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Presentacion

El Centro Internacional de Toledo para la Paz (CITpax) dirige al Gobierno de Colombia
la presente nota con el animo de contribuir a los esfuerzos del Estado y la sociedad
colombianos en pro de la paz y de facilitar el apoyo de la comunidad internacional a
un proceso efectivo de desmovilizacién de los grupos organizados al margen de la ley
y de reparacioén de las victimas.

Con este proposito, ClTpax celebré varios encuentros con representantes del
Gobierno y otras instituciones del Estado, de la oposicién politica y de la sociedad civil
colombiana, asi como con algunas organizaciones internacionales gubernamentales
y no gubernamentales implicadas en el proceso, con el objetivo de analizar y discutir
la aplicacion y el impacto de la Ley de Justicia y Paz, que rige la reincorporacion de
miembros de los grupos ilegales.

En el transcurso de estas reuniones los representantes de la oposicién y las
organizaciones consultadas expusieron argumentos, interrogantes y preocupaciones
en torno al proceso en curso. ClTpax tomd nota en particular de las objeciones que
suscita la Ley como marco regulatorio eficaz. Asimismo debati6é diversas propuestas
y formulas destinadas a promover un proceso efectivo de desmovilizacion que se
produzca de conformidad con los requerimientos de verdad, justicia y reparacion que
la misma Ley proclama.

Como resultado de este proceso, en un esfuerzo por integrar los diversos intereses
legitimos, los principios y las normas en juego y con el objeto de hallar un dificil
pero necesario equilibrio entre las exigencias de la justicia y los incentivos de la
paz, ClTpax presenta -con el mayor respeto para todas las instancias colombianas-
las observaciones y recomendaciones que se exponen a continuacién. Estas no
pretenden agotar las posibilidades existentes y se inscriben dentro de los limites que
establece la Ley de Justicia y Paz, aprobada por el Congreso de Colombia el 21 de
junio de 2005 y actualmente en vigor.






Resumen Ejecutivo

Este documento recoge una serie de consideraciones y propuestas que toman como
punto de partida la "Ley de Justiciay Paz" (Ley 975 de 2005) y se situan dentro del marco
de actuacién que dicha Ley establece. No obstante, van mas alla de lo expresamente
consagrado en la Ley considerando que se encuentra inserta en un conjunto normativo
mas amplio que esta llamado a guiar los procesos de reglamentacion y aplicacion de
la misma. Las observaciones responden al objetivo doble de contribuir a que en su
aplicacion, se respeten y garanticen los derechos de las victimas a la justicia, la verdad
y la reparacién, y a que el proceso de desmovilizacion y reincorporacion a la vida civil
de los miembros de los grupos armados al margen de la ley, sea eficaz y cumpla con
el fin ultimo de contribuir a la construccién de la paz en Colombia.

Las consideraciones son de tres tipos. En un primer apartado se sefalan algunos
de los presupuestos basicos que, en el intento de ajustar la Ley a los minimos
requerimientos internacionales en materia de derechos de las victimas y persecucion
de los mas graves crimenes, se entiende que irradian todo el articulado de la Ley, y bajo
los cuales se formulan las propuestas. En el segundo apartado se incluyen una serie
de propuestas relativas a la reglamentacion de la Ley, que sugieren modificaciones,
adiciones o precisiones sobre el borrador de Decreto No. ... "Por el cual se reglamenta
parcialmente la Ley 975 de 2005". Finalmente, en un tercer apartado se formulan
algunas recomendaciones sobre posibles mecanismos que, estando estrechamente
relacionadas con la Ley de Justicia y Paz, constituyen herramientas adicionales
tendientes a la consecucion de objetivos congruentes con sus fines.

1. Presupuestos derivados del marco general en el que se inscribe la ley

1.1. La pena principal ordinaria permanece latente hasta que se acredite el
cumplimiento de las condiciones legales y las obligaciones impuestas por
el juez. El beneficio de la pena alternativa no queda firme con la sentencia
-no es irreversible- puesto que su vigencia depende de que se cumplan las
obligaciones activas impuestas en la misma sentencia. Segun el articulo 3
-que debe leerse en armonia con los articulos 24, 29 y 44 entre otros-, dicho
beneficio sélo sera posible si se cumple con los requisitos de "contribucion
del beneficiario a la consecucién de la paz", "colaboracion con la justicia" y
"reparacion a las victimas y su adecuada resocializacion". El cumplimiento de
los requisitos para obtener el beneficio de la pena alternativa es progresivo y
debe ser verificado por las diversas autoridades que participan en el proceso
de desmovilizacion, investigacién y enjuiciamiento. La pena principal ordinaria
conserva su vigencia y no se extingue hasta que no se hayan cumplido dichas
obligaciones en el plazo impuesto por el juez para ello. En consecuencia,
debe establecerse un mecanismo de seguimiento eficaz para determinar si,
tras el cumplimiento de la pena alternativa y el periodo de libertad a prueba,
procede la extincién de la pena principal o si por el contrario ésta debe
hacerse efectiva.




1.2.

1.3.

La condicion de victima y sus facultades dentro del proceso vienen
determinadas por la ley procesal penal y la jurisprudencia constitucional. La
alusién explicita que se hace en la Ley a la participacion de las victimas en el
incidente de reparacion, no se entiende como excluyente de la participacion
de las mismas a lo largo de todo el proceso de investigacion y juicio, en los
términos previstos por el Cédigo de Procedimiento Penal, segun la remisiéon
que la propia Ley 975 hace en su articulo 63, asi como de conformidad con su
reconocimiento constitucional e internacional. Igualmente, la condicion misma
de victima, asi como sus garantias y derechos, se entienden definidos -como
complemento a lo establecido en la Ley 975-, de acuerdo con la normativa
penal y la jurisprudencia constitucional colombiana en esta materia.

El papel central de los jueces v fiscales implica un amplio apoyo institucional.

Las autoridades judiciales mantienen un margen competencial amplio para
precisar y concretar los contenidos de la Ley. El peso significativo que se
ha trasladado a dichas autoridades, implica que éstos asumen una gran
responsabilidad respecto del resultado final de este proceso, lo cual hace
necesario que se les provea con los recursos, las facultades y las capacidades
suficientes. Adicionalmente, dada la naturaleza de los crimenes objeto de
investigacion en este marco, se requiere que las autoridades judiciales
cuenten con una experiencia profesional especifica en materia de graves
vulneraciones de derechos humanos.

1.4. La aplicacion de las Leyes 782 y 975 no es excluyente. Ambas adoptan

un criterio de aplicacion de caracter material -en funcion de la naturaleza
de los delitos- y no personal. A través de la Ley 782 -y el Decreto 128
que la reglamenta- sélo es posible conceder indultos por la comision de
delitos susceptibles de ese tratamiento segun la normativa y jurisprudencia
colombiana e internacional, esto es, los delitos politicos y conexos. Los
beneficios de la Ley 975 se aplican a los delitos para los que no cabe indulto,
en particular, para los crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y
otros crimenes atroces. Tras la desmovilizacién, quienes soliciten el indulto
por la via de la Ley 782, deberan ser también examinados por el Fiscal en
cuanto a su posible vinculacion a otros crimenes. El Fiscal debera atender
las denuncias de las victimas en este sentido. En caso de encontrarse
dicha vinculacién, se podrian acoger al proceso de la Ley 975, o bien ser
investigados por la via del procedimiento ordinario. Se entiende que también
se tramitaran por la via ordinaria, los delitos comunes y aquellos que no
tengan relacién con la actividad del grupo armado.

2. Recomendaciones para la reglamentacion

2.1.

Fortalecer los mecanismos de verificacion de los requisitos de elegibilidad,
mediante la concesion de facultades al fiscal para emitir el “concepto evaluativo
final” en relacion con los requisitos contenidos en los articulos 10 y 11 de la
Ley 975, tanto para la desmovilizacion individual como para la colectiva.
En esta labor, el fiscal tendra facultades para valorar las observaciones de la
Comision de Reparacion en relacién con el cumplimiento de los requisitos.



2.2. En el periodo entre el momento de la desmovilizacién y la rendicion de versién

libre, aclarar el estatus del desmovilizado. Igualmente, el reglamento debe
otorgar facultades al fiscal para determinar discrecionalmente, en funcién
de los avances en las indagaciones y de la gravedad de los hechos, el
plazo razonable para el desarrollo de las actuaciones previas tendientes a
esclarecer los hechos (en los términos del articulo 15 de la Ley 975), antes
de recibir la version libre. Adicionalmente, debe consagrar expresamente que
el material probatorio recogido durante esta fase podra aportarse validamente
en la fase de juzgamiento.

2.3. Establecer claramente la manera como se articulan la pena principal ordinaria

24,

2.5.

2.6.

y la alternativa, asegurando respecto de la primera que se cumplan todas
las garantias que exige el proceso ordinario. En cuanto a la pena alternativa,
aclarar que incluye tanto la privacion efectiva de la libertad como el periodo
de libertad a prueba junto con las obligaciones impuestas por el juez y la Ley
975. Finalmente, fortalecer el sistema previsto en la Ley 975 en relaciéon con
la obtencién del beneficio de la pena alternativa. Puesto que los requisitos
para acceder se cumplen de manera progresiva en el tiempo, tanto los
fiscales como los jueces que intervienen en el proceso deben verificar su
cumplimiento incluso después de dictada la sentencia, en relacion con las
obligaciones impuestas en la misma. Para ello, es preciso que se especifiquen
las pautas y garantias del seguimiento a las obligaciones y cumplimiento de
los demas requisitos que permitan la extincion de la pena principal ordinaria.
En caso de incumplimiento, la sentencia debera contener el mecanismo de
revocacion automatica del beneficio de la pena alternativa.

Incluir una disposicion en la que se precise el marco de referencia derivado
de la Ley 975, que el juez deba tener en cuenta en el momento de imponer
en la sentencia las obligaciones que debe cumplir el beneficiario para que la
pena alternativa se mantenga firme y pueda extinguirse la principal ordinaria.
Asi, el juez debera integrar, en el marco de una lectura sistematica de la ley,
principalmente: el articulo 1 que se refiera al objeto mismo de laLey; el articulo 3
que contiene los requisitos globales del principio general de la alternatividad (el
beneficiario debe contribuir a la consecucion de la paz nacional, colaborar con
la justicia, reparar a las victimas y su adecuada resocializacion); el articulo 29
que establece las condiciones de resocializacion y el requisito central de la no-
reincidencia; los articulos relativos a las medidas de reparacion, en particular
el 40; y, finalmente, los requisitos de elegibilidad de los articulos 10 y 11.

Establecer unos requisitos y mecanismos flexibles y de facil acceso para el
reconocimiento de la condicién de victima, a través de una mera acreditacion
sumaria e incluyendo expresamente a los desplazados. Consagrar el derecho
de las victimas para participar en todas las fases del proceso con amplias
facultades de intervencion, aportaciéon de pruebas, etc.

Aclarar expresamente que la obligacion de reparacion a que esta obligado
el condenado es independiente de los bienes que entregue y no se limita
a lo que se pueda cubrir con los mismos. En consecuencia, consagrar un
papel activo del fiscal en la identificacion de la titularidad real de los bienes
y en la deteccién de los ilicitos para que sean destinados a la reparacion.



Se debe evitar que la entrega de los mismos dependa exclusivamente de la
voluntad del procesado o de la denuncia de las victimas. Se deben incluir las
medidas cautelares adecuadas como es la prohibicion de ventas de bienes
y de comercio de los mismos y la consecuente actuacién de las entidades
bancarias. Tras la presentacién por parte de las victimas de un minimo de
prueba indiciaria -que indique su titularidad sobre los bienes- correspondera
al imputado o tercero poseedor, probar la legalidad de su titulo.

2.7. Establecer mecanismos efectivos para la proteccion de victimas, testigos,
fiscales y jueces a lo largo del proceso.

2.8. Consagrar de manera precisa las facultades que se otorgan a la Comision de
Reparacion para que pueda cumplir eficazmente con las funciones que le son
asignadas en la Ley 975 y establecer la provisién de recursos necesaria para
ello. Incluir mecanismos que garanticen la participacion de las victimas en sus
decisiones y actuaciones.

2.9. Aclarar que en los casos de delitos de caracter permanente o de comision
continuada como la desaparicion forzada, el acceso a los beneficios no sera
posible hasta tanto no se dé informacion precisa y suficiente del paradero de
la victima.

2.10. Aclarar que la aplicacion de las leyes 975 y 782 responde a un criterio
de caracter material que viene dado por el tipo de delito cometido. En
consecuencia, la concesion de indultos por delitos susceptibles de este
tratamiento (de acuerdo con la Ley 782), no sera obice para que el indultado
que hubiere cometido delitos graves pueda ser juzgado de acuerdo con la Ley
975. Los interrogatorios actualmente adelantados por la Fiscalia a quienes
se acogen a la Ley 782 deben tender también a la identificacion de posibles
conductas delictivas no susceptibles de tratamiento por la via de dicha Ley.
Adicionalmente, siguiendo este criterio de aplicacion material, debe aclararse
que ni los delitos comunes ni aquéllos que no estén vinculados con las
actividades propias del grupo armado, seran juzgados conforme a la Ley 975,
sino por la via ordinaria.

3. Mecanismos complementarios

3.1. Plan_de asistencia a las autoridades judiciales. La aplicacion de la Ley de
acuerdo con los presupuestos aqui expuestos pone una gran carga de trabajo
y responsabilidad sobre fiscales y jueces. Se recomienda desarrollar con toda
urgencia un programa intensivo de asistencia a la Unidad Nacional de Fiscalia
para la Justicia y la Paz y a los Tribunales Superiores que intervengan en los
juicios, que incluya la asignacion de recursos adecuados, el fortalecimiento de
las capacidades y la especializacion en la aplicacion de la Ley, la jurisprudencia
y los instrumentos juridicos internacionales vigentes, asi como un plan de
proteccion efectivo del personal.




3.2.

3.3.

Se deben fortalecer los mecanismos de transparencia en la ejecucion de la ley.
Sera necesario que el Gobierno dote a la Comision Nacional de Reparacion y
Reconciliacién de los recursos adecuados para que pueda cumplir eficazmente
con las funciones que le encomienda la Ley como garante de los derechos
de las victimas. La Comision debe estar en condiciones de dar seguimiento
al cumplimiento por los procesados de las disposiciones contenidas en las
sentencias judiciales como requisito para la aplicacién de la pena alternativa.
Los recursos que se asignen a la Comisién para desempenar estas funciones
incluirdn asistencia juridica y proteccion. En caso de establecerse un
mecanismo de "veeduria" o verificacion independiente, es imprescindible
asegurar su credibilidad y eficacia. Ello requerira un marco de actuacion
claramente establecido, asi como recursos humanos, materiales y logisticos
adecuados y acceso amplio a las personas, lugares y documentacion que se
juzgue necesario para el cumplimiento de sus funciones.

La Ley 975 menciona la posibilidad del establecimiento de mecanismos no
judiciales de reconstruccion de la verdad. Para que un proceso de este tipo
sea un paso hacia una reconciliacién genuina debe estar basado en principios
de transparencia y resultar de un consenso en el que hayan participado todos
los sectores de la sociedad, con especial énfasis en aquellos mas afectados
por los crimenes y violencia que asolaron Colombia durante el periodo bajo
examen. Una "comision de sabios", compuesta por personas independientes
y de reconocido prestigio, podria eventualmente contribuir al disefio de estos
mecanismos.







1. PRESUPUESTOS DERIVADOS DEL MARCO GENERAL EN EL QUE SE
INSCRIBE LA LEY

La Ley 975/2005 en su articulo 2 establece el ambito de aplicacion e interpretacion
de la norma. En su segundo parrafo dice que "la interpretacién y aplicacién de las
disposiciones previstas en esta Ley deberan realizarse de conformidad con las normas
constitucionales y los tratados internacionales ratificados por Colombia. La incorporacion
de algunas disposiciones internacionales en la presente ley, no debe entenderse como
la negacion de otras normas internacionales que regulan esta misma materia".

Algunas materias que aborda la Ley son objeto de regulacion por normas y principios
vinculantes de "ius cogens". Adicionalmente, estas materias son también ampliamente
tratadas en convenios de derechos humanos y derecho internacional humanitario
suscritos por Colombia, como son los Convenios contra la tortura, la desaparicion
forzada de personas y el genocidio. Asimismo, Colombia ha ratificado el Estatuto de
Roma que creé la Corte Penal Internacional y, es parte y esta bajo la jurisdiccion de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Como bien lo reconoce en su articulo 2, como norma de rango inferior, la Ley de Justicia
y Paz no puede alterar el contenido ni derogar las normas de rango constitucional, de las
que hacen parte los tratados internacionales de derechos humanos, segun lo confirma
la jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana. En consecuencia, la aplicacion
de la Ley 975 y su interpretacidon vienen determinadas, en muchos aspectos, por la
normativa internacional en esta materia.

De ahi, que en este primer apartado hemos considerado imprescindible establecer los
presupuestos basicos que parecen derivarse del marco en el que esta inscrita la Ley
975 y que luego sirven de base a las propuestas y recomendaciones que se formulan
en los dos apartados siguientes.

1.1.La pena principal ordinaria y la obtencién del beneficio de la pena
alternativa’

Segun el articulo 24 de la Ley 975, el juez, en la sentencia, en primer lugar, fija la pena
principal y las accesorias con base en las normas previstas por el Codigo Penal. Esta es
la condena. En segundo lugar, opera el beneficio de la pena alternativa, de acuerdo con
el articulo 3 que establece el principio general de la alternatividad y el articulo 29 que
concreta el concepto de pena alternativa y el beneficio.

Asi, independientemente de la sentencia efectiva, (por ejemplo, entre 40 y 60 afios si
concurren crimenes graves), de acuerdo con este articulo y con el sentido de la Ley,
se aplica el beneficio que consiste en una pena alternativa de una duraciéon maxima
de 8 anos. No parece que se ajuste al principio de proporcionalidad de la pena,
maxime cuando este numero de afos es el tope sea cual sea el numero de conductas
cometidas y sea cual sea su caracter que, de hecho, se presupone que es de extrema
gravedad.

1 . . . I3 . .
A continuacion se expone la interpretacion que a nuestro entender se deriva de la Ley y el marco normativo en el
que se inserta. No obstante, en el apartado 2.3 se incluye una recomendacion para que a través del Reglamento se
establezca mayor precision sobre este asunto.
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Ocurrira, por ejemplo, que en caso de concurso material del delito de desplazamiento
forzado y un crimen de guerra tipificado como infraccion al derecho internacional
humanitario, la pena maxima sera de 8 afos.

No obstante lo anterior, se entiende que la sentencia previa -por llamarla de esta
manera- y que es la sentencia efectiva que determina las penas ordinarias, es
una sentencia que permanece vigente en el tiempo y la pena alternativa es un
beneficio sujeto al cumplimiento de condiciones concretas y de obligaciones
activas impuestas por el juez que forman parte indisoluble de dicha pena
alternativa. Es decir, el beneficio no se obtiene de una vez y para siempre: esta
condicionado en el tiempo, en un periodo de prueba que establece la misma Ley y el
juez.

Se entiende entonces que tras haber condenado efectivamente a la persona que ha
cometido crimenes internacionales de acuerdo con las normas del Codigo Penal, y en
razon de la situacién especifica de Colombia y al propésito que alimenta la Ley, sobre
todo la desmovilizacion en la perspectiva de la paz de actores armados, se otorga
un beneficio, que es la pena alternativa. Esta, sin embargo, sélo tendra lugar en su
aplicacion efectiva, siempre y cuando se cumplan condiciones muy precisas, tal como
se establece en la Ley y en las sentencias promulgadas por los jueces, las cuales
deberan ser verificadas por la Sala del Tribunal.

Asi, la Ley debe contrarrestar el amplio beneficio que otorga con un control estricto de
quienes acceden al mismo pues, ademas de una serie de filtros iniciales de seleccion
aplicados por el poder ejecutivo para determinar quienes pueden optar a dicho
beneficio, la Ley fortalece los requisitos para la obtencién de la pena alternativa, al
sujetarla al cumplimiento de una serie de obligaciones que impone el juez.

El respaldo, en ultima instancia, a la aplicacién de la Ley, por parte de la
comunidad internacional, estara seguramente supeditado a que el beneficio
-ligado a una pena considerablemente rebajada- se vea estrictamente
condicionado al cumplimiento riguroso de los requisitos establecidos en la
sentencia, y que estos tiendan efectivamente a la realizaciéon de los objetivos
de la Ley de desmontar las estructuras de los grupos armados al margen de
la ley y al fin ultimo de garantizar los derechos de las victimas y contribuir a la
construccion de la paz a través del esclarecimiento de los hechos, el enjuiciamiento
de los crimenes, la reparacion de las victimas y el establecimiento de garantias de no
reincidencia.

En consecuencia, el beneficio de la pena alternativa esta sujeto al cumplimiento
de una serie de condiciones que, por ser progresivo y dinamico, debera ser
comprobado por todas las autoridades que intervienen en el proceso. La
Comisién Nacional de Reparaciéon y Reconciliacion debera estar en condiciones de
verificar el cumplimiento de dichas condiciones, de acuerdo con las funciones que se
le atribuyen en la Ley 975.
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1.2.La condicién de victimas y sus facultades dentro del proceso?

Tanto la Constitucién colombiana como la legislacion penal de ese pais reconocen a
las victimas una serie de facultades y garantias para participar en el proceso penal en
el que se investiguen los hechos por los que hubiesen sido perjudicadas. El derecho
constitucional a acceder a la justicia y el derecho a la proteccion judicial definido
por la Corte Interamericana de Derechos Humanos son la base del fundamento de
este tratamiento a favor de las victimas. Ademas de su consagracién en las normas
procesales penales, la jurisprudencia constitucional, siguiendo las disposiciones
internacionales y en particular la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ha determinado que la participacion de las victimas en el proceso penal va
mas alla de una simple pretensién de reparacion, pues se justifica principalmente por
el derecho que tienen a conocer la verdad. Por otra parte, ha recordado que ademas de
tratarse de un derecho fundamental, es una manera de contribuir a una investigacion
eficaz y, por lo tanto, forma parte del cumplimiento de los deberes del Estado®.

La Ley de Justicia y Paz, por su parte, prevé expresamente la participacion de las
victimas en el incidente de reparacion. De acuerdo con el acervo normativo arriba
mencionado, este énfasis en la perspectiva de la reparacion, no se entiende
sin embargo como excluyente de la participacion de las mismas a lo largo
de todo el proceso, puesto que esta intervencidon se reconoce como un derecho
constitucional confirmado legalmente en las normas procesales penales. Es entonces
congruente con esto, la consagracion en el articulo 63 de la Ley 975 del principio
de complementariedad respecto del Codigo de Procedimiento Civil que "se aplicara
para todo lo no dispuesto en la presente Ley". Asi, la participacion de las victimas
en el proceso se entenderia reconocida en los términos en que dicho Cddigo vy, en
particular la Ley 906, lo ha establecido, de conformidad asimismo, con la consolidada
jurisprudencia constitucional e interamericana en la materia.

En consecuencia, la condicion misma de victima, asi como sus garantias y
derechos, se entienden definidos -como complemento a lo establecido en la
Ley 975- de acuerdo con la normativa penal y la jurisprudencia constitucional
colombiana (fundamentalmente en materia de desplazamiento forzado) en
esta materia. La condicion de victima se debe poder acreditar sumariamente y los
mecanismos para ello deberian ser flexibles y de facil acceso.

1.3.El papel central de los jueces y los fiscales

Una vez aprobada la Ley de Justicia y Paz y tras la préxima promulgacion del
decreto que la reglamente, el peso de su aplicacién pasara principalmente a las
autoridades judiciales. Esta gran responsabilidad incluye la adecuada identificacion
de quienes deben ser procesados por la realizaciéon de crimenes durante su pertenencia
a los grupos armados al margen de la ley; la eficaz investigacién de los hechos vy el
esclarecimiento de la verdad; la garantia de los derechos de las victimas y su adecuada
reparacion; asi como el juicio de los responsables y el seguimiento del cumplimiento

%A continuacion se expone la interpretacion que a nuestro entender se deriva de la Ley y el marco normativo en el que
se inserta. No obstante, en el apartado 2.5 se incluye una recomendacion para que en el Reglamento se fortalezcan los
derechos de las victimas.

SEntre otras, las Sentencias C-104 de 1993 (M.P.: Alejandro Martinez); C-173 de 1993 (M.P.: José Gregorio Hernandez),
T-275 de 1994 (M.P.: Alejandro Martinez).
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de las obligaciones que les sean impuestas para obtener el beneficio de la pena
alternativa. De esta labor dependera en gran medida que, tanto en Colombia como
en la comunidad internacional, se reconozca que el proceso tiene legitimidad y es
creible.

Para poder acometer este desafio, los fiscales y jueces deben contar con los
recursos materiales y humanos y con la especializacion necesaria.

Ademas de tener a su disposicion los equipos y el personal necesario, las autoridades
judiciales deberan responder al hecho de que en diversos preceptos de la Ley hay un
ambito extenso de actuacién para los intérpretes. En particular, se requiere de mucho
rigor para valorar las condiciones estipuladas para el goce de la pena alternativa,
puesto que no son siempre facilmente cuantificables. Este es el caso, por ejemplo, de
la contribucion del procesado a la consecucion de la paz.

Igualmente, el tipo de delitos que seran principalmente objeto de investigacion, impone
unas exigencias singulares de dogmatica penal en la interpretacién de las normas. Es
especialmente sensible el caso del delito de desaparicion forzada de personas dado
su caracter de delito continuado o permanente. Como consecuencia de la naturaleza
especifica de este delito, en el supuesto de que se investigue este tipo de conductas,
las autoridades judiciales deberan declarar no aplicable la Ley 975 y sus beneficios
hasta que el responsable no proporcione informacién cierta y suficiente del paradero
de la victima*“.

Asi, puesto que se trata de delitos que vulneran derechos humanos especialmente
protegidos (el genocidio, la tortura, el desplazamiento forzado y la desaparicidon
forzada), ademas de todos los delitos que componen las infracciones al derecho
humanitario, hay una serie de exigencias dogmaticas que deben tenerse en cuenta
a la hora de aplicar la Ley y para lo cual se requiere una especial cualificacién.

En consecuencia, se propone que, ademas de una rigurosa capacitacion especializada,
el grupo de funcionarios de la fiscalia y la rama jurisdiccional que tengan a su
cargo la responsabilidad de investigar y sancionar estos delitos, sean escogidos
entre aquellos que demuestren la mayor solvencia en derecho penal internacional,
derecho internacional de los derechos humanos y derecho constitucional, requisitos
indispensables para dicho ejercicio.

1.4.La aplicacion de las leyes 782 y 975 no es excluyente®

La Ley 975 esta configurada para la investigacion y sancién de aquellos delitos que no
sea posible tramitar por la Ley 782 de 2002, que ofrece el beneficio del indulto.

*Este principio ha sido establecido desde hace aflos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en la sentencia
que resolvio el caso Blake de 24.01.98, el caso Barrios Altos el 14.03.01; casos Kurtz de 25.05.98; Galkici de 8.07.99
y Timurta de 13.06.00 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; asi como, de lege ferenda, la sentencia de la Corte
Suprema de Argentina de 14.06.05, anulando las Leyes de Obediencia Debida y Punto Final, entre otros muchos. Ver
también la recomendacion que se incluye en el apartado 2.9 de este documento.

* A continuacion se expone la interpretacion que a nuestro entender se deriva de la Ley y el marco normativo en el que
se inserta. No obstante, en el apartado 2.10 se incluye una recomendacion para que en el reglamento se introduzca una
disposicion que aclare las confusiones que se han generado alrededor de esta cuestion por su tratamiento ambiguo en
diferentes instancias.
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En consecuencia, para aquellos delitos indultables -que en principio son
exclusivamente los delitos politicos- se aplica la Ley 782. Mientras tanto, la
Ley 975 se aplica para aquellos otros delitos graves, llamados también delitos
atroces, y que, por ejemplo, en la Ley 782 se denominan "actos de ferocidad, barbarie
o terrorismo", y que hoy son constitutivos de crimenes internacionales®.

Las instituciones del Estado deberian entonces jugar un papel activo para que todos
aquellos que se acojan al procedimiento de desmovilizacion y los beneficios
previstos en la Ley 782, sean investigados por la posible comisién de otros
delitos que deberan tramitarse ya sea por la via de la Ley 975 o por el procedimiento
ordinario. En desarrollo de la investigacion, el Fiscal debera atender las denuncias de
las victimas.

Asimismo, se entiende que los delitos comunes y aquellos que no estén vinculados
a las actividades del grupo armado organizado al margen de la ley, se investigaran
y juzgaran por la via del procedimiento penal ordinario. Por esta razon, resulta
inconveniente la consagracion, en la Ley 975, de una norma que establece una rebaja
general de penas para los delitos comunes (articulo 70). No es el lugar adecuado
para una norma de este tipo, porque desvirtua el sentido y le resta seriedad a una
ley, que como la de justicia y paz, aborda cuestiones especificas y muy complejas
de la realidad colombiana, y que no deberia generar aun mayor polémica al integrar
decisiones ajenas a su naturaleza.

¢ El caso de Jairo Andrés Angarita, segin informaciones de El Tiempo del pasado 13 de octubre, seria un buen signo

en este sentido. A pesar de que esta persona se habia desmovilizado por la via de la Ley 782, al descubrirse que
posiblemente habria sido autor de crimenes graves no indultables, la Fiscalia se ha opuesto a su participacion en las
elecciones al Congreso y ahora debera o bien acogerse a la Ley 975 o bien sera procesado segun el procedimiento
ordinario.
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2. RECOMENDACIONES PARA LA REGLAMENTACION

2.1.Fortalecimiento de los mecanismos de verificacion de las
condiciones para la elegibilidad

Las referencias incluidas en el borrador de Reglamento, en el sentido de que es el
Fiscal quien dara el "concepto evaluativo final de colaboracion eficaz" como uno de los
requisitos centrales para que el desmovilizado sea elegible para recibir los beneficios
de la Ley 975, son muy adecuados y pertinentes. Sin embargo, se sugiere fortalecer
aun mas estas facultades, atribuyendo al fiscal la potestad de certificar los demas
requisitos de elegibilidad contenidos en los articulos 10 y 11, en relacion tanto
con la desmovilizacion colectiva como con la individual.

La valoraciéon del Fiscal podra darse antes o después de la rendicién de version
libre y podra resultar en el traslado del caso a la justicia penal ordinaria, cuando
haya comprobado el incumplimiento de alguno de los requisitos estipulados en los
articulos 10 y 11 de la Ley 975. En esta labor, el fiscal tendra facultades para valorar
las observaciones de la Comisién de Reparacion en relacion con el cumplimiento de
los requisitos.

En particular, la voluntad de cooperacién se podra valorar ab initio en funcién de la
informacion que entregue el desmovilizado al Ministerio Fiscal en la version libre.
Con este proposito, en el Reglamento deberia establecerse que los requisitos de
identificaciéon propia deben ser exhaustivos y completos, incluyendo los alias utilizados
en el momento de los hechos. Asimismo, el fiscal debera requerir la total identificacion
de los demas coparticipes, la identificacion de las conductas penales, los lugares
de inhumacién, la identificacion de los bienes y las fuentes de financiacion, tanto
en casos de desmovilizacion colectiva como individual, pues sdélo de esta manera
podran establecerse responsabilidades y el grado de cooperacién o colaboracion del
desmovilizado.

Finalmente, se recomienda establecer programas de apoyo a la Fiscalia para el
desarrollo de esta funcién.

2.2.El periodo entre la desmovilizacién y la rendiciéon de version libre.
El término para investigar

El articulo que se incluye en el borrador del decreto que reglamenta la Ley 975 y que
hace alusion a las "actuaciones previas para la recepcion de version libre" es muy
apropiado, pues con él se fortalece la discrecionalidad del Fiscal para determinar el
tiempo de duracion de las actuaciones previas que tienden al esclarecimiento de la
verdad (art.15 de la Ley 975). Asi, el nuevo Reglamento prevé que con antelacion
a la recepcion de la version libre, el Fiscal "realizara las diligencias tendientes al
cumplimiento de lo dispuesto en los articulos 15 y 16 de la Ley 975/2005 durante
el plazo prudencial que se requiera para el efecto". El tiempo prudencial para el
esclarecimiento de los hechos al que alude el Reglamento debera ser el que
racionalmente imponga la complejidad de la investigacion.
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De esta manera, se busca una salida al problema de la brevedad de los plazos
previstos en la Ley para la investigacion, entre la audiencia preliminar de formulacién
de imputacién y la audiencia de formulacién de cargos (60 dias).

En consecuencia, debe aclararse que las 36 horas que se establecen en la Ley
para fijar y realizar la audiencia de imputacién s6lo empiezan a contar desde la
conclusion de la diligencia de version libre que podra durar tanto como sea necesario
y desarrollarse en varias audiencias, teniendo en cuenta asimismo que se deben
contrastar los elementos o datos que vaya ofreciendo el interesado; que se deben
realizar inspecciones oculares, reconocimientos de personas y todas aquellas otras
diligencias necesarias para la reconstrucciéon de los hechos.

Adicionalmente, se recomienda consagrar expresamente la posibilidad de que
las pruebas recogidas durante este periodo puedan aportarse validamente al
juicio. Deberd reflejarse con total claridad que la colaboracién (obligatoria) inicial
podra utilizarse como base, entre otros elementos, de la indagacion previa que el
Reglamento autoriza al fiscal, y que después pueda ser considerada como fuente de
prueba, elemento o indicio racional para contrastar la version libre y complementarla.

Igualmente, con el fin de conseguir el objetivo establecido en el articulo 15 de laLey 975,
la Fiscalia debe jugar un papel especialmente activo. Entre otros, los interrogatorios
del fiscal deberan ser precisos y exhaustivos, tendentes a la averiguacion de la
verdad material, la determinacion de los autores intelectuales, los cooperadores, los
jefes inmediatos y el esclarecimiento de los crimenes cometidos, evitandose meras
ratificaciones genéricas. Si esto se exige de forma rigurosa, se reduce el margen de
interpretacion discrecional que abre el articulo 25 de la Ley en relacién con hechos
posteriores (lo que constituye uno de los motivos mas insistentes de critica a la Ley),
a los que también concede el beneficio de la pena alternativa si se cumplen una serie
de condiciones y "siempre que la omisidon no haya sido intencional”.

Finalmente, es necesario clarificar en el Reglamento la situacién en que queda
el desmovilizado durante las actuaciones previas, desde el momento de la
desmovilizacion hasta cuando rinde version libre. Ello porque el periodo denominado
de esclarecimiento de los hechos, cuyo término establece el fiscal, constituye una
especie de "tiempo muerto" durante el cual no esta claro el status del desmovilizado.
Maxime cuando el tiempo maximo que se puede computar como tiempo de
ejecucion de la pena alternativa para aquellos que hayan permanecido en la zona de
concentracion es de 18 meses, con lo que, es probable que durante un periodo de
tiempo permanezca en dicha zona sin que ello pueda computarse como parte de la
pena de privacion de la libertad.

2.3.El beneficio de la pena alternativa. Latencia de la pena ordinaria.
Condiciones para el beneficio de cumplimiento progresivo

2.3.1. Latencia de la pena ordinaria

De acuerdo con lo que se expuso en el apartado 1.1., en este proceso coexisten una
pena ordinaria y una pena alternativa, quedando ésta ultima sujeta al cumplimiento de
una serie de condiciones legales y obligaciones activas impuestas por el juez.
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En el Reglamento es necesario aclarar la manera como se articulan estas dos penas
en el proceso establecido por la Ley 975. En cuanto a la pena ordinaria, tanto el
Ministerio Fiscal como el juez en la sentencia deberan realizar la calificacién juridica
de la conducta y establecer el castigo correspondiente de acuerdo con la naturaleza
que segun las normas penales ordinarias corresponde a cada delito en concreto
(Vg. tortura o desapariciéon forzada, como delitos de lesa humanidad o genocidio),
desarrollando la argumentacién y motivacién necesarias.

El enjuiciamiento de estos delitos en forma ordinaria, aunque en el marco de la ley 975
y de acuerdo con la remision que hace la misma en su articulo 63, exige dotar al juicio
de todas las garantias procesales establecidas para la proteccion de los derechos
del justiciable, de modo que se asegure su derecho a la defensa en el juicio y en
la eventual condena principal que quedara latente hasta el cumplimiento de la pena
alternativa y de acuerdo con la evaluacion final del tribunal.

En cuanto a la pena alternativa, puesto que de acuerdo con el articulo 24 de la Ley
975, las dos penas se fijan en una misma sentencia, se entiende que la calificacion
juridica se hace con base a unos mismos hechos.

Sin embargo, para que sea posible ajustarse al principio de proporcionalidad de la
pena, en el Reglamento sera necesario que se aclare que la pena alternativa se
compone de dos partes: el periodo de privacion efectiva de la libertad y el periodo de
libertad a prueba que implica el cumplimiento de las obligaciones activas aun después
de transcurrido el periodo de privacion real de libertad. En cuanto a la primera, el
beneficio maximo de abono de prision preventiva que se podra obtener, sera el de 18
meses, siempre que la pena sea como maximo de 8 afos, (es decir, la rebaja seria
como maximo el limite de 6 afos y 6 meses) y proporcionalmente hasta un minimo
de 5 anos, por debajo del cual nunca podra existir beneficio. Cuando la calificacion
sea de crimenes de lesa humanidad no podra abonarse mas que el tiempo durante
el cual el imputado hubiera estado privado de libertad en forma real. En cuanto al
periodo de libertad a prueba, deberia aclararse que no podra ser menor a otro periodo
igual al de la pena privativa, y en todo caso no debe ser inferior a 5 afios puesto que
el cumplimiento de las obligaciones activas requiere de un periodo razonable y su
reduccién sélo deberia ser posible si el tribunal establece que se ha cumplido con la
total resocializacion del condenado.

Debe entonces expresarse claramente en el Reglamento que las obligaciones activas
forman parte de la pena alternativa y que ésta se integra tanto con la privacién de
libertad, como con dichas medidas, entre las cuales deberia incluirse al menos lo
siguiente: la privacion de derechos, especialmente el de elegibilidad para los cargos
publicos; la libertad vigilada; la prohibicién de residencia en lugar determinado (el control
podra ser electrénico); el trabajo comunitario; la obligacién de presentarse semanal o
quincenalmente en el juzgado o policia; el arresto domiciliario, en casos de gravedad
maxima; la permanencia los fines de semana en centro penitenciario, o pernoctar en
prision; la reparacién activa a las victimas, incluida la busqueda de los bienes (la accion
del condenado debera incluir todos los actos positivos necesarios para la recuperacion
de bienes o materializacion de las indemnizaciones); la resocializacién activa, incluyendo
programas de educacion, trabajo, tratamiento psicolégico o cualquier otro de similar
naturaleza que decida la autoridad judicial.
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2.3.2. Condiciones para el beneficio de cumplimiento progresivo

Tanto los requisitos de elegibilidad, como aquellos a los cuales alude el articulo 24 sobre
el contenido de la sentencia, deben ser leidos de conformidad con el objetivo general de
la Ley y con el articulo 3 que consagra el principio de alternatividad.

Asi, segun la propia ley, para acceder al beneficio de la pena alternativa se requiere
que el beneficiario contribuya a la consecucion de la paz nacional, colabore con la
justicia, repare a las victimas y contribuya a su resocializacién (condiciones del articulo
3); cumpla con los compromisos de comportamiento y las obligaciones de reparacion
moral y econdmica que se establezcan en la sentencia (articulo 24); contribuya a su
propia resocializacion y promueva actividades orientadas a la desmovilizacién del grupo
armado al margen de la ley al cual pertenecio (articulo 29). Adicionalmente, durante
el periodo de libertad a prueba y para que pueda extinguirse la pena principal debera
-obviamente- no reincidir, ademas de cumplir con el resto de requisitos y obligaciones.

En definitiva, el Reglamento deberia expresar claramente las condiciones que, de
acuerdo con la Ley 975, deben cumplirse por el procesado para obtener los beneficios
de la pena alternativa, a saber:

e Contribucion a la consecucion de la paz. El Reglamento debera incluir algunas
pautas para esta valoracion.

e Colaboracion con la justicia, desde el momento de la desmovilizacion, y hasta
después de la condena, con efectos negativos si no se cumple.

e Reparacion de las victimas, antes y durante el procedimiento y después de la
condena, con efectos negativos si no se cumple.

e Adecuada resocializacion. El reglamento debera incluir algunas pautas para esta
valoracion, incluyendo los mecanismos de vigilancia de la misma, el tiempo y los
resultados.

Puesto que los requisitos para acceder se cumplen de manera progresiva en el
tiempo, tanto los fiscales como los jueces que intervienen en el proceso deben
verificar su cumplimiento, incluso después de dictada la sentencia, en relacién
con las obligaciones impuestas en ella. Para ello, es preciso que se especifiquen
las pautas y garantias del seguimiento a las obligaciones y cumplimiento de los
demas requisitos que permitiran la extinciéon de la pena principal ordinaria.

Igualmente, debe establecerse un mecanismo efectivo para dar seguimiento a las
obligaciones contraidas por el sujeto del beneficio. Se debe definir un cronograma
de seguimiento con términos estrictos y en funcién de la cuantia de la pena. Hay que
dotar a las Salas de los Tribunales Superiores, que segun la Ley 975 estan a cargo
del seguimiento, de la infraestructura necesaria para acometer esta tarea. Aunque
el borrador de decreto reglamentario alude a los jueces de ejecucion de penas en el
articulo sobre "vigilancia en la ejecucién de penas", el problema es mucho mas complejo
y hace necesario el establecimiento de mecanismos efectivos de seguimiento.

Dentro del sistema penal, se ha visto que es dificil en la practica crear mecanismos
concretos para garantizar el cumplimiento de medidas que no sean privativas de
la libertad, (por ejemplo, la orden de someterse a la vigilancia permanente de
una institucion, en el marco del nuevo proceso penal acusatorio). Por esta razon,
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puesto que muchas de las obligaciones que se derivan de la Ley 795 no consistiran
en la privaciéon de la libertad, el juez debe disponer de recursos suficientes, incluido
personal especializado, para dar seguimiento a dichas obligaciones. De lo contrario,
todo el esquema de la Ley queda sin aplicacién practica.

Cada caso debe seguirse con un cronograma muy estricto y el cumplimiento de cada
uno de los requisitos verificarse de manera detallada y rigurosa. Para ello se requieren
recursos y personal con dedicacién especifica.

La sentencia debera contener el mecanismo de revocacién automatica de la pena
alternativa en caso de reincidencia, falta de cumplimiento de las condiciones, o falta
de colaboracién con la justicia, valorados por el tribunal o juez, sin necesidad de un
nuevo juicio y previa la acreditacion definitiva a criterio de la autoridad judicial.

En cuanto al incidente de la reincidencia en el periodo de libertad a prueba que
consagra la Ley, no deberan incluirse solamente los delitos por los cuales la persona
fue condenada, sino todos aquellos delitos graves que dan lugar a la aplicacion de la
Ley. Se entiende que son delitos cometidos dolosamente, tal como lo dice el borrador
de decreto reglamentario, pero se debe hacer expresa referencia a los delitos que
pueden ser objeto de la aplicacion de la Ley. Si se trata de otros delitos fuera del
espectro de aplicacién de la Ley -por ejemplo un homicidio cometido en una rifia- se
entiende que sera aplicable el derecho penal comun.

2.4. Obligaciones impuestas por el juez en la sentencia

Es muy dificil reglamentar con un listado detallado y acabado el articulo 24, que hace
referencia a los requisitos que debe contener la sentencia del juez y que deben ser
respetados por el sujeto del beneficio. Adicionalmente, el juez debera atender a las
especificidades, caso por caso, para evaluar los requisitos y las exigencias que debe
imponer a la persona en ese caso particular.

No obstante, es posible reglamentar el marco en el que debe inscribirse dicha decisién.
De ahi que se propone incluir en el Reglamento una disposicién en la que se
precise el marco de referencia derivado de la Ley 975, que el juez deba tener en
cuenta en el momento de imponer en la sentencia las obligaciones que debe cumplir
el beneficiario para que la pena alternativa se mantenga firme y pueda extinguirse la
principal ordinaria.

En el marco de una lectura sistematica de la ley, el juez debera integrar
principalmente:

a) el articulo 1 que se refiera al objeto mismo de la Ley;

b) el articulo 3 que contiene los requisitos globales del principio general de la
alternatividad: el beneficiario debe contribuir a la consecuciéon de la paz nacional,
colaborar con la justicia, reparar a las victimas y su adecuada resocializacion;

c) el articulo 29 que establece las condiciones de resocializacion y el requisito central
de la no-reincidencia.

También se deben tener en cuenta, como marco de referencia, los requisitos de
elegibilidad de los articulos 10 y 11, como un horizonte normativo general, aunque los
jueces, en sentido estricto, no participen en el proceso de elegibilidad, que es previo.
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El juez, dentro de este marco general, puede imponer otras obligaciones. Entre ellas,
por ejemplo, la de exigir la participacion activa en mecanismos locales o globales de
esclarecimiento de la verdad que estén en curso. El articulo 44 ofrece en este sentido
un catalogo de posibles acciones que el juez debe considerar a la hora de imponer las
obligaciones a los imputados.

El juez tiene un espacio competencial importante en el contexto de la efectiva
reparaciéon y restitucion de la dignidad de la victima, que va mas alla incluso de
la reparacion moral y material. El entramado complejo de normas que regulan los
derechos de las victimas, haciendo hincapié en las dinamicas de reparacién y de
restitucion de su dignidad moral son marcos de referencia fundamentales, que el
juez debe tener en cuenta en cada caso concreto para la imposicién de requisitos y
condiciones en tanto que obligaciones activas.

2.5.Condicion de victima y participacion de las mismas en el proceso

Este apartado debe entenderse en el marco de los planteamientos formulados en el
apartado 1.2. Asi, la condicion de victima y sus derechos, incluidos los de participacion
en el proceso se regiran por la legislacién penal procesal, de conformidad con la
Constitucién y la jurisprudencia constitucional.

En primer lugar, es recomendable incluir expresamente en el Reglamento las garantias
de participacién de la victima en todo el proceso, que incluyen su capacidad de
recurrir las decisiones adversas del fiscal, de los jueces y del tribunal, ampliable a la
posibilidad de aportar pruebas y la participacion sin restricciones en el juicio. El hecho
de que de momento so6lo se prevea su participacion en el incidente de reparaciéon y
como coadyuvante del Ministerio Fiscal, no debe impedir que, por ejemplo, en caso de
interés contradictorio con éste, sea posible que la victima interponga un recurso ante
al autoridad judicial.

En segundo lugar, en el contexto general de la acreditacion de la condicion de victima,
se debe seguir la linea abierta por el borrador de decreto, cuando habla de "Las
victimas que demuestren sumariamente su calidad de tales...". Este es el esquema
general: la acreditacion sumaria de esa condicion.

Debe operar una flexibilizacion de los mecanismos de acreditacion de la
condicion de victima, optando por una comprobacion meramente factica de la
misma, tal como la jurisprudencia constitucional lo ha afirmado, por ejemplo en
el caso de los desplazados, que deben incluirse expresamente como victimas.

En tercer lugar, no es congruente con la interpretacion general que se ha expuesto
en relacién con los derechos de las victimas, que se haya incluido en el borrador de
decreto la prohibicién a quienes formularon previamente una reclamacion judicial,
de participar en el incidente de reparacion integral. Se recomienda eliminar esta
limitacion, lo que en ningun caso significa que se pueda obtener doble compensacién
por un mismo hecho. Este principio basico esta también adecuadamente incorporado
en la Ley y el borrador de decreto.
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2.6.En relacion con los bienes destinados a la reparacién. Titularidad,
medidas cautelares y carga de la prueba

Dos asuntos son especialmente relevantes en relacion con los bienes. De un lado, la
relacién entre los bienes que recupera la justicia a lo largo del proceso establecido por
la Ley de Justicia y Paz y el deber de reparacion integral a las victimas. De otro lado,
la necesidad de que la entrega de dichos bienes no dependa de la buena voluntad del
procesado ni de la denuncia de las victimas.

En cuanto a lo primero, la Ley 975 no establece en ninguna de sus disposiciones que
la reparacion que se imponga al imputado en la sentencia deba corresponder con
los bienes por él entregados. Asi, la Ley habla en los Art. 10 y 11 de la obligacion de
entregar los bienes de procedencia ilegal; por su parte el Art. 17 habla de los bienes
que se entregan para la reparaciéon de la victima; el 18 sobre la puesta en cautela
de los bienes entregados para reparacion; el Art. 24 habla de las obligaciones de
reparacion moral y econémica; y, el Art. 44 establece que el Tribunal Superior de
Distrito de Justicia al proferir la sentencia, ordenara la reparacioén a las victimas y fijara
las medidas pertinentes.

En consecuencia, se entiende que los bienes entregados constituyen el minimo
que establece Ley como base para la reparacion, pero la reparaciéon debe ser
integral. La misma obliga al Ministerio Fiscal (su propia funcién lo exige) a investigar
todos los demas bienes y su procedencia, utilizando para ello todos los mecanismos
legales existentes en Colombia, en particular, la extincion de dominio, tras haber
mantenido un rol activo que le permita "levantar el velo" de la titularidad de los
bienes.

Por tanto no se puede identificar reparacién con bienes entregados. Por el contrario,
aquella debera entenderse dentro del marco general segun el cual dicha reparacion
debe cubrirse con "todos los bienes presentes o futuros"” hasta el monto de la
indemnizacion fijada. Y, ello, sin perjuicio de las consecuencias legales que pueda
acarrear, por ejemplo, la eventual falta de cooperacion.

Es por tanto muy conveniente que el Reglamento disponga expresamente que la
obligacion de reparacion integral, debe ser entendida en su sentido literal y no esta
sujeta Unicamente a los bienes entregados inicialmente por el imputado. Como
consecuencia, debe también aparecer de manera precisa el deber del Fiscal de
indagar todo lo necesario para descubrir todos los bienes posibles en tiempo razonable
y, si después se hallaren bienes no entregados, ejercer la facultad de reconsiderar los
beneficios de la Ley.

Asi, en cuanto a esta segunda cuestidn, puesto que es previsible que el imputado
intentara disimular y ocultar los bienes que le pueden ser retenidos a través de este
proceso, se deberia también establecer todos los medios que permitan "levantar
el velo" de titularidad y posesion de bienes, en la busqueda de la auténtica
titularidad y, para ello, fijar en el reglamento un plazo mayor, en vista de que esta
cuestion no es parte de la accion penal en sentido estricto, sino que se deriva de la
misma.
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Consecuentemente con ello, no se puede dejar esa cuestion supeditada a la libre
voluntad del imputado ni a la denuncia de la victima. El Ministerio Fiscal, incluso
en la fase previa a la imputacién, debera desarrollar todas aquellas acciones
que se requieran para averiguar el paradero y la situacion actual de los bienes.
Previsiblemente, éstos estaran disimulados y ocultos en bancos, entidades o registros
a nombre de terceras y cuartas personas cuya buena fe no puede presumirse. En su
caso, se debera "levantar el velo" para establecer la titularidad real, sin perjuicio de las
acciones que los titulares aparentes puedan interponer ante la justicia contra quien les
transfirid los bienes. En todo caso, la posesién de los mismos ya habra sido puesta,
mediante cautela, a disposicién de la institucion competente o de la victima.

En definitiva, se requiere un importante grado de iniciativa por parte de las autoridades
judiciales, maxime si se reconoce que las mismas limitaciones que impone, por
ejemplo, el principio nemo tenetur, no operan en el universo de los bienes. La
ponderacion, incluso el juicio de proporcionalidad que deben formular los funcionarios
-entre otros, el juez de control de garantias- nunca podra estimarse excesivamente
estricto cuando de un lado yacen los bienes y del otro el resarcimiento de las victimas
de delitos atroces.

Medidas cautelares en relacidon con los bienes

Se debe incluir en el Reglamento la prohibicion de disponer de los bienes a través
del cambio de inscripcion en el registro de propiedad cuando los bienes incautados
estuvieran a nombre de terceras personas. También en caso de titularidad directa
hasta su adjudicacion o realizacion.

Asimismo las entidades financieras y bancarias deberan atender la orden de bloqueo,
aun en el caso de que los titulares aparentes sean otros.

Se deberia también establecer la posibilidad de recurrir o impugnar esta medida por
parte de esos titulares, pero sin paralizar en ningun caso la ejecucion de la medida.

En todo caso, la calificacion de ilicitud de los bienes debe ser hecha por el Fiscal
y decidida por el magistrado de Control de Garantias, con base a la investigacion
realizada por el Fiscal y no sélo en la entrega hecha por el imputado.

Bienes no entregados denunciados por las victimas

Dada la dificultad con que cuentan las victimas para probar la titularidad de sus
bienes frente a poseedores con amplio poder en las regiones y, teniendo en cuenta
que parte central de este proceso es la restitucién y reparacion de las victimas, es
recomendable disponer en el reglamento que, tras la presentaciéon por parte de
la victima de cualquier titulo de propiedad o posesidn o prueba inicial de dicha
condicion, se presume su titularidad y corresponde al imputado, el testaferro o
el tercero poseedor, demostrar la legitimidad y la legalidad de su titulo.

Un hecho es claro: cuando se crean trabas legales a los procesos de recuperacion de
bienes, se coadyuva al despojo de los mismos. Lo importante es, en todo caso, que el
decreto reglamentario, no incluya requisitos imposibles de cumplir para las victimas,
cuando han sido éstas despojadas de sus bienes.
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2.7. Proteccion de victimas, testigos, fiscales y jueces

Se debe establecer, de forma minuciosa, las medidas y programas de proteccion de
testigos, victimas, jueces vy fiscales. De lo contrario, resultara imposible garantizar
la tranquilidad necesaria y la independencia imprescindible para llevar adelante la
aplicacion de la ley.

2.8. Comision Nacional de Reparaciéon y Reconciliaciéon

Consagrar de manera precisa las facultades que se otorgan a la Comision Nacional
de Reparacion y Reconciliacién para que pueda cumplir eficazmente con las funciones
que le son adjudicadas en la Ley 975 y establecer la provision de recursos necesaria
para ello. Adicionalmente, el Reglamento debe incluir mecanismos concretos que
garanticen una amplia participacion de las victimas en las decisiones y actuaciones
de dicha Comisién.

2.9. Delitos de comision continuada

De acuerdo con lo expuesto en el apartado 1.4, por la naturaleza de los delitos
que seguramente se juzgaran con mayor frecuencia en el marco de la Ley 975, las
autoridades judiciales deberan ser especialmente cuidadosas con las exigencias
dogmaticas penales para la interpretacién adecuada de las normas.

Constituyen un caso especial las conductas punibles de ejecucion permanente o
comisién continuada a las que se refiere el borrador de Reglamento en un articulo del
siguiente tenor: "Cuando se trate de conductas punibles de ejecucion permanente, la
ley 975/2005 solamente sera aplicable en aquellos eventos en que la consumacion,
materializada con el primer acto, se haya producido con anterioridad a la entrada en
vigencia de la misma". Si bien se entiende que lo que se pretende es evitar que se
beneficien de la Ley quienes incurran en este tipo de conductas después de la entrada
en vigor de la Ley 975, surge cierta ambigledad sobre la posibilidad de acceder a
los beneficios previstos en la Ley 975 incluso antes de dar por terminada la conducta
delictiva. Como se menciona en el apartado 1.4, la autoridad judicial que conozca por
ejemplo del caso de una desaparicion forzada, deberia negar la aplicacion de la Ley
hasta tanto no se dé informacion cierta y suficiente del paradero de la victima. No
obstante, seria muy conveniente que se incluyera en el Reglamento una aclaracion
en este sentido.

2.10. Ambito material de la Ley. Delitos indultables y delitos comunes

La estructura de la Ley parece clara: de un lado, delitos con tratamiento privilegiado,
indultables, se rigen por la Ley 782 de 2002; de otro lado, conductas graves, delitos
atroces, se rigen por la Ley 975 de 2005. Pero, ¢, qué sucede con los delitos comunes?.
El decreto reglamentario tiene que dar cuenta de esto. Los delitos comunes deben ser
procesados por la justicia ordinaria. Se debe evitar que en la interpretacién de los
delitos ligados a los delitos politicos, los delitos comunes sean tratados en conexidad
con los delitos objeto de la amnistia o el indulto. Hay un ambito de discrecionalidad
abierto para el juez pero el decreto reglamentario debe regular este punto: si son
delitos comunes éstos deben ser abordados por la justicia penal ordinaria.
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La Ley da una respuesta muy parcial a una parte del problema, en el articulo 71, que
concibe el paramilitarismo en el horizonte de la sedicion. Este y los demas delitos
politicos son delitos complejos. No se dan en estado puro y por eso tiene légica el
beneficio cuando se trata de estos delitos inextricablemente ligados al delito complejo.
Pero los meros delitos comunes no pueden de ninguna manera ligarse al beneficio.

Esta es la unica forma de justificar y legitimar una negociacion que se pretende
politica, porque se demuestra que el interés no es negociar con delincuentes
comunes con vistas a rebajar sus penas por delitos comunes. Asimismo, todos los
delitos, independientemente de su gravedad, que no se hayan cometido "durante y
con ocasioén de la pertenencia" a los grupos armados al margen de la ley, deberan ser
investigados y juzgados por el procedimiento ordinario.

En consecuencia, en el Reglamento se debe expresar con claridad que los delitos
comunes y los que no estan vinculados a las actividades del grupo armado (y en todo
caso el narcotrafico, aunque se alegue que ha sido instrumental de la accién violenta)
seran juzgados por via ordinaria, sin posibilidad de aplicar criterios de conexidad con
aquellos.

De otro lado, si bien entendemos que las Leyes 975y 782 se aplicaran de acuerdo con
los criterios expuestos en el apartado 1.4, seria conveniente que en el Reglamento se
aclarara que los dos regimenes que constituyen la base de la Ley no son excluyentes.
Asi, de acuerdo con ello, se debe adelantar una correcta delimitacion del ambito
material de las Leyes 782 y 975.

Se sugiere entonces incluir en el Reglamento una disposicién que expresamente
aclare los criterios de aplicabilidad del las Leyes 782 y 975, en funcion de los crimenes
susceptibles del tratamiento establecido por una u otra via. Asi, aunque en principio
la aplicacién de la Ley 782 s6lo es posible para los delitos politicos y se excluye a
"quienes realicen conductas constitutivas" de crimenes atroces, en el Decreto 128
-que la regula- sélo se excluyen de los beneficios de la Ley 782 "a quienes estén
siendo procesados o hayan sido condenados". En la practica, ello podria derivar en
el otorgamiento del indulto regulado por la Ley 782 a todos los que no estén siendo
procesados por la Ley 975 o la jurisdiccion ordinaria.

Adicionalmente y en esta misma direccion, se observan errores estructurales, tanto
en la Ley 975 como en el borrador de Reglamento, puesto que en la primera se reitera
que la Ley 975 se aplica en defecto de la Ley 782, a quienes no pudieran acogerse a
esta ultima. En el borrador de Reglamento, en esta misma linea, parece establecerse
la aplicacion alternativa de una u otra ley, en algunos casos de forma un poco confusa,
de acuerdo con la voluntad del desmovilizado.

De esta manera, se cae en el error de sugerir criterios personales y no materiales para
determinar la ley aplicable, cuando de lo que se trata es de conceder indultos a los
delitos susceptibles de dicho tratamiento (politicos y conexos), mientras que para las
conductas graves se establece un régimen penal sancionador diferente aunque con
ciertos beneficios condicionados.

En consecuencia, en el Reglamento de la Ley 975 debe quedar claro que es posible
aplicar a una misma persona ambas leyes, en funcion de las conductas punibles,
para evitar asi una aplicacion excluyente de la ley 782. Se debe establecer la
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posibilidad de que quienes han recibido un indulto en virtud de la ley 782, pudieren ser
juzgados nuevamente de acuerdo con la ley 975 por aquellos delitos que no pueden
ser objeto de amnistia o indulto.

En el decreto reglamentario debe establecerse que tras la desmovilizacion y el
interrogatorio, el fiscal debera examinar la posible vinculacion del desmovilizado con
otros crimenes, atendiendo para ello las denuncias de las victimas. La demostracion
de dicha vinculacién determinara la aplicacion del proceso ordinario o el de la Ley
975. Adicionalmente, se debe consagrar que si el fiscal descubre en el curso de otras
investigaciones, que algunos de los desmovilizados bajo la Ley 782 y el Decreto
128 ocultaron su participacion en crimenes atroces, de lesa humanidad o de guerra,
procedera de oficio e inmediatamente a la detencion de los mismos, iniciandose asi el
procedimiento ordinario.

Finalmente, si bien la Ley no se puede aplicar a quienes, no siendo actores armados
desmovilizados hubiesen participado en la ejecucion o desarrollo de alguna conducta
delictiva del grupo armado (se estaria incumpliendo con los requisitos de elegibilidad
de los articulos 10 y 11), el reglamento debe aclarar que su testimonio valdra de
argumento y prueba para la imputaciéon de los desmovilizados a los que se refiera.
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3. MECANISMOS COMPLEMENTARIOS

3.1. Plan de asistencia a las autoridades judiciales

La aplicacion de la Ley de acuerdo con los presupuestos aqui expuestos, pone una
gran carga de trabajo y responsabilidad sobre fiscales y jueces. Los tribunales deberan
contar con personal adecuado para comprobar el cumplimiento de lo dispuesto en las
sentencias como requisito para la aplicacion de la pena alternativa.

Se recomienda desarrollar con toda urgencia un programa intensivo de asistencia a
la Unidad Nacional de Fiscalia para la Justicia y la Paz y a los Tribunales Superiores
que intervengan en los juicios.

Los programas de asistencia deberian incluir la asignacion de recursos adecuados,
el fortalecimiento de las capacidades y la especializacion en la aplicacion de la Ley,
la jurisprudencia y los instrumentos juridicos internacionales vigentes, sobre todo
en materia de derechos humanos y de derecho penal internacional, asi como un
plan de proteccién efectivo del personal de la fiscalia y de los tribunales durante las
actuaciones.

3.2. Fortalecimiento de los mecanismos de transparencia en la
ejecucion de la ley

Sera necesario que el Gobierno dote a la Comision Nacional de Reparaciéon y
Reconciliaciéon de los recursos adecuados para que pueda cumplir eficazmente
con las funciones que le encomienda la Ley como garante de los derechos de las
victimas. La Comision debe estar en condiciones de dar seguimiento al cumplimiento
por los procesados de las disposiciones contenidas en las sentencias judiciales como
requisito para la aplicacién de la pena alternativa. Los recursos que se asignen a la
Comision para desempenar estas funciones incluiran asistencia juridica y proteccion.

En caso de establecerse un mecanismo de "veeduria" o verificacion independiente,
es imprescindible asegurar su credibilidad y eficacia. Ello requerira un marco de
actuacion claramente establecido, asi como recursos humanos, materiales y logisticos
adecuados y acceso amplio a las personas, lugares y documentacion que se juzgue
necesario para el cumplimiento de sus funciones.

3.3. Mecanismos no judiciales de reconstruccién de la verdad

La Ley alude expresamente a este tipo de herramientas. Para que un proceso de este
tipo sea un paso hacia una reconciliacion genuina, debe estar basado en principios
de transparencia y ser resultado de un consenso en el que hayan participado todos
los sectores de la sociedad, con especial énfasis en aquellos mas afectados por los
crimenes y violencia que asolaron Colombia durante el periodo bajo examen. Una
"comisién de sabios", compuesta por personas independientes y de reconocido
prestigio, podria eventualmente contribuir al disefio de estos mecanismos.
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CENTRO INTERNACIONAL DE TOLEDO PARA LA PAZ

El Centro Internacional de Toledo para
la Paz (CITpax) tiene como objetivo
contribuir a evitar y resolver los conflictos
internacionales o intra-nacionales, violen-
tos o potencialmente violentos, y a la
consolidaciéon de la paz, en un marco
de respeto y promocion de los Derechos
Humanos y los valores democraticos. Para
ello, colaboraréd en el establecimiento
de vias de cooperacion y canales de
comunicacién entre las partes implicadas,
gobiernos, ONGs y representantes de
todos los sectores de la sociedad civil.

VIAS DE ACTUACION

Para la consecucién de sus objetivos, el
CITpax emplea diversas herramientas
cuyo disefio se adapta a cada situacion
particular. Se incluyen entre otras las
siguientes actividades:

* Diplomacia de segunda via, a través
de un acompafiamiento directo en pro-
cesos de negociacion entre protagonistas
politicos y econdmicos relevantes, en
conflictos donde fuere necesaria una via
de didlogo que complemente o desbloquee
la via oficial.

e Diplomacia de miiltiples vias vy
facilitacion del dialogo, mediante la
creacion de plataformas de encuentro
entre académicos, expertos, activistas,
actores locales y gobernantes, asi
como la asistencia a las sociedades en
conflicto para el desarrollo de aptitudes
y capacidades para la construccién vy
consolidacion de la paz.

* Proyectos sobre el terreno, orientados
a mejorar las aptitudes y capacidades de
prevencion y resoluciéon de conflictos a
través de proyectos de sensibilizacidn,
construccion de confianza, investigacion y
promocion de politicas realistas de paz.

e Proyectos de investigacion vincula-
dos a procesos de negociacién o procesos
de paz.

e Desarrollo profesional y formacion
con el fin de contribuir a la mejora de
las capacidades profesionales de las
diferentes entidades que participan en
actividades relacionadas con la paz.

e Informacion publica y “advocacy”,
a través de actividades de difusion vy
publicacion de documentos y la partici-
pacion en el debate publico.

PROGRAMAS

Sin perjuicio de una progresiva ampliacion
de su campo de actuacion a otras areas,
como el Sudeste de Europa, actualmente
las actividades y proyectos del CITpax
se enmarcan en tres programas:
dos geograficos que se enfocan a las
regiones de Africa y Medio Oriente por
un lado, y América Latina por el otro, y
el Programa de Prevencién y Resolucion
de Conflictos. Este ultimo, al ser tema-
tico y abordar asuntos estrechamente
relacionados con los programas geo-
graficos, se constituye como un pro-
grama transversal, desarrollando en
ciertos casos actividades propias y en
otros complementando vy apoyando
la labor de los programas regionales.

Africa y Oriente Medio

El CITpax desarrolla diversas actividades
en el marco de este programa. En
particular, en relacion con el conflicto
Palestino Israeli, explora mecanismos de
diplomacia de segunda via para impulsar
las negociaciones en curso y potenciar el
proceso de paz. Asimismo, el programa

(www.toledopax.org)

pretende abordar progresivamente
algunos de los desafios centrales que
plantea la region como son, entre
otros, las perspectivas de paz entre
Siria e Israel, y las condiciones para
el establecimiento de un sistema de
cooperacion y seguridad en el Medio
Oriente. CITpax emprende iniciativas
discretas para que los actores regionales
exploren vias de fortalecimiento de
mecanismos locales de resolucion
de conflictos. Si bien se centra en la
reconstruccion post-conflicto en Irak
y el fortalecimiento de la sociedad
civil en diversos paises del Oriente
Medio, el CITpax también desarrolla
actividades en relacién con el Norte de
Africa, haciendo hincapié en el conflicto
del Sahara Occidental y el futuro de
la integracion econdémica del Magreb.

En el programa se hace un énfasis
especial en el estudio y andlisis de
las intervenciones multinacionales
de apoyo a la paz y en la mejora de
las herramientas de formacién del
personal participante en operaciones
de paz. Se incluyen las operaciones
de paz de la ONU asi como las
intervenciones  multilaterales  que
implican un cambio de régimen vy
la reconstruccion post-conflicto. El
programa contempla las relaciones
civico-militares y las actividades de
naturaleza civil desempefiadas por
personal militar.

Areas del Programa:

e Estabilidad Regional en el Oriente
Medio

e Enfasis en el conflicto Palestino
Israeli

e Integracion econdmica del Magreb

e Transicion a la democracia

América Latina

Las actividades del CITpax en el area
incluyen la diplomacia de segunda
via destinada a acercar a partes en
conflicto; la promocién de didlogos
para la construccion de consensos;
misiones de identificacién de problemas
en zonas en tension; e investigacion
politica sobre cuestiones que pueden
incidir negativamente en la estabilidad
democratica de América Latina. El
programa desarrolla sus actividades
haciendo hincapié en la Region Andina
con énfasis inicial en Colombia. En
concreto, promueve iniciativas de
generacién de confianza y facilitacion de
acercamientos en torno a temas clave
del conflicto colombiano. Asimismo, el
CITpax examina experiencias regionales
de paz y didlogo politico con miras a
su aplicacion y promocion en el actual
contexto latinoamericano.

Areas del Programa:

e Dialogo politico regional

e Estabilidad institucional en la
Region Andina

e Alternativas al conflicto colombiano

e Promocion de “fronteras benignas”

Prevencion y Resoluciéon de

Conflictos

Este programa se centra en el estudio
y apoyo a procesos de negociacion
y acuerdos de paz, asi como en el
acompafiamiento y la elaboracion de
recomendaciones a los paises en periodos
de transicién post-conflicto. Las acciones,
que encuentran fundamento en la idea
de seguridad humana, se enmarcan en
una perspectiva global de largo plazo.
Asi, los proyectos disefiados en este
Programa tienen por objeto contribuir
tanto a la construccion y consolidacién
de una paz duradera en contextos
donde se ha superado -al menos
formalmente- la violencia, como a la
formulacion de estrategias para prevenir
conflictos en potencia, abordando
sus causas ademas de proponer res-
puestas para afrontar los sintomas.

Areas del Programa:

e Administracion civil internacional

e Justicia penal en contextos de

transicion

Asistencia humanitaria

Procesos electorales

e Estado de derecho y fortaleci-

miento institucional y de la demo-

cracia

Desarme, desmovilizacion y rein-

tegracion (DDR)

Fortalecimiento de la sociedad

civil y apoyo a los sectores mas

vulnerables

Respuestas tempranas a situacio-

nes de crisis

Dimensiéon socioecondémica y re-

gional de los conflictos

e Cooperacion al desarrollo como
instrumento para la prevencidon
de conflictos y la construccion de
la paz

STAFF

Director General: Emilio Cassinello,
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Blanca Antonini, Directora, Programa
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CONSEJO ASESOR

Emma Bonino, Miembro del Parlamento
Europeo.

Kim Campbell, Secretaria-General del
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