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     Corte Suprema de Justicia  


Proceso n.º 33754
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

SALA DE CASACIÓN PENAL

Aprobado Acta No. 048
Bogotá, D. C., dieciséis (16) de febrero de dos mil once (2011).

CUESTIÓN 

Una vez definido el tema de la competencia para continuar conociendo de la presente actuación, determinado que, en este caso, procedente se ofrece equiparar los recursos de alzada activados por la Procuradora 10 Judicial Penal II de Bogotá y por el representante de la defensa técnica del acusado CARLOS REINALDO HIGUERA ESCALANTE al de reposición y solicitados los archivos de audio faltantes
, la Sala se pronuncia en torno a los argumentos concretados por tales sujetos procesales, referidos a la resolución del 6 de mayo de 2009, por cuyo medio el Fiscal Veintiséis Especializado de la Unidad Nacional contra el Terrorismo calificó el mérito del sumario.
DETERMINACIÓN CUESTIONADA
A través de la resolución debatida, la Fiscalía opta por tomar dos determinaciones. De un lado, llama a responder en juicio al ex Senador CARLOS REINALDO HIGUERA ESCALANTE como presunto autor responsable del delito de concierto para delinquir agravado, en la modalidad de promocionar grupos armados al margen de la ley, conforme a lo previsto en el inciso segundo del artículo 340 del estatuto punitivo y, por otro, precluye la investigación adelantada respecto del ex Congresista CARLOS JULIO GALVIS ANAYA, al predicar la duda en torno al compromiso de responsabilidad en los acontecimientos analizados.  

De esta manera, tras referirse al contexto histórico – político, así como al devenir del fenómeno paramilitar en Colombia, en especial en la zona del Magdalena Medio Antioqueño, Santandereano y Bolivarense, el Fiscal Especializado señala que el Bloque Central Bolívar, bajo el liderazgo del ideólogo IVÁN ROBERTO DUQUE GAVIRIA, alias “Ernesto Báez de la Serna”, “El Doctor”, “El Alemán” o “El Loco”, se sumó al proyecto que meses atrás habían concretado otros comandantes paramilitares en sus lugares de influencia, mediante el “impulso” de una candidatura al Senado de la República que resultaba extraña a la clase política tradicional, en la medida en que ésta le dio la espalda a las comunidades cuando el Gobierno Nacional del año 2001 anunció el despeje de un amplio espacio perteneciente a la franja geográfica aludida con el propósito de adelantar conversaciones de paz con el Ejército de Liberación Nacional – E.  L. N. –.
Concluye que: 

“la materialidad de la conducta investigada y el juicio de tipicidad se concreta en el caso de los aquí sindicados, en la conducta de concertarse con un grupo de paramilitares representados en sus comandantes más importantes, con la finalidad de Promover la Organización armada ilegal, haciendo parte de su estructura política a través de la cual la organización recogía unos réditos que la proyectaban ante la sociedad como una organización no solo con control militar de sus regiones, sino con el control político de sus instituciones, de la cual devenían beneficios recíprocos, entre los cuales se destacan la promoción del paramilitarismo a través de una representación política, y, por otra parte, el acceso y apoyo directo a aspiraciones electorales, bastando para la consumación del punible de Concierto para delinquir imputado, el simple acuerdo de voluntades aunque no se ejecutaran efectivamente las finalidades, siempre bajo el presupuesto de la insinuación de un riesgo” (negrilla fuera del texto).   

Luego, para concretar si los ex Senadores HIGUERA ESCALANTE y GALVIS ANAYA, en realidad, mantuvieron vínculos con miembros de las autodefensas, el Fiscal da inicio al análisis de la prueba con la declaración rendida por DUQUE GAVIRIA.

En dicha línea demostrativa, afirma que el testigo citado, “desde sus primeras versiones ante las diferentes autoridades”, informó que si bien la lista al Senado de la República, encabezada por CARLOS ARTURO CLAVIJO VARGAS, fue el resultado de deliberaciones al interior del denominado “Movimiento No al Despeje” y de “Asocipaz”, dispuso de todo su empeño para que dicha opción resultara victoriosa. Por ello, desarrolló una importante labor de proselitismo a través de cientos de reuniones que sostuvo con las comunidades de diferentes municipios del Magdalena Medio. 

A partir de la expresa mención de dicha declaración, somete al cedazo de la sana crítica los restantes componentes del acervo, para poder determinar su potencialidad demostrativa.

Así, afirma que el “discurso antisubversivo paramilitar y la motivación de los líderes de No al despeje y Asocipaz encontraron un punto de convergencia, el cual difícilmente podría ser ignorado ni por unos, ni por los otros.” En torno a dicho particular, señala que la incidencia de las autodefensas en las zonas de dominio territorial no podía ser desconocida “por quienes dicen representaban a las comunidades”.

Aclara que no resulta necesario reprochar o cuestionar la validez de los intereses que perseguían el movimiento “No al Despeje” y Asocipaz, en la medida en que la “legitimidad de una causa no se desdibuja porque la ilegalidad también la reivindique, ni deja de serlo porque ésta lo asuma como propio”. 

Indica que el reproche penal no se circunscribe a la forma como se definió la lista al Senado de la República integrada por CARLOS ARTURO CLAVIJO VARGAS y los sindicados, en tanto, lo cierto es que efectuada tal precisión, “las AUC en cabeza de IVÁN ROBERTO DUQUE, impulsaron, apoyaron, hicieron proselitismo y direccionaron a las comunidades” para obtener el escaño que se perseguía.   

Comentando el concepto precalificatorio presentado por el Ministerio Público, precisa que en el año 2002 “no podía existir candidato a las Curules del Congreso de la República que pudiera haber desarrollado su campaña a espaldas del grupo armado ilegal que tuviera el control territorial y en el preciso caso de los aquí Sindicados, el acuerdo no consistió en un simple permiso o autorización para desarrollar la actividad Proselitista, sino que desde su propio nacimiento, como lo advierte el Procurador, la elección de los candidatos estuvo por lo menos direccionada por ERNESTO BAEZ aunque no participara directamente en la escogencia del nombre de los candidatos que compondrían la lista.”

Resalta que CARLOS ARTURO CLAVIJO VARGAS ni los sindicados contaban con el “bagaje político” y la maquinaria electoral para acceder al Senado de la República, que dichas cualidades atrajeron el interés de “Ernesto Báez de la Serna”, que ninguno de los ciudadanos mencionados “tenía un punto de convergencia ni empatía con el otro” y que lo único que podría amalgamar tan disparejo grupo era el liderazgo que reivindica el comandante paramilitar mencionado.
Destaca que es imposible que HIGUERA ESCALANTE no se hubiera percatado de la actividad proselitista desarrollada por DUQUE GAVIRIA en la medida en que compartieron muchos escenarios, las reuniones a través de las cuales se concretó tal gestión se desarrollaron innumerables veces y, una vez obtenido el escaño, éste se comunicó con aquél para que asumiera la curul, como quiera que CARLOS ARTURO CLAVIJO VARGAS “no había hecho nada por las comunidades”.

Señala que las afirmaciones de DUQUE GAVIRIA merecen credibilidad, no por haber pertenecido a las autodefensas o por la locuacidad que se evidencia en su discurso, sino porque su dicho se aprecia consecuente con los hechos. 

Precisa que los resultados electorales de HIGUERA ESCALANTE en cinco municipios del departamento de Santander, incluyendo Barrancabermeja, no se derivaron de su imagen personal o gremial  sino de la influencia de las autodefensas. 

Añade que aún “en el evento poco creíble que el apoyo de las AUC a la candidatura de CARLOS CLAVIJO y CARLOS HIGUERA, se hubiese dado sin su consentimiento, no es entendible cómo IVÁN ROBERTO DUQUE pudo conocer las intimidades del ejercicio de la curul que se obtuvo, sin estar vinculado con sus protagonistas, como dice que lo estuvo.” 

Especifica que la declaración de SALVATORE MANCUSO GÓMEZ no constituye prueba de cargo respecto de HIGUERA ESCALANTE, pero sí es referente obligado de la existencia de un proyecto paramilitar, del que dicen MARÍA DEL ROCÍO ARIAS HOYOS, CARLOS ARTURO CLAVIJO VARGAS e IVÁN ROBERTO DUQUE hizo parte el sindicado mencionado.
Así, estima que las pruebas recaudadas llevan a inferir que HIGUERA ESCALANTE, presuntamente, perteneció a la “organización Armada Ilegal denominada AUC”, prestando a dicha estructura una contribución consciente, efectiva y eficaz para el logro de sus fines a través del ejercicio de una actividad pública que promovió y consolidó su poder político y la impulsó hacia diversos espacios de confrontación.

Respecto de la posición del ex Senador CARLOS JULIO GALVIS ANAYA, precisa que aunque el factor electoral no ha sido el indicio determinante en el análisis de la responsabilidad de los sindicados, sino un instrumento más de medición de la veracidad de las afirmaciones de los testigos de cargo, lo cierto es que en dicho evento “no sólo no se cuentan con los mismos parámetros de medición que en el caso de CARLOS HIGUERA, ni la votación obtenida en Bolívar por parte de la lista encabezada por CARLOS CLAVIJO fue significativa para el triunfo electoral, pues esta representó menos del 10% de su votación total.”

Remata señalando que la actuación no cuenta con los “presupuestos suficientes para predicar que existió adscripción del señor CARLOS GALVIS al acuerdo, al menos sin que surjan insalvables dudas, ya que aunque definitivamente la lista encabezada por CARLOS CLAVIJO se benefició de la labor proselitista de las AUC, ni los comandantes paramilitares, ni ROCIO ARIAS adscriben al proyecto político al señor CARLOS GALVIS, cuya participación no se muestra consolidada.”

RECURSO DE LA PROCURADURÍA

De manera inicial, la representante del Ministerio Público estima que resulta “ininteligible” que pese a que el Fiscal reconoce que la lista única para las elecciones al Senado de la República del año 2002, encabezada por CARLOS ARTURO CLAVIJO VARGAS, fue la conclusión de un proyecto político de las autodefensas gestada en el movimiento “No al Despeje”, considere que uno de sus integrantes, vale decir, CARLOS JULIO GALVIS ANAYA, es ajeno al mismo. 

En esa perspectiva analítica, califica de “simplista” el examen electoral concretado en la determinación cuestionada, en la medida en que debía tenerse en cuenta el número de votantes por departamento. 

Así, efectuando el análisis que extraña, precisa que “proporcionalmente en el Departamento de BOLÍVAR se pusieron más votos” que en Antioquia.

Señala que reconociendo que el sindicado GALVIS ANAYA hubiera registrado una baja votación, ello “no provendría de una falta de apoyo del grupo ilegal o de la falta de un trabajo político mancomunado, sino de la tradición electoral del Departamento de BOLÍVAR 
que destaca BÁEZ”, caracterizada por un excesivo centralismo que se manifestaba en la concentración de la maquinaria electoral en la ciudad de Cartagena de Indias.

Resalta que si los resultados electorales estaban relacionados con el trabajo de las autodefensas, la incipiente votación en algunos lugares encontraba explicación en los diversos niveles de fortaleza del ideólogo DUQUE GAVIRIA y no en el mayor o menor respaldo del dirigente de las autodefensas a la campaña o en el grado de “compromiso político con las AUC por parte de los sindicados”.  

Precisa que no es posible desconocer que el “MOVIMIENTO CÍVICO DEL NO AL DESPEJE terminó convertido en una campaña política al Senado propuesta, ideada, impulsada, dirigida y protagonizada por IVÁN ROBERTO DUQUE alias ‘ERNESTO BÁEZ’, quien utilizó los nombres de unas personas con gran ascendiente en el gremio ganadero del MAGDALENA MEDIO, pero inexpertas en la política, como forma novedosa de lanzar una campaña al margen de la clase política tradicional”.
Además, estima que las preguntas efectuadas por el Fiscal instructor a GALVIS ANAYA, en el marco de la diligencia de indagatoria, permitían apreciar el alto grado de convencimiento del funcionario frente a la “influencia paramilitar en la votación obtenida en el SUR DE BOLÍVAR”. 

De otro lado, precisa que DUQUE GAVIRIA se refirió a las regiones que se integraron al proyecto político de las autodefensas en el Magdalena Medio, a partir de las cuales y en una gran asamblea general, se escogieron los tres nombres representativos de la lista, entre los que se encuentra el de CARLOS JULIO GALVIS ANAYA, y que la votación en el sur de Bolívar fue puesta por éste.

Para finalizar, manifiesta que “dentro de la imputación jurídica” debe considerarse el inciso tercero del artículo 340 del Código Penal, “pues no hay que desconocer la calidad de LÍDERES GREMIALES con que los sindicados accedieron al Congreso de la República o integraron la LISTA ÚNICA para dicha Corporación, promovida por el grupo armado ilegal, y en ese sentido, dada la importancia del aporte, FINANCIARON y PROMOVIERON el grupo irregular.”

En aras de validar dicho aserto añade que:

“Son los mismos cuestionados en esta investigación los que dan cuenta con lujo de detalles sobre los cuantiosos recursos que se invirtieron para movilizar las comunidades que protagonizaron los bloqueos, génesis de la famosa LISTA ÚNICA al Senado, y por supuesto los que se invirtieron para financiar la CAMPAÑA POLÍTICA al Senado 2002 de la LISTA que accedió al Congreso de la República para posicionar políticamente a las Autodefensas Unidas de Colombia en el MAGDALENA MEDIO.”
RECURSO DE LA DEFENSA DEL EX SENADOR HIGUERA ESCALANTE 

De manera inicial, el defensor se refiere a los requisitos sustanciales y formales de la resolución de acusación para señalar que la determinación que cuestiona es equívoca en su contenido e incluye un “escueto, pálido y languidecido resumen fáctico”.

Además, indica que el Fiscal Especializado evadió “la indicación, el estudio y análisis integral, serio jurídico y ponderado de las pruebas arrimadas al plenario”, con observancia de la lógica, el sentido común y la sana crítica, se dejó llevar por un apremio subjetivista y personalista en la búsqueda de la verdad y malinterpretó los hechos.
De esta manera, estima que las falencias anotadas constituyen una grave violación generadora de una “NULIDAD SUPRALEGAL” que, con fundamento en dos decisiones de la Corte Constitucional, solicita sea declarada. 

Por otro lado y al margen de la decisión que se tome en torno al asunto que viene de referirse, se aplica a estructurar una argumentación dirigida a debatir “las equivocadas apreciaciones, por demás meramente subjetivas del operador judicial y la ausencia de todo elemento fáctico, típico y probatorio que permita en el orden lógico jurídico la destinación de una RESOLUCIÓN ACUSATORIA” en contra de su representado. 

Así, luego de referirse a la estructura dogmática del tipo penal de concierto para delinquir, a los criterios de imputación objetiva del comportamiento y a las pautas de existencia, validez y eficacia de la prueba indiciaria, precisa que aunque “hay testimonios y además la mención del nombre de mi defendido en una reunión por parte de un miembro de las AUC, no se puede predicar indiciariamente que tal mención constituye el ingrediente subjetivo para que se derive el presunto delito del concierto agravado.” 

Adicionalmente, señala que el examen objetivo de las declaraciones de cargo, en las cuales se aprecia vaguedad e imprecisión, adolece de la solidez necesaria para colegir que su representado se vinculó con las autodefensas y que “no puede desestimarse, o dársele un sentido contrario, a las exposiciones vertidas, bajo la gravedad del juramento, de, quienes demuestran con sobradas razones el porqué y propósito por el cual CARLOS HIGUERA ESCALANTE se convirtió en un bastión del No al Despeje y ello le valió la votación obtenida para el Senado”. 

Precisa el defensor que ni el relato que se efectúa en torno a las aspiraciones de las AUC, ni la convergencia de intereses de dicho grupo con las comunidades y el “Movimiento No al Despeje”, ni los acuerdos entre miembros de las autodefensas y CARLOS ARTURO CLAVIJO VARGAS y MARÍA DEL ROCÍO ARIAS HOYOS, pueden resultar útiles para deducir la responsabilidad de su representado.  

Reclama que el Fiscal Especializado instructor no hubiera dado respuesta a los siguientes interrogantes en el marco de la determinación que cuestiona:

· ¿Cuál fue el presunto acuerdo y cómo está probado?

· ¿Cuándo, cómo y dónde se hizo dicho convenio?

· ¿Cuáles fueron los términos del pacto?

· ¿Qué se observó o se dejó de cumplir por el ex Congresista HIGUERA ESCALANTE en dicho arreglo?
· ¿Cómo se demuestra la materialización de tal compromiso?
Adicionalmente, destaca que quienes “estaban comprometidos con el movimiento NO al despejo (sic) no era un grupillo de tullidos, ni de orates, o discapacitados mentales, era gente del común, comerciantes, empresarios, intelectuales, estos últimos son los que ostentan el poder económico en Santander y que rindieron declaración ante el Despacho, recordemos que se reunían en la Cámara de Comercio de Bucaramanga, en la sede de Fedegasan, y por sus condiciones y calidades tenían y tienen la mínima capacidad para tener la idea y el interés que se quiere abrogar DUQUE GAVIRIA, haciendo como suyo lo que no le pertenece.” 

Resalta que es el interés propio de la condición humana lo que viene a explicar la baja votación que obtuvo su representado en el año 2006, en contraste con lo que ocurrió en el 2002. 

Por último, señala que la preclusión en relación con CARLOS JULIO GALVIS ANAYA fue “un acto de sensatez y verdaderamente ecuánime que el despacho instructor produce en el escrito atacado” y que la situación de su defendido es idéntica a la del ciudadano mencionado en la medida en que fueron incluidos en la lista única por clamor popular y cívico, su aspiración electoral no fue una obsesión personal de DUQUE GAVIRIA y el porcentaje de resultados en las urnas fue “similar en proporción”. 
 CONSIDERACIONES DE LA CORTE

Con el propósito de salvaguardar el orden y la coherencia en la presentación, la Sala se referirá, de manera inicial, a los argumentos esgrimidos por el defensor del ex Senador CARLOS REINALDO HIGUERA ESCALANTE, por cuyo medio pretende obtener la anulación del trámite con fundamento en la supuesta inobservancia de los requisitos de orden sustancial y formal previstos en la ley para la resolución de acusación y en la falta de motivación adecuada y suficiente de dicha decisión y, luego, a los que especifican la refutación del primero de tales sujetos procesales en punto de la acusación de su representado, así como a los que definen la inconformidad del Ministerio Público en torno a la preclusión decretada respecto del ex Congresista CARLOS JULIO GALVIS ANAYA, no sin antes fijar que las manifestaciones que se refieren al fondo de la problemática analizada en su momento por el Fiscal Veintiséis Especializado de la Unidad Nacional contra el Terrorismo, obtendrán respuesta conjunta.

De una vez, necesario se ofrece especificar que la reseña de los recursos que viene de hacerse resulta útil para concretar que la representante de la Procuraduría General de la Nación se muestra inconforme con el análisis efectuado por el funcionario mencionado en relación con la posición de GALVIS ANAYA, de manera específica, respecto del 

· Examen de los resultados electorales obtenidos por la lista única para el Senado de la República integrada por los ciudadanos CARLOS ARTURO CLAVIJO VARGAS, CARLOS REINALDO HIGUERA ESCALANTE y CARLOS JULIO GALVIS ANAYA.
· Y, la estimación que efectúa del dicho de los testigos. 

Además, tal como ya quedó fijado, el Ministerio Público considera que “dentro de la imputación jurídica” debe considerarse el inciso tercero del artículo 340 del Código Penal.
Por su parte, el defensor de HIGUERA ESCALANTE señala, en esencia, que:
· Las probanzas incriminatorias no cuentan con la solidez necesaria para respaldar la acusación.

· El Fiscal Especializado desestimó, sin fundamento, los elementos de convicción de descargo.

· No se demostró la existencia ni las particularidades inherentes al presunto acuerdo delincuencial.

· Y,  no se tuvo en cuenta que la situación de su prohijado es idéntica a la del procesado que resultó beneficiado con preclusión, vale decir, CARLOS JULIO GALVIS ANAYA. 

De manera que, frente al fondo de la problemática puesta a consideración de la Sala, necesario se torna analizar:

i) La existencia y adecuación típica del comportamiento objeto de investigación.

ii) Y, el compromiso de responsabilidad penal de los procesados en el mismo.
I. De la solicitud de anulación del trámite.

1. El artículo 306 del estatuto procesal penal aplicable al presente asunto, vale decir, la Ley 600 de 2000, prevé que la falta de competencia del funcionario judicial, la comprobada existencia de irregularidades sustanciales que afecten el debido proceso y la violación del derecho de defensa, son motivo de invalidación de la actuación. 

A su turno, el numeral 6º del artículo 310 ibídem, señala que no será viable decretar “ninguna nulidad por causal distinta a las señaladas en este capítulo”.  

2. En el evento que concita la atención de la Sala, el defensor del procesado HIGUERA ESCALANTE considera que el Fiscal Especializado incurrió en irregularidades constitutivas de “NULIDAD SUPRALEGAL”, tal como ya se mencionó.

La Corte estima que la argumentación estructurada para respaldar tal posición se dirige a precisar que en el presente trámite, específicamente, en la resolución de acusación cuestionada se inobservaron los derechos fundamentales al debido proceso y defensa – contradicción –, al haberse desconocido los requisitos de orden sustancial y formal previstos en la ley para el llamamiento a juicio y no motivarse suficiente y adecuadamente dicha determinación. 
Así, viable resulta concluir que la defensa del ex Congresista HIGUERA ESCALANTE invoca las causales segunda y tercera de anulación del artículo 306 de la Ley 600 de 2000. 

3. Ahora bien, conforme a los principios que orientan la declaratoria de nulidad de la actuación contenidos en el artículo 310 de la Ley 600 de 2000, el postulante tiene la obligación de precisar, de manera clara, la clase de incorrección sustantiva que sustenta la invalidación del trámite, los fundamentos fácticos y las normas que estima conculcadas, con indicación de los motivos de su menoscabo. Así mismo, debe especificar el límite del diligenciamiento a partir del cual se produjo el vicio, así como la cobertura de la nulidad y demostrar que, desde el punto de vista procesal, no existe manera diversa de restaurar el derecho afectado. 

4. En el presente evento, si bien el defensor de HIGUERA ESCALANTE planteó los fundamentos normativos, procesales y jurisprudenciales que, en su criterio, sustentaban su solicitud, no concretó la cobertura de la nulidad ni explicó que, en el contexto del trámite, no existe manera distinta de reconstituir las garantías supuestamente agraviadas.

5. Lo anterior resultaría suficiente para que la Sala se pronunciara de manera adversa en torno a dicha solicitud; sin embargo, es preciso señalar que la lectura desprevenida de la pieza enjuiciatoria permite apreciar que, en realidad, reúne los requisitos establecidos en los artículos 397 y 398 de la Ley 600 de 2000.

5.1. En efecto, el Fiscal Veintiséis Especializado de la Unidad Nacional contra el Terrorismo, a través de resolución del 6 de mayo de 2009, estimó que la ocurrencia del hecho investigado se encontraba demostrada y que existían elementos de prueba indicativos del compromiso de responsabilidad del ex Senador HIGUERA ESCALANTE. 
En este punto, la Sala le recuerda al defensor recurrente que en el marco del concepto de gradualidad inherente al proceso penal, unos son los presupuestos para calificar el mérito sumarial, derivados del artículo 397 referido, ligados a la existencia del hecho y a la prueba indicativa de responsabilidad y, otra, muy diversa, la certeza sobre el comportamiento punible y el compromiso personal que deben estar presentes para proferir un fallo condenatorio, en atención a lo normado en el inciso segundo del artículo 232 de la Ley 600 de 2000. 

Es claro que en uno y otro caso las exigencias son distintas y, en el evento analizado, el defensor parece extrañar la plena convicción. 

5.2. Además, revisada la resolución censurada, resulta claro que el Fiscal Especializado concretó una “sucinta” narración de los hechos con todas sus particularidades, indicó y evaluó las pruebas allegadas a la instrucción, especificó la calificación jurídica provisional y señaló las razones por las cuales compartía en parte los alegatos del Ministerio Público y se apartaba totalmente de los presentados por el profesional del derecho que velaba por los intereses de HIGUERA ESCALANTE. Con ello observó los requisitos formales previstos en el artículo 398 ibídem.

6. Por otro lado, la simple lectura de la resolución aludida resulta suficiente para advertir que la decisión consistente en acusar al procesado contó con motivación suficiente. 

Así es; nótese cómo en la decisión recurrida, a partir de la reseña del contexto histórico – político y del discurrir del fenómeno paramilitar en Colombia, en especial en la zona del Magdalena Medio Antioqueño, Santandereano y Bolivarense; y del análisis de los elementos de convicción allegados al expediente, se concluyó en la materialidad del delito de concierto para delinquir agravado, en la modalidad de promocionar grupos paramilitares y en el presunto compromiso de responsabilidad del procesado HIGUERA ESCALANTE.

En realidad no se echa de menos el examen de los elementos de convicción que viabilizaban, desde el punto de vista lógico y argumentativo, las concreciones reseñadas. Ello se patentiza en la determinación recurrida. 

La Sala es del sentir que si la resolución confutada no previera el presupuesto mínimo de motivación, al defensor recurrente le hubiera resultado irrealizable estructurar los amplios razonamientos que sustentan el fondo del medio de impugnación que activó, los cuales se enfocan a dejar sin respaldo la determinación que incomoda el interés personal de su representado. 

Planteado de una forma más concreta, desde el punto de vista de la lógica formal no resultaba posible desplegar la gestión defensiva referida sin que en el marco de la resolución censurada se efectuaran el estudio y las precisiones que dicho sujeto procesal extraña.

7. Finalmente, debe señalarse que más carente de motivación (sin que tampoco pueda predicarse desconocimiento de la contradicción) se aprecia la determinación preclusiva relacionada con el procesado GALVIS ANAYA. Sin embargo, dicho déficit argumentativo no fue óbice para que la representante de la Procuraduría General de la Nación cuestionara el escueto análisis efectuado por el Fiscal Especializado en punto de la posición del mencionado ciudadano. 

8. Conforme a lo anterior, contrariando la aspiración del defensor del ex Senador HIGUERA ESCALANTE, no se procederá con la anulación del diligenciamiento. 

II. Del fondo de la problemática.

Antes de abordar dicho análisis, es preciso destacar que la minuciosa revisión del expediente contentivo de la actuación penal adelantada en relación con los ex Senadores CARLOS REINALDO HIGUERA ESCALANTE y CARLOS JULIO GALVIS ANAYA, resultó útil para advertir que éste no fue remitido a la Corte con los archivos de audio de las indagatorias rendidas por los sindicados el 18 de julio y el 2 de agosto de 2008, respectivamente, ni con el registro de la misma índole de la ampliación de dicha ritualidad que el día 12 de agosto siguiente involucró al primero de tales ciudadanos.

Así, a través de auto del 30 de junio de 2010, se ordenó que por Secretaría de la Sala se oficiara a la Fiscalía Veintiséis de la Unidad Nacional contra el Terrorismo para efectos que con celeridad, vale decir, en el menor tiempo posible, superara la deficiencia material advertida a través del envío de los registros puestos de presente, los cuales, se requerían para el análisis del fondo del asunto ventilado en la jurisdicción. 

Mediante tal actividad se logró ubicar e incorporar los archivos de audio correspondientes a las diligencias de indagatoria, sin que ocurriera lo mismo con el que contiene las incidencias de la ampliación del día 12 de agosto.  

Por ello, mediante providencia del 3 de agosto de 2010, se encomendó a la Secretaría la misión de llevar a cabo las gestiones tendientes a obtener la pieza procesal faltante.

De esta manera, se contactaron a los profesionales del derecho que, en diversos momentos, asumieron la defensa técnica del ex Congresista HIGUERA ESCALANTE, así como a los demás sujetos procesales, sin que se obtuvieran resultados positivos. Ello es lo que se refleja en el pase al despacho del 6 de septiembre de 2010, visible a folio 119 del cuaderno original número 4.  

En torno a la temática anunciada, la Sala debe señalar lo siguiente:

· Tal como ya quedó fijado, en esta sede se adelantaron todas las gestiones tendientes a ubicar la pieza procesal aludida.

Enfatícese en que dicha actividad se inició el mismo día en el que la Corte declaró que resultaba procedente pronunciarse en torno a los recursos interpuestos en relación con la resolución del 6 de mayo de 2009, proferida por el Fiscal Veintiséis Especializado de la Unidad Nacional contra el Terrorismo, es decir, el 30 de junio de 2010 y culminó el 6 de septiembre, cuando el expediente pasó al despacho luego de cumplida la actividad ordenada.

· Contrario a lo que indicaron e insinuaron varios de los intervinientes requeridos por la Sala, la diligencia de ampliación de indagatoria que el día 12 de agosto de 2008 involucró a HIGUERA ESCALANTE, si existe.
Así es, en el expediente obra el acta correspondiente – folios 123 y 124 del cuaderno original número 2 –, suscrita por el Fiscal Especializado instructor, el indagado y su defensor, en la que se consignó que las incidencias de la referida ritualidad, realizada en la ciudad de Bogotá, serían grabadas en sistema digital y, posteriormente, incorporadas al trámite.
Además, en el exordio de la ampliación de indagatoria del 27 de octubre de 2008, se puso de presente que dicha diligencia, llevada a cabo en Bucaramanga, era continuación de la que ahora se extraña en el diligenciamiento.

· Partiendo de la premisa de existencia de la pieza procesal referida, imperioso se ofrece determinar si su extravío impide analizar el fondo de la problemática que fue puesta en conocimiento de la jurisdicción o si conduce a la vulneración de garantías procesales.
En cuanto a dichas contingencias, es preciso señalar que la competencia funcional de la Corte se limita a los temas tratados por los sujetos procesales recurrentes. 

En este caso, ninguno de los intervinientes advirtió la deficiencia material que se detectó en esta sede. 

En esa misma línea de análisis, los sujetos procesales no pusieron de presente dicha carencia en el marco de los alegatos precalificatorios y, los que aquí tienen la condición de recurrentes, tampoco lo hicieron al sustentar los mecanismos de contradicción que activaron. 

Por otro lado, los argumentos que se enarbolan para lograr la modificación de la resolución del 6 de septiembre no contienen una expresa referencia a la ampliación de indagatoria del 12 de agosto de 2008, ni aquéllos se sustentan de manera directa en dicha pieza. 

Conforme a lo que viene de anotarse, no existe inconveniente para que la Sala estudie los recursos interpuestos en la medida en que no se aprecia afectación de garantías.

Ahora, imperioso resulta precisar que el artículo 397 de la Ley 600 de 2000 consagra que:  

“El Fiscal General de la Nación o su delegado dictarán resolución de acusación cuando esté demostrada la ocurrencia del hecho y exista confesión, testimonio que ofrezca serios motivos de credibilidad, indicios graves, documento, peritación o cualquier otro medio probatorio que señale la responsabilidad del sindicado” (subrayas de la Sala).

Ya quedó fijado que los argumentos de los recurrentes dirigidos a concretar su inconformidad con la resolución de calificación del mérito del sumario, proferida el 6 de mayo de 2009 por el Fiscal Veintiséis Especializado de la Unidad Nacional contra el Terrorismo, conllevan a que la Sala analice la existencia y adecuación típica del comportamiento objeto de investigación, así como el compromiso de responsabilidad penal de los procesados en el mismo.
Tal cometido exige precisión previa respecto a la imputación jurídica especificada, en este evento, por la Fiscalía General de la Nación.

En la resolución de apertura de investigación de fecha 1 de julio de 2008
, se indicó que conforme 

“a las pruebas recaudadas, es probable entonces que los señores CARLOS REYNALDO HIGUERA ESCALANTE y CARLOS JULIO ANAYA GALVIS hayan incurrido en el delito de CONCIERTO PARA DELINQUIR AGRAVADO, tipificado en el artículo 340 del Código penal, inciso 2º, esto es, para ORGANIZAR, PROMOVER, ARMAR O FINANCIAR grupos armados al margen de la ley” (negrilla del texto original).  

Como se puede advertir, de la infracción penal que resulta preciso analizar se ocupa el referido inciso segundo del artículo 340 del estatuto punitivo, por supuesto, antes de la modificación introducida por el artículo 19 de la Ley 1121 de 2006, en razón a la fecha de ocurrencia de los hechos (años 2001 y 2002).
En este punto, es imperioso anotar, de una vez, que al margen de la polémica estructurada con ocasión de la vigencia de la Ley 1121 de 2006, concretamente, de su artículo 19, relacionada con ciertos verbos rectores como los de promover, financiar y organizar grupos armados al margen de la ley, los cuales, por razones de técnica legislativa, fueron separados del inciso segundo del artículo 340 del Código Penal; resulta indiscutible que ya la Sala ha sido, desde hace algún tiempo, clara y reiterativa en especificar que, simple y llanamente, la nueva tipificación comprende tales vocablos
 y al resultar más gravosa la situación, en tanto, como se sabe, la nueva previsión agrava la sanción privativa de la libertad, la normativa precedente es la aplicable. Además, se reitera, era la vigente para el momento de comisión de los acontecimientos que fueron investigados.

En torno a lo que viene de comentarse se especificó lo siguiente:

“(. . .) Es evidente, entonces, que el concierto para organizar, promover o financiar grupos armados al margen de la ley, no fue suprimido del catálogo de delitos que contempla la nueva ley. Todo lo contrario: esa conducta fue readecuada como comportamiento punible autónomo en el artículo 345, y su concierto, calificado como circunstancia de agravación del concierto para delinquir, con una pena mucho mayor que la prevista en el artículo 340.2 de la Ley 599 de 2000, modificado por la Ley 733 de 2002.”

Aparte de lo concretado, que destaca un segmento de lo que la Sala ha precisado en torno a las diversas formas de afectación del bien jurídico de la seguridad de la colectividad
, es preciso agregar que el inciso segundo de la norma referida – artículo 340 de la Ley 599 de 2000, modificado por el artículo 8º de la Ley 733 de 2002 –, así como el tercero, contemplan que el comportamiento delincuencial especificado en el primero se agrava en tres situaciones específicas, a saber: 

· En aquellos eventos en los que el concierto se enfoca en la comisión de punibles de genocidio, desaparición forzada de personas, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, tráfico de drogas tóxicas, estupefacientes o sustancias sicotrópicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsión, enriquecimiento ilícito, lavado de activos o testaferrato y conexos.

· Cuando a través del concierto se pretende organizar, promover, armar o financiar grupos armados al margen de la ley.

· Y, respecto a aquellos que organicen, fomenten, promuevan, dirijan, encabecen, constituyan o financien el concierto para delinquir.

Frente al segundo de tales eventos de incremento punitivo, la Sala ha destacado que: 

“(. . .) se diferencia de la primera, en que esta conducta no necesariamente puede ser ejecutada por los miembros que conforman la asociación, entendidos éstos como militantes de la organización criminal o vinculados a ella de forma permanente o transitoria, sino también por quienes sin tener tales condiciones formales, de su actuar se infiere la manifestación del acuerdo, sobre todo si quien participa de él está en plena capacidad de diferenciar entre lo lícito y lo ilegal.”

Retomando el eje temático de la exposición, vale decir, la precisión respecto a la imputación jurídica, luego de la resolución de apertura de investigación, específicamente, en el marco de las diligencias de indagatoria rendidas por los ex Senadores HIGUERA ESCALANTE y GALVIS ANAYA, el 18 de julio y 2 de agosto, ambos de 2008, respectivamente, el Fiscal Especializado instructor restringió el espectro de la imputación, indicándoles que se les enrostraba el delito de concierto para delinquir agravado, en la modalidad de promover grupos armados ilegales
.  

Si bien en el acápite de la resolución de definición de situación jurídica del 12 de septiembre de 2008
, destinado a señalar la calificación provisional, se volvieron a señalar todos los verbos rectores como producto de la trascripción de la norma contentiva de la tipología delictiva aplicable, vale decir, el inciso segundo del artículo 340 del estatuto punitivo, en las consideraciones se indicó que HIGUERA ESCALANTE hizo “parte de un acuerdo de voluntades para promover el Fortalecimiento de la Organización criminal desde la actividad política” (negrilla de la Sala). 

Como se puede advertir, nuevamente se delimitó el ámbito del reproche. 

Resáltese que en relación con GALVIS ANAYA la Fiscalía se abstuvo de proferir medida de aseguramiento en su contra. 

La misma trascripción referida aparece en el punto equivalente de la resolución de calificación del mérito del sumario del 6 de mayo de 2009
, señalándose, en la parte conclusiva, que en el caso de HIGUERA ESCALANTE el juicio de tipicidad se concreta en 

“(. . .) la conducta de concertarse con un grupo de paramilitares representados en sus comandantes más importantes, con la finalidad de Promover la Organización armada ilegal, haciendo parte de su estructura política a través de la cual la organización recogía unos réditos que la proyectaban ante la sociedad como una organización no solo con control militar de sus regiones, sino con el control político de sus instituciones, de lo cual devenían beneficios recíprocos, entre los cuales se destacan la promoción del paramilitarismo a través de una representación Política” (negrilla para resaltar).
En aras de mantener la coherencia argumentativa, recuérdese que el otro sindicado fue favorecido con preclusión de la investigación. 

Por lo que viene de señalarse, la Sala estima que el verbo rector contenido en el inciso segundo de la norma aludida – artículo 340 del Código Penal – que se le endilgó a los ex Congresistas HIGUERA ESCALANTE y GALVIS ANAYA fue el de promover.

No sobra destacar que promover, conforme al diccionario de la Real Academia Española de la Lengua
, es iniciar o impulsar una cosa o un proceso, procurando su logro. 

Así las cosas, de entrada, se descarta la propuesta concretada por la representante de la Procuraduría General de la Nación en el sentido que “dentro de la imputación jurídica” debe considerarse el inciso tercero del artículo 340 del Código Penal, en la medida en que el hecho de proceder de dicha forma, sin lugar a vacilaciones, sorprendería a los procesados al no haber conocido de manera previa tal inclusión la que, dicho sea de paso, entraña un aumento en el juicio de desvalor del comportamiento. 

Resáltese que si en esta sede se efectúa la adición referida quedaría en el ambiente procesal el costoso efecto – por sus  adversas implicaciones frente a los derechos fundamentales al debido proceso y defensa – consistente en que los sindicados no contaron con la oportunidad real de pronunciarse en torno a la misma, ni de solicitar pruebas durante la fase de instrucción con miras a sustentar su posición. 

Cosa distinta es que la trascripción de todos los verbos rectores alternativos incluidos en el inciso segundo de la norma referida, viabilice la acusación por otro de ellos, adicional a la promoción o por uno diverso a éste, como lo puede ser la financiación, claro está, si el entorno probatorio lo permite; o que, eventualmente, dada la naturaleza compleja del acto jurídico de acusación, que implica su mutabilidad dentro de la fase de juzgamiento, se pueda proceder en dicha etapa, si a ella hubiere lugar, con la variación de la calificación jurídica provisional, vale decir, sustituyendo el inciso segundo del artículo 340 del estatuto punitivo por el tercero. 

1. Análisis de los postulados normativos previstos en el artículo 397 de la Ley 600 de 2000.  

Dadas las censuras de fondo especificadas por los recurrentes, lo procedente ahora es verificar si en el presente evento se estructuran los requisitos legales de orden sustancial previstos en la normativa aludida para llamar a responder en juicio, por la infracción penal mencionada, a los ex Senadores HIGUERA ESCALANTE y GALVIS ANAYA.

Pero previa acometida del estudio referido, resulta indispensable determinar la potencialidad demostrativa del dicho del testigo IVÁN ROBERTO DUQUE GAVIRIA, alias “Ernesto Báez de la Serna”, “El Doctor”, “El Alemán” o “El Loco”, en la medida en que la información por él suministrada ante diversas autoridades judiciales sirve de fundamento esencial para especificar, desde el punto de vista procesal, si los sucesos investigados verdaderamente ocurrieron y si la responsabilidad penal de los procesados HIGUERA ESCALANTE y GALVIS ANAYA, presuntamente, se encuentra comprometida en los mismos.

Sea lo primero resaltar que el declarante mencionado efectúa alusiones que, como se verá a continuación, resultan corroboradas, en lo fundamental, con otras pruebas que fueron incorporadas durante la fase investigativa, aspecto de indiscutible importancia cuando se trata de contrastar el mérito demostrativo de determinado elemento de convicción, en orden a otorgarle eficacia dentro de la actuación.

Por ello, resulta imperioso sostener que sólo a través de su activa vinculación con los grupos de autodefensa pudo percatarse de las diferentes situaciones que informó a diversas autoridades judiciales, incluyendo el Fiscal Especializado instructor. 

Así es: DUQUE GAVIRIA señaló que en el año de 1997 ingresó a las autodefensas como asesor político de CARLOS CASTAÑO GIL, cargo que desempeñó hasta finales de 1999; que en septiembre de 2000 y ante la creación del Bloque Central Bolívar, en el cual CARLOS MARIO JIMÉNEZ NARANJO, alias “Macaco” o “Javier Montañez” y RODRIGO PÉREZ ALZATE, conocido con los remoquetes de “Julián Bolívar” o “Lorenzo González”, fungieron, en su orden, como Comandante General y Subcomandante y que estuvo articulado de manera inicial a las Autodefensas Unidas de Colombia – A. U. C. –, pero luego, por discrepancias internas, fue operado como estructura autónoma, se desempeñó como jefe de la dirección política hasta el mes de diciembre de 2005 cuando se desmovilizó
.

Además, especificó que el bloque mencionado hizo presencia en 11 departamentos, concretamente, desde el sur de Bolívar hasta Nariño, contó con un frente internacional en la República Bolivariana de Venezuela y fue dividido en cinco zonas, a saber:

· Sur de Bolívar.

· Santander, Puerto Berrío y Yondó.

· Bajo Cauca.

· Eje Cafetero.

· Y, sur del país.

Es preciso señalar que el rol de ideólogo de las autodefensas de DUQUE GAVIRIA es un hecho acreditado con suficiencia en esta actuación. 

En efecto, para validar tal aserto se cuenta con las diversas revelaciones procesales de MARÍA DEL ROCÍO ARIAS HOYOS
, quien aceptó haber hecho parte del proyecto político gestado al interior del aparato organizado de poder paramilitar; y con el registro en video y audio de una fracción de un avivado discurso pronunciado por aquél ante líderes del municipio de Barrancabermeja en San Rafael de Lebrija
 (dichos aspectos serán retomados más adelante por la Sala).  

Además, en el expediente obra un documento suscrito por la ex Congresista mencionada titulado “MANIFIESTO POLÍTICO: EN HONOR A LA VERDAD”
, en el que a través del enaltecimiento de las autodefensas deja entrever el conocimiento que tiene acerca del origen, evolución y devenir de dicha realidad. Por ello, sus manifestaciones cuentan con contundencia demostrativa. 

Reálcese que en dicho elemento, cuyo contenido se armoniza con sus salidas procesales, ARIAS HOYOS identifica a las autodefensas con el desarrollo de un “derecho natural”, responsabiliza al Estado por su surgimiento, “al haber abandonado su obligación principal de garantizar la seguridad de los ciudadanos”; y señala que la causa antisubversiva fue justa, legítima y moralmente aceptable.

Incluso, debe decirse que tras el sometimiento a la justicia y el suministro de información a los trámites judiciales por parte no sólo de DUQUE GAVIRIA sino de muchos otros paramilitares, la referida condición del mencionado (ideólogo) es hoy día, y desde hace algún tiempo, un hecho de notoriedad colectiva.

Se reitera, el declarante DUQUE GAVIRIA reconoció de manera expresa haber formado parte de un grupo paramilitar, ocupándose del quehacer político, encontrándose, por ello, en condiciones de suministrar a las autoridades importantes datos.

Por lo demás, merece destacarse que la Sala no advierte en el testigo mencionado alguna razón específica para querer perjudicar con sus declaraciones a los procesados HIGUERA ESCALANTE y GALVIS ANAYA.

1.1. Sobre la objetividad del comportamiento que fue objeto de investigación. 

La práctica judicial ha evidenciado que, en Colombia, el paramilitarismo se desarrolló conforme a un criterio expansivo relativamente habitual que resultó aplicado de manera progresiva en diversos ámbitos operativos y que en su fase de mayor auge o consolidación, la cual se verificó luego de la toma por poder de fuego de las zonas de dominio insurgente y de la consecuente injerencia de orden territorial, posibilitó la prédica de validez de las tres expresiones de tal fenómeno marginal, vale decir:

· La militar.

· La financiera.

· Y, la política.
En relación con la última de tales manifestaciones, es preciso destacar que la información suministrada a la justicia por SALVATORE MANCUSO GÓMEZ, alias "El Mono Mancuso", "Santander Lozada" o "Triple Cero" y por DUQUE GAVIRIA permiten precisar que en los años 1998 y 1999 (al interior de los grupos paramilitares), CARLOS CASTAÑO GIL concibió, organizó y desarrolló una estrategia que tenía como designio unificar las estructuras de autodefensa existentes y penetrar los niveles local, regional y nacional de los poderes públicos. 

Dicha maniobra, según lo explicaron los mencionados, a través del fomento de candidaturas de personas asociadas o seguidoras de la causa paramilitar, contemplaba como propósito conclusivo obtener representación en las alcaldías, las gobernaciones, los concejos municipales, las asambleas departamentales y el Congreso de la República, para que, desde dichos escenarios, se consolidara la realidad marginal referida. 

De manera particular, MANCUSO GÓMEZ precisó, en el marco de la sesión de versión ante la Unidad Nacional de Fiscalías para la Justicia y la Paz del 15 de mayo de 2007
, que a través del proyecto político de las autodefensas, el cual tuvo sus orígenes en el rechazo concretado por el gobierno del Presidente ANDRÉS PASTRANA ARANGO en torno a los acercamientos de paz, como mecanismo que viabilizaría la independencia de la “oligarquía” representada por los gremios económicos y por “el establecimiento”, se pretendía, a través de métodos “sui generis” 

· Obtener que la estructura fuera reconocida a dicho nivel (político).

· Suministrar respuestas reales a las comunidades.

·  Y, posibilitar una salida al conflicto a través de la negociación.

Más específico fue DUQUE GAVIRIA quien señaló, de manera reveladora, que la concertación referida fue una indiscutible realidad, que los comicios del año 2002 fueron los más viciados de todos en tanto las votaciones fueron arregladas, que los políticos se aliaron con las autodefensas para acceder o conservar el poder y, que para tal anualidad, éstas se aplicaron más al cometido aludido (penetración) que a la confrontación armada con la guerrilla. 

El mismo declarante mencionado refirió que para lograr el propósito de infiltrar los poderes públicos su grupo acudió al impulso de candidaturas, por un lado, de personas ajenas a las clases políticas tradicionales de las diversas regiones de influencia paramilitar y, de otro, de individuos pertenecientes a dichos grupos.

Así lo puso de presente DUQUE GAVIRIA:

“la única representación genuina que nada tuvo que ver con los políticos tradicionales, fue la que planteó IVÁN ROBERTO DUQUE, los demás se plegaron a apoyar políticos tradicionales que hacía mucho rato estaban sentados en el Congreso de la República, el único, la única lista que llega motu proprio al Congreso (. . .) la del Bloque Central Bolívar. Y es cierto.”

Lo que viene de transcribirse resultará retomado por la Sala más adelante. Por ahora, debe señalarse que todo lo precisado concuerda con el contenido de la declaración de la Internacionalista CLAUDIA NAYIBE LÓPEZ HERNÁNDEZ, quien en testimonio rendido el 6 de septiembre de 2006 ante esta Corporación (trasladado al presente trámite)
, se refirió a la investigación que realizó con fundamento en la revisión de documentos, bases de datos y estadísticas provenientes de fuentes oficiales, entre otras, la Policía Nacional y el Observatorio de Derechos Humanos de la Vicepresidencia de la República, así como “publicaciones periodísticas en medios locales, regionales y nacionales.”
Explicó LÓPEZ HERNÁNDEZ que dicho trabajo se concentró en 

“la influencia de grupos paramilitares en las elecciones para Congreso del 2002”. 

Y, en los

“cambios atípicos en las elecciones de algunos departamentos que coinciden geográficamente con zonas en las que según documentos oficiales, entre otros de la Vicepresidencia de la República, se afirma son zonas de dominio paramilitar.” 

Así, en el presente trámite se valida lo que se sostuvo al inicio de este acápite, vale decir, que el paramilitarismo tuvo una manifestación de índole político que se desarrolló, entre otras actuaciones, a través de alianzas de las que se derivaban beneficios recíprocos. 

Más concreto, lo que deja en evidencia las probanzas que vienen de analizarse es que el ejercicio democrático colombiano fue infiltrado, en sus entrañas, por el fenómeno aludido, el cual justificó su afianzamiento militar con la doctrina de la contienda contra la insurgencia y de la salvaguarda, por un lado, de los valores proverbiales de la colectividad y, de otro, de la institucionalidad del Estado. 

En últimas, lo que aquí se puede apreciar es que la realidad marginal referida (paramilitar), a través de la implementación y utilización de estrategias caracterizadas no sólo por la ilegalidad, sino también por la violencia, ha sido objeto de instrumentalización con el propósito de consolidar y salvaguardar novedosas y muy significativas, lucrativas y cuestionables preeminencias, lo cual se concreta, en el ámbito fenomenológico, en hegemonía en el manejo de regiones vitales, tierras fértiles idóneas para la implementación de la agroindustria, territorios en los cuales resultaba viable desarrollar primordiales proyectos de infraestructura y zonas geográficas con diversos recursos naturales y alta biodiversidad. 
Además, señálese que los dichos de DUQUE GAVIRIA y MANCUSO GÓMEZ permiten precisar que existió una verdadera empresa delincuencial aplicada a inobservar la validez del orden jurídico penal mediante la comisión de delitos indeterminados y bajo reales estructuras de mando articuladas en cadena, con una manifestación armada que chocaba con poder de fuego con aquellos que no compartían su modo de operar, sometiendo a la comunidad a un régimen de sobresalto y reduciendo la actividad social a una continua zozobra en las zonas geográficas de influencia.

Es que son los testigos que en algún momento pertenecieron a dichas agrupaciones
 los que suministran datos precisos referidos al suceso analizado y permiten a la Sala proporcionar el adecuado soporte probatorio tanto a las premisas que se irán consolidando, como a las conclusiones.

En efecto, DUQUE GAVIRIA, MANCUSO GÓMEZ y ARIAS HOYOS se refirieron (en mayor o menor grado) al discurrir y al influjo geopolítico de las estructuras paramilitares basado en el uso de la fuerza y en el intercambio de prestaciones. De manera específica y para lo que le interesa a la Sala, dejaron sentado que dicho aparato organizado de poder incidió en la política a nivel local, regional y nacional mediante las concertaciones.

Es más, el primero de tales ciudadanos se refirió a la injerencia de las autodefensas en los sucesos que determinaron la concreción de la lista al Senado de la República para el año 2002, encabezada por CARLOS ARTURO CLAVIJO VARGAS e integrada por los procesados HIGUERA ESCALANTE y GALVIS ANAYA, en segundo y tercer renglón, respectivamente.

No se pierda de vista que CLAVIJO VARGAS fue condenado por el delito de concierto para delinquir agravado
, luego de haber aceptado su responsabilidad en dicho cargo delincuencial
.

En este punto, la Sala resalta que comparte lo anotado por la Fiscalía al momento de calificar el mérito del sumario, específicamente, al referirse a la materialidad de la infracción por la que se procede:

“(. . .) la infiltración de las AUC en los poderes públicos debe entenderse como la incidencia directa de las AUC para que a esas instituciones llegaran representantes suyos, adeptos o simpatizantes, que si bien podían o no tener motivaciones o intereses específicos para favorecer a la organización criminal, el solo hecho de hacer parte de su ala Política, proyectaba a la organización frente al conglomerado social como una fuerza dinámica capaz de de incidir en las políticas públicas, aunque efectivamente no lo hicieran.”

Así, estima la Corte que el contexto probatorio permite concretar, ¿cuál fue el presunto acuerdo y cómo está probado?, ¿cuándo, cómo y dónde se hizo dicho convenio?, ¿cuáles fueron los términos del pacto? y ¿cómo se demuestra la materialización de tal compromiso?

El esquema que sintetiza la situación analizada es el siguiente: 

	MANIFESTACIÓN POLÍTICA DEL PARAMILITARISMO. 

Concebida y organizada en los años 1998 y 1999 por CARLOS CASTAÑO GIL (así lo indicó el confeso jefe paramilitar SALVATORE MANCUSO GÓMEZ).
	Objetivo

general: 

Consolidación de dicha realidad marginal.

 
	Objetivos específicos: 

i) Cooptación de los poderes públicos en los niveles local, regional y nacional. 

ii) Obtención de representación en las alcaldías, las gobernaciones, los concejos municipales, las asambleas departamentales y el propio Congreso de la República.          
	Estrategia seleccionada para alcanzar los objetivos:

Fomento (a través de diversos métodos) de candidaturas de personas asociadas o seguidoras de la causa paramilitar, lo que, lógicamente, implicaba una concertación previa.


	Beneficio para los concertados: 

Las personas alineadas que podrían ser o no ajenas a las clases políticas tradicionales de las diversas regiones de influencia paramilitar, o pertenecientes a dichos grupos, podían acceder o conservar el poder.




De esta forma, viable resulta predicar la materialidad del delito de concierto para delinquir agravado.

Por otro lado, la manera como encajaron los sindicados en el modelo general analizado y esquematizado, si es que ello ocurrió, será objeto de estudio en el apartado siguiente que se refiere a la probable responsabilidad en la infracción por la que se procede y, en dicho marco, resultará viable responder ¿qué se observó o se dejó de cumplir por el ex Congresista HIGUERA ESCALANTE en dicho arreglo?
, si hubiere lugar a hacerlo.
1. 2. Acerca del presunto compromiso de responsabilidad penal de los procesados. 

1. 2. 1. Aquí se especificará el mérito que resulta necesario otorgar a los elementos de juicio recaudados durante la fase instructiva en relación con la eventual intervención de los ex Congresistas HIGUERA ESCALANTE y GALVIS ANAYA en el comportamiento punible aludido. 

1. 2. 2. Y, como el estudio anunciado conlleva a que se especifiquen los precisos acontecimientos que determinaron la concreción de la lista única al Senado de la República para el año 2002, encabezada por CARLOS ARTURO CLAVIJO VARGAS y adscrita al movimiento político Convergencia Popular Cívica – C. P. C. –, de una vez dígase que la muy variada y copiosa información con la que cuenta el expediente en torno a dicha temática
, permite precisar
· Que en el lapso comprendido entre los años 1999 a 2001, en el Magdalena Medio Antioqueño, Santandereano y Bolivarense se verificó un trascendente estremecimiento social y político. 

· Que tal agitación tuvo como motivo primordial el rechazo al anuncio concretado por el Gobierno del Presidente ANDRÉS PASTRANA ARANGO, relacionado con la implementación de una zona desmilitarizada o de convivencia ubicada en los municipios de Yondó (Antioquia), San Pablo y Cantagallo (pertenecientes al departamento de Bolívar), en la cual se desarrollaría una “Convención Nacional” que permitiría adelantar negociaciones de paz con el Ejército de Liberación Nacional – E. L. N. –. 

· Y, que la oposición concretada por muy diversos sectores sociales liderados por la Asociación Civil para la Paz – Asocipaz – y por el movimiento “No al Despeje”, mediante paros de transporte, taponamientos de vías y parálisis temporal de algunas actividades productivas, logró aplazar la puesta en marcha del proyecto referido. 

En este punto, reálcese que existe una investigación
 en la que se da cuenta de un antecedente de dicha situación, verificado en la década de los años ochenta, cuando la Asociación de Campesinos y Ganaderos del Magdalena Medio – A. C. D. E. G. A. M. –, dirigida por GONZALO PÉREZ y sus hijos HENRY y MARCELO PÉREZ, se opuso a las negociaciones de paz entre el Gobierno de BELISARIO BETANCUR CUARTAS y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia – F. A. R. C. –.

Como se puede advertir, la nota característica de las protestas verificadas en la zona geográfica referida fue la oposición a los acercamientos de paz con el E. L. N. 

Es preciso indicar que con la movilización, los reclamantes trataron de reproducir algunas de las notas características de las denominadas “marchas campesinas”, verificadas en el sur del departamento de Bolívar entre 1996 y 1998, luego que el E. L. N. y las F. A. R. C. optaran por torpedear la realización de los comicios de alcaldes y concejos municipales. 

Existen estudios que indican que dicha estrategia acarreó sensibles consecuencias, entre ellas, la separación de la clase política local y las organizaciones insurgentes
.

Pese a la emulación de las particularidades de las llamadas “marchas campesinas”, en lo que a la lógica de acción se refiere, la oposición que viene de referirse contaba con una impronta ideológica diversa y la inspiraba unos designios igualmente disímiles. 

En efecto, mediante éstas, las organizaciones campesinas requirieron del gobierno de ese momento:

· El desmantelamiento de los grupos paramilitares. 

· El desarrollo de investigaciones con el objeto de determinar los vínculos de dichas estructuras delincuenciales  con efectivos de las fuerzas armadas. 

· La observancia y protección de los derechos humanos. 

· Y, el reconocimiento de los protestantes como ciudadanos con derechos y deberes, entre otras cosas.

En contraste, mediante la movilización que aquí es objeto de análisis se pretendía, de manera soterrada por cierto, que 

· Los logros territoriales (dominio) y militares alcanzados por las autodefensas fueran analizados en la mesa de negociación con el E. L. N. 

· Y, se brindara un reconocimiento de orden político a aquellas personas que, en nombre de un sector de la sociedad civil, comulgaban con dicha lógica de acción
. 

Si lo que viene de resaltarse se enlaza deductivamente con lo manifestado por los confesos jefes paramilitares MANCUSO GÓMEZ y DUQUE GAVIRIA, en punto del discurrir de las manifestaciones militar y política de la realidad marginal en la que estuvieron involucrados, viable es señalar que con las movilizaciones se advertía al conglomerado acerca de la dimensión política de la confrontación armada desarrollada en contra de las organizaciones insurgentes y se exteriorizaba el importante apoyo social acumulado alrededor de la estrategia paramilitar.

Es más, el segundo de tales declarantes indicó que el movimiento “No al Despeje” fue influenciado, manejado y orientado por las autodefensas y que en los paros de transporte y en los bloqueos de vías no podían participar él ni RODRIGO PÉREZ ALZATE, alias “Julián Bolívar”, ni, en general, personal paramilitar, pero que todos se encontraban “en las fincas con los radios monitoreando, ordenando, manejando, mejor dicho sacando comunicados”.

Agregó que Asocipaz fue fundada y organizada por la estructura delincuencial a la que pertenecía y que el entonces Alto Comisionado Presidencial para la Paz, CAMILO GÓMEZ ALZATE,  tenía toda la razón cuando en sus visitas al sur del departamento de Bolívar decía que detrás de las movilizaciones estaban los paramilitares que no querían la paz con el E. L. N.  

Resáltese que los medios de comunicación registraron que en febrero de 2001 GÓMEZ ALZATE manifestó lo siguiente: 

“todo mundo conoce con claridad la interferencia del narcotráfico y del paramilitarismo en el problema de la zona en el sur de Bolívar. Eso es claro y preciso. El país no se puede privar de un proceso de paz por cuenta de factores agravantes como esos”
.

Además, es preciso no olvidar que el Gobierno Nacional de ese entonces buscó dialogar con el jefe paramilitar CARLOS CASTAÑO GIL con el propósito de evitar el bloqueo de las vías. Ello fue un hecho públicamente conocido que también fue informado por DUQUE GAVIRIA.

De esta manera, los manifestantes se acercaron peligrosamente a los propósitos de las autodefensas en cuanto a la salvaguarda del control territorial de la zona aludida y la obtención de reconocimiento político por parte del gobierno. 

Y, fue precisamente en el contexto descrito en el que surgió la lista única al Senado de la República para el año 2002, encabezada por CARLOS ARTURO CLAVIJO VARGAS, adscrita al movimiento político Convergencia Popular Cívica – C. P. C. – e integrada por los procesados HIGUERA ESCALANTE y GALVIS ANAYA, en segundo y tercer renglón, respectivamente. 

1. 2. 3. Ahora bien, DUQUE GAVIRIA indicó que la gestión proselitista de la lista referida se convirtió en un reto personal
, casi en una obsesión y en una cuestión de orgullo, en la medida en que los demás jefes paramilitares, entre ellos CARLOS CASTAÑO GIL, sostenían que su proyecto estaba llamado al fracaso
, por apoyar políticamente a personas extrañas a dicha dinámica y no “plegarse” a los dirigentes tradicionales. 

Dígase que el declarante repudiaba la clase política por no reaccionar cada vez que el gobierno de dicho momento anunciaba el despeje de la zona aludida.

Señálese que el testigo se refirió a los integrantes de la lista mencionada como “capaces” en muchas cosas, pero “ineptos” en materia política 
. 

De manera particular se refirió a CARLOS ARTURO CLAVIJO VARGAS, representante en la lista única por el departamento de Antioquia, como un hombre respetable pero “ignorante” en materia política; a HIGUERA ESCALANTE, la opción de Santander, como “parapléjico” electoral que venía de un fracaso en unos comicios regionales y a GALVIS ANAYA, delegado de Bolívar, como un excelente agricultor y ganadero que no conocía nada de lo público.  
Tales características, en lo que al segundo de tales ciudadanos respecta, son validadas por los declarantes escuchados conforme a la postulación concretada  por la defensa, entre ellos, JORGE ENRIQUE HERRERA STELLA
, OMAIRA BALLESTEROS CASTILLO
 y FRANCISCO ARTURO SERRANO SERRANO
 y con lo que él mismo informó en la indagatoria.

El ex Senador HIGUERA ESCALANTE refirió que aspiró, sin éxito, a la Cámara de Representantes y a la Asamblea Departamental de Santander. Por su parte, CLAVIJO VARGAS puso de presente que alguna vez estuvo interesado en ocupar una posición en el Concejo de Puerto Triunfo. 

Por lo demás, luego que el Fiscal Especializado instructor le pusiera de presente a DUQUE GAVIRIA el registro en video y audio de la fracción del emotivo discurso que el 5 de octubre de 2001 pronunció ante líderes del municipio de Barrancabermeja en San Rafael de Lebrija y él lo reconociera, indicó, de manera contundente, que entre la campaña del movimiento “No al Despeje” y el cometido político participó en 600
 encuentros similares. 

Reálcese que tal elemento fue aportado a la investigación por el C. T. I., mediante informe del 17 de junio de 2008
, y que en dicha intervención DUQUE GAVIRIA anunció que el lanzamiento de la lista única por todo el Magdalena Medio se hacía con el “liderazgo” de las autodefensas. Adicionalmente, se refirió a CLAVIJO VARGAS y a HIGUERA ESCALANTE como colombianos excepcionales, hombres de bien y ciudadanos del común incontaminados de la política y antisubversivos
. 
Aunque DUQUE GAVIRIA ha sostenido que él no intervino en la escogencia de los integrantes de la plancha “por estrategia” y que tal selección se produjo en la Asociación Civil para la Paz – Asocipaz – y del movimiento “No al Despeje”, “por decisión interna y democrática”
, manifestó que la configuración misma se verificó por “orientación” suya y que luego de ello sí se inmiscuyó con el propósito que las propensiones de orden personal y regional de los elegidos no afectaran el propósito consistente en alcanzar la curul en el Senado de la República.

Así, refiere que planteó las fórmulas para determinar el orden de la lista y los períodos de ejercicio de las personas incluidas en cada uno de los renglones.

1. 2. 4. En este punto, la Sala se detiene para expresar una reflexión:

Si las movilizaciones puestas de presente se constituyeron en una forma de publicitar y preconizar socialmente la estrategia contrainsurgente – paramilitar y la lista única al Senado de la República tantas veces mencionada se definió en el marco de las colectividades que canalizaron dicha forma de oposición, vale decir, Asocipaz – y el movimiento “No al Despeje”, por expresa orientación de DUQUE GAVIRIA, jefe de la dirección política del Bloque Central Bolívar, ¿resultará viable predicar autonomía entre tal definición electoral y la realidad marginal aquí estudiada?

La Corte estima que no. 

No se trata de una simple “convergencia” entre el discurso paramilitar y el de Asocipaz y el movimiento “No al Despeje” como lo sostiene la Fiscalía en la determinación cuestionada. Lo que queda en evidencia es una absoluta unidad e identidad en lo ideológico, que bien podría coincidir con el sentir social en dicha zona y con el clamor de los gremios económicos.

Precísese que GALVIS ANAYA, en calidad de invitado, sostuvo en una reunión en Bucaramanga que las colectividades productivas serían las más afectadas con la idea del gobierno de despejar el área conocida. 

Por su parte, HIGUERA ESCALANTE informó que aquéllas apoyaron, desde el punto de vista logístico, las movilizaciones.
Además, no se pierda de vista que en reiteradas ocasiones
 DUQUE GAVIRIA afirmó que fue él quien concibió la idea de transformar Asocipaz y “No al Despeje” en una opción política, en la medida en que luego del cese de las movilizaciones el Gobierno Nacional anunciaba nuevamente el despeje, lo que, a su vez, generaba otra protesta. Por ello, ante el fracaso de las vías de hecho, resultaba necesario formalizar y dotar de consistencia y solidez la oposición a través de la “legitimidad política”.

Es más, de manera franca y reveladora calificó dicha idea como “de autodefensas”
 y, en torno a su labor proselitista, indicó que “el alma y nervio” de la elección de la lista única referida fue él y la organización a la cual pertenecía.

Por su parte, los procesados informaron que ningún dirigente tradicional quiso respaldar la oposición al despeje. Si a ello le sumamos lo que ya se ha destacado con anterioridad, vale decir, que las movilizaciones puestas de presente se constituyeron en un instrumento para publicitar y preconizar socialmente la estrategia contrainsurgente – paramilitar y que la lista única al Senado de la República referida se configuró en el marco de las colectividades que canalizaron dicha forma de oposición, viable es concluir que dichas organizaciones no surgieron con propensión política y que lo informado por DUQUE GAVIRIA en torno a éstas es cierto. 

1. 2. 5. Ahora bien, si el caudal probatorio permite sostener que la lista aludida fue el producto del desarrollo del proyecto político de las autodefensas en la zona del Magdalena Medio para el año 2002, es claro que ninguna de las personas que la integraron, incluyendo GALVIS ANAYA, puede desligar su posición personal de dicha realidad, menos aún cuando ellos mismos reconocen su activa participación en Asocipaz y en el movimiento “No al Despeje”, los cuales, tal como ya se especificó, terminaron transformados en una alternativa electoral paramilitar. 

Aún más, la asociación mencionada fue fundada y organizada por los paramilitares y el movimiento referido influenciado, manejado y orientado por las autodefensas, tal como ya quedó fijado.
Así, la Sala se aparta de lo sostenido en la resolución confutada por el Fiscal instructor en el sentido que el juicio de reproche que se estructura en el presente evento “no está circunscrito a la forma como se definió la candidatura de CARLOS CLAVIJO, CARLOS HIGUERA Y CARLOS GALVIS” (negrita del texto original). Ese momento, junto con el anterior (movilización) y posterior (proselitismo de la lista única), encaja en una estrategia  que cobra relevancia penal por las particularidades enunciadas.

Además, los procesados sostienen que la lista se configuró en el seno de Asocipaz y del movimiento “No al Despeje”, lo cual no se contrapone a lo informado por DUQUE GAVIRIA, quien precisó que no intervino en dicho ejercicio “por estrategia”, tal como ya se especificó.
1. 2. 6. Por otro lado, el propio CLAVIJO VARGAS informó en una diligencia de declaración rendida el 16 de febrero de 2009, en el marco del trámite de beneficios por colaboración eficaz B-5212
, trasladada al presente diligenciamiento, que él e HIGUERA ESCALANTE coincidieron con personal paramilitar en varias reuniones realizadas en diversos sitios como Puerto Berrío, Sabana de Torres y Cimitarra en el año 2001, en las que se trató el tema del proyecto político en el Magdalena Medio, el “desarrollo de la región, obras de infraestructura y beneficios para la comunidad y diferentes temas nacionales”.

En torno a dicho asunto, agregó que en dichos encuentros

“Estuvieron dirigentes políticos de toda la región como el señor CARLOS GALVIS y varios miembros de las AUC como ERNESTO BÁEZ, JULIÁN BOLÍVAR.”  
Y, que HIGUERA ESCALANTE 

“intervenía como parte de la comunidad y hacía propuestas para el desarrollo de la comunidad.”
Así CLAVIJO VARGAS hubiera anticipado la existencia del Bloque Central Bolívar, refiriéndose al año 1981, cuando dicha estructura fue creada en el mes de septiembre de 2000 (según lo informó DUQUE GAVIRIA), lo cierto es que la praxis judicial doméstica e interamericana
 ha evidenciado que fue justamente en la década de los ochentas del siglo pasado, esencialmente a partir de 1985 y en la región del Magdalena Medio, cuando los “grupos de autodefensa” hicieron su aparición en esa región. De esta forma queda superada tal inconsistencia de orden temporal y resulta viable dotar de eficacia demostrativa el dicho del mencionado ex Senador.

Por lo demás, CLAVIJO VARGAS indicó que el bloque aludido dominaba “todo lo relacionado con lo económico, lo social en las regiones” y, refiriéndose a los paramilitares, que en los departamentos de Santander, Antioquia, Bolívar y Cesar “no se movía una hoja sin el permiso de ellos”.
No se pierda de vista que el mencionado ex Senador (CLAVIJO VARGAS) aceptó que su responsabilidad penal se encontraba comprometida en los sucesos que aquí son objeto de análisis y, en esa medida, fue condenado anticipadamente el 30 de septiembre de 2008 por el Juzgado Primero Penal del Circuito Especializado de Antioquia, es decir, antes que rindiera el testimonio que viene de comentarse. 

Ello, antes que debilitar su dicho, lo vigoriza de manera evidente, como quiera que luego de la declaratoria judicial aludida, de manera serena, alberga la intención de que se haga justicia y se sancione a los responsables de los sucesos a los que se ha referido, vale decir, los que en tiempos presentes ocupan la atención de la Sala.

1. 2. 7. Retomando la declaración de DUQUE GAVIRIA, éste señaló que durante el año 2001 se aplicó en el movimiento “No al Despeje” y en la salida política al conflicto con las autodefensas y que en dicha gestión concurrió HIGUERA ESCALANTE en Bucaramanga y otro ciudadano, de quien en ese momento no recordaba el nombre, en el sur de Bolívar.

Y, ¿quien fue la persona que representó al segundo de tales entes territoriales (Bolívar) al interior de la lista única al Senado de la República para el año 2002? 

Justamente CARLOS JULIO GALVIS ANAYA.

En una salida procesal posterior, DUQUE GAVIRIA superó la falta de precisión resaltada al indicar que con el citado ex Senador (GALVIS ANAYA) y con HIGUERA ESCALANTE mantuvo un vínculo como el que tiene un candidato con su jefe de debate, “en política normal” y que ellos no podrían sostener que desconocieron la labor de mercadeo electoral que adelantó en la zona del Magdalena Medio, en la que se movía como “Pedro por su casa”, pese a tener tres órdenes de captura vigentes.
En torno al segundo de tales asertos, DUQUE GAVIRIA precisó
 

· Que HIGUERA ESCALANTE era uno de los líderes más representativos de las movilizaciones. 

· Que luego del inicio de éstas, interactuó con él en muchos lugares, entre ellos, en un fundo en “Berrío” al que arribó repentinamente, como reconocido jefe político de las autodefensas, para suministrar orientaciones a los asistentes a una reunión que allí se desarrollaba.

· Y, que una vez verificadas las elecciones y obtenida la curul en el Senado de la República se comunicó con HIGUERA ESCALANTE para efecto que reemplazara a CLAVIJO VARGAS, en la medida en que éste, según lo supo por reclamos recibidos, había incumplido los compromisos adquiridos con las comunidades del Magdalena Medio, a lo que aquél le dijo que era el segundo mencionado quien pretendía aferrarse a su calidad. 

Los hechos de la decepción comunitaria por el desempeño oficial de CLAVIJO VARGAS, sus expresiones (también recibió información en dicho sentido), así como el arraigamiento a la curul por parte del mencionado, resultan confirmados por el procesado involucrado en esta dinámica de sucesión política, es decir, HIGUERA ESCALANTE
.

Es más, DUQUE GAVIRIA se refirió a CLAVIJO VARGAS como “estafador de la conciencia del Magdalena Medio”.

La última situación que viene de destacarse se enlaza deductivamente con lo que informó CLAVIJO VARGAS en su ampliación de indagatoria y en la declaración aludida, en el sentido que DUQUE GAVIRIA “mediante escrito apócrifo me amenazó porque le daba temor que yo no fuera a cumplir por eso se originó la renuncia antes del período para que le entregara a CARLOS HIGUERA.”

La existencia misma de comunicación reseñada es certificada por HIGUERA ESCALANTE y por DUQUE GAVIRIA. Sin embargo, debe señalarse que el primero indicó que dicha carta fue enviada por “las comunidades”
 y el segundo que fue él mismo por correo electrónico
. Lo relevante es que la existencia del requerimiento se encuentra validada.

Además, CLAVIJO VARGAS señaló que los períodos de asistencia para cada uno de los renglones integrantes de la plancha se acordaron así:

Dos años para el primero y uno para el segundo y tercero, respectivamente. 

En este punto, enfatícese en la inocultable injerencia que tuvo DUQUE GAVIRIA en las particularidades inherentes al ejercicio de la curul, a tal nivel que las personas acudían a él para sentar su voz de protesta frente al desempeño de CLAVIJO VARGAS, que le pidió a HIGUERA ESCALANTE que la ocupara en reemplazo del mencionado y que éste se sintió tan amedrentado por un escrito, supuestamente enviado por el testigo referido, que optó por entregarla y honrar, a la fuerza, el compromiso de sucesión. 

Además, DUQUE GAVIRIA informó que exhortó a HIGUERA ESCALANTE para que respetara el tercer renglón de la lista.

Si DUQUE GAVIRIA no hubiera tenido el protagonismo que dijo tener en el suceso político analizado, no contaría con tales prerrogativas ni con el conocimiento minucioso de las particularidades de dicho acontecimiento. 

De esta manera, se descarta lo que señala el defensor recurrente en punto de la ascendencia que, en su sentir, se pretende atribuir DUQUE GAVIRIA en los sucesos objeto de análisis, en la medida en que tal notabilidad, como quedó evidenciado, verdaderamente existió.

1. 2. 8. Por otro lado, DUQUE GAVIRIA señaló que HIGUERA ESCALANTE le dijo que se sentía bastante identificado con sus disertaciones, por supuesto, de índole contrainsurgente
.

Para validar tal comentario basta con revisar los textos de los discursos aportados al expediente por el procesado mencionado
. 

En efecto, en una alocución rotulada “DISCURSO APERTURA EIMI 2001” manifestó

“LA GUERRILLA HA APROVECHADO EL ACTUAL PROCESO DE PAZ PARA AVANZAR HACIA LA TOMA DEL PODER. HA TOMADO LA GENEROSIDAD DEL GOBIERNO COMO UNA DEBILIDAD Y UNA VENTAJA TÁCTICA PARA DESTRUIRLO. 

AL ESTAR PRÓXIMO A TERMINAR LA PRÓRROGA DEL ÁREA DE DISTENSIÓN DEL CAGUÁN; ESPERAMOS DEL GOBIERNO NACIONAL UN CAMBIO DE ACTITUD MANIFESTADA EN UNA FIRME POSICIÓN HACIA LOS GRUPOS GUERRILLEROS (. . .).”
  

En otro rotulado “DISCURSO ACOPISTA DEL AÑO Bucaramanga, Viernes Noviembre 3 de 2000”, exaltó la labor del Ejército Nacional en contra de los grupos guerrilleros
.

Y, en otro, mucho más revelador y vehemente, señaló 

“LA GUERRILLA LE HA DADO UN VIRAJE A SU ACCIONAR GUERRILLERO, DIRIGIENDO LA BOCA IMPLACABLE DE SUS FUSILES ASESINOS CONTRA EL PUEBLO COLOMBIANO; DESDE EL MÁS HUMILDE CAMPESINO; EL SOLDADO QUE DEFIENDE NUESTROS SAGRADOS DERECHOS EMANADOS DE NUESTRA CONSTITUCIÓN HASTA EL MÁS ILUSTRE DE LOS COLOMBIANOS.

DIRIGIENDO SUS CILINDROS MORTÍFEROS, NO SOLO CONTRA LOS CUARTELES POLICIVOS Y LOS BANCOS ESTATALES; SINO CONTRA LAS VIVIENDAS DE LAS POBLACIONES MÁS HUMILDES DE COLOMBIA. ES UNA ARROGANCIA DE PODER; BUSCANDO SOMETER BAJO EL TEMOR AL PUEBLO COLOMBIANO.

EL PAÍS LLEVA SOPORTANDO 40 AÑOS DE LUCHAS ASESINAS, MATANDO, ASESINANDO, RECLUTANDO NIÑOS DEL PUEBLO POR UNA CAUSA ILUSA Y ABSURDA. HASTA CUANDO?

NUESTRA MISIÓN Y NUESTRO OBJETIVO; EN UNIÓN CON OTRAS PERSONAS QUE QUEREMOS EL CAMBIO, ES ASEGURAR PARA LOS COLOMBIANOS CON MEJOR CALIDAD DE VIDA.

NO SOMOS HOMBRES DE GUERRA; PERO ESTAMOS EN MEDIO DE ELLA, PORQUE LA GUERRILLA NOS HA EMPUJADO A ELLO.

LA GUERRILLA DE AHORA ES DIFERENTE A LA DE SUS INICIOS. LOS GUERRILLEROS HACE 40 AÑOS FUERON UNOS ROMÁNTICOS QUE QUISIERON CAMBIAR LA ESTRUCTURA DEL ESTADO, AL HABER MISERIA, POBREZA Y MARGINAMIENTO.

PERO ESOS GUERRILLEROS DEL AÑO 1964 AL AÑO 1975 NO SON LOS MISMOS GUERRILLEROS DE AHORA; AL DEJAR DE TENER OBJETIVOS POLÍTICOS Y DE REIVINDICACIÓN DE LA LUCHA DE CLASES, A OBTENER SÓLO SU PROPIO REQUERIMIENTO, A COSTA DEL TRABAJO DEL PUEBLO.

MIENTRAS LOS COLOMBIANOS CONSTRUÍMOS; LA GUERRILLA NOS EMPOBRECE. MIENTRAS EL EJÉRCITO NOS DEFIENDE, DE ACUERDO AL MANDATO CONSTITUCIONAL; LA GUERRILLA DESTRUYE, FIEL A SUS PRECEPTOS REVOLUCIONARIOS ASESINOS.

ESTA, ES LA TRISTE REALIDAD PARA UN PUEBLO SUFRIDO Y HUMILLADO. Y LO PEOR, BAJO EL ARGUMENTO DE QUE ESTAMOS DEFENDIENDO LOS INTERESES DE LOS POBRES; DE LOS HUMILDES Y DE LAS CLASES MÁS DESAMPARADAS Y MÁS NECESITADAS. LA VIOLENCIA GUERRILLERA ES INSACIABLE. DICEN QUE HAY QUE COMBATIR EL HAMBRE; PERO ELLOS LO HACEN MATANDO A LOS COMENSALES.

DICEN QUE HAY QUE COMBATIR LAS DESIGUALDADES Y EL DESEMPLEO; PERO ELLOS LO HACEN, SECUESTRANDO Y RECLUTANDO A LOS HIJOS DE LOS CAMPESINOS, CONVIRTIÉNDOLOS EN SOLDADOS DE UNA REVOLUCIÓN AJENA QUE VIVE MÁS A LA EXPECTATIVA DE LA MUERTE QUE DE LA PROPIA VIDA.”

Cambiando de óptica, si bien DUQUE GAVIRIA señaló que el vínculo que tuvo con GALVIS ANAYA fue más distante
 si se comparaba con el que lo ligó a HIGUERA ESCALANTE, lo trascendente es que dicha relación se verificó. 

Lo que viene de analizarse evidencia la ligadura que existió entre el ideólogo paramilitar DUQUE GAVIRIA y los aquí procesados HIGUERA ESCALANTE y GALVIS ANAYA, en el contexto del surgimiento, impulso y discurrir de la lista única al Senado de la República para el período 2002 – 2006.

El hecho que los testigos
 JORGE ENRIQUE HERRERA STELLA, OMAIRA BALLESTEROS CASTILLO, JESÚS ALEJANDRO GALVIS RAMÍREZ, FRANCISCO ARTURO SERRANO SERRANO, RICARDO RUEDA PINILLA, MARTHA RUTH VELÁSQUEZ QUINTERO y HUMBERTO POLANÍA GARCÍA hubieran sostenido que no les constaba que el ex Senador HIGUERA ESCALANTE se relacionó con grupos armados al margen de la ley no puede conducir, en medida alguna, a descartar categóricamente la existencia de dicho vínculo, menos aún cuando obran otros elementos de convicción que vienen a confirmar justamente la posición contraria, tal como ya se especificó.
1. 2. 9. Ahora, la Sala se detiene en los resultados de la eficaz labor de proselitismo electoral de la lista referida
, desarrollada por DUQUE GAVIRIA, para especificar lo siguiente:

· Las dos votaciones más altas se obtuvieron en los departamentos de Santander y Antioquia con 19.721 y 15.785, respectivamente y la cuarta en Bolívar, representada por 5.733 sufragios (luego de Boyacá con 6.608).

· Si el total de votos obtenidos por la plancha fue de 57.474, quiere decir que en los tres entes territoriales referidos (primero, segundo y cuarto lugar) se lograron 41.239 sufragios. 

Eso demuestra que en los lugares que representaban CLAVIJO VARGAS y los aquí procesados se obtuvo el 71,75% de la votación total y en el resto del país el 28,25%.

Profundizando en el tema de los resultados electorales, el Cuerpo Técnico de Investigación precisó, en informe del 20 de enero de 2008
, que los municipios en los que la lista única mencionada obtuvo más votación fueron los que pertenecen a la zona del Magdalena Medio y que para los años 2000 a 2002 eran identificados, a nivel nacional, como de “influencia Paramilitar”. 

La Sala se detiene en las cifras:

	Departamento
	Municipio
	Votación

	Santander
	Barrancabermeja
	3.919

	Santander
	Cimitarra
	3.891

	Santander
	Puerto Wilches
	2.368

	Santander
	El Carmen
	1.970

	Antioquia
	Puerto Berrío
	4.064

	Antioquia
	Puerto Triunfo
	2.193

	Antioquia
	Puerto Nare
	1.150

	Antioquia
	El Bagre
	896

	Bolívar
	Santa Rosa del Sur
	2.005

	Bolívar
	Simití
	1.447


Nótese que en los municipios referidos se obtuvo un total de 23.903 sufragios, lo que representa casi la mitad de la votación total, específicamente, el 41,58%.

En este punto, la Corte resalta los resultados de las aspiraciones electorales anterior y posterior a la de la lista única del año 2002, en lo que respecta a HIGUERA ESCALANTE y en los municipios pertenecientes al departamento de Santander de tradición paramilitar, para contrastarlos con los que se derivan de ésta.

	Municipio
	Cámara de Representantes 1998
	Senado de la República

2006

	Barrancabermeja
	131
	70

	Cimitarra
	23
	3

	Puerto Wilches
	10
	2

	El Carmen
	884
	3


En los referidos municipios se obtuvieron, en ese orden, en el año 2002, los siguientes números de votos: 

	Senado de la República

2002

	3.919

	3.891

	2.368

	1.970


En estricto rigor cuantitativo, viable resulta concluir que las diferencias son evidentes y abismales. 

Además, si dicho hallazgo de índole objetivo se articula deductivamente con lo que viene de analizarse, permite a la Sala advertir que los resultados del año 2002 estuvieron relacionados con la presencia y actividad paramilitar y no con la acreditada e indiscutible gestión gremial desarrollada por HIGUERA ESCALANTE, tal como se ha sostenido de manera insistente por parte de él, la defensa y varios testigos de descargo, entre ellos, JORGE ENRIQUE HERRERA STELLA, OMAIRA BALLESTEROS CASTILLO, JESÚS ALEJANDRO GALVIS RAMÍREZ, FRANCISCO ARTURO SERRANO SERRANO, RICARDO RUEDA PINILLA, MARTHA RUTH VELÁSQUEZ QUINTERO y HUMBERTO POLANÍA GARCÍA.

De manera que resulta contraevidente sostener, tal como lo hace el defensor recurrente, que es el interés propio de la condición humana lo que viene a explicar la baja votación que obtuvo su representado en el año 2006, en contraste con lo que ocurrió en el 2002.

En torno a dicho particular, DUQUE GAVIRIA señaló que no creía en los “milagros” electorales sino en las “maniobras” de dicha índole. Ello resulta más que ilustrativo.

Además, es indiscutible que el triunfo de los procesados coincidió temporalmente con el desempeño político de DUQUE GAVIRIA en el Bloque Central Bolívar, es decir, del mes de septiembre de 2000 a diciembre de 2005, cuando se desmovilizó.
Conforme a lo visto, para la Sala, si HIGUERA ESCALANTE no se hubiera acoplado al proyecto político de la estructura paramilitar referida no hubiera accedido a una posición en el Congreso de la República.

Se tiene entonces que los guarismos electorales y lo informado por el C. T. I. se articula con el dicho de DUQUE GAVIRIA, en punto del trabajo electoral que desarrolló en la zona de influencia paramilitar referida. 

No se pierda de vista que DUQUE GAVIRIA, en el marco del emotivo discurso que pronunció ante líderes de Barrancabermeja en San Rafael de Lebrija, señaló que el primero de tales municipios, al lado de Puerto Boyacá, era el epicentro antisubversivo del país. 
Por lo demás, en el municipio de Puerto Boyacá la lista única aludida obtuvo 6.379 sufragios, es decir, el 11,09% de la votación total.

Lo que viene de mencionarse vigoriza el contenido de la declaración de DUQUE GAVIRIA, dotándola de mayor eficacia demostrativa. 

1. 2. 10. Cambiando de óptica, razón le asiste a la representante del Ministerio Público al calificar de “simplista” el examen electoral concretado en la resolución cuestionada para precisar que “la votación obtenida en Bolívar por parte de la lista encabezada por CARLOS CLAVIJO” no fue significativa para el triunfo, en la medida en que representó menos del 10% del total.

En efecto, para precisar el aporte de los integrantes de la lista única en los departamentos que representaban, era preciso tener en cuenta el número de votantes por cada ente territorial, en la medida en que diferían entre sí
. 

Así, si en Antioquia ejercieron su derecho ciudadano un total de 1’143.203 personas y la plancha referida obtuvo 15.907 votos, quiere decir que en dicho ente territorial (no en el país), el porcentaje de inclinación por dicha opción fue del 1,39. 

Señálese lo que ocurrió en Santander y Bolívar conforme a la lógica analítica evidenciada

	Departamento
	Votación total
	Votación plancha
	Porcentaje de preferencia regional

	Santander
	591.227
	19.770
	3,34

	Bolívar
	351.610
	5.733
	1,63


Conforme a lo anterior, razón le asiste a la Agente del Ministerio Publico al afirmar que “proporcionalmente en el Departamento de BOLÍVAR se pusieron más votos que en el Departamento de Antioquia”.

Por lo demás, teniendo en cuenta que se logró acreditar que el proselitismo electoral de la lista fue realizado por DUQUE GAVIRIA, resulta irrelevante para el análisis de responsabilidad la cantidad de votos obtenidos o la victoria electoral. Hubiera bastado con un solo sufragio sin ningún tipo de repercusión, en la medida en que el mismo fue generado en el marco de la estrategia política paramilitar. 

Por otro lado, es preciso incorporar en el análisis de las cifras vinculadas al departamento de Bolívar el factor centralista informado por DUQUE GAVIRIA, conforme al cual el grueso de las votaciones se concentraba en Cartagena de Indias, ciudad ajena a la maniobra electoral analizada. Ello puede explicar los bajos resultados frente a la votación total nacional, tal como lo pone de presente la Procuradora recurrente.  

De manera que el resultado obtenido en tal ente territorial, representado en la lista única por CARLOS JULIO GALVIS ANAYA, no puede servir de elemento argumentativo para respaldar la preclusión cuestionada por la Procuraduría.

1. 2. 11. Además, DUQUE GAVIRIA refirió que se realizaron varias reuniones entre personal paramilitar para concretar opciones que acompañaran desde la Cámara de Representantes la lista única al Senado de la República del año 2002, tal como ocurrió con MARÍA DEL ROCÍO ARIAS HOYOS en Antioquia. 

Así, representantes del Bloque Central Bolívar interactuaron en el escenario político con delegados del Bloque Metro, de las autodefensas con injerencia en otros departamentos del Magdalena Medio y de la estructura comandada por JUAN FRANCISCO PRADA MÁRQUEZ, alias “Juancho Prada”, sin que se llegara a ningún acuerdo. 
En torno a dicho particular, ALFREDO VEGA QUINTERO, quien se desempeñó como Concejal de Aguachica, departamento del Cesar, manifestó que el Bloque Central Bolívar pretendió incursionar en la zona de injerencia territorial de PRADA MÁRQUEZ proponiéndole que fuera candidato a la Cámara de Representantes para las elecciones objeto de análisis (del 2002)
. 

Por su parte, HIGUERA ESCALANTE señaló que buscó a dicho ciudadano para que respaldara, como aspirante a la cámara baja, su campaña al Senado y que las autodefensas del Cesar no aceptaron dicha alianza. 

Y, no la podían consentir en la medida en que para esa época, según lo informó DUQUE GAVIRIA
, existía una confrontación entre el Bloque Central Bolívar, al cual pertenecía el testigo referido, y el Bloque Norte de las autodefensas, comandado por RODRIGO TOVAR PUPO, alias “Jorge 40”, el cual había copado el sur del departamento del Cesar (donde, se sabe, se encuentra ubicado el municipio de Aguachica). 

Además, DUQUE GAVIRIA señaló que en dicho momento (2002) revestía mayor peligrosidad el comandante del bloque colindante que un jefe guerrillero.

Aquí surge una indiscutible y gravosa casualidad, que incluso aisladamente considerada conduce a la Sala a precisar que entre el procesado mencionado y la estructura paramilitar que DUQUE GAVIRIA representada en lo político, existió una identidad.

Si bien la ciudadana REBECA DEL SOCORRO BARRIENTOS, quien acompañó a HIGUERA ESCALANTE en su campaña al Senado, indicó que no pudo desarrollar labores de proselitismo electoral en Aguachica, al mediar una específica advertencia, ello no es indicativo que éste fuera discrepante de las autodefensas sino que, por la tensión entre los Bloques Central Bolívar y Norte, la incursión política de aquél en los terrenos dominados por éste resultaba “absolutamente improbable”, tal como lo indicó DUQUE GAVIRIA.

1. 2. 12. Por otro lado, recuérdese que el defensor recurrente se preguntaba ¿qué se observó o se dejó de cumplir por el ex Congresista HIGUERA ESCALANTE al interior del arreglo delincuencial analizado?

Pues bien, se tiene establecido que el acuerdo se concretó en el mundo fenomenológico en la vinculación de CLAVIJO VARGAS, HIGUERA ESCALANTE y GALVIS ANAYA al proyecto político del Bloque Central Bolívar. Y, de cara a la precisión de relevancia penal de dicho comportamiento, resulta intrascendente que los compromisos adquiridos con la estructura paramilitar se hubieran cumplido.

Y, eso fue precisamente lo que ocurrió en el presente evento en el que, según lo informó DUQUE GAVIRIA, CLAVIJO VARGAS defraudó el voto de confianza apartándose de la comunidad que lo eligió. 

Además, aunque HIGUERA ESCALANTE visitó las regiones, entró en contacto con los dirigentes e intervino en proyectos locales, en últimas, desconoció la influencia de DUQUE GAVIRIA, como él mismo lo puso de presente
.

1. 2. 13. Adicionalmente, DUQUE GAVIRIA señaló que cuando se presentó la situación relacionada con el deficiente desempeño oficial de CLAVIJO VARGAS y con la retención de la curul, le dijo que si no quería entregar retornara los $880’000.000 que el Bloque Central Bolívar, por conducto de “Julián Bolívar”, había invertido en la campaña política de la lista única que encabezaba
.

Así, queda en evidencia que los receptores de recursos económicos fueron los procesados y el mencionado ciudadano y no que aquéllos hubieran financiado la estructura paramilitar referida, lo cual podría dar lugar a incluir otro verbo rector diverso a la promoción, tal como ya se mencionó.

Recurrir a la condición de líderes gremiales de los sindicados para variar tal conclusión conllevaría a la Sala a aplicar un derecho penal de autor y no de acto. 
1. 2. 14. De esta manera la Sala descarta, por un lado, lo que se sostiene en la resolución censurada en el sentido que la actuación no cuenta con los “presupuestos suficientes para predicar que existió adscripción del señor CARLOS GALVIS al acuerdo” y, por otro, lo que afirma el defensor recurrente en el sentido que dicha decisión patentiza “la ausencia de todo elemento fáctico, típico y probatorio que permita en el orden lógico jurídico la destinación de una RESOLUCIÓN ACUSATORIA” en contra de su representado HIGUERA ESCALANTE. 

Si ello es así, entra a respaldar los argumentos esgrimidos por la representante de la Procuraduría General de la Nación, excepción hecha de lo que tiene que ver con la inclusión de la agravante prevista en el inciso tercero del artículo 340 del estatuto punitivo. 

1. 2. 15. Se hace hincapié en que el proyecto político paramilitar al que, al parecer, se vincularon los procesados, pretendía que las autodefensas, incluyendo el Bloque Central Bolívar, se consolidaran a dicho nivel a través del reconocimiento de interlocución, al margen que ello hubiera ocurrido efectivamente.

De manera que el comportamiento que se les enrostra a los ex Senadores resultaría ser no sólo injusto y típico en toda su dimensión, sino también culpable. 

Ello en atención a que a través del mismo se habría vulnerado, sin razón atendible alguna, el bien jurídico de la seguridad de la colectividad, y porque encontrándose los procesados en posibilidades de obrar en consonancia con el marco jurídico, al parecer optaron por ejecutar el comportamiento delincuencial con conciencia plena de su tipicidad y antijuridicidad. 

Por otro lado, la Sala ha tenido la oportunidad de precisar en varios trámites que se adelantan por la especie delictiva analizada, es decir, el concierto para delinquir agravado, en la modalidad de promocionar grupos al margen de la ley, que ésta reviste una destacada trascendencia y connotación, por la repercusión nacional e internacional, por la generación de un impacto desestabilizador al interior de las instituciones legítimamente constituidas y porque tales factores, conjugados, se concretan en el desprestigio del sistema democrático nacional.  

En el presente evento se valida tal precisión en la medida en que la realidad social y política de los departamentos de Antioquia, Santander y Bolívar no resultaba indiferente a los ex Senadores HIGUERA ESCALANTE y GALVIS ANAYA, quienes en su condición de dirigentes gremiales tuvieron un protagónico papel en el estremecimiento social y político verificado en el Magdalena Medio con motivo del rechazo al anuncio del Gobierno del Presidente ANDRÉS PASTRANA ARANGO, relacionado con la implementación de una zona desmilitarizada o de convivencia ubicada en los municipios de Yondó, San Pablo y Cantagallo.

Lo anotado se constituiría en fundamento para predicar la validez de la circunstancia de mayor punibilidad prevista en el numeral 9º del artículo 58 de la Ley 599 de 2000, relativa a

“La posición distinguida que el sentenciado ocupe en la sociedad por su cargo, posición económica, ilustración, poder, oficio o ministerio.”

No obstante, para la Sala es claro que tal agregado al pliego enjuiciatorio implicaría agravar la situación del procesado HIGUERA ESCALANTE, representado en esta sede por uno de los recurrentes.

2. Determinaciones consecuenciales.

2. 1. Si aquí se concluye que el ex Senador GALVIS ANAYA, al parecer, estuvo vinculado al proyecto político del Bloque Central Bolívar y, por ende, que debe responder en juicio por dicha circunstancia, revocando la determinación contraria, imperioso se ofrece que se efectúe una revaloración en torno a la ponderación efectuada por la Fiscalía al momento de definirle la situación jurídica.

Ahora bien, en atención a lo normado en el artículo 354 de la Ley 600 de 2000, solamente se procederá con dicho cometido cuando la detención preventiva se ofrezca procedente.

Aunque el análisis que ha realizado la Sala de manera precedente se ajusta a un estadio avanzado de la actuación, si se compara con el momento en el que, ordinariamente, se estudia la necesidad de imposición de medida de aseguramiento consistente en detención preventiva, es preciso que ahora se reexamine si se reúnen los dos presupuestos que el estatuto procesal penal ha contemplado para el efecto anunciado.

El primero, derivado del artículo 356 ibídem, que tiene un referente probatorio y exige la existencia de por lo menos dos indicios graves de responsabilidad sustentados en los elementos de convicción allegados al trámite, el cual, conforme a lo que se deriva del estudio anterior, se verifica en el presente evento. 

Y es que conforme al concepto de gradualidad inherente al proceso penal, ya mencionado en esta providencia, unos son los requerimientos probatorios previstos para la imposición de la detención preventiva y otros diversos los contemplados para proceder con la calificación del mérito sumarial con acusación. Los segundos, por supuesto, resultan ser más intensos. Y si en este caso se señala que GALVIS ANAYA debe responder en juicio por el suceso analizado, el presupuesto relacionado con los dos indicios graves de responsabilidad se encuentra más que cumplido. 

Ahora bien, la segunda exigencia se relaciona con las previsiones contempladas en el artículo 357 del Código de Procedimiento Penal, entre otras, que la pena mínima de la infracción por la que se procede supere los cuatro (4) años de prisión.

En el evento analizado, la sanción mínima para el delito imputado supera dicho monto. No se pierda de vista que el punible de concierto para delinquir agravado de que trata el inciso segundo del artículo 340 del Código Penal, modificado por el artículo 8 de la Ley 733 de 2002, prevé una pena mínima de seis (6) años de prisión.

Así las cosas, como necesaria resulta la resolución de situación jurídica, la Sala constatará la verificación de los fines constitucional y legalmente señalados para que se justifique la medida de aseguramiento, que no es otra que la detención preventiva. 

Teniendo en cuenta lo dispuesto en el artículo 355 de la Ley 600 de 2000, la medida de aseguramiento consistente en detención preventiva tiene como propósitos: 

i) Asegurar la comparecencia del sindicado al proceso.

ii) Garantizar la ejecución de la pena.

iii) Imposibilitar la fuga. 

iv) Proteger la prueba, evitando que el sindicado realice actos dirigidos a ocultar, destruir o deformar medios de convicción. 
v) Impedir que el sujeto pasivo del procedimiento entorpezca la actividad probatoria.
vi) Y, proteger a la comunidad de nuevos delitos cometidos por el sindicado. 
Señálese que resulta suficiente con la verificación de uno cualquiera de los señalados fines, para concluir que la detención preventiva es viable.

La Sala estima que la determinación consistente en llamar a responder en juicio al ex Congresista GALVIS ANAYA podría provocar en su fuero interno el surgimiento de la idea de evadirse u ocultarse con el propósito eventual de enervar la acción de la justicia. 

Además, se enfatiza en la gravedad del delito atribuido a GALVIS ANAYA, el cual ha afectado la colectividad colombiana, específicamente, las comunidades del Magdalena Medio, desde la década de los ochentas del siglo pasado.

En torno al factor referido, la Sala ha precisado en situaciones similares lo siguiente:

“Para ser consecuente con las definiciones de un derecho penal orientado a sus consecuencias diseñado sobre la idea de protección a bienes jurídicos fundamentales, el artículo 310 de la ley 906 de 2004 dispone que es esencial el análisis de la gravedad de la conducta para verificar el peligro sobre la comunidad. Por lo tanto, la simetría entre pena y conducta es un buen criterio para explicar la gravedad de la misma, debido a que considerando distintas modalidades de afección a la seguridad pública, el legislador estimó al definir el delito de concierto para delinquir que la lesividad se magnifica por el riesgo que implican los acuerdos que se dirigen  a promocionar grupos armados al margen de la ley.

En efecto, además de la gravedad intrínseca del comportamiento que se refleja en la respuesta punitiva en abstracto, en concreto la conducta que se imputa a los procesados refleja un convenio con una organización criminal cuya vocación perturbadora no está en discusión, lo que hace que el riesgo para la comunidad sea mayor al de quienes, sin ocultar su gravedad, en el primer nivel de la tipicidad ‘simplemente’ acuerdan cometer delitos, según la escala estimativa del injusto que define el artículo 340 del código penal.

En similar sentido, guardando la coherencia propia del sistema, el numeral 1 del artículo 310 de la ley 906 de 2004, que sienta las bases conceptuales para verificar el peligro sobre la comunidad atendiendo la gravedad de la conducta, permite igualmente destacar la manera como el riesgo para el bien jurídico se incrementa, como ahora ocurre, cuando de por medio está la vinculación con una organización ilegal.” 

De manera que la contingencia de evasión u ocultamiento del doctor CARLOS JULIO GALVIS ANAYA, sumada a la gravedad del comportamiento atribuido, exige necesariamente la imposición en su contra de detención preventiva, como autor de la infracción señalada.

2. 2. Por la misma gravedad, la Sala estima que el riesgo para el bien jurídico y el incremento del mismo por la vinculación con grupos ilegales, no puede afrontarse con la sola reclusión domiciliaria, por lo que procedente resulta la detención preventiva intramuros.

2. 3. Además, conforme a la sistemática derivada de la Ley 600 de 2000, vale decir, el estatuto procesal penal aplicable al presente asunto, una figura es la sustitución de la detención preventiva por la domiciliaria y otra, diversa, la suspensión de la privación de la libertad en tres eventos específicos:

· Por la avanzada edad del procesado, siempre que su “personalidad y la naturaleza o modalidad de la conducta punible hagan aconsejable la medida”.

· Por su estado grave derivado de enfermedad. 

· O, en tratándose de una mujer, cuando le falten dos meses para el parto o en aquellos eventos en que no hayan transcurrido seis meses contados a partir de la fecha del alumbramiento. 

Tales institutos se encuentran regulados en el parágrafo del artículo 357 y en el artículo 362 del referido ordenamiento, respectivamente.

Ahora bien, la principal diferencia que existe entre una y otra institución es que en la sustitución, la detención se cumple en el lugar de residencia del sindicado y en la suspensión se bloquea el efecto esencial de la medida de aseguramiento, como es la afectación cierta y real de la libertad.

De una vez, reálcese que el artículo 314 de la Ley 906 de 2004, el cual se ocupa de la sustitución de la detención preventiva por domiciliaria, recogió las referidas causales de suspensión de la privación de la libertad, eliminándose dicha posibilidad de anulación de la afectación de tal derecho fundamental y reconfigurándose la consecuencia de verificación de los eventos mediante el establecimiento de una forma de aseguramiento menos intensa que la que se concreta intramuros.

Para ir contextualizando dichas apreciaciones normativas, se tiene que el procesado CARLOS JULIO GALVIS ANAYA nació el 11 de diciembre de 1943, es decir, en la actualidad tiene sesenta y siete años de edad. 

Sin embargo, tal como ya quedó fijado, dicha consideración de índole objetivo, apreciada de manera aislada, no es suficiente para que se decrete la suspensión de la privación de la libertad. 

En efecto, aparte de dicha exigencia, resulta indispensable que la “personalidad y la naturaleza o modalidad de la conducta punible hagan aconsejable la medida”, requisito cuya observancia no se puede predicar en este caso dada la gravedad de los acontecimientos por los cuales el ex Senador GALVIS ANAYA debe responder en juicio.

3. Cuestiones finales.

3. 1. En el marco de la resolución del 12 de septiembre de 2008
, por cuyo medio el Fiscal Veintiséis de la Unidad Nacional contra el Terrorismo definió la situación jurídica de los acusados, se le sustituyó a HIGUERA ESCALANTE la detención preventiva intramural por domiciliaria, en observancia, por un lado, de lo establecido en el artículo 314 de la Ley 906 de 2004, el cual, tal como ya quedó fijado, se ocupó de dicha posibilidad recogiendo los eventos de suspensión de la privación de la libertad previstos en el artículo 362 de la Ley 600 de 2000 y, de otro, de la sentencia C – 318 de 2008, a través de la cual se declaró exequible, de manera condicionada, dicha normativa.

En la aludida determinación, el Fiscal instructor precisó lo que sigue:

“Si bien, el artículo 341 (sic) de la ley 906/04 exige para conceder el beneficio de la Detención Domiciliaria, que la enfermedad padecida por la persona privada de la libertad sea Grave, también lo es que una interpretación exegética de la norma caería en el error de desconocer postulados de índole constitucional, pues una interpretación integrada de la norma penal y las normas que conforman el Bloque de constitucionalidad, obligan a que las decisiones judiciales deben propender por un trato digno, la protección de la Vida y la integridad personal, por encima de otras consideraciones meramente formales; así lo reconoció la Corte Constitucional cuando declaró condicionalmente exequible el artículo 314 del nuevo Código de Procedimiento Penal, mediante sentencia C – 318/08.

Así las cosas, encontrando procedente la imposición de la medida de aseguramiento restrictiva de la Libertad y en consideración al estado de salud del sindicado, se dispone que la misma sea cumplida en su lugar de residencia, contando desde ya con la autorización para que acuda a los exámenes médicos que requiera, previa comunicación al Instituto Penitenciario y carcelario INPEC.” (Negrilla del texto original). 
Ahora bien, si en esta sede se asumió la competencia para continuar con el trámite del diligenciamiento, es obvio que dicha facultad viabiliza la revisión de las condiciones de imposición de la medida de aseguramiento, así como del otorgamiento de la forma de detención menos intensa que la que se verifica intramuralmente, en lo que a la posición del ex Senador HIGUERA ESCALANTE se refiere.

Al margen de las perspectivas encontradas que se pueden estructurar en torno a la aplicación de la norma contenida en el estatuto procesal penal con tendencia acusatoria y de la propensión noble y humanista del Fiscal instructor que subyace en la resolución comentada, para la Sala resulta evidente que la fórmula hermenéutica planteada por dicho funcionario, en punto de la determinación que viene de comentarse, desquicia el orden jurídico al estructurar una excepción frente a un evento que se encuentra definido previamente y con claridad por el legislador. 

Así es, se reitera que el estado grave derivado de enfermedad tiene consecuencias diversas en los dos estatutos de enjuciamiento criminal vigentes. Mientras que en la Ley 600 de 2000 faculta al funcionario judicial para suspender la privación de la libertad, en la Ley 906 de 2004 lo autoriza para sustituir la detención preventiva por domiciliaria.

Es preciso destacar que tales consecuencias jurídicas se viabilizan siempre que se verifique el supuesto de hecho previsto en cada una de las normas que se ocupan de las alternativas aludidas. 

En el evento analizado, el Instituto de Medicina Legal y Ciencias Forenses conceptuó que los cuadros clínicos que presenta el ex Senador HIGUERA ESCALANTE, vale decir, la hipertensión arterial y el trastorno depresivo, no pueden considerarse “medicolegalmente como enfermedad muy grave o estado grave por enfermedad”
. 

De manera que si en este evento se encontraba descartado, desde el punto de vista técnico, la previsión fáctica que posibilitaba la aplicación de una de las dos cláusulas normativas referidas, así debió haberse reconocido por parte de la Fiscalía.

Por ello, la Sala deberá enmendar dicha falla de gestión, a través de la revocatoria de la sustitución aludida, lo que implica la devolución de la caución prestada al momento de efectivizar tal medida
.   

3. 2. Imperioso se ofrece precisar que las determinaciones que ahora comprometen la libertad de locomoción de los acusados no son óbice para que la Corte disponga correr traslado de las experticias médicas a ellos practicadas
 a la autoridad penitenciaria, con el propósito que las observen. En concreto, ello implica la prestación del servicio de asistencia médica oportuna y el ajuste de las condiciones de reclusión a sus requerimientos particulares.
Con fundamento en lo expuesto, la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia,
R E S U E L V E:

Primero: Denegar la declaratoria de nulidad solicitada por el defensor del ex Congresista CARLOS REINALDO HIGUERA ESCALANTE, conforme a lo considerado precedentemente.

Segundo: Confirmar  de manera íntegra el numeral primero de la resolución cuestionada, por cuyo medio se llamó a responder en juicio al ex Senador mencionado como presunto autor responsable del delito de concierto para delinquir agravado, previsto en el inciso segundo del artículo 340 de la Ley 599 de 2000, modificado por el artículo 8° de la Ley 733 de 2002.

Tercero: Reponer el numeral segundo de la resolución recurrida y, en consecuencia, acusar al ex Senador CARLOS JULIO GALVIS ANAYA como autor del delito de concierto para delinquir agravado, consagrado en el inciso segundo del artículo 340 de la Ley 599 de 2000, modificado por el artículo 8° de la Ley 733 de 2002.

Cuarto: Decretar la detención preventiva, sin derecho a libertad provisional, del ex Congresista CARLOS JULIO GALVIS ANAYA, por su probable responsabilidad como autor de la infracción aludida. Por ende, líbrese la orden de captura correspondiente.

Quinto: No sustituir la detención preventiva por domiciliaria, de conformidad con lo expuesto.

Sexto: No suspender la privación de la libertad en relación con el ex Senador GALVIS ANAYA, en atención a lo considerado en precedencia.

Séptimo: Revocar el otorgamiento de la detención domiciliaria respecto del ex Senador HIGUERA ESCALANTE. En consecuencia, líbrese la orden de detención de rigor.

Octavo: Remitir copia de los dictámenes médico legales al Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario – I. N. P. E. C. –, para los fines indicados en la anterior motivación.
Contra la presente determinación, en atención a lo previsto en el artículo 190 de la Ley 600 de 2000, procede el recurso de reposición frente a lo resuelto en los ordinales tercero, cuarto, quinto, sexto y séptimo.

       N O T I F Í Q U E S E    Y    C Ú M P L A S E

                                                               JAVIER ZAPATA ORTIZ
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