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VISTOS

Procede la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccion
Especial para la Paz, a pronunciarse respecto a la solicitud de sometimiento
a esta Jurisdiccion efectuada el dia 20 de marzo de 2018 por el apoderado
de ALVARO ANTONIO ASHTON GIRALDO, en razén a que segun considera,
los hechos por los cuales esta siendo investigado son “conexos y surgidos

con ocasion del conflicto armado”.

I b

Carrera 7 # 63 - 44 Bogoté (Colombia). &%




B i 5 i
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ANTECEDENTES
1. En escrito de fecha 15 de marzo de 2018 dirigido a la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas, el apoderado del compareciente
comunicé la decision de este de someterse libre, voluntaria vy
conscientemente a la Jurisdiccion Especial para la Paz, con la disposiciéon
de asumir y suscribir todos los compromisos y responsabilidades que ello
supone en los términos del Acto Legislativo No. 1 de 2017, la Ley 1820 de

2017(sic) y demas normas concordantes.

Para tal efecto, relacioné las investigaciones que se adelantan en contra de

su prohijado en la Sala de C.ei_saicién Penal de la Corte Suprema de Justicia

¥y, que en su consideracion deben ser tramitadas ante esta Jurisdiccion,

a. Unica instancia 39768: Conforme a auto del-13 de diciembre de
2017, mediante el cual se resolvié la situacion juridica del congresista por
parte de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, se le
investiga por el delito de concierto para delinquir agravado, por su presunta
alianza cuando fungia como Representante a la Camara con el Frente José
Pablo Diaz del Bloque Norte de las Autodefensas Unidas de Colombia, en
virtud de la cual, recibié apoyo politico para lograr la curul al Senado de la

Republica para el periodo siguiente 2006 - 2010.

En ese sentido, precisé la Corte Suprema de Justicia lo siguiente: “Con miras
a garantizar este proposito, o lo que es igual para asegurar la obtencién de
una curul en cabeza del aforado, las A.U.C. habrian facilitado a ASHTON
GIRALDO apoyo politico, materializado, especificamente, en cuotas
burocrdticas en el Hospital Materno Infantil de Soledad y apoyo electoral en

el departamento del Magdalena.
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El convenio ilicito se habria perfeccionado y desarrollado en una cantidad
plural de reuniones sostenidas entre los concertados en distintos lugares,
entre ellos, el apartamento de Luis Francisco Romero Racedo y las

instalaciones del Hospital Materno Infantil del municipio de Soledad”.

Como soporte de su pretension, se adjuntd copia de las siguientes

decisiones:

-Auto del 6 de diciembre de 2017, donde la Sala de Casacion Penal de la
Corte Suprema de Justicia decreté pruebas y ordend vincular mediante
indagatoria al compareciente, expidiendo para tal efecto orden de captura

€n su contra.

-Auto del 13 de diciembre de.20

el.cual se definio la situacion juridica

del compare'ciente. En dich—a-- dec1si6fi,- sele profirio medida de
aseguramiento preventiva como posible responsable del delito de concierto
para delinquir agravado, definido en el articulo’ 340, inciso segundo,
modificado por la Ley 733 de 2002. Contra dicha decisién el procesado
interpuso recurso de reposicién, la cual fue confirmada mediante auto del

31 de enero de 2018.

b. Proceso No. 51161: De acuerdo a auto del 24 de octubre de 2017, a
través del cual la Sala de Instruccién N° 2 de la Corte Suprema de Justicia
ordend la apertura de la investigacion en contra de ALVARO ASHTON
GIRALDO, por su participacion en la presunta entrega de seiscientos
millones de pesos ($600.000.000) al ex magistrado de la Sala de Casacién
Laboral de la Corte Suprema de Justicia, Francisco Javier Ricaurte Gémez,
entre los anos 2013 y 2014, con el fin de obtener el archivo de la
investigacion relacionada con el concierto para delinquir adelantado bajo el
radicado 39768, asi como en otros procesos adelantados en esa

Corporacion.

Se anex6 como soporte de la solicitud, copia de la siguiente providencia:
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-Auto del 24 de octubre de 2017, mediante la cual se ordend la apertura de
investigacion en su contra por el delito de cohecho por dar u ofrecer, previsto

en el articulo 407 del Cédigo Penal.

2. Con acta de reparto 1D del 5 de abril de 2018, fue repartida esta
solicitud a la Sala de Definiciones de Situaciones Juridicas por parte de la

Secretaria Judicial de 1la JEP.

3. Mediante resolucién proferida el dia 13 de abril de 2018 la Sala de
Definicién de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccién Especial para la Paz

avoco conocimiento de la solicitud mencionada.

TRASLADO. A INTERVINIENTES

1. En virtud del traslado que se corri6 al Ministerio Publico, la
Procuradora Primera Delegada- para-la’ Investigacion y Juzgamiento Penal
con funciones ante la JEP indicé que esta jurisdiccién tiene competencia
personal en el caso de marras, como quiera que este fungié como
Representante a la Camara y Senador de la Republica para la época de los

hechos por los cuales se le investiga.

Acoto respecto de la competencia material y en punto del proceso N° 39.768
que la JEP es competente por cuanto las “AUC han sido reconocidas como
uno de los grupos armados que mds incidencia tuvo en el conflicto armado
interno, pero que no solo permearon con el uso de las armas la violencia contra
la poblacioén civil y las confrontaciones con guerrillas sino que a su vez crearon
politicas para obtener el control y beneficios de la institucionalidad mediante
el posicionamiento de las funcionarios piiblicos en entidades del Estado de

toda indole como lo fue en el Congreso de la Republica”.

En ese sentido, sostuvo que el hecho de prestar colaboracién o apoyo a las

autodefensas ilegales constituye una conducta con un innegable nexo con
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el conflicto armado interno. Ademas, destaco que en la Ley de Justicia y Paz
los terceros y Agentes del Estado no tuvieron la oportunidad de relatar la

verdad a las victimas y a la sociedad.

En consecuencia, frente al delito de concierto para delinquir agravado
conceptud que la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas debia avocar

conocimiento.

De otro lado, respecto del delito de cohecho consideré que el mismo no tiene
ninguna relacién ni directa ni indirecta con el conflicto armado, indicando
ademas que en tal conducta el sefior ASHTON GIRALDO 1o pretendia otra
cosa distinta a la de obtener un beneficio propio, por lo tanto solicité que
frente a ese punible se continuara la.._iiﬁéfétigaciénﬁante la Corte Suprema

de Justicia.

2. Por su parte, la Oficin encion de Victimas de la JEP no se

pronuncio6 frente a esta solicitud dentro del término de traslado.
IDENTIFICACION DEL SOLICITANTE

ALVARO ANTONIO ASHTON GIRALDO, natural de Barranquilla, Atlantico,

identificado con la cédula de ciudadania numero 8.690.558, Representante

a la Camara por el Departamento del Atlantico para los periodos 1998-2002

y 2002- 2006 y Senador de la Republica por circunscripcién nacional para

los periodos 2006 -2010, 2010 -2014 y 2014-20181.

CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. COMPETENCIA

! Certificado expedido el 22 de noviembre de 2012 por la Secretaria General del Senado de Repiblica y
certificado del 24 de octubre de 2012 por la Secretaria General de la CAmara de Representantes, folios 85 y 86
del cuaderno de la JEP.
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Con el fin de determinar si la solicitud del compareciente es procedente, la
Sala Definicion de Situaciones Juridicas entrara a estudiar si las conductas
punibles que se le atribuyen y por las cuales esta siendo procesado en la
Corte Suprema de Justicia, son competencia de la Jurisdiccién Especial
para la Paz, abordando de manera independiente los factores personal,

temporal y material que soportan normativamente tal atribucién.

A. Competencia Personal de la Jurisdiccion Especial para la Paz

sobre Agentes Estatales

1. El Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion
de una Paz Estable y Duradera, pu-ntd..5.1.2 df:l_:'_riﬁmera;l- 32, sobre el

componente de justicia, incluye como uno de sus destinatarios a los agentes

del Estado “qgue-hubieren comgt‘idog-delitos relacionados con el conflicto

armado y con ocasién de este, aplicacién que se hard de forma diferenciada
otorgando un tratamiento equitativo, equilibrado, simultaneo y simétrico”,

(subrayas fuera de texto).

2. El mismo numeral sefiala que para esta jurisdicciéon se entendera por
agente del Estado a “toda persona que al momento de la comisién de la

presunta conducta criminal estuviere ejerciendo como miembro de las

corporaciones publicas, como empleado o trabajador del Estado o de sus
entidades descentralizadas, territorialmente y por servicios, que haya

participado en el disefio o ejecucion de conductas delictivas relacionadas

directa o_indirectamente con el conflicto armado. Para que tales conductas

puedan ser consideradas como susceptibles de conocimiento por parte de la

Jurisdiccion Especial para la Paz, éstas debieron realizarse mediante

acciones u omisiones cometidas en el marco y con ocasiéon del conflicto

armado interno y sin animo de enrigquecimiento personal indebido, o en el caso

de que existiera, sin_ser éste el determinante de la conducta delictiva”

(subrayas fuera de texto).

3. Asi, lo primero que define el mencionado numeral frente a los agentes

del Estado es quienes ostentan esa calidad, situacion que no admite
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discusion alguna, tanto mas cuanto, el articulo 123 de la Constitucion
Nacional senala en iguales términos quiénes se consideran servidores

publicos.

4. Este concepto fue replicado en similar forma en el articulo transitorio
numero 17 del Acto Legislativo 01 de 2017, asi “ se entiende por Agentes del
Estado a efectos de la Jurisdiccion Especial para la Paz toda persona que al
momento de la comisién de la presunta conducta criminal estuviere ejerciendo

como miembro de las Corporaciones Piiblicas, como empleado o trabajador del

Estado o de sus Entidades Descentralizadas Territorialmente y por Servicios,

gue hayan participado en el disefio o ejecucion de conductas delictivas,

relacionadas directa o indirectamente con el conflicto armado. Para que tales
conductas puedan ser consideradas como susceptibles de conocimiento por

parte de-la Jurisdiccién Especial para la Paz, estas debieron_realizarse

conflicto armado interno, y sin dnimo de enriquecimiento personal ilicito, o en

caso de gue existiera, sin ser éste el determinante de la conducta delictiva”,

(subrayas fuera de texto).

5. De lo anterior, esta Sala advierte que son cuatro los supuestos en los
que deben encajar las conductas de los agentes del Estado para que la
Jurisdiccion Especial para la Paz asuma el conocimiento de sus casos, a

saber:

a. Que hubieren cometido delitos relacionados con el conflicto armado
o con ocasion de éste.

b. Que hayan participado en el disefio o ejecucién de conductas
delictivas cometidas por causa, con ocasiéon o en relaciéon directa o
indirecta con el conflicto armado.

c. La conducta debié realizarse mediante acciones u omisiones
cometidas en el marco y con ocasion del conflicto armado interno.

d. Que el agente estatal debié cometer la conducta sin el animo de
enriquecimiento personal indebido, o en caso de que existiera, sin ser

este determinante para su comision.
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6. Adicionalmente, conforme al numeral referido, esta Jurisdicciéon es
competente para conocer de conductas de financiacién y colaboracién con
grupos paramilitares por parte de terceros. Asi, “también seran de
competencia de la Jurisdiccién Especial para la Paz las conductas de
financiacién o colaboracién con los grupos paramilitares, o con cualquier actor

del conflicto, que no sean resultado de coacciones, respecto de aguellas

personas gue tuvieron una participacion activa o determinante en la comision

de los crimenes competencia de esta jurisdiccién, segiin lo establecido en el

numeral 40, salvo que previamente hubieran sido condenadas por la justicia

por esas mismas conductas”,(subrayas fuera de textb)-;'_.,. i

7. En ese sentido, la Sala encuentra que el numera; 40 del Acuerdo Final
habla de la prohibicion de otorgar amnistias e __iz_idultos o beneficios

equivalentes cuando se trate de delitos que constituyen graves violaciones

de derechos humaﬁos_.y de de cional humanitario.

8. Asi, la competencia personal de la Jurisdiccién Especial para la Paz
para los agentes del Estado -resulta 'condicionada. al analisis de la
competencia material de esta jurisdiccién y a la posible participacién del
agente del Estado no miembro de Fuerza Publica en la forma en la que fue
cometido el delito. Esto por cuanto no solo es necesario determinar cual es
el concepto de conflicto armado y qué se entiende por las expresiones “con
causa, con ocasién o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado?”,
sino que debe también establecerse si dicho agente del Estado participé en
el disefio o ejecucion de conductas relacionados con el conflicto armado o si
el grado de participacién es suficientemente determinante como para tener

incidencia en su dinamica.

9. Resalta la Sala que este estudio se hace pertinente en la medida en
que de acuerdo a lo dispuesto por el articulo 123 de la Constitucién Politica,
ALVARO ANTONIO ASHTON GIRALDO como miembro de una corporacién
publica como lo es el Congreso de la Republica, es un agente del Estado a

la luz del Acuerdo Final y de la normatividad vigente.
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B. Competencia temporal de la Jurisdiccion Especial para la Paz

10. En lo que respecta a la competencia temporal de esta Jurisdiccion, el
articulo transitorio 5 del Acto Legislativo O1 de 2017 establece que “la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) estard sujeta 4.;1 un régimen legal
propio, con autonomia administrativa, presupuestal y técnica, administrard
justicia de manera transitoria y auténoma y conocerd de manera preferente
sobre todas las demds jurisdicciones y de forma exclusiva de las conductas
cometidas con anterioridad al primero de diciembre de 2016, por causa, con

ocasion, o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado {...)".

11. Conforme a lbé"'.hecho:s' descritos anteriorfxn_e._i;.pe exil decisién, al
sefior ASHTON GIRALDO se le investiga por haber participado
presuntamente en el delito de concierto para delinquir agravado, acaecido
entre los afios 2004 'y 200 i

independientemente por el punible de

cohecho, acaecido en los afios 2013 o 2014, sin que hasta el momento se

haya determinado.la.conexidad de tales conductas punibles.

12. En virtud de lo expuesto, se observa que los hechos investigados por
la Corte Suprema de Justicia son anteriores al primero de diciembre de
2016. En este sentido, la JEP es competente temporalmente para conocer

de estos.
C. Competencia material de la Jurisdiccion Especial para la Paz

13. Sea lo primero recordar que en el marco del Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera,
firmado el 24 de noviembre de 2016, en el punto 5.1.2, numeral 9, establece
que “La Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), es una jurisdiccién especial
que ejerce funciones judiciales de manera auténoma y preferente sobre los
asuntos de su competencia, en especial respecto a conductas consideradas
graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves

Violaciones de los Derechos Humanos”.
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14. En ese sentido, el mismo numeral del Acuerdo Final delimita la
competencia de la JEP a las conductas punibles que se relacionen con el
conflicto armado, definiendo que “son delitos cometidos con causa, por
ocasioén o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado, aquellas

conductas punibles donde la existencia del conflicto armado haya sido la

causa de su comision, o haya jugado un papel sustancial en la capacidad del

perpetrador para cometer la conducta punible, en su decisién de cometerla,

en la manera en que fue cometida o en el objetivo para el cudl se cometié”,

(subravas fuera de texto).

15. De la misma forma, el Acto Legislativo 01 de 2017, en su articulo
transitorio 23, establece que la JEP “tendrd competencia sobre delitos

cometidos por causa, con ocasion o en relacién directa o indirecta con el

riquecimiento personal ilicito, o en

caso de que existiera, sin ser este la causa determinante de la conducta

delictiva (...).”

16. En relacion con lo anterior, el articulo transitorio 22 del Acto
Legislativo 01 de 2017 establece la competencia de esta Jurisdiccién para
hacer “una calificacién juridica propia del Sistema respecto a las conductas
objeto del mismo, calificaciéon que se basard, con estricta sujecién al articulo
29 de la Constitucién Politica, en el Cédigo Penal colombiano vigente al
momento de la comisién del hecho, en las normas de Derecho Internacional
de los Derechos Humanos (DIDH) y de Derecho Internacional Humanitario
(DIH) (...].

17. Finalmente, el articulo 3 de la Ley 1820 de 2016 indica que “La
presente ley aplicard de forma diferenciada e inescindible a todos quienes,
habiendo participado de manera directa o fndirecta en el conflicto armado,
hayan sido condenados, procesados o sefialados de cometer conductas
purubles por causa, con ocasién o en relacién directa o indirecta con el conflicto

armado cometidas con anterioridad a la entrada en vigor del acuerdo final’.
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18. En virtud de lo anterior, es posible establecer que la competencia
material de la Jurisdiccidén Especial para la Paz esta determinada por los

siguientes criterios:

a. La conducta punible se dio por causa, con ocasion o en relacion con
el conflicto armado interno.

b. La relacion de causalidad, ocasion o relacion con el conflicto armado
debe ser sustentada a la luz del ordenamiento juridico nacional e
internacional vigente para el Estado colombiano.

c. La conducta punible no se dio exclusivamente con el fin de enriquecer

al autor, participe o determinador de la conducta.

Elementos de anilisis para determinar la existencia de un conflicto

armado de caracter no internacional

19. Si bien la normativa que le da competencia a esta Jurisdiccién
Especial hace una remision al derecho internacional y nacional en la
materia, la Sala encuentra' que no.existe. un-concepto claro. de lo que
constituye un conflicto armado en los instrumentos internacionales
vigentes?, ni en el ordenamiento juridico nacional. Por este motivo, se
estableceran los principales desarrollos en la materia que ha dado la

jurisprudencia nacional e internacional, con el fin de adoptar una postura.

20. Sea lo primero determinar que la mas reciente jurisprudencia
internacional tiene una concepcién amplia de conflicto armado. En este
sentido, observa la Sala que el Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia TPIY ha considerado que existe un conflicto armado donde se
recurra a la fuerza armada entre Estados o violencia armada extendida entre
autoridades gubernamentales y grupos armados organizados, o entre esos

grupos dentro de un Estado3.

3 TPIY. Decisién sobre la apelacién interlocutoria de jurisdiccion en el caso del Fiscal vs.
Dusko Tadié, 2 de octubre de 1995, parr. 70.
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21. Para el caso del conflicto armado colombiano, aplica por regla
general, la conduccién y delimitaciéon de conflictos armados de caracter no
internacional establecida en el articulo 3 comuin de los Convenios de
Ginebra de 1949, el cual establece una proteccioén general para la poblacion
civil en el marco de conflictos armados no internacionales y por el Protocolo
Adicional II a los Convenios de Ginebra de 1977. Al respecto, dicho
instrumento internacional establece, en su articulo 1, que sera aplicado a
los conflictos “que se desarrollen en el territorio de una Alta Parte contratante
entre sus fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados
organizados que, bajo la direcciéon de un mando responsable; ejerzan sobre
una parte de dicho territorio un control tal que les péﬁnita realizar operaciones

militares sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo”.

22. En desarrollo de lo anterior, la Comisién Interamericana de

Derechos Humanos ha establécid

“el concepto de conflicto armado requiere, en principio, que existan grupos
armados organizados que sean capaces de librar combate, y que de hecho lo
hagan, y de participar en otras acciones militares reciprocas, y que lo hagan.
El articulo 3 comun simplemente hace referencia a este punto pero en realidad
no define ‘un conflicto armado sin cardacter internacional’. No obstante, en
general se entiende que el articulo 3 comun se aplica a confrontaciones
armadas abiertas y de poca intensidad entre fuerzas armadas o grupos
relativamente organizados, que ocurren dentro del territorio de un Estado en
particular (...) Es importante comprender que la aplicacién del articulo 3
comun no requiere que existan hostilidades generalizadas y de gran escala, o
una situacion que se pueda comparar con una guerra civil en la cual grupos

armados de disidentes ejercen el control de partes del territorio nacional™.

23. Al respecto de la definicion de los conflictos armados de caracter no
internacional, la Corte Penal Internacional ha establecido que a la luz del
derecho internacional vigente se requiere la verificacién de dos elementos

para que exista un conflicto armado de caracter no internacional: a. La

* Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe No. 55/97, Caso No. 11.137 .
Juan Carlos Abella vs. Argentina, 18 de noviembre de 1997.
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existencia de un conflicto extendido en el tiempo y b. Que se dé entre grupos
armados organizados. La misma Corte ha establecido que se entendera que
un grupo tiene esta calidad cuando tenga el suficiente grado de organizacion
para llevar a cabo actividades armadas extendidas en el tiempo y para

implementar las normas del Derecho Internacional HumanitarioS.

24. Por otra parte, la Corte Penal Internacional ha entendido que la
intensidad de las hostilidades armadas es un factor determinante a la hora
de analizar la existencia del conflicto armado, esto para diferenciarlo de
hechos aislados. En este sentido, el Tribunal Penal --_Inte'rnacional para la
Antigua Yugoslavia “Hé.“_'establecido que el estudio de la intensidad de las
hostilidades es una forma de distinguir los conflictos armados del
vandalismo, las rebeliones desorganizadas y cortas, de las actividades
terroristas, las cuales caen fuera del espectro del derecho internacional

humanitario®.

25. Finalmente, esta Sala recalca que la Corte Constitucional ha
adoptado los criterios antes resefiadosy ha reconocido “que para efectos de
la aplicacién del Derecho Iﬁtemacional Humanitario, la exfsi‘encia de un
conflicto armado se determina juridicamente con base en factores objetivos,
independientemente de la denominacién o calificacién que le den los Estados,

Gobiernos o grupos armados en él implicados.”.

Sobre los limites de la expresion por causa, con ocasion o en relacién

directa o indirecta con el conflicto armado

26. Una vez establecidos los elementos de existencia de un conflicto
armado de caracter no internacional, la Sala de Definicién de Situaciones

Juridicas entrara a determinar lo que entendera por la expresion “por causa,

5 CPI. Sentencia de Primera Instancia en contra de Germain Katanga. Decision del 7 de
marzo de 2014, parr. 1185. CPI. Sentencia de Primera Instancia en contra de Thomas
Lubanga. Decision del 14 de marzo de 2012, parr. 536.

6 TPIY. Sentencia de Primera instancia en contra de Vlastimir Dordevic. Caso No. IT-05-
87/1-T, Volumen I, 23 de febrero de 2011, parr. 1522.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-291 de 2007. Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda
Espinosa.

O
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con ocasion o en relacién directa o indirecta con el conflicto armado” contenida

en el Acto Legislativo 01 de 2017.

27. Al respecto, citese que el articulo transitorio 23 del Acto Legislativo
01 de 2017 enumera una serie de criterios para determinar el vinculo de
una conducta con el conflicto armado y, por lo tanto, la competencia

material de la JEP para conocerla:

“Para el efecto se tendran en cuenta los siguientes criterios:

a. Que el conflicto armado haya sido la causa directa o indirecta de la
comision de la conducta punible o, '
b. Que la existencia del conflicto armado haya influido en el autor,

participe o encubridor de la conducta punible cometida por causa, con

- Su capacidad paraifcoiﬁé't;erla, %‘5:&ecir, a que por razoén del conflicto
armado el perpetrador haya adquirido habilidades mayores que le
sirvieron para ejecutar la conducta. _

- Su decisién para cometerla, es decir, a la resolucién o disposicion
del individuo para cometerla.

- La manera en que fue cometida, es decir, a que, producto del
conflicto armado, el perpetrador de la conducta haya tenido la
oportunidad de contar con medios que le sirvieron para consumarla.

- La selecciéon el objetivo que se proponia alcanzar con la comisién del

delito”.

28. De esta forma, existen dos opciones para entender que una
conducta delictiva es de la competencia de la JEP: una relacion de
causalidad directa o indirecta del conflicto en la comisién del ilicito o una

influencia suficiente del conflicto sobre el autor para cometer el delito.

29. Para poder establecer la existencia de una o de otra, la Sala
considera necesario realizar un estudio sobre la manera en la que diversos
tribunales nacionales e internacionales han determinado la existencia de un

vinculo de una conducta con el conflicto.
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30. Desde esa perspectiva, la Sala pone de presente que desde
temprana jurisprudencia, el Tribunal Penal Internacional para la Antigua
Yugoslavia ha desechado la posibilidad de que las uUnicas conductas
relacionadas con el conflicto armado sean las que se dan en medio de
enfrentamientos de los actores armados. Asi, en sus primeras decisiones el
TPIY expresé la necesidad de una relacién cercana de la conducta con el
conflicto (...) Agregd que el marco geografico y temporal de aplicacién de los
conflictos armados de caracter no internacional no se circunscribe de
manera exclusiva al desarrollo de las hostilidades. Por ende, el derecho
internacional humanitario aplica desde el inicio de las hostilidades hasta
que se verifica una conclusién de estas o, en el caso de conflictos armados
no internacionales, se alcanza un acuerdo de paz,y 'ée aplica en la totalidad

del territorio controlado por alguna de las partes que i:ritewi_enés,

amplio este contexto de relacion
entre conductas delicﬁvas con el confli o-.aifmado. Asi, establecié que lo que
distingue un crimen de guerra de un delito puramente doméstico es que el
crimen de guerra “estda moldeado o es.dependiente del contexto ~el conflicto”.
Asi, la existencia del Conﬂiétd -debe “dl ménos, .habe.r ﬁzgd(ﬁo una parte
sustancial en la habilidad del perpetrador para cometerlo, en su decisiéon de
cometerlo, en la manera en la que se comete o el propésito para el que fue

cometido armado- en el que es cometido®.

32. En ese sentido, la Sala de Apelaciones del TPIY establecié una lista
no exhaustiva de factores que se pueden tener en cuenta para determinar
el grado de vinculacién entre un delito y el conflicto armado: el hecho de que
el perpetrador es combatiente a la luz del DIH, el hecho de que la victima es
un no-combatiente, el hecho de que la victima es miembro de una parte
contraria en el conflicto, el hecho de que el acto pueda ser considerado como

util en el marco de las campanas militares y el hecho de que el crimen sea

8 TPIY. Sala de Juzgamiento. Decision sobre la apelacion interlocutoria de jurisdiccién en
el caso del Fiscal vs. Dusko Tadié¢, 2 de octubre de 1995, parr. 68- 70.

9 TPIY. Sala de Apelaciones. Sentencia en el caso del Fiscal vs. Dragoljub Kunarac y otros,
12 de junio de 2002, parr. 57. Traduccién informal de la Sala de Definicién de Situaciones
Juridicas. Traduccién propia de la Sala.
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cometido como parte del contexto de las actividades oficiales del

perpetradorlO.

33. Por su parte, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda TPIR
establecio que la posibilidad de ser sujetos activos de crimenes de guerra no
se reduce a los combatientes o miembros de los grupos armados que hacen
parte de las hostilidades, para dicho Tribunal, es suficiente con que se
verifique un vinculo o conexién con una de las partes en conflictoll. De la
misma opinién es la Sala de Juzgamiento del TPIY, la cual establecié que
aunque una persona mno haga parte de las hostilidades-en el marco del
conflicto, su relaciéon cercana con uno de los: actores armados que las
conductas se hagan en prornoc1on del conflicto y que los actos se ‘hagan bajo
la apariencia de este, son elementos que permlten conclwr €l nexo de la

conducta:con el contexto de confrontacion!Z2.

34. En lo que respecté ala relac1onde las conductas con el conflicto
armado, en el marco del articulo 8 del Estatuto de Roma, sobre los crimenes
de guerra, la Corte Penal Internacional ha adoptado los.desarrollos del TPIY
para establecer que la conducta del perpetrador debe estar relacionada de
manera cercana a las hostilidades que tienen lugar en los territorios
controlados por las partes en conflicto. Sin embargo, el conflicto no debe ser
la Gnica base del acto criminal ni sélo se consideran como actividades
desarrolladas en el marco del conflicto aquellas que se dan de manera
exclusiva durante los enfrentamientos. Asi, la jurisprudencia establece que
el conflicto debe jugar una parte fundamental en la decisién del perpetrador,
0 en su habilidad para cometer el crimen o la manera en la que este se

ejecutals.

10 Ibidem, parr. 59.

1 TPIR. Sala de Juzgamiento. Sentencia de Primera Instancia contra Jean Paul Akayesu. 2
de septiembre de 1998, parr. 633.

12 TPIY. Sala de Juzgamiento. Sentencia de Primera Instancia contra Mitar Vasiljevic. 29 de
noviembre de 2002, parr. 57.

13 CPI. Sentencia de Primera Instancia en contra de Germain Katanga. Decisién del 7 de
marzo de 2014, parr. 1176.
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35. De manera adicional, esta Sala encuentra, siguiendo a la Sala de
Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, que es necesario
definir lo que se debe entender por la expresion “bajo la apariencia del
conflicto armado” desarrollada por el TPIY. En ese sentido, dicha Sala

establecid que:

“La expresion “bagjo la apariencia del conflicto armado” no quiere decir
simplemente que se dé “al mismo tiempo que el conflicto” y/o “en cualquier
circunstancia creada en parte por el conflicto armado”. Por ejemplo, si un no
combatiente saca ventaja de un conflicto armado para*‘asesiridé' aun vecino gue
ha odiado por anos, esto no podria, sin mds, constituir un crimen de guerra a

la luz del articulo 4 del Estatuto™4.

36. Por su parte, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia se ha adherido a loestableCIdopor la Corte Constitucional en la
Sentencia C-291 de 2007, en el sentido de delimitar la aplicaciéon del DIH,

asi:

“El DIH se aplica automdticamente cuando estan dadas las condiciones de
indole temporal, espacial y material; tales condiciones hacen que “el dmbito
temporal y geogrdfico tanto de los conflictos armados internos como de los
internacionales se extienda mas alla del tiempo y lugar exactos de las

hostilidades™. Agregd que en términos materiales, no_todos los hechos ilicitos

que ocurren durante un conflicto armado se someten al derecho internacional

humanitario; “solo aquellos actos suficientemente relacionados con el desarrollo

de las hostilidades estan sujetos a la aplicacion de este derecho. {(...)".

37. Por ultimo, es preciso poner de presente que la Corte Constitucional

ha reconocido la complejidad que representa el establecer parametros
objetivos de relacionamiento de hechos delictivos con el conflicto armado.

Asi, “a pesar de los esfuerzos del legislador por fijar criterios objetivos para

determinar cuando se estd ante un situacion completamente ajena al conflicto

armado interno, no siempre es posible hacer esa distinciéon en abstracto, sino

14 TPIR. Sentencia de Segunda Instancia en contra de Georges Rutaganda. 26 de mayo de
2003, parr. 570. Traduccion informal de la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas.
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qgue con frecuencia la complejidad del fenémeno exige que en cada caso

concreto se evalte el contexto en que se producen tales acciones y se valoren

distintos elementos para determinar si_existe una relacién necesaria y

razonable con el conflicto armado interno”!® (subrayas fuera de texto).

38. En este punto, la Sala resalta que los precedentes citados se
relacionan de manera exclusiva con el contexto necesario para entender que
un hecho delictivo tiene relaciéon con el derecho internacional humanitario,
lo que lleva a que pueda considerarse como un crimen de guerra. A pesar
de esto, como ya se eStablecié, la competencia material de la Jurisdiccién
Especial para la Paz es mas amplia en la médida en que incluye el
conocimiento de cualquier tipo de delito cometido en _:.gll__maréd,:“con ocasion

o por causa del conflicto armado.

39. Sin embargo, la Sala también llai:

a la atencion sobre el hecho de
que el lenguaje que manejan'él. Acuerdo Final, el Acto Legislativo 01 de 2017
y la Ley 1820 de 2016 es similar al que los tribunales penales
internacionales-han desarrollado’ en lajurisprudencia citada para entender
la conexién de crimen con el contexto del conflicto armado, por lo que deben
ser parametro de interpretacion en la materia, tal y como lo ha hecho el
TPIR!6. En este sentido, la Sala considera que para dar alcance a la
normativa aplicable por esta Jurisdiccién, se puede hacer una clara
diferenciacion entre tres tipos de conductas delictivas que pueden ser

competencia de la JEP.

40. En primer lugar, es preciso recordar que conforme al articulo 1
transitorio del Acto Legislativo 01 de 2017 uno de los fines del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticiéon (SIVJRNR) “es el
reconocimiento de responsabilidad por parte de todos quienes participaron de

manera directa o indirecta en el conflicto, y se vieron involucrados de alguna

15 Corte Constitucional. Sentencia C-7811 de 2012. Magistrada Ponente: Maria Victoria
Calle.

16 TPIR. Sala de Juzgamiento. Sentencia de Primera Instancia en contra de Laurent
Semanza. 15 de mayo de 2003, parr. 518.
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manera en graves violaciones a los derechos humanos y graves infracciones

al Derecho Internacional Humanitario”.

41. Desde esa perspectiva, la Ley 1820 de 2016 da cuenta de la
importancia de que la Jurisdiccion Especial para la Paz tiene competencia
material prevalente cometido en el marco del conflicto para conocer sobre
los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los crimenes de guerra, la toma
de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones
extrajudiciales, la desaparicién forzada, el acceso carnal violento y otras
formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento
forzado, ademas del reclutamiento de menores. Esto en la medida en que en
su articulo 23 establece una prohibicién de otorgar amnistias o indultos por
estos delitos y el articulo 46 establece una prohibicién para renunciar a la

persecucion penal de los agentes del Estado que los hayan cometido.

42. En segundo lugar, la Sala encuentra que la JEP tiene competencia
material sobre un segundo grupo de delitos que tienen remisién expresa
dentro de la normativa aplicable, estos son los: denominados delitos politicos

y los relacionados con el ejercicio del derecho de protesta social.

43. Con respecto a los primeros, la Sala de Definicién de Situaciones
Juridicas recuerda que no es la competente para definir el marco de
aplicacion sobre delitos politicos y conexos, siendo esto competencia
exclusiva de la Sala de Amnistia e Indultos SAI, en virtud del articulo 23 de
la Ley 1820 de 2016, frente a su facultad expresa de conceder amnistias e

indultos.

44. En relaciéon con los segundos, €l articulo 29 de la Ley 1820 de 2016
establece una competencia expresa de la JEP y de esta Sala, en lo que
respecta a conductas desplegadas en contextos relacionados con el ejercicio

del derecho de protesta o disturbios internos.
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45. Valga acotar que sobre estos dos grupos de delitos se puede
establecer con alta probabilidad que fueron cometidos con relaciéon directa

o indirecta, o con ocasiéon o por causa del conflicto armado.

46. En tercer lugar, adviértase que la Jurisdiccién Especial para la Paz
tiene igualmente una competencia material amplia sobre cualquier delito
que no se encuentre en los grupos anteriormente mencionados. Esto en la
medida en que la legislacién vigente establece que se tiene competencia
sobre los delitos cometidos con causa, por ocasién o en relacién directa o

indirecta con el conflicto-armado.

47. Desde esa perspectiva, la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas
establece que cuando se someta una consideracion.de-acogimiento a la
jurisdiccion de la J EP por una persona que haya sido acusada, procesada o
condenada por causa de un delito para cuyo conocimiento no exista una
remision expresa en la Iegislaciéri aphcable por esta Jurisdiccién, debe

realizar un estudio riguroso para determinar su conexidad con el conflicto

armado.

48. Lo anterior se deriva de la imperiosa necesidad de delimitar las
competencias de esta Jurisdicciéon y el marco de aplicacién del Acuerdo
Final y los otros instrumentos antes mencionados. En este sentido, la Sala
encuentra que no es posible establecer parametros objetivos de conexidad
con el conflicto armado en la medida en que Colombia se ha visto envuelta
en un conflicto de mas de 60 afios, en el que han participado multiplicidad
de actores, que se ha extendido por casi todo el territorio nacional y ha

afectado de manera directa o indirecta a la mayoria de su poblacion.

49. Bajo esa oOptica, se podria caer en el error de asimilar que casi
cualquier conducta punible que haya ocurrido en el territorio nacional en
dicho lapso tiene una relacién, asi sea minima, con el desarrollo del conflicto
armado. Para esta Sala, esta posibilidad no es viable ni razonable a la luz

del caracter especial y transitorio de esta Jurisdiccién.
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50. Asi, la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas considera que el
analisis de los delitos que no son competencia expresa de la jurisdicciéon
debe superar un estudio riguroso y estricto sobre su relacioén con el conflicto

armado. Para ello, la Sala considera que, entre otros, debe analizarse:

- Si el conflicto armado le dio la habilidad al perpetrador para
cometer el ilicito.

- Si el conflicto armado influy6 sustancialmente en la decisién de
cometer el ilicito.

- Si el conflicto determino o permitio la comision-del delito.

- Si el conflicto armado establecié el objetivo que se proponia el
perpetrador. =

- Si el perpetrador del delito lo hizo con el fin tinico de enriquecerse

a si mismo.
Anilisis de la Competencia de la JEP en el caso concreto

51. En la medida en que la solicitud de acogimiento a la JEP que
presenta. el ‘sefior ASHTON. GIRALDO | tiene “relacién. con los. delitos de
concierto para delinquir agravado y cohecho, los cuales no estan dentro de
las competencias expresas de esta Jurisdiccién, se debe hacer un analisis
estricto para determinar si existe competencia material sobre el mismo. Para
esto, la Sala hara un analisis en varios niveles; en primer lugar, se
desarrollara el contexto socio historico en el que se presento la colaboracion
de aforados constitucionales con grupos de autodefensas ilegales,
especificamente, en la zona norte del pais. Posteriormente, la Sala entrara a
estudiar la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia sobre el concierto para delinquir en tres supuestos: el concierto
para delinquir como crimen de lesa humanidad, las diferencias entre el
concierto para delinquir y el delito politico y, finalmente el concierto para
delinquir como delito comn. Por ultimo, se pronunciara sobre la posibilidad
de considerar si los delitos de concierto para delinquir agravado y cohecho

por los que se procesa al compareciente pueden considerarse competencia

de la JEP.
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Contexto socio-histérico en el que se presentd la colaboracién de

aforados constitucionales con grupos de autodefensas ilegales

S52. Resénese en principio que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos encontré que como parte de la politica de lucha contra grupos
armados ilegales el Estado colombiano propicié la conformacién de grupos
de autodefensas ilegales!”. A partir de esta situaciéon, desde 1989 el Estado
colombiano adopté una serie de medidas para contrarrestar el actuar

delictivo de estos grupos ilegales!8.

53. A pesar de esto, en lo que refiere a la expanswn del fenémeno
paramilitar en la zona norte del pais, la Sala de Justicia y Paz del Tribunal

Superior de Bogota SJP-TB expres6 que entre “los arios 1980 y 1995, las

-

doba.y Uraba®, dirigidas por Carlos

“Autodefensas. Campesmas de C

Castario y Salvatore Mancuso incursionaron en la Costa Atlantica colombiana
al mando de Salvatore Mancuso bajo el supuesto exclusivo de combatir los
Frentes “6 de Diciembre” 'y “José  Manuel Martinez Quiroz”del E.L.N., y las
células de las F.A.R.C. que operaban en la Serrania del Perijé y sus

municipios aledanos, en el departamento del Cesar’19.

54. Con este contexto como base, la década de los noventa evidencio
la expansion del fenémeno de autodefensas ilegales en el norte del pais, bajo
el mando de Carlos Castano Gil. Asi, el CNMH ha encontrado evidencias de
la vinculacién de estructuras ilegales con grupos de élite regionales, quienes

promovieron su presencia y consolidacién en la region?20.

95. De manera mas especifica, la Sala de Justicia y Paz encontrd

probado que organizaciones como el Bloque Norte de las autodefensas se

"7 CorteIDH. Caso 19 comerciantes vs. Colombia. Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. 5 de julio de
2004, parr. 84.

18 Ibidem, parr. 121.

' Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogotd. Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 7 de diciembre de 2011.
* CNMH. En Honor a su Memoria: Victimas del Bloque Norte de las AUC en el Caribe
Colombiano. 2017, p. 46.
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establecieron en principio, con el objetivo de hacer “oposicién politica y
militar al aparato armado subversivo en las mismas condiciones de

provocaciéon y agresiéon planteadas por las organizaciones guerrilleras™!.

56. Puntualmente, en lo que respecta al Frente José Pablo Diaz, del
Bloque Norte de las AUC, la SJP-TB ha rastreado su origen entre los afios
2001 y 2002, y su area de influencia el departamento de Atlantico y,

tangencialmente, los departamentos de Magdalena y Cesar.

57. A su vez, tanto la Sala de Justicia y Paz del Tribunal de Bogota
como el CNMH han establecido que la principal fuente de financiaciéon del
Frente José Pablo Diaz en el departamento del Atlantico era la relacionada
con corrupcién administrativa, apropiacién ilicita de dinero publico y cobros
a los ganaderos de la zona. Asi, la SJP-TB estableci6é que “se tiene que el
Frente “José Pablo Diaz” en un principio fue financiado de manera directa por
los jefes del Bloque Norte Carlos Castario Gil y Salvatore Mancuso, y que una
vez estuvo consolidado, su financiamiento se trazé mediante una politica
ilegal basada en el cobro de porcentajes de participacion sobre contratos
publicos, aportes de ganaderos y agricultores con base en el nimero de
cabezas o extension de la tierra, y el control del impuesto a las operaciones

del narcotrdfico que se daban en la regién de influencia del Frente 22,

58. Aunado a lo expuesto, el actuar delincuencial del Frente José
Pablo Diaz de las AUC impactoé gravemente a la poblacion civil en el
departamento del Atlantico. Asi, la Sala de Justicia y Paz evidencié que para
el afio 2010 el actuar criminal del Bloque Norte incluia “la perpetracién de
2.188 conductas delictivas con 8.006 victimas registradas, de las cuales 724
se corresponden con el delito de desplazamiento forzado, del que se han
derivado 4.500 victimas; 333 se correspondian a masacres con 1.563

victimas reportadas; 410 al reclutamiento ilegal de 410 nifos, ninas y

2 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota. Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 7 de diciembre de
2011.
2 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota. Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 7 de diciembre de 2011.
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adolescentes; el desaparecimiento forzado de 2.583 personas, entre otros

crimenes de guerra y de lesa humanidad”?3.

59. En similar sentido, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema
de Justicia ha considerado validos informes de expertos en los que se expuso
“el contexto de la situacion local de dinamicas y hechos de violencia en los
municipios de Galapa, Baranoa, Polonuevo, Sabanalarga, Luruaco, Repelén,
Santo Tomas, Palmar de Varela, Sabanagrande, Barranquilla, Soledad, Piojo,
Malambo, Ponedera y Candelaria (del departamento del Atlantico) y Remolino
y Sitionuevo (Magdalena), haciendo concreciones sobre el dario colectivo
causado por el Frente José Pablo Diaz, con afectacién directa en las
condiciones sociales, econémicas e histéricas de la vida comunitaria, como
consecuencia directa de las graves violaciones a los derechos humanos y el

derecho internacional humanitario”.?%. ...

60. Asilas.cosas; la'Sala encuentra que una vez determinada la amplia
influencia que las autodefensas ilegales tenian en la zona de los
departamentos de Atlantico, Cesar y Magdalena para la fecha de los hechos,
€s necesario entrar a analizar la forma en que las AUC han sido relacionadas

con el poder politico de la region.

61. Al respecto, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas trae a
colacion que la SJP-TB encontré probado que el proceso de consolidacion
del poder de las autodefensas en la regién caribe incluye una profunda
infiltracion en el aparato estatal. Asi, la SJP-TB afirmé que “resulta de
particular interés el proceso de consolidacién del Bloque Norte en la region
donde operé, en la que llegé a infiltrarse en importantes sectores de la
Administracién Piblica y en organismos de seguridad como el otrora
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS), - (...). Asi mismo, se han

conocido sentencias emitidas por la Sala de Casacién Penal de la Corte

2 jdem.
?* Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Penal. Sentencia del 6 de Jjunio de 2012. Magistrado Ponente:
José Luis Barcelé Camacho.
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Suprema de Justicia y Jueces Penales del Circuito Especializados, en contra
de congresistas Yy ex gobemadores de la Costa Norte por sus vinculos con el

Blogue Norte de las A.U.C., a lo cual se ha denominado “parapolitica™?>.

62. Por su parte, el CNMH ha determinado que la forma en la que
miembros de la clase politica de la region caribe se relacionaron con las
autodefensas ilegales fue diferenciada de acuerdo con el departamento en el
que se dio. En este sentido, en lo que se refiere al departamento del Atlantico
senalo: “los paramilitares no alcanzaron en el Atlantico un control politico tan
férreo de los dmgentes locales tradicionales, como parece que fue el caso en
Magdalena y Cesar. En el departamento del Atlantico el mapa politico y los
liderazgos han estado fuertemente definidos y anclados a algunas Jfamilias
pertenecientes a los partidos politicos liberal y conservador. El poder politico

tradicional representado en pocas familias y personalidades del Atlantico hizo

de las alianzas con el paramdltansmo algo innecesario™6. Asi, “En el

paramllltares se concretaron a través de las redes de corrupcion de algunos

mandatarios locales.”27;

63. En este sentido, observa la Sala que la Corte Suprema de Justicia
ha establecido en un numero importante de decisiones -67 sentencias por
temas relacionados con parapolitica, de las cuales 62 fueron de cardcter
condenatorio.-, que los grupos de autodefensas hicieron pactos o acuerdos
con miembros activos del Congreso de la Republica, o con aspirantes a serlo,
entre los afios 2002 y 2006, encaminados a promocionar los intereses del

grupo ilegal?8.

64. Dentro de ese marco, dicha Corporacion resolvid la situacion

juridica a ASHTON GIRALDO, siendo por ello posible afirmar hasta la fecha

% Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota. Sala de Justicia y Paz. Sentencia del 7 de diciembre de 2011.
% CNMH. En Honor a su Memoria: Victimas del Bloque Norte de las AUC en el Caribe
Colombiano. 2017, p. 62.

27 {dem.

2 Oficio No. 20183340058891 del 03 de mayo de 2018, remitido a la Sala de Casacién Penal.
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que el citado politico “entre 2004 y 2006, se reunié con los comandantes
politicos del frente José Pablo Diaz -JPD de las AUC y se concerté con la
organizaciéon para asegurar la obtenciéon de una curul en su primera
aspiraciéon al Senado, en parte, gracias al apoyo burocrdtico y electoral
brindado por la organizacion armada, con el objetivo de promover al grupo

ilegal desde el Congreso de la Republica”.

ALCANCE DEL CONCIERTO PARA DELINQUIR EN LA LEGISLACION
COLOMBIANA

65. Una vez establecido este contexto social e histérico, la Sala de

Definicién de Situaciones Juridicas de la Jurisdiccién procedera a examinar

las diferentes aristas desde las que se ha abordado el delito de concierto

diferenciada del delito politico y, por tltimo, como una forma agravada del
tipo basico relacionada con -la promocion ~de -los intereses de dicha

estructura armada, para luego hacer el analisis del caso concreto.

66. Téngase en cuenta que en la legislacion penal vigente para la época
de los hechos, el delito de concierto para delinquir agravado, previsto en el

articulo 340, modificado por la Ley 733 de 2002, sefialaba:

“cuando varias personas se concierten con el fin de cometer delitos,
cada una de ellas serd penada, por esa sola conducta, con prisién de

tres (3) a seis (6) arios.

Cuando el concierto sea para cometer delitos de genocidio, desaparicion
forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio,
terrorismo, trdfico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
psicotropicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion, enriquecimiento

ilicito, lavado de activos o testaferrato y conexos, o para organizar,
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promover, armar o financiar grupos armados al margen de la ley, la
pena sera de prision de seis (6) a doce (12) anos y multa de dos mil
(2.000) hasta veinte mil (20.000) salarios minimos legales mensuales

vigentes”

La pena privativa de la Libertad se aumentarad en la mitad para quienes
organicen, fomente, promueven, dirijan, encabecen, constituyan o

financien el concierto para delinquir=®.

67. Conforme a la descripcion normativa citada, queda claro que el
inciso primero contempla el tipo basico del concierto para delinquir. Ahora
bien, en el inciso 2°, se incluyé el reproche de los convenios destinados a
consumar delitos que podrian ser atentatorios de los derechos humanos y
el derecho internacional humanitario, situacién que eventualmente se
asigna al concierto para delinquir con fines de paramilitarismo, por cuanto
ese tipo de organizaciones criminales esta implicada en la consumacién de

tales conductas.

68. Acorde con lo expuesto, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia39, fijo claros limites para que el concierto para delinquir agravado
con fines de paramilitarismo pueda ser considerado delito de lesa

humanidad, en tanto se den los siguientes supuestos:

(i) Que las actividades publicas de la organizacién incluyan algunos de los

crimenes contra la humanidad;

(ii) Que sus integrantes sean voluntarios; y

(ii1) Que la mayoria de los miembros de la organizacién debieron haber tenido
conocimiento o ser conscientes de la naturaleza criminal de la actividad de

la organizacién,

Bases a partir de las cuales varios tribunales internacionales y nacionales

consideran que el concierto para cometer delitos de lesa humanidad también

2 Articulo 340 del Cédigo Penal, modificado por el articulo 8 de la Ley 733 de 2002.
30 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto 29472 del 10 de abril de 2008.
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debe ser calificado como punible de la misma naturaleza, como lo determina
la Corte en este momento para el caso colombiano y con todas las

consecuencias que ello implica.

Ha de agregarse que al ordenamiento juridico nacional han sido
incorporados diferentes tratados y convenciones, bien por anexién expresa o
por via del blogque de constitucionalidad (articulo 93 de la Constitucién
Politica), que permiten constatar que el concierto para delinquir si hace parte

de los crimenes de lesa humanidad.

69. Posteriormente, la citada Corporacion destacérla.importancia de
tener en cuenta el propésito final del acuerdo criminal3! para asi establecer
si el delito constituye o no un delito de lesa humanidad, refiriendo

especificamente que:

rporacién jurisprudencial del concierto
para delinquir en la cafegOr'f& de delitos de lesa humanidad no es el unico
parametro para definirlo como tal, sino que en cada caso se debe analizar el
designio o finalidad criminal de la asociacién ilicita. Asi lo concluyé en
pasada oportunidad la Corte (CSJ AP, 7 nov. 2012, rad. 39.665):

Corresponde precisar que la taxatividad o la expresa mencién del delito de
concierto o asociacién para delinquir en el catdlogo de delitos de lesa
humanidad, no puede ser el unico criterio determinante para reputarlo o
excluirlo como tal, sino que en tal ejercicio deben concurrir el estudio de las
JSinalidades y propésitos de dicho concierto o de dicha asociacién ilicita,
notese que el articulo 7 del Estatuto de Roma, condiciona siempre la
susodicha cualificacion a los objetivos o finalidades de las conductas ilicitas,
esto es, que sean “parte de un ataque generalizado o sistemdtico contra la
poblacion civil” . De manera que sobre tal punto debe girar el calificativo que
se le de (sic) al delito de concierto para delinquir como de lesa humanidad,
lo que impone el estudio de las circunstancias de cada caso en concreto. En
términos generales puede concluirse que el delito referido serd de lesa
humanidad, cuando los hechos punibles que se cometan por motivo o con
ocasién de la ilicita asociacién, comprendan ataques generalizados o

sistemdticos a la poblacién civil.

*! Sentencia del 18 de marzo de 2015, radicado SP3240-2015, M.P. Eyder Patifio Cabrera.
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70. De otra parte, en relacion con la posibilidad de asimilar el
concierto para delinquir agravado con un delito politico, reiteradamente ha
sostenido la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia32, que esa
comparacion va en contravia de la Constitucién Politica, como quiera que
los delitos politicos tienen una finalidad distinta al de los delitos comunes,
pues mientras los primeros buscan derrocar el Estado por considerar que el
mismo es injusto, pretension ideal e inclusive altruista; los segundos, tienen
por fin poner a la sociedad civil en una situacion de indefension a través del

uso de la violencia para conseguir sus propositos individuales.

71. Sobre el particular, especificamente la Corte Suprema de Justicia

sostuvo en la sentencia citada, lo siguiente:

(...)el delito politico tiene ocurrencia cuando se atenta contra el régimen

constitucional y legal vigemgjqn_fbii's ueda de un nuevo orden, resultando un

imposible juridico predicar de tales conductas su adecuacion al delito de

concierto para delinquir.

(...) Los delitos cometidos por personas vinculadas a grupos paramilitares,
como es el caso de los miembros de los grupos de autodefensa que en virtud
de acuerdos con el Gobierno Nacional se han desmovilizado, bajo ningun
pretexto alcanzan a ser considerados como autores del punible de sedicién,
por cuanto tales comportamientos no pueden ser asimilados al concepto

delito politico.

7. Debido a que los hechos delictivos cometidos por cuenta o en nombre de
los paramilitares no fueron ejecutados con el propdsito de atentar contra el
régimen constitucional y legal vigente, con denunciado apoyo de importantes
sectores institucionales y procurando obtener beneficios particulares,
pretender que una norma identifique como delito politico conductas
claramente senaladas como delitos comunes resulta contrario a la
Constitucion vigente, desconoce la jurisprudencia nacional y contradice la

totalidad de doctrina nacional y extranjera.

32 Radicado 21639 del 26 de noviembre de 2003, radicado 21343 del 10 de septiembre de
2003 y auto de 23 de octubre de 1990, Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
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72. Indico el alto Tribunal Penal que también desde la teoria del delito
se advierte el error de pretender incluir en una categoria similar al concierto
para delinquir y a los delitos politicos, como quiera que las estructuras de
uno y otro son excluyentes entre si, los elementos a través de los cuales se
configuran son totalmente distintos y no tienen puntos de convergencia. A
ese respecto, detalladamente se refirié la Sala Penal de la Corte Suprema de

Justicia, destacandose lo siguiente:

“l1.El bien juridico protegido en los delitos politicos es el régimen
constitucional y legal porque el rebelde o el sedicioso se levanta contra las
instituciones para derrocarlas o perturbar su funcionamiento. En el concierto
para delinquir se atenta contra el bien juridico dg la seguridad ptblica, el
cual resulta lesionado cuando se altera la tranquilidad de la comunidad y se

genera desconfianza colectiva para el ejercicio de las actividades ordinarias.

2.La accion tipica del ;ébéfcfé-'o‘éédicioso se encauza a un supuesto fin
colectivo de bienestar pues busca derrocar al gobierno legitimo para
instaurar uno quecree justo e igualitario o perturbar la operatividad juridica
del régimen vigente; en el concierto se busca la satisfaccién de necesidades
egoistas, individuales de los asociados pues el responsable de tal injusto se
coliga con el propésito de cometer delitos en forma indiscriminada sin que
sea necesaria la produccion de un resultado y menos aun, la consumacién

de un ilicito que concrete el designio de la concertacién3s(...)”

73. Visto lo anterior, en el caso concreto no se advierte que el supuesto
acuerdo celebrado entre ASHTON GIRALDO y el Frente José Pablo Diaz del
Bloque Norte de las autodefensas ilegales tuviera como finalidad la comisién
de delitos de lesa humanidad ni tampoco fue ejecutado con el propésito de
atentar contra el régimen constitucional y legal vigente, pues tenia como
proposito beneficiar los intereses electorales y particulares del congresista a

cambio de lo cual este ponia el ejercicio de la funcién publica al servicio de

33 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto de tinica instancia, 18 de julio
de 2001, radicacién 17089 y sentencia de 23 de septiembre de 2003, radicacién 170809.
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cambio de lo cual este ponia el ejercicio de la funcién publica al servicio de
las autodefensas para promocionar sus intereses en el seno del Congreso de

la Republica.

74. De esta manera, el delito por el que es investigado ASHTON
GIRALDO se enmarca dentro de la categoria de delitos comunes sobre los
que esta Jurisdiccién no tiene competencia expresa. Asi, es necesario que
esta Sala entre a determinar si el concierto para delinquir agravado “en la
modalidad de promocién de grupos al margen de la ley”, se dio con relacion
directa o indirecta, con ocasién o por causa del conflicto armado.
Igualmente, en caso de verificarse esta relacion, 'I;)__uede se‘r. considerado,
prnima facie, como un participe activo o determinante en los delitos
competencia de la JEP, conforme al punto 5.1.2, numeral 40, o participo en
el disefio o ejecucion de conductas delictivas relacionadas con el conflicto

conforme al numeral 32 del AcuerdoFmal

75. Frente a lo primero, baste recordar que son tres los elementos
esenciales para que se configure el.co'nc'i‘efto para delinquir en la modalidad
agravada imputada al congresista por promover los intereses de los grupos
de autodefensa, a saber: 1. La existencia de una organizacién que con
caracter permanente tenga como objetivo lesionar intereses o bienes
juridicos indeterminados sin que necesariamente se produzca o materialice
el acuerdo pactado; 2. Que exista un acuerdo de voluntades para alcanzar
dicho objetivo y que el mismo una a los miembros de la organizacién; y 3.
Que exista la expectativa de realizacion de las actividades que permita

suponer un peligro o alteracién de la seguridad publica.

76. En efecto, cuando el concierto para delinquir tiene su base en un
acuerdo entre politicos y organizaciones paramilitares, la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia ha considerado que se subsume en el agravante
contenido en el inciso 2° del Coédigo Penal, especificamente en el verbo
promover, como quiera que “esa alianza como una manera muy particular de

cooptacién del Estado que tiene por finalidad el empleo de la funcién publica
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al servicio de la causa paramilitar, una muy singular manera de promover la

accién del grupo ilegal™34 .

77. Sobre el alcance del verbo promover, también precis6é la Corte

Suprema de Justicia3> que:

“Promover o impulsar esa especial categoria de delincuencia es, simplemente,
concederle una dignidad de la que estd privada, un status que no tiene,
legitimarla socialmente, ponerla en alta consideraciéon o darle reconocimiento,
ayudarla de cualquier manera, en fin, fortificarla, por contraste a restarle
poder, debilitarla, combatirla o acabarla. Y eso se puede hacer de milltiples
formas: una de ellas, poniendo las autodefensas a su mismo nivél o altura, en
gjercicio de cualquier tipo de pacto, coalicion, negociacién o.acuerdo; excepcion
hecha de los realizados con autorizacién del Gobiehioﬂacidnal, en el contexto

de procesos de paz y reconciliacién (Art. 12, ley.4.18 de 1997)”36.

De ese fnodo, cuando uria pérsona‘oon ﬁi‘etensiéﬁ de acceder a algun cargo
de representacion popular conscientemente pacta o acuerda con el estamento
paramilitar- recibir~apoyo para-lograr .ese -objetivo, bien 'sea-econdémico o
valiéndose del poder‘de intimidacion o .éoaccic;).n del g”rupo en una region del
pais, no sélo cohonesta el proyecto de expansién que caracteriza a esas
organizaciones, sino que potencia su accionar y pone la funcién publica al
servicio de esas estructuras. Se configura, entonces, como quedé claro de la
anterior resena jurisprudencial, una forma de promocioén del grupo irregular,
modalidad del concierto para delinquir que se pune con mayor drasticidad en
el inciso segundo del articulo 340 del C.P. Esa misma linea de pensamiento
se ha expresado, entre otras, en CSJ. SP, 9 de sept. de 2015, rad. 27920; AP,
19 de ago. de 2015, rad. 36328; SP, 28 de oct. de 2014, rad. 34017 y SP, 8
de feb. de 2012, rad. 35227.

78. De otro lado, tal como ya lo determiné esta Sala después de hacer
la revisiéon de la jurisprudencia nacional e internacional que rige la conexién
de una conducta con el conflicto armado, se debe determinar si el caso bjo

estudio encuadra en al menos uno de estos cinco criterios: si el conflicto

3% Rad. 36046 del 16 de marzo de 2016, Sala Penal, Corte Suprema de Justicia.
35 Rad. 42441 del 30 de noviembre de 2016.
36 Rad. 33713 del 6 de marzo de 2013.
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armado le dio habilidad al perpetrador para cometer el ilicito; si el conflicto
armado influyé sustancialmente para cometer el delito; si el conflicto
armado determiné o permitio la comision del delito; si el conflicto armado
establecio el objetivo que se proponia el perpetrador o si el perpetrador lo

hizo con el fin Ginico de enriquecerse.
ANALISIS DEL CASO CONCRETO

79. Asl, conforme a lo expuesto en el acapite sobre la competencia
personal condicionada de agentes del Estado no miembros de Fuerza
Publica, esta Sala encuentra que al no ser investigado el senor ASHTON
GIRALDO por delitos relacionados con graves violaciones a los derechos
humanos o al derecho internacional humanitario, cometidos con causa, con
ocasion o en relacion directa o indirecta con el conflicto armado, la
Jurisdiccion Especial para la Paz no es competente para conocer del

presente asunto.

80. Por otra parte, resulta impbrtante sefialar-que en términos de los
pronunciamientos del Tribunal Penal Internacional para Yugoslavia,
recogidos en el Acuerdo Final para la terminacién del Conflicto, si bien el
presunto concierto para delinquir cometido entre el congresista y los
paramilitares pudiera tener una relacion causal con el conflicto armado, en
la medida en que la alianza con un actor armado puede entenderse con
ocasion del mismo, el aporte del agente del Estado se limité a acciones que
buscaban un beneficio eminentemente particular, y, en todo caso, lejano al
apoyo de las hostilidades o al mantenimiento de sus condiciones, dentro de
una concepcion amplia en los términos ya referidos por parte de la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Constitucional.

8l. A su vez, a partir de los lineamientos de la investigacion
adelantada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, y conforme a
sus posturas ya indicadas con antelacion, solamente constituyen actos del
conflicto armado aquellos suficientemente relacionados con el desarrollo de

las hostilidades. En ese sentido, la conducta ejecutada por ALVARO
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ANTONIO ASHTON GIRALDO no tiene tal connotaciéon, ni tampoco su
colaboraciéon con los grupos paramilitares se considera determinante o
activa para la comision de conductas delictivas relacionadas con graves
violaciones de derechos humanos o infracciones al derecho internacional
humanitario, ni para su disefio o0 €jecucion, pues su presunta intencién era
la de alcanzar una curul en el Senado de la Republica a cambio de apoyar
los proyectos legislativos que promovieran los intereses de los paramilitares,
encaminados basicamente a facilitar su proceso de desmovilizacién en unas
condiciones penales altamente favorables, lo cual finalmente no se reflejé en

lo que hoy se conoce como la Ley de Justicia y Paz.

82. Asi mismo, si bien se advierte que el posfble acuerdo ilicito pudo
tener relacion con los fines politicos de la organizacion dellctlva mas alla de

ello y a pesar de lo conmderado por el Mmlsterlo Publico, no se vislumbra

tampoco que el caso en estudio tenga: una relacién necesaria y razonable
con el conflicto armado, tal como lo exige la Corte Constitucional en
precedentes antes citados, pues.a lo sumo el congresista se aproveché de
ciertas circunstancias de control regional que le propiciaban los
paramilitares en beneficio de sus fines electorales, pero sin potenciar el

actuar del grupo de autodefensas ilegal de cara al conflicto armado.

83. En ese sentido, no advierte la Sala que la presunta concertaciéon
delictiva evidencie un interés respecto del robustecimiento del ala politica
del grupo ilegal en aras de consolidar su hegemonia y control en algunas
areas del departamento del Atlantico y asi obtener una ventaja militar frente
a las fuerzas insurgentes y demas objetivos militares no afines a sus
intereses, sino todo lo contrario, para efectos de desmovilizarse y con ello
desaparecer como un actor del conflicto armado, descartando asi su

participacion en la comisién de graves crimenes relacionados con el mismo.

84. A partir de lo comentado, debe advertirse que los casos de
congresistas investigados por el fenémeno de la parapolitica revisten sendas
singularidades que no permiten concebirlos de igual manera a nivel general,
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sino entendidos desde sus propias dinamicas regionales y conforme a los
pactos particulares en los que se circunscribieron, de tal modo que solo
aquellos eventos en los que probatoriamente se ventilen situaciones en las
que el aporte del agente del Estado con las autodefensas esté encaminado a
cometer graves conductas relacionadas con el conflicto3” pueden ingresar a
esta Jurisdiccion, dado que su umbral de compromiso trasciende en estos

eventos la esfera del delito comun.

85. Ademas, no puede perderse de vista el contexto de la region del
Atlantico ni la forma diferenciada con la que operaba el frente José Pablo
Diaz, pues nétese que su incursion no estaba precedida por la desaparicion
de la guerrilla, sino que su principal objetivo era, segun €l Centro Nacional
de Memoria Historica, capturar rentas a través del narcotrafico, la extorsion,

la corrupcion y el -blanqueo de dinero....

86. Como. se aprecia, la presunta-alianza entre el compareciente y la
organizacioén criminal fue tan solo una transacciéon beneficiosa en la que se
vieron favorecidos los intereses personales de ASHTON GIRALDO e,
igualmente, de las autodefensas, sin que tal situacion, como ya se advirtio,
se tradujera en la ejecucion de alguna de las conductas delincuenciales

relacionadas con el conflicto armado.

87. Finalmente, en lo concerniente a la posibilidad esgrimida por el
Ministerio Publico respecto a que el ingreso de estas actuaciones a la JEP
permitiria a las victimas obtener verdad con los aportes que pudiesen llegar
a brindar terceros o agentes del Estado, si bien es loable, no puede ser
argumento de fondo para justificar la competencia de esta Jurisdiccion para

conocerlo, maxime cuando el Sistema Integral de Verdad, Justicia,

37 En ese sentido, el Acto Legislativo No. 1del 04 de abril de 2017, en el Art. 12 transitorio, inciso 5°., claramente
refiere que “En las actuaciones que adelanten los érganos en la Jurisdiccion Especial para la Paz no se podra
presumir el cardcter masivo o sistematico de las conductas punibles investigadas, ni que el hecho ha sido
cometido como parte de un plan o politica o como parte de la comision en gran escala de tales crimenes; todo
ello debera acreditarse de conformidad con prueba legalmente producida™.
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Reparacion y No Repeticion contempld para tal fin otros mecanismos como,
por ejemplo, acudir a la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la
Convivencia y la No Repeticion, en virtud del articulo transitorio 2° del acto
legislativo 01 de 2017, el cual no tiene caracter judicial y no implica
imputacion penal el acudir a ella. Asi, entonces, si en verdad el sefior
ASHTON GIRALDO quiere contribuir a la verdad para las victimas y tiene la
posibilidad de hacerlo, tal mecanismo es un instrumento idéneo para tal

efecto.

88. En otro orden de ideas, tampoco encuentra la Sala relacion alguna
entre el delito de cohecho con el conflicto armado, coincidiendo en este
punto con el Ministerio Publico, pues el tipo pené.l_ménci_onado se encuentra
tipificado en el articulo 407 del Cédigo Penal, de lé éiguiente forma: “El que
dé u ofrezca dinero u otra utilidad a servidor ptublico, en los casos previstos
en los dos articulos anteriores, incurrird en prision de cuarenta y ocho (48) a
ciento ocho (108) meses, multa de sééenta Y seis punto sesenta y seis (66.66)
a ciento cincuenta (150) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitaciéon para el ejercicio de derechos y funciones-ptiblicas-de ochenta

(80) a ciento cuarenta y cuatro (144) meses”.

89. Es importante resaltar que este tipo penal en cuestion protege el
bien juridico de la administracién publica, en el sentido de reprochar los
actos tendientes “a danar el espiritu y la rectitud que se espera de los
servidores putblicos con ofrecimientos o prebendas que hagan ceder los
intereses superiores de la comunidad, por los que debe velar el Estado, frente

a los de quien ofrece guiado por su mera conveniencia (...)”38.

90. En el presente caso, seglin la resefia factica anteriormente citada,
este delito no es de competencia expresa de la Jurisdiccién Especial para la
Paz, pues al no tratarse de un delito de lesa humanidad ni tampoco delito
politico, entra en la categoria de delito comun, por lo que debe estar

acreditado su nexo causal con el conflicto armado.

% Rad. 39.156 del 15 de abril de 2015, Sala Penal Corte Suprema de Justicia.
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91. Bajo ese parametro, resalta la Sala que no se aprecia como el
presunto acto de corrupcion hubiera tenido la finalidad de retardar u
obtener el archivo de la investigacion por concierto para delinquir
adelantada por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia en el contexto
ya determinado del conflicto armado, ni cémo este influyé, determiné o jugé
un papel sustancial en el sefior ASTHON GIRALDO para que hiciera el

supuesto ofrecimiento econémico.

92. Esta situacion, ademas, se suma al hecho de queno obra ninguna
pieza procesal que permita establecer algin sustento probatorio distinto a
que presuntamente fue un simple acto de corrupcion dirig_i-do a que un
servidor publico omitiera su deber de administrar pron”ta 'y cumplida

justicia.

93. En consecuencia, la conducta relacionada con el delito de cohecho
que se encuentra también en etapa de investigacién tampoco guarda

relacién alguna-con el conflicto-armado:.

En mérito de lo expuesto, la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas de

la Jurisdicciéon Especial para la Paz,

RESUELVE

1. RECHAZAR la solicitud de sometimiento a la Jurisdiccion Especial
para la Paz del sefior ALVARO ANTONIO ASHTON GIRALDO, por falta de

competencia, por las razones esgrimidas en esta resolucion.

2. COMUNICAR esta resolucién a la Sala de Casacion Penal de la Corte

Suprema de Justicia y al Ministerio Publico.
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3.En virtud del articulo 3 del Decreto 277 de 2017 y por remision
normativa al articulo 189 y 191 de la Ley 600 de 2000 y al articulo 318, 320
y 321 de la Ley 1564 de 2012 por la que se expide el Codigo General del
Proceso, contra esta providencia proceden los recursos de reposicion y

apelacion.
Notifiquese y cumplase,

Los Magistrados

He?;%%ricia Baldosea Perea

LT -

Pedro Elias Diaz j ix}ero M}m"mo Garcia Cadena

(AUSENTE POR PERMISO)

José Miller Hormiga Sanchez Claudia Rocio Saldafia Montoya
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