su naturaleza y su funcion, eran —y
son— claramente diferenciables.

1.1.1. Reposicion

Atendido el texto legal pertinente'’, la reposicion procede respecto de todas
las decisiones proferidas en el proceso, exceptuada la sentencia; se interpo-
ne y sustenta —de manera oral e inmediata— en la respectiva audiencia y se
resuelve alli mismo, previo traslado a las demas partes e intervinientes'®, por
el funcionario que haya dictado la providencia objeto del recurso.

Ahora bien, dado el silencio del legislador procesal penal en punto de su
propdsito u objeto, resulta de gran utilidad lo sefialado al respecto por la Sala
de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, cuando, echando mano
de lo previsto en el Codigo de Procedimiento Civil (en adelante cpc)!' sobre
el particular, afirmoé que el recurso en comento tiene por finalidad “que el
mismo funcionario que profirio la decision [...] vuelva sobre ella, y si es del
caso, la revoque, reforme, adicione o aclare en forma total o parcial™.

1.1.2. Apelacion

Este trascendental medio de impugnacion, que —a diferencia de la reposi-
cion— da lugar a la intervencion de un 6rgano de superior jerarquia al que ha

17 Art. 176 Ley 906 de 2004.

18 Aunque la ley no lo mande expresamente, asi lo exige el principio de contradiccion.

19 Articulo 348 cpc: “Reposicion. Salvo norma en contrario, el recurso de reposicion proce-
de contral los autos que dicte el juez, contra los del magistrado ponente no susceptibles
de suplica y contra los de la Sala de Casacion Civil de la Corte Suprema, a fin de que se
revoquen o reformen.

El recurso debera interponerse con expresion de las razones que lo sustenten, por escrito
presentado dentro de los tres dias siguientes al de la notificacion del auto, excepto cuan-
do éste se haya dictado en una audiencia o diligencia, caso en el cual debera interponerse
en forma verbal inmediatamente se pronuncie el auto.

El auto que decide la reposicion no es susceptible de ningun recurso, salvo que contenga
puntos no decididos en el anterior, caso en el cual podran interponerse los recursos per-
tinentes respecto de los puntos nuevos.

Los autos que dicten las salas de decision no tienen reposicion; podra pedirse su aclara-
cion o complementacion para los efectos de los articulos 309 y 311, dentro del término
de su ejecutoria”.

20 Corte Suprema de Justicia, sala de casacion penal. Auto del 29 de mayo de 1996, rad.
10710-96. En el mismo sentido cft. auto del 22 de agosto de 1996, rad. 9688-96.
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emitido la providencia recurrida, procede, por su parte, contra los autos que
se expidan durante el desarrollo de las audiencias (con la precisiones que se
apuntaran luego) y contra la sentencia, sea ésta condenatoria o absolutoria;
en ambos casos puede haber excepciones, pero, a la vista de la disposicion
correspondiente, las mismas deben ser expresas:

Articulo 176 de la Ley 906 de 2004. Recursos ordinarios. Son recursos ordina-
rios la reposicion y la apelacion.

Salvo la sentencia la reposicion procede para todas las decisiones y se sustenta
y resuelve de manera oral e inmediata en la respectiva audiencia.

La apelacion procede, salvo los casos previstos en este codigo, contra los autos
adoptados durante el desarrollo de las audiencias, y contra la sentencia conde-
natoria o absolutoria.

A la luz de la disposicidon examinada, resulta claro que la regulacion legal es
mas amplia, si se la compara con la constitucional, pues esta tltima, recuér-
dese, circunscribe el derecho a impugnar solo a las sentencias; en la sede
legal, se amplian, entonces, tanto el espectro de recursos a utilizar (pues se
afiade el de reposicion®!) como las decisiones respecto de las cuales ellos
proceden (dado que se agregan los autos).

Por lo demas, el propio estatuto procesal penal ha prefijado el alcance
de las expresiones sentencia y auto. Sobre la primera, ntcleo de la garantia
constitucional, dispone que tienen tal connotacion aquellas decisiones que
versan sobre el objeto principal del proceso, independientemente de que se
pronuncien en Unica, primera o segunda instancia o, también, en virtud de
la casacion o de la accion de revision®?. A propdsito de esto ultimo, resulta
pertinente remarcar que, por lo menos acorde con la actual configuracion del
proceso penal colombiano, las sentencias producto de la casacion o de la ac-
cion de revision, pese a ser tales, no son susceptibles del recurso en comento,
ni de ningln otro.

En cuanto a los “autos”, el mismo estatuto determina que lo son aque-
llas decisiones mediante las cuales se resuelve algun incidente o aspecto

21 Siguiendo la sistematica legal, también habria que agregar, en este punto, el recurso de
casacion.
22 Art. 161 num. 1 Ley 906 de 2004.
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sustancial de la actuacion®, regulacion esta que debe complementarse con
lo dispuesto en el articulo 20 ibidem, en cuyo texto, ademas de limitar —de
alguna manera— el ambito de los autos apelables, se reafirma la regla general
contenida en el inciso final del articulo 176 recién transcrito y, por ende, la
necesidad de consagracion expresa de las excepciones en este punto.

1.1.3. Casacion

Prosiguiendo con el tema objeto de andlisis, menester es tener en cuenta
que el legislador procesal penal de 2004 insisiti6 en considerar la casacion
como un recurso®, segin se desprende del tenor del articulo 180 de la Ley
906 de 2004*. Lo dicho, empero, ha de matizarse en alguna medida, si se
tiene en cuenta que a la casacion le fueron conferidas, dentro del estatuto en
mencion, unas finalidades propias, especificas y diferenciadas, como son la
efectividad del derecho material, el respeto a las garantias de los intervinien-
tes, la reparacion de los agravios inferidos a los mismos y la unificacion de
la jurisprudencia, aunque no todas ellas, debe advertirse, son compatibles
con su origen?®,

En adicion a lo expuesto, se le considera, igualmente, como un meca-
nismo de control constitucional y legal, que, en cualquier caso, opera como
un dispositivo extraordinario de impugnacion, habida cuenta de que sé6lo
procede contra ciertas sentencias dictadas en determinados procesos y por
las causales expresa y taxativamente previstas en la ley?’.

1.1.4. Revision

Respecto de este tradicional instituto procesal, apenas es necesario mencio-
nar, en este apartado, que, desde hace algin tiempo, los codigos de proce-
dimiento penal lo excluyeron, entre nosotros, del catdlogo de los recursos
(para el caso, los de caracter extraordinario), para considerarlo, en cambio,
como una accion. En este sentido apunta la regulacion actualmente conte-

23 Art. 161 num. 2 Ley 906 de 2004.

24 Entiéndase extraordinario, por supuesto.

25 En el mismo sentido, el articulo 125 numeral 7 de la Ley 906 de 2004.

26 Articulo 180: “Finalidad. El recurso pretende la efectividad del derecho material, el
respeto de las garantias de los intervinientes, la reparacion de los agravios inferidos a
estos, y la unificacion de la jurisprudencia”.

27 Arts. 181y ss. Ley 906 de 2004.
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nida en el articulo 192 cpp, donde se explicitan los motivos por los cuales
puede intentarse y se deja en claro que procede unicamente respecto de las
sentencias ejecutoriadas, circunstancia ésta que ratifica su afieja condicion
de excepcion a la cosa juzgada®.

1.2. La doble instancia y la prohibicion de la reforma en peor

La doble instancia, conforme se indic6 anteriormente, se genera por la in-
tervencion de un organo jurisdiccional diferente de aquél que dicto la deci-
sion recurrida, al cual corresponde resolver, al cabo del tramite pertinente,
la apelacion interpuesta contra el auto o la sentencia; ese es el motivo por
el cual las siguientes lineas giran, en lo sustancial, en torno a la apelacion
propiamente dicha®.

Con todo, necesario es aclarar, de una vez, que —tal como lo ha ensefado
la Corte Constitucional—- la segunda instancia no genera un proceso nuevo
y autdbnomo, en el cual quepa repetir por completo el juicio, sino que, por el
contrario, su cometido se circunscribe al control de la correccion de la deci-
sion adoptada en la primera intancia, razon por la cual la apelacion no puede
consistir en una solicitud general y abstracta orientada a que se reexamine
en su integridad lo actuado por el juez de primer grado®.

Esto dicho, sea lo primero poner de presente que la Ley 906 de 2004
reproduce la disposicion constitucional contenida en el articulo 31, anterior-
mente examinado, pero afiadiendo que, salvo las exepciones previstas en el
propio cpp, también los autos referidos a la libertad del imputado o acusado,
a la practica de pruebas o con efectos patrimoniales son susceptibles del re-
curso de apelacion®, y reiterando, de modo general, la prohibicion dirigida

28 Arts. 192y ss. Ley 906 de 2004. En este sentido, la sentencia C-680 de 1998: “Teniendo
en cuenta que la accion de revision —en materia penal—, procede contra sentencias judi-
ciales ejecutoriadas, constituye una excepcion que se dirige a destruir el valor de la cosa
juzgada que emana de la decision sobre la cual recae el objeto de la revision, razén por
la cual el legislador ha instituido una serie de causales taxativas para que ella tenga ca-
bida, que en muchos casos requieren de previos pronunciamientos judiciales, y en otros
exigen requisitos estrictos de procedimiento o de técnicas procesales. Sentencia T-039
de 1996” (Corte Constitucional, M. P.: CArRLOS GAVIRIA Diaz).

29 Ello porque, tratandose de la casacion, la jurisprudencia ha sido reiterativa en que su
ejercicio no da lugar a una nueva instancia.

30 Corte Constitucional. Sentencia C-047 de 2006.

31 “A este respecto ha de sefalarse que conforme a lo dispuesto por el articulo 317 del
mismo Cddigo de Procedimiento Penal las decisiones sobre la libertad del imputado o
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al superior de agravar la situacion del apelante unico, sin restringir, empe-
ro, esta condicion a quien ostente la calidad de imputado o acusado.

Articulo 20. Doble instancia. Las sentencias y los autos que se refieran a la
libertad del imputado o acusado, que afecten la practica de las pruebas o que
tengan efectos patrimoniales, salvo las excepciones previstas en este codigo,
seran susceptibles del recurso de apelacion.

El superior no podra agravar la situacion del apelante tinico.

De igual manera, habida cuenta de que la notificacion (en cuanto materiali-
zacion en el proceso del principio de publicidad) es el acto que, al final de
cuentas, le confiere viabilidad al ejercicio del derecho de impugnacion, a
efectos de posibilitar la interposicion de los recursos en general (no solo el
de apelacion), el cpp impone la necesidad de notificar —en términos de obli-
gatoriedad— las sentencias y los autos, en la forma por €l mismo prevista®,
esto es, en estrados (que es la regla general), con la advertencia de que “las
decisiones adoptadas con posterioridad al vencimiento del término legal
deberan ser notificadas personalmente a las partes que tuvieren vocacion
de impugnacion™.

Por ultimo, en atencidn a la vigencia en la actuacion del principio de
oralidad®*, todo lo relacionado con la interposicion, sustentacion 'y decision
del recurso generador de la segunda instancia ha de realizarse en forma oral,
en el transcurso de las audiencias respectivas®; otro tanto debe ocurrir en
punto de la concesion del mismo, evento en el cual debe sefialarse, ademas,
el efecto (suspensivo o devolutivo) correspondiente™.

acusado son de inmediato cumplimiento, lo que no significa que no puedan ser objeto
de impugnacion mediante la interposicion de los recursos correspondientes. Asi ocurre,
en efecto, y por ello el articulo 177 del mismo Codigo de Procedimiento Penal establece
la apelacion, en el efecto devolutivo, del auto que resuelve sobre la imposicion de una
medida de aseguramiento” (Corte Constitucional. Sentencia C-456 de 2006, M. P.: A1-
FREDO BELTRAN SIERRA).

32 Arts. 168 y ss. Ley 906 de 2004.

33 Art. 169, inc. final.

34 Arts. 9.°, 145 y 147 Ley 906 de 2004 entre otros.

35 Art. 178 Ley 906 de 2004.

36 Art. 177 Ley 906 de 2004. Témese nota de la eliminacion del efecto diferido como ter-
cera opcion.
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2. La Ley de Justicia y Paz

En el entendido de que para todo lo no dispuesto en su articulado opera
como fuente normativa supletoria, ademas de la Ley 782 de 2002, el Codigo
Procedimiento Penal (actualmente recogido en la Ley 904 de 2006°7), la Lip
no regula en extenso ninguno de los tdpicos anteriormente examinados en
relacion con la tematica concerniente a la actividad impugnatoria y al régi-
men de los recursos. Por esa razon, el tratamiento general del asunto se eva-
cta en el articulo 26, donde se alude a los recursos de reposicion y apelacion,
haciéndose, igualmente, referencia a la accion extraordinaria de revision y
al recurso de casacion, aunque —en este Ultimo caso— para excluirlo. Sin mas
preambulos, he aqui como reza el texto legal en mencion:

Articulo 26. Recursos®®. Salvo la sentencia, la reposicion procede para todas las
decisiones y se sustenta y resuelve de manera oral e inmediata en la respectiva
audiencia.

La apelacion procede contra los autos que resuelvan asuntos de fondo, adopta-
dos durante el desarrollo de las audiencias, y contra las sentencias. Se interpone
en la misma audiencia en que se profiera la decision, y se concede en el efecto
suspensivo ante la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.

El Magistrado ponente citara a las partes e intervinientes a audiencia de argumen-
tacion oral que se celebrara dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de
la actuacion en la Secretaria de la Sala de Casacion Penal. Sustentado el recurso
por el apelante y oidos las demas partes e intervinientes, la Sala podra decretar un
receso hasta por dos (2) horas para emitir la decision que corresponda.

Si el recurrente no concurriere o no sustentare el recurso, se declarara desierto.

Paragrafo 1.° El tramite de los recursos de apelacion de que trata la presente ley,
tendra prelacion sobre los demas asuntos de competencia de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, excepto lo relacionado con acciones de tutela.

Paragrafo 2.° De la accion extraordinaria de revision conocera la Sala Plena de
la Corte Suprema de Justicia, en los términos previstos en el Cédigo de Proce-
dimiento Penal vigente.

37 Art. 62 Lip.
38 Corte Constitucional. Sentencias C-370 de 2006, C-531 de 2006, C-575 de 2006, C-650
de 2006, C-719 de 2006 y C-080 de 2007.
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Paragrafo 3.° Contra la decision de segunda instancia no procede recurso de
casacion.

A la vista del articulo transcrito, pertinente es sefialar, para comenzar, que
la Lsp ha previsto un régimen para los recursos que, en lineas geneales (y
por cuanto atiende a los que admite), es muy similar al plasmado en el cpp;
antes de proseguir conviene, sin embargo, hacer claridad en torno al hecho
de que, pese a la evidente omision legislativa tanto en el cpp como en la Lip
en punto de los recursos de queja 'y de suplica, tal vacio debe suplirse con la
normatividad del cpc sobre el particular, especificamente con lo previsto en
los articulos 25-1, 26-1.a), 27, 363, 364, 377 y 378.

2.1. La reposicion

Por cuanto concierne a este medio de impugnacion, la Lip establece que el
mismo procede respecto de fodas las decisiones, exceptuada la sentencia;
asimismo, prevé que su interposicion y sustentacion deben realizarse en for-
ma oral e inmediata, dentro de la audiencia respectiva®.

Admitido que la reposicion es viable respecto de fodas las decisiones
adoptadas en el proceso (incluyendo, en consecuencia, aquellas que no tras-
cienden el plano de las drdenes*), cabe ahora agregar que, en el marco de la
LIP, Se menciona a las victimas como sujetos expresamente legitimados para,
de modo general, interponer los recursos (no solo la reposicion) cuando a
ello hubiere lugar*'; semejante mencion expresa resulta interesante porque
contrasta con el silencio legal en punto de los demds sujetos procesales e in-
tervinientes, en especial, de los desmovilizados. Con todo, forzoso es conve-
nir en que, en ejercicio del derecho constitucional fundamental a la defensa,

39 “El segmento normativo impugnado forma parte del articulo 26 de la ley 975/05, cuyo
proposito es el de regular los recursos que la ley contempla. Tal norma establece la
reposicion como medio de impugnacion de todas las decisiones, excepto la sentencia,
respecto de la cual se prevé la apelacion. Este recurso procede ademas contra todos
los autos que resuelvan asuntos de fondo, adoptados durante las audiencias” (sentencia
C-370 de 2006, MM.PP.: MANUEL Jost CEPEDA EspiNosa, JAIME CORDOBA TRIVINO, RODRI-
Go EscoBar GiL, MARCO GERARDO MONROY CABRA, ALVARO TAFUR GALVIS y CLARA INEs
VARGAS HERNANDEZ).

40 Art. 161, ord. 3.° y parag. Ley 906 de 2004.

41 Art. 37 num. 38.6 (sic).
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el aludido silencio del legislador en el aspecto anotado no puede entenderse
como una exclusion que, de existir, seria —en todo caso— inconstitucional.

En lo relacionado con el tramite, la simplicidad inherente a las actuacio-
nes orales solo exige que el recurso se interponga inmediatamente se no-
tifique la decision objeto del mismo y que, una vez concedido, se proceda
acto seguido a sustentarlo, para que, previo el traslado de rigor a los demas
sujetos procesales e intervinientes, se proceda a decidirlo, tambien en forma
oral, dentro de la respectiva audiencia.

Como se sabe, el drgano encargado de resolver sobre la reposicion debe
ser el mismo que haya dictado la decision recurrida; asi las cosas, atendida
la regulacion especial contenida en la Lip sobre el particular, la competencia
para ello radica —por regla general— en el respectivo tribunal superior de dis-
trito judicial, aunque, tratandose de ciertas drdenes emitidas durante la etapa
de la investigacion, la aptitud legal para hacerlo la tendria el correspondiente
fiscal delegado de la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz.

Naturalmente, en ejercicio de su competencia, la decision adoptada por
el 6rgano en mencion puede apuntar en uno cualquiera de los siguientes
sentidos: rechazar el recurso, declararlo desierto, desestimar la impugnacion
y, como consecuencia de ello, confirmar la decision o, finalmente, revocarla
o modificarla, en el sentido pedido. En cualquier caso, cabe recordar que la
providencia por medio de la cual se resuelve el recurso de reposicion no es
susceptible de una nueva impugnacion, a menos que en ella se incluyan pun-
tos no decididos en la determinacion recurrida, caso en el cual sera viable
recurrir frente a los mismos.

2.2. La apelacion

A proposito de este recurso, se infiere del articulo 26 Lip, arriba transcrito,
que el mismo puede interponerse contra los autos que resuelven asuntos de
fondo y contra las sentencias, siempre en la misma audiencia dentro de la
cual se haya dictado la decision apelada; una vez interpuesto, debe proce-
derse de inmediato a su concesion, en el efecto suspensivo, para ante la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia.

Como puede verse, tratdndose de los autos respecto de los cuales procede
la apelacion, el precitado articulo enfatiza en que son aquellos que resuelven
asuntos de fondo, pero tal mencion es, en alguna medida, redundante, pues,
a la vista de la regulacion que sobre el particular realiza el cpp, s6lo son autos



La actividad impugnatoria y el régimen de los recursos 393

aquellos que resuelven, precisamente, cuestiones de fondo, comoquiera que
cualquier otro asunto debe decidirse mediante las llamadas drdenes*.

Ahora bien, de cara a precisar cudles pueden ser los autos en comento,
quizas sea util realizar el examen del efecto en el cual, acorde con el referido
articulo 26 Lip, se concede la apelacion, que no es otro que el supensivo, por
cuya virtud —recuérdese— la decision adoptada queda en suspenso y el orga-
no de primera instancia pierde competencia mientras el de segunda la ad-
quiere. Se dice lo anterior por cuanto el cpp, al ocuparse de los efectos de la
apelacion, alude en particular al suspensivo, cuando el recurso se interpone
contra los autos que decretan o rechazan la solicitud de preclusion, deciden
una nulidad, niegan la practica de pruebas en el juicio oral o deciden sobre
la exclusion de alguna de ellas en la misma oportunidad®.

En cuanto al tramite, no obstante ocuparse en general de los distintos
recursos existentes en el contexto de la Lip, ha de entenderse que la ritua-
lidad descrita en el pluricitado articulo 26 se refiere especificamente a la
apelacion, motivo por el cual, en lo atinente —p. ej.— al recurso de reposicion,
ha de estarse a lo dispuesto en el cpp. Otro tanto debe hacerse a proposito de
la accion extraordinaria de revision, acorde con el paragrafo 2.° de la citada
disposicion, pero sobre ello se volveré en breve.

Tornando al recurso de apelacion, cabe anotar que el 6rgano jurisdic-
cional encargado de resolverlo es la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia (entidad en la cual radica la competencia funcional de
segunda instancia), siendo del resorte del respectivo magistrado ponente ci-
tar a la correspondiente audiencia de argumentacion oral**; dicha diligencia

42 Arts. 20y 161 ords. 2.°y 3.° y parag.) cpp.
43 Art. 177 cpp.
44 Articulo 13: “Celeridad. Los asuntos que se debatan en audiencia seran resueltos dentro
de la misma. Las decisiones se entenderan notificadas en estrados.
Las audiencias preliminares se realizaran ante el Magistrado de Control de Garantias
que designe el Tribunal respectivo.
En audiencia preliminar se tramitaran los siguientes asuntos:
1. La practica de una prueba anticipada que por motivos fundados y de extrema necesi-
dad se requiera para evitar la pérdida o alteracion del medio probatorio.
2. La adopcion de medidas para la proteccion de victimas y testigos.
3. La solicitud y la decision de imponer medida de aseguramiento.
4. La solicitud y la decision de imponer medidas cautelares sobre bienes.
5. La formulacion de la imputacion.
6. La formulacion de cargos.
7. Las que resuelvan asuntos similares a los anteriores.



394 Manual de procedimiento de Justicia y Paz

debe tener lugar dentro de los diez (10) dias siguientes al recibo de la actua-
cion en la secretaria de la aludida Sala y, durante el desarrollo de la misma,
luego de la obligatoria sustentacion del recurso por parte del impugnante (so
pena de que sea declarado desierto*), debe permitirse, ademas, el uso de la
palabra a las demas partes e intervinientes; hecho lo anterior, debe la Sala
proceder a resolverlo, efecto para el cual puede decretar un receso hasta por
dos (2) horas.

En lo atinente a la sustentacion propiamente dicha, pese al silencio legal
sobre la forma como la misma debe hacerse, cabe recordar que la jurispru-
dencia ha sentado algunas directrices generales sobre los lineamientos que
ha de observar el recurrente en esta materia.

Al respecto, ha dicho, por ejemplo, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia lo siguiete:

la sustentacion debe traducirse en la manifestacion de las razones faticas, ju-
ridicas o probatorias, sobre las cuales se funda la discrepancia con la decision
impugnada, sin que ello implique que tal intervension (sic) deba determinarse
de una determinada manera, en tanto que lo que se ofrece trascendental es que
al funcionario que debe resolver el recurso ya sea horizontal o vertical, se le
sefalen en concreto los motivos de discentimiento, esto es, los aspectos objeto
de impugnacion, que desde otro angulo, son precisamente los que delimitan su
orbita funcional. Lo anterior, porque es lo cierto que las disposiciones procesa-
les que se ocupan de la sustentacion de los recursos no sefalan la forma como
debe procederse en punto de la satisfaccion de tal requisito, resultando razona-
ble concluir que puede tenerse como adecuada sustentacion aquélla mediante
la cual en forma explicita se refutan los fundamentos de la providencia atacada,
con indicacion de las motivaciones o conclusiones que se consideran equivoca-
das, o a partir de la postulacion de un criterio diverso del alli contenido, para el
cual se reclama prevalencia a través de la impugnacion®.

Las decisiones que resuelvan asuntos sustanciales y las sentencias deberan fundamen-
tarse factica, probatoria y juridicamente e indicar los motivos de estimacion o de deses-
timacion de las pretensiones de las partes.

El reparto de los asuntos a que se refiere la presente ley, debera hacerse el mismo dia en
que se reciba la actuacion en el correspondiente despacho”.

45 Bien porque el interesado, luego de haber interpuesto el recurso, no realiza el acto de
sustentar —o, si se quiere, argumentar— porque, pese a realizar el acto, ella no puede con-
siderarse constitutiva de una sustentacion.

46 Corte Suprema de Justicia. Sentencia de casacion del 22 de mayo de 2003, M. P.: Mari-
NA PuLipo pE BARON, proceso 20756.
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A proposito de silencios legislativos, otro punto que no ha sido objeto de
expreso desarrollo a ese nivel es el relativo a la legitimacion, pues sobre éste
la Lip, del mismo modo que el cpp, no contiene regulacion alguna; por en-
cima de ello, no puede dejar de insistirse, sin embargo, en que no cualquier
interés habilita a un sujeto procesal para interponer un recurso y, en todo
caso, la referida legitimacion presupone un interés, tangible y cierto, que ha
de concretarse en cada caso particular®’.

Ademas de lo anterior, obligatorio es tener en cuenta que, dentro de las
especificidades propias de la Lip, se contempla el cardcter preferente de las
decisiones relativas a los asuntos propios de su ambito; a causa de ello, en
punto —p. ¢j.— de los recursos se establece una prelacion en virtud de la cual
lo atinente a la apelacion debe tramitarse y decidirse de forma prioritaria a
los demads asuntos de que conoce la Sala de Casacion Penal de la Corte Su-
prema de Justicia, excepcion hecha de lo referente a la accion de tutela; asi
lo dispone el primer paragrafo 1.° del articulo 26 y lo ratifica luego el articulo
68 de la ley*.

2.3. La revision

Tratandose del dispositivo impugnatorio aludido en el epigrafe, urge mani-
festar, en primer lugar, que la Lip remite en forma expresa, a proposito de
¢l, al cpp; por consiguiente, todo lo relativo a la accion extraordinaria en co-
mento ha de regirse por lo previsto al respecto en el actual estatuto procesal
penal, conforme a la remisioén contenida en el paragrafo 2.° del articulo 26,
anteriormente transcrito.

Merced a la antedicha remision, el plexo legal a tener en cuenta lo consti-
tuyen, entonces, los articulos 192 y siguientes cpp, a la luz de los cuales la ac-
cion extraordinaria de revision puede promoverse por el fiscal, el ministerio
publico, el defensor o cualquiera de los demas intervinientes (incluyendo,
por supuesto, al procesado), siempre —claro esta— que tengan interés juridico

47 En este sentido, cfr. HELIoDORO FIERRO MENDEZ. Manual de Derecho Procesal Penal.
Sistema acusatorioy juicio oral y publico, t. 1, Bogota, Edit. Leyer, 2008 pp. 274 y 275.

48 Esto dijo la Corte Constitucional sobre el particular: “El recurso de apelacion se surte
ante la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, estableciéndose para su
tramite una prelacion sobre los demas asuntos de competencia de esta sala, exceptuando
lo relacionado con las acciones de tutela” (sentencia C-370 de 20006, cit.).
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y, en su momento, hayan sido legalmente reconocidos en la actuacion cuya
revision se impetra®.

En cuanto a las causas por las cuales procede la accion que se comenta,
debe, entonces, atenderse a las previstas en el articulo 192 cpp*’, teniendo
en cuenta que, en cualquier caso, debe tratarse de sentencias ejecutoriadas
(incluyendo las absolutorias y las expedidas por la via de la preclusion)®;
por lo deméds, la promocién de la accidn precisa la elaboracion de un escri-
to —demanda— que satisfaga estrictamente los requisitos establecidos en el
articulo 194 ibidem, para que, una vez establecido que los retine, pueda ser
objeto del tramite previsto en el articulo 195 cpp*.

49 Art. 193 cpp.

50 Articulo 192: “Procedencia. La accion de revision procede contra sentencias ejecutoria-
das, en los siguientes casos:
1. Cuando se haya condenado a dos (2) o mas personas por un mismo delito que no hu-
biese podido ser cometido sino por una o un nimero menor de las sentenciadas.
2. Cuando se hubiere dictado sentencia condenatoria en proceso que no podia iniciarse
o proseguirse por prescripcion de la accion, por falta de querella o peticion validamente
formulada, o por cualquier otra causal de extincion de la accion penal.
3. Cuando después de la sentencia condenatoria aparezcan hechos nuevos o surjan prue-
bas, no conocidas al tiempo de los debates, que establezcan la inocencia del condenado,
o su inimputabilidad.
4. Cuando después del fallo [absolutorio] en procesos por violaciones de derechos huma-
nos o infracciones graves al derecho internacional humanitario, se establezca mediante
decision de una instancia internacional de supervision y control de derechos humanos,
respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado formalmente la competencia, un
incumplimiento protuberante de las obligaciones del Estado de investigar seria e impar-
cialmente tales violaciones. En este caso no serd necesario acreditar existencia de hecho
nuevo o prueba no conocida al tiempo de los debates. [La expresion “absolutorio” fue
declarada inexequible por la Corte Constitucional mediante sentencia C-979 de 2005].
5. Cuando con posterioridad a la sentencia, se demuestre, mediante decision en firme,
que el fallo fue determinado por una conducta tipica del juez o de un tercero.
6. Cuando se demuestre que el fallo objeto de pedimento de revision se fundamentd, en
todo o en parte, en prueba falsa fundante para sus conclusiones.
7. Cuando mediante pronunciamiento judicial, la Corte haya cambiado favorablemente
el criterio juridico que que sirvid para sustentar la sentencia condenatoria, tanto respecto
de la responsabilidad como de la punibilidad.
Paragrafo. Lo dispuesto en los numerales 5 y 6 se aplicard también en los casos de pre-
clusion y sentencia absolutoria”.

51 Art. 192 nums. 5y 6 cpp.

52 En este punto vale la pena resaltar que, conforme lo indica el cpp, las pruebas han de
practicarse en audiencia y que la alegacion constituye una actuacion obligatoria para el
demandante.
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Como es natural, de estimarse la pretension contenida en la demanda,
los efectos propios de la accion extraordinaria de revision conllevan que la
sentencia demandada quede sin valor y que la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia dicte una providencia de reemplazo® o devuelva
la actuacion a un despacho judicial de idéntica categoria a la de aquél que
dicto la decision cuestionada, pero diferente, para que tramite de nuevo la
actuacion desde el momento procesal que ella misma sefiale®. A proposito
de esto ultimo, debe aclararse que, si bien de acuerdo con el régimen del cpp
el drgano competente para decidir sobre la accion de revision puede ser la
sala de decision penal de un tribunal superior de distrito judicial o la Sala de
Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia (dependiendo de quién haya
dictado la sentencia a revisar)>’, la Lip s6lo confiere competencia al ultimo de
los 6rganos anotados.

2.4. La improcedencia de la casacion

Otra de las peculiaridades de la Lip tiene que ver con la proscripcion del re-
curso de casacion, el cual, por mandato del paragrafo 3.° del articulo 26 ibi-
dem, no procede frente a la sentencia de segunda instancia dictada, en sede
de apelacion, por la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia.
Esta exclusion efectuada por el legislador dio lugar a que se cuestionara, en
su momento, la constitucionalidad del aparte pertinente del articulo citado,
cuya correspondencia con el texto fundamental fue, al fin de cuentas, avala-
da por la Corte Constitucional.

En aras de dejar constancia del debate aludido y de reforzar algunos de
los presupuestos tedricos anotados en precedencia, en torno tanto a los re-
cursos —en general— como a la casacion —en especial—, conviene referirse,
asi sea brevemente, a este controversial asunto, ilustrando el debate con las
consideraciones del maximo 6rgano de la jurisdiccion constitucional®.

La cuestion se planteo, cabe resaltarlo, porque, segin los demandantes,
la proscripcion legislativa suponia un sacrificio —inconstitucional— para el
derecho material, pues lo que debia ocurrir, en vez de la restriccion en este

53 Si la causal alegada fuere la prescripcion de la accion penal, la ilegitimidad del quere-
llante, la caducidad de la querella o cualquier otro evento generador de la extincion de
la accion penal y el cambio favorable del criterio juridico.

54 Art. 196 Ley 906 de 2004.

55 Arts. 32 num. 2 y 33 num. 3 Ley 906 de 2004.

56 Corte Constitucional. Sentencia C-370 de 2006.
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punto, era la intensificacion de las garantias procesales, sobre todo en pro-
cesos como los que son objeto de la Lip, donde se juzgan casos de especial
gravedad y que implican graves violaciones a los derechos humanos. Sin
embargo, la Corte entendid que el régimen legal de los recursos previsto en
la Lip es cuidadoso y permanente, siendo bastantes al efecto los medios de
impugnacion ordinarios y la accidén extraordinaria de revision, los cuales,
en ultimo término, permiten impugnar todas las decisiones dictadas en estos
procesos, sin mengua de los derechos ni de las garantias procesales de los
intervinientes.

Asi las cosas, para decirlo en las propias palabras de la Corte Constitu-
cional, la

exclusion del recurso de casacion como medio de impugnacion de la sentencia
proferida en segunda instancia por la Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, no
entrafia la afectacion de derechos y garantias procesales de los intervinientes en
el proceso, ni la imposibilidad de materializar el derecho sustancial, como lo
sefialan los demandantes. Ciertamente no es el recurso de casacion el tinico ido-
neo para garantizar la efectividad de tales derechos. La libertad de configura-
cion de los procedimientos que se asigna al legislador, comporta una exigencia
de adecuacion de los mismos a las especificidades de los procesos, a su natu-
raleza y objetivos. Es evidente que la ley 975/05 regula un procedimiento que
posee sus propias particularidades, una de ellas, quizas la mas relevante, es que
se estructura a partir de la confesion plena y fidedigna del procesado, lo cual
genera también unas necesidades procesales especificas. No resulta afortunado
en consecuencia sostener la inconstitucionalidad de la disposicion que excluye
la casacion en este procedimiento, sobre la afirmacion de un supuesto trato
discriminatorio para los intervinientes en el procedimiento especial, tomando
como parametro de comparacion el procedimiento ordinario, que responde a
naturaleza y finalidades diversas®’.
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