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INTRODUCCION 11

INTRODUCCION

El siguiente trabajo se ocupa del analisis pormenorizado del proceso penal
especial disefiado en la Ley de Justicia y Paz. Tal como se anuncié en la
presentacién de la sintesis del proceso, acompanada de un flujograma del
mismo, adelantada por el Area de Justicia, en el marco del tercer informe
del Observatorio Internacional sobre el proceso de DDR y la Ley de
Justicia y Paz (en adelante, el Observatorio), en virtud de la extensién
y la complejidad de los temas, ha sido menester la redaccién de un texto
independiente.’

Para la elaboracién de este trabajo, se ha partido de la diferencia existente
entre el sistema de Justicia y Paz, y el proceso penal de Justicia y Paz como
tal. Es decir, se entiende que el sistema es mucho més comprehensivo, que
compromete mas instituciones y organismos y que va mucho mas alld, por
supuesto, de los alcances, en todo caso limitados, del derecho penal. El Area
hainsistido en este hecho desde su primer informe: al derecho penal, incluso
en légica transicional, no le corresponde dar cuenta de la complejidad de
todo el fenémeno de la macrocriminalidad y de la actuacién sistematica y
por afios, de maquinas de guerra que han suplantado al Estado y que han
cometido todo tipo de delitos, en su mayoria, crimenes internacionales. Por
esa razon, se ha llamado la atencién en nuestros informes, a todas aquellas
instituciones especialmente ligadas al poder ejecutivo y a organismos
de control, para que actien de manera coordinada con las instituciones
propiamente judiciales, para sacar adelante un proceso tan exigente. Al
mismo tiempo, tal como se vera, desde el proceso penal se comprometen
otros ambitos del derecho, como es el derecho administrativo, el derecho
civil y, claro est4, el derecho constitucional.

En los pormenores de las audiencias en las cuales se adelantaron, en el
afio 2010, los incidentes de reparaciéon en casos paradigmaticos, se ha
observado claramente este hecho: ante el estrado propiamente judicial,
liderado por los magistrados de la Sala de Conocimiento de Justicia y
Paz, se debatieron temas que van desde los delitos cometidos en el &mbito
propiamente penal, hasta las innumerables y complejas demandas hechas
a nombre de las victimas, que se insertan en una dindmica de reparacién
que compromete practicamente a todas las instituciones y a todos los
ambitos normativos. El debate sobre un Estado ausente, que propicia

! Ver al respecto: Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, Tercer in-
Jorme, Parte I - El proceso penal de Justicia y Paz desde la prdctica cotidiana: sintesis y diagrama
de flujo, CI'Tpax, Madrid-Bogota, septiembre de 2010, pp. 18-57, en: http://www.toledo-
pax.org/uploads/Tercer_Informe_CITpax_Observatorio_DDR_Ley_Justicia_Paz_sep-
tiembre_2010.pdf.
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el hecho de que las victimas sean también aquellos sujetos de derechos
que nunca o de manera precaria, han visto efectivamente reconocidos
sus derechos, ha cruzado la dindmica de los incidentes y se expresa
también en la primera sentencia de Justicia y Paz dictada, la cual ha sido
apelada por numerosos actores del proceso. Asi, como se dice, la dindmica
de la reparacién desborda, no sélo el derecho penal como tal, sino que
compromete diversos ambitos normativos que, como es el caso del derecho
administrativo, por ejemplo, se ven hoy ampliados hasta sus limites para
dar respuesta a nuevas exigencias. Sea éste también, con mayor razén, el
espacio para llamar la atencién sobre este asunto a todas las instituciones
que deben comprometerse con el proceso complejo de Justicia y Paz.

La dindmica procesal reseniada ha sido analizada, no s6lo y como es obvio,
desde su regulacién por la Ley 975 de 2005 (también conocida como Ley de
Justicia y Paz) y su reglamentacién, sino que se ha confrontado, audiencia
por audiencia, figura por figura, con la practica cotidiana del proceso.
Tanto el director del Area como el equipo profesional de monitores que
cubren las audiencias en diversas ciudades del pafs, han sido cuidadosos
en este ejercicio de confrontacién de la norma con la realidad y han dado
cuenta, de manera general y trasversal a todo el proceso, de los principales
problemas que se han presentado en la préctica.

También la jurisprudencia, tanto penal como constitucional, ha sido
estudiada y resefiada con detenimiento: cientos de decisiones han tenido
lugar, especialmente por parte de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia, que ha tratado de enfrentar de manera consistente
dilemas que no se le habfan presentado al juez penal colombiano hasta
ahora. Se estudia también, por supuesto y de manera relevante, el esfuerzo
enorme de la Fiscalfa por sacar adelante un proceso de dimensiones
descomunales. Una vez més el Area debe enfatizar el esfuerzo denodado de
fiscales, magistrados de Justicia y Paz y magistrados de mayor jerarquia,
por salvar el proceso. Pero es un esfuerzo que debe concretarse hoy en
la expedicién de nuevas sentencias y en la depuraciéon final de aquellas
categorias dogmaticas que componen el proceso penal. No se puede
discutir sin fin los mismos desatios del proceso; al contrario, una vez
detectados, se debe dar solucién a los problemas.

Cuando se hace referencia al sistema de Justicia y Paz y, con €1, al proceso
penal especial como tal, también se hace referencia al hecho de que dicho
sistema se origina en un contexto especifico de desmovilizacién de actores
ligados al conflicto armado colombiano; es decir, se origina en las relaciones
complejas propias del caso colombiano, entre guerra y derecho, entre
guerra y politica. No es una situacién de paz consolidada y de posconflicto
la que le da vida al sistema de Justicia y Paz; es, al contrario, la guerra y
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posibles salidas a la misma, la que le da origen. Por eso, el proceso y los
dilemas procesales y penales que de él surgen, no pueden forzarse siempre
a que sean equivalentes a figuras, normas y categorifas juridicas ligadas
a la paz. El proceso especial no debe parecerse en todo al proceso penal
ordinario, edificado, en principio, sobre la paz como condiciéon de validez
para las normas juridicas. Hay que preservar los origenes del proceso y
sus propias limitaciones: es alli donde los equilibrios entre la triada verdad,
Justicia y reparacién tienen sentido. Dicha triada no es un absoluto, frente
a ella deben existir, como se dice, equilibrios y compensaciones. Es ésta una
tensién que se observa en algunas decisiones de la Sala Penal de la Corte,
cuando hace remisiones al proceso penal ordinario para llenar vacios del
proceso especial de Justicia y Paz. Las soluciones hay que encontrarlas en
la especificidad misma del proceso; éste es el punto de partida.

Pero esta tensién también se expresa, por ejemplo, en la discusién de la
Corte Constitucional en torno a la aplicacién del principio de oportunidad
a aquellos integrantes rasos de los grupos irregulares, para dedicar el
sistema, con los recursos limitados, al juzgamiento de lideres, asi sea
incluso mandos medios. Por supuesto, se trata de la aplicacién condicionada
de dicho principio, a la no comisién de crimenes internacionales por
parte de quienes sean sujetos de aplicacién del mismo. En esta direccién,
y con figuras novedosas en el dmbito procesal colombiano, se harfa uso
también de la tradicién colombiana de incorporaciéon de actores a la
vida civil, siempre y cuando no hubieren cometido “delitos atroces”, que
antafio estaban ligados a las nociones de “ferocidad” o “barbarie”. La
estrecha mayoria, minima de cinco votos, con la cual la Corte decidié en
el mes de noviembre de 2010 la inconstitucionalidad de la aplicacién del
principio, refleja la compleja discusién que surge frente a la aplicacién de
mecanismos de justicia transicional, en escenarios en los cuales continda
activo el conflicto. En este sentido es preciso senalar que en todos los
tribunales internacionales hay espacios necesarios de discrecionalidad
para investigar y juzgar, acorde con la limitacién de los recursos y con la
masividad de los procesos. El Area se ocupara de su estudio en el cuarto
informe, una vez se cuente con el texto final de la providencia.

También, y siguiendo la secuencia del proceso, en dicho informe se ocupara
el Area del estudio de las diversas sentencias que profiera la Sala de
Conocimiento, de los alcances del concepto de reparacién, del desarrollo
y fundamentacién del principio de equidad como herramienta para decidir
en casos extremos de macrocrimimalidad y se ocupard, en general, del
estudio de otras figuras procesales muy interesantes, como es el caso de la
nulidad y cémo ha sido ella abocada en este proceso, lo mismo que el tema
central de los recursos.
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El director del Area agradece de manera especial a su equipo de monitores
que acompafiaron con compromiso y determinacién, tanto el proceso
de recopilacién de informacién y de estudio en equipo de estos dilemas
procesales y sustanciales, como la redaccién final del documento: Henry
Rivera Leal, Gustavo Cote Barco, Carlos Alberto Mejfa y Diana Dajer
Barguil. Es un equipo que ha crecido en complejidad, al mismo tiempo
que preserva la sensibilidad ante un proceso no sélo complejo, sino
en grado sumo doloroso, por aquello que en él se ventila. Agradece el
director, ademds y de manera especial, el acompafamiento irrestricto y
comprometido que ha recibido desde la sede central en Madrid del CITpax
y, de manera muy particular, el apoyo denodado y cotidiano de Claudia
Medina y Alba Marcellan.

Alejandro Aponte Cardona
Director del Area de Justicia
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Tal como se ha advertido desde la presentacién, el presente monogréfico
se detiene en el estudio del proceso especial de Justicia y Paz, distinto del
sistemade Justicia y Paz, mucho méds amplio y que involucra necesariamente
a las mas diversas instituciones. En el contexto de la triada verdad, justicia
y reparacion, al proceso penal le corresponde una tarea especifica y que es,
en tanto penal, acotada y limitada: los principios y la esencia del derecho
penal rigen y permanecen vigentes atn en la l6gica transicional. Por eso,
se insiste, y asf lo ha recalcado el Area de Justicia permanentemente, que
para dar contenido real a la triada enunciada, se requiere un auténtico
trabajo interinstitucional y mancomunado, adelantado teniendo en cuenta
siempre el caracter limitado del ambito penal.

Existen aspectos previos al proceso penal como tal, que son fundamentales
y que, claro estd, reflejan las relaciones entre el derecho penal y la decisién
politica de desmovilizar actores ligados a la guerra e incorporarlos a la
vida civil. Estos aspectos serdn estudiados en este primer gran capitulo,
diferenciandolos de aquellas etapas que configuran el proceso penal
especial de Justicia y Paz propiamente dicho. Este tltimo hecho, aclarando,
por supuesto, que estos aspectos preliminares inciden directamente en las
etapas en que se estructura el proceso como tal.

1. AMBITO DE APLICACION DE LA LEY 975 DE 2005

El ambito de aplicacién de la Ley de Justicia y Paz se encuentra definido
en su art. 2 y en el art. 1 del Decreto n® 3391 de 2006. Segun el inciso
primero del art. 2 de la Ley de Justicia y Paz, ésta regula:

“(...)lainvestigacién, 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 ocasién de la pertenencia a esos grupos,
que hubieren decidido desmovilizarse y contribuir decisivamente
a la reconciliacién nacional”.?

Asf mismo, el art. 1 del Decreto n® 3391 de 2006 establece que la Ley
de Justicia y Paz tiene por objeto, “facilitar los procesos de paz y la
reincorporacién individual o colectiva ala vida civil de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, garantizando los derechos de las
victimas a la verdad, justicia y reparacién”.’

% Inciso primero, art. 2 Ley 975 de 2005.
% Inciso primero, art. 1 Decreto n°® 3391 de 2006.
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La Ley de Justicia y Paz no ha sido la inica norma mediante la cual se ha
buscado, en Colombia, articular estrategias para desmovilizar a miembros
de grupos armados ilegales. Tampoco es la Unica norma vigente que
apunta a facilitar posibles caminos de construccién de paz. A manera de
ilustracién, toda vez que no se trata de una resefa exhaustiva, la Ley 418
de 1997 tenfa como objetivo “la bsqueda de la convivencia y la eficacia
de la justicia”, con vigor durante dos afnos desde su adopcién (el 26 de
diciembre de 1997). Posteriormente se prorrogd su vigencia tres afios,
mediante la Ley 548 de 1999, la cual fue modificada y prorrogada cuatro
afios mds por la Ley 782 de 2002. Ahora bien, la vigencia de esta tltima
norma fue prevista inicialmente para cuatro afios; sin embargo, mediante
la Ley 1106, adoptada el 22 de diciembre de 2006, fue prorrogada por
cuatro afos mas.

En consecuencia, el ambito de aplicacién de la Ley de Justicia y Paz se ha
establecido a partir de su delimitacién y diferenciacién, con relacién al
ambito de aplicacién de la Ley 782 de 2002, puesto que estas dos normas
hacen referencia a la desmovilizacién de miembros de grupos armados
ilegales y, al mismo tiempo, definen distintos tipos de beneficios judiciales
con los cuales se trata de incentivar el retorno a la vida civil de personas
involucradas en el conflicto armado. Por ello, el inciso tercero del art. 2 de
la Ley 975 de 2005, indica que “la reinsercién a la vida civil de las personas
que puedan ser favorecidas con amnistfa, indulto o cualquier otro beneficio

» 4

establecido en la Ley 782 de 2002, se regird por lo dispuesto en dicha ley”.

De la misma manera, el segundo inciso del art. 1 del Decreto n® 3391 de
2006 establece que los beneficios de indole penal, consagrados en la Ley
de Justicia y Paz, se aplicardn a personas desmovilizadas, cuyos actos no
puedan ser cobijados por los beneficios previstos en la Ley 782 de 2002.
Asf, se dispone que:

“Los beneficios penales previstos en la Ley 975 de 2005 se aplicardn
a las personas vinculadas a grupos armados organizados al
margen de la ley que hayan decidido desmovilizarse y contribuir a
la reconciliacién nacional, respecto de hechos delictivos cometidos
durante y con ocasién de su pertenencia al mismo, cuando estos
no queden cobijados por los beneficios juridicos de que trata la
Ley 782 de 2002, sea que respecto de tales hechos curse o no
investigaciéon judicial de cualquier indole o se haya proferido
sentencia condenatoria”.’

* Inciso tercero, art. 2 Ley 975 de 2005.
% Inciso segundo, art. 1 Decreto n® 8391 de 2006.
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La aplicacién tanto de la Ley 782 de 2002 como de la Ley 975 de 2005
presupone el hecho de la desmovilizacién, e incluso en esta materia la Ley
de Justicia y Paz remite a la Ley 782. Sin embargo, la Ley de Justicia y Paz
exige, para poder ser aplicada, la postulacién del desmovilizado por parte
del gobierno nacional ante la Fiscalia General de la Nacién, asi como el
cumplimiento de los requisitos de elegibilidad definidos en sus articulos
10y 11; ademads, requiere que el tipo de delitos por los que se va a procesar
al desmovilizado, no le permita acogerse a los beneficios contemplados en
la Ley 782 de 2002.°

Asf, el ambito de aplicaciéon de la Ley 975 de 2005, desde el punto de
vista subjetivo, es definido a partir de las nociones de desmovilizacién,
postulacién y elegibilidad, mientras que, desde el punto de vista material,
el dmbito de aplicacién de la Ley 782 de 2002 se define por las conductas
que se van a investigar y su valoracién en torno al concepto de delito
politico y conexos. Adicionalmente, la Ley 975 de 2005 cuenta con un
marco de aplicacién temporal, ligado al momento en que se consumaron
los delitos y a la entrada en vigencia de la propia Ley.

1.1. AMBITO DE APLICACION SUBJETIVO DE LA LEY DE JUSTICIA
Y PAZ: DESMOVILIZACION, POSTULACION Y ELEGIBILIDAD

1.1.1. DESMOVILIZACION

La Ley de Justicia y Paz se aplica a personas que hayan sido miembros de
grupos armados organizados al margen de la ley y que hayan decidido
desmovilizarse. En este sentido, el art. 9 de la Ley 975 de 2005 define la
desmovilizacién como el acto individual o colectivo de dejacién de armas y
el abandono del grupo armado organizado al margen de la ley (GAOML),
llevado a cabo ante autoridad competente. Seglin esta misma norma, la
desmovilizacién se debe dar de acuerdo con lo establecido en la Ley 782
de 2002.

Por su parte, la Ley 782 de 2002 define el marco normativo para que el
gobierno nacional pueda adelantar procesos de paz con grupos armados
ilegales, por lo que modificé los articulos 8, 10 y 12 de la Ley 418 de 1997
y derogé el art. 11 de la misma norma.” Estos articulos permiten que

6 Sobre los beneficios de contemplados en la Ley 782 de 2002 y las diferencias entre ésta
y la Ley 975 de 2005, ver: Corte Suprema de Justicia (CSJ), Sala de Casacién Penal, auto
del 24 de febrero de 2009, radicado n° 30999, M.P. Alfredo Gémez Quintero.

"Elart. 2 dela Ley 782 de 2002 establecié que el enunciado del capitulo I, del titulo I, de
la primera parte de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999,
quedarfa de la siguiente manera: “Disposiciones para facilitar el didlogo y la suscripcion
de acuerdos con grupos armados organizados al margen de la ley para su desmovilizacién,
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los representantes autorizados expresamente por el gobierno nacional,
realicen actos tendientes a propiciar acercamientos y a adelantar didlogos,
negociaciones e, incluso, a firmar acuerdos con grupos armados, con el
fin de promover la reconciliaciéon entre los colombianos, la convivencia
pacifica y lograr la paz.” Por ejemplo, en el art. 8, modificado por el art.
3 de la Ley 782 de 2002, se establece que, una vez iniciado un proceso
de didlogo, negociacién o firma de acuerdos, las autoridades judiciales
correspondientes suspenderdn las érdenes de captura que se hayan dictado
contra los miembros representantes de los grupos armados organizados
al margen de la ley, con los cuales se adelanten didlogos, negociaciones o
acuerdos de paz.’

Asf mismo, esta norma autoriza al Presidente de la Republica para
determinar la localizacién y formas de accién de la fuerza publica, con el
fin de facilitar los didlogos; también en ella se autoriza al Presidente para
acordar con los voceros o miembros representantes de los grupos armados
organizados al margen de la ley con los que se adelanten negociaciones, su
ubicacién temporal o la de sus miembros, “en precisas y determinadas zonas
del territorio nacional o internacional, de considerarse conveniente”.'”

El art. 19 de la Ley 782 de 2002 consagra la posibilidad de conceder
el beneficio de indulto a los nacionales que hubieren sido condenados
penalmente mediante sentencia ejecutoriada, por conductas que den lugar
a delitos politicos. Asi, el indulto se puede otorgar, siempre y cuando se
adelante un proceso de paz con el grupo armado del cual haga parte el
sujeto y dicho grupo haya demostrado su voluntad de reincorporarse a
la vida civil. De la misma manera, el segundo inciso del art. 19 prevé el
beneficio de indulto, para quienes se desmovilicen de forma individual y
voluntaria. Las leyes 418 de 1997 y 782 de 2002 definen, ademds, qué se
entiende por grupo armado organizado al margen de la ley y cémo se
acredita la condicién de miembro de dicho grupo, para efectos de acceder
a los beneficios previstos en la Ley 782.

De otro lado, el pardgrafo 1° del art. 8 de la Ley 418 de 1997, modificado
por el art. 3 de la Ley 782 de 2002, toma los elementos que en el derecho
internacional humanitario (DIH) permiten establecer la existencia de un
conflicto armado no internacional, para definir lo que se entiende por
grupo armado organizado al margen de la ley:

reconciliacién entre los colombianos y la convivencia pacifica”.
¥ Art. 3, Ley 782 de 2002.
9 Pardgrafo segundo, art. 3, Ley 782 de 2002.
10 Ibidem.
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“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 direccién de un mando responsable, ejerza sobre una parte
del territorio un control tal que le permita realizar operaciones

militares sostenidas y concertadas”."

En el art. 53 de la Ley 418 de 1997, modificado por el art. 21 de la Ley
782 de 2002, se establece que la calidad de miembro de un grupo armado
organizado al margen de la ley, se comprueba mediante el reconocimiento
expreso de los voceros o representantes del grupo, por las pruebas que
aporte el solicitante o mediante la informacién de que dispongan las
instituciones estatales.'

Ademds del indulto, en la Ley 782 de 2002 también estdn previstos como
beneficios a los que pueden acceder los desmovilizados la resolucién
inhibitoria, la preclusién o la cesacién de procedimiento. Ahora bien, estas
formas de terminacién anticipada del proceso penal operan cuando los
desmovilizados tienen procesos penales en curso, dependiendo de la etapa
procesal en la que se encuentren.'? A su vez, el trdmite para acceder a estos
beneficios, asi como al indulto, se encuentra regulado en los articulos 21,
23, 24y 25 de la Ley 782.

Es importante resaltar que en aquellos casos en los que la desmovilizacién
se da de forma individual, el abandono voluntario de las armas y la
pertenencia de la persona al grupo armado ilegal, la evalta y certifica

1 Paragrafo primero, art. 3, Ley 782 de 2002.

2 Art. 21, Ley 782 de 2002.

13 Segtn el art. 24 de la Ley 782 de 2002, “El articulo 60 de la Ley 418 de 1997, pro-
rrogada por la Ley 548 de 1999, quedara asi: Articulo 60. Se podrén conceder también,
segun proceda, de acuerdo con el estado del respectivo proceso penal, la cesacién de proce-
dimiento, la resolucién de preclusién de la instruccién o la resolucién inhibitoria, a quienes
confiesen y hayan sido o fueren denunciados o procesados por hechos constitutivos de los
delitos a que se refiere este titulo y no hayan sido atin condenados mediante sentencia
ejecutoriada. Para estos efectos, se tramitara la solicitud de acuerdo con los articulos ante-
riores y, una vez verificados los requisitos, el Ministerio de Justicia y del Derecho remitira
la solicitud al Tribunal correspondiente, o a la Direccién de Fiscalia ante la cual se ade-
lante el tramite, quienes deberdn emitir de plano, la providencia que decida la respectiva
solicitud, en los términos legales y observando el principio de celeridad. Si la persona se
encuentra privada de la libertad, las citadas autoridades deberan dar tramite preferencial a
las solicitudes de beneficios juridicos, y en la providencia en la cual se conceda la peticién
de preclusién de la instruccion o la cesacién de procedimiento, deberd revocarse el auto de
detencién del beneficiario, cancelarse las 6rdenes de captura en su contra y ordenar ofi-
ciar a los organismos competentes. La Sala Penal del Tribunal respectivo debera resolver
dentro de los tres (3) meses siguientes, contados a partir del dfa siguiente al recibo del
expediente. Este término es improrrogable”.
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el Comité Operativo para la Dejacién de las Armas (CODA), segin
lo previsto en el Decreto n° 1385 de 1994.'* En estos casos, cuando la
persona se presenta ante las autoridades civiles, judiciales o militares, la
autoridad competente debe enviar de oficio, en un término no mayor de
tres dias, mas el de la distancia, la documentaciéon pertinente al CODA,
para que resuelva si expide o no la certificaciéon a que hace referencia el
art. 1 de dicho Decreto."” Este es un requisito indispensable para poder
acceder posteriormente al indulto o a alguna de las formas anticipadas
de terminacién del proceso penal mencionadas anteriormente. (Sobre la
desmovilizacién individual de miembros de grupos subversivos privados
de la libertad, ver también: Decreto n® 1059 de 2008 y Decreto n°® 4874
de 2008).

La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia se pronuncié
en auto del 1 de noviembre de 2007, sobre la desmovilizacién individual y
colectiva, para efectos de acceder a los beneficios de la Ley 782 de 2002, al
resolver el recurso de apelacién presentado por seis miembros del grupo
guerrillero Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), que
se encontraban privados de la libertad. Ello, frente al pronunciamiento
proferido por el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Antioquia,
mediante el cual negé la solicitud del beneficio juridico de la cesacién de
procedimiento, presentada por el Ministro del Interior y de Justicia, al
estimar que los acusados no reunfan todos los requisitos previstos por
el pardgrafo del articulo 53 de la Ley 418 de 1997. EI Tribunal se negé
a otorgar la cesaciéon de procedimiento, debido a que el Ministerio del
Interior no remitié la certificacién del CODA y se limité a argumentar
que se trataba de una desmovilizacién colectiva. Se debe rescatar que, en
este pronunciamiento, la Sala de Casacién Penal aclaré que el hecho de
estar privado de la libertad, no excluye la posibilidad de que un miembro
de un grupo armado ilegal se desmovilice de forma individual.'

La Sala reiteré de esta manera lo dispuesto en el pardgrafo del art. 10
de la Ley 975 de 2005, segtn el cual los miembros de un grupo armado
organizado al margen de la ley que se encuentren privados de la libertad,
podran acceder a los beneficios contenidos en la Ley de Justicia y Paz
y en la Ley 782 de 2002, “siempre que en las providencias judiciales
correspondientes se determine su pertenencia al respectivo grupo”.'” Esta
norma es desarrollada por los articulos 6 y 7 del Decreto n® 3391 de 2006.

" El Decreto n° 1385 de 1994 define las funciones y composicién del CODA.

1% Art. 21, Ley 782 de 2002.

16 CSJ, Sala de Casacién Penal, auto del 1 de noviembre de 2007, radicado n°® 28393, M.P.
Javier Zapata Ortiz.

17 Paréagratfo, art. 10, Ley 975 de 2005.



22 ALEJANDRO APONTE CARDONA

En este sentido, en el art. 6 se dispone, por ejemplo, que para acceder a
los beneficios judiciales y de encontrarse determinada judicialmente la
pertenencia al grupo armado organizado al margen de la ley, se entiende
que el solicitante adquiere la condicién de desmovilizado en el momento
en que se surte ante la autoridad competente la desmovilizacién colectiva
del grupo al cual pertenecfa, “aunque no hubiese estado presente por
encontrarse privado de la libertad en tal oportunidad”.'® El acto de
desmovilizacién es, entonces, el primer requisito que debe cumplir el
sujeto para que sea posible aplicar la Ley 975 de 2005.

De igual forma, la importancia de la desmovilizacién para determinar el
ambito de aplicacién de la Ley de Justicia y Paz, se puede apreciar en
el auto proferido por la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia el 29 de julio de 2009. En esta oportunidad, la Sala se pronuncié
sobre la competencia de los magistrados de control de garantias del
Tribunal Superior del Distrito Judicial de Barranquilla, para conocer, por
medio del procedimiento previsto en la Ley 975, de los delitos cometidos
por un desmovilizado del Bloque Resistencia Tayrona, entre ellos el delito
de rebelién, ya que esta persona habia pertenecido a un grupo guerrillero
antes de ingresar al grupo paramilitar.

Para la Sala de Casacién Penal, los delitos cometidos por el desmovilizado
mientras fue parte del grupo guerrillero no podian ser investigados ni
juzgados bajo la Ley 975 de 2005, toda vez que su postulacién por parte
del gobierno nacional obedecié a la desmovilizacién que formalmente
hizo esta persona con el grupo de autodefensas al cual pertenecia. Incluso,
afirmé la Sala, los delitos en los que haya incurrido el desmovilizado
por su condicién de guerrillero deben ser conocidos por la justicia penal
ordinaria y, en ese contexto, podria acceder, de ser el caso, a los beneficios
de la Ley 782 de 2002. En el ejemplo expuesto, el grupo con el cual se
dio la desmovilizacién y que de hecho motivé la postulacién a la Ley 975
de 2005, terminé por definir la posibilidad o no de aplicar esta dltima
norma.'?

1.1.2. POSTULACION

Una vez se ha producido la desmovilizacién, de forma individual o colectiva
de acuerdo con lo previsto en la Ley 782 de 2002, para la aplicacién de la
Ley 975 de 2005 se requiere que el o los desmovilizados sean postulados

18 Art. 6, Decreto n® 3391 de 2006.

19 8], Sala de Casacién Penal, auto del 29 de julio de 2009, radicado n® 82289, M.P.
Alfredo Gémez Quintero.
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ante la Fiscalfa General de la Nacién por parte del gobierno nacional. En
los articulos 10 y 11 de la Ley de Justicia y Paz se encuentra previsto este
requisito:

“Podran acceder a los beneficios que establece la presente ley los
miembros de un grupo armado organizado al margen de laley que
hayan sido o puedan ser imputados, acusados o condenados como
autores o participes de hechos delictivos cometidos durante y con
ocasién 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
Nacional remita a la Fiscalia General de la Nacion” (cursivas por
fuera del texto original).*

En el art. 3 del Decreto n® 4760 de 2005 se ha reglamentado la postulacién
de desmovilizados a la Ley de Justicia y Paz. Segtin esta norma, las listas
de postulados para acceder al procedimiento penal previsto en la Ley 975
de 2005, que debe elaborar el gobierno nacional, se podran integrar con
los nombres de los miembros de los grupos armados al margen de la ley
que se hayan desmovilizado de manera colectiva de acuerdo con la Ley 782
de 2002. En estos casos, el representante del grupo desmovilizado debe
informar por escrito al Alto Comisionado para la Paz, sobre los miembros
que se encuentren privados de la libertad.!

Adicionalmente, este articulo autoriza al gobierno para que incluya
en las listas, de la misma manera, a quienes se hayan desmovilizado
voluntariamente y de manera individual, segin la Ley 782 de 2002.
Para esto se exige que el desmovilizado contribuya a la consecucién de
la paz nacional, que haya entregado informacién o colaborado para el
desmantelamiento del grupo al que pertenecia y que haya suscrito un acta
de compromiso con el gobierno nacional. En todo caso, serd necesario que
los desmovilizados hayan manifestado, previamente y por escrito ante el
Alto Comisionado para la Paz o al Ministro de Defensa, segtn se trate de
desmovilizados colectiva o individualmente, su voluntad de ser postulados
para acogerse al procedimiento y beneficios de la Ley 975 de 2005.*

De acuerdo con el art. 3, el Alto Comisionado para la Paz y el Ministro de
Defensa, segtin el caso, deben enviar las listas de postulados al Ministro del

20 Art. 10, Ley 975 de 2005. Segtn el Gltimo inciso del art. 11 de la Ley 975 de 2005,
“solamente podrédn acceder a los beneficios previstos en esta ley, las personas cuyos nom-
bres e identidades presente el Gobierno Nacional ante la Fiscalia General de la Nacién”.

21 Art. 8, Decreto n® 4760 de 2005.

22717

Ibidem.
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Interior y de Justicia, quien las remitird formalmente a la Fiscalia General
de la Nacién.” El art. 3 del Decreto n® 4760 de 2005 advierte ademads que,
“en ningun caso la postulacién realizada por el Gobierno Nacional implica
la concesién automatica de los beneficios previstos en la Ley 975 de 2005

? 24,

ni el aval sobre el cumplimiento de los requisitos alli contemplados”.

Por su parte, el art. 7 del Decreto n° 8391 de 2006, regula el sometimiento
a la Ley de Justicia y Paz de personas privadas de la libertad, cuando el
grupo armado al que pertenecfan se haya desmovilizado colectivamente.
Con relacién a la postulacién, esta norma exige que las personas privadas
de la libertad y que deseen acogerse a la Ley 975 de 2005, manifiesten
directamente ante la Oficina del Alto Comisionado para la Paz su voluntad,
de forma expresa y por escrito, de someterse a ella y de cumplir con las
exigencias que allf se establecen. El Alto Comisionado para la Paz debe
verificar que la persona se encuentre en las listas suministradas por el
representante del grupo desmovilizado y asi constatar la pertenencia
al grupo. De esta forma, la persona privada de la libertad puede ser
postulada por el gobierno nacional ante la Fiscalia General de la Nacién,
para acceder a los beneficios de la Ley 975 de 2005.

1.1.3. ELEGIBILIDAD

La aplicacién de la Ley de Justicia y Paz, ademas de la desmovilizacién
y postulacién por parte del gobierno nacional, requiere que los ex
integrantes de los grupos armados al margen de la ley cumplan con
una serie de requisitos, denominados de elegibilidad, definidos en los
artfculos 10y 11 de la Ley 975 de 2005, para la desmovilizacién colectiva
e individual, respectivamente.

Asi, de acuerdo con el art. 10 de la Ley de Justicia y Paz, podran acceder
a los beneficios que alli se establecen, 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 delictivos,
cometidos durante y con ocasién de la pertenencia a esos grupos, cuando
no puedan ser beneficiarios de los mecanismos establecidos en la Ley 782
de 2002, siempre que se encuentren en el listado que el gobierno nacional
remita a la Fiscalfa General de la Nacién y cumplan con los requisitos que
se expondrdn a continuacién.

%% Ibidem.

#* Ibidem. El pardgrafo 3° del art. 8 del Decreto n® 4760 de 2005 hace referencia a los
menores de edad que sean miembros de un grupo armado ilegal. Esta norma ordena que
los menores de edad que se desmovilicen deben ser puestos a disposicién del ICBE, para
que se tomen las medidas necesarias con el fin de promover su recuperacién fisica y psico-
l6gica, asf como su reinsercién social.
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En primer lugar, el grupo se debe haber desmovilizado en cumplimiento
de un acuerdo con el gobierno nacional. De igual forma, en segundo lugar,
sus miembros deben entregar los bienes producto de la actividad ilegal
y, segtin la sentencia n° C-370 de 2006 de la Corte Constitucional, que
evalué exhaustivamente el contenido de la Ley 975, deben también dar
informacién sobre personas desaparecidas. En tercer lugar, deben ser
puestos a disposicion del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar
(ICBF), todos los menores de edad que hayan sido reclutados por el grupo.
En cuarto lugar, el grupo debe cesar todo tipo de actividad ilicita. A su
vez, en quinto lugar, se requiere que el grupo de que se trate no haya
sido formado para el tréfico de estupefacientes y el enriquecimiento ilicito.
Finalmente, se requiere que el grupo libere a las personas secuestradas
que se encuentren en su poder.*

Por su parte, segin el art. 11 de la Ley 975 de 2005, los miembros de
los grupos armados organizados al margen de la ley que se hayan
desmovilizado individualmente y que contribuyan a la consecucién de
la paz nacional, podran acceder a los beneficios previstos en dicha Ley,
siempre que retnan los siguientes requisitos: (i) el desmovilizado debe
entregar informacién y colaborar con el desmantelamiento del grupo
al cual pertenecia; (ii) el desmovilizado debe haber suscrito un acta de
compromiso con el gobierno nacional; (iii) el desmovilizado debe haber
dejado las armas efectivamente y cesado toda actividad ilicita; (iv) se deben
entregar los bienes producto de la actividad ilegal, con el fin de reparar
a las victimas; y (v) la actividad del desmovilizado no debe haber tenido
como finalidad el trafico de estupefacientes ni el enriquecimiento ilicito.

El cumplimiento de los requisitos de elegibilidad y su verificacién son
temas que se han reglamentado a través de varios decretos; lo mismo ha

25 En 1a sentencia resefiada con anterioridad, n® C-370 de 2006, la Corte Constitucional
afirmé que: “Resulta inconstitucional que el Estado colombiano otorgue beneficios penales
a personas que son responsables del delito de desaparicién forzada, sin que exija, como
condicién para el otorgamiento del beneficio, ademas de que hayan decidido desmovili-
zarse en el marco de esta ley que los responsables del delito hubieren indicado, desde el
momento en el que se define su elegibilidad, el paradero de las personas desaparecidas.
En efecto, tal y como se sefial6 en el caso anterior, el Estado no puede renunciar a utilizar
todos los mecanismos a su alcance para prevenir delitos de suma gravedad y, en el caso
en el cual se hubieren cometido, para interrumpir sus efectos sobre la victima o sobre
sus familiares. En este sentido es importante reconocer que la obligacién de liberar a las
personas secuestradas es de naturaleza similar a la obligacién constitucional de revelar el
destino de las personas desaparecidas. Sin embargo, no parece existir ninguna razén por la
cual el legislador hubiere omitido establecer como requisito de elegibilidad revelar el des-
tino de las personas desaparecidas mientras consagré como condicién para acceder a los
beneficios de la ley liberar a las personas secuestradas, en el evento de la desmovilizaciéon
colectiva”. Corte Constitucional, sentencia n® C-370 del 18 de mayo de 2006, M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa y otros.
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sucedido con distintos temas regulados en la Ley 975 de 2005. Por esta
razén, en los decretos n® 4760 de 2005, 3391 de 2006, 423 de 2007 y
4874 de 2008, se encuentran disposiciones relacionadas con los requisitos
de elegibilidad. Asf las cosas, a continuacién se sefialan algunos aspectos
consignados en dichas normas, para ilustrar la complejidad e importancia
de este asunto.

De esta manera, por ejemplo, en el art. 3 del Decreto n® 4760 de 2005
se exige que en el proceso de desmovilizacién, cuando los miembros
del grupo armado al margen de la ley de que se trate manifiesten por
escrito al Alto Comisionado para la Paz o ante el Ministro de Defensa su
voluntad de acogerse a la Ley de Justicia y Paz, declaren, a su vez, bajo la

gravedad de juramento, su compromiso de cumplir con los requisitos de
elegibilidad.”

Asf mismo, se aclara en esta norma que las autoridades judiciales son las
encargadas de verificar el cumplimiento de los requisitos de elegibilidad.
Como se verd mds adelante, éste es un tema de discusién recurrente en
casi todas las etapas del proceso penal especial de Justicia y Paz: la entrega
de bienes, la colaboracién con la administracién de justicia, la informacién
que se da sobre personas desaparecidas, etc., son aspectos sobre los cuales
se discute y debate desde la versién libre, hasta el incidente de reparacién
integral. En todo caso, en este tema la Gltima palabra la tiene la Sala de
Conocimiento, al momento de proferir la sentencia en primera instancia
(sin perjuicio de la competencia de la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia como segunda instancia). Esto es reiterado en el art.
3 del Decreto n°® 4760, cuando afirma que:

“En todo caso, la Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial
de que trata la Ley 975 de 2005 es la instancia competente para
conceder los beneficios consagrados enlacitadaley, exclusivamente
a quienes cumplan las exigencias previstas en los articulos 1°, 3°,

» 97

10, 11, 24, 29, 42 y 44 y demés contempladas en la misma”.

El art. 5 del Decreto n° 8391 de 2006 también hace referencia a los
requisitos de elegibilidad. Asi, este Decreto se remite al art. 1 del Decreto
n° 2898 de 2006, el cual obliga a los fiscales a interrogar al postulado al
comenzar la version libre, para que ratifique nuevamente su voluntad de
acogerse a la Ley 975 de 2005. Segun el art. 5 del Decreto n® 3391 de
2006, con esta ratificacion se entenderd que el postulado se compromete,

26 Tercer inciso, art. 8, Decreto n® 4760 de 2005.
27 Sexto inciso, art. 3, Decreto n° 4760 de 2005.
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una vez mds bajo la gravedad de juramento, a cumplir con los requisitos
de elegibilidad. Sin embargo, no se debe perder de vista que los requisitos
de elegibilidad se pueden y deben cumplir desde el momento de la
desmovilizacion. Por esta razén, el mismo Decreto n® 4760 de 2005, en el
paragrafo 1° del art. 3, establece:

“Paragrafo 1°. Si durante la desmovilizacién colectiva o individual,
los miembros del grupo armado organizado al margen de la ley
realizan actos de cumplimiento de los requisitos previstos en los
numerales 10.2, 10.3 0 10.6 del articulo 10 y 11.5 del articulo 11
de la citada ley, se levantara un acta suscrita por quien certifica la

desmovilizacién”.?

En este sentido, la Corte Constitucional definié los requisitos de
elegibilidad como “condiciones de accesibilidad” a los beneficios de la Ley
975 de 2005.* Por ello, con posterioridad a la sentencia n® C-370 de 2006,
mediante el art. 5 del Decreto n® 3391 de 2006, se autorizé a los Fiscales
de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacién y a los
magistrados competentes de las salas de Justicia y Paz de los tribunales
superiores de distrito judicial, para solicitar a la autoridad competente
ante la cual se haya llevado a cabo la desmovilizacién,

“(...) que certifique sobre los actos materiales de cumplimiento
de los requisitos contemplados en los mencionados articulos 10
y 11 que se hayan presentado con ocasién de la desmovilizacién
de cada grupo armado especifico organizado al margen de la ley
cuyos miembros hayan sido postulados por el Gobierno Nacional.
Igualmente, podran solicitar a las demads instituciones estatales
la informacién de que dispongan, de acuerdo con sus funciones,
que resulte relevante para la evaluacién del cumplimiento de los
requisitos de elegibilidad”.”
Asimismo, en los articulos 1, 2 y 4 del Decreto n® 423 de 2007, se establecieron
algunas reglas sobre la certificacién que el gobierno nacional debe hacer del
cumplimiento de los requisitos de elegibilidad por parte de los desmovilizados.
De esta manera, el art.1 obliga a la Oficina del Alto Comisionado para
la Paz a certificar sobre los actos de cumplimiento de los requisitos
de elegibilidad enunciados en el art. 10 de la Ley 975 de 2005, que se
hayan dado a propésito de las desmovilizaciones colectivas. A su vez, el

28 Pardgrafo 1°, art. 3, Decreto n°® 4760 de 2005.

29 Corte Constitucional, sentencia n° C-370 del 18 de mayo de 2006, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa y otros.

80 Segundo inciso, art. 5, Decreto n® 3391 de 2006.
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art. 2 obliga al Programa de Atencién Humanitaria al Desmovilizado
del Ministerio del Defensa (PAHD), a certificar sobre la colaboracién
que hayan prestado quienes se desmovilicen de forma individual, con
relacién al desmantelamiento del grupo armado ilegal al cual pertenecian.
Igualmente, el citado art. 2 obliga al CODA a certificar sobre la efectiva
desmovilizacién y dejacién de las armas, en casos de desmovilizacién
individual. Adicionalmente, el art. 4 del Decreto n® 423 de 2007 establece
que las entidades responsables de proporcionar informacién relacionada
con los procesos de desmovilizacién, al momento de certificar lo que les
compete, siempre deberan informar lo que les constare sobre “la entrega
de menores de edad, bienes, personas secuestradas y desaparecidas”.”!

Estas normas son fundamentales para la valoracién que realizan los
magistrados de Justicia y Paz, con el fin de establecer si los postulados
han venido cumpliendo con sus compromisos y si, finalmente, cumplen
con las condiciones que la Ley 975 de 2005 exige para poder acceder
a la pena alternativa. Asi, en los debates judiciales no serd relevante
Unicamente aquello que los fiscales, los agentes del Ministerio Publico,
los representantes de las victimas o incluso la misma defensa, aleguen
sobre el cumplimiento o no de los requisitos de elegibilidad, puesto que se
debera buscar informacién de primera mano, proveniente de las distintas
instituciones involucradas en la desmovilizacién, para que los jueces
(magistrados) tengan suficientes elementos de juicio para decidir, por
ejemplo, una exclusién o la imposicién de la pena alternativa misma. Este
es un aspecto fundamental en el que el trabajo arménico del poder judicial
con el poder ejecutivo resulta imprescindible.

La delimitacién del ambito de aplicacién de la Ley de Justicia y Paz, desde
el punto de vista subjetivo, lleva a que en Justicia y Paz no solamente
sean relevantes los procesos penales que se surten de acuerdo con la Ley
975 de 2005. Durante las versiones libres, y como consecuencia de las
investigaciones adelantadas por la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia
General de la Nacién, se ha logrado obtener una buena cantidad de
informacién que compromete a empresarios, politicos y miembros de la
Fuerza Publica con la conformacién y accionar de grupos paramilitares,
lo que ha permitido iniciar procesos penales ordinarios en donde también
se investigan y juzgan violaciones de derechos humanos y al derecho
internacional humanitario.

Como se ha visto en este acépite, el proceso penal especial de Justicia y Paz
no puede ser aplicado a sujetos que no se han desmovilizado, postulado y

31 Art. 4, Decreto n° 423 de 2007.
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cumplido con los requisitos de elegibilidad. En consecuencia, los procesos
penales que se adelantan contra militares, empresarios, politicos, etc.,
bien sea, por ejemplo, por la Unidad de Derechos Humanos de la Fiscalia
General de la Nacién (en caso de responsabilidad penal de militares y
policias) o por la misma Corte Suprema de Justicia (asi ha sucedido con
los casos de congresistas vinculados con paramilitares), son de la mayor
relevancia para el proceso de Justicia y Paz, asf se trate de procesos penales
ordinarios. En estos casos la colaboraciéon entre las unidades de Justicia y
Paz y de Derechos Humanos de la Fiscalia es fundamental, ya que pueden
tacilmente terminar indagando el mismo caso. La primera de ellas con
relacién a los paramilitares que han confesado los hechos y la segunda
con relacién a sujetos que no entran en el dmbito de aplicacién de la Ley
975 de 2005, pero que también deben responder penalmente por ellos.
Este es un aspecto trascendental, que cobra gran importancia desde la
perspectiva de la reparacién a las victimas y del hallazgo y reconstruccién
colectiva de la verdad.

1.2. AMBITO DE APLICACION MATERIAL DE LA LEY DE JUSTICIA Y
PAZ: EL PARAMILITARISMO Y LA NOCION DE DELITO POLITICO

Desde el punto de vista material, la Ley 975 de 2005 se aplica a hechos
delictivos cometidos durante y con ocasién de la pertenencia de los
desmovilizados al grupo armado al margen de la ley, cuando éstos no
queden cobijados por los beneficios juridicos previstos en la Ley 782 de
2002. En este sentido, los articulos 2 de la Ley 975 de 2005 y 1 del Decreto
n° 3391 de 2006, limitan el dmbito de aplicaciéon de la Ley de Justicia
y Paz, a aquellas conductas que no permiten conceder los beneficios
contemplados en la Ley 782 de 2002; es decir, el indulto o la terminacién
anticipada del proceso penal, segtin sea el caso.

Ahora bien, los articulos 19 y 24 de la Ley 782 de 2002 modificaron los
artfculos 50 y 60 de la Ley 418 de 1997. En el articulo 50 de la Ley 418 se
establece que el gobierno nacional podra conceder, en cada caso particular,
el beneficio de indulto a los nacionales que hubieren sido condenados
mediante sentencia ejecutoriada, por hechos constitutivos de delito
politico.”” Por otro lado, el art. 60 de la Ley 418 dispone:

32 E1 Codigo Penal colombiano no define el concepto de delito politico; sin embargo,
en este pafs existe una larga tradicién que ha permitido entender como tales a los delitos
de rebelién, sedicién y asonada, y darles en consecuencia un trato privilegiado. De hecho,
diversas normas hacen referencia a la nocién de delito politico, aunque no lo definen; por
ejemplo, el numeral 17 del art. 150 de la Constitucién Politica, mediante el cual se autoriza
al Congreso para conceder amnistias. Igualmente, los articulos 16 y 18 del Cédigo Penal,
Ley 599 de 2000, hacen referencia a la nocién de delito politico al regular la extraterrito-
rialidad de la ley penal y la extradicién, respectivamente. Desde el punto de vista doctrinal,
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“Se podran conceder también, segtin proceda, de acuerdo con el
estado del respectivo proceso penal, la cesacién de procedimiento,
la resolucién de preclusién de la instruccién o la resolucién
inhibitoria, a quienes confiesen y hayan sido o fueren denunciados
o procesados por hechos constitutivos de los delitos a que se refiere
este titulo y no hayan sido atin condenados mediante sentencia
ejecutoriada”.”

Tanto el art. 50 como el art. 60 de la Ley 418 de 1997 se encuentran en
el Titulo III de esta Ley, denominado “causales de extincién de la accién
penal y de la pena en casos de delitos politicos”. Es claro, entonces, que
los beneficios a los que hace referencia la Ley 782 de 2002 solamente
proceden cuando el desmovilizado es procesado penalmente por delitos
politicos y conexos, mientras que, cuando existe responsabilidad penal
por hechos que no son susceptibles de ser calificados como “politicos”, por
ejemplo, por constituir actos atroces, de ferocidad o barbarie, terrorismo,
secuestro, genocidio, homicidios cometidos fuera de combate o colocando
a la victima en estado de indefension, la aplicacion de la Ley 782 de 2002
cede y se abre la posibilidad de aplicar la Ley de Justicia y Paz.

Por esta razoén, el dmbito de aplicacién de la Ley 975 de 2005, en sentido
material, cobija todo tipo de conductas punibles definidas en el Cédigo
Penal colombiano, respetando, claro esta, el principio de legalidad, siempre
y cuando las conductas delictivas se hayan cometido durante y con ocasién
de la pertenencia a un grupo armado organizado al margen de la ley y
no puedan ser calificadas como delitos politicos. Esto excluye del ambito
de aplicacién de la Ley de Justicia y Paz, los delitos contemplados en el
Titulo XVIII del Libro II del Cédigo Penal colombiano (delitos contra
el régimen constitucional y legal), los cuales tradicionalmente han sido
considerados como delitos politicos, particularmente los delitos de rebelién
y sedicién.™

se cita el texto fundamental sobre el tema de: Ivan Orozco Abad, Combatientes, rebeldes y
terroristas. Guerra y derecho en Colombia, Temis, Bogotd, segunda edicién, 2006. Desde el
punto de vista jurisprudencial, pueden ser consultadas las siguientes sentencias: Corte
Constitucional, sentencia n® C-456 de 23 de septiembre de 1997, M.P. Jorge Arango Mejfa
y Eduardo Cifuentes Mufioz; y CSJ, Sala de Casacién Penal, sentencia del 20 de agosto de
1996, radicado n°® 11439, M.P. Eduardo Mejfa Escobar.

3% Art. 60, Ley 418 de 1997.

3 E1 Codigo Penal define de la siguiente manera los delitos rebelion y sedicién: “Articu-
lo 467. Rebelién. Los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar al Gobierno
Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal vigente, incurriran en
prisiéon de noventa y seis (96) a ciento sesenta y dos (162) meses y multa de ciento treinta
y tres punto treinta y tres (133.33) a trescientos (300) salarios minimos legales mensuales
vigentes”; “Articulo 468. Sedicién. Los que mediante el empleo de las armas pretendan im-
pedir transitoriamente el libre funcionamiento del régimen constitucional o legal vigentes,
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Ademas, esta circunstancia hace que, en el contexto de Justicia y Paz,
adquieran una especial relevancia los delitos que constituyen violaciones
masivas de derechos humanos e infracciones al derecho internacional
humanitario. De hecho, son precisamente este tipo de conductas las que
dan sentido a la Ley de Justicia y Paz; es decir, aquellas que corresponden
a crimenes internacionales. En términos de la Ley 418 de 1997 y 782
de 2002, ellas pueden ser definidas también como actos de ferocidad y
barbarie.”

Noétese, desde el punto de vista de la tradicién juridica del pais y de las
relaciones entre guerra y derecho que, atin después de ser declarado
inconstitucional el antiguo articulo 127 del Cédigo Penal de 1980, que
consagraba justo estos actos de ferocidad y barbarie, como actos situados
por fuera de la complejidad del delito de rebelién y que no quedaban
subsumidos en el mismo, una Ley de 2002 contintia manejando el mismo
lenguaje. Es un dato muy interesante, ademds, por el hecho de que los
actos de ferocidad y barbarie en si mismos no constituyen delitos, sino
ambitos de argumentacién jurisprudencial en funcién de la comisién de
posibles delitos para imputar y sancionar. Estos, por supuesto, serfan hoy
aquellos delitos que constituyen crimenes internacionales.’

ConlaLey de Justicia y Paz se busca incentivar ladesmovilizacién de sujetos
que no pueden acogerse a la Ley 782 de 2002, al tener responsabilidad
penal por delitos especialmente criticos, por ejemplo, tortura, desaparicién
torzada, desplazamiento forzado, homicidios en persona protegida por el
derecho internacional humanitario, etc.

1.2.1. ELART.71DELALEY 975DE 2005: LA PERTENENCIA A GRUPOS
PARAMILITARES COMO DELITO DE SEDICION O COMO
CONCIERTO PARA DELINQUIR

La delimitacién del ambito de aplicacién de la Ley de Justicia y Paz,
respecto del tipo de conductas cometidas, no ha sido del todo pacifica.
Asi, una significativa cantidad de miembros de grupos paramilitares o de

incurrirdn en prisién de treinta y dos (32) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses y multa
de sesenta y seis punto sesenta y seis (66.66) a ciento cincuenta (150) salarios minimos
legales mensuales vigentes”.

35 En este sentido, las leyes 975 de 2005 y 782 de 2002 son normas que deben ser enten-
didas como complementarias desde el punto de vista juridico y politico.

%6 Para una reconstruccién de la Jjurisprudencia relevante sobre este tema, en el marco
de la proteccién de los civiles en escenarios de conflicto armado, ver: Alejandro Aponte,
Crviles y conflicto armado en la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
en: Derecho Penal y Criminologia, Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminold-
gicas, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, Volumen XXVII, Ntamero 81, mayo-
agosto de 2006, pp. 15-46.
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autodefensa, como por ejemplo los denominados “patrulleros”, al no tener
responsabilidad penal por delitos especialmente graves, quedaban por
tuera del 4mbito de aplicacién material de la Ley 975 de 2005. Ademis,
tampoco podrian verse beneficiados por la Ley 782 de 2002, puesto que
acciones ligadas al paramilitarismo no habian sido concebidas como parte
del delito politico, mientras que quienes eran investigados y juzgados
penalmente por pertenecer a alguno de estos grupos, se les imputaba el
delito de concierto para delinquir.

Por esta razén, la Ley 975 de 2005, mediante el art. 71, adicion6 al art.
468 del Codigo Penal, en donde se tipifica el delito de sedicién, un inciso
del siguiente tenor:

“También incurrira en el delito de sedicién quienes conformen o
hagan parte de grupos guerrilleros o de autodefensa cuyo accionar
interfiera con el normal funcionamiento del orden constitucional
y legal. En este caso, la pena serd la misma prevista para el delito
de rebelion”.*

Con esta norma se buscé que los desmovilizados de grupos paramilitares
que no pudieran ser procesados conforme ala Ley de Justicia y Paz, pudieran
ser beneficiados por el indulto o las formas anticipadas de terminacién
del proceso consagradas en la Ley 782 de 2002. La Ley de Justicia y Paz
modificaba el juicio de adecuacién tipica que hasta ese momento realizaban
los jueces colombianos sobre acciones de paramilitarismo, como un caso
de concierto para delinquir, y se concebia el fenémeno del paramilitarismo
en un horizonte de accién politica. En otras palabras, no se concebia como
un fenémeno meramente delincuencial.*

37 Art. 71, Ley 975 de 2005. En su momento, y de cara a la tradicion del pafs, el director
del Area llamo a la inclusién de este articulo “astucia de la razén instrumental”. E1 punto
central radica en la nocion, traida por el art. 468 del Cédigo Penal, respecto de la sedicion,
del hecho de impedir, a través de las armas, “el libre funcionamiento del régimen constitu-
cional y legal vigentes...”. Para un analisis de este fenémeno y de la discusién en torno a
la expedicién de la Ley de Justicia y Paz, ver: Alejandro Aponte, El Estatuto de Roma y los
limates del derecho penal en escenarios de alta conflictividad: el caso colombiano, en: Kai Ambos,
Ezequiel Malarino y Jan Woischnik (editores), Dificultades juridicas y politicas para la ratifi-
cacion o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Contribuciones de
América Latina y Alemania, Fundacion Konrad-Adenauer, entre otras, Montevideo, marzo
de 2006, pp. 197-226.

38 Este esfuerzo de concepcioén se habfa introducido ya tenuemente en la antigua ley de
sometimiento a la justicia de la década del 90. Esta habfa sido concebida como mecanismo
de sometimiento de narcotraficantes, pero, a su sombra, se concebian también miembros
de grupos de autodefensas. Sobre este proceso, ver el texto referido de Ivan Orozco Abad,
Op. Cit., 2006.
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Sin embargo, en 2006, la Corte Constitucional declaré inexequible por
vicios de forma el art. 71 de la Ley 975 de 2005.” Esto llev6 a que un
ntmero importante de desmovilizados se vieran envueltos en una situacién
incierta, ya que no cumplfan con los requisitos exigidos por la Ley 782 ni
por la Ley 975. Adicionalmente, la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia profirié un importante fallo el 11 de julio de 2007, en
el que rechazé la posibilidad de aplicar el art. 71 de la Ley 975 de 2005
por favorabilidad de forma retroactiva o ultractiva, e insistié en que la
conformacién de grupos paramilitares o la pertenencia a ellos daba lugar
al delito de concierto para delinquir y no al delito de sedicién.

En este pronunciamiento, la Sala de Casacién Penal resolvié el recurso de
apelacion interpuesto por la defensa de un desmovilizado del Bloque Elmer
Cardenas de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC),* mediante el
cual se impugné la decisién del Tribunal Superior de Antioquia, en la que
rechazaba la solicitud de cesacion de procedimiento en los términos de la
Ley 782 de 2002.*' La Sala aclard, en esta oportunidad, que la Ley 975 de
2005 no se aplica a delitos politicos, realiz6 una resefa sobre el concepto
de delito politico y explicé las razones por las cuales el paramilitarismo no
puede ser equiparado al delito de sedicién.

Para la Sala, el art. 71 de la Ley 975 de 2005, en el que se definfa como
sedicién la pertenencia a un grupo paramilitar, era una norma contraria
a la Constituciéon. La Sala present6 varios argumentos para sustentar
esta posicion, aludié a razones que denominé sustanciales, a razones de
tipo dogmadtico desde el punto de vista de la teorfa del delito e, incluso,
hizo referencia a los derechos de las victimas.* Asi, desde el punto de

39 Segtin la Corte Constitucional: “Con el trdmite impartido a los articulos 70 y 71 de
la Ley 975/05 se desconocié el principio de consecutividad, ya que como resultado de la
indebida tramitacion de la apelacién presentada en el Senado ante la decisién de negarlos
adoptada por las Comisiones Primeras Constitucionales Permanentes, finalmente fueron
remitidos a Comisiones Constitucionales que no eran competentes; y una vez aprobados
por éstas ultimas sin tener competencia para hacerlo, fueron introducidos de manera irre-
gular en el segundo debate ante la plenaria del Senado, como si hubiesen sido aprobados
por las Comisiones Constitucionales facultadas para ello”. Corte Constitucional, sentencia
n°® C-370 del 18 de mayo de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y otros.

*0 En este caso el procesado hizo parte de la desmovilizacién colectiva del Bloque Elmer
Cardenas de las AUC, en donde se desmovilizaron 1500 personas. CSJ, Sala de Casacién
Penal, sentencia del 11 de julio de 2007, radicado n® 2694:5, M.P. Yesid Ramirez Bastidas y
Julio Enrique Socha Salamanca.

*1'Segiin la defensa, “a pesar de la inexequibilidad del articulo 71 de la Ley 975 de 2005,
y teniendo en cuenta que tal decisiéon no produce efectos retroactivos, los beneficios juridi-
cos de dicha norma pueden aplicarse al procesado, en aplicaciéon del principio de favorabi-
lidad”. Ibidem.

*2 La Sala de Casacién Penal explicé las diferencias entre el delito politico y el delito de
concierto para delinquir, comparando los siguientes conceptos dogmadticos en uno y otro
caso: bien juridico tutelado, accién tipica, dolo, sujeto pasivo, culpabilidad, punibilidad,
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vista sustancial y constitucional, la Sala de Casacién Penal sostuvo que
el art. 71 de la Ley 975 de 2005 contrariaba la Constitucién, al equiparar
indebidamente delitos comunes con el delito politico. Para ello, en la
sentencia, la Corte Suprema cité varios pronunciamientos de la Corte
Constitucional, entre ellos las sentencias n°® C-127 de 1993, C-171 de
1993, C-069 de 1994, C-194 de 2005 y C-456 de 1997.* En este sentido,
con fundamento en la jurisprudencia constitucional, la Sala atirmé:

“La Constituciéon de 1991, siguiendo la usanza de las constituciones
decimonénicas, expresamente hace referencia al delito politico
como una variedad que amerita especial atencién (...). El rebelde
responsable de un delito politico es un combatiente que hace parte
de un grupo que se ha alzado en armas por razones politicas, de tal
manera que, asi como el derecho internacional confiere inmunidad
a los actos de guerra de los soldados en las confrontaciones
interestatales, a nivel interno, los hechos punibles cometidos en
combate por los rebeldes no son sancionados como tales sino que
se subsumen en el delito de rebelién. Y es obvio que asi sea, pues es
la Gnica forma de conferir un tratamiento punitivo benévolo a los

alzados en armas”.**

Asf pues, la Corte Suprema hizo referencia al paramilitarismo y al delito
de concierto para delinquir, para sostener que los delitos cometidos por
personas vinculadas a grupos paramilitares no pueden ser considerados
como autores del delito de sedicién, ya que sus actos no fueron perpetrados
con el fin de atentar contra el régimen constitucional y legal vigente.*’
Esto, puesto que, segiin argument6 la Sala de Casacién Penal, los grupos
paramilitares actuaron con apoyo de importantes sectores e instituciones
de la sociedad colombiana, motivados por propésitos particulares.*® En
consecuencia, la Sala concluyo:

consecuencias o tratamiento privilegiado y fines. Ademads, teniendo en cuenta la posibili-
dad de otorgar amnistias e indultos en casos de delito politico, la Sala consideré que darle
esta categorfa a conductas que no lo son, atenta contra los derechos de las victimas al
impedir su investigacién y juzgamiento. Ibidem.

*3 La Corte Suprema de Justicia cita, por ejemplo, la sentencia n® C-127 de 1993 de
la Corte Constitucional: “El delito politico es diferente al delito comin y recibe en con-
secuencia un trato distinto. Pero, a su vez, los delitos, ain politicos, cuando son atroces,
plerden la posibilidad de beneficiarse de la amnistfa o indulto”. Ibidem.

** [bidem. Esta afirmacién es formulada por la Corte Suprema de Justicia con apoyo en
la sentencia de la Corte Constitucional n® C-456 del 23 de septiembre de 1997, MP. Jorge
Arango Mejfa y Eduardo Cifuentes Mufoz.

*3 Ibidem.

*6 Ibidem.
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“Aceptar que en lugar de concierto para delinquir el delito ejecutado
por los miembros de los grupos paramilitares constituye la
infracciéon punible denominada sedicion, no sélo equivale a
suponer que los mismos actuaron con fines altruistas y en busca
del bienestar colectivo sino, y también, burlar el derecho de las
victimas y de la sociedad a que se haga justicia y que se conozca
la verdad”.*"

Por estas razones, a pesar de que la Sala de Casacién Penal reconocié que
la Corte Constitucional, en la sentencia n° C-370, afirmé que su decisién
no producfa efectos retroactivos (es decir, que al menos el art. 71 de la
Ley 975 de 2005 estuvo vigente entre la fecha en que esta fue expedida y
la fecha de la sentencia de constitucionalidad, 25 de julio de 2005 - 18 de
mayo de 2006), por lo que su aplicacién por favorabilidad serfa posible, la
Sala de Casacién Penal sostuvo que, en todo caso, el art. 71 no podia ser
aplicado. Asf, con este pronunciamiento la Corte Suprema rechazé toda
posibilidad de reconocer algtin tipo de efecto al art. 71.

Adicionalmente, en esta sentencia la Sala de Casacién Penal sostuvo que
la pertenencia a un grupo paramilitar daba lugar al delito de concierto
para delinquir agravado, descrito en el inciso segundo del art. 340 del
Cédigo Penal. Esta consideracién adquiere una especial importancia, toda
vez que el art. 69 de la Ley 975 de 2005 permite que se beneficie con
resolucién inhibitoria, preclusién o cesacién de procedimiento, a quienes se
desmovilicen en el marco de la Ley 782 de 2002 y tengan responsabilidad
penal por los delitos de concierto para delinquir en los términos del inciso
primero del articulo 340 del Cédigo Penal, utilizacién ilegal de uniformes
e insignias, instigacién a delinquir en los términos del inciso primero del
articulo 348 del Cédigo Penal y fabricacién, trafico y porte de armas y
municiones. Con este criterio, en cambio —reiterado ademas en la sentencia
de segunda instancia proferida en el proceso de alias “El Loro”, en el que la
Sala de Casacion Penal sostuvo que la imputacién del delito de concierto
para delinquir agravado como delito base es esencial en Justicia y Paz,
lo cual se deriva de la pertenencia misma al grupo armado—, se cierran
completamente las puertas para que miembros de grupos paramilitares
accedan a los beneficios de la Ley 782 de 2002.**

Como se deduce de todo el recorrido resefiado, se concluye que la Sala
Penal no esta de acuerdo con la concepcién segin la cual los miembros

*7 Ibidem.
8 (8], Sala de Casacién Penal, sentencia del 31 de julio de 2009, radicado n® 31539, M.P.
Augusto Ibanez Guzman.
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de las autodefensas se mueven, en todo caso, en un horizonte de
confrontacién politica. Se produce asf, por decirlo de alguna forma, una
especie de sustitucién del delito politico o del delincuente politico, por
la figura del combatiente, entendida mas desde la perspectiva fictica o
enfatizando més los elementos facticos: quien participa en las hostilidades,
con requisitos por supuesto minimos del DIH, contenidos por ejemplo
en el Protocolo II adicional a los Convenios de Ginebra de 1949, es un
combatiente, independientemente de cémo se perciba a sf mismo y cémo
lo conciban diversos agentes, tales como funcionarios del gobierno al
cual se enfrentan. Esta sustitucién es la tnica que permite que hoy en
dfa se imputen a los sujetos de Justicia y Paz, infracciones al derecho
internacional humanitario; sélo los combatientes podrian ser sujetos
activos de esta conducta. Es decir, se diferencia el cardcter de combatiente
—apoyado en presupuestos ficticos—, del cardcter de delincuente politico.
De lo contrario, no se podrian imputar delitos que constituyen infracciones
al derecho internacional humanitario.*’

Lo interesante del asunto es que, mientras que para el poder ejecutivo, en
el horizonte de una paz negociada con un actor, el cardcter politico del
mismo o la concesién del cardcter de combatiente, obra como recurso ad
hoc para una posible negociacién, cuando dicho carécter, concretamente
el de combatiente, entra al sistema penal, éste lo asume para sancionar
més gravemente. Es decir, el ser combatiente no es un privilegio; obra,
al contrario, como mayor exigencia de respeto a la vida de los otros,
especialmente de los civiles desarmados e inocentes.

Se agrega, finalmente, respecto del art. 71 de la Ley 975 de 2005, que
la sentencia n® C-370 de 2006 de la Corte Constitucional y la sentencia
del 11 de julio de 2007 de la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia, produjeron dos efectos importantes para los procesos penales
ordinarios contra miembros de grupos paramilitares, pero que impactan
considerablemente en el contexto general de Justicia y Paz y en el proceso
de desmonte del paramilitarismo en Colombia. Por un lado, gran cantidad
de procesos que se venian adelantando por el delito de concierto para
delinquir se vieron entorpecidos, debido a que el cambio de calificacién
juridica de la conducta a sedicién implicaba también un cambio en el juez
competente; esto llevé a que los jueces penales del circuito presentaran
varios hechos de colisiones de competencia que tuvieron que ser resueltas

* Como un esfuerzo por reconstruir variables y categorfas, tanto en la tradicién colom-
biana como en los tribunales internacionales, respecto del DIH y su aplicacién préctica,
ver: Alejandro Aponte, Persecucion penal de crimenes internacionales. Didlogo abierto entre la
tradicién nacional y el desarrollo internacional, Facultad de Ciencias Juridicas, Universidad
Javeriana y Fundacién Konrad-Adenauer, Bogota, diciembre de 2010.
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por la Corte Suprema de Justicia. Por otro lado, para solucionar la
situacién de los desmovilizados del paramilitarismo que no podian ser
beneficiados por la Ley 975 ni por la Ley 782, se aprob6 una reforma
al principio de oportunidad, como alternativa para finalizar los procesos
penales ordinarios que se adelantan contra ellos (sobre ello se volverd mas
adelante).

1.2.2. COLISIONES DE COMPETENCIA A PROPOSITO DEL ART. 71
DE LA LEY 975 DE 2005: EFECTOS DE LA SENTENCIA N° C-370
DE 2006

Hasta la entrada en vigencia de la Ley 975 de 2005, la pertenencia a los
grupos paramilitares daba lugar al delito de concierto para delinquir,
siendo esta conducta de competencia de los jueces penales del circuito
especializado. Sin embargo, con el art. 71 de la Ley 975 de 2005, al variar
la calificacién juridica y ser adecuada la conducta en el delito de sedicién,
los jueces penales especializados perdieron la competencia para continuar
con los procesos que venian adelantando contra paramilitares.

Al resolver los casos de colisiones de competencias que fueron planteadas
por varios jueces, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de
Justicia aclaré que efectivamente la conducta de pertenecer a un grupo
paramilitar, debfa ser calificada como sedicién y juzgada por los jueces
penales del circuito, perdiendo entonces la competencia para ello los
Jueces especializados, a excepcion de aquellos casos en los que Gnicamente
estuviera pendiente proferir la sentencia o que ésta quedara ejecutoriada,
ya que en este tipo de situaciones, para evitar mayores dilaciones en los
procesos, los jueces penales del circuito especializados si continuarfan
siendo competentes.” En consecuencia, muchos procesos penales
contra paramilitares debieron pasar de los juzgados penales del circuito
especializados a los juzgados penales del circuito.

No obstante, al ser proferida la sentencia n® C-370 de 2006 y ser declarado
inexequible el art. 71 de la Ley 975 de 2005, los jueces penales del circuito
a los que les habfa sido asignada la competencia para conocer de la
pertenencia a grupos paramilitares como delito de sedicién, comenzaron

5014 aplicacion de este criterio se puede observar en los siguientes pronunciamientos:
CSJ, Sala de Casacién Penal, auto del 18 de octubre de 2005, radicado n° 24226, M.P.
Marina Pulido de Barén; CSJ, Sala de Casacion Penal, auto del 22 de noviembre de 2005,
radicado n° 24425, M.P. Marina Pulido de Barén; CSJ, Sala de Casacién Penal, auto del 26
de abril de 2006, radicado n° 24553, M.P. Edgar Lombana Trujillo; CSJ, Sala de Casacién
Penal, auto del 18 de octubre de 2005, radicado n® 24311, M.P. Alfredo Gémez Quintero; y
CSJ, Sala de Casacion Penal, auto del 7 de febrero de 2006, radicado n°® 24944, M.P. Alfredo
Goémez Quintero.
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otra vez a proponer colisiones de competencia frente a los jueces penales del
circuito especializados. Varios jueces penales del circuito, argumentaron
que la pertenencia a un grupo paramilitar debia ser calificada nuevamente
como concierto para delinquir y, en consecuencia, ya no eran competentes.

La Corte Suprema de Justicia, para solventar esta situaciéon e impedir que
una vez mas estos procesos penales se vieran entorpecidos, precisé en
varios pronunciamientos que las decisiones tomadas en vigencia del art.
71 de la Ley 975 de 2005 se mantenfan y que los efectos que produjo esta
norma, mientras estuvo vigente, no desaparecfan por haber sido declarada
inconstitucional;” incluso, llegé a afirmar la Sala de Casacién Penal, que
los efectos de la sentencia n® C-370 se daban solamente hacia el futuro
y que, ademds, la calificaciéon del paramilitarismo como concierto para
delinquir, se daba ahora sin perjuicio del principio de favorabilidad. De
hecho, la Sala condené por sedicién, aplicando por favorabilidad el art. 71
de la Ley de Justicia y Paz, cuando ya habfa sido declarado inexequible.”
Este criterio fu