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REPUBLICA DE COLOMBIA

RAMA JUDICIAL '
TRIBUNAL SUPERIOR DEL DISTRITO JUDICIAL DE BOGOTA
SALA DE JUSTICIA Y PAZ

Magistrado Ponente : IGNACIO HUMBERTO ALFONSO BELTRAN

Radicado : 110012252000202100230

Postulado : Gilmar Mena Cabrera

Asunto - Solicitud de Terminacién del proceso y
Exclusién de lista

Decision . Negar la solicitud

Aprobado Acta No. : 005 /2022

Bogota D. C., veinticinco (25) de mayo de dos mil veintidés (2022).

. OBJETO DE LA DECISION

Resuelve la Sala lo concerniente a la solicitud de terminacién del
proceso y la exclusion de lista presentada por el Fiscal 54 Delegado ante la
Direccion de Justicia Transicional en relacion con el postulado GILMAR MENA
CABRERA alias “Balsudito”, exintegrante del Bloque Catatumbo de las
Autodefensas Unidas de Colombia — AUC.

Il. ACTUACION PROCESAL

1. El 22 de noviembre de 2021, fue repartida a este Despacho la
solicitud de terminacion del proceso y la exclusién de lista del postulado
GILMAR MENA CABRERA, alias “Balsudito”, radicada en la secretaria de la

Sala por el Fiscal 54 de la Direccion de Justicia Transicional.

2, Recibidas las diligencias en este Estrado Judicial, se fijo el 19
de enero del presente afo, con la finalidad de adelantar la audiencia de
terminacion del proceso y la exclusion de lista solicitada por la Fiscalia.
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3.

En desarrollo de la referida diligencia, el Fiscal delegado por la

Direccién de Justicia Transicional, sustenté la peticién y asi mismo se corrié

traslado a las demas partes intervinientes.

1.

lILSOLICITUD Y TRASLADOS

La Fiscalia 54 de la Direccidén de Justicia Transicional’ solicitd la

terminacion del proceso y exclusién de lista con base en el numeral 1°
del articulo 11A de la Ley 975 de 2005, adicionado por el articulo 5° de

la Ley 1592 de 2012, segun el cual, el proceso de Justicia y Paz

terminara «cuando el postulado sea renuente a comparecer al proceso

o incumpla los compromisos propios de la presente ley».

Fundamento su peticion con los siguientes argumentos:

1.1

1.2

El postulado GILMAR MENA CABRERA, alias “Balsudito”,
identificado con la cédula de ciudadania numero 11.807.487 de
Quibdé, Chocd, nacié el 28 de febrero de 1977 en este mismo

lugar.

Ingreso en febrero de 1996 al extinto Bloque Elmer Cardenas y a
principios del afno 2000, arribé al municipio de Turbo, Antioquia,
donde fue privado de la libertad durante casi diez meses, por el
delito de Porte llegal de Armas. En noviembre de ese mismo afio,
recobroé la libertad y es trasladado al departamento de Norte de
Santander, vinculandose al Bloque Catatumbo, exactamente en el
municipio de El Zulia, donde permanecio por el término de seis
meses, de los cuales, tres estuvo detenido también por el delito de
Porte llegal de Armas.

A mediados de 2001, obtiene la libertad y se dirige al municipio de
Tiba, Norte de Santander, donde se encuentra con su cuiado Julio
Ceésar Arce Graciano, alias “El Alacran”, quien lo contact6 con el
comandante del Frente Tibu, José Bernardo Lozada Artuz, alias
“Mauro”, integrandose a su esquema de seguridad y luego de
manifestarle su inconformismo de ser escolta, fue enviado al

1 Sesion de audiencia del 19 de enero de 2021

2
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1.3

1.4

1.5

Grupo Urbano de las Autodefensas, en el Casco Urbano de Tibu,
bajo las 6rdenes de Richard Pitalia Martinez, alias “Chamba”, alli
se convierte en uno de los mas experimentados sicarios,
ejecutando acciones criminales contra la poblacion civil, hasta el
dia de la desmovilizacion colectiva del Bloque Catatumbo, llevada
a cabo el 10 de diciembre de 20042, con el objetivo de acceder a

los beneficios contenidos en la Ley 975 de 2005.

Con oficio 09-GJP-0301 de enero 28 de 20083, suscrito por el
Ministro del Interior y de Justicia, se postulé a GILMAR MENA
CABRERA quien fue reconocido por el miembro representante del
Bloque Catatumbo de las AUC, como integrante de dicha
organizacion al margen de la ley, y manifesté acogerse a los
beneficios juridicos de la Ley de Justicia y Paz?.

Efectuados los tramites administrativos de postulacién, las
diligencias fueron asignadas a la Direccién de Justicia Transicional
de la Fiscalia General de la Nacion, que dicté las respectivas
érdenes de apertura, con el correspondiente emplazamiento. Con
posterioridad, el postulado rindié version libre en la que expuso las
condiciones de tiempo, modo y lugar y se dio su participacion, en
confesiones de 92 hechos cometidos, cuando formé parte del
Bloque Catatumbo de las Autodefensas Unidas de Colombia, que
ameritaron la imposicion de 87 medidas de aseguramiento de
detencion preventiva en establecimiento carcelario, decretadas
por un Magistrado con Funcién de Control de Garantias de la
ciudad de Medellin, Antioquia.

Con base en lo anterior, y en virtud del articulo 16 de la Ley 975
de 2005, la Fiscalia 54 de la Direccién de Justicia Transicional,
asumi6é la competencia para adelantar la correspondiente
investigacion en contra de GILMAR MENA CABRERA, para

2 En la Finca “Brisas de Sardinata” del corregimiento Campo Dos, municipio de Tibu,
departamento de Norte de Santander, acorde con el listado que el postulado Salvatore
Mancuso remitiera al Alto Gobierno el 21 de enero de 2005, con fundamento en lo dispuesto
en el Decreto 3360 de 2003.

3 Archivo postulacién Gilmar Mena Cabrera. No. listado oficial 514.

“ Fiscalia General de la Nacion. Requisitos de Elegibilidad -Tramite postulacion folios 1-8
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conocer los hechos delictivos cometidos durante y con ocasion de
su pertenencia a la organizacion armada en mencién. Le
correspondio el radicado 110016000253200883230.

1.6 Sefialé que, en cuanto a la causal esgrimida, es la prevista en el

numeral 1° del articulo 11 A de la Ley 975 de 2005, introducida por
el articulo 5 de la Ley 1592 del 2012, indicando que en ese mismo
sentido el Decreto 3011 de 2013 establece que, para dar
aplicacion a estas causales, se debe tener en cuenta que su
verificacion esta bajo direccion del Fiscal Delegado, quien sélo
debera acreditar prueba sumaria ante esta Sala.

1.7 Refiere que la renuencia e incumplimiento de los compromisos

1.8

1.9

1.10

por parte del postulado GILMAR MENA CABRERA, se suscitd
cuando en diligencia del 17 de marzo del afio 2016, el Magistrado
con Funcién de Control de Garantias de Medellin, le sustituy6 la
medida de aseguramiento y que, a partir de ese momento, no
volvié a comparecer a ninguna diligencia judicial a pesar de haber
firmado el compromiso de tal beneficio, mediante acta No. 050.

Continio su argumentacién citando el paragrafo 1° del articulo
11A de la Ley 1592 de 2012, para sefalar que la causal se
presume para GILMAR MENA CABRERA por no haber atendido,
sin causa justificada, los emplazamientos publicos con el fin de
lograr su comparecencia a las diferentes versiones libres y otras
diligencias de que trata la Ley, al no establecer su paradero a

pesar de las labores investigativas realizadas.

Ante la no comparecencia del postulado, el Fiscal delegado inicié
sus primeros impulsos mediante edictos emplazatorios, éstos al
menos en tres oportunidades (los dias 11, 24 y 30 de noviembre
de 2020), sin resultados positivos, indicando que los mismos
fueron publicados en una emisora comunitaria denominada
Neclocli Stereo FM 104.4 y en Periddicos y Publicaciones SAS de

Bucaramanga, Santander.

Agregd, que se emitieron o6rdenes a Policia Judicial con el
proposito de ubicar al postulado, sefialando los informes del
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investigador de campo de fechas 3 de agosto de 2020 y 16 marzo
de 2021, que ha sido imposible dar con el paradero, pues en la

direccion aportada, el inmueble se encuentra desocupado.

1.11 De otra parte, el investigador se dirigié a otra direccién aportada
por la ARN, pero también con resultados negativos, porque el
inmueble se encuentra deshabitado y el desmovilizado no fue

conocido en el sector.

1.12 Consultado el sistema SPOA figuran 22 registros, entre ellos, Ia
noticia criminal No. 050016000720201800079, siendo victima
GILMAR MENA CABRERA de desaparicion forzada, instaurada
por la madre del postulado. En la misma data se consultd el
registro SIRDEC donde el desmovilizado aparece inscrito como
desaparecido mediante radicado No. 2018D009545. Asi mismo,
se ofici6 al Director Regional Oriente de Migracién Colombia, para
conocer los movimientos migratorios del postulado, donde la
Coordinadora de Extranjeria Regional Oriente, manifiesta:
“Consultada la base de datos, el citado ciudadano NO registra

movimientos migratorios”.

1.13 Finalmente, el mismo 15 de julio de 2020 fue consultado el
sistema — FOSYGA, Régimen Nacional de Seguridad Social-
afiliaciones, y el postulado figura como afiliado activo desde el 30
de octubre de 2017, en la EPS SAVIA SALUD de la ciudad de
Medellin, quien, segun la entidad, se present6 a cita médica y/o
urgencia, el 27 de julio de 2020, sin mas datos, porque hacen
alusion al articulo 13 de la resolucion 1995 de 1999, sobre la
confidencialidad de la informacion.

Sustenté las referidas afirmaciones en los siguientes elementos materiales
probatorios:

a. Con acta No. 050 del 17 de marzo de 2016, donde se le sustituyo la
medida de aseguramiento por una no privativa de la libertad al
postulado GILMAR MENA CABRERA, beneficio que segun
informacion de la Fiscalia 48 de Justicia y Paz de Medellin, Antioquia,
se hizo efectiva el 4 de julio de 2017.
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b. Informe de la Secretaria de la Sala de Justicia y Paz de Medellin, donde
la ARN informé que el postulado fue visto el 17 de noviembre de 2018
y desde entonces, no volvid a responder el teléfono. Igualmente, la
madre del postulado comunicd que instauré denuncia el 18 de
noviembre de 2018 ante la Fiscalia de Medellin, por la desaparicién de
su hijo.

c. Registro sistema SPOA, de fecha 18 de noviembre de 2018 se hallaron
22 investigaciones, entre ellos, una noticia con radicado
050016000720201800079 siendo victima GILMAR MENA CABRERA

por el delito de desaparicion forzada.

d. Registro sistema SIRDEC, del 15 de julio de 2020, donde figura la
investigacion del postulado como desaparecido al interior del radicado
2018D009545.

e. Registro ADRES - FOSYGA Sistema Nacional de Seguridad Social-
afiliaciones, donde GILMAR MENA CABRERA se encuentra como
afiliado activo desde el 30 de octubre de 2017, en la EPS SAVIA
SALUD de la ciudad de Medellin y que consta fue atendido el 27 de

julio de 2020, sin mas datos.

f. Comunicacion al Director Regional Oriente de Migracion Colombia, con
relacién al sefior GILMAR MENA CABRERA, quien mediante oficio
20207090346421 del 30 de julio de 2020, manifesté: “Consultada la
base de datos, el citado ciudadano NO registra movimientos

migratorios”.

g. Informe de investigador de campo y orden de trabajo 20695-21 de las
actuaciones tendientes a la busqueda y ubicacion del postulado
GILMAR MENA CABRERA, con resultados negativos.

h. Informe de Policia Judicial No. 5459484 del 11 de diciembre del 2018
donde GILMAR MENA CABRERA, aparece como desaparecido y se
hace referencia a recabar en la busqueda por el Registro Unico de
Afiliados - RUAF de la Registraduria Nacional de Estado Civil.
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. Oficio S-2021-061899ESDOC SU PAJ1-10 del 15-03-2021 donde se
solicito apoyo a la Policia Nacional de la Estacion “La Aurora” de
Medellin, para dar con el lugar de ubicaciéon del postulado Mena

Cabrera, también con resultados negativos.

j- Informe de Policia Judicial No. 9366649 del 3 de agosto de 2020, donde
se hace una relacion de todas las actividades desplegadas para ubicar
al postulado sin resultados positivos.

k. Certificacion de la Agencia de Reintegraciéon y Normalizacion — ARN
quien informé que el postulado GILMAR MENA CABRERA, se
encontraba desaparecido, por cuanto no volvié a cumplir con sus
COmpromisos.

Igualmente, sefial6 que GILMAR MENA CABRERA, figuraba desaparecido
forzosamente, sin embargo, no hay decision de fondo en la justicia ordinaria
en ese sentido, no obstante, reitera su peticién de la exclusion de lista con
fundamento en lo dispuesto en el articulo 11A de la 975 de 2005, bajo la causal
de la renuencia, al no comparecer a los llamados de la Fiscalia a version libre
y otras diligencias, negando el derecho a la verdad, justicia, reparacion y no
repeticion.

Por dltimo, afirmé que no existe riesgo alguno de afectacion de los derechos
de las victimas para conocer la verdad y de acceder a la reparacién que
tendrian derecho, pues las satisfacciones de tales garantias estarian en
cabeza de los comandantes del Bloque Catatumbo, esto es, de Salvatore
Mancuso Goémez, Jorge Ivan Laverde Zapata y el comandante del Frente Tibu,
José Bernardo Lozada Artuz, al que pertenecia el aqui ex integrante GILMAR
MENA CABRERA.

2. La delegada de la Procuraduria General de la Nacién indico, que se
renen las condiciones normativas para excluir al postulado, ya que se
acredito la situacion objetiva de la renuencia, esto es, que él
voluntariamente se sustrajo de su obligacién a acudir al tramite de
Justicia y Paz de acuerdo a la Ley 975 de 2005, por lo tanto, se le debe
revocar el beneficio contemplado en la mencionada ley.
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3. Larepresentante de victimas, no se opuso a la solicitud de exclusién
de lista, debido a que el postulado incumplié los requisitos previstos en
la Ley 975 de 2005.

4. La defensa técnica de GILMAR MENA CABRERA, sefialé que no
existe impedimento alguno, para que se estudie la solicitud elevada por
el ente Fiscal, por lo que coadyuvo la peticion, sin embargo, refirié que
acatara la decision adoptada por la Sala.

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

1. Competencia

De conformidad con el articulo 11A de la Ley 975 de 2005, adicionado por el
articulo 5° de la Ley 1592 de 2012, esta Sala de Conocimiento de Justicia y
Paz del Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, es competente para
decidir la peticion de exclusion de lista presentada por la Fiscalia General de
la Nacioén.

2. Problema juridico y estructura de la providencia

2.1 La Fiscalia General de la Nacion, solicité la terminacién del proceso y la
exclusion de lista del postulado GILMAR MENA CABRERA con base en la
causal 1°, debido a que éste ha sido renuente a comparecer al proceso de
Justicia y Paz, pese a las diferentes citaciones enviadas y a las labores de

Policia Judicial para lograr su presencia.

Debido a esto, el problema juridico se contrae a establecer si debe excluirse
del proceso de Justicia y Paz a postulados que eventualmente son victimas de
desaparicion forzada, maxime cuando no se ha demostrado su voluntad
determinada hacia el fin especifico de la norma, esto es, ser renuente, y no

hay una investigacion de fondo sobre el particular.

2.2 Para resolverlo, (i) brevemente se abordara la renuencia como causal de
exclusion del tramite transicional y se hara alusion a algunas decisiones de la

Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia que han examinado
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la tematica. Asimismo, (ii) se analizara si la exclusion es una sancién y si por
eso debe acreditarse la voluntad de ser renuente. Finalmente, (iii) se estudiara
el caso concreto para determinar si es aplicable o no la consecuencia juridica

pretendida por el ente fiscal.

3. Causal 1° de exclusion por renuencia

3.1 El articulo 11A de la Ley 975 de 2005 establece que los desmovilizados de
Grupos Armados Organizados al Margen de la Ley (GAOML), postulados a los
beneficios de Justicia y Paz, seran excluidos cuando se verifique alguna de las
hipdtesis alli contenidas; entre ellas, la causal 1°, que hace relacién a ser

renuente a comparecer al proceso, entre otros supuestos de hechoS.

De acuerdo con el paragrafo 1° del sefialado articulo 11A, se entiende que el
postulado no comparece al proceso especial cuando:

«1. No se logre establecer su paradero a pesar de las actividades realizadas por las
autoridades con el fin de ubicarlo.

2. No atienda, sin causa justificada, los emplazamientos publicos realizados a través
de medios de comunicacion audiovisuales o escritos, ni las citaciones efectuadas al
menos en tres (3) oportunidades para lograr su comparecencia a la diligencia de versién
libre de que trata la presente ley.

3. No se presente, sin causa justificada, para reanudar su intervencion en la diligencia
de version libre o en las audiencias ante la magistratura, si estas se hubieren
suspendido» (negrita y subrayas, fuera del texto original).
Del paragrafo se colige, que la omision de comparecer es libre y voluntaria, en
tanto debe ser injustificada (si es excusable, se esta frente a factores
impeditivos que, incluso, pueden ser absolutos®), como expresamente lo
indican los numerales 2 y 3. Luego, si se justifica, no es imponible la

consecuencia juridica.

Cabe resaltar, que la literalidad del término subrayado no es trascedente en el
supuesto de hecho del numeral 1°, habida cuenta que el procesado,
particularmente el de Justicia y Paz, debe informar cualquier cambio de
domicilio o residencia y tener actualizados sus datos de contacto, ya que esto
se erige en requisito indispensable para el trato benevolente por parte del

5 Incumplimiento a los compromisos propios de la Ley 975 de 2005.
6 Por ejemplo, la muerte.



Rad. 110012252000202100230
Postulados: Gilmar Mena Cabrera
Estructura: Bloque Catatumbo — AUC.

Estado frente a las graves conductas cometidas. En ese orden, si no lo hace,
la desatencion se comprende como expresion de su voluntad.

3.2 Continuando con el analisis y para un mejor entendimiento del supuesto
de hecho examinado como causal de exclusion, resulta importante buscar
apoyo en la Real Academia Espafiola, que en la primera acepciéon define
renuente de la siguiente manera: «Reacio, remiso»’; y renuencia como:
«Resistencia que se muestra a hacer algo»8, que para el caso de la norma en
cita, se concibe como la resistencia a acudir al tramite de Justicia y Paz, pese
a ser convocado en debida forma por el titular de la accion penal, obstinacion®

que de manera palmaria comporta un acto voluntario.

En relacién con lo anterior, la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de

Justicia de tiempo atras tiene establecido que:

«no tiene sentido que después de haberse iniciado la fase judicial de los procesos de
justicia y paz, los mismos permanezcan en la indefinicién porque el desmovilizado, a
pesar de las reiteradas citaciones, injustificadamente es reticente a los llamados de la
fiscalia para que rinda la version libre y confesién, por lo que su omisién bien puede
entenderse como un desistimiento tacito a continuar con el procedimiento de la Ley 975
de 2005» (destaca la Sala)'.

Lo anterior, por cuanto el tramite transicional «comporta un compromiso serio
de parte de quienes, desmovilizados, han sido postulados por el Gobierno
Nacional para acceder y culminar dicho tramite, sin que resulten posibles los
cambios sucesivos de criterio, generando incertidumbre, desconfianza e
inseguridad juridica en la comunidad respecto de todo el proceso» (destaca la
Sala)"'. Compromiso (o cambio de criterio) que, vale aclarar, es posterior a
los actos de desmovilizaciéon y postulacién, y evidentemente es consciente y

voluntario, como lo es el desistimiento, ya expreso ora tacito.

3.3 De otra parte, es cierto que la causal 1° exige que el érgano investigador
agote todos los medios disponibles para conseguir la efectiva citacion del
desmovilizado, «de manera que no exista duda de que el citado desconocia

7 https://dle.rae.es/renuente?m=form

8 https://dle.rae.es/renuencia?m=form

° Resistencia.

10 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 11 de marzo de 2009, radicado
31.162.

1 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casaciéon Penal, auto del 27 de agosto de 2007, radicado
27.873.
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la convocatoria que se le hizo»'2. No obstante, esta citacién no puede ser un
requisito simplemente formal, sobre todo cuanto el ente fiscal, por excelencia,
cuenta con una sofisticada estructura institucional para cumplir a cabalidad
dicha funcién. Es esto asi, porque a partir del conocimiento o
desconocimiento de la citacion por parte del postulado, se puede colegir sin
ambages si voluntariamente desisti6é del juzgamiento transicional y con libertad

aceptd sus consecuencias.

Lo expuesto en precedencia adquiere mayor relevancia cuando se tiene en
cuenta que la causal de exclusién, cualquiera que sea, debe estar
suficientemente probada'3; precisién que exige la superacion de inferencias
débiles o meras suposiciones’® y demanda de la Fiscalia una investigacion
objetiva, seria, contundente, imparcial y exhaustiva, como forma de garantizar
los derechos fundamentales de las partes e intervinientes, obtener la verdad y

aprestigiar la administracion de justicia.

Esto se cumple cuando, por ejemplo, realiza ingentes esfuerzos para localizar
a los postulados, profundiza en las versiones, declaraciones, denuncias y
evidencias recopiladas desde los albores del proceso transicional y hasta hoy;
maxime cuando de tiempo atras la Sala de Casacién Penal de la Corte
Suprema de Justicia viene exigiendo la depuracién de este particular y

especial proceso's.

4. La exclusion es una sancion propia del proceso de Justicia y Paz

Precisa la Sala, que la regla del articulo 11A de la Ley 975 de 2005 contiene
los supuestos de hecho (prohibicién), cuya infraccion por parte de los
postulados impone la consecuencia juridica explicitamente prevista en la
misma norma y que no es otra que la exclusion de lista.

12 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 5 de junio de 2013, radicado
41.262,

3 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 3 de julio de 2013,
radicado 41.507. Igualmente, la misma Corporacion en auto del 20 de mayo de 2015, radicado
45.455, sefial6 que «la Fiscalia debe estar atenta a efecto de que una vez surja la causal, se
realice la solicitud de exclusién, si cuenta con la prueba suficiente de la ocurrencia del hecho
que da lugar a la expulsién».

14 |bidem.

' Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 20 de mayo de 2015, radicado
45.455,
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Es evidente, que la exclusion del tramite transicional es una sancién prevista
por el legislador cuando el destinatario: es renuente o no acata los
compromisos propios de la referida Ley (causal 1); incumple alguno de los
requisitos de elegibilidad (causal 2); no entrega, ofrece o denuncia los bienes
del GAOML (causal 3); cuando ninguno de los hechos que confiesa fue
cometido durante y con ocasion de su pertenencia a la organizacion (causal
4), cuando es condenado por un delito doloso posterior a la desmovilizaciéon o
se comprueba que ha delinquido desde el centro de reclusion (causal 5); y no
cumple las condiciones impuestas en la audiencia de sustitucion de la medida

de aseguramiento (causal 6)6.

Tan es asi, que la maxima autoridad de la jurisdiccion ordinaria en providencia
de 20 de mayo de 2015, radicado 45.455, expresamente sefiald: «Todo

proceso sancionatorio, y la solicitud de exclusidn lo es, debe estar regido

por el principio de culpabilidad, lo cual conlleva al operador a constatar que el
sujeto ha obrado con culpabilidad al incurrir en el comportamiento que le ha
de originar la sancién»'” (destaca el Despacho).

Esta postura también ha sido sostenida por esta Sala de Justicia y Paz. En
efecto, en decisién de 6 de septiembre de 2019, radicado 2019-00026, luego
de hacer un analisis jurisprudencial frente a la gravedad de la conducta punible
en punto de la causal 5'8, determiné que la exclusiéon es una sancion'®,

Mas reciente, en providencia de 11 de febrero de 202120, sustento:

«...y, sobre todo, cuando se tiene en cuenta que la exclusion es una sancion o
consecuencia juridica que se impone tras comprobarse una situacion factica
antecedente o supuesto de hecho claro, cierto, previo y expreso (encuadramiento de lo
factico en la norma)».

Con todo, si existen dudas frente a esta posicion juridica, téngase en cuenta

que la Corte Constitucional en la sentencia C-752 de 2013 sostuvo:

16 Causales previstas en el articulo 11A de la Ley 975 de 2005.

7 En este auto la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia resolvio el problema
juridico que giraba en torno a la causal 1, no acatamiento de los compromisos de la Ley de
Justicia y Paz.

8 Comisién de un delito doloso posterior a la desmovilizacion.

9 Se plasmé en la providencia: «Tal consideracion explica la linea jurisprudencial elaborada
por el Maximo Tribunal de la Jurisdiccién Ordinaria, en punto de ponderar la gravedad caso a
caso, previo a determinar la sancién extrema o exclusiéon amparada en la objetividad del
cometer un delito posterior a la desmovilizacion» (negrita y subrayado fuera de texto original).
20 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota — Sala de Justicia y Paz. Rad. 201900234
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«No obstante, si bien la posibilidad de exclusion no se inscribe en el campo de la
punibilidad, por no corresponder a una sancién penal propiamente dicha, considera la
Corte que la misma tiene en todo caso un caracter sancionatorio, dado que implica
una afectacion sustancial a la posicion juridica del postulado, cual es la de ser titular de
los beneficios penales que ofrece la ley de justicia y paz, a cambio del cumplimiento de
los compromisos adquiridos» (destaca el Despacho).

Esto sirve para comprender la razén por la que el paragrafo 1° del articulo 11A
alude a la falta de justificacién del incumplimiento por parte del postulado para
excluirlo del tramite transicional, a saber: el principio de culpabilidad, cuyo pilar
fundamental es la voluntad?' del aparente infractor de la norma o verificador
del supuesto de hecho, y que emerge indispensable para imponer la
consecuencia juridica o sancién.

En tal sentido también se pronunci6 esta Sala de Justicia y Paz en providencia
de 19 de diciembre de 2019, radicado 2019-00134. En esa oportunidad dijo:

«La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el radicado 45.455 de
20 de mayo de 2015, en tratdndose de la terminacién del tramite de Justicia y Paz con
base en el articulo 11A de la Ley 975 de 2005, de manera general refirié que:

«La exclusion supone expulsar del proceso transicional a quien de una forma u otra ha
exteriorizado su voluntad de no someterse al mismo, bien por hacerlo de manera
expresa y clara o bien por cuanto de su comportamiento se deriva un menosprecio hacia
los fines del proceso, deslealtad hacia el mismo, desprecio por las victimas,
generalidades que se traducen de manera concreta en cada una de las causales
consagradas en la norma transcrita».

De lo que se deduce, que los postulados pueden desistir o renunciar expresa o
tacitamente al procedimiento especial. En el primero de los casos, la manifestacion es
directa y no deja lugar a dudas sobre la_intencién de renunciar o apartarse del
diligenciamiento transicional. En el segundo, la afirmacién no es directa, pero si

deducible del comportamiento desinteresado, desprendido o contumaz??.

De acuerdo con este razonamiento, en el desistimiento tacito se esta frente a un
«fundamento _subjetivo?*» de lo acontecido en el proceso, particularmente
comportamental del postulado, que implica verificacion de la Judicatura en cuanto a
si objetivamente se configuré la_actitud omisiva, reticente, renuente, evasiva e
injustificada.

Por consiguiente, frente al supuesto de hecho de un desistimiento tacito, impera en la
Administracion de Justicia, previa solicitud de la Fiscalia, aplicar la consecuencia
juridica de expulsion del proceso de Justicia y Paz, por cuanto la actitud por si misma
es reprochable y defraudadora de la confianza e indulgencia del Estado, la sociedad y
las victimas que creyeron en la superacién de la guerra y asintieron en el proceso de
desmovilizacion y los beneficios ofrecidos por las normas especiales» (negrita y
subrayado fuera de texto original).

# Elemento volitivo (querer), que junto con el elemento cognoscitivo (conocimiento)
estructuran la culpabilidad en la teoria del delito,

2 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 11 de marzo de 20089,
radicado 31.162 y auto del 15 de abril de 2009, radicado 31.181.

& Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, auto del 11 de marzo de 2009,
radicado 31.162, auto del 15 de abril de 2009, radicado 31.181, auto del 23 de agosto de 2011,
radicado 34.423 y 7 de septiembre de 2011, radicado 37.075.
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En consecuencia, es diafano que la exclusidon es un proceso sancionatorio
regido por el principio de culpabilidad, por lo que emerge fundamental Ila
demostracion del querer del agente o voluntad dirigida hacia el fin normativo
especifico, en este asunto, la renuencia o resistencia a comparecer al proceso
de Justicia y Paz.

5. Caso concreto

5.1 Con respecto a este postulado afirmé la Fiscalia que, objetivamente esta
verificada la causal primera (1?) de exclusién, es decir, la renuencia a
comparecer al proceso de Justicia y Paz. Pese a conocer de manera directa
la denuncia sobre la aparente desaparicion forzada de GILMAR MENA
CABRERA?* (aproximadamente hace 3 afos y 6 meses).

5.1.2 Por este motivo, es preciso sefalar, que constitucionalmente la Fiscalia
General de la Nacion, tiene la obligaciéon de investigar y esclarecer todos los
comportamientos que revisten las caracteristicas de una conducta punible (art.
250%%) sin distingo de ningln tipo en lo que respecta al sujeto pasivo del
proceso penal, en este asunto, en condicion de desmovilizado del Bloque
Catatumbo de las AUC y postulado al proceso de Justicia y Paz, como expresa

y elocuentemente lo ensefia el articulo 13 de la Carta Politica®®.

24 Denuncia del 18 de noviembre de 2018 interpuesta por la sefiora madre del postulado y que
en el sistema SPOA aparece con Radicado No. 050016000720201800079 aportado por la
Fiscalia General de la Nacion.

25 «La Fiscalia General de la Nacion esta obligada a adelantar el ejercicio de la accién penal
y realizar la investigacion de los hechos que revistan las caracteristicas de un delito que
lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, peticion especial, querella o de oficio,
siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias facticas que indiquen la posible
existencia del mismo. No podra, en consecuencia, suspender, interrumpir, ni renunciar a la
persecucion penal, salvo en los casos que establezca la ley para la aplicacion del principio de
oportunidad regulado dentro del marco de la politica criminal del Estado, el cual estara
sometido al control de legalidad por parte del juez que ejerza las funciones de control de
garantias. Se exceptuan los delitos cometidos por Miembros de la Fuerza Publica en servicio
activo y en relacién con el mismo servicio.

(...)».

% «Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccion y trato
de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna
discriminacién por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion
politica o filosofica.

El Estado promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara
medidas en favor de grupos discriminados o marginados.

El Estado protegerd especialmente a aquellas personas que, por su condicion econdmica,
fisica o mental, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara los
abusos o0 maltratos que contra ellas se cometan».
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Tan es asi, que en tratandose de derechos fundamentales de gran peso, como
sin duda lo son la vida y libertad personal, el Estado colombiano no solo tiene
deberes en el ambito interno, sino obligaciones de caracter internacional.
Muestra de ello son justamente el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, aprobado mediante Ley 74 de 1968; la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, aprobada a través de la Ley 16 de 1972; y para la
tematica que concentra la atencion de la Sala, la Convencion Interamericana

sobre Desaparicion Forzada de Personas, aprobada con la Ley 707 de 2001.

En efecto, en este Ultimo instrumento se estableci6 en el articulo | que:

«Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a:

a) No practicar, no permitir, ni tolerar la desaparicion forzada de personas, ni aun en
estado de emergencia, excepcion o suspension de garantias individuales;

b) Sancionar en el ambito de su jurisdiccion a los autores, complices y encubridores del
delito de desaparicion forzada de personas, asi como la tentativa de comision del
mismo;

¢) Cooperar entre si para contribuir a prevenir, sancionar y erradicar la desaparicion
forzada de personas; y

d) Tomar las medidas de caracter legislativo, administrativo, judicial o de cualquier otra
indole necesarias para cumplir con los compromisos asumidos en la presente
Convenciony.

Acorde con esto, la Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
instituido que la investigacion y esclarecimiento de los hechos constitutivos del
delito de desaparicién forzada forman parte del derecho fundamental de
acceso a la administracién de justicia, lo mismo que el establecimiento de las
responsabilidades penales en un plazo razonable?’.

Corolario y bajo el mismo criterio, en la sentencia de 14 de octubre de 2014,
Caso Rocha Hernandez y otros vs. El Salvador, sefal6 que:

«(...) los drganos estatales encargados de la investigacion relacionada con la
desaparicion forzada de personas, cuyos objetivos son la determinacion de su paradero
y el esclarecimiento de lo sucedido, la identificacion de los responsables y su posible
sancion, deben llevar a cabo su tarea de manera diligente y exhaustiva».

En esa medida, «(e)/ actuar omisivo y negligente de los 6rganos estatales no resulta
compatible con las obligaciones emanadas de la Convencién Americana, con mayor
razoén si estan en juego bienes esenciales de las personas» .

27 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Rochac Hernandez y otros vs. El
Salvador, sentencia de 14 de octubre de 2014.

% Ver también, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tiu Tojin vs. Guatemala,
sentencia de 26 de noviembre de 2008; y Caso Osorio Rivera y familiares vs. Peru, sentencia
26 de noviembre de 2013.
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Notese, entonces, que el deber de investigar del Estado persiste en tanto se
mantenga la incognita sobre la suerte o paradero de la persona
desaparecida?®. Precisando que, no basta cualquier indagacion o simulacién,
ya que:
«se deben utilizar todos los medios necesarios para realizar con prontitud aquellas
actuaciones y averiguaciones esenciales y oportunas para esclarecer la suerte de las
victimas e identificar a los responsables de su desaparicion forzada»®.
Tanto asi, que esta obligacion no depende de la iniciativa procesal de las
victimas ni de sus familiares, tampoco de la aduccion privada y particular de

elementos materiales con vocacion de prueba®'.

5.1.3 En ese orden de ideas, los medios de conocimiento aportados por la
Fiscalia General de la Nacién permiten colegir que, GILMAR MENA CABRERA
continua desaparecido y el érgano constitucional con la funcién y deber de
investigar de oficio, de forma idénea y contundente los acontecimientos, poco
o nada ha hecho para esclarecer lo sucedido y determinar responsabilidades,
pues a la fecha cuenta que existe investigacién con la denuncia formulada por
la madre del postulado en una Fiscalia de Medellin, sin reportar avance alguno
de ese asunto.

Asi, aunque objetivamente estuviera claro que GILMAR MENA CABRERA
hubiere sido renuente a comparecer al proceso de Justicia y Paz, su
inasistencia esta justificada en la ausencia de voluntad, merced a su
desaparicion forzada e indefinicion de su caso por desidia investigativa, lo que,
como viene de verse, no encuadra en el paragrafo 1° del articulo 11A de la Ley
975 de 2005, ni permite la imposicién de la respectiva sancién o exclusién del
tramite transicional.

5.1.3.1 Obsérvese que el ente acusador supo de la desapariciéon forzada del
postulado, porque su progenitora instaur6 una denuncia por la presunta

2 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras,
sentencia de 29 de julio de 1988; Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala, sentencia de 25
de noviembre de 2000; y Caso Garcia y familiares vs. Guatemala, sentencia de 29 de
noviembre de 2012.

3¢ Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Rodriguez Vera y otros (desaparecidos
del Palacio de Justicia vs. Colombia, sentencia de 14 de noviembre de 2014. Ver también,
Caso Anzualdo Castro vs. Per(, sentencia de 22 de septiembre de 2009; y Caso Gudiel
Alvarez y otros («Diario Militar») vs. Guatemala, sentencia de 20 de noviembre de 2012.

31 Cfr. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Garcia y familiares vs. Guatemala,
sentencia de 29 de noviembre de 2012.
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comision del delito de desaparicién forzada, sin embargo, tampoco consta
avances positivos en el Formato Nacional de Busqueda de Personas
Desaparecidas (Sistema de Informacion Red de Desaparecidos y Cadaveres
—SIRDEC-)%.

5.1.3.2 Igualmente, se deja claramente establecido que la Direccién de Justicia
Transicional de la Fiscalia General de la Nacién, también conocié de la
desaparicién forzada de este desmovilizado, tiempo atras, tan cierto es que la
EPS SAVIA SALUD informé que GILMAR MENA CABRERA se presenté a cita
médica el dia 27 de julio de 2020 y al respecto no se hizo ninguna averiguacion
que permitiera lograr su presencia.

5.1.4 Con lo anterior se nota que el 6rgano acusador del Estado, no ha
cumplido con sus obligaciones de cara a la investigacion seria, idonea,
contundente y necesaria para esclarecer y dar con los responsables de la
desaparicion forzada del postulado GILMAR MENA CABRERA.

De otra parte, pese a la grave omisién, paradéjicamente deprecé en contra de
sus derechos la imposicién de la sancion de exclusién del proceso de Justicia
y Paz por supuesta renuencia a comparecer, cuando justamente se encuentra
bajo la exceptiva o justificacion de inasistencia por ausencia volitiva®3,
conforme el paragrafo 1° del articulo 11A de la Ley 975, ya que ni expresa ni
tacitamente exterioriz6 o dirigi6 su voluntad hacia la defraudacién de los fines
del tramite transicional.

5.1.5 Es asi que, el ente acusador con ocasién de la desaparicion forzada de
éste, no hizo una investigacion idénea que permitiera lograr el mejor
conocimiento posible de lo que realmente le ocurrio al postulado, por el
contrario, decidié pedir su expulsion del proceso, lo que, de suyo, va en
detrimento de una de las finalidades del proceso especial, esto es, la

depuracion; obligacion natural y legal del ente investigativo.

De cara a este propdsito, este Tribunal en decisién de 19 de diciembre de
2019, radicado 2019-00134, afirmé:

% Folio 14 Informe de investigador de campo 9-417877 — FPJ-11 Policia Judicial. Anexo del
Fiscal 54 Delegado.
33 Incapacidad absoluta.
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“Consistentes con esta hermenéutica, la Sala ratifica que el ejercicio de esta prerrogativa
exige total seriedad, compromiso y responsabilidad por parte de la autoridad que cuenta
con la mencionada atribucion legal. Por tanto, la titular de la accién penal debe prestar
suficiente atencién a la configuracion de las causales de exclusion, sentar las bases
probatorias (basta para ello prueba sumaria) y presentarlas a la Magistratura de
Conocimiento tan pronto se generen, pues la teleologia de este mandato gira en torno a la
pronta resolucion de la situacion juridica de los postulados y la depuracion del proceso
transicional”.

En efecto, cuando se presento6 el proyecto de modificacion de la Ley 975 de
2005 para adicionar las causales de expulsion, tal como se conocen y

plasmaron en la Ley 1592 de 2012, en el Congreso de la Republica se expuso:

«La depuracién del universo de postulados debe traer como consecuencia una mayor
fluidez en las actuaciones, en la medida en que el esfuerzo de los diferentes equipos de
trabajo de fiscales y magistrados de justicia y paz se podra concentrar en aquellos casos
en que los postulados realmente estén colaborando eficazmente con la reconstruccion de
la verdad, a favor de la reparacién de tantas victimas que esperan, por fin, saber lo ocurrido
con sus seres queridos»34,

En este sentido, es reprochable el transcurso del tiempo y la inactividad del

ente acusador desde que tuvo conocimiento de la configuracion de la causal,

cuando correspondia a la mayor brevedad documentarla sumaria y

razonablemente para invocar la expulsion del proceso.

5.1.6 En consecuencia, con base en el analisis precedente, esta Sala de
Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota, negara la peticién de la Fiscalia
de excluir del tramite transicional al postulado GILMAR MENA CABRERA.

Por tanto, exhortara al ente acusador para que realice los actos de
investigacién necesarios, para dilucidar este fundamental aspecto. Esto, sin
perjuicio de que posterior y eventualmente pueda presentar una nueva
solicitud de exclusion de lista.

6. Exhortos

6.1 La Sala exhortara al ente acusador para que realice los actos de
investigacion necesarios para localizar a GILMAR MENA CABRERA, alias
«Balsudito», en las direcciones registradas en los informes aportados en
audiencia, con el fin de esclarecer su aparente desaparicion forzada y/o si esta
voluntariamente incurso en alguna causal de exclusion.

34 Gaceta 690 de 2011 del Congreso, proyecto de ley Senado 193 de 2011.
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V. En mérito de lo expuesto, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota,

Sala de Justicia y Paz,

RESUELVE:

PRIMERO: NO EXCLUIR del proceso de Justicia y Paz a GILMAR MENA
CABRERA, alias «Balsudito», por las razones expuestas en la parte motiva de
esta decision.

SEGUNDO: EXHORTAR al Fiscal General de la Nacion y a la Direccién de

Justicia Transicional con el fin de que:

¢ Realicen los actos de investigacion necesarios para localizar a GILMAR
MENA CABRERA, alias «Balsudito», en las direcciones registradas en
los informes de Policia Judicial incorporados en la audiencia, con el fin
de esclarecer su aparente desaparicion forzada y/o si esta
voluntariamente incurso en alguna causal de exclusion.

Contra esta decision proceden los s de reposicion y apelacion.

Notifiquese y cimplase,

IGNACIO HUMBERTO ALFONSO BELTRAN
Magistrado

-

el y, F ] /:
Cf( f/;}/.mf’)’)’] : 7 (Firma electrénica)
AL/FAANDRA VALENCIA MOLINA ~_ OHER HADITH HERNANDEZ ROA
/ Magistrada Magistrada
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