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Agradecimientos

En la segunda fase del Observatorio,hemos contando de nuevo con la colaboracion clave de diversas instituciones
colombianas para continuar las actividades de seguimiento y andlisis sobre el proceso de desmovilizaciéon y
reintegracion v las diligencias procesales contra postulados a la Ley de Justicia y Paz, asf como estudiar el impacto de
la extradicidn de los principales lideres de las AUC que se encontraban en el proceso de Justicia y Paz. Queremos
destacar en particular el apoyo constante de la Vicepresidencia de la Republica de Colombia, la Fiscalia General
de la Nacion y la Alta Consejerfa Presidencial para la Reintegracién. Asi mismo, hemos llevado a cabo una primera
valoracion sobre el grado de cumplimiento de los derechos de las victimas a la justicia, la verdad y la reparacion, con
la valiosa contribucién de organizaciones de la sociedad civil y victimas.

La consolidacién de la oficina del Observatorio ha sido posible gracias al renovado apoyo de la Agencia Espaiola
de Cooperacién Internacional para el Desarrollo — AECID, y de su Oficina Técnica de Cooperacion con sede en
Bogota.

Con el objetivo de fortalecer el componente de victimas y colectivos vulnerables del Observatorio, hemos
contado con el apoyo adicional de la Consejeria de Salud y Bienestar Social de la Junta de Comunidades de
Castilla-La Mancha. La Junta ha sido patrono fundador del Centro Internacional de Toledo para la Paz desde su
creacion, hace ya cinco afios.

El Area de Justicia quiere agradecer el apoyo siempre incondicional, generoso y dispuesto de los operadores que
dfa a dia enfrentan un proceso de semejante magnitud, y en particular a:

- El saliente fiscal general, Mario Iguardn, quien ha prestado todo el apoyo al Area y al proyecto, desde
el momento mismo de su creacién y quien siguid y acompaid con especial ilustracion el proceso.

- El jefe de la Unidad de Justicia y Paz, Luis Gonzdlez Ledn, funcionario comprometido y persistente, por su
confianza y apoyo sin reservas a nuestra labor.

- Los fiscales y magistrados quienes en todas las sedes han recibido al equipo con excelente disposicion.

- Los coordinadores de las ciudades de Medellin y Barranquilla, Zeneyda Ldpez Cuadrado y Eduardo
Moreno, con quienes de manera especial hemos trabajado y a los fiscales que los acompafian.

- Los fiscales que estuvieron presentes en el taller llevado a cabo el 4 de agosto en Bogotd y en el
cual se discutié con amplitud la primera versién del informe que hoy se presenta: Mario Herndn
Barahona Truijillo, Juan Carlos Lépez Goyeneche, Jorge Humberto Vaca Méndez, Luis Barrero Barrero,
Deicy Jaramillo, van Augusto Gémez Celis, Edgar Augusto Carvajal Paipa, Amparo Ramirez, German Russy
C, Ivdn Enrique Ariza, Martha Luz Canibal, Elba Beatriz Silva Vargas y Vladimir Augusto Rodriguez.

En el Area de Desarme, Desmovilizacion y Reintegracién, la investigacion sobre “Desmovilizados: victimas y causas
de inseguridad” ha contado con el apoyo de las siguientes entidades para obtener informacién base sobre el

contexto y resultados de las politicas y programas sobre reintegracion:

- La Alta Consejerfa Presidencial para la Reintegracidn, y en particular el Alto Consejero Frank Pearl, su
equipo de asesores, y el Area de Planeacion.

- El Centro de Servicios de Tierralta, su Gerente y el resto del personal.
- La Policfa Nacional.
- El Instituto Nacional Penitenciario y de Establecimientos Carcelarios - INPEC.

- La Misién de Acompafiamiento al Proceso de Paz de la Organizacidon de Estados Americanos - MAPP/
OEA.



Asi mismo, el Area quiere agradecer en particular la participacién y aportes al estudio de:

- Los participantes del programa, sus familiares y miembros de la comunidad del municipio de Tierralta que
accedieron, de manera desinteresada, a compartir sus experiencias con el Observatorio.

- Los miembros de las entidades publicas que aceptaron ser entrevistados para el informe.
- Los observadores del proceso por compartir sus apreciaciones.

El balance sobre la implementacién de la politica nacional de reintegracion por parte de las autoridades locales
en Sincelejo, Pereira, Caucasia y Monteria, fue realizado con las aportaciones de las gobernaciones, alcaldias, Centros
de Servicios y policfa local.

El Area de Politicas Publicas, ha desarrollado su balance con el apoyo de:
- El Magistrado de la Sala Penal, y actual Presidente de la Corte Suprema, Augusto Ibanez.
- La asesora del despacho del Fiscal General, Paula Ramirez.
- La consultora Ximena Pefiafort.

En su primer ejercicio analitico para el Observatorio, el Area de Victimas presenta los resultados de la aplicacién
de los siguientes indicadores del ejercicio efectivo de los derechos de las victimas: lucha contra la impunidad,
participacion de las victimas en el proceso, medidas de reparacion y verdad sobre crimenes atroces y sobre
homicidio y desaparicidn forzada. Los indicadores fueron construidos con las valiosas aportaciones realizadas por
organizaciones de derechos humanos y de victimas, durante dos talleres que tuvieron en lugar en Bogotd, en
diciembre de 2008, y en Popayén, en febrero de 2009:

- En el primer taller; se contd con los comentarios y sugerencias de la Asociacion Provincial de Victimas
del Oriente Antioquefio, la Fundacién de Derechos Humanos de las Victimas de la Violencia en Colombia
(Magdalena), la Fundacién Nuevo Amanecer (Valle del Cauca), la Fundacion Progresar (Norte de
Santander), la Asociacién de Familiares de Detenidos y Desaparecidos, el Centro de Investigacién y
Educacion Popular (CINEP), y la Consultorfa para los derechos humanos y el desplazamiento (CODHES).

- En el segundo taller se conté con la participacion de Asociacion de Campesinos e Indigenas del Naya
(ASOCAIDENA), la Fundacion Nuevo Renacer, del municipio de Buenos Aires, Cauca, y victimas individuales
del Bloque Calima de las AU.C.

Nuestros agradecimientos no podrian concluir sin hacer una mencién especial a Claudia Medina, una de las piezas
esenciales de este complejo mecanismo. Desde sus inicios, el Centro ha contado con su insustituible aportacion para
perfilar cudles eran las vias mds oportunas para contribuir, de manera pragmatica y eficaz, al acompafiamiento y apoyo
alos procesos de DDR y a la adopcidn e implementacidn del marco legal que regule la investigacidn y el enjuiciamiento
de crimenes de lesa humanidad. La concepcion y planificacion estratégica del Observatorio muestra su constante
impronta, y es claramente perceptible la huella de su excepcional inteligencia practica. Asimismo, ha intervenido de
manera precisa Y metddica en el desarrollo de las actividades y la consolidacion del equipo de expertos para llevar a
cabo el andlisis del proceso. Tanto los objetivos del Observatorio y la creacion de espacios en los cuales promover el
acercamiento entre actores regionales como la consideracién de alternativas ante los obstdculos que en el proceso se
han ido v se siguen presentando, han quedado sélidamente reforzados con su contribucién como experta internacional
y como colombiana comprometida sin reservas con la incalculablemente complicada construccion de la paz en su pafs.
Y a Alba Marcelldn, quien afternando Madrid y Bogotd, ha acompafiado sin fatiga este arduo trabajo.

Esperamos seguir contando con el apoyo de todas las instituciones y organizaciones mencionadas en la préxima
etapa, y seguir incorporando a mas entidades como socios estratégicos del Observatorio, para poder contrastar las
conclusiones de las dreas de trabajo derivadas de su asistencia a diligencias procesales, a actos y seminarios sobre
materias de Justicia y Paz, y a reuniones con otros actores del proceso, y seguir construyendo espacios en los que
intercambiar ideas y opiniones sobre los avances y obstdculos que se estdn presentando en el proceso y trabajar
conjuntamente ante los desafios que se presenten en la nueva etapa.



Presentacion

En enero de 2009, tras la publicacion de su primer informe en diciembre de 2008, iniciamos la segunda fase del
Observatorio, en la que continuamos el trabajo de seguimiento, incorporando nuevos elementos de andlisis y nuevas
metodologfas y haciendo ajustes a partir de la evolucidn misma del proceso.

En este informe, elaborado entre enero y julio de 2009, se incluye un estudio exhaustivo y detallado sobre las
formas de imputacion de delitos segin la normativa nacional e internacional que estan realizando los fiscales de Justicia
y Paz; un recuento sobre los resultados del proceso de reintegracion ante el surgimiento de nuevas bandas criminales
y las denuncias de rearme de desmovilizados; un andlisis del impacto de la extradicidn de los principales lideres de las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) en el proceso de Justicia y Paz;y el primer balance sobre el ejercicio efectivo
de los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacidn, segin los indicadores construidos con las aportaciones
de organizaciones de derechos humanos y las propias victimas en el marco de dos talleres de trabajo.

Las temdticas abordadas por las Areas

Tras las desmovilizaciones colectivas de bloques de las AUC entre 2003 y 2006, y la creacion de una Alta Consejerfa
Presidencial para la Reintegracién a finales de 2006, la politica de reintegracidn se enfrenta a importantes desafios en su
consolidacién, incluyendo los derivados por las denuncias de rearme y el surgimiento de nuevos grupos armados que
han copado los espacios de poder que anteriormente controlaban grupos paramilitares. En este marco,y con el objetivo
de contribuir en la identificacion de avances y obstdculos que se presentan en la labor que desarrolla la Alta Consejerfa
para la Reintegracién dirigida por Frank Pearl, el Area de DDR ha elaborado dos informes complementarios. El primero
presenta un diagndstico sobre las polfticas locales comparando entre si un municipio de cada uno de los departamentos
de Cdrdoba, Antioquia, Sucre y Risaralda, seleccionados en funcién de porcentajes similares de poblacién desmovilizada
que reside en ellos. El segundo analiza la relacién entre desmovilizados v seguridad, considerando tanto las amenazas a
desmovilizados por las nuevas bandas criminales y grupos paramilitares que contindian en activo, como la re-vinculacién
en ciertos casos de excombatientes a las bandas emergentes.

Mientras tanto, los procesos judiciales contra los desmovilizados que se han acogido a los beneficios legales previstos
enlaley 975 de 2005 (definidos a nivel procesal como los “postulados™) han continuado, pese a los retrasos producidos
por problemas técnicos o de cardcter logistico, que obligan a posponer las diligencias de versidn libre en las cuales los
postulados proporcionan informacién sobre las estructuras a las que pertenecian, y confiesan, de manera voluntaria, los
crimenes cometidos. La Fiscalia persiste en la ardua tarea de investigar los crimenes confesados y conocer el paradero
de las personas desaparecidas, y prosiguen también las exhumaciones a pesar de las dificultades y desafios derivados,
entre otros, de la extradicion de 14 jefes paramilitares a Estados Unidos, que contaban con informacion fundamental.

Con la conclusién de ciertas versiones libres, se han iniciado las audiencias de imputacion y formulacion de cargos,
habiéndose concluido el primer proceso incoado contra un desmovilizado conocido bajo el alias de “El Loro”, en
marzo de 2009. No obstante, la sentencia fue anulada por una providencia de julio de 2009 de la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia, al considerar que se debfa incluir entre los cargos imputados al postulado, el delito de
concierto para delinquir o asociacion ilicita, que sirve como base para tipificar las acciones delictivas cometidas por
los grupos armados. La decisién ha generado confusion entre los operadores juridicos, a efectos de continuar con
los procesos que estaban pendientes de sentencia, ya que el esquema de imputaciones parciales empleado en el
proceso contra El Loro, ha sido también seguido en otros procesos.

En este marco, el Area de Justicia ha realizado un andlisis sobre la tipificacién de los delitos imputados por los
fiscales a los postulados, llevando a cabo un estudio exhaustivo de los problemas que se han presentado a la hora
de calificar la conducta conforme a la normativa aplicable, tanto nacional, como aquella contenida en los tratados
internacionales vinculantes para Colombia, asi como ha incorporado un andlisis sobre la providencia de la Sala Penal
de la Corte.

El pasado mes de julio finalizd el mandato del Fiscal General Mario Iguardn, durante el cual se han investigado no
sdlo a los miembros de grupos armados ilegales por crimenes atroces, sino también a los representantes politicos
y funcionarios publicos acusados de haber colaborado y apoyado las actividades de dichos grupos, asi como las
muertes de civiles supuestamente miembros de la guerrilla en el marco de operativos llevados a cabo por miembros
de la fuerza publica, hechos mal denominados como *“falsos positivos”. La consolidacion de los notables logros
alcanzados y la continuidad de los procesos pendientes quedaran en manos del nuevo Fiscal. En su tercer informe,
el Area de Justicia del Observatorio dard cuenta de esta transicidn.



Por otra parte, el Area de Politicas Publicas efectta un andlisis del impacto de las extradiciones de los principales
lideres paramilitares hoy desmovilizados, el |3 de mayo de 2008, en el contexto de los derechos de las victimas a la
justicia, la verdad y la reparacion. Tal y como sefiala el informe, se han presentado dificultades técnicas para llevar a
cabo las declaraciones de los extraditados y sdlo se ha logrado que continden en el proceso dos de los versionados.
Asi mismo, el Area sefiala los problemas que se han derivado de la decisién del Ejecutivo de dar prioridad a los
delitos de narcotrdfico frente a los crimenes de lesa humanidad. En este sentido, aborda y analiza las decisiones de la
Procuraduria y la Corte Suprema de Justicia, asf como el juego de equilibrios entre las distintas ramas del poder.

En el seguimiento a las polfticas publicas, también comenzdé un nuevo ciclo en la Procuraduria General de la Nacion,
tras la designacién en diciembre de 2008 de Alejandro Orddiiez como Procurador. Entre los principales retos se
incluyen garantizar los derechos de las victimas que se han visto potencialmente afectadas en sus derechos por el
proceso de extradicidn, y garantizar que la actuacién de los servidores publicos se ajuste a derecho, investigando
aquellos casos en los que actlien irregularmente. También de esta nueva etapa institucional se dard cuenta en el
proximo informe del Observatorio.

Con el objetivo de consolidar el analisis sobre el desarrollo y resultados del proceso de Justicia y Paz con las
percepciones de las victimas, en diciembre de 2008, el Observatorio establecid un Area especifica, si bien se
configura como un elemento transversal en el trabajo de todas las demds dreas tematicas.

Esta Area organizé dos talleres para la construccién de indicadores de seguimiento al proceso que reflejasen
las prioridades de las victimas. Los indicadores fueron aplicados en el marco de talleres desarrollados en cinco
municipios (Santander de Quilichao, Tulda, Clcuta, Carmen del Viboral y Santa Marta). Como resultado de dichos
talleres, el Area ha constatado que se percibe un bajo grado de cumplimiento en la lucha contra la impunidad,
en el grado de participacidn de las victimas en los procesos que se incoan contra los postulados, en el proceso
de reparacién via judicial y en el conocimiento de la verdad sobre crimenes atroces. Se reconoce no obstante, la
importancia del hecho de que un gran nimero de postulados hayan admitido la colaboracién de la fuerza publica
para la comisién de la mayor parte de los crimenes atroces que llevaron a cabo, y los avances que se han producido
en el marco de los procesos penales para conocer la verdad sobre homicidios en persona protegida (conducta
tipificada en el articulo 135 del Cddigo Penal colombiano), cometidos por los grupos armados ilegales.

Tras constatar la existencia de diferentes tipos de victimas, el Area pretende trabajar; para el préximo informe, en
identificar las diferentes categorias de victimas, y asf estudiar su valoracion del proceso conforme a las necesidades
e intereses de cada grupo. Asi mismo, el Area estd llevando a cabo una encuesta a victimas para complementar la
informacién recabada en los talleres asi como a partir de los datos obtenidos de instituciones y organizaciones.

Los desdfios del proceso de Justicia y Paz

Como consecuencia de las diligencias procesales contra los desmovilizados, se han seguido conociendo las
relaciones de los grupos paramilitares con servidores publicos que se sirvieron de su apoyo para llegar al poder
y empresas del sector privado que contribuyeron econdmicamente al desarrollo y expansién de los grupos
paramilitares. Fruto de estas declaraciones y de las acciones judiciales emprendidas por colectivos sociales, un juez
del distrito de Columbia condend a la empresa bananera Chiquita Brands tras declararse culpable del delito de
“involucrarse en transacciones con terroristas globales especialmente designados”. Asf, y principalmente con base en las
declaraciones de los postulados, siguen produciéndose detenciones e imputaciones a miembros de los estamentos
politicos y econdmicos por sus supuestas vinculaciones con los grupos armados ilegales.

En junio del presente afo, se desestimd la propuesta de la llamada Ley de Victimas, después de dos afos de
andadura en su tramitacion. Tras el rechazo del proyecto, se han iniciado los trabajos para elaborar un nuevo
borrador;, en el que serd clave la incorporacion de una serie de elementos que obliguen a respetar unos minimos
infranqueables, que garanticen una proteccion adecuada a todas las victimas, y procuren una reparacion integral, tal
y como recogen los principales instrumentos internacionales. Para ello serd imprescindible que se facilite y consolide
la participacion de todos los actores afectados e implicados en el proceso.

Entre tanto, las victimas siguen luchando por la justicia, la verdad y la reparacion, siguiendo las declaraciones en
versiones libres -tanto para garantizar la dignidad y buen nombre de las victimas como por el esclarecimiento de
la verdad- manteniéndose al corriente de las informaciones sobre las coordenadas de las fosas comunes donde se
encuentran los restos de las personas desaparecidas, asi como de las relaciones de poder y el apoyo que recibian
los grupos armados ilegales.



Serd asimismo tarea del Observatorio llevar a cabo un andlisis de los primeros resultados del programa de
reparacion por via administrativa, y de los procesos de entrega de bienes por parte de los desmovilizados al Fondo
de Reparacién de Victimas gestionado por Accidn Social, ante los problemas de saneamiento juridico que se han
presentado, la existencia de terceros como titulares de bienes (amparados en figuras legales como el testaferrato),
y las dificultades para proceder a la subasta de los bienes legalizados.

Hacia la tercera fase del Observatorio

Pese a que muchos elementos del proceso son inciertos y pueden adoptar rumbos muy diversos, el CITpax
sigue apostando por continuar acompanando el desarrollo del proceso, y contribuir al fortalecimiento institucional,
asf como a la creacidn de espacios de intercambio en los que participen todos los actores sin excepcion, para
considerar y evaluar los resultados del proceso de justicia transicional y de la construccidn de la paz a largo plazo,
proceso que requiere imprescindiblemente la sociedad colombiana tras tantas décadas de violencia, terror y dolor.

Este complejo proceso de justicia transicional avanza en medio de un conflicto armado, en el que pese a los
resultados alcanzados en operativos militares y la desmovilizacion diaria de miembros de grupos armados ilegales,
las FARC han continuado sus acciones contra objetivos militares pero también civiles, incluyendo en junio de 2009
el secuestro de un concejal de la Asamblea de Garzon. Asi mismo, la presencia de nuevos grupos armados, y la
permanencia de estructuras paramilitares no desmovilizadas, suponen la persistencia de condiciones de inseguridad
que dificultan la participacidn de las victimas en el proceso de Justicia y Paz y la materializacion de los esfuerzos tanto
institucionales como de actores no estatales, en el proceso de construccidn y consolidacidn de la paz.

En este itinerario es importante que se avance en la adopcién de planes de desarrollo a nivel municipal y
departamental, en coordinacién con la sociedad civil, que integren el proceso de reincorporacién a la vida civil
de ex combatientes, tanto a nivel individual, como familiar y comunitario, y proyectos especificos para las victimas
y comunidades vulnerables de cara a garantizar su reparacion integral y la no repeticidon de los graves crimenes.
También son esenciales los mecanismos de seguimiento y evaluacién de la implementacion de dichas medidas.

Finalmente queremos destacar que los resultados del proceso de justicia transicional deben ir acompafiados
de politicas y programas que permitan apuntalar la recuperacion de los territorios controlados anteriormente
por grupos armados ilegales a través de la presencia de las instituciones del Estado de Derecho, que garanticen el
respeto, aplicacion y proteccion de los derechos fundamentales de las comunidades sumidas durante afios en la
violencia, y su efectivo desarrollo politico, econémico y social.

Con este espiritu,y a fin de complementar el andlisis que venimos haciendo sobre el proceso de justicia transicional,
desde una perspectiva de mas largo plazo, hemos incorporado entre las Iineas de trabajo del Observatorio los
procesos de construccion de ciudadania, con especial énfasis en el acceso a la justicia de comunidades tras décadas
de violencia con la presencia, como autoridades de facto, de grupos armados ilegales. En este marco, en agosto de
2009, el Centro organizé un seminario sobre experiencias nacionales e internacionales en procesos de construccién
de ciudadania y reconciliacion, en Santa Marta, Magdalena. En el seminario se propicid, por una parte, el intercambio
de buenas prdcticas y lecciones aprendidas en otros contextos y que puedan servir como referencia al caso
colombiano. Por otra parte, se considerd, con los actores regionales, la situacion departamental, identificando los
resultados alcanzados con los programas y recursos existentes, y canalizando propuestas sobre materias que no han
sido suficientemente desarrolladas.

Para la proxima fase, el Observatorio ha asimismo incorporado la temadtica de tierras como uno de los elementos
claves en el conflicto. Por una parte, en el marco del proceso de justicia transicional, para considerar las medidas de
reparacion y restitucion a las victimas; y, por otra parte, para estudiar las nuevas formas de despojo vy las amenazas
que se ciernen sobre proyectos de desarrollo y de aprovechamiento de recursos naturales.

é@ﬂﬂ) ()@W

Emilio Cassinello
Director General
ClTpax






Resumen ejecutivo

Area de Justicia:

. Los principales retos a los que se enfrentan los operadores judiciales en el proceso de Justicia y Paz se centran
en las investigaciones, ante el cardcter masivo de los hechos; la distincidn entre conductas que puedan considerarse
delitos comunes y las que son propiamente crimenes internacionales; y su calificacion de manera adecuada segin
la normativa interna. En este marco, el Area de Justicia ha realizado un exhaustivo andlisis sobre las formas de
tipificacion e imputacion de los delitos de homicidio en persona protegida, contra personas y bienes protegidos por
el derecho internacional humanitario, desapariciones forzadas, concierto para delinquir; tortura y desplazamiento
forzado.

2. Para imputar homicidio en persona protegida, la legislacion nacional requiere que el autor del delito contra
poblacién civil sea parte activa en las hostilidades cometidas en el marco del conflicto armado, entendido como el
escenario general de disputas por dominios territoriales, con presencia de sustitutos estatales privados y armados.
Los principales dilemas que se plantean en Justicia y Paz giran en torno a la tipificacion de operaciones de “limpieza
social” y de los homicidios al interior del grupo irregular

3. La legislacién nacional incluye entre los delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacional
humanitario, el uso de medios y métodos de guerra destinados a causar sufrimiento, pérdidas innecesarias o males
superfluos, la destruccion y apropiacion de bienes protegidos, actos de terrorismo, actos de barbarie y reclutamiento
ilicito. En el marco del proceso de Justicia y Paz, los fiscales han imputado principalmente actos de terrorismo, de
barbarie y de reclutamiento forzado.

4. Los casos de desaparicion forzada, incorporados en la legislacion colombiana desde el afio 2000, se consideran
como un delito de ejecucidon permanente. Las cuestiones objeto de debate en Justicia y Paz se centran en torno a
la forma de proteccién del bien juridico tutelado por el derecho penal y a las formas de imputacion.

5.Sobre el delito de concierto para delinquir, el Area considera que al ser un tipo auténomo, propio de la legislacién
colombiana, deberfa ser calificado segin la normativa nacional y no como crimen internacional. No obstante, se
sefiala que los fiscales han empleado esta figura como elemento contextual, para explicar la comisién de graves
violaciones de derechos humanos de manera masiva.

6. Ante casos de tortura, la legislacion colombiana no exige los requisitos de gravedad o que sea cometido por
agentes estatales, a sensu contrario de la normativa internacional. Los dilemas se plantean a la hora de diferenciar
entre tortura y tratos crueles, inhumanos o degradantes; y entre tortura y lesiones personales. En la préctica, los
fiscales han imputado el delito de tortura como delito de lesa humanidad, como delito de tortura en persona
protegida o como causal de agravacidn en los delitos comunes.

7. Finalmente, la normativa nacional tipifica el delito de desplazamiento forzado como crimen de lesa humanidad y
como infraccion al derecho internacional humanitario. El Area destaca la importancia de que en las imputaciones,
ademds de otros delitos relacionados, se incluya también el desplazamiento forzado como tal.

8. El informe incorpora un andlisis detallado sobre el fallo emitido por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
en julio de 2009, en el cual se sefiala que la imputacién del delito de concierto para delinquir es presupuesto esencial
para determinar la pertenencia de los postulados a los grupos armados organizados al margen de la ley.

9. Asimismo, se estudian otros aspectos incluidos en el polémico fallo, que resultan determinantes para delimitar el
curso del proceso de Justicia y Paz en Colombia, como la restriccion a las imputaciones parciales; la ausencia de un
trabajo inter-institucional que permita la materializacién de los fines trazados en el marco de Justicia y Paz; el uso
indiscriminado y confuso del bloque de constitucionalidad, de los tratados internacionales, y su incidencia en las
formas de imputacién; y las posibles estrategias juridicas a desarrollar para reducir la incertidumbre juridica generada
por la providencia.

|0. Para concluir, se estudian las distintas formas de autorfa, material o directa, de coautorfa impropia (cuando
las conductas hacen parte de las politicas de la organizacién criminal), de autorfa mediata en virtud de aparatos
organizados de poder, o a titulo de determinacién (cuando los hechos han sido cometidos por los subalternos).
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Area de DDR:
Sobre la investigacion “Desmovilizados: victimas y causas de inseguridad”:

|.El Area analiza los efectos de la situacién de inseguridad sobre los desmovilizados en proceso de reintegracién. Para
ello, se expone en primer lugar, un panorama general sobre la seguridad en las regiones con mayor concentracion
de poblacién desmovilizada. En este marco, si bien se habfa registrado cierta mejorfa en algunas de estas zonas, las
disputas territoriales entre bandas emergentes han supuesto un incremento en los indices de inseguridad. Como
consecuencia, la poblacion desmovilizada se ha visto especialmente afectada ante casos de amenazas, homicidios y
reclutamiento de un ndmero minoritario pero significativo.

2. En segundo lugar, se realiza un estudio de las principales fuentes de inseguridad para los desmovilizados y los
efectos sobre su comportamiento en el municipio de Tierralta en el departamento de Cdrdoba. Para empezan
se esboza la evolucién de la situacion de orden publico en el departamento y el municipio a partir del fin de la
desmovilizacion de las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC). Se destaca la importancia geoestratégica del
departamento para diversos grupos armados al margen de la ley, debido a su ubicacidn geogrdfica y la presencia
de cultivos ilicitos. A continuacién se indica que, ademas de las estructuras armadas ilegales, el departamento se ve
afectado por redes criminales locales dedicadas al cobro informal de deudas, a los juegos de azar y al expendio de
drogas en las zonas urbanas.

3. Los momentos de confrontacion entre las bandas emergentes por el control sobre los negocios ilicitos en zonas
anteriormente dominadas por los Bloques Cérdoba y Héroes de Tolovd, se han constituido en los principales
factores de inseguridad para la poblacién desmovilizada. Las fricciones entre bandas han incrementado a medida que
estructuras mayores han intentado articular a bandas locales con el fin de ejercer un mayor control territorial. Los
vinculos que adn mantienen los desmovilizados con algunos comandantes o miembros de las bandas emergentes los
han convertido en los principales blancos de estos grupos en momentos de disputa. En estos periodos se incrementan
los homicidios de desmovilizados ante su negativa a re-tomar las armas o las sospechas de colaboracidn con otros
grupos o con la fuerza publica. Por lo tanto, es esencial establecer un sistema de alertas de posibles confrontaciones,
asf como elaborar planes de contingencia a nivel regional para garantizar la seguridad de los desmovilizados.

4. De acuerdo con el andlisis de los datos recolectados en el municipio de Tierralta, los desmovilizados hacen frente
a la situacién de inseguridad descrita de las siguientes maneras:

* Sélo un ndmero minoritario solicita proteccién del Estado, debido principalmente a la desconfianza que les
generan las fuerzas de seguridad. No obstante, se destaca la percepcién entre los desmovilizados en Tierralta, de
la Alta Consejerfa Presidencial para la Reintegracion (ACR) como un actor imparcial y confiable.

* Un ndmero minoritario se traslada a otras ciudades ante amenazas directas. Sin embargo, la mayor parte de
los traslados suelen tener lugar por razones econdmicas, ante la falta de oportunidades laborales en el lugar de
residencia.

* Un ndmero minoritario, pero significativo, decide regresar a la ilegalidad como resultado de la amenaza
combinada y los generosos ofrecimientos econémicos. Ante dicha situacion, algunos desmovilizados se ausentan
del programa, mientras otros siguen participando esporddicamente. Si bien suelen emigrar a otras regiones,
regresan a reclutar y, en ocasiones, a reportarse frente a la ACR en el municipio.

* El mecanismo mds utilizado es aislarse de otros desmovilizados y comprometerse con el proceso de reintegracion,
si bien esta opcién incrementa el riesgo de estigmatizacion de los desmovilizados por parte de sus companeros
y de la comunidad en general.

5.Con base en lo anterior; se considera que serfa de utilidad establecer un sistema de monitoreo del comportamiento
de los desmovilizados con el fin de estimar el porcentaje de la poblacién en riesgo de reincidir en el delito. Factores
como la asistencia discontinua a las actividades de la ACR, los traslados y el grado o tipo de relacion entre los
participantes y los miembros capturados y asesinados de los grupos (y de sus fluctuaciones durante los periodos de
mayor inseguridad) podrfan servir para desarrollar indicadores sobre la poblacion en riesgo. Segin los estimativos
de la poblacién en riesgo, se podrian desarrollar planes de contingencia locales que incluyan medidas de prevencion
de reclutamiento, ya en marcha, asi como estrategias de prevencion de reincidencia en el delito y de prevencidn de
amenazas a la poblacion desmovilizada.



Sobre la implementacion de la Politica Nacional de Reintegracién en Monteria, Sincelejo, Caucasia y Pereira

|. Con cardcter general, se sefiala el avance por parte del Gobierno Nacional en términos de descentralizacion del
proceso. Sin embargo, se destaca la necesidad de que se lleve a cabo una adecuada asignacion de recursos desde los
entes municipales y departamentales para fortalecer el proceso de implementacion de la politica de reintegracion
y en particular su inclusién en las agendas locales.

2. En Monterfa, se ha constatado el apoyo de la Gobernacién y la Alcaldia a las actividades de la ACR,; si bien
se percibe que los esfuerzos de las autoridades estan centrados en la persecucidn a las bandas emergentes. La
implementacion efectiva de programas y proyectos y la motivacién a empresarios y comerciantes se constituyen
como los principales retos para poder avanzar en el proceso de reintegracidn.

3.En Sincelejo, se ha observado que la participacién de la Alcaldia y de la Gobernacién en el proceso de reintegracion
es limitada, debido a que consideran que la ACR es la principal responsable en esta materia.

4. En Caucasia, la atencion prioritaria de las autoridades locales se centra en actuar contra las bandas emergentes,
quedando relegado el proceso de reintegracidn social y econdmica a un segundo plano. Por otra parte, se destacan
los esfuerzos de la Gobernacién de Antioquia para gestionar la financiacién de proyectos para la implementacion de
la politica en la regidn, y su activa interlocucién con la ACR.

5. En Pereira, no se incluye en el Plan de desarrollo un programa o proyecto orientado a atender la poblacidn
desmovilizada. No obstante, se ha constatado que algunos programas dirigidos a la atencién de poblacién vulnerable
permiten la inclusion de proyectos que beneficien a las personas desmovilizadas.

Area de Politicas Publicas:

|. EI Area destaca la importancia de que las decisiones autorizando solicitudes de extradicion respeten las
obligaciones que se derivan de tratados internacionales de derechos humanos y lo dispuesto por la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia en sus resoluciones sobre las solicitudes de extradicion.

2. En este sentido, se sugiere que no se lleven a cabo las solicitudes de extradicion contra postulados a la Ley de
Justicia y Paz que estén participando de manera efectiva en el proceso ante los obstdculos de cardcter técnico y
logistico a los que se enfrenta la administracion de justicia para que los extraditados contintien su participacion en el
proceso, y en particular, para que continde el contacto entre los extraditados y sus antiguos subordinados a efectos
de obtener informacién sobre los crimenes cometidos.

3. Por todo lo anterior; se resalta la importancia de que las autoridades judiciales norteamericanas faciliten a los
operadores judiciales colombianos y a las victimas y sus representantes, el acceso a la informacién relevante que
obtengan en el marco de sus investigaciones para el esclarecimiento de los crimenes cometidos en Colombia y para
avanzar en los procesos de reparacidn a las victimas.

4. Asi mismo, se considera que es necesario establecer los mecanismos necesarios para que, al término de su
condena en Estados Unidos, los extraditados regresen a Colombia para cumplir las penas y los actos de reparacion
impuestos por los tribunales de Justicia y Paz.

5. Adicionalmente, se propone incorporar en el Cdédigo de Procedimiento Penal un recurso judicial efectivo ante
aquellos casos en los que la extradicion pueda afectar los derechos de las victimas a la justicia, la verdad y la
reparacion;y la obligatoriedad de los condicionamientos que establezca la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
al emitir su opinién sobre solicitudes de extradicion.
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Area de Victimas:

| Tras la construccién de indicadores de seguimiento al proceso en colaboracidn con organizaciones de victimas, el
Area presenta los primeros resultados sobre las percepciones de las victimas obtenidos a través de una herramienta
de seguimiento cualitativo aplicada en el marco de talleres desarrollados en cinco municipios (Santander de Quilichao,
Tulla, Clcuta, Carmen del Viboral y Santa Marta).

2. En primer lugar, los participantes en los talleres han identificado como los principales obstdculos para avanzar
en la lucha contra la impunidad, la falta de proporcionalidad en las penas por los crimenes cometidos; la ausencia
histérica de procesos de investigacion; la inexistencia de juicios en el proceso de Justicia y Paz contra el conjunto de
la estructura criminal; la duracién de los procesos judiciales; la laxitud en el ejercicio de las acciones de pérdida de
los beneficios penales; y el uso de la extradicion como herramienta politica.

3. En segundo lugar, los participantes en los talleres han estimado que el Estado no ha puesto en marcha acciones
para que las victimas puedan confiar en las instituciones de investigacién y juzgamiento, ni ha concedido medidas de
apoyo econémico y de seguridad para garantizar a las victimas que puedan asistir al proceso. Asimismo, consideran
que existe una profunda asimetria entre los derechos de las victimas vy el postulado, debido a la falta de un espacio
para controvertir lo que el postulado establece en sus versiones libres.

4. En tercer lugar, los participantes en los talleres perciben que la reparacion integral via judicial se ve afectada por
la demora de los procesos y las dificultades para su puesta en marcha. Ante esta situacion, los participantes en los
talleres perciben que se ha priorizado la reparacién administrativa, que carece de las condiciones de una reparacidn
integral, y cuya ejecucidn estd a cargo de instituciones ante las cuales manifiestan su resistencia teniendo en cuenta
los problemas que se han planteado para la tramitacidn de las ayudas a victimas de desplazamiento.

5.En cuarto lugar, los participantes en los talleres han sefialado que, en el marco de las diligencias procesales, se han
considerado précticas sistemadticas como hechos individuales y que sdlo se han obtenido confesiones parciales, en las
cuales los postulados han negado hechos constitutivos de crimenes atroces o los han justificado como parte de su
accionar militar dentro de la guerra, omitiendo de manera intencional los actos de tortura y los crimenes sexuales.
No obstante, reconocen la importancia de que un gran nimero de postulados hayan afirmado, en el desarrollo de
sus versiones libres, que para la comision de la mayor parte de los crimenes atroces contaron con la colaboracion
de la fuerza publica.

6. En quinto lugar, los participantes en los talleres han indicado que las principales barreras para conocer la verdad
sobre los homicidios de civiles en el marco del conflicto armado por los grupos ilegales (definidos penalmente
como homicidios contra personas protegidas), son la asignacion de la carga de la prueba a las victimas; y la falta de
asuncion de responsabilidades por parte del postulado, que ademas suele justificar la comision de los crimenes por
la pertenencia de las victimas a la guerrilla, afectandose la dignidad de las victimas.
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Introduccion

El presente informe corresponde a la segunda
fase de trabajo del Area de Justicia del Observatorio
Internacional sobre el proceso de DDR vy la Ley de
Justicia y Paz. El primer informe se presentd en el mes
de diciembre de 2008 y se elabord con base en la
informacién recogida por el equipo del Area, desde
la puesta en funcionamiento del mismo en 2007. Para
el presente informe, se ha tenido en cuenta dicha
informacién, al mismo tiempo que se ha tenido en
cuenta de manera especial la informacion obtenida
por el equipo entre enero y septiembre de 2009.

Como se ha explicado en el primer informe
producido por el Area, el equipo de monitores y el
director de la misma, hacen presencia permanente
en las diversas audiencias que componen el proceso
de Justicia y Paz. De manera especial, para este
informe, ademds de las audiencias de version libre o
de imposicién de medidas de aseguramiento, se ha
obtenido informacién de las audiencias de imputacion
adelantadas por los fiscales antes los magistrados
de Justicia y Paz, y las audiencias de formulacién de
cargos. También se ha resefiado informacién obtenida
en sedes de la Unidad de Justicia y Paz, hasta ahora
incorporadas por el Area, como es el caso de la sede
en Santa Marta y en la ciudad de Cali. Asi, todo el
informe estd construido sobre la base de informacién
obtenida directa y personalmente, de las diversas
audiencias que componen el proceso de Justicia y
Paz. Ademds, el informe se ha nutrido de numerosas
conversaciones, encuentros vy reflexiones conjuntas,
que el director del Area y los monitores han
adelantado, tanto con fiscales, como con magistrados
de Justicia y Paz.

La primera version del informe se redactd en julio
de 2009. Dicho informe fue enviado a la Unidad de
Justicia y Paz para hacer acopio de las observaciones
pertinentes. En la primera semana del mes de agosto,
se celebrd un taller de discusion amplia con fiscales
designados para tal efecto por el jefe de la Unidad,
en el marco del cual el director del Area recogié
observaciones muy atinentes hechas por los fiscales,
no tanto respecto de las conclusiones mismas del
informe o de su estructura y sugerencias, las cuales
fueron verificadas y avaladas por los fiscales, sino mds
bien agregando datos facticos, informacién sustancial,
experiencias concretas de los operadores, y todo ello
ha enriquecido el informe. Incluso, como fruto de la
discusion, se llegd a férmulas consensuadas sobre
interpretaciones mds consistentes de los delitos.
En el informe se dard cuenta de aquellos aspectos
concretos que fueron enriquecidos por los fiscales
en la discusion.

Durante ese mismo mes de agosto, fecha de la
redaccién final del documento, el director del Area
incluyd un andlisis detenido de la providencia de la
Sala Penal de la Corte, con radicado n° 31359 de
31 de julio del presente afio, providencia situada hoy
en el centro de las mds arduas polémicas sobre el
destino mismo del proceso. Al mismo tiempo, para
su redaccidn final, se han tenido en cuenta audiencias
de imputacidon que han seguido a la providencia,
notdndose desde luego un desconcierto grande
en todos los operadores, y no sélo en los fiscales,
por los alcances y confusiones generadas por la
providencia. Asi, de manera general, se ha cubierto
un ndmero aproximado de 70 diligencias a las cuales
se ha asistido personalmente por parte del equipo,
sumadas a la informacion pertinente obtenida de un
ndmero cercanos a las 50 diligencias a las cuales se
asistié durante la primera fase de trabajo del Area. La
fecha de redaccion final del documento, es el 7 de
septiembre de 2009.

El Area recogié un volumen muy considerable de
informacién que, bdsicamente, se puede dividir en
tres grandes temas. Uno, relacionado con el trabajo
mismo de la Unidad de Justicia y Paz, con el desarrollo
de las audiencias, con la intervencion de los actores
del proceso y que estd situada mds en la linea del
estudio y andlisis adelantado en el primer informe.
Un segundo tema estd mds relacionado con aspectos
procesalesy con la estructura del proceso en si.Una es
la estructura establecida por la Ley en su configuracién
inicial e incluso en los decretos reglamentarios, y
otra va siendo la estructura final, el mapa general
del proceso, tal como se viene desarrollando en la
practica. Un tercer tema es el relacionado con la
imputacion de los delitos, con la comprension de los
mismos por parte de los fiscales. Se trata de un tema
riquisimo, que revela los problemas mds complejos
que existen hoy en el mundo juridico: jcdmo imputar
de la manera mds consistente, sobre todo, aquellos
delitos que constituyen crimenes internacionales?
Los debates que surgen son en extremo prolificos
y complejos.

En razon al volumen de informacién obtenida
y a la diversidad de los temas, el Area ha decidido
elaborar este segundo gran informe comprehensivo,
con énfasis en el tema relacionado con la imputacién
de los delitos. Dentro de éstos, se han escogido
aquellos mds complejos y que mayor debate han
suscitado, todo ello dentro del contexto general
de la persecucién penal nacional de crimenes
internacionales. Los otros dos temas respecto de los
cuales se ha obtenido informacion, serdn resefiados y
estudiados en informes posteriores. Se aclara, ademds,
que el Area ha elaborado un mapa de seguimiento
del proceso, con problemas derivados del mismo, con
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alusién a decisiones jurisprudenciales, con inclusién
de estdndares internacionales relevantes y depurados.
Isualmente, el Area hace seguimiento sistematico de
jurisprudencia relevante, elaborando fichas técnicas
de las mismas, que constituyen herramientas de
trabajo para quienes pretenden ahonda en temas
puntuales. Todos estos productos estdn a disposicion
de las personas interesadas en el seguimiento del
proceso.

Aclaracién previa

Tal como se ha dicho en la introduccidn, el presente
informe estd dedicado a reconstruir, a partir de la
informacién obtenida, las diversas formulas utilizadas
por los fiscales y presentadas y discutidas ante los
magistrados de Justicia y Paz, para imputar aquellos
delitos que, dentro de la legislacion penal colombiana,
constituyen, desde la perspectiva internacional,
crimenes internacionales. En el proceso de Justicia y
Paz se discute los mds diversos delitos, pero en este
informe, se hace énfasis en aquellos que corresponden,
digdmoslo asf, a la proteccién penal de derechos
humanos. Se trata de un esfuerzo, como se dice, de
reconstruccion de la discusion juridica respecto de los
delitos que, como se verd, es extremadamente rica y
prolija. No se trata entonces y como se aclaré en
el primer informe, de un texto construido de arriba
hacia abajo, para utilizar este simil, sino de abajo hacia
arriba, es decir, se ha construido a partir del esfuerzo
adelantado por los fiscales, agregando, desde luego,
consideraciones de contenido que el director del
Area ha considerado indispensables.

|. Imputacion de conductas que constituyen
infracciones al derecho internacional
humanitario

Los primeros delitos que serdn analizados en este
informe serdnaquellosdelitosestablecidosenel Codigo
Penal como infracciones al derecho internacional
humanitario. Dentro de ellos, se estudiard, en primer
lugar, el homicidio en persona protegida, conducta
con la que el Cddigo Penal colombiano, en el articulo
I35, abre el capftulo referido a dichas infracciones.
Ademas, en su pardgrafo, lo cual sirve para el resto de
conductas que hacen relacidn a personas protegidas,
se establece quiénes son personas protegidas. En
el estudio, se hard relacion, ademds, a las formas
de imputacién que corresponden a los homicidios
cuando éstos no constituyen homicidios en personas
protegidas. La normatividad, tanto nacional como
internacional resefada respecto de este delito, sirve
de referencia para otras normas aqui trabajadas y
objeto de imputacién en el marco de Justicia y Paz; al

mismo tiempo que, para cada conducta, se resefian
las normas mds especfficas.

Lo primero que es necesario aclarar y ello vale de
manera general para todos los delitos, es el cardcter
masivo de los hechos materia de este proceso v la
enorme exigencia que ello representa para fiscales,
juecesy en general para todos los actores del proceso.
Ademas, se trata de hechos ocurridos en vigencia de
diversas normatividades, por lo cual, los temas de
retroactividad, de aplicacién de la ley en el tiempo, son
temas sustanciales. Como se ha dicho, este documento
se concentrard en el andlisis de las férmulas o dmbitos
de imputacién de las conductas, llevadas a cabo por
los fiscales. Se han escogido conductas especialmente
significativas y aquellas que mds tienen lugar en el
marco del proceso. Ademds, se ha tenido en cuenta y
ello es consistente también con el objetivo mismo de
un observatorio de cardcter internacional, aquellos
delitos que constituyen crimenes internacionales,
bien sea aquellos concebidos, desde la perspectiva
internacional, como delitos de lesa humanidad, o
aquellos que constituyen crimenes de guerra. Se
trata, por ello, de un andlisis que debe comprenderse
no sdlo como estudio particular del proceso de
Justicia y Paz, con consistencia y sentido en si mismo,
sino que también debe concebirse en la perspectiva
general de la persecucidn penal nacional de crimenes
internacionales. Ello es consistente, ademds y desde
luego, con el proceso concebido en el horizonte de
la justicia transicional.

El Area de Justicia del Observatorio, tras el
seguimiento que hizo de las diligencias de versién
libre dentro del marco del proceso de Justicia y Paz, y
con ocasion del inicio de la siguiente fase procesal, ha
hecho presencia en numerosas audiencias publicas de
imputacion y medida de aseguramiento, y audiencias
publicas de formulacién de cargos, celebradas ante
los magistrados de control de garantias en Bogotd,
Medellin y Barranquilla, en 2008 y 2009. Los insumos
logrados tras la asistencia de esas audiencias, han
permitido la preparacion del presente informe.

Cada uno de los delitos analizados v las férmulas
de imputacién, se acompafnan de una resefia de la
normatividad mds relevante, tanto nacional como
internacional, asi como de jurisprudencia pertinente
y de fuentes doctrinales muy concretas y puntuales.
Ademas, el documento ha sido preparado con base
en los innumerables debates, todos enriquecedores,
que se han suscitado en el marco del proceso vy a
partir de numerosos escenarios de didlogo que el
director del Area ha consolidado con diversos fiscales.
Se aclara, por ello, que el Area de Justicia, acompafia
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permanentemente a los operadores y celebra con
ellos encuentros académicos en los cuales se discuten
los mds diversos temas.Ademads, prepara documentos
de estudio especializados, como es el caso del
primer documento monogréfico, sobre el delito de
desplazamiento forzado como crimen internacional y
las formulas de imputacién y persecucion penal mas
consistentes para la investigacion y juzgamiento de un
delito tan sensible en nuestra realidad'.

En primer lugar se adelantard un andlisis del
homicidio en persona protegida y de otras formas
del homicidio imputadas por los fiscales, luego,
se estudiardn diversas infracciones al derecho
internacional  humanitario. A continuacidn, se
estudiardn aquellos delitos que constituyen mds
delitos de lesa humanidad, como la desaparicidn
forzada o la tortura, aclardndose que en el caso de
éste y del desplazamiento forzado, también estdn
regulados como infracciones al derecho internacional
humanitario. No obstante, estos casos, se estudiardn
en el contexto particular de cada delito. Es decin,
cuando se analice como tal el desplazamiento forzado
o la tortura.

I. Imputacion del delito de homicidio en persona
protegida en el marco del proceso de Justicia y Paz

Para el estudio del delito de homicidio en persona
protegida, se han tenido en cuenta fuentes legales
como el Decreto n® 100 de 1980y sus modificaciones:
Ley 40 de 1993, Ley 599 de 2000 y Ley 742 de 2002,
"“por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma, el |7
de julio de 1998". También se ha recurrido al estudio
de instrumentos internacionales como los Convenios
de Ginebra de 1949 y sus Protocolos adicionales (|
y 1),y a la jurisprudencia de la Corte Constitucional,
la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia y la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz.
Asi mismo y como un trabajo de cardcter sistematico
que resefia la normatividad, la jurisprudencia nacional
e internacional y documentos previos, se ha tenido en
cuenta el trabajo preparado por el director del Area,
titulado: “Protocolo para el reconocimiento de casos
de violaciones a los derechos humanos e infracciones
al derecho internacional humanitario, con énfasis en

el homicidio en persona protegida’”.

[.. Desarrollo normativo del delito de homicidio en
persona protegida

El delito de homicidio en persona protegida
se encuentra consagrado en el articulo 135 del
Cédigo Penal colombiano, en el Titulo I, “Delitos

contra personas y bienes protegidos por el derecho
internacional  humanitario”, que establece lo
siguiente:

“Art. 135, Homicidio en persona protegida.
El que, con ocasidn y en desarrollo de conflicto
armado, ocasione la muerte de persona protegida
conforme a los convenios internacionales sobre
Derecho Humanitario ratificados por Colombia,
incurrird en prision de treinta (30) a cuarenta (40)
afios, multa de dos mil (2000) a cinco mil (5000)
salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacién para el ejercicio de derechos vy
funciones publicas de quince (15) a veinte (20)
anos.
Pardgrafo. Para los efectos de este articulo y las
demds normas del presente titulo se entiende
por personas protegidas conforme al derecho
internacional humanitario:

|. Los integrantes de la poblacion civil.

2.Las personas que no participan en hostilidades

y los civiles en poder de la parte adversa.

3. Los heridos, enfermos o ndufragos puestos

fuera de combate.

4. El personal sanitario o religioso.

5. Los periodistas en misién o corresponsales

de guerra acreditados.

6. Los combatientes que hayan depuesto las

armas por captura, rendicidon u otra causa

andloga.

7. Quienes antes del comienzo de las

hostilidades  fueren  considerados ~ como

apdtridas o refugiados.

8. Cualquier otra persona que tenga aquella

condicién en virtud de los Convenios |, II,

Iy IV de Ginebra de 1949 y los protocolos

adicionales | y Il de 1977 y otros que llegaren

a ratificarse.

Adicionado. L. 1257/2008, art.27. La pena

prevista en este articulo se aumentard de la

tercera parte a la mitad cuando se cometiere

contra una mujer por el hecho de ser mujer.”

(Se aclara que para la parte especial del Cédigo v
simultdneamente a la expedicion del nuevo Cddigo
de Procedimiento Penal que introduce el sistema
penal acusatorio, el articulo 14 de la Ley 890 de
2004, introdujo incrementos para los delitos, con
un aumento en la “tercera parte del minimo y en
la mitad del mdximo”. Este hecho debe tenerse en
cuenta para todos los delitos analizados.)

Ahora bien, para que tenga lugar el tipo penal
de homicidio en persona protegida, se requiere
de la existencia de conflicto armado — en el caso
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colombiano, de cardcter interno. Se trata de un
elemento normativo del tipo penal, que puede ser
concebido como elemento normativo juridico, en la
medida en que se requiere también una valoracidn
normativa para establecer cudndo se estd ante un
conflicto armado. Ello, no obstante, sin dejar nunca
de lado el hecho de que se trata, ante todo, de
hechos facticos concretos, que no requieren ni
mucho menos de valoraciones politicas por ejemplo,
o de declaraciones formales de guerra civil, o de
declaraciones formales de beligerancia. De igual
manera, a pesar del cardcter indeterminado que tiene
en principio el tipo penal, respecto del sujeto activo de
la conducta, es claro que sdlo aquellos que participan
como hostiles en las hostilidades, que combaten vy
que pretenden controlar territorios y poblacion a
través de la confrontacion armada, pueden cometer
homicidio en persona protegida. Se trata, en todo
caso, de quienes, ajustados a diversas caracteristicas y
condiciones, pueden tener la posibilidad de cometer
acciones contra aquellos concebidos como personas
protegidas. Se presenta una ecuacion insalvable y
absoluta entre combatiente y persona protegida.
Para el sistema judicial, esta ecuacién es la fuente
fundamental de la imputacion de la conducta y asi
lo han entendido numerosos fiscales de Justicia y
Paz. La nocidn de persona protegida es un elemento
normativo juridico’.

A nivel internacional, para hacer una referencia
general, la garantfa fundamental de la prohibicién
del homicidio en persona protegida, se encuentra
plasmada en el articulo 3 comuin de los Convenios
de Ginebra de 1949y en el articulo 4 del Protocolo
adicional a los Convenios de Ginebra de |12 de agosto
de 1949 relativo a la proteccidn de las victimas de
los conflictos armados sin cardcter internacional
(Protocolo 11)°. Debe entenderse, ademds, que
nuestra jurisprudencia constitucional ha abierto el
marco de proteccion de los civiles o de quienes no
participan en las hostilidades, con consecuencias muy
concretas: en conflictos degradados, en los cuales la
mayor cantidad de victimas son civiles inocentes, se
necesita, ante todo, ampliar el marco de proteccidn
de los civiles. El acento, en el caso colombiano, no
radica tanto en las posibilidades de accién y de dar
muerte, por parte de los actores armados, sino en
sus limites y restricciones. Otro hecho que se debe
destacar, es que en ninglin caso el conflicto armado se
reduce al combate, tal y como han sostenido algunos
operadores; el conflicto armado, incluso desde el
punto de vista factico, se extiende mucho mds alld del
combate, tiene que ver con escenarios generales de
disputas por dominios territoriales, con presencia de
sustitutos estatales privados y armados que controlan
fdcticamente territorios, con acciones concertadas en

territorios y desarrolladas en periodos de tiempo. Asf
lo ha entendido, por ejemplo, la jurisprudencia penal
colombiana de la Sala Penal de la Corte. También, y
respecto de estos actores particulares, los miembros
de grupos de autodefensa, lo ha venido entendiendo
con mucho criterio la Unidad de Derechos Humanos
de la Fiscalia General de la Nacién y la Unidad de
Justicia y Paz, en audiencias que aqui se resefian.
De otra manera, ademds, no se podrian imputar
numerosas muertes ligadas al conflicto, pero que
no fueron hechas en desarrollo de combates o
posteriores a hechos de combate. De hecho, en el
noventa por ciento de los casos, tratdndose de los
grupos denominados de Autodefensas, si se reduce el
conflicto al combate, no se podria imputar el articulo
I35 y las muertes serfan apenas delitos comunes®.

Respecto del conflicto armado interno, tal como
se ha dicho, todo el sistema judicial colombiano
ha aceptado su existencia desde hace décadas y
ha buscado acotar el cardcter degradado de dicho
conflicto. Lo ha hecho la Sala Penal de la Corte’. Lo
ha hecho la Corte Constitucional®. También lo hace,
desde luego, Justicia y Paz. Es de hecho un punto de
partida. Asi, justamente, en la sentencia condenatoria
emitida dentro del proceso de Justicia y Paz, en contra
de Wilson Salazar Carrascal alias “El Loro"”, la Sala de
Conocimiento indicd lo siguiente:

“107. El estudio sobre este aspecto tiene que
partir de reconocer que Colombia, desde hace
varios lustros, se encuentra sumida en una grave
situacion de conflicto armado interno, que ha
ocasionado reiteradas y permanentes violaciones
a los derechos humanos, realidad en medio de la
cual se firma el “Acuerdo de Santa Fe de Ralito
para Contribuir a la Paz de Colombia” con las AUC,
que busca la desactivacién de las confrontaciones,
el restablecimiento del monopolio de la fuerza
en manos del Estado y la reinsercién de estos

desmovilizados a la vida civil.

|.2. Personas protegidas conforme al pardgrafo del
articulo 135 del Cédigo Penal

La primera categorfa de personas protegidas, que
establece el pardgrafo del articulo |35, se refiere a la
poblacidn civil, entendida como aquel conglomerado
de personas conformado predominantemente
por civiles (la presencia de combatientes en dicho
conjunto de personas no altera el cardcter de
poblacién civil de la misma). Debe aclararse que la
proteccion estd destinada a la poblacién civil en su
concepcion colectiva, pero también, comprendida de
manera individual °.
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La segunda categoria de personas protegidas se
refiere a aquellos combatientes que se han rendido
0 que por cualquier razén estdn fuera de combate.
La proteccidn para las personas fuera de combate
se encuentra prevista en el articulo 3 comun de las
Convenciones de Ginebra citado y en el articulo 7
del Protocolo adicional II'.

La tercera categorila de personas protegidas,
hace referencia al personal sanitario o religioso; los
periodistas o corresponsales de guerra autorizados;
aquellas personas que al comienzo de las hostilidades
fueron considerados apdtridas o refugiados; y
cualquier otra persona que tenga la condicién de
persona protegida en virtud de los Convenios |, II, Il
y IV de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales
'y I de 1977 o en virtud de otros convenios que,
sobre la materia, llegaren a ratificarse.

[.3. Confluencia de delitos comunes con crimenes
internacionales

Ahora bien, uno de los grupos armados
legales, mayoritario en el contexto concreto
de las autodenominadas “Autodefensas Unidas
de Colombia”, basaba su estructura en fines
antisubversivos vy de sustitucion estatal, y actuaba
como banda de delincuencia organizada con fines
de limpieza social. Se podria decir entonces que,
cometian delitos que constitufan infracciones al
DIH, delitos de lesa humanidad, y delitos comunes.
Bajo este entendido, es viable sefialar que no todos
los homicidios cometidos por los miembros de la
organizacion responden a la figura del homicidio en
persona protegida concebida, bajo el contexto del
conflicto armado interno, por el derecho internacional
humanitario.

Lo mds interesante y complejo de imputar delitos
que corresponden a los crimenes internacionales,
es que éstos se dan, en escenarios como el nuestro,
simultdneamente con toda suerte de acciones
delictivas. Una masacre, por ejemplo, tiene lugar
al mismo tiempo en que se portan armas de uso
privativo de las fuerzas armadas, que se usan
vehiculos hurtados, que se usan de manera ilegal
equipos de comunicaciones, etc. Todo ello, ademds,
al mismo tiempo que se ocasionan torturas, lesiones,
y toda clase de acciones delictivas. Los fiscales hacen
un esfuerzo enorme por diferenciar las conductas,
y por imputar cada una como corresponde. Uno
de los temas mds interesantes, a nivel internacional
por ejemplo, es el relacionado con la comision de
delitos de lesa humanidad, en escenarios de conflicto
armado interno. Es un tema complejo también en
Colombia, donde ha tenido lugar, por ejemplo vy

de manera recurrente, la desaparicion forzada en
escenarios de conflicto armado, donde tienen lugar
homicidios en persona protegida. Pero también tiene
lugar, como se dice, la confluencia de delitos comunes,
con infracciones al DIH y delitos de lesa humanidad.
Esta confluencia es uno de los mayores desafios de
los fiscales y estd presente, de hecho, no sdlo en el
contexto del homicidio en persona protegida, sino
en relacion con todos los delitos analizados. Pero
respecto del primero, surge una dificultad y es
diferenciarlo del homicidio comin o del homicidio
agravado. A continuacién se dard cuenta de estas
circunstancias.

2. Formas de imputacién del delito de homicidio
en persona protegida en el marco del proceso de
Justicia y Paz

En el seguimiento al proceso de Justicia y Paz,
se ha observado la existencia de argumentos
claramente delimitados por los fiscales para imputar
el delito de homicidio en persona protegida. Pero
esta imputacidon, debe enmarcarse, respecto del
uso de la normatividad, en el contexto general del
homicidio y de sus diversas manifestaciones. Asf,
respecto del homicidio en general, las formas bdsicas
utilizadas son: homicidios cometidos bajo la vigencia
del Decreto n® 100 de 1980; homicidios cometidos
bajo la vigencia de la Ley 599 de 2000, Cédigo Penal
vigente; homicidios cometidos en vigencia de las dos
legislaciones y que fueron cometidos en el marco de
acciones de "limpieza social”’; y homicidios cometidos
contra miembros o ex miembros de organizaciones
de Autodefensas.

2.1.Homicidios cometidos bajo la vigencia del antiguo
Cédigo Penal

El articulo 6 del Cdédigo Penal actual consagra
el principio de legalidad en los siguientes términos:
“Nadie podrd ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez
o tribunal competente y con la observancia de la
plenitud de las formas propias de cada juicio. (...)".
Y paso seguido, consagra el principio de favorabilidad:
“La ley permisiva o favorable, aun cuando sea
posterior se aplicard, sin excepcion, de preferencia a
la restrictiva o desfavorable.”

Como ya fue sefialado anteriormente, el delito de
homicidio en persona protegida fue incorporado en
el ordenamiento penal colombiano por la Ley 599
de 2000, actual Cédigo Penal, el 25 de julio de 2001.
Por lo tanto, y en atencidn al principio de legalidad, la
imputacion correcta para los homicidios cometidos
con anterioridad a esa fecha, ain cuando fueren
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cometidos en el marco del conflicto armado en contra
de personas protegidas, es la relativa al delito de
homicidio agravado por una de las siguientes causales
ilustradas por los fiscales: promesa remuneratoria,
animo de lucro o por motivo abyecto o futil (numeral
4); sevicia (numeral 6); aprovechamiento del estado
de indefension o inferioridad, en el cual se ha colocado
a la victima (numeral 7); el homicidio cometido en
desarrollo de actividades terroristas (numeral 8); el
homicidio cometido en persona que sea o haya sido
servidor publico, periodista, juez de paz, dirigente
sindical, politico o religioso en razén de ello (numeral
|0) del articulo 104 del Cddigo Penal.

De hecho, asi lo ha hecho la jurisprudencia penal,
por ejemplo, cuando ha utilizado el marco general
del terrorismo y de los homicidios cometidos con
fines terroristas. Por ejemplo, el caso fallado mediante
sentencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, del 25 de octubre de 2001'2 El caso se refiere
a hechos ocurridos en el municipio de Segovia,
departamento de Antioquia, en el mes de noviembre
de 1988. En este municipio existia incertidumbre, ya
que en la zona, en ese mismo afio, habian tenido lugar
homicidios multiples e indiscriminados contra civiles,
en casos respecto de los cuales ha existido amplia
atencién y preocupacion internacional. La atencidn se
ha dado, entre otras razones, por hallarse involucradas
entre las victimas, personas pertenecientes a un
grupo polftico que sufrié una feroz persecucion. Son
los casos conocidos como las masacres de las fincas

“Honduras”,"LLa Negra" v la “Mejor Esquina”.

Como se establece en la sentencia, los
hostigamientos a la poblacion civil se recrudecieron
“con el ingreso al casco urbano de Segovia,
aproximadamente a las 6:30 de la tarde del viernes
Il de noviembre de 1988 (..) de un grupo de
facinerosos en varios vehiculos, quienes se dedicaron
a disparar de manera indiscriminada contra personas,
vehiculos, casas, bares, etc., ocasionando la muerte
de cuarenta y tres seres humanos, entre hombres,
mujeres y nifos, y lesionando a muchos otros, en
ndmero indeterminado”'?.

Segln reza en la providencia, se denuncid que
ninguna autoridad acudid, por mds de una hora,
en auxilio de la poblacién. Por dicha razén fueron
vinculados a la investigacién 6 miembros de la fuerza
publica, ademds de 5 civiles. Después de 10 afos, y
luego de sufrir toda clase de inconvenientes propios
de la legislacion antiterrorista, aplicada en este caso y
que fue recogida por decretos especiales luego de la
entrada en vigencia de la nueva Carta Politicaen 1991,
fueron sentenciados diversos sujetos activos de las
conductas. El“juez sin rostro”, que en esa época hacia

parte de la denominada “justicia regional”, mediante
fallo de 31 de marzo de 1998, condend a cinco
sujetos como coautores del delito de terrorismo a
I8 afos de prisidn; y a otros tres sindicados, como
coautores de terrorismo, concierto para delinquir,
homicidio y lesiones personales con fines terroristas,
a una pena de 30 afos. La sentencia fue confirmada
por el Tribunal Nacional de aquella época'”.

Como se ve, la tipificacion es compleja en la medida
en que se aplican diversos tipos penales, incluido
el terrorismo y otras acciones ligadas al mismo,
en concurso con concierto para delinquir, y otras
conductas. Se trata, desde luego, de la aplicacién de
una normatividad anterior al nuevo Cddigo Penal. En
general, el homicidio agravado o con fines terroristas,
como se ha dicho, sirvié de marco de tipificacion para
conductas que hoy podrian ser enmarcadas dentro
del genocidio. Es de aclarar que en el juzgamiento se
aplicé la nocién de terrorismo, en el caso concreto
de la creacidon de zozobra, a acciones cometidas por
sujetos que esparcian panfletos anunciando amenazas.
Estos hechos fueron anteriores a la accion descrita del
mes de noviembre. Tiene Idgica esta interpretacion,
en cuanto a que el articulo 187 del anterior Cédigo
se referfa también a la creacién de zozobra mediante
“llamada telefdnica, cinta magnetofdnica, video,
cassette o escrito anénimo”.

El caso llegd a la Corte, con argumentos multiples,
siendo uno de ellos fundamental, el de la competencia
para el juzgamiento. Se alegaba por la defensa, que
instaurd la demanda de casacién, que era la justicia
penal militar y no la ordinaria, la encargada del
juzgamiento de las conductas diversas de los distintos
actores. La Corte Suprema desechd los argumentos y
confirmd las sentencias condenatorias. Debe anotarse
que en el caso de la vista fiscal, es decir, del escrito
que envia a la Corte la delegada de la Procuraduria
General de la Nacidn, se hacen alusiones interesantes
a la ocurrencia de delitos de Lesa Humanidad. Ello,
a pesar de que los casos materia de juzgamiento,
se ventilaban con base en la legislacién anterior al
nuevo Cdédigo Penal.Y antes, desde luego, de entrar
en vigencia el Estatuto de Roma en el ordenamiento
interno. La vista fiscal y la decision de la Corte, se
adelantan en un momento de transicion y estdn
influidas, sin duda, por las discusiones que a nivel
interno tenfan lugar respecto de la adaptacién de la
legislacidn nacional a las exigencias internacionales.

Se ha resefiado este caso por ser ilustrativo de lo
que aqui se dice vy sirve de referencia incluso para
el andlisis posterior que se hace en este informe,
de otros delitos: la discusion se dio por ejemplo
en el contexto de Lesa humanidad, también pudo
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hacerse en el contexto del DIH, pero se aplicaron
tipos penales convencionales. Desde el punto de
vista de la persecucidn penal nacional de crimenes
internacionales, ello es correcto; en cambio, cuando
se aplican tipos penales convencionales, a pesar de
que existen los tipos penales que corresponden, no
actla el sistema judicial de manera coherente. En este
caso, ademds, en la medida en que fueron muertas
algunas personas pertenecientes al grupo politico
Unidn Patridtica (UP), si los hechos hubiesen ocurrido
después de la entrada en vigencia del Cddigo Penal,
estas muertes, si se da el elemento subjetivo, podrian
imputarse como genocidio.

2.2. La aplicacién de la ley mds favorable: un tema
recurrente en Justicia y Paz

La imputacién de conductas relacionadas con
hechos ocurridos con anterioridad al Cdédigo Penal,
no sdlo genera exigencias respecto de la prohibicidn
de retroactividad penal, sino que se relaciona también
y en consecuencia, con el principio de favorabilidad.
Es un tema recurrente que ha ocupado a los fiscales
y jueces. Por ejemplo, la Sala de Conocimiento,
al referirse a los homicidios perpetrados por el
imputado, en la Unica sentencia de Justicia y Paz que
se habfa producido hasta el 31 de julio de 2009, fecha
en la cual fue anulada por la Sala Penal de la Corte
Suprema, sefiald que en la actualidad la denominacion
tipica de los delitos que el paramilitar cometid, es la de
homicidio en persona protegida. Lo anterior; en razén
a que las victimas eran miembros de la poblacién civil,
no involucradas en el conflicto armado interno que
vive el pals; sin embargo estimd, que debido a que el
cargo formulado por la Fiscalia fue el de homicidio
agravado, debia respetar dicha formulacion vy asf, el
acusado Wilson Salazar Carrascal alias “El Loro”,
fue condenado por el delito de homicidio agravado,
tipificado en el articulo 104 del Cédigo Penal.

2.3.Las leyes en el tiempo y los incrementos punitivos:
malabares de los operadores frente a la inconsistencia
en decisiones polftico-criminales

Esta misma férmula fue utilizada por un fiscal
durante una audiencia publica de formulacién de
cargos en Barranquilla en abril de 2009. En aquella
ocasidn, el fiscal, en cada uno de los hechos por los
cuales formuld cargos por homicidio, manifesté que
éstos fueron cometidos en el marco del conflicto
armado, ordenados por un mando responsable de
la estructura armada, durante operaciones militares
sistematicas, constituyendo por ello, infracciones al
derecho internacional humanitario.

En esta ocasion, el fiscal imputé 4 hechos en los

cuales las victimas fueron asesinadas en razén de una
presunta colaboracion con la guerrilla. Asf, como se
dice, el fiscal manifestd que estos hechos debian ser
tipificados como homicidios en persona protegida;
no obstante, como fueron cometidos antes de
la vigencia del actual Cddigo Penal (25 de julio de
2001), la adecuacion tipica de las conductas, en
atencién al principio de legalidad, no corresponderfa
a la de homicidio en persona protegida sino a la
de homicidio agravado, segln lo establecido en la
legislacion penal vigente al momento de la comisidn
de la conducta (Cdédigo Penal de 1980).

Una vez se hace esta operacion, los fiscales, en
atencion al principio de favorabilidad, comparan
los marcos normativos de los delitos de homicidio
agravado en las dos legislaciones pertinentes.
Pero ésta no es una operacién ficil y el Area ha
detectado dificultades en los fiscales, para comparar
cuantitativamente los dos ambitos punitivos. Sobre
todo por el hecho de que, en 1993, se aumentd
severamente la pena para el secuestro y, por
consistencia —o mas bien inconsistencia dogmdtica-
se aumentd la pena severamente para el delito de
homicidio. Todo ello a pesar de que el maximo de la
pena previsto en el Cdédigo Penal de 1980 era, antes
de diversas reformas, de 30 afios. Pero, como una
actividad recurrente, las penas fueron aumentando,
incluso en vigencia del Cdédigo Penal de 1980, no
sdlo en virtud del Estatuto antisecuestro, sino de
la Ley 365 de 1997, hasta llegar hoy por ejemplo
al ser el mdximo en el concurso 60 afios, al mismo
tiempo que los delitos, conforme a la Ley 890 de
2004, han sido incrementados en su punibilidad, mas
alld de los dmbitos punitivos que se establece para
cada uno de ellos. De hecho, ademds, esta ley, salvo
para el concurso, establecié un mdximo de duracidn
de la pena de prisién de 50 afios. (La inconsistencia
punitiva, las decisiones de politica criminal meramente
reactivas, inconsistentes y carentes de refuerzo o
bases empiricas, generan todo tipo de dificultades
para los operadores que tienen que hacer toda clase
de cuentas y de malabares con leyes en el tiempo
que van incrementando las penas).

Siguiendo con la secuencia argumentativa, se
ha observado que, en una audiencia publica de
imputacion desarrollada en Barranquilla en enero
de 2009, el fiscal inicid la formulacion de imputacion
sefialando que los delitos a imputar fueron cometidos
bajo la vigencia del Cédigo Penal de 1980.Aclard que
a pesar de esto, las conductas deben ser entendidas
en el contexto del conflicto interno nacional y, por
lo tanto, como violaciones al derecho internacional
humanitario. Los homicidios no fueron cometidos en
combate, y respondian a una politica de seleccién de
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victimas ordenada por los mandos de la organizacion
armada al margen de la ley. El fiscal estimd que esta
muerte selectiva de personas violaba los Convenios
de Ginebra de 1949. En la referida audiencia fueron
imputados 34 homicidios agravados por la situacién
de indefension de la victima, por la sevicia con que
fueron ejecutados o por motivo abyecto o futil. El
fiscal imputé el delito de homicidio agravado segin
lo consagrado en el articulo 324 del Cddigo Penal
de 1980.

Lo importante para destacar en estos casos,y se vio
de manera fundamental por ejemplo en la audiencia
del jefe paramilitar Salvatore Mancuso celebrada en
Estados Unidos y retransmitida a nuestro pals en junio
de 2009,y en la cual se hizo referencia a mas de 1700
delitos cometidos por éste, es el hecho de que hizo
referencia, claramente y de manera independiente
de la fecha de la ocurrencia de los homicidios, a la
comisidn de hechos constitutivos, hoy, de homicidios
en persona protegida.

De esta forma y ello vale de manera general para
todo el proceso de Justicia y Paz, se destaca que no
se pueden violar los principios del derecho penal,
como el principio de legalidad, pero al mismo tiempo
y esto es lo importante, en la parte argumentativa
de la imputacidn o de las sentencias, se debe hacer
relacidon a aquello que realmente se cometid, tanto
mas si en este caso, el pafs habfa incorporado a
su ordenamiento interno las normas del derecho
internacional humanitario. Lo importante, en este
caso, es la fundamentacién argumentativa de los
cargos imputados.

2.4. Homicidios cometidos bajo la vigencia del actual
Cédigo Penal

En el marco del proceso de Justicia y Paz, las
conductas punibles que corresponden al delito
de homicidio en persona protegida y que fueron
cometidos con posterioridad al 25 de julio del
afio 2001, fecha en la cual entrd en vigencia el
actual Cddigo Penal, deben ser imputadas segin lo
establecido en el articulo 135 del dicho estatuto.

Asf lo han entendido los fiscales en las audiencias
publicas de imputacidn asistidas. Por su parte, en
audiencia de formulacidon de cargos realizada en
Bogotd, en marzo del presente afo, el fiscal sefiald
que los homicidios a imputar los habfan cometido
miembros de un grupo armado al margen de la ley,
con sus propias estructuras y jerarquias, en el marco
del conflicto armado interno que ha vivido el pafs.
Indicd que esos asesinatos fueron ejecutados fuera
de combate y en contra de civiles que no tomaban

parte activa en las hostilidades. Los hechos materia
de la formulacion de cargos, ocurrieron entre 200
y 2003. Como lo establecié el fiscal, existieron 2
patrones de conducta para cometer los homicidios. El
primero consistia en llegar hasta la casa de la victima
y por medio de actos violentos retirarla de la misma,
procediendo a darle muerte en el casco urbano;
el segundo consistfa en la captura de la victima en
cualquier parte donde se encontrara y en llevarla
hacia una vereda o un sitio alejado del casco urbano,
donde era asesinada. Todos los cargos formulados
por el fiscal respecto de los hechos en los cuales
las personas perdieron la vida, respondieron a la
adecuacion tipica de homicidio en persona protegida,
por las razones anteriormente expuestas.

Del mismo modo,durante audiencia de formulacion
de cargos celebrada en abril de 2009 en Barranquilla,
el fiscal delimité el delito de homicidio en persona
protegida a aquellas conductas en las cuales la victima
perdid la vida en razén de una presunta colaboracidn,
“material o ideoldgica”, con el enemigo de las AUC
en el conflicto armado, es decir, la guerrilla.

En este mismo sentido, en una audiencia publica de
formulacion de imputacion llevada a cabo en Bogota,
entre marzo y abril de 2009, el fiscal reconocid
que los homicidios imputados al postulado, fueron
cometidos en virtud de un conflicto interno, y los
tipificd como homicidio en persona protegida
de acuerdo con el articulo 135 de la Ley 599 de
2000". En la referida audiencia, el fiscal imputd
como homicidios en persona protegida hechos en
los cuales perdieron la vida periodistas, sindicalistas,
politicos,simpatizantes de la guerrilla, opositores de las
autodefensas, los considerados “sapos” (denunciantes
de las Autodefensas) y desertores de la guerrilla.

En otra audiencia publica de imputacion de cargos,
celebrada en Medellin en abril de 2009, el fiscal imputd
el delito de homicidio en persona protegida respecto
de un hecho en el cual una mujer, que aparentemente
era familiar de un miembro de la guerrilla, perdid la vida.
El fiscal, tras adelantar una exposicion sobre la calidad
de la victima como poblacién civil no combatiente y
sobre las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que
ocurrieron los hechos que dieron lugar al homicidio, hizo
alusion a los Convenios de Ginebra y sus Protocolos
adicionales del derecho internacional humanitario. Del
mismo modo, durante una audiencia de imputacion de
cargos llevada a cabo en Bogota en abril de 2009, el fiscal
imputo, en 26 hechos, el delito de homicidio en persona
protegida. Es,como se ha dicho, una posicién recurrente
y bien sustentada en los fiscales; las diferencias surgen
tratdndose de otro tipo de homicidios cometidos. De
ello se dard cuenta a continuacion.
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2.5.Homicidios cometidos por la politica de “limpieza
social”

En desarrollo del estudio adelantado por el Area
de Justicia, se ha logrado percibir que en el marco
del conflicto armado interno, las denominadas
“Autodefensas”  adelantaron  una  verdadera
sustitucion del Estado en las mds diferentes tareas
que a éste le corresponde, al mismo tiempo que en
ese ejercicio de privatizacion de las funciones, entre
ellas la funcién punitiva, llevaron a cabo acciones
de persecucién contra pequefos delincuentes, o
contra expendedores de drogas o, llevaron a cabo
acciones de la mal llamada limpieza social, contra
prostitutas, homosexuales, habitantes de la calle,
vendedores ambulantes, consumidores de droga y los
expendedores de la misma. La pregunta que surge es
la siguiente: ;Qué tipo de homicidios son los que se
cometen contra estas Ultimas personas! ;Cémo lo
han abordado los fiscales? Es un tema complejo.

Lo primero que se debe advertires que no todas las
acciones que se comenten en escenarios de conflicto
armado, necesariamente son crimenes de guerra o
infracciones al DIH. En este caso, se podria decir que,
asi como un Estado en guerra con grupos irregulares,
a través de sus agentes puede cometer infracciones
al DIH, pero también, delitos comunes o delitos de
lesa humanidad, sus sustitutos privados, en zonas
controladas por ellos y en las cuales cometen este
tipo de homicidios, éstos pueden ser también delitos
de lesa humanidad. Podrfa decirse que estas muertes,
concebidas, desde la perspectiva internacional como
delitos de lesa humanidad, pueden ser percibidas
mds en el contexto de aquello que se denomina,
a nivel internacional, el exterminio o el asesinato
(como una denominacion ilustrativa, ya que estos
crimenes internacionales, en la medida en que exigen
el "elemento contextual”, no constituyen crimenes
como tal en nuestro ordenamiento). Todo ello se
entiende, desde luego, desde la perspectiva penal,
pues la responsabilidad estatal por ejemplo frente al
sistema interamericano de derechos humanos, es una
situacion diferente.

De igual manera, en contextos de conflicto,
también, por supuesto, se cometen delitos comunes.
En el caso particular de estas muertes en el contexto
de la “limpieza social”, se podrfa decir que en todo
caso entran en la drbita de la proteccidn penal
de derechos humanos. Ello, si se entiende que,
de acuerdo con el numeral 3 del articulo 58 del
Cédigo Penal, se agravan los delitos cuando éstos
se cometen inspirados en “mdviles de intolerancia y
discriminacion referidos a la raza, la etnia, la ideologfa,
la religion, o las creencias, sexo u orientacion sexual, o

alguna enfermedad o minusvalia de la victima". Estas
conductas, especificamente, pueden ser concebidas
en la drbita de la proteccién penal de derechos
humanos, en la medida en que el sistema penal
amplia el dmbito de proteccién de diversos sujetos
vulnerables, mds alld de la eventual decisién politica
que establezca, por ejemplo, que en cierto momento
y en ciertas circunstancias, los homosexuales serdn
sujetos especiales de politicas de proteccion. Esta
consideracion se hace, mds alld de que al momento
de la imputacidn, el delito se impute como homicidio
agravado, es decir; delito comun, pero la alusion a la
circunstancia particular del articulo 58 numeral 3,
le da a la conducta una relevancia en el contexto
de la persecucién penal nacional de crimenes
internacionales.

2.5.1. Operaciones de “limpieza”: ;homicidios agravados u
homicidios en persona protegida?

Los fiscales han mantenido diversas posturas
frente a los homicidios perpetrados como resultado
de una“politica de limpieza social”.Algunos consideran
que dichos homicidios si ocurrieron con ocasién
del conflicto armado v, por lo tanto, tipifican dicha
conducta como homicidio en persona protegida.
Como ejemplo, se puede sefialar una audiencia
publica de imputacién llevada a cabo en Bogotd, a
finales de marzo y principios de abril del 2009. En ella,
el fiscal imputd 34 casos en los cuales la muerte de las
personas, tuvo lugar como resultado de las politicas
generales de persecucién y muerte a personas
que, segln los actores armados, “‘causaban dafio a
la regién”. Se traté de personas con antecedentes
judiciales, drogadictas, responsables de diferentes
delitos tales como el hurto o que cometieron delitos
en nombre de las autodefensas sin pertenecer a ellas,
también mendigos, entre otros. Las victimas de los
hechos, segin lo manifestd el fiscal al inicio de su
intervencion, eran todas personas protegidas segin
el derecho internacional humanitario. De acuerdo
con el fiscal, dichos homicidios fueron cometidos
dentro del contexto del conflicto interno nacional,
pues a pesar de no llevarse a cabo durante un
combate, respondian a una politica de seleccién de
victimas ordenada por los mandos de la organizacion
armada al margen de la ley. En este sentido, considerd
que la muerte selectiva de personas violaba, ademds,
los Convenios de Ginebra de 1949. (Basado en las
razones anteriores, el fiscal realizé la adecuacion
tipica de los hechos segin lo consagrado en el
articulo 135 del Cédigo Penal colombiano, es decir
como homicidio en persona protegida; obviamente
sin perder de vista la fecha de ocurrencia de los
hechos, ya que ésta alterarfa la adecuacion tipica por
las razones expuestas anteriormente).
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De una manera simila, en audiencia publica
llevada a cabo en Barranquilla en enero de 2009, el
fiscal reconocid la préctica de "polftica de limpieza
social” respecto del homicidio de 2 personas que
se dedicaban al hurto de vehiculos, y sefialé que
la conducta punible hacia parte de una prdctica
selectiva del delito de homicidio contra el grupo de
personas que se dedicaban a la referida actividad
criminal; en la fiscal prevalecio la nocién de persona
protegida como dmbito general de imputacién de
las conductas. Sin embargo, no imputd el delito de
homicidio en persona protegida porque los hechos
ocurrieron antes de la vigencia del Cddigo Penal
actual. Se aclara que el marco general de toda la
audiencia de imputacién, fue el de homicidio en
persona protegida, incluidos estos homicidios. Como
se dice, en respeto por el principio de legalidad, la
fiscal imputé homicidios agravados y no homicidios
en persona protegida. Toda esta argumentacion, se
refuerza, sélidamente, con aspectos relacionados con
patrones de conducta propios de bloques o frentes de
los grupos de autodefensas, seglin se trate el caso.Asf,
en el taller adelantado con los fiscales de justicia y paz,
el dia 4 de agosto de 2009,y en el cual se discutieron
temas sustanciales reseflados y estudiados en el
presente documento, una fiscal especialmente activa,
subrayd el hecho de que para intentar establecer si
determinados “actos de limpieza social” constituyen
o no homicidios en el marco del conflicto armado
interno, esa nocién no deberfa restringirse a la ldgica
del combate entre las organizaciones armadas ni a las
causas, razones o acciones que se suponen “propias”
de este tipo de confrontaciones, pues se hace
necesario "necesario mirar y ahonda en los estatutos
de las AUC como organizacién armada con el animo
de intentar establecer la poblacién objetivo militar”.
Ello en razén, a que, segin lo indicd la funcionaria,
“ellos manifiestan que hay una poblacién pasiva
y otra activa que se constituye en enemigo de la
organizacién, y, no obstante, se considera poblacién
civil”. Es decir, en la configuracién de la enemistad,
muchos de estos grupos decidieron que también
los mendigos, homosexuales, prostitutas, eran sus
enemigos en un sentido militar,

De lo anterior se derivé la consideracién de que en
la medida en que los actores armados consideraban a
grupos marginales o a pequenos delincuentes como
parte de la confrontacion, deberfa pensarse que se
trata, en el caso de sus muertes, de homicidios en
persona protegida. El acento estd en los patrones
de conducta, establecidos incluso en los “estatutos”
de estos grupos. Es sin duda un argumento muy
interesante y refuerza la tesis planteada por el
director del Area, segiin la cual, es la sociologia del
conflicto y de los actores, la que le da sentido a las

figuras dogmaticas. No obstante, surge también una
pregunta muy interesante desde el punto de vista de
las normas del derecho internacional humanitario
y es la siguiente: ;la nocién de persona protegida,
su cardcter, depende o puede depender de la
caracterizacion que haga un actor de la violencia o
del conflicto? ;Qué sucede entonces con el principio
bdsico segin el cual, en una situacion de conflicto
armado, el derecho internacional humanitario se aplica
independientemente de cualquier consideracion
sobre iusta causa, o sobre el cardcter que algin actor
de la guerra le otorgue al enemigo? Tanto mas si el
enemigo es un enemigo indefenso, desarmado. De
todas formas, independientemente de ello, debe
decirse que este argumento aportado por la fiscal
y seguido por diversos fiscales, es muy coherente y
consistente con la realidad de la actuacién de estos
grupos.

2.5.2. Homicidio agravado por indefension de las victimas

De otra parte, durante una audiencia publica de
formulacion de cargos adelantada en abril de 2009
en Barranquilla, se narraron algunos homicidios
ordenados por el postulado, y cometidos siguiendo
las politicas de la denominada “limpieza social”. En
ninguno de los homicidios se ocultaron los cadaveres,
ya que éstos eran dejados en la calle o en el sitio
donde ocurria la muerte. Asi mismo, en la gran
mayorfa de los hechos, fallecieron entre 3y 7 personas
en establecimientos publicos o en las mismas calles.
Los actores disparaban indiscriminadamente o
seleccionaban a las victimas y les disparaban en la
cabeza.

Elfiscal recalcd que las muertes se dieron por fuera
de las hostilidades y de los combates. De esta forma,
para el fiscal, la adecuacion tipica de estas conductas,
encuadra en el tipo penal de homicidio agravado
por la situacion de indefension de las victimas, por
el motivo abyecto o fitil por el cual se cometid vy
por los fines terroristas que éstos perseguian, a saber,
mantener en zozobra a un sector de la poblacidn,
segln lo estipulado en el articulo 104 del Cédigo
Penal vigente. El fiscal contextualizd, ademds, estos
homicidios, en el marco internacional, como crimenes
de lesahumanidad,debido ala persecucidn sistemdtica
de un sector de la poblacién civil, haciendo alusién al
articulo /7 del Estatuto de Roma. Es una alusidon muy
interesante, de hecho se puede pensar por ejemplo
en la nocidn de exterminio o de asesinato y se
relaciona con lo dicho al principio en esta reflexion:
las muertes sistemdticas, adelantadas con base en
politicas basadas en la intolerancia, pueden adquirir
relevancia desde al dmbito de proteccion penal de
derechos humanos. En este sentido, la alusidn del
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fiscal, en un contexto general de dicha proteccion,
es correcta.

3. Homicidios en contra de miembros del mismo
grupo armado irregular

En el marco del conflicto armado interno
colombiano, algunos miembros de grupos armados
legales son asesinados por la misma organizacidn
como “medida disciplinaria”. Esto ocurre cuando los
miembros del grupo armado deciden abandonar
la organizacion, aportan informacion errénea para
cometer algin delito, o contravienen otras politicas
establecidas por la organizacidn, entre otras causas.
Estos combatientes son sometidos a un proceso, que
llaman “juicio de guerra” con el fin de determinar su
“responsabilidad”, tras lo cual pueden ser condenados
a la pena de muerte.

En este sentido, es importante sefialar que una
persona que participd en las hostilidades en el marco
del conflicto armado, pero que se ha rendido o ha
depuesto las armas, es una persona protegida por el
derecho internacional humanitario, de acuerdo con
lo consagrado en los numerales 2 y 6 del articulo
I35 del Cdédigo Penal que su vez se remite a la
normatividad internacional, tal como se ha hecho
referencia previamente. Son normas que, ademds, se
han aplicado en la tradicién del pafs, referida ésta a los
delitos atroces: las muertes de combatientes rendidos
o fuera de combate, era concebidas en la drbita
de los delitos atroces, como “actos de ferocidad o
barbarie”. En la misma Idgica se situaban acciones de
depuracion interna, o relacionadas con estos juicios
sumarios al interior de los grupos armados. Se trata,
eso sf, de una tradicidn mds ligada a la imputacidn
de actos cometidos por las guerrillas y que hoy, los
fiscales abordan en el contexto de actuacion de
miembros de las autodefensas.

Desde el punto de vista de la imputacidn de las
conductas, un nimero importante de fiscales sostiene
en sus intervenciones, que los homicidios cometidos
contra miembros de la misma organizacién armada
legal, no encuadran en el tipo penal de homicidio
en persona protegida, ya que las victimas no eran
miembros de la poblacién civil. (Esto se ha notado en
algunos casos:pareceria que lanocidn de poblacidn civil
no combatiente, absorbiera las otras denominaciones
de persona protegida). Por ejemplo, el fiscal del caso,
en audiencia de formulacién de cargos celebrada en
Bogotd, en marzo de 2009, respecto de un hecho
en el cual un miembro de la organizacidon armada
a la cual pertenecia, fue muerto por drdenes de los
superiores, pues éste habrfa infringido las normas
internas del grupo ilegal, decidié formular cargos por

el delito de homicidio agravado por encontrarse la
victima en situacion de indefensién, argumentando
que por no ser la victima miembro de la poblacién
civil, no se configuraba el delito de homicidio en
persona protegida.

En este mismo sentido, se presentd una discusion
entre el magistrado de control de garantfas y el fiscal
delegado,durante una audiencia publica de imputacién
de cargos llevada a cabo en Bogotd en abril de 2009.
El fiscal, frente a la muerte de 2 presuntos miembros
de la organizacion armada ilegal, imputé el delito de
homicidio agravado segln lo estipulado en el articulo
104 de la Ley 599 de 2000. El magistrado le solicito al
fiscal la evidencia que demostraba que estas personas
hacfan parte del grupo armado ilegal, tras lo cual el
fiscal manifestd que contaba con un certificado de
desmovilizacién de la victima para uno de los casos,
y que si no lograba obtener sustento probatorio
respecto de la otra victima, variarfa la adecuacidn
tipica a la de homicidio en persona protegida, ya que
entonces podria considerar que la victima hacia parte
de la poblacidn civil no combatiente.

Pero el tema es sin duda mds interesante y sobre €l
reflexionaron diversos fiscales en el taller celebrado
el dfa 4 de agosto con el director del Area. Para un
ndmero importante de fiscales,un combatiente, quien
pertenece al grupo armado ilegal es, ante todo, un
combatiente incluso si es desarmado o si es reducido
a la fuerza. Es alguien que participa directamente en
las hostilidades. En este sentido, no serfa persona
protegida. Para estos fiscales, incluso, la referencia que
hace el numeral 6 del pardgrafo del articulo 135, sélo
hace relacion al combatiente rendido o capturado,
que pertenece al grupo contrario, pero no al propio
grupo. No se tratarfa solamente, tal como se ha
criticado en este informe, que se restrinja la nocién
de persona protegida, a la nocidn de tercero civil, de
poblacidn civil no combatiente, sino que se reconoce
al combatiente rendido o reducido a la fuerza como
persona protegida, pero sélo el del bando contrario.

No obstante lo anterior; sobre este punto,
se puede agregar lo siguiente: respecto de los
“homicidios entre combatientes”, la consideracion
de esta circunstancia como homicidio en persona
protegida se deriva de una interpretacion extensiva
del numeral 6 del pardgrafo del articulo 135 del
Cédigo Penal, el cual deja abierta la posibilidad de
enmarcar conductas como la descrita, toda vez que
dicha norma no especifica los sujetos —combatientes-
ni las circunstancias especificas de aquellas conductas
que los califican como personas protegidas —rendicion
o causas andlogas a que se refiere-. (El acento radica
en la nocién de causas andlogas).

Zed A BIDRSN[ 3p Ao - Y [BUOIDBUIIU| OLIOYRAJISSGO

Noviembre 2009

Area de Justicia



Observatorio Internacional DDR - Ley de Justicia y Paz

Desde el punto de vista penal, se podria pensar que
la nocién de causa andloga puede implicar una especie
de uso de la analogfa, lo cual estd prohibido. Pero,
puede concebirse también como una circunstancia
y de hecho el Cdédigo Penal estd poblado de ellas.
Se debe aclarar, eso si, que esta remision es abierta
y compleja, pero podria pensarse que a partir de ella
y es légico, una causa andloga es aquella causa que
comporta la reduccién y desarme de un combatiente
del propio grupo. En todo caso y mds en situaciones
de conflicto degradado, podria pensarse que no
se deberfa reducir la causal 6 estrictamente a los
combatientes del bando contrario.

En ese sentido, podrfa afirmarse que, al hacerse
referencia a aquellos combatientes que han depuesto
las armas por las causas sefialadas, dicha expresion
no excluye aquellos casos en los que la persona
que ha depuesto las armas pertenezca a una misma
organizacién armada, por lo que la posibilidad de
encuadrar como causas andlogas aquellas que en
condiciones similares se susciten al interior de una
misma estructura, supondrian un mayor dmbito
de aplicaciéon de las normas humanitarias y se
corresponderfan con el cardcter consuetudinario del
DIH".

En este contexto, el punto de partida estriba mads
en considerar un concepto de civil que comprende
las personas “que no portan armas” en nombre de
una parte en el conflicto, en clara consonancia con lo
dispuesto en el articulo 3 comuin de los Convenios
de Ginebra, y de que los miembros de las partes
enfrentadas son considerados como sujetos que no
toman parte activa en las hostilidades, una vez ellos
se han desvinculado de su funcién de combatiente, es
decir;, que “hayan depuesto las armas” o sean puestas
fuera de combate, por lo que la simple suspension
del combate resulta insuficiente'”.

Por su parte, para el Comité Internacional
de la Cruz Roja (CICR), la regla segin la cual las
personas fuera de combate no pueden ser atacadas,
constituye una norma de derecho internacional
consuetudinario aplicable a los conflictos armados,
tanto internacionales, como no internacionales. “En
cierto nimero de conflictos, el CICR ha recordado
a las partes implicadas su obligacion de conformarse
a ella. En la parte que consagra a los métodos
especificos de guerra, el estudio del CICR, sobre el
derecho internacional humanitario consuetudinario
(2005) propone la adopcidn de la siguiente
regla: Regla 47. Se prohibe atacar a las personas
reconocidas como estando fuera de combate. Estd
fuera de combate toda persona: a) que estd en poder
de una parte adversa; b) que estd sin defensa por

haber perdido el conocimiento o por los hechos de
naufragio, heridas o enfermedad ; o ¢) que expresa
claramente su intencidon de rendirse; a condicion de
que se abstenga de cualquier acto de hostilidad y no
intente evadirse”'®.

Se debe agregar, finalmente y tal como se discutio
en el taller que se comenta, que para la mayoria
de los fiscales en él presente, cuando se trata de
muertes producidas por miembros de un grupo
paramilitar a otro, como en las disputas mortales que
tuvieron lugar en los Llanos Orientales por ejemplo,
sf se tratarfa de personas protegidas de acuerdo con
el numeral 6 del pardgrafo del articulo |35.

Como se ve, se trata de temas muy interesantes
que no se encuentran saldados al interior de la
Fiscalfa, ni mucho menos totalmente saldados a nivel
internacional.Respecto deltemasefialado,esnecesario
advertir, ademds, que la tensidn surgida en virtud de
las formulas de imputacién por homicidio agravado
por indefension de la victima y homicidio en persona
protegida, es una de la mds interesantes e ilustrativas
de la manera como los fiscales, especialmente de la
Unidad de derechos humanos y en Justicia y Paz, han
instruido los mds diversos casos. Es una tensién que
no se reduce tan sélo, desde luego, a la distincidn
entre el miembro de una organizacion ilegal y un civil
indefenso, sino que ha surgido cuando se trata de
civiles muertos en escenarios de conflicto armado,
que no son siempre concebidos como personas
protegidas. Los lugares donde han ocurrido los
hechos, los contextos facticos, los grados de violencia
de los actores, etc., son elementos que han tenido en
cuenta los fiscales'.

[l. Imputacion de otros delitos contra
personas Yy bienes protegidos por el
derecho internacional humanitario en el
marco del proceso de Justicia y Paz

Para el desarrollo de este capftulo, se han tenido
en cuenta las fuentes legales mencionadas en el
capftulo anterior. Adicionalmente, se han revisado
instrumentos internacionales mas especificos, que
desarrollan los delitos objeto de andlisis, a saber: el
Convenio IV de La Haya de 18 de octubre de 1907
sobre las leyes y costumbres de la guerra terrestre;
Reglamento de La Haya sobre las leyes y costumbres
de la guerra terrestre (anexo al Convenio IV de La
Haya de 1907); el ConvenioV de La Haya de 18 de
octubre de 1907 sobre los derechos y los deberes
de las potencias y de las personas neutrales en caso
de guerra terrestre; Convencién de La Haya de |4
de mayo de 1954 para la proteccidn de los bienes
culturales en caso de conflicto armado; el Protocolo
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lllalas Convenciones de Ginebra sobre prohibiciones
o restricciones del empleo de armas incendiarias; la
Convencién Interamericana contra el terrorismo;
la Convencién sobre los Derechos del Nifio; y el
Protocolo facultativo de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifo relativo a la participacién de
nifios en los conflictos armados.

|. Desarrollo normativo de otras infracciones al
derecho internacional humanitario

A continuacién se adelanta un estudio de normas
que regulan conductas delictivas ubicadas en el Titulo
Il, “Delitos contra personas y bienes protegidos por
el Derecho Internacional Humanitario” del actual
Cédigo Penal. A nivel internacional, la regulacion
juridica de estas conductas tiene su origen en dos
fuentes principales: los Convenios de Ginebra, vy el
Derecho de La Haya, estructurado mas con el fin
de regular la conduccion de las hostilidades?. Para el
caso colombiano, la aplicacion de los instrumentos
internacionales que consagran los delitos referidos
en nuestro ordenamiento interno, tiene como
fundamento, entre otros, los articulos 93, 94 y 214
numeral segundo de la Constitucion Politica y la Ley
I71 de 1994, “por medio de la cual se aprueba el
‘Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del
|2 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de
las victimas de los conflictos armados sin cardcter
internacional (Protocolo )", declarada exequible
por la Corte Constitucional mediante sentencia n°
C-225 de 1995%".

Desde el punto de vista penal, los tipos penales
a examinar, son los delitos de: “utilizacion de medios
y métodos de guerra ilicitos” (art. 142); “actos de
terrorismo” (art. 144); “actos de barbarie” (art. 145);
“destruccion y apropiacién de bienes protegidos”
(articulo 154) y “reclutamiento ilicito” (art. 162). Se
han escogido entonces, aquellos actos que, ademds,
del homicidio en persona protegida, y de la tortura
o el desplazamiento forzado como infracciones al
derecho internacional humanitario, han sido objeto
de discusidn en las audiencias preliminares de
imputacion y formulacién de cargos.

2. Utilizacion de medios y métodos de guerra
ilicitos

La prohibicién relacionada con la utilizacién de
ciertas armas y su uso, es un desarrollo del Principio
de Limitacién, propio del derecho internacional
humanitario®.

Esta conducta se encuentra consagrada en el
articulo 142 del Cédigo Penal de 2000. Es una

disposicion que restringe la utilizacidon, que con
ocasién y en desarrollo del conflicto armado, se
haga de medios y métodos de guerra prohibidos
o ‘destinados a causar sufrimientos o pérdidas
innecesarios o males superfluos”. Dicha prohibicién
es desarrollada, ademds, por la Convencidn sobre
prohibiciones o restricciones del empleo de ciertas
armas convencionales que puedan considerarse
excesivamente nocivas o de efectos indiscriminados (y
por cada uno de sus cuatro protocolos),adoptada por
el Estado colombiano mediante la Ley 469 de 1998,
y declarada exequible por la Corte Constitucional en
la sentencia n® C-156 de 1999%.

En el andlisis de constitucionalidad de la norma, la
Corte precisd, entre otros asuntos, que:

“...el Derecho Internacional Humanitario busca
regular el derecho de las partes en conflicto de
escoger libremente los métodos y medios utilizados
en la guerra, o que protegen a las personas y a
los bienes afectados o que puedan ser afectados
como consecuencia del conflicto. Principios
que estdn comprendidos en los convenios de la
Haya de 1899 y 1907, los cuatro convenios de
Ginebra de 1949, los dos protocolos adicionales
de 1977, asi como en el derecho internacional
consuetudinario de los conflictos armados,
aplicable en situaciones de conflicto armado en las
que sea necesario un grado de proteccién mayor
que el que brinda el derecho internacional de los
derechos humanos"*.

Ni los Convenios de Ginebra de 1949 ni el
Protocolo | de 1977 establecen infracciones graves
relacionadas con los métodos y los medios de
guerra. Sin embargo, el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia sefiala como
una violacion de las leyes o prdcticas de la guerra,
“el empleo de armas tdxicas o de otras armas
concebidas para causar sufrimientos intiles” (articulo
3, literal a)”. A su vez, el articulo 82.b del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional, establece
como crimenes de guerra en los conflictos armados
internacionales prohibiciones en este sentido?. (No
obstante, una critica a este instrumento es que no
establece de manera explicita la utilizacion de armas
de destruccién masiva como crimen de guerra, asf
como tampoco establece crimen alguno para castigar
los métodos y medios de guerra en los conflictos
armados no internacionales’)?.

Finalmente, es preciso indicar que, aunque de
forma no muy clara, el antecedente de esta disposicion
se remonta al Convenio IV de La Haya, de |8 de
octubre de 1907, sobre las leyes y costumbres de
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la guerra terrestre; el Reglamento de La Haya sobre
las leyes y costumbres de la guerra terrestre (anexo
al Convenio IV de La Haya de 1907); y el Convenio
ndmero IX de La Haya de |8 de octubre de 1907
sobre el bombardeo por medio de embarcaciones
especiales en tiempos de guerra.

3.Actos de terrorismo

Esta conducta delictiva la consagra el Cddigo
Penal en el articulo 144, en el sentido de penalizan,
con ocasion y en desarrollo del conflicto armado, la
realizacidn o ejecucidon de “ataques indiscriminados
0 excesivos”, o hacer objeto “a la poblacion civil de
ataques, represalias, actos o amenazas de violencia
cuya finalidad principal sea aterrorizarla”. Es una
norma muy compleja, en la medida en que realmente,
cuando tienen lugar estos actos, los operadores se
inclinan mds por aplicar las normas generales que,
sobre terrorismo, consagra el Cédigo Penal. Pero son
normas que sirven para diferenciar cudndo se trata
de actores que cometen meras acciones terroristas
y usan la violencia como método de monopolizacion
del miedo, de monopolizacién del pensamiento, que
hacen parte de la Idgica del terrorismo, o cuando
se trata de actores que, en contextos de conflicto
armado, mds aun si es degradado y desideologizado
como el nuestro, cometen actos de terrorismo en
tanto ellos constituyen crimenes de guerra. Todo
ello, dirfase, mas en la Iégica de monopolizacién de
territorios o de ejercicios de dominios territoriales y
de poblaciones.

Hacer referencia al terrorismo de manera general,
excede los limites de este trabajo, tanto mds cuando
se comprueba que se trata en diversos casos mds de
epitetos y de dmbitos generales de imputacidn, que
de conductas en sf mismas. Ademds, se trata de una
categorfa completamente ideologizada y politizada.
Prueba de ello incluso, es que a pesar de las mads
arduas discusiones y de que existan |3 convenios
internacionales sobre la materia, “Naciones Unidas
no ha tenido capacidad suficiente para elaborar
una estrategia de lucha contra el terrorismo que
incluya una definicion (...)".Asi mismo, el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional no contempla
de manera expresa los actos de terrorismo como
un crimen de su competencia®. (Este es un hecho
fundamental: el terrorismo no constituye un crimen
internacional, tampoco el narcotrdfico o conceptos
vagos y difusos como la organizacion criminal o
el denominado, en nuestro caso, concierto para
delinquir).

En este sentido, han sido muy consistentes los
fiscales y jueces en el marco del proceso de Justicia

y Paz cuando, en cambio de imputar de manera
indiscriminada y descontextualizada el terrorismo,
para hechos o acciones que generan zozobra,
miedo, terror en una poblacidn, se detienen en el
estudio detallado de delitos de desplazamiento, de
desaparicion forzada, de homicidios en persona
protegida. Como ya se ha visto, a manera de ejemplo,
en el caso del desplazamiento forzado, las personas
huyen desde luego por miedo, por la inseguridad, por
la angustia y la zozobra, pero no se trata de actos
terroristas, sino de un delito muy concreto y de un
crimen internacional.

4.Actos de barbarie

Esta conducta, contenida en el articulo 145 del
Cédigo Penal, prohibe, con ocasién y en desarrollo del
conflicto armado, los actos de “no dar cuartel, atacar
a persona fuera de combate, de abandonar a heridos
o enfermos”, o realizar actos dirigidos a no dejar
sobrevivientes o rematar a los heridos y enfermos, u
otro tipo de actos de barbarie prohibidos en tratados
internacionales ratificados por Colombia.

La mencionada prohibicidn de “no dar cuartel”, se
encuentra contemplada, entre otros, en el numeral |
del articulo 4 del Protocolo adicional a los Convenios
de Ginebra de 12 de agosto de 1949 relativo a la
proteccion de las victimas de los conflictos armados
sin cardcter internacional (Protocolo II). Al consagrar
las garantias fundamentales, la referida norma
precisa que “todas las personas que no participen
directamente en las hostilidades, o que hayan dejado
de participar en ellas, estén o no privadas de libertad,
tienen derecho a que se respeten su persona, su
honor; sus convicciones y sus practicas religiosas. Serdn
tratadas con humanidad en toda circunstancia, sin
ninguna distincién de cardcter desfavorable. Queda
prohibido ordenar que no haya supervivientes”.

Con esta prohibicién se pretende evitar la intencion
de exterminio de los bandos en conflicto, cuando
caigan en manos de su adversario, por entrega o
captura. Asi mismo, se pretende permitir el pleno
goce de las garantfas de trato humano, asistencia
debida a heridos y enfermos, v las garantias judiciales
consagradas en el Protocolo Il de 1977. Esta conducta
se encuentra contemplada, ademds, en el articulo 40
del Protocolo | de 1977 y en el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional. Este Ultimo consagra la
conducta como un crimen de guerra y una violaciéon
grave de las leyes y usos aplicables en los conflictos
armados internacionales y no internacionales, en su
articulo 8.2.

Se trata de una norma muy interesante que,
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ademds, se liga a la gran tradicién colombiana de
sancionar los denominados “delitos atroces”. Los
actos de “ferocidad y barbarie”, sirvieron siempre de
base para imputar, en contextos de delitos politicos
como la rebelidn o la sedicidn, hechos que no hacian
parte de la dindmica de dichos delitos y que debian
ser siempre castigados de manera independiente.
Antes de ser incorporadas al ordenamiento interno,
las normas que hoy prohiben la comisidn de delitos
de lesa humanidad o las infracciones al derecho
internacional humanitario, en nuestro pais, por esta
via, y a partir de la jurisprudencia, se aplicaban o se
tenfan en cuenta para desvirtuar el cardcter complejo
del delito de rebelién o de sedicién. (Se aplicaron
siempre, claro estd, para actos cometidos por
miembros de las guerrillas, en ningln caso se aplicé
para miembros de grupos paramilitares. Se recuerda
que, en el afo 1997, la Corte Constitucional declard
inexequible la norma que hacfa referencia a los actos
de ferocidad y barbarie?”.No obstante, los operadores
siguen usando y con buen criterio, estos conceptos
caros a la tradicién colombiana).

5. Destruccion y apropiacion de bienes protegidos

El delito de destruccién y apropiacion de bienes
protegidos por el DIH se encuentra consagrado en
el articulo 154 del Cdédigo Penal, en los siguientes
términos:

“El que, con ocasién y en desarrollo de conflicto
armado y fuera de los casos especialmente
previstos como conductas punibles sancionadas
con pena mayor, destruya o se apropie por medios
ilegales o excesivos en relacion con la ventaja militar
concreta prevista, de los bienes protegidos por el
Derecho Internacional Humanitario, incurrird en
prision de cinco (5) a diez (10) afios y multa de
quinientos (500) a mil (1.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

Pardgrafo: Para los efectos de este articulo y los
demds del titulo se entenderdn como bienes
protegidos conforme al derecho internacional
humanitario: |. Los de cardcter civil que no sean
objetivos militares; 2. Los culturales y los lugares
destinados al culto; 3. Los indispensables para la
supervivencia de la poblacion civil;4. Los elementos
que integran el medio ambiente natural;, y 5.
Las obras e instalaciones que contienen fuerzas
peligrosas”.

En el plano internacional existen otras fuentes que
desarrollan normas de proteccidn e inviolabilidad
de bienes protegidos, en el marco de un conflicto
armado. Entre estas fuentes se encuentra, a manera

de ejemplo, el IV Convenio de Ginebra de 12 de
agosto de 1949 relativo a la proteccion debida a las
personas civiles en tiempo de guerra; el Protocolo
Adicional a los Convenios de Ginebra de 12 de
agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas
de los conflictos armados sin cardcter internacional
(Protocolo Il); la Convencidn para la proteccion de
los bienes culturales en caso de conflicto armado v el
Protocolo para la proteccidn de los bienes culturales
en caso de conflicto armado.

Las normas que prohiben la destruccion vy
apropiacion de bienes protegidos, desarrollan
los principios de proporcionalidad 'y  distincidn,
consagrados por el DIH, conforme a los cuales las
partes enfrentadas no pueden elegir cualquier medio
de guerra ni pueden realizar u ordenar ataques
indiscriminados. El principio de distincién impone la
obligacién a los actores del conflicto de diferenciar
a los combatientes, de los no combatien-tes, puesto
que estos Ultimos no pueden ser objetivo de la
accion bélica®. Por ello, el derecho de los conflictos
armados considera que los ataques militares contra
esas poblaciones son ilegftimos, tal y como lo sefiala
el articulo 48 del Protocolo |, aplicable en este
aspecto a los conflictos internos, cuando establece
que las partes ““en conflicto hardn distincion en todo
momento entre pobla-cidn civil y combatien-tes, y
entre bienes de cardcter civil y objeti-vos militares
Yy, en consecuencia, dirigirdn sus operaciones Unica-
mente contra objetivos militares'™'.

Dicha disposicidn desarrolla ademas, el principio
de precaucion, derivado del principio de distincién, que
exige que las operaciones militares se realicen con el
cuidado constante de proteger a la poblacién civil y a
los bienes de cardcter civil. De esta manera,

“Se tomardn todas las precauciones factibles para
evitar, o reducir en todo caso a un miimo (...)
los dafos a bienes de cardcter civil, que pudieran
causar incidentalmente. Segin lo ha precisado
el Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia, ‘la
aplicacién préctica del principio de distincion exige
que quienes planean o lanzan un ataque tomen
todas las precauciones posibles para verificar que
los objetivos atacados no son civiles ni objetos
civiles, para asi proteger a los civiles al mayor grado
posible’. La Comisidn Interamericana de Derechos
Humanos también ha resaltado la naturaleza
del principio de precaucidn, asi como su relacidn
con el principio de proteccion de la poblacion
civil: ‘para amparar a los civiles de los efectos
de las hostilidades, otros principios del derecho
consuetudinario exigen que la parte atacante tome
precauciones para evitar o minimizar (...) dafios a
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la propiedad de civiles, incidentales o colaterales a
los ataques contra objetivos militares’ .

Esta distincién entre poblacién combatiente vy
poblacidn civil no combatiente, tiene consecuencias
fundamentales, toda vez que dicha proteccidn
general de la poblacién civil se materializa, también,
en la salvaguarda de los bienes indispensables para
su supervivencia, los cuales no son objetivos militares
(articulo 14).Tampoco se pueden utilizar militarmente
ni agredir los bienes culturales y los lugares de culto
(articulo 16),niatentar contra las obras e instalaciones
que contienen fuerzas peligrosas, cuando tales
ataques puedan producir pérdidas importantes en la
poblacién (articulo 15)*.

El principio de distincién, por su parte, se expresa,
entre otras, en la obligacién de las partes en un
conflicto de distinguir entre objetivos militares y
bienes civiles. Los bienes civiles son “aquellos bienes
que no pueden ser considerados legitimamente como
objetivos militares;los objetivos militares, por su parte,
son aquellos bienes que por su naturaleza, ubicacion,
finalidad o utilizacion, contribuyan eficazmente a
la accién militar y cuya destruccién total o parcial,
captura o neutralizacién ofrezca, en las circunstancias
del caso, una ventaja militar definida’™*. De hecho,
uno de los elementos constitutivos del principio de
distincidn, es la prohibicién de atacar las condiciones
esenciales de subsistencia de la poblacidn civil, la cual
se traduce en las dos prohibiciones especificas de
hacer padecer hambre a la poblacién civil, y de atacar,
destruir, sustraer o inutilizar los bienes indispensables
para su supervivencia.

Adicionalmente, el articulo 160 del Cédigo Penal,
consagra el delito de atentados a la subsistencia y la
devastacion, en los siguientes términos: “El que, con
ocasion y en desarrollo de conflicto armado, ataque,
inutilice, dafie, retenga o se apodere de bienes o
elementos indispensables para la subsistencia de la
poblacién civil, incurrird en prision de cinco (5) a diez
(10) afos y multa de quinientos (500) a mil (1.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes.”

Otra categoria de bienes especialmente protegidos
por el DIH en el marco del conflicto armado interno,
estd conformada por las obras o instalaciones que
contienen fuerzas peligrosas. El Protocolo Adicional |l
a los Convenios de Ginebra consagra una disposicion
especifica sobre este tipo de bienes, al establecer en
su articulo 15 “Proteccion de las obras e instalaciones
que contienen fuerzas peligrosas”. Asi, por ejemplo,
dentro de las obras e instalaciones que contienen
fuerzas peligrosas, se encuentran los diques vy
las centrales nucleares de energia eléctrica®. Sin

embargo, para la configuracion del delito, se requiere
que, tras el ataque, se “puedan producir la liberacién
de aquellas fuerzas y causar, en consecuencia, pérdidas
importantes en la poblacién civil®.

Esta categoria de bienes protegidos se encuentra
definida en los articulos 154 (numeral 5) y 157 del
Cédigo Penal de 2000, y en el Protocolo Adicional
Il de Ginebra de 1977. Son fuentes que contemplan
la especial proteccidn de represas hidroeléctricas y
centrales nucleares o de energfa eléctrica, sinimportar
que sean objetivos militares, siempre que constituyan
un peligro para la poblacién civil.

No obstante, la referencia que a algunos bienes se
hace en este sentido, es también una lista enunciativa,
que busca resaltar el tipo de bienes protegidos de
acuerdo con los dafos para la poblacion civil que su
ataque pudiera generar, no es desde luego exhaustiva.
Es preciso aclarar que las consecuencias graves para
la poblacion civil, no son la consecuencia directa
del acto, por cuanto éste se ejecuta contra el bien
protegido. Las consecuencias graves son producidas
como parte de los efectos colaterales de la conducta
realizada®.

Aparte de las anteriores prohibiciones, el DIH
y la legislacion penal colombiana®, contemplan las
relativas al ataque de bienes culturales y lugares de
culto con ocasién y desarrollo del conflicto armado®.
Asf, el articulo 16 del Protocolo Il adicional a los
Convenios de Ginebra relativo a la proteccién de
las victimas de los conflictos armados sin cardcter
internacional, hace referencia expresa a la prohibicién
de cometer actos de hostilidad contra monumentos
histéricos, obras de arte o lugares de culto que
constituyan patrimonio cultural o espiritual de los
pueblos, prohibiendo, ademas, la utilizacion de estos
sitios como apoyo en el esfuerzo militar,

El DIH impone a las partes de un conflicto armado
interno la obligacion especial de respetar y proteger
los bienes culturales, entendiendo por tales:

“(i) los bienes culturales en general —los
edificios dedicados a fines religiosos o caritativos,
a la ensefianza, las artes o las ciencias, asi como
los monumentos histéricos vy las obras artisticas
o cientfficas’-, como (ii) los bienes culturales de
especial importancia para el patrimonio de todos
los pueblos —'los monumentos histdricos, las obras
de arte o los lugares de culto que constituyen el
patrimonio cultural o espiritual de los pueblos'-.
Estos dos tipos de bienes son protegidos por
disposiciones  convencionales  especificas —la
Convencién de La Haya de 1954 en el caso de
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los primeros, y el Protocolo Adicional Il en el
caso de los segundos-, y las garantias que los
salvaguardan también forman parte del Derecho
Internacional Humanitario consuetudinario. La
diferencia esencial consiste en el refuerzo de las
protecciones aplicables a los bienes culturales de
la categorfa (ii)"*.

Aunque los bienes culturales forman parte de la
categorfa general de “bienes civiles”, y como tales
estdn amparados por los principios de distincidn y
de precaucidn, el DIH establece deberes de especial
cuidado, respeto, prevencion y proteccion a cargo de
todas las partes enfrentadas en conflictos armados;
en este sentido,

“las garantias de proteccién de los bienes culturales
—incluidas las garantias penales- constituyen lex
specialis en relacidn con los principios de distincidn
y precaucién. La violacidon de las garantias de
especial proteccidon de los bienes culturales es
un crimen de guerra bajo el DIH convencional y
consuetudinario. El Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional la tipifica, al disponer en su
articulo 8.2.b.ix., como crimen de guerra y demas
violaciones graves de las leyes y usos aplicables
en los conflictos armados internacionales
dentro del marco del derecho internacional, el
dirigir intencionalmente ataques contra edificios
dedicados al culto religioso, la educacidn, las artes,
las ciencias o la beneficencia, asf como contra los
monumentos, siempre y cuando éstos no sean
objetivos militares”*",

Asimismo, el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional consagra distintas acciones que
configuran crimenes de guerra y violaciones graves a
las leyes y usos aplicables en los conflictos armados
que no sean de indole internacional, dentro de éstas:
“dirigir intencionalmente ataques contra edificios
dedicados al culto religioso, la educacidn, las artes,
las ciencias o la beneficencia, los monumentos,
los hospitales y otros lugares en que se agrupa a
enfermos y heridos, a condicién de que no sean
objetivos militares”*2,

Las instituciones dedicadas a la religidn reciben
también una especial proteccidon por parte del
DIH. El articulo 16 del Protocolo Adicional Il a los
Convenios de Ginebra, sefiala en este sentido “(...)
La especial proteccién otorgada a nivel convencional
y consuetudinario a los bienes e instituciones de
cardcter religioso se deriva de su valor espiritual, no
sdlo para un individuo sino para una colectividad
entera, por lo cual la apreciacion de su gravedad en
casos concretos se efectla con relacion a su valor

espiritual, y no al alcance material de los dafos™*.

La proteccién otorgada a las instituciones religiosas
es auténoma de la proteccidn dada a los bienes
culturales, por lo que no resulta necesario que estas
instituciones correspondan al patrimonio cultural
de los pueblos o de un pueblo en particular, para
ser bienes especialmente protegidos por el DIH*,
Finalmente, se pone de presente la prohibicién de
utilizar estos bienes como objetivos militares, “salvo
en casos de necesidad militar imperiosa estrictamente
definida"*.

6. Reclutamiento ilicito

La participacién de nifios en el conflicto armado
interno puede generar tres conductas punibles
diferentes: (i) el reclutamiento de nifios, (i) su
alistamiento 'y (iii) su utilizacidon para participar
activamente en las hostilidades®. De lo anterior se
desprende que el Estado colombiano estd obligado
por los tratados internacionales, a penalizar el
crimen de utilizar nifios para participar activamente
en las hostilidades, independientemente de su
consentimiento, y adn si esta utilizacion no implica
una incorporaciéon formal a las filas de las fuerzas
armadas o de un grupo armado ilegal*’. Sobre este
asunto, el Secretario General de las Naciones Unidas,
en informe presentado en 2007 ante el Consejo de
Seguridad y la Asamblea General, recomendd que:

“(...) en el marco de sus sistemas judiciales
nacionales, los Estados Miembros interesados
deberdn adoptar medidas para enjuiciar a los
responsables del reclutamiento y la utilizacion de
nifios y otras infracciones graves cometidas contra
los nifios. Se alienta al Consejo de Seguridad a que
remita a la Corte Penal Internacional la informacion
que reciba sobre infracciones cometidas contra
nifios en situaciones de conflicto armado que sean
de competencia de la Corte para que ésta las
someta a investigacion vy enjuiciamiento™*,

La prohibicidn del reclutamiento de nifios se
encuentra consagrada, entre otros instrumentos,
en los Protocolos Adicionales a los Convenios
de Ginebra de 1949, adoptados en 1977, que
como se sefiald anteriormente, hacen parte del
ordenamiento juridico interno por la via del bloque
de constitucionalidad.

La conducta también se encuentra consagrada
en el articulo 162 del Cddigo Penal, que estipula
dicha prohibicidn en el siguiente sentido:“El que, con
ocasién y en desarrollo de conflicto armado, reclute
menores de dieciocho (I8) afos o los obligue a
participar directa o indirectamente en las hostilidades

Zed A BIDRSN[ 3p Ao - Y [BUOIDBUIIU| OLIOYRAJISSGO

Noviembre 2009

Area de Justicia



Observatorio Internacional DDR - Ley de Justicia y Paz

0 en acciones armadas, incurrird en prision de seis (6)
a diez (10) afios y multa de seiscientos (600) a mil
(1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes”.

En las normas que integran el DIH, esta conducta
se encuentra consagrada en el literal (c) del articulo
4 del Protocolo Il de Ginebra de 1977, el cual
sefiala que “los nifios menores de quince afos no
serdn reclutados en las fuerzas o grupos armados y
no se permitird que participen en las hostilidades”.
(Negrillas fuera del texto original).

Por su parte, el Estatuto de Roma, en el articulo 8.2,
precisa que'(...) se entiende por'‘crimenes de guerra”:
(...) e) Otras violaciones graves de las leyes y los
usos aplicables en los conflictos armados que no sean
de indole internacional, dentro del marco establecido
de derecho internacional, a saber; cualquiera de los
actos siguientes: vii) Reclutar o alistar nifios menores
de |5 afos en las fuerzas armadas o utilizarlos para
participar activamente en hostilidades”. (Negrillas
fuera del texto original).

Lalegislacion colombiana,concretamentelaley 418
de 1997,"por la cual se consagran unos instrumentos
para la busqueda de la convivencia, la eficacia de la
justicia y se dictan otras disposiciones”; la Ley 548
de 1999, que prorroga la vigencia de la anterior; y
el referido articulo del Cddigo Penal, establecen
la edad mihima de reclutamiento en los |8 afios.
Asimismo, el articulo 4.1 del Protocolo facultativo
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la participacién de nifios en los conflictos
armados, del |12 de febrero de 2002, prohibe a los
grupos armados distintos a las Fuerzas Armadas de
los Estados, utilizar menores de dieciocho |8 afios en
las hostilidades, obligando a los Estados miembros a
hacer lo posible por evitar esa practica y a castigar a
los culpables de la misma®.

7.Formas de imputacion de diversos delitos contra
personas y bienes protegidos por el derecho
internacional humanitario

En el marco de las audiencias preliminares de
formulacion de imputacién e imposicién de medidas
de aseguramiento atendidas, se discutieron hechos
relacionados con los delitos de terrorismo, barbarie y
destruccion y apropiacién de bienes protegidos, y se
imputd el delito de reclutamiento filicito.

Respecto del andlisis relacionado con el delito de
reclutamientoilicito,se tendrd en cuenta la formulacion
de imputacion del delito de “reclutamiento ilicito”
contra el sefior Fredy Renddn Herrera, alias “El
Alemdn”, comandante desmovilizado del Bloque

Elmer Cardenas (BEC-AC) de las ACCU, durante la
audiencia preliminar de imputacion, documentada
a partir de informacién suministrada por la Fiscalfa,
sobre dicha diligencia®.

7.1. El delito de reclutamiento ilicito

En audiencia de imputacion celebrada en marzo de
2009 en Medellin, se observd que el fiscal delegado
se refirié a la imputacién de hechos constitutivos del
tipo penal de “reclutamiento ilicito”, anunciando la
respectiva adecuacion tipica de los hechos conforme
al articulo 162 de la Ley 599 de 2000. Sin embargo,
la existencia de los hechos constitutivos de este
delito no fueron identificados por el fiscal en el
curso de esta audiencia. El fiscal se limitd a reconocer
que la comisién del delito se hizo con ocasidn del
conflicto armado interno vy a establecer la calidad de
combatiente del postulado, aludiendo, en los hechos
formalmente imputados, a la normatividad aplicable
a este tipo de escenarios y a las personas que en
razon de las hostilidades adquieren el cardcter de
combatientes.

El delito de “reclutamiento ilicito” también fue
imputado en la audiencia preliminar de imputacion
llevada a cabo en mayo de 2009, en la misma
ciudad. En dicha diligencia, la fiscal manifestd que
los hechos y circunstancias referidas, permitfan
establecer razonablemente que el postulado actud
como determinador o autor intelectual del delito de
“reclutamiento ilicito”. Indicd la funcionaria que éste,
junto con “hombres bajo su mando, incorporaron o
permitieron que se incorporaran, 399 menores de
edad al BEC-AC". Sefialé que, de conformidad con
los tratados y convenios internacionales incorporados
a la legislacién colombiana, estos menores tienen el
cardcterde persona protegida.Sefialé también que con
esta conducta se trasgredieron principios del derecho
internacional humanitario, tales como el principio de
distincién e inmunidad, y lo referente a la proteccion
inherente a la calidad de persona protegida; acto
seguido manifestd, que en atencion al hecho de que
los civiles fuera del conflicto son personas protegidas
por el DIH, estos menores debian considerarse como
personas ajenas al conflicto, victimas de ataques
repetidos contra la poblacion civil. (Es un tema muy
interesante, donde prevalece, a partir de la idea o
nocion de persona protegida, la idea de que se trata
ente todo de victimas, incluso, como de hecho ha
ocurrido, si ellos mismos han cometido delitos. Por
ello el tema es especialmente complejo, no sdlo
respecto de las formas de imputacion, sino respecto
de procesos de desmovilizacidn, de incorporacion de
menores a la vida civil).
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La fiscal, muy activa, procedié a indicar que los
hechos objeto de imputacidn tuvieron lugar en un
contexto de conflicto armado interno. Aclaré que
dicho contexto se presenta “‘siempre que se recurra a
la violencia armada prolongada entre las autoridades
gubernamentales y grupos armados organizados bajo
la direccidn de un mando responsable que ejerce
control sobre una parte del territorio nacional con
base en el cual lleva a cabo operaciones militares
sostenidas y concertadas’.

A continuacién, la fiscal procedié a realizar la
adecuacion tipica de la conducta con base en las
fuentes del derecho internacional: el literal C del
articulo 4 del Protocolo Il de Ginebra de 1977, que
consagra que “los nifios menores de quince afios no
seran reclutados en las fuerzas o grupos armados vy
no se permitird que participen en las hostilidades”;
el articulo 8.2, literal e,, vii. del Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional, que acoge las mismas
prohibiciones y eleva el delito a la categoria de crimen
de guerra:(...) reclutar o alistar nifios menores de |5
afios en las fuerzas armadas o utilizarlos para participar
activamente en las hostilidades (...)";y el articulo 4.1.
del Protocolo Facultativo de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio relativo a la participacion de
nifios en los conflictos armados, que sefiala que “los
grupos armados distintos de las fuerzas armadas de
un Estado no deben en ninguna circunstancia reclutar
o utilizar en hostilidades a menores de |8 afios”.

Es preciso referir que de la enunciacién de
los hechos realizada por la fiscal delegada y de las
declaraciones del postulado en las diligencias de
version libre referidas por la misma en la audiencia
de imputacién, se desprende que la realizacion de
la conducta de reclutamiento ilicito superd los
supuestos fdcticos enunciados en el articulo 162 del
Cédigo Penal, en el sentido de proscribir el simple
“reclutamiento” o “constrefiimiento’” de menores
con el objeto de obligarlos a participar directa o
indirectamente en las hostilidades o en las acciones
armadas, por cuanto ademas de haberse aludido a
personas desmovilizadas como menores y menores
reclutados no necesariamente desmovilizados como
tales, se hizo referencia al enlistamiento de los mismos
en distintos sentidos: bien a través de los comandantes
de frente en algunos casos, bien a través del “ingreso
voluntario” de los mismos en otros frentes®',

Es decir, para la imputacién de la conducta la fiscal
delegada tuvo en cuenta no sélo el reclutamiento de
menores, sino, ademds, su alistamiento y su utilizacién
para participar activamente en las hostilidades,
supuestos facticos diferentes éstos que se encuentran
proscritos en el derecho penal internacional™.

Es necesario destacar que la imputacién del delito
de “reclutamiento ilicito” en la audiencia descrita, es
producto de una acuciosa labor del grupo investigativo
de la Fiscalia que implicd una rigurosa investigacion
con la correspondiente contrastacidn y verificacion de
la informacidn en registros y en campo, que permitié
estimar en 399 el ndmero de menores reclutados
por la referida estructura armada. Esta labor de
investigacion inicié con la valoracidn y posterior
confrontacion de la informacién suministrada por
cada uno de los 1.536 desmovilizados del grupo
armado ilegal, respecto del rango de edad de ingreso,
y la permanencia del desmovilizado en la organizacion.
Tras la recoleccion de esta informacion, la Fiscalfa
oficid a entidades como el Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar, el Comité Operativo para
la Dejacion de Armas del Ministerio de Defensa
Nacional, la Registraduria Nacional de Estado Civil
y Notarias en las distintas zonas de influencia, con
lo cual logré establecer la identidad y origen de los
399 menores victimas del delito. Se trata de menores
oriundos del Uraba antioquefio, del Atrato Medio vy
del Norte del Chocd. Debe entenderse, desde una
perspectiva internacional, el esfuerzo que demanda
para una institucion y para un fiscal y su equipo, en
escenarios ademds aquejados todavia por el conflicto
armado interno, reconstruir hechos de tal magnitud:
uno a uno la fiscal va reconstruyendo los hechos y
las circunstancias relativas al menor correspondiente.
Se logrd, efectivamente, establecer la manera en
que los menores fueron reclutados; ello, a través de
los comandantes del frente en algunos casos, o a
través de los miembros de la organizacidon que eran
contactados directamente por los menores quienes
en algunas ocasiones se presentaban en las escuelas
de formacién y manifestaban su deseo de ingresar a
la organizacién®.

La Fiscalia logré establecer esta cifra, tras las
declaraciones del postulado en las diligencias
de version libre, pues, ademds de aceptar su
responsabilidad en la comisién de los hechos objeto
de imputacién, aportd instrumentos que permitieron
la identificacién y posterior ubicacion de los menores
reclutados.

7.2. Los actos de terrorismo como infraccion al
derecho internacional humanitario

En audiencia preliminar de imputacion realizada
en enero de 2009 en Medellin, la fiscal delegada
imputd 26 hechos cometidos durante los afios 1994
y 1997, entre los cuales se encuentran tres casos de
terrorismo. Ademds, en esta diligencia, uno de los
abogados representantes de las victimas, hizo alusién
a un evento que, segln él, constitufa el tipo penal de

Zed A BIDRSN[ 3p Ao - Y [BUOIDBUIIU| OLIOYRAJISSGO

Noviembre 2009

Area de Justicia



Observatorio Internacional DDR - Ley de Justicia y Paz

“dafio en bien ajeno”. En principio, ambas conductas,
tal y como fueron discutidas, no se ubican dentro de
los delitos contra personas y bienes protegidos por
el DIH. No obstante, del relato de la imputacion y
de la presunta comision de la conducta, se deducen
hechos vy circunstancias que dan pie para concebir
que se trata de posibles hechos susceptibles de ser
imputados conforme a las referidas normas.

La fiscal delegada inicié la formulacion de
imputacion sefialando que los delitos a imputar
fueron cometidos durante la vigencia del Cdédigo
Penal de 1980. Luego, hizo alusidn a la situacion de
conflicto armado interno y agregd, imprecisamente,
que tales conductas constituian evidentes violaciones
al DIH, por lo que no podian entenderse como
actos susceptibles de prescripcién®. (Ya el informe se
ocupara de este tipo de deducciones). Indicé que los
eventos constitutivos del delito de terrorismo, fueron
de naturaleza muy diversa. Destacé que en dos de
ellos se reunieron los supuestos del tipo penal, toda
vez que “los homicidas dejaron grafitis en el sitio
donde habian ocurrido los hechos” con la expresion
“con ellos o con nosotros, volveremos”, y que en otro de
los eventos los victimarios hicieron que “los familiares
de las personas que asesinaron presenciaran el
momento de su deceso”. La fiscal considerd que de
lo anterior se podia evidenciar el estado de zozobra
y terror buscado por parte de los grupos armados
ilegales que, a la vez, constituyen elementos para la
adecuacion de la respectiva conducta penal.

Se observd que la fiscal no hizo explicitos los
moviles y demads circunstancias de modo, tiempo y
lugar en que ocurrieron los hechos imputados. No
indicd si en los casos referidos la estructura armada
a la cual pertenecié el postulado, provocé estado
de zozobra o mantuvo el mismo terror entre la
poblacién afectada con ocasidn y en desarrollo del
conflicto armado interno. Tampoco establecid si la
conducta imputada hacia parte de las infracciones al
DIH y si constitufa el delito de "“actos de terrorismo”
del articulo 144 de la Ley 599 de 2000, el delito de
“terrorismo” del articulo 187 del Decreto n® 100 de
1980 o el articulo 343 de la Ley 599 de 2000 en
atencion a la fecha de comision de la conducta v al
principio de favorabilidad para el postulado.

De otro lado, y en atencidn a la intervencién de un
abogado representante de las victimas, en el sentido
de la posible comisién del delito de "“dafio en bien
ajeno’, es preciso realizar la misma precision. La fiscal
del caso no abordd el tema respecto de la posible
comisién del delito con ocasién y en desarrollo del
conflicto armado y respecto de los bienes protegidos
por el DIH. Lo anterior habrfa permitido comprender

con mayor claridad la forma como imputd la
conducta, y si dicho dafio en bien ajeno, en realidad
configurd el tipo de “destruccidn y apropiacion de
bienes protegidos”, contenido en el articulo 154 de la
Ley 599 de 2000. A pesar de la imputacidn realizada,
se desprende de las declaraciones del postulado, que
el dafio se ocasiond respecto de bienes de cardcter
civil, que no constituyen objetivo militar; y que no
representan ventaja militar alguna en la conduccién
de las hostilidades. Lo anterior; por cuanto se tratd
del “incendio de un bien inmueble de una de las
victimas a las que representa”.

Si se tiene en cuenta ello, se debe concluir, que
numerosos casos de incendios, etc, siempre Yy
cuando se den todos los elementos que configuran
la infracciéon al DIH, pueden ser imputados
precisamente como destruccidon o apropiacion de
bienes protegidos. De cualquier forma, asi como
los delitos de lesa humanidad por ejemplo, no se
dan en estado puro, sino que se producen siempre
en concurso con innumerables conductas de
cardcter ordinario, hay que diferenciar bien cuando
las empresas sistemdticas de despojo de bienes,
destruccion de los mismos, saqueo generalizado que
acompafaron las actuaciones de los actores armados,
constituyen delitos comunes o delitos sancionados
como infracciones al DIH.

7.3.Sobre los actos de barbarie

Finalmente, en diligencia realizada durante mayo de
2008 en Medellin,y tras realizar la imputacion del delito
de “concierto para delinquir agravado” y “homicidio
agravado” en contra del postulado, en razén de una
incursiéon armada que persiguid como proposito
“quitarles la vida a las personas que presuntamente
eran subversivas tanto en combate como en estado
de indefensién”, realizada por la estructura armada
a la cual pertenecid, y en la que participd, el fiscal
delegado manifestd que el postulado se encuentra
imposibilitado para acogerse a los beneficios juridicos
contemplados en la Ley 782 de 2002, debido a que
en dicha incursién armada se cometieron “actos de
barbarie”. No obstante, la alusién a esta conducta
delictiva no generd imputacién alguna, sino que se
manifestd como referencia a la situacion juridica del
postulado.

Acto seguido, el fiscal delegado se refirié a otra
incursién armada adelantada por la estructura en la
que milité el postulado, y en la que presuntamente
participd, manifestando que en la misma, y después
de la comisién de unos homicidios, “‘se reunié a los
habitantes que auln se encontraban en el pueblo y
les expresaron ‘que se fueran porque venia gente a
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comer gente'”, lo cual, ademds de haber causado un
desplazamiento forzado de mds de 2.500 personas
en el mes de febrero de 1997, constituyd, tal y como
lo sostuvo el agente del Ministerio Publico, “un claro
mensaje para aterrorizar a la poblacién”. Respecto
de esta consideracion, es importante sefalar que el
fiscal delegado no realizé adecuacion tipica alguna,
adelantdé la exposicion de los mismos e imputd
consistentemente otros delitos cometidos durante
dicha incursién. Sin embargo, segun lo sugirié el agente
del Ministerio Publico, del relato de tales hechos
podria desprenderse una eventual responsabilidad
respecto del tipo penal de “actos de terrorismo”,
contemplado en el articulo 144 del actual Cdédigo
Penal. Se da cuenta de ello, no obstante, teniéndose
en cuenta siempre la necesidad de acotar muy
bien el delito de terrorismo, de tal forma que no
se convierta en centro de imputacion general para
las mds diversas conductas. En todo caso y ello es
especialmente importante, se debe destacar el hecho
de que los fiscales, defensores, jueces y representantes
del Ministerio Publico, discuten hoy con propiedad,
acerca de las mas diversas y complejas conductas
que constituyen infracciones al derecho internacional
humanitario.

[ll. Imputacién del delito de desaparicion
forzada de personas en el marco del
proceso de Justicia y Paz

Para el andlisis del delito de desaparicion forzada, se
han tomado las mismas fuentes que las utilizadas para
la descripcion del tipo penal de homicidio en persona
protegida, y se ha incluido el andlisis de otras fuentes,
legales, como la Ley 589 de 2000, “por medio de la
cual se tipifica el genocidio, la desaparicién forzada, el
desplazamiento forzado, la tortura y se dictan otras
disposiciones”. Al mismo tiempo y como referencias
generales en materia de derechos humanos, se ha
tenido en cuenta la Ley 707 de 2001, “mediante la
cual se aprueba la Convencion Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas'-,como decisiones
de la Corte Constitucional y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

|. Desarrollo normativo y jurisprudencial del delito
de desaparicion forzada

La Constitucién Politica de Colombia dispone,
en el articulo 12, que “nadie serd sometido a
desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.” Se recoge con
esta disposicién genérica y de forma sustancial, lo
dispuesto en el articulo 5° de la Declaracién Universal
de los Derechos Humanos y en la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos.

Pero la desaparicion forzada, como delito, no se
hallaba tipificada en la legislacién penal. EI Cdédigo
Penal de 1980, consagrd las conductas del secuestro
extorsivo™ vy secuestro simple®, las cuales, a pesar
de no constituir delitos de lesa humanidad, y de
no abarcar la totalidad de los elementos descritos
en la conducta analizada, correspondfan a los tipos
penales mas cercanos a ciertos hechos que hoy en
dfa configuran el delito de desaparicion forzada.

I.I. Los origenes de la discusidn legislativa en torno
del delito de desaparicion forzada de personas

En virtud de lo anterior y motivado por un interés
de lograr la plena vigencia de los derechos humanos vy
de adecuar su normatividad interna a los postulados
del derecho internacional de los derechos humanos,
el Estado colombiano posibilitd la tipificacion de la
desaparicion forzada de personas, tras la adopcion de
la Ley 589 de 2000, por medio de la cual se tipifica el
genocidio, la desaparicion forzada, el desplazamiento
forzado, la tortura y se dictan otras disposiciones.” Es
importante destacar que el trdmite que se dio a esta
ley en el Congreso, fue prdcticamente simultaneo al
trdmite y discusion del proyecto de ley del nuevo
Cédigo Penal, y su promulgacién se efectudé apenas
20 dfas antes de éste Ultimo. El verdadero debate
sobre la tipificacion de los delitos mds graves dentro
de los denominados, en el contexto internacional, de
lesa humanidad, tuvo lugar en el proceso legislativo de
la mencionada ley 589, incorporada y ampliada en el
nuevo Cddigo Penal.

En los debates legislativos, se percibid siempre la
ambivalencia surgida por la pretensién de adelantar
una proteccién nacional de los derechos humanos,
acorde con las tendencias internacionales, y de
hacerlo empero a través de normas penales que
obedecen por principio a una ldgica distinta a la del
derecho internacional de los derechos humanos. Se
recalcé,en muttiples ocasiones, que la tipificacion en el
ambito interno de aquellas conductas rechazadas por
la comunidad internacional, pretende “lograr la plena
vigencia de los Derechos Humanos en nuestro pais
y adecuar nuestra normatividad a los postulados del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos™’.
Se recalca el fin Ultimo de la adaptacién del derecho
publico interno a las demandas internacionales. Asf,
se establece, que "“todas las normas estdn orientadas
a un mismo fin: el logro de la proteccién de los
derechos fundamentales en nuestro pafs”*®.

Cuando se hace referencia aqui a la situacién de
ambivalencia, es en razén a que en las discusiones
y, sin duda también en la prdctica, el lenguaje del
derecho penal, en relacién por ejemplo con el bien
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juridico a proteger, se sustituye por el lenguaje de
los derechos humanos. Asf, para citar un caso, en la
discusion legislativa en torno a la Ley 589, al hacerse
referencia a las conductas tipificadas en el proyecto,
se subraya que son ‘violatorias de los derechos
humanos fundamentales”*. Se trata, entonces, segiin
los legisladores, de “conductas gravisimas que lesionan
derechos tan sentidos (..), por el conjunto de los
paises del mundo"®. Como lo afirma un estudio:
“estos tipos penales garantizan derechos antes que
tutelar bienes juridicos. Asi por ejemplo, si bien la vida
ha constituido siempre un bien juridico protegido por
el derecho penal, en relacion con tipos como el de
genocidio, es comuin emplear la expresion ‘derecho
a la vida’ para referirse al bien cuya proteccién se
persigue”®'. Los mismos legisladores han reconocido
que “los conceptos de crimenes de lesa humanidad y
genocidio son propios del derecho penal internacional
y no del derecho penal interno de los Estados'.

Esta aclaracion es muy importante, en la medida
en que, como se verd a lo largo de todo este informe,
existe cierta propension a confundir ambitos de
proteccion de derechos humanos, muy diferentes
entre sf,como es el dmbito de proteccidn del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos por ejemplo
y el sistema penal que se basa en la responsabilidad
individual, que estd sustentado sobre principios
como la prohibicién de retroactividad, la legalidad,
la favorabilidad, la prescriptibilidad, que no pueden
desconocerse ni siquiera frente a crimenes atroces.
Justo por las limitaciones propias del derecho penal,
es que existen dmbitos de proteccién ampliada de
derechos humanos y derechos fundamentales, como
es el dmbito constitucional, el dmbito del derecho
internacional de los derechos humanos, el ambito
administrativo con las nociones de reparacidn, etc.

En la discusidn en torno a la Ley 589 de 2000,
prevalecié la idea de incorporar delitos como
el genocidio o la desaparicion forzada al nuevo
Cédigo Penal, como delitos de lesa humanidad. Al
interior de la Comisidn y en la Plenaria del Senado,
se presentd la propuesta de expedir una norma, el
articulo 1°, que harfa introduccion de un nuevo tftulo
en el Cddigo Penal, denominado “Delitos de Lesa
humanidad” Este titulo contendria, en principio, los
tipos de desaparicién forzada, genocidio vy tortura, y
luego se incluirian también el desplazamiento forzado
y la denominada “masacre”. Esta Ultima se eliminarfa
posteriormente®’.

|.2. Dificultades para la tipificacion de delitos de lesa
humanidad

En momentos posteriores, los legisladores se dan

cuenta de la dificultad que, desde el punto de vista
de la racionalidad dogmadtico-penal, acarrearfa la
consagracion de nuevos delitos bajo la idea, flexible
en derecho internacional de lesa humanidad, pero
impropia en el caso del derecho penal interno, para
ser dispuesta como bien juridico tutelable. La tensién
y,muchas veces, confusion, entre bien juridico tutelado
por el derecho penal y proteccion de derechos
humanos como politica estatal, se hace aqui evidente.
Por ello, en la ponencia para segundo debate y como
parte del pliego de modificaciones introducidos
al proyecto de ley n® 142 de 1998, en la Cdmara
de Representantes, se propuso eliminar el titulo de
delitos de “Lesa Humanidad”, pues se reconocid la
gran dificultad que ello generarfa en el momento de
ser aplicado en el orden interno®,

Asf las cosas, debe entenderse que, en estricto
sentido en Colombia no hay delitos de lesa
humanidad, en tanto aquellos que lo son, como el
delito de desaparicién forzada en este caso y delitos
como el desplazamiento forzado o la tortura, se
encuentran tipificados, en el Cdédigo Penal, dentro
de bienes juridicos tradicionales o convencionales.
Desde luego, se trata de crimenes internacionales que
son delitos de lesa humanidad desde la perspectiva
internacional, pero hay que tener en cuenta estas
variantes en el caso colombiano; ademds, dicha
variante, dicha decisién del legislador, se refuerza, tal
como se ha dicho, con el hecho de que en nuestro
caso, a diferencia de lo establecido en el Estatuto
de Roma, no se exige el denominado “elemento
contextual” para la configuracion de un delito de
lesa humanidad, es decir, que éste tenga lugar en
el marco de un ataque generalizado vy sistemadtico
contra la poblacion civil. Esta resefia de los origenes
de la discusién, vale como referencia a los delitos de
tortura y desplazamiento forzado, que se estudiardn
posteriormente®.

2. La desaparicion forzada en el Codigo Penal
vigente

La Ley 589 de 2000, que entrd a regir el 6 de julio
del mismo afio, tipificé por primera vez en Colombia
el delito de desaparicién forzada. El articulo | adiciond
el articulo 268-A del Cdédigo Penal de 1980, en los
siguientes términos:

“"ARTICULO 268-A. Desaparicion forzada. El
particular que perteneciendo a un grupo armado
al margen de la ley someta a otra persona a
privacion de su libertad cualquiera que sea la
forma, seguida de su ocultamiento v de la negativa
a reconocer dicha privacién o de dar informacién
sobre su paradero, sustrayéndola del amparo de
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la ley, incurrird en prisién de veinticinco (25) a
cuarenta (40) afios, multa de quinientos (500) a
dos mil (2.000) salarios minimos legales vigentes
y en interdiccion de derechos y funciones publicas
de cinco (5) a diez (10) afios.

A la misma pena quedard sometido, el servidor
publico, o el particular que actie bajo la
determinacién o laaquiescencia de aquel,y realice la
conducta descrita en el inciso anterior”. (Se coloca
el texto bdsico y se comentan las circunstancias de
agravacion o de atenuacion, respecto de la norma
contenida en el Cddigo Penal).”

Posteriormente, el Cddigo Penal actual, con
ocasién de la modificacion introducida por la Ley
599 de 2000, la cual entrd a regir un afio después
de su publicacion (el 25 de julio de 2001), establecio,
dentro de los delitos contra la libertad individual
y otras garantfas (Capitulo | del Titulo IIl), el delito
de desaparicién forzada de personas. El Cddigo
Penal vigente conservé bdsicamente la  misma
tipificacion que la prevista en la Ley 589 de 2000, y
aumentd la pena respecto de aquella penal prevista
anteriormente:

“Articulo 165. Desaparicion forzada. El particular
(que perteneciendo a un grupo armado al margen
de la ley)* someta a otra persona a privacion de
su libertad cualquiera que sea la forma, seguida de
su ocultamiento y de la negativa a reconocer dicha
privacion o de dar informacién sobre su paradero,
sustrayéndola del amparo de la ley, incurrird en
prision de veinte (20) a treinta (30) afios, multa
de mil (1000) a tres mil (3000) salarios minimos
legales mensuales vigentes y en interdiccién de
derechos y funciones publicas de diez (10) a veinte
(20) afios.

A la misma pena quedard sometido, el servidor
publico, o el particular que actie bajo la
determinacién o la aquiescencia de aquél, y realice
la conducta descrita en el inciso anterior”

“Articulo  166. Circunstancias de agravacion
punitiva. La pena prevista en el articulo anterior
serd de treinta (30) a cuarenta (40) afios de prision,
multa de dos mil (2.000) a cinco mil (5.000) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacién
para el ejercicio de derechos y funciones publicas
de quince (15) a veinte (20) afios, siempre que
concurra alguna de las siguientes circunstancias:

|. Cuando la conducta se cometa por quien ejerza
autoridad o jurisdiccion.

2. Cuando la conducta se cometa en persona con
discapacidad que le impida valerse por si misma.
3. Cuando la conducta se ejecute en menor de

dieciocho (18) afios, mayor de sesenta (60) o
mujer embarazada.

4. Cuando la conducta se cometa, por razén de sus
calidades, contra las siguientes personas: servidores
publicos, comunicadores, defensores de derechos
humanos, candidatos o aspirantes a cargos de
eleccion popular, dirigentes sindicales, politicos o
religiosos, contra quienes hayan sido testigos de
conductas punibles o disciplinarias, juez de paz, o
contra cualquier otra persona por sus creencias
u opiniones politicas o por motivo que implique
alguna forma de discriminacion o intolerancia.

5. Cuando la conducta se cometa por razén vy
contra los parientes de las personas mencionadas
en el numeral anterior, hasta el segundo grado de
consanguinidad, segundo de afinidad o primero
civil.

6. Cuando se cometa utilizando bienes del Estado.
7. Si se somete a la victima a tratos crueles,
inhumanos o degradantes durante el tiempo en
que permanezca desaparecida, siempre y cuando
la conducta no configure otro delito.

8. Cuando por causa o con ocasién de la
desaparicion forzada le sobrevenga a la victima la
muerte o sufra lesiones fisicas o psiquicas.

9. Cuando se cometa cualquier accion sobre el
caddver de la victima para evitar su identificacion
posterior; o para causar dafio a terceros”®.

La descripcion tipica del delito de desaparicion
forzada, tal y como se citd, fue muy similar a la
definicién contenida en el articulo Il de la Convencidn
Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas®’y al texto de la Declaracion de la Asamblea
General de Naciones Unidas mediante la Resolucién
n° 44/162 de |5 de diciembre de 1989%.

No obstante lo anterior, el delito de desaparicion
forzada recibe un tratamiento distinto desde la dptica
internacional. La comision de este crimen exige que
la desaparicidn de la victima tenga lugar con el apoyo
o aquiescencia de funcionario publico, o cuando
aquel haya actuado impunemente o sin tomar las
previsiones para evitar su ejecucion o consumacion.
Se trata, de la cualificacion del sujeto activo del delito.
Lo anterior se aleja de la tipificacién que ha elegido
el legislador colombiano. En este caso se establecid
una prohibicién de cardcter universal que se dirige a
todas las personas independientemente de la calidad
que ellas ostenten, sea agente publico o particular
y, que, por lo tanto, resulta ser mds amplia que la
consagrada en los instrumentos internacionales.

La Corte Constitucional establecid, respecto de la
ampliacién o cualificacion del sujeto activo del delito,
que “el conjunto de determinaciones que se han
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adoptado en el dmbito internacional en relacién con
los derechos humanos, y particularmente en lo que
corresponde a la desaparicién forzada, constituyen el
pardmetro minimo de proteccidn a partir del cual los
Estados deben orientar su legislacidn a fin de prevenir
razonablemente e investigar las violaciones a los
derechos humanos, identificando a los responsables, e
imponiéndoles las sanciones pertinentes, asegurando
a la victima la adecuada reparacién”®. Por su parte,
la Convencién Interamericana sobre Desaparicidn
Forzada de Personas, hecha en Belém do Pard
(Brasil), ratificada por los Estados miembros de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA), el
9 de junio de 1994, incluye la definicion del delito
de desaparicién forzada en el articulo 2, citado
anteriormente. De acuerdo con dicha disposicidn,
el sujeto activo del delito de desaparicion forzada
puede ser cualquier persona siempre y cuando actle
“con la autorizacion, el apoyo y la aquiescencia del
Estado”.

También se dispone que el delito de desaparicién
forzada, es un delito continuado o permanente
mientras no se establezca el destino o paradero
de la victima (art. lll); no tiene la calidad de delito
politico, por lo que es susceptible de extradicion (art.
V); no admite como eximente de responsabilidad
la obediencia debida a drdenes o instrucciones
superiores que dispongan, autoricen o alienten la
desapariciéon forzada, dado que toda persona que
reciba tales érdenes tiene el derecho y el deber de no
obedecerlas (art.VIIl); que los presuntos responsables
sélo podrdn ser juzgados por las jurisdicciones de
derecho comun competentes en cada Estado, con
exclusion de toda jurisdiccidn especial, en particular
la militar: los hechos constitutivos de la desaparicion
forzada no podran considerarse como cometidos en
el ejercicio de las funciones militares; no se admitirdn
privilegios, inmunidades, ni dispensas especiales en
tales procesos, sin perjuicio de las disposiciones que
figuran en la Convencién de Viena sobre Relaciones
Diplomiaticas (art. IX); v que en ningln caso podran
invocarse circunstancias excepcionales, tales como
estado de guerra o amenaza de guerra, inestabilidad
politica interna o cualquier otra emergencia publica,
como justificacién de la desaparicién forzada de
personas (art. X)”. (Se aclara, desde el punto de vista
penal, que el delito no es un delito continuado sino,
mas precisamente,un delito de ejecucidn permanente,
tal como se estudiard mads adelante).

3. La desaparicion forzada de personas como delito
de ejecucion permanente

La desaparicion forzada constituye un delito de
“ejecucién permanente”. El punto de partida para

la consideracién del delito como delito de ejecucion
permanente, puede ser la definicién clara y precisa
que de este tipo de delitos introduce Roxin y que se
repite en numerosos autores:“Son aquellos hechos en
los que el delito no estd concluido con la realizacion
del tipo,sino que se mantiene por la voluntad delictiva
del autor tanto tiempo como subsiste el estado
antijuridico creado por el mismo””" Varios elementos
se deducen de la anterior definicion. En primer lugar
y éste es el hecho fundamental que deben tener en
cuenta los operadores para imputar el delito que nos
ocupa Yy delitos como el de desplazamiento forzado,
se encuentra la nocidn de “estado antijuridico”. Esto
lo recalca Jescheck, por ejemplo, cuando enfatiza
el hecho de que "en los delitos permanentes el
mantenimiento del estado antijuridico creado por
la accién punible depende de la voluntad del autor,
asl que, en cierta manera, el hecho se renueva
constantemente’'’2

Aqui se enfatiza también la voluntad del acton,
tal como lo hace la jurisprudencia colombiana, en
providencia que es hoy seguida por la Sala Penal vy
que aclara puntos basicos:"(...) un comportamiento
Unico que inicia la vulneracion o puesta en riesgo del
bien juridico v, sin solucidn de continuidad, mantiene
en el tiempo la ofensa a ese interés hasta cuando el
autor; por voluntad propia, deja de lesionarlo, o hasta
cuando por otra razdn, por ejemplo, la muerte de la
victima, su huida, el arresto del agente o la clausura
de la instruccién, desaparece el dafio o el peligro al
interés o valor tutelado””.

Esta renovacion del hecho, ademads, se da a través
de actos concretos —también de omisiones como
se verd- es decir, no se trata de una accién Unica
que se agote en el tiempo, sino de un conjunto de
acciones y de omisiones perpetuadas en un periodo
determinado, lo que no significa, desde luego, que sean
varios delitos. En este caso, habrd un concurso, como
es |dgico. Por esa razén y para efectos procesales y
de aplicacién de la ley en el tiempo, asiste razén a la
mayorfa de la doctrina que lo considera como un solo
delito o que lo denomina también “delito Unico"”.

Los ejemplos que los dos autores citados,
tanto Roxin como Jescheck agregan, son ejemplos
convencionales y en los cuales no estdn presentes
los crimenes internacionales, pero ilustran nuestra
reflexion: detencion ilegal, allanamiento de morada,
conduccidn en estado de embriaguez,etc.De cualquier
forma, el delito de desaparicion forzada, estarfa
ligado directamente, como ejemplo y en funcidn del
cardcter del tipo, con el delito de detencidn ilegal. Lo
anteriormente sefialado no pierde sentido incluso si
el delito no es un delito de mera actividad.
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Por eso, segin Roxin, “los delitos permanentes
son en su mayorfa delitos de mera actividad, pero
también pueden ser delitos de resultado en caso
de que un determinado resultado constantemente
vuelva a realizarse de nuevo al mantenerse el estado
antijuridico””. El acento estd en el injusto. Pero allf
comienzan las dificultades para imputar y ello se vera
reflejado en los dmbitos de imputacién escogidos
por los operadores, ya que en algunos de ellos, el
injusto estd mds acentuado en el tema de la libertad
y otras garantias; en otros operadores, el injusto
se relaciona mds con el hecho fundamental de la
sustraccion de la persona de su cardcter de sujeto de
derecho, de ciudadano en una sociedad; en otros, en
cambio, el acento radicarfa mds en el silencio acerca
del destino de la persona. En un delito pluriofensivo,
por esencia, la determinacidn de la permanencia del
injusto en el tiempo, es especialmente complejo.Y el
tema es también probatorio: ;Cémo se demuestra
en el tiempo la permanencia del injusto, una vez se
ha decidido, por parte del fiscal y del juez también, en
ddnde radica el acento de injusto de la conducta?

Debe agregarse, ademds, que incluso y éste es un
hecho muy interesante, siguiendo a Jakobs, " en algunos
delitos, los permanentes en sentido estricto, el injusto
se va intensificando al aumentar la medida del ataque
a un bien juridico por medio de un obrar u omitir
posterior del autor'”. Se trata de un hecho clave
para entender socioldgicamente las diversas formas
en que se da el delito, particularmente, cuando no
se hace nada por la liberacién de la persona o, en
caso de que, como ocurrié de manera generalizada
en el actuar de estos grupos de autodefensas, se
hubiera dado muerte a la persona o personas y no
se hubiera dado ninguna informacién o se hubiese
ocultado deliberadamente el caddver para evitar
cualquier hallazgo del mismo.

Se agrega, finalmente, una aclaracion doctrinal
que es bien importante en este contexto: Eugenio
Zaffaroni, en este tipo de delitos, diferencia entre
consumacién y agotamiento. Parte de la base,
tratdndose en general de todos los delitos, de que
“siempre la consumacién es el presupuesto del
agotamiento, pero no en todos los delitos puede
tener lugar antes del agotamiento”””. Asf, esta
separacion serfa posible en los delitos de ejecucidn
permanente, lo cual quiere decir; que el delito de
desaparicion forzada podrfa consumarse —es una de
las posturas doctrinales sobre este delito- una vez se
ha sometido a la persona a privacion de su libertad,
seguida de su ocultamiento, como sinénimo, digamos,
de realizacién del tipo, pero no se produce con ello
un agotamiento efectivo de la conducta: la conducta
se sigue agotando en el tiempo. Asf, segin el mismo

autor, esta separacion tiene los siguientes efectos:
a) 'en cuanto a la participacion, porque harfa tipica
la accién del que interviene antes del agotamiento;
b) en orden a la prescripcion, porque comenzaria a
correr desde el Ultimo acto del agotamiento; ) en
punto de la realizacidn de circunstancias agravantes
introducidas con posterioridad a la consumacion, que
harfan lugar a una tipicidad calificada’”. Esta nocidn
de agotamiento debe entenderse en funcién de lo ya
expuesto sobre la continuacidn de actos que hagan
que el delito contindie produciéndose.

Respecto de la realizacién del tipo, podria
agregarse, ademads, que el mero rapto, a diferencia
por ejemplo del secuestro, no harfa que se agotase
el tipo; se requerirfa, efectivamente, que se sometiera
la persona a privacién de la libertad y seguida de su
ocultamiento. Asf, y es uno de los temas centrales
para los fiscales, jqué ocurre con una persona, como
ha sido el actuar mds sistematico, cuando se la rapta,
se la captura, pero con el propdsito inmediato de
darle muerte?! ;Hay sometimiento a la privacion de
la libertad? Ya se volverd sobre este punto, pero, en
estricto sentido, de acuerdo con lo dicho, podria
decirse en este caso, que no existe como tal la
desaparicion forzada, sino un modo o una forma de
dar muerte a la persona.

No obstante y esto lo ha discutido el director del
Area con numerosos fiscales, jqué pasa cuando los
familiares de la persona muerta, no supieron nunca
de su paradero? jPermanece en el tiempo el delito
por el silencio? ;Puede equipararse dicho silencio con
la “negativa a dar informacién sobre el paradero” de
la persona’; jéste se refiere a la persona privada de
la libertad, o al “paradero” de la persona muerta? O,
justamente, confrontando las dos formas de negativas
que consagra el Cddigo, jse debe inferir que la
negativa a informar sobre el paradero, se refiere
precisamente a la persona muerta o al lugar, como
ocurrié en tantas ocasiones, donde la lanzaron o la
ocultaron, una vez muerta! Se trata de preguntas
fundamentales, sobre un tema que no sdlo no se
ha resuelto por nuestros fiscales y jueces, sino que
no se ha resuelto con absoluta claridad en ninguna
parte. Por eso, el director del Area insiste en una
cuestion fundamental: es la sociologfa del delito o la
sociologfa pura en el accionar de los actores, aquello
que le brinda el contenido auténtico a las figuras
dogmdticas.

4. Férmulas o ambitos de imputacion utilizados por
los fiscales respecto de la desaparicion forzada de

personas

El objetivo de esta parte del informe no radica
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entonces en determinar si la desaparicion forzada
es o no un delito de ejecucién permanente, sino en
establecer las férmulas de imputacién de los hechos
constitutivos de este delito, partiendo de la base de
que se trata de un delito de este tipo; es un hecho
tanto mds complejo, en la medida en que se trata, en
su mayorfa, de hechos ocurridos antes de la entrada en
vigencia de la Ley 589 de 2000 o del Cddigo Penal de
2000. Se observard si los fiscales establecieron aquellos
hechos que, para cada caso concreto, prueban la
permanencia del Estado antijuridico en el tiempo.

Los dmbitos de imputacion identificados pueden
ser establecidos asf: primero, la imputacion del delito
de desaparicién forzada, para hechos cometidos en
vigencia del Cddigo Penal de 1980. En este acapite se
ilustran casos en los cuales los fiscales imputaron el
delito de secuestro simple o secuestro extorsivoy casos
a partir de los cuales, hechos cometidos en similares
circunstancias a los anteriores que dieron lugar al
secuestro,fueronimputados como desaparicidnforzada,
por tratarse de un delito de ejecucidon permanente;
segundo, la imputacidn del delito de desaparicion
forzada para hechos cometidos en vigencia de la Ley
589 de 2000; tercero, la imputacion de desaparicion
forzada para hechos cometidos en vigencia del Codigo
Penal de 2000; y cuarto, la imputacién del concurso
de delitos entre desaparicién forzada y homicidio,
en los cuales la prueba del homicidio constituye un
factor determinante para la imputacién. Respecto de
esta situacion en particular, se analiza la desaparicién
forzada conforme a ciertos patrones de conducta
adelantados por los grupos armados ilegales, en el
marco del proceso de Justicia y Paz.

4.1. La imputacién del delito de desaparicion forzada
para hechos cometidos en vigencia del Cddigo Penal
de 1980

Como primera aproximacion a los dmbitos
de imputacion del delito de desaparicion forzada
en las audiencias preliminares de imputacidon y de
formulacion de cargos documentadas, se observd
que, para los hechos ocurridos en vigencia del Codigo
Penal de 1980, los fiscales no manejaron un criterio
de imputacién unificado. Es asf cémo, en circunstancias
similares, algunos funcionarios, en virtud del principio
de legalidad, han imputado para hechos constitutivos
del delito de desaparicién forzada de personas, el
secuestro simple o secuestro extorsivo Yy, en otros
casos, a pesar de que la conducta no estuviera
tipificada en el ordenamiento interno, han imputado
la desaparicién forzada, por tratarse de un delito de
lesa humanidad, con base en una forma particular de
entender la permanencia del estado antijuridico de la
conducta.

4.1.1. Hechos constitutivos de desaparicién forzada
entendida o interpretada como secuestro simple o
secuestro extorsivo

Se observo que, en algunos casos los fiscales, frente
a hechos ocurridos con anterioridad al 6 de julio de
2000, imputaron los delitos de secuestro simple (art.
269) v secuestro extorsivo (articulo 268), de acuerdo
con lo dispuesto en el Cddigo Penal de 1980. Lo
anterior, por cuanto para la fecha de ocurrencia de
los hechos, no se encontraba tipificado el delito de
desaparicion forzada. Los fiscales sustentaron esta
forma de imputacion en el principio de legalidad
establecido en el articulo 6 del Cédigo Penal de
2000, en virtud del cual “nadie podrd ser juzgado sino
conforme a las leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante el juez o tribunal competente y con la
observancia de la plenitud de las formas propias de
cada juicio..."”.

Consideran los fiscales que la limitante para
imputar el delito de desaparicion forzada, consiste en
la fecha de ocurrencia de los hechos, la cual es anterior
a la inclusidn del tipo en el ordenamiento interno.
Por lo anterior, los funcionarios han considerado
que el delito a imputar es el de secuestro, asi este
tipo penal no contemple en su totalidad todos los
elementos que se adecuan mds precisamente al tipo
de desaparicion forzada. Asf, por ejemplo, como se
observd en audiencia preliminar de imputacién y de
medida de aseguramiento, llevada a cabo en enero
de 2009 en Barranquilla, la fiscal se refirid a unos
hechos ocurridos en vigencia del Cddigo Penal de
1980, a partir de los cuales se retuvo a un grupo de
personas, se les dio muerte y posteriormente fueron
enterradas en fosas. La fiscal resaltd la ausencia total
de conocimiento sobre el paradero de las victimas, ya
que “los comandantes del bloque habrfan ordenado a
sus hombres que meses antes de la desmovilizacidn,
desenterraran los caddveres que se encontraban en
varias fosas, los cortaran en pedazos, los incineraran y
por Ultimo que tiraran las cenizas al mar”.

La fiscal manifestd que, si bien se configuraba el
delito de desaparicion forzada, éstos hechos fueron
cometidos con anterioridad a la vigencia de la Ley 589
de 2000, por lo que el delito a imputar correspondia
al de secuestro simple tipificado en el articulo 269
del Cédigo Penal de 1980. Es de aclarar que en esa
audiencia fueron imputados siete secuestros simples,
que correspondian, segin aclard la fiscal, a la nocion
de crimenes de lesa humanidad, por cuanto fueron
cometidos de una manera sistemdtica y generalizada
en contra de varios grupos de personas. La fiscal
quiere aqui preservar, no obstante la imputacion de
secuestro, el cardcter de crimen de lesa humanidad,
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de crimen atroz, de acuerdo con la tradicion de
Colombia. Se trata de no concebir el delito como un
delito comdn, por mas grave, desde luego, que sea el
delito. Finalmente, se destaca que la fiscal adelantd
un andlisis muy interesante sobre la prescripcion de la
accion penal en los delitos de ejecucidon permanente,
para efectos de la imputacién del delito que
efectivamente imput.

En otra de las audiencias de imputacidn
documentadas, llevada a cabo en los meses de marzo
y abril de 2009 en Bogotd, en contra del postulado
Ramdn Isaza Arango, el fiscal inicid la imputacidn
factica respecto de una serie de hechos ocurridos
en el afio de 1996, durante la “masacre de la vereda
Esperanza”. En la descripcion féctica, el fiscal expresd
que se ocasiond la retencidn de |6 personas, frente
a las cuales el postulado reconocid que 15 de
ellas fueron asesinadas y que posteriormente sus
cuerpos fueron desaparecidos, y que un menor de
edad de meses de nacido, fue entregado a la hija
del postulado, quien era comandante de grupo, v
quien inicid el proceso de adopcidn ante el Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar En la presentacion
de los hechos realizada por la Fiscalia, se establecié
que un comandante del Ejército Nacional fue
quien entregd un listado con los nombres de las
personas que debian ser desaparecidas por parte
de los paramilitares, por considerarlas miembros de
un grupo subversivo. (Ante esta situacion, el fiscal
manifesté que se compulsaron las copias pertinentes
del proceso a la justicia ordinaria, ya que la conducta
de este servidor publico escapaba el dmbito material
de la Ley de Justicia y Paz).

El fiscal imputé el hecho como secuestro
extorsivo, en virtud del articulo 268 del Cddigo Penal
de 1980, por considerar que, si bien se configuraban
los elementos del delito de desaparicidn forzada, los
hechos habfan ocurrido con anterioridad a la entrada
en vigencia de la Ley 589 de 2000.

Respecto de esta forma de imputacién, surgié el
debate propiciado por la Procuradurfa General de la
Nacién y los abogados representantes de las victimas,
el cual consistié en establecer los alcances del delito
de desaparicién forzada como delito de ejecucion
permanente. Segln las partes, el fiscal debié imputar
los hechos como crimenes de lesa humanidad a
la luz del derecho internacional, concibiendo los
hechos descritos como un delito de desaparicidn
forzada tipificado en el articulo 165 del Cddigo
Penal de 2000, y no como un delito de secuestro
extorsivo. Las partes sustentaron su tesis con base
en la Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas de 1994, ratificada por Colombia

mediante la Ley 707 de 2002,y en la sentencia C-580
de 2002 de la Corte Constitucional, la cual estudio la
constitucionalidad de la referida ley”.

4.1.2. Sobre la confusidén entre dmbitos diferentes de
proteccién de derechos humanos

El fiscal sustentd la imputacion como la presentd,
pero dejd abierta la posibilidad de considerar lo
discutido en la audiencia de formulacion de cargos.
Al respecto, hay que decir lo siguiente: se trata, en
este caso, de una confusién entre dos dmbitos de
proteccion de derechos humanos diferentes. Los
abogados de las victimas insistieron en su argumento
y citaron, como fundamento, decisiones del sistema
interamericano de derechos humanos, pioneras y
fundamentales contra diversos Estados por violacién
de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Pero eso es diferente de la sancidn penal individual;
no se puede confundir el sistema interamericano de
proteccion de derechos humanosy la proteccion penal
de derechos humanos. Son dos situaciones diferentes:
el derecho internacional de los derechos humanos, el
mismo derecho constitucional son dmbitos juridicos
mads amplios, mds comprehensivos, sus reglas son
diferentes. El derecho penal, asi sea el derecho penal
como sistema de proteccién de derechos humanos,
es limitado, formalizado, sujeto a diversos principios
que no pueden desconocerse; de hecho, ademds,
también hay decisiones fundamentales del sistema
interamericano, contra Estados, por violaciones
graves al debido proceso. Por esa razdn, basado en
el derecho de los derechos humanos, no se puede
desconocer el principio de legalidad, la prohibicidn
de retroactividad en la aplicacion de la ley penal; no
se pueden violar las normas del derecho penal, para
aplicar el derecho penal. Es una contradiccion en sus
términos. Cuando, con base en presupuestos mas
amplios del derecho internacional de los derechos
humanos, se violan principios del derecho penal, el
derecho penal se vuelca sobre si mismo, se niega
y los costos de dicha negaciodn, justificados en una
coyuntura, se pagardn en otra coyuntura; mientras
tanto, los beneficiados de hoy pueden ser; a nombre
de una especie de “justicia superior”, las victimas del
mafana.

En este caso que resefiamos, el fiscal ha obrado
debidamente, su argumentacidn es consistente, aplicd
las normas que corresponden, al mismo tiempo que
dirigid su argumentacién en funcién de la comisidn
de hechos concebidos mds como desaparicidn
forzada. La funcién de la pena no cambia, al contrario,
se refuerza con una fundamentacion correcta y
con la aplicacién de las normas que corresponden.
Se nota hoy, con preocupacion, una tendencia por
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ampliar las consecuencias de las conductas y de las
sanciones, en el dmbito penal, a partir del derecho
internacional de los derechos humanos; se fuerzan
hechos y circunstancias, ademds, con base en el
derecho penal internacional. Se entiende, por ejemplo
y es una verglienza, que procesos como el homicidio
de Luis Carlos Galan, candidato presidencial, puedan
prescribir v sean un sinénimo de impunidad. Pero
ello no quiere decir que su muerte sea una especie
de “exterminio” como delito de lesa humanidad,
0 una especie de genocidio, entendido también y
errdneamente, como delito de lesa humanidad que,
de hecho no lo es, pues esta tipificado en el Estatuto
de Roma de manera independiente a los delitos de
lesa humanidad.

Mas antitécnico es adn el argumento, cuando
se dice que por ser delito de lesa humanidad, es
imprescriptible. En primer lugar,como se dice,no es un
delito de lesa humanidad y, en segundo lugar, aunque
ello parece hacer curso de manera indiscriminada,
en la ley colombiana prescribe la accién penal. El
legislador, con mucho atino, considerd, en el articulo
83 del Cddigo Penal, que el término de prescripcidn
para estos delitos, como el de desaparicion forzada,
debia aumentarse hasta 30 afios, justo por su especial
gravedad. Pero prescribe. Otra cosa podria pensarse
respecto de la prescripcion de la pena privativa
de la libertad que, como lo dice el articulo 89 del
Cddigo, tiene un tiempo de prescripcion fijo, salvo lo
dispuesto en tratados internacionales. Pero no por
ello se puede colegir tal como se viene argumentando,
que los delitos de lesa humanidad, son en general
imprescriptibles. Es cierto que el Estatuto de Roma
crea confusién pues hace relacion de manera general
a la prescripcion de los delitos pero, se repite, en el
caso colombiano, prescribe la accion penal para todos
los delitos. El Estado debe reconocer su inoperancia
al dejar prescribir una accién penal, resarcir sin
hipocresias y generosamente a las victimas, asumir las
consecuencias politicas de ello y no forzar al derecho
penal a dar cuenta, a costa del derecho penal mismo,
de fendmenos de impunidad casi estructurales y
cuya solucién es mds politica que juridica. Por eso,
se insiste, hacen bien los fiscales cuando respetan la
legalidad y la prohibicién de retroactividad y cuando
no promueven interpretaciones desafortunadas
con base en dambitos de proteccién de derechos
humanos diferentes al derecho penal. Las discusiones,
por ejemplo, sobre la permanencia en el tiempo del
injusto de una conducta, se dan al interior del sistema
penal y deben resolverse en €l mismo y en su ldgica;
no se puede romper esta |dgica, evitar la discusion
e hipostasiar la solucidn en dmbitos normativos
diversos al derecho penal.

4.1.3.Imputacion de la desaparicion forzada como delito de
ejecucion permanente para hechos ocurridos en vigencia
del Cédigo Penal de 1980

Como se ha dicho, el segundo dmbito de
imputacion de la desaparicién forzada durante la
vigencia del Cédigo Penal de 1980, ocurre cuando se
adelanta una interpretacién especifica del cardcter de
ejecucion permanente del delito, a pesar de no estar
consagrado en vigencia de dicho Cddigo. En este caso,
no se imputa el secuestro, sino la desaparicion forzada.
Es una forma de imputacion que ha tenido lugar, por
ejemplo, en audiencia preliminar de imputacidn vy
medida de aseguramiento del postulado Salvatore
Mancuso Gomez, celebrada desde Washington y
con repeticion simultdnea en Bogotd, Barranquilla,
Sincelejo, Monterfa y Clcuta, en junio de 2009.

En la diligencia el fiscal imputd la desaparicion
forzada de personas, a todos los hechos ocurridos
con anterioridad a la entrada en vigencia de la ley 589
de 2000, por considerar que si bien no se encontraba
tipificado el delito cuando se detuvo a la victima del
ilicito, el desconocimiento del paradero de las victimas
mantiene la vulneracién del bien juridico tutelado,
haciendo que la conducta antijurfdica permanezca en
el tiempo.

Frente a las conductas de desaparicion forzada,
cometidas entre 1996 vy 1997, el fiscal resaltd la
importancia de describir los hechos que dieron lugar
a la comisidn del delito, asi como de dilucidar los
patrones que hicieron parte de la maquinaria criminal
que llevaban a la comisién de estos crimenes. En este
sentido, se discutid sobre el propdsito criminal de
los comandantes en la incursién en el municipio en
donde ocurrieron los hechos. La conducta analizada,
segln lo manifestd el fiscal, hizo parte de la estrategia
criminal trazada por el postulado junto con los
demds comandantes, con el propdsito de desplazar
la organizacidn armada ilegal a nuevos territorios.
Como resultado de lo anterior, se presentaron
ataques contra la poblacion civil. La fiscalia puso de
presente todos los elementos materiales probatorios,
evidencia fisica e informacidn legalmente obtenida,
conducente a establecer la autorfa del postulado en
estos hechos.

Dentro de los hechos objeto de las imputaciones,
se hizo referencia a la desaparicién de un campesino
que trabajaba como conductor de un bus escalera.
El fiscal narrd los hechos que dieron lugar a la
desaparicidn de esta victima: la victima se encontraba
haciendo unas revisiones mecdnicas al bus, cuando
se le acercaron unas personas Yy se lo llevaron, sin
que se volviera a saber nada de su paradero. En
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diciembre de 2002, cuando se procedié a desarrollar
una diligencia de exhumacion de un cuerpo, en el
cementerio de la localidad, se identificé el cuerpo
de la victima desaparecida afios atrds. El fiscal
manifesté que esta conducta configuraba el delito
de desaparicion forzada, ya que la victima estuvo
desaparecida durante casi cinco afios, sin que sus
familiares y amigos tuvieran noticias de su suerte. De
acuerdo con el funcionario, el cardcter sistemdtico
en la comisién de estas conductas, reflejado en el
hecho de que ellas obedecieron a una estrategia
definida por parte del postulado como comandante,
y la condicidn generalizada de las mismas, permitfan
inferir que se trata de la comision de la desaparicién
forzada como delito de lesa humanidad.

Aclara que a pesar de que para la época de los
hechos (afio 1996), no se encontraba tipificada
esta conducta delictiva, la lesidon al bien juridico se
mantenia durante el tiempo que la victima siguiera
desaparecida, lo cual lo habilitaba a imputar el delito
de desaparicion forzada de personas. Lo anterior bajo
el entendido de que, para la fecha en que se conocid
el paradero de la victima (diciembre de 2002), ya
se encontraba vigente la norma correspondiente al
delito de desaparicion forzada del articulo 165 del
Cédigo Penal de 2000.

4.2. La desaparicion forzada para hechos cometidos
en vigencia de la Ley 589 de 2000

En las audiencias preliminares de imputacidn vy
formulacion de cargos objeto de observacion, para
los hechos ocurridos durante la vigencia de la Ley
589 de 2000, es decir, después del 6 de julio de 2000
y antes de la vigencia del actual Cddigo Penal, es decir;
antes del 25 de julio de 2001, los fiscales, de manera
unificada, han imputado la desaparicion forzada de
personas prevista en el articulo 268A del antiguo
Cédigo Penal, citado anteriormente. Asi, por ejemplo,
en audiencia de formulacién de imputacion celebrada
en Bogota en el caso de Ramon Isaza, el fiscal imputd
la desaparicién forzada del articulo 268A por la
desaparicidn de dos personas catalogadas por las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) como
auxiliadores de la guerrilla, hechos encuadrados
por el fiscal dentro de la denominada “masacre de
la Parroquia”, ocurridos el 16 de julio de 2001 en
Mariquita, departamento de Tolima.

Por su parte, en la audiencia de formulacién de
cargos celebrada en Barranquilla, en mayo de 2009,
contra el postulado José Gregorio Mangones Lugo,
alias “Carlos Tijera”, la fiscal adelantd la siguiente
descripcidn factica:el 15 de mayo de 2001, en la gran
via de Santa Rosalfa, zona bananera del Magdalena,

“un grupo aproximadamente de cincuenta hombres
armados con fusiles y armas cortas, vestidos con
uniformes del ejercito, al parecer paramilitares,
incursiond en el corregimiento de la gran via entrando
a varias casas a la fuerza, rompiendo puertas y
ventanas, sacando de ellas algunos electrodomésticos,
de la tienda, viveres, y llevdndose consigo a nueve
personas, desconociéndose su paradero hasta el
momento en que los hechos fueron atribuidos por
los integrantes del Bloque Norte de las autodefensas.
En versidn, el postulado acepta su responsabilidad
por los hechos". (Como se dice, se imputd el delito
de desaparicién forzada, con base en la Ley 589 de
2000).

4.3. La desaparicion forzada para hechos cometidos
en vigencia de la Ley 599 de 2000

Este dmbito de imputacion corresponde al delito
de desaparicién forzada de personas consagrado en
el articulo 165 del Cédigo Penal de 2000, para los
hechos ocurridos con posterioridad al 25 de julio de
2001.

En audiencia de formulacién de cargos celebrada
en Barranquilla, la fiscal, partiendo de los hechos
que serdn expuestos a continuacion, imputd el
delito de desaparicion forzada del articulo 165 del
Cédigo Penal. Los hechos ocurrieron el 30 de abril
de 2002 en el municipio de Ciénaga, Magdalena. Una
persona que fue muerta, conducia una camioneta
de servicio publico, cuando un individuo lo abordd
y le pidié que lo llevara en el vehiculo. La posteror
victima fue abordada, ademds, por tres sujetos
fuertemente armados que se lo llevaron. Un dia
despues, la camioneta fue encontrada incinerada.
El caddver de la victima fue hallado el |7 de junio
de 2002, en una fosa comun ubicada en un campo
abierto en la parte posterior de lo que iba a ser el
polideportivo del municipio de Ciénaga. En estos
hechos también desaparecieron dos personas mds
y, como consecuencia de los mismos, se desplazé a
otra persona. El postulado aceptd la comisién del
homicidio, y sefiald estar a la espera de la postulacidn
de un integrante del bloque que comandaba, para
entregar los cuerpos de las victimas.Asf mismo, aceptd
el desplazamiento y las amenazas ejercidas contra las
otras victimas, e identificd a los demds responsables
de estos hecho punibles.

La Fiscalla formulé un concurso heterogéneo
de delitos entre el homicidio en persona protegida
(art. 135 CP); el desplazamiento forzado de la
poblacion civil (art.159 CP); las amenazas a testigos
(art. 454A); la desaparicion forzada (art. 165); dafo
en bien ajeno (art. 265); delitos del Titulo Xl sobre
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los “Delitos contra la seguridad publica”, capitulo
Il “De los delitos de peligro comin o que pueden
ocasionar grave perjuicio para la comunidad y otras
infracciones”; y del porte ilegal de armas (art. 343 y
365). Imputd la circunstancia genérica de agravacion
punitiva del numeral 5 del articulo 58 del Cddigo
Penal de 2000, por ejecutar la conducta punible
medfante ocultamiento, con abuso de condicion
de superioridad sobre la victima, o aprovechando
circunstancias de tiempo, modo y lugar, que dificulten
la defensa del ofendido o la identificacion del autor
o participes.

Se trata de un caso tipico en el marco de Justicia y
Paz,en la medida en que, al lado de delitos concebidos
internacionalmente como delitos de lesa humanidad,
como la desaparicion forzada y el desplazamiento
forzado,se producen crimenes de guerra o infracciones
al derecho internacional humanitario, de acuerdo con
nuestro Cddigo, al mismo tiempo que se producen
delitos comunes. Con acierto, la fiscalfa organiza los
hechos y los imputa correctamente. Como se ha
sefialado, lo importante es tener en cuenta que los
crimenes internacionales, rara vez se dan en estado
puro, por llamarlo as vy, que, al contrario, éstos se
producen en concurso material heterogéneo con
toda suerte de delitos comunes.

44. La prueba del homicidio como elemento
determinante para imputar el concurso de delitos
entre desaparicién forzada y homicidio

Respecto de este dmbito de imputacion, se
toma como referente para el andlisis, la prueba del
homicidio, para imputar, ya sea el concurso de delitos
entre desaparicién forzada de personas y homicidio, o
para sélo imputar la desaparicion forzada. Inicialmente
se presentan los casos en donde los fiscales imputan
el concurso. En segundo lugar, se resefia un ejemplo
en virtud del cual el fiscal, al no ser hallado el caddver,
solo imputé la desaparicion forzada.

El problema de interpretaciéon suscitado en este
punto, tiene que ver con el tipo de imputacidn
correcta cuando, con posterioridad a la privacién
de la libertad de una persona, seguida de su
ocultamiento y de la negativa de reconocer dicha
privacion o de dar informacién sobre su paradero,
se logra comprobar la muerte de la victima. Se trata
de establecer si se configura un concurso de delitos
entre desaparicion forzada y homicidio, o si se debe
imputar la desaparicion forzada agravada, por haber
sobrevenido la muerte de la victima, tal y como lo
establece al articulo |66 numeral 8 del actual Cédigo
Penal. Podria decirse que, ademds de los diversos
temas que se estudiardn a continuacién y que se

han estudiado, de acuerdo con la estructura misma
del delito, se requerirfa de un tiempo minimo para
que tenga lugar el ocultamiento o la negativa a dar
informacién sobre el paradero de una persona; es
decir; se trata de circunstancias concretas no sélo de
modo, sino que ellas pueden requerir, como se dice,
de un tiempo especifico, mas alld del mero rapto o
de la accién concreta de capturar; por decirlo asi, a
una persona y darle muerte inmediatamente.

4.4.1. Concurso de delitos entre desaparicién forzada y
homicidio

En la mayorfa de las conductas de desaparicion
de personas, en hechos ventilados en las audiencias
estudiadas, se produjo la muerte de la victima o
victimas retenidas en un momento posterior a
su retencion. En tal sentido, los fiscales delegados
han imputado el concurso material heterogéneo
entre desaparicién forzada y homicidio en persona
protegida, para los casos en donde los hechos hayan
ocurrido con posterioridad a la vigencia de la Ley
589 de 2000 y respecto del homicidio, el Cdédigo
Penal vigente, o el secuestro simple en concurso
con el delito de homicidio agravado para los casos
ocurridos con anterioridad a estas normatividades.

En la audiencia celebrada en la ciudad de
Barranquilla antes mencionada del mes de enero
de 2009, en todos los casos en donde se logrd
comprobar la muerte de la victima, la fiscal imputd
el concurso de delitos entre secuestro simple vy
homicidio agravado, puesto que se demostrd la
intencion del sujeto activo, de dar muerte a la victima.
Ademas, se traté de un hecho independiente. (Los
hechos tuvieron lugar antes de que se encontrara
tipificada en el ordenamiento interno el delito de
desaparicidn forzada, es decir antes de la entrada en
vigencia de la Ley 589 de 2000).

La imputacién del delito de homicidio en persona
protegida en concurso con la desaparicion forzada,
se observd también en la audiencia de formulacién
de imputacién en contra del postulado Ramdn Isaza
Arango, celebrada en el mes de abril de 2009. El
magistrado solicitd al fiscal la aclaracién frente a esta
forma de imputacion para varios hechos confesados,
sugiriendo la posibilidad de imputar simplemente
la desaparicion forzada agravada, ya que el Cddigo
establece esa alternativa de manera expresa. (El
magistrado hizo referencia al numeral 8 del articulo
|66 del Cédigo Penal de 2000, el cual regula como
circunstancia de agravacion punitiva la muerte o las
lesiones fisicas o psiquicas que sobrevengan respecto
de la victima de la desaparicion forzada). Frente a
ello, la Fiscalia manifestd que se trataba de un tema
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en discusion en la Unidad de Justicia y Paz, frente a lo
cual se comprometié a estudiar el caso y presentar
su posicién en la diligencia de formulacién de cargos,
variando la imputacion de ser necesario.

Sin embargo, se aclara que segin las imputaciones
analizadas, la Fiscalla estima que la muerte que
sobreviene después de producida la desaparicidn,
constituye un agravante de la conducta principal,
siempre y cuando no exista la intencidn del sujeto
activo de producir la muerte, por ejemplo, cuando
una persona desaparecida, se enferma y muere
en cautiverio. A sensu contrario, cuando existe la
intencion de dar muerte a la victima, se configura un
delito independiente a la desaparicién forzada, y se
debe proceder a imputar el concurso de delitos de
desaparicién forzada y homicidio. (Esta es una forma
correcta de imputacion y el tema es probatorio). Los
fiscales, en todos los casos analizados, han imputado el
concurso de delitos, puesto que no se han presentado
las circunstancias facticas para dar aplicacion a la
norma citada (articulo 166 numeral 8).Ya se verd,
ademads, que el tema no es solamente la existencia
o no de un caddver; sino de patrones de conducta:
cuando se ha raptado a una persona para matarla
y han pasado sélo algunos momentos entre las dos
acciones, se generan dos delitos o sélo el homicidio,
desde luego en persona protegida o agravado segin
el caso. Ello serd, como se dice, fuente de un andlisis
posterior.

44.. La ausencia del caddver como factor determinante
para no imputar el concurso de delitos

En audiencia de imputacion contra el postulado
Ramon lIsaza, el fiscal, en los eventos en donde no
se logré la ubicacidn del cuerpo, a pesar de estar
aceptada la muerte de las victimas por parte del
postulado, imputd solamente la desaparicion forzada.
Se puede inferir de esa imputacion, que el fiscal
considerd que, al no existir el cuerpo de la victima,
no se probaba la muerte y, por tal motivo, no podia
ser imputado el delito de homicidio. Sin embargo,
se observa que por las circunstancias especificas de
los hechos, existen casos en donde es fisicamente
imposible lograr la ubicacidn del caddver, lo cual no
deberfa ser dbice para poder imputar el homicidio
como hecho independiente, teniendo en cuenta el
dolo directo del sujeto activo del delito y, ademds
y como se verd, teniendo en cuenta patrones de
conducta de miembros de la organizacidn.

Es importante preguntarse entonces si la
ubicacién del caddver es indispensable para probar
el tipo penal del homicidio. El fiscal cuenta con la
version del postulado, la cual puede ser verificada en
la etapa prevista para ello, conocida como la fase de

verificacién. En esta etapa, la Fiscalia puede constatar
si la informacién entregada por el versionado
encuentra sustento en algin elemento de prueba
allegado al proceso, por lo que la conducta delictiva
catalogada como homicidio, no necesariamente se
constata con la obtencidn del cuerpo de la victima.
Por lo tanto, se puede sostener que la imposibilidad
de hallar el cuerpo, sobre todo por el modus operandi
de estos grupos y cuando se tiene la confesion, no
deberfa dar lugar a no imputar el homicidio. Habrfa
que evitar que la negativa de la Fiscalfa de imputar
el delito de homicidio como delito independiente,
pueda incentivar de alguna forma al postulado, para
que éste omita informacion sobre el paradero del
cuerpo de la victima. Debe recordarse, ademads, que
tal y como lo establece el articulo 167 del Cddigo
Penal de 2000, o el articulo 268C del Cédigo Penal
de 1980, antes citados, colaborar con la ubicacién del
cuerpo, constituye una circunstancia de atenuacidn de
la conducta de desaparicion forzada. De hecho, en el
marco de Justicia y Paz, ello estd ligado al tema de los
requisitos de elegibilidad. (Se debe tener en cuenta,
ademds, que se trata de un proceso muy especial,
en el cual hay que ser consistentes con los hechos
que se juzgan y las modalidades de los mismos; dichas
modalidades no pueden conspirar, paraddjicamente,
contra el mismo proceso y los hallazgos de verdad
dentro del mismo).

5. ;Se desaparece una persona en un sentido
juridico-politico o se desaparece un cadaver en
sentido bioldgico

Pero el tema del caddver es un tema mds complejo.
Asf se evidencid en una audiencia de imputacion
celebrada en abril de 2009, en Bogotd. El agente del
Ministerio Publico asegurd que, en algunos casos, el
fiscal planted la imputacion del delito de desaparicién
forzada para después, con base en los mismos
supuestos facticos, formular la imputacién de delitos
de homicidio cuando existia la prueba del caddver.
Pidié que dicha situacion fuera aclarada con el fin
de que no se incurriera en una violacién al principio
del non bis in idem, pues se estarfa juzgando a la
persona dos veces por los mismos hechos. (Ello da
pie, justamente, a una forma de imputacion diferente,
que se estudiard al final de este acapite).

En consonancia con la discusion planteada por el
representante del Ministerio Publico, el magistrado
de control de garantfas pidid a la fiscal que aclarara
los argumentos esgrimidos al imputar el concurso
entre los delitos de desaparicion forzada y homicidio,
en tres de los casos imputados. La fiscal manifestd
que dicha imputacién fue sustentada con base en
sentencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y asegurd que si hay concurso, porque
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hay violacién del derecho a la vida y porque, ademds,
la muerte no puede ser tomada como elemento
integrante del tipo de desaparicién forzada.

Con base en dicha afirmacion, el magistrado
de control de garantias insistié en que se aclaran
las razones que motivaron la formulacién de la
imputacion que se comenta y le recordé que las
sentencias del tribunal citado no hacen parte del
bloque de constitucionalidad porque no son tratados
internacionales. (Debe recordarse, a propdsito, todo
lo dicho anteriormente, respecto del uso antitécnico
e improcedente de los tratados internacionales o del
derecho internacional de los derechos humanos). El
representante del Ministerio Publico pidid la palabra
nuevamente para dejar claro que, de acuerdo a lo
manifestado por la misma fiscal, en los tres casos
objeto de imputacion, las personas fueron asesinadas
y ello fue confesado por el versionado;afiadié que, de
acuerdo con dicha declaracion, se debia determinar
si lo que se “desaparece es a la persona o el caddver”.
La fiscal, después de escuchar la intervencion, aclard
que hubo desaparicidn y que después se ocasiond
la muerte. En ese sentido, imputd el concurso de
delitos.

El tema tocado por el agente de la Procuraduria, es
muy importante y no se agota tan sdlo en la discusion
acerca del destino final del cuerpo desaparecido;
tiene que ver directamente con los limites entre la
desaparicién vy la muerte, con la pregunta acerca de
cdmo el rapto puede ser mds una forma de matar
que un delito independiente.

Se trata, en Ultima instancia, de un hecho muy
interesante que debe aqui destacarse: la persona
humana, desde el punto de vista juridico, es un
constructo normativo, es una entidad, un sistema
dirfa incluso Niklas Luhmann. Su connotacién va mds
alld del mero hecho bioldgico. En el tréfico juridico,
la persona que firma un contrato, por ejemplo, no
es la persona fisica, bioldgica, es la persona como
constructo normativo; existe en el mundo del
derecho. Entonces, en el caso de la desaparicidn
de la persona, desaparece desde luego el cuerpo
humano, pero el énfasis de la proteccidn se da en
tanto esa persona humana lo es para el mundo del
derecho, de la sociedad, de la comunidad. Asf, no sdlo
desaparece el ser humano, el caddver para volver a
la discusién compleja, sino la persona en un sentido
normativo. Por esa razodn, el tema del caddver no
puede ser un obstdculo, tanto mds si justamente hace
parte del patrén de conductas de muchos de estos
miembros de las autodefensas, no dejar huella alguna
sobre la persona. Desde luego que la persona como
cuerpo fisico es fundamental y por eso se castigan

como delitos, en el caso de personas fallecidas, actos
contra los cuerpos, los caddveres. Esta constatacion
ejerce un impacto, necesariamente, en el proceso
de imputacion de la conducta o de formulacién de
cargos con base en la misma.

6. El delito de desapariciéon forzada respecto
de ciertos patrones de conducta de los grupos
armados ilegales

Es importante tener en cuenta que en el
proceso de reconstruccidon de verdad, en el cual
estdn comprometidos todos los fiscales, se pueden
establecer patrones de conducta seguidos por
los bloques, frentes, hombres de acuerdo con el
rango, etc., con el fin de identificar las motivaciones
especificas frente a hechos generalizados y poder
establecer responsabilidades individuales.

Es asi como surge el siguiente interrogante: jse
configura el delito de desaparicién forzada, respecto
de las conductas generalizadas por parte de los grupos
paramilitares, en virtud de las cuales se retienen a
las personas con la finalidad de darles la muerte y
posteriormente desaparecer sus cadaveres?! En otras
palabras, jse configura el delito de desaparicién
forzada cuando la retencidn de la victima tiene
como objetivo principal facilitar la comisién de su
homicidio? ;Qué pasa cuando la retencién dura un
tiempo minimo y esta ligada de hecho a la muerte?

Es un tema, como se ha visto, de gran discusion
y, como en otros, tampoco hay unanimidad en los
fiscales. Hay, de hecho razones de peso para la forma
de imputacién que se adopte y ella depende de
cuestiones que todavia ni siquiera han sido resueltas a
nivelinternacional.Unosfiscales,imputan directamente
el homicidio, otros imputan el concurso.

Por ejemplo, en audiencia celebrada en Medellin,
en abril de 2009, respecto de unos hechos en donde 3
victimas fueron retenidas,asesinadas y posteriormente
arrojadas al rio, la Fiscalila imputd los delitos de
homicidio agravado en concurso heterogéneo con
el delito de fabricacion, tréfico y porte de armas y
municiones de uso privativo de las fuerzas armadas
y utilizacion ilegal de uniformes e insignias. El fiscal
no imputd el delito de desaparicion forzada, por
considerar que no contaba con los elementos
probatorios suficientes que permitiera determinar
el cardcter sistemdtico y reiterado de la conducta,
y debido a que tampoco se logré establecer en el
proceso de verificacién que los hechos se hubieran
originado como una técnica destinada a lograr no
sélo la desaparicion momentdnea o permanente de
las personas, sino también un estado generalizado
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de angustia, inseguridad y temor, como propdsito de
la desaparicidn. Segln lo manifestado por el fiscal,
al contar Unicamente con la versién del postulado,
consideré que el delito que debia imputar era el
de homicidio, que fue la conducta confesada por
él. Ademads, soportd su tesis, en el hecho de que la
retencion tuvo como Unica finalidad facilitar la muerte
de la victima, y el hecho de “lanzar” las personas al rio,
se constitufa en una préctica reiterada para ocultar
los homicidios, pero no con el interés de negar el
paradero de la victima; elemento indispensable para la
configuracion del tipo penal de desaparicion forzada
de personas.

Este es un tema discutido ampliamente por el
director del Area con diversos fiscales y, como se
dice, se trata de un tema no resuelto en el que entran
en juego diversas variables. De acuerdo con el tipo
penal y su descripcidn y, de hecho, de acuerdo con
los patrones de conducta de estos grupos, para que
tenga lugar la desaparicidn forzada, debe existir una
sustraccion de la persona del dmbito juridico, de su
ser social en un entorno, de tal forma que, cuando se
la rapta para darle muerte, el rapto prdcticamente se
configura como una manera o medio de producir la
muerte y no como un delito con las implicaciones de
una desaparicion. De hecho, asf ocurre con raptos de
personas en el marco de delitos comunes, como es
el homicidio. En este sentido, hay razén en este tipo
de imputacién que, ademds, fue muy bien sustentada
por el fiscal del caso.

En el caso del homicidio agravado, podria éste
imputarse, mds técnicamente, con base en el
numeral 5 del articulo 58 del Cddigo Penal que hace
relacion al hecho de “ejecutar la conducta punible
mediante ocultamiento, con abuso de la condicidn
de superioridad sobre la victima, o aprovechando
circunstancias de tiempo, modo, lugar que dificulten
la defensa del ofendido o la identificacion del autor
o participe”. Ello, en la medida en que el delito se
ejecuta justamente con ocultamiento y con base en
otras circunstancias descritas. De hecho, hay fiscales
que imputan de una manera mds general esta causal
respecto de diversos delitos, como lo hace una fiscal
especialmente acuciosa y activa en la ciudad de
Barranquilla. Ello, en la medida en que destacan por
ejemplo, que un aparato de poder representa, tanto
mas si delinque, una superioridad de hecho sobre
las posibles victimas y un abuso de esa superioridad;
al mismo tiempo que dicho aparato produce un
aprovechamiento de circunstancias de inferioridad
de las victimas.

Es una reflexién muy interesante, si se tiene en
cuenta, por ejemplo, el mismo discurso paramilitar

de “proteccién”, de “brindar seguridad”; si se observa
que se trata del cldsico protego ergo obligo medieval.
Tiene por ello sentido, desde el punto de vista del
derecho penal, una mayor exigencia frente a actores
que se arrogan presupuestos de legitimidad sobre las
personas en territorios que controlan: para ellos, el
mayor deber consiste en el respeto absoluto a las
persona que dicen proteger.

Ahora bien, respecto de la imputacién del
homicidio, no obstante, el problema central que se
origina aqui, estd relacionado con el silencio, con el
hecho de no dar cuenta del paradero de las personas;
el hecho central es, en Ultimas, el impacto que dicho
silencio causa en todos aquellos que componen el
entorno inmediato de la persona muerta y en su
entorno social. Y éste es el aspecto que hace que
se pueda imputar también desaparicion forzada, en
concurso material con el homicidio. Incluso el mismo
fiscal del caso narrado, en conversaciones con el
director del Area, persiste en la duda y en el estudio
o profundizacion del tema.

Con base en la primera férmula, los fiscales
pueden enfrentar de mejor manera el tema
complejo de la irretroactividad, en cuanto que para
hechos cometidos con anterioridad a la Ley 589
y al Cddigo Penal vigente, en cambio de sustentar
con dificultad la permanencia del estado antijuridico
de la desaparicion forzada, imputan, con razén, el
homicidio. Pero queda siempre en el aire, la pregunta
sobre las implicaciones del silencio, del hecho de no
haberse dado informacion a las victimas; el drama,
para recordar el célebre escrito de Elias Canetti en
Masa y Poder, sobre el sobreviviente y su drama
terrible, es siempre para las victimas, para aquella
madre o esposa que se ahoga por afios en la angustia
de no poder aceptar la muerte que todos le sugieren
o aseguran. (En cualquier caso y en el contexto de
Justicia y Paz,lo que no se debe perder nunca de vista,
mas alld de estas cuestiones técnicas arduas v dificiles,
es el hecho de que sin el proceso de Justicia y Paz, no
se hubiera llegado nunca a obtener el conocimiento
sobre esas personas muertas. Tampoco se hubiera
llegado nunca al hallazgo de caddveres enterrados
desde hace afios y, por lo tanto, no se hubiera podido
aquietar por lo menos aquella angustia en las victimas.
Valga, en este sentido, destacar expresamente la gran
labor adelantada por la Unidad de Justicia y Paz
respecto del tema de desaparecidos, al empefio del
jefe de la Unidad, fiscal Luis Gonzdlez que, apoyado
en sus fiscales, en los coordinadores de las diferentes
sedes, ha emprendido con verdadera vocacion y
empefo sin tregua la tarea de hallar desaparecidos y
entregarle sus cuerpos a los familiares).
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7. El concierto para delinquir: ;delito de lesa
humanidad?

El Area ha constatado que diversos fiscales,
particularmente en Medellih, imputan el delito de
concierto para delinquir agravado, en el caso de las
organizaciones paramilitares, como un delito de lesa
humanidad. No se trata de una decisidn propia, digamos
de la Fiscalia, sino que obedece a dictados de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia. Pero es un error,
es antitécnico y las consecuencias son complejas. Se
trata, desde luego, de un tema que no es sélo juridico,
pues es eminentemente politico y tiene que ver con un
delito que, en s mismo, es supremamente problemadtico,
y que desvirtia el principio de proscripcion de
responsabilidad objetiva, que puede ser y constituye de
hecho una anticipacion de la punibilidad, en la medida
en que practicamente se funda en la punicién del fuero
interno, del estado previo a la comisidn de cualquier
conducta. Es el tema dificil, hoy cuestionado en todas
partes, relacionado con el crimen organizado, con la
asociacion para delinquir, con la macrocriminalidad. Mas
aun, como se dice, con las caracteristicas que adquiere
ese concierto para delinquir en nuestro pais.

Que se trata de un tema esencialmente politico, es
un hecho, y es necesario tenerlo en cuenta para no ser
ingenuos en el andlisis. Pero, eso no quiere decir; que
todo se permita respecto de este delito. Asf, se repite,
no es un delito de lesa humanidad, ello es antitécnico
desde la perspectiva internacional y nacional. Es un delito
auténomo en la legislacién penal colombiana y debe
aplicarse como delito comun. Se le debe dar contenido,
discutirlo por ejemplo respecto de la denominada
Parapolitica, pero es innecesario, antitécnico y confuso
convertirlo en delito de lesa humanidad.

En primer luga;, como se ha recalcado, en la
legislacidn penal nacional, se ha decidido, expresamente,
no establecer como condicidn de imputacion, el
denominado “elemento contextual”, es decir; el cardcter
masivo o sistemdtico de la comision de los crimenes para
que tengan el estatuto de crimen de lesa humanidad.
Ello tiene sentido, en una justicia residual, subsidiaria
como la de la Corte Penal Internacional, pero en el caso
de la persecucién penal nacional, es diferente: un solo
caso de desplazamiento, de tortura, de desaparicion,
debe investigarse y juzgarse.

Ahora bien, no obstante lo dicho, es preciso tener
en cuenta y lo ha comprobado el director del Area
en las mds diversas investigaciones sobre cdmo se
imputan aquellos delitos que constituyen crimenes
internacionales, en la jurisprudencia nacional en la
prictica estos delitos se investigan en tanto y en la
medida en que ellos se relacionan directamente con

la comisién mdltiple de conductas o delitos en un
territorio, por determinados actores ilegales, en forma
masiva. Desde luego hay casos de tortura por ejemplo
que se investigan de manera individual, pero la mayorfa
de crimenes internacionales se investigan cuando se han
dado en contexto de graves y masivas violaciones de
derechos humanos. Ello da pie para entender que el
concierto para delinquir, relacionado con la masividad
y gravedad de las conductas, con aparatos organizados
de poder, operania en la préctica, como una especie de
sucedaneo del elemento contextual. Es decir,como en la
préctica el delito de rebelidn por ejemplo, o el delito de
sedicidn, se acompafia, antitécnicamente, del concierto
para delinquir; como en la prdctica, ese concierto se
imputa en concurso material heterogéneo con toda
suerte de delitos cometidos por los grupos paramilitares
y ello obedece al acento que se quiere dar acerca de
la organizacién criminal, de la macrocriminalidad, y no
dejar pasar actos como hechos individuales, ello opera
en la préctica como suceddneo del elemento contextual.
Es una variacion compleja del uso de estas categoras,
en el caso colombiano, que se concretan en el uso
del concierto para delinquir como tipo penal critico vy
problemdtico.

Pero auln asi, no puede convertirse en un delito de
lesa humanidad. Parecerfa fcil y el problema central, lo
perverso delasunto,radicaen elhecho de serel concierto
para delinquir un delito auténomo, inferir que, como las
personas se agrupan para cometery lo hacen, delitos de
lesa humanidad, pues la mera agrupacion, se convierte,
automdticamente, en delitos de lesa humanidad; el
delito de asociarse o, concertarse, es automdticamente
convertido en lesa humanidad, independientemente de
que se cometan o no delitos de lesa humanidad. Asi
lo dice la Sala Penal en una providencia, dedicada, con
razén v justicia, al derecho de las victimas, pero en la
cual se mezclan temas diferentes y, lo peor; se generan
falsas expectativas en las victimas, ya que ellas requieren
mas la verdad sobre hechos concretos y no siempre, en
abstracto, sobre la mera asociacidn. Dice entonces la
Sala:"Asf las cosas, la Sala considera que la busqueda de
la materializacidn de los derechos de las victimas tiene
una connotacion superior cuando se trata de delitos de
lesa humanidad, que, segiin la Corte, se extiende a los
desmovilizados de los grupos paramilitares postulados
para los beneficios de la Ley de Justicia y Paz, en tanto
que su obligacidn consiste en rendir versiones libres en
las que deben confesar de manera veraz y completa los
delitos cometidos, considerando, ademds, que “teniendo
en cuenta que los relatos ejecutados por los postulados
se refieren a desapariciones forzadas, desplazamiento
forzado, torturas, homicidios por razones polticas, etc.,
y como dichos punibles se entienden comprendidos
dentro de la calificacion de delitos de lesa humanidad, tal
valoracién se debe extender al denominado concierto
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para delinquir agravado en tanto el acuerdo criminal se
perfecciond con tales propdsitos’™.

Pero, jqué pasa entonces con toda la gama de delitos
que se cometen como parte de un plan criminal? Por
ejemplo, qué pasa con el porte ilegal de armas, con el
uso de telecomunicaciones, con el uso ilegal de prendas
de militares, ;se convierten también, automdticamente,
en delitos de lesa humanidad? Son delitos. No significa
que no se castiguen, pero no pueden ser concebidos o
convertidos ad-hoc en delitos de lesa humanidad. Ello
no es asi, y la preocupacidn que asiste el Area frente
a este tema, es que con estas extensiones, se termina
despojando de contenido la nocién de lesa humanidad
y, como se estd observando peligrosamente en el pafs,
lesa humanidad pasa entonces a ser cualquier cosa,
desde una falsificacién, hasta el hecho de patrullar un
campamento sin participar directa o indirectamente
en la comisidn de un delito de lesa humanidad, portar
armas, uniformes, etc.

La Sala Penal cita toda clase de instrumentos
internacionales y lo hace impropia y antitécnicamente.
Por ejemplo, hay que repetirlo, a pesar de que la
nocién de macrocriminalidad es una nocién ligada al
nacimiento y origen de la justicia penal internacional,
en normatividades hoy, como es el caso del Estatuto
de Roma, no existe como delito de lesa humanidad,
ni el concierto para delinquir, ni el terrorismo, ni el
narcotrdfico, ni la mera asociacion para delinquir En
el Estatuto, ademds, se hace referencia a formas de
participacion en las conductas criminales, que pueden
llegar incluso a la sancién de formas de participacion de
diversas personas en la conducta delictiva, pero que no
constituyen sanciones a la mera asociacién. Es un error
recurrente que se ha notado: el uso descontextualizado
de estdndares internacionales. Se llama la atencién sobre
este punto, en la medida en que estas confusiones no
ayudan en nada al proceso, lo adjetivan en abstracto;
ademds, contrastan, como se ha resefiado aqui, con los
enormes esfuerzos de fiscales, jueces, procuradores,
abogados, por diferenciar; consistentemente, delito por
delito, de tal manera que no se imputen paquetes o
combos completos e indiferenciados. Si, como de hecho
lo es, el caso colombiano, serd un caso de referencia
internacional, es deber depurarlo técnicamente, y
evitar estos usos descontextualizados de referencias
internacionales.

8. La providencia de la Sala Penal del 31 de julio
de 2009: ;Es posible continuar con el proceso de
Justicia y Paz y de qué forma?

El tema del concierto para delinquir fue,
precisamente, el que origind la sentencia de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia, con radicado
n° 31359 de 31 de julio de 2009, providencia que ha

estado en el centro de las mds arduas polémicas y
objeto de las mds diversas criticas. En este informe, se
abordard también el estudio de la providencia y de su
impacto en la préctica diaria de Justicia y Paz.

Mas alld desde luego de los titulares de prensa,
que hacen relacién al hecho de que la providencia
anula la Unica sentencia en firme que ha producido
el proceso de Justicia y Paz y que ha generado una
disputa fuerte entre la Fiscalia y la Sala Penal de la
Corte, es necesario abordar el tema con cuidado y
objetividad, incluso en las criticas mds radicales. Asf,
en primer término, hay que aclarar que no se discute
como tal el sentido mismo de la providencia: hay
razén cuando la Sala Penal inquiere al fiscal del caso
y le reprocha el hecho de no haber incluido desde el
principio, en la imputacidn, el delito de concierto para
delinquir (Ello, a pesar de que parece contradictorio
que en otro momento de este mismo caso, la
Sala lo haya aceptado asi, pero induciendo al fiscal
para que en su momento imputara dicho delito).
La misma Fiscalfa ha aceptado el hecho de que el
caso del denominado alias “El Loro”, es un caso con
dificultades de todo tipo, que no se trata de un caso
emblemdtico, pero respecto del cual se han tomado
los mds diversos correctivos desde hace tiempo.

Es claro que lo primero que se debe imputar es el
delito de concierto para delinquir; incluso los fiscales,
antes de la providencia, y conscientes del tema, lo
imputan de manera conjunta con el delito de porte
de armas y de uso de uniformes o insignias de uso
militar privativo, pero el tema dificil, como se acaba
de decir en el aparte anterior, es el propio delito
de concierto para delinquir: estd de hecho implicito
en delitos que requieren sujeto activo plural vy estd
implicito en este tipo de delitos cometidos por
aparatos organizados de poder. (Aunque no es el
caso de las autodefensas, pero ilustra el problema, se
debe recordar que en tipos penales plurisubjetivos,
como es el caso de la rebelidn o la sedicidn, no
se deberfa imputar el concierto para delinquir en
concurso material heterogéneo con otros delitos, ya
que sin el concierto no se concibe la conducta. Por
eso se habla de un concierto para delinquir calificado.
Es un delito situado directamente en las mds arduas
tensiones entre politica y derecho). Es decir, el
tema del concierto mismo, su uso, su aplicacion e
imputacion, es un tema extremadamente polémico y
que ha generado, ya en el contexto de Justicia y Paz,
errores graves como es el de concebirlo como un
delito de lesa humanidad.

Pero, no obstante lo problemdtico del delito en
s, como se dice, no se discute el fallo en sf de la
providencia, lo que es sumamente peligroso, que
puede entrabar y de hecho lo estd haciendo, el
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proceso, que obstaculiza la labor de los fiscales,
que es completamente contraproducente con
posibilidades reales de avanzar en el proceso, es la
argumentacion utilizada por el magistrado ponente
en la providencia.

8.1. La expansidn ilimitada del derecho penal en el
marco de la justicia transicional: un equivoco juridico-
politico

En relacién con la argumentacion adelantada por
la providencia, se debe analizar el hecho de que la
Sala hace relacién a una “polftica criminal de la justicia
restaurativa’; todo ello, en el marco de una especial
politica criminal de la justicia transicional, que es el
marco general en el cual, explicitamente, se mueve la
sentencia. Asf, se asegura que la “politica criminal de
la justicia restaurativa, impone a la fiscalia el deber de
adelantar investigaciones serias y congruentes con el
esclarecimiento de la verdad...”®".

Pero aqui pueden surgir varios equivocos: la justicia
restaurativa es mucho mds que politica criminal ,
desde luego, mucho mds que mera politica penal.
Fsta es reducida, restrictiva, limitada, sus alcances
son esencialmente limitados: no puede expandirse
mas alld de su propia Idgica. La justicia restaurativa,
al contrario, constituye mas un mecanismo de justicia
transicional entendida desde luego en un sentido
amplio; no existe tampoco y ello si serfa un equivoco
mas craso aun, ademds, una poltica criminal de la
justicia transicional. Este concepto complejo, dificil
de articular, se comprende mds en un dmbito de
mecanismos dirigidos a una justicia transicional o
justicia en la transicion, como lo sugieren algunos
autores.

Se trata, desde luego, de una especie de
equivoco que se puede encontrar ya en decretos
reglamentarios de la Ley de Justicia y Paz. Por ejemplo,
en el articulo 2 del decreto n® 3391 de 2006, en el
cual se afirma, en relacion con la naturaleza de la Ley,
que ella “consagra una politica criminal especial de
justicia restaurativa para la transicion hacia el logro de
una paz sostenible...". Pero, esta norma debe leerse
y asf lo establece ella misma, en un sentido general,
comprometiendo todas las instituciones estatales
y no sdélo, fuente de la presente critica, al sistema
judicial. No es posible, desde luego, una transicion a
la paz, con un énfasis desmedido del sistema penal.
El derecho penal es apenas uno de los mecanismos
de justicia transicional y no es de hecho, por su
propia naturaleza, el mds preponderante o el mds
adecuado necesariamente; ello depende desde luego
de cada caso concreto. La triada, verdad, justicia y
reparacion, no es un absoluto, estd sujeta a las mds

diversas tensiones y equilibrios: en ocasiones alcanza
una mayor prelacion la verdad sobre la justicia o ésta
sobre la reparacion; o, lo cual es muy loable, piénsese
en el caso aleman donde hasta hoy se sigue reparando
a victimas del holocausto nazi o ésta prevalece mds
sobre la justicia como justicia penal. (Teniendo en
cuenta justamente los limites del derecho penal).

8.1.1. Mecanismos diversos de hallazgo de la verdad

Los mecanismos diversos equilibran al mismo
tiempo que revelan las tensiones de la triada
enunciada. Asf, por ejemplo, un primer mecanismo de
justicia transicional que puede resefarse, se refiere
a la creacion de comisiones de verdad: escenarios
desdramatizados desde el punto de vista penal,donde
no se confunde el juicio del historiador sobre el juicio
del juez penal y donde se busca llegar a consensos
ampliados sobre lo que ocurrid; que ausculta la verdad
de los hechos mas alld de la limitada respuesta penal.
Por ello, no se les puede cargar al fiscal y al juez penal,
el trabajo propio de una comisidn de verdad que, a
propdsito, no ha sido entrevista nunca por el poder
ejecutivo en el proceso de elaboracion de la Ley de
Justicia y Paz. Este se ha negado sistematicamente
a su creacion. De esta forma, hay que matizar muy
bien, cuando como lo hace la Sala, en el contexto
transicional, se le exige al sistema penal de manera
abstracta el “esclarecimiento de la verdad”. (Esto
tiene implicaciones concretas ademds y como se
verd mds adelante, respecto de las denominadas
imputaciones parciales, ya que da razén a quienes las
rechazan con el argumento de que ellas "“fragmentan
la verdad". Pero esta verdad se concibe mds como
una especie de absoluto metafisico, de una entelequia
inabordable y no como una construccion con todas
las dificultades y limites que tiene la investigacion
penal).

La reconstruccion de la verdad es una tarea
enorme que le corresponde a todas las instituciones
estatales, que se liga a las politicas publicas, que exige
del poder ejecutivo determinacidn y compromiso; la
reconstruccion de la “memoria histdrica” como se
dice hoy, no es tarea exclusiva del sistema judicial ni
es una tarea que le corresponda al sistema de manera
prioritaria. Por eso, cuando en la providencia se dice
que a los fiscales le compete el “esclarecimiento de la
verdad histéricay para ello la Sala les exige requisitos
que no se pueden cumplir, no sdlo se cae en un error
de indiferenciacién en la actuacion institucional frente
a un tema tan complejo como es la verdad, sino que
con ello la Sala Penal ahoga al propio sistema penal
completo, exigiéndole respuestas que no puede dar,
al mismo tiempo que excusa y salva a los verdaderos
responsables de construccion de la verdad: un
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pufado de fiscales acuciosos y algunos magistrados
de Justicia y Paz, no pueden reconstruir la “verdad” de
la actuacion completa de un total y verdadero para-
Estado que actud sustituyendo las instituciones en
miles de kilémetros cuadrados, haciéndolas aparecer
como meramente contingentes.

8.1.2. Férmulas de restitucion, reparacion, de no-repeticién:
las politicas publicas mas alld de la mera politica penal

Un segundo gran mecanismo de justicia transicional
estd mds ligado a fdormulas de reparacidn, de
restitucion, de justicia restaurativa y de la denominada
no-repeticidn. Es un mecanismo que exige decisiones
politicas concretas, que va mucho mds allda del
derecho penal, que debe comprometer a todas las
instituciones estatales: el papel de la Fiscalia aquf es
limitado, son decisiones de politicas publicas las que
deben dar sentido y contenido a este segundo grupo
de mecanismos. Por eso no se entiende bien qué
quiere decir la providencia que se estudia, cuando
hace alusién a una politica criminal de la justicia
restaurativa. (Como se sefialé anteriormente, el
alcance de la expresidn “politica criminal especial
de justicia restaurativa” contenida en el articulo 2
del decreto n® 3391 de 2006, debe analizarse en un
sentido verdaderamente amplio y no sélo en el marco
de las obligaciones establecidas para los fiscales vy
jueces penales, pues el mismo articulo deja en claro el
compromiso que debe observarse por parte de todas
las instituciones estatales al establecer, en su inciso
tercero, responsabilidades al Gobierno Nacional.

Existe desde luego una conexién, pero no en
un sentido ampliado, justo mds restrictivo, casi de
selectividad del sistema penal para no abordar casos.
Asf, por ejemplo, el régimen legal procesal y material
del principio de oportunidad, hace referencia al
hecho de que éste se aplica de conformidad con la
politica criminal del Estado vy, dentro de las causales,
hay algunas que, como la nimero 8, - nimero 7 de la
reforma introducida por la Ley 1312 de 9 de julio de
2009 -, hacen relacién a la justicia restaurativa. Pero
esta alusion, se hace justo con el propdsito de que
numerosos casos en los que se haya llegado a conciliar
pautas de restauracion en funcidén de las victimas,
no lleguen al sistema, es decir, que sean objeto de
aplicacion del principio de oportunidad. Es decir, todo
lo contrario a lo dicho por la Sala Penal, en tanto el
acento de ésta radica precisamente en la exigencia
de investigar y sancionar y, para ello, investigando
hasta la mds pequefa circunstancia, imposible desde
luego si se atiende un miimo de principio de realidad
respecto del proceso de Justicia y Paz. Por eso es
completamente confuso el término utilizado en la
providencia.

8.1.3. Férmulas de depuracién de oficinas, de intervencién
en las instituciones afectadas

Un mecanismo de justicia transicional, muy
importante y respecto del cual,en el caso colombiano,
la Sala Penal de la Corte ha jugado un papel central,
valiente, decidido, es el mecanismo de depuracion
de instituciones en las cuales han tenido o tienen
asiento funcionarios publicos ligados a la comision de
los mds graves crimenes o que se han aprovechado
de quienes los cometen para lucrarse econdmica y
politicamente. Se trata de aquello que en la Alemania
de posguerra se ha denominado, "‘desnazificacién”,
es decir; la depuracién de instituciones de aquellos
funcionarios ligados a semejante empresa criminal.
En el caso colombiano, los casos de la denominada
“parapolitica”, estan situados en esta linea y, como
se dice, en ellos el papel de la Sala Penal, asediada,
acorralada y amenazada por toda suerte de intereses,
ha jugado un papel central. En la primera semana
del mes de septiembre de 2009, se anunciaba, por
ejemplo, en los medios de comunicacidn que, de
acuerdo con lo expuesto en Justicia y Paz, mds de
200 funcionarios publicos hasta el momento, habrian
actuado en consonancia y directamente con grupos
paramilitares, entre ellos, no sdlo miembros del
congreso, sino gobernadores, alcaldes, etc. Es un
mecanismo de implementacién dificil, que requiere
de grandes decisiones politicas.

8.14. El sistema penal y sus alcances limitados en la
dimensidn transicional

Un dltimo mecanismo de justicia transicional,
estd configurado por el derecho penal, se relaciona
directamente con la justicia penal y los resultados que
ésta puede ofrecer y lograr. Se trata, no obstante,
de una respuesta penal diferenciada, por eso se
habla hoy mejor de mecanismos de derecho penal
diferencial. Con ello se subraya el hecho de que no
se trata de una respuesta penal univoca, absoluta. Las
férmulas de respuesta penal van desde la concesidn
de amnistias condicionadas. (Se subraya el hecho de
ser ellas condicionadas, ya que hoy no es posible la
concesion de amnistfas abiertas y sin condiciones),
hasta la concesion de indultos, también restringidos.
De igual manera, existen formulas de derecho
penal “premiado”, como concesién de beneficios.
En cualquier caso, como se ve, no son férmulas de
respuesta propias del derecho penal ordinario, tema
central que se pasa por alto en ocasiones con la
aplicaciéon de la Ley de Justicia y Paz, en la medida
en que se olvida la situacién que la ha originado y el
contexto especffico que ella regula o busca regulan
De tal forma que, en sintesis, se puede entender
que el derecho penal constituye apenas uno de
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los mecanismos de justicia transicional, limitado por
excelencia, restrictivo, ajustado a principios y reglas
que le son propios y sin el respeto de los cuales, no
se tratarfa ya de aplicacion del derecho penal, sino de
una respuesta de facto y politizada. Con ello se aclara
el por qué de la critica a la sentencia que se estudia
en la medida en que ella pretende, a contrapelo de la
realidad concreta del proceso, convertir en absoluta la
respuesta penal, en mecanismo privilegiado de justicia
transicional, en mecanismo expansivo y restaurativo
de una situacion de violencia que lo desborda con
creces. Asi, toda confusién entre los mecanismos
de justicia transicional, genera inconsistencia en la
respuesta institucional frente al proceso de Justicia
y Paz y, como se recalcard mds adelante, excusa
aquellas instituciones que tienen gran responsabilidad
en la respuesta efectiva a las miles de victimas de la
empresa paraestatal.

8.2. El uso indiscriminado y confuso de la nocién de
bloque de constitucionalidad

El despacho ponente de la providencia, en diversos
lugares de la misma, hace relacién al deber de uso, por
parte de los fiscales, del bloque de constitucionalidad
y lo hace de manera confusa y errada. Asi, por
ejemplo, dice la providencia, haciendo referencia a la
Fiscalfa, que "...por tratarse de conductas cometidas
por colectividades criminales, al momento de adecuar
tipicamente esos comportamientos atenderd la
normatividad, interna, al bloque de constitucionalidad
y a los postulados del derecho internacional y del
derecho internacional  humanitario, conforme
se analizard mds adelante™. Y mads adelante, la
providencia parece concretar el punto y establecer
que se debe usar el bloque para imputar, por ejemplo,
el delito de homicidio en persona protegida. Pues
bien, en los dos casos es supremamente problemdtico
lo expuesto en la decision. En primer lugar, ni en el
parrafo que se acaba de resefiar ni en el que se alude
posteriormente en la providencia, ésta concretd en
qué consiste el uso del bloque de constitucionalidad;
solo hace una referencia genérica y, no establece que
su uso sobre todo, en términos de imputacion, se
debe hacer para llenar de contenido los elementos
normativos que contengan por ejemplo los tipos
penales. Es un uso en el horizonte de la interpretacion
y no puede concretarse en la imputacion en sf de
conductas.

Asf, por ejemplo, en el caso del homicidio en
persona protegida, se deben usar los tratados
no sélo para llenar de contenido, mds alld del
pardgrafo del articulo 135, las diversas nociones de
persona protegida, para darle sentido a la nocidn
de combatiente, al complejo concepto normativo

y factico de conflicto armado, pero, como se dice,
no se puede usar el bloque de constitucionalidad
para imputar delitos, tal como parece derivarse
de la providencia, ya que ésta, en desarrollo de la
nulidad, hace referencia a la obligacion de la fiscalia
de imputar no sélo el concierto para delinquir sino
aquellos que vengan al caso, haciendo uso, entre
otras cosas, del bloque de constitucionalidad. De
hecho, esta férmula completamente equivocada,
ha comenzado a reforzarse en Justicia y Paz ya
que, como se ve en el informe, algunos fiscales se
han visto abocados a que algunos defensores los
presionen para que en caso de que no existan tipos
penales o no hayan estado vigentes al momento de
comision de la conducta, se imputen delitos usando
los tratados internacionales o lo que esté a la mano,
incluso por fuera del mismo bloque. De suyo, por
esta via, estard a la mano un sedicente ius cogens
o en cualquier caso, alguna variante que se pueda
acomodar de un sedicente derecho natural. Desde un
punto de vista ni siquiera programatico, de principio,
sino meramente pragmdtico, ello no es necesario.
Pero el efecto de la sentencia es alin mds nocivo: en
audiencia celebrada en Medellin, en la semana del | al
4 de septiembre, la fiscal del caso, buscando organizar
su imputacion, buscando ajustarla a los minimos
de consistencia dogmdtica -que es ademds una
exigencia legal y constitucional-, fue inquirida por la
defensa y la persona delegada del Ministerio Publico,
para que imputara delitos con base en el bloque de
constitucionalidad y, como dichos delitos no estaban
vigentes al momento de la comision de las conductas,
se debifa buscar, para efectos de la pena, un delito que
de alguna forma fuese similar; por asf decirlo y aplicar
la pena que se adivinaba, debfa corresponder. (De
hecho no se comprendié muy bien el argumento). Se
trata de graves confusiones y de una debacle para el
sistema penal; en cualquier caso, desde luego, es poca
la justicia penal que con ello se hard.

Pero el tema es también complejo respecto del
homicidio en persona protegida. Efectivamente, la Sala
busca concretar lo que entiende por uso del bloque
de constitucionalidad y lo hace referido al homicidio
en persona protegida y a la necesidad de imputarlo.
Ello es muy conducente, ya que la Sala con atino y
conforme a la tradicion jurisprudencial colombiana,
acepta la existencia de conflicto armado y de las
muertes producidas en su desarrollo. Este es un hecho
muy relevante de la providencia. No obstante, ello no
puede entenderse, como algunos lo sugieren y se ve
ya en los debates segin lo ha comprobado el informe,
que antes de entrar en vigencia el nuevo Cddigo
Penal, en julio de 2001, se pueda imputar el delito
de homicidio en persona protegida. Ademds, incluso
en vigencia del Cddigo, no todos los homicidios son

Area de Justicia

Segundo Informe



necesariamente homicidios en personas protegidas.
Ello también debe tenerse en cuenta y el presente
informe revela la riqueza argumentativa en torno de
este tema de los homicidios.

8.3.Hacia la busqueda de una minima consistencia en
el ejercicio de imputacidn

Toda esta confusidn generada, ha causado impacto
en la fiscalfa y en los mismos magistrados de Justicia
y Paz: jde qué sirve el celo y el rigor con que se
discuten los delitos, los ambitos de imputacidn, la
discusién sobre legalidad y aplicacion de las normas
en el tiempo, sobre el cardcter de delito continuado
de algunos delitos especialmente sensibles, si la mejor
salidaserfa,comolo dice la providencia, teneren cuenta
hasta las decisiones de organismos internacionales
como el Comité de derechos humanos, para imputar
delitos? ;Si la salida es construir hipdtesis delictivas
mezclando toda clase de material juridico de manera
arbitraria y confusa? Pero el tema no es de agencia un
mero purismo metodoldgico ni de respeto ciego a
una dogmatica intrascendente, va mas alld, se trata de
alertar sobre la presién politica generada a partir del
“respeto a los estdndares internacionales” que todos
compartimos, pero que no puede convertir la nocidn
de “estandar’” en una especie de muletilla vacia de
contenido, que sirve para presionar el sistema judicial,
pero que no se concreta, no se define y que sirve para
criticar al sistema judicial por escasos resultados.

8.4. ;Cual podrfa ser la estrategia de imputacion con
posterioridad a la providencia?

Pero quizd el mayor impacto negativo y concreto
que ha generado la sentencia, es el referido a las
imputaciones parciales. Estas, que pueden sonar
odiosas en algin momento, constituyen apenas una
salida ideada por la misma Sala Penal de la Corte
cuando entendié, a mediados del afio 2008, que
el proceso de Justicia y Paz estaba condenado al
fracaso y que irfa a colapsar; ello, debido al cardcter
descomunal y masivo del mismo, que superd todos
los cdlculos mds devastadores. Pero pudo haberse
adoptado otra salida procesal cualquiera en la Idgica,
ésta muy anglosajona y que ha servido al trabajo de
tribunales internacionales, de priorizar la respuesta
penal en funcidn de los resultados posibles, en funcién
de lo humana y técnicamente posible. No obstante
y contrario a la jurisprudencia persistente desde el
afio 2008, en esta providencia se hace referencia a las
imputaciones parciales, una y otra vez, para establecer
que su uso es excepcional, restringido, puramente
residual.

Es decir; se toma una decision contraria a la

realidad y contraria a toda la linea jurisprudencial
de la Sala Penal que, incluso en una providencia
muy interesante, a un magistrado que de manera
sistemdtica se habfa negado a aceptar imputaciones
de hechos ya investigados por la Fiscalia, le
reprocha que no se debfa comportar como un
juez casi premoderno y debia tener en cuenta las
realidades del proceso; esta realidad es, empero hoy,
desconocida. Si, con Niklas Luhmann, sélo para citar
un ejemplo, se puede entender el derecho como un
sistema de racionalizacidn o estabilizacion racional
de expectativas jurfdicas, el cdlculo de razonabilidad,
debe llegar hasta el cdlculo de la decepcidn posible
de las expectativas y de su impacto. Se entiende que
el despacho estd queriendo obrar en funcién de las
victimas y eso es consistente y conducente, pero, si se
decide en contra de la realidad, no hay racionalizacién
alguna de expectativas y la decepcion serd de tal
magnitud —la promesa incumplida del sistema penal-
que ladecepcidn,como siempre,la pagardn las victimas
en el mismo contexto en que se les hizo la promesa,
es decir; en el mismo contexto de violencia, de no
reparacion, de engafio, etc. Por esa razdn, se vuelve
al comienzo de esta reflexién: una verdadera justicia
para las victimas, pasa por decisiones auténticas de
politicas publicas, por la movilizaciéon de mecanismos
de justicia transicional que no agoten retéricamente
en la mera respuesta penal; pasa por auténticas
politicas de recuperacién de bienes, de redistribucidn
de la tierra, de la restauracidon econémica y moral de
las victimas. Al contrario, como se dice, la promesa
de “justicia penal”, a despecho de la realidad, sélo
entrabard el proceso y dejard una vez mds a las
victimas sin atencidn y expectativa.

8.5. jUna especie de juez ad-hoc de la Corte Penal
Internacional?

Una observacion mds debe agregarse: la
providencia, en funcién del concierto para delinquir
entra, una y otra vez, a reclamar el hecho de que
siempre se debe hacer relacidn al cardcter sistematico
y masivo de las conductas. La Fiscalfa lo entiende, lo
hace y lo hard, pero no debe dejarse de recordar,
como se ha dicho, que por decisidn del legislador,
en el caso colombiano no se exige el elemento
contextual, de tal forma que, para que se investigue vy
juzgue un delito, concebido en la drbita internacional,
como crimen de lesa humanidad, a nivel interno no
se requiere que su comision sea masiva y sistematica.
Ello abre incluso el umbral de proteccién. Pero la
persistencia de la providencia por exigir esa especie
de elemento contextual, para elevar dmbitos de
proteccion, los termina reduciendo, paraddjicamente.
Ello, pues, a pesar de que no ocurren casos aislados,
un solo caso de tortura o de desaparicion forzada,
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se debe investigar en el pafs. Por eso es mds
comprehensivo el dmbito de proteccidn.

La providencia, con la confusién terminoldgica
que la recorre a lo largo y ancho y con exigencias
que mezclan lenguajes de proteccion diferentes,
parecerfa indicar que el despacho se convierte mds
bien en una especie de juez ad-hoc de la Corte
Penal Internacional, que estd evaluando si un caso
es admisible o no; parecerfa, en efecto, leerse que
se trata de la Corte Penal Internacional indagando
requisitos de admisibilidad.

En este contexto, ademds, de masividad y de
sistematicidad, resulta paraddjico que la providencia
exija a los fiscales aclarar hasta el Ultimo detalle de
la composicidn de los grupos armados, y se insista
en el esclarecimiento hasta el Ultimo detalle de
funcionamiento del aparato, de la “estructura de
poder”, al mismo tiempo que la Sala Penal de manera
sistemdtica se siga negado a aplicar la teorfa de la
autorfa mediata en estructuras de poder®. La Sala
sigue aferrada a la nocién de coautorfa impropia, tesis
inconsistente con nuevas dindmicas de accidn propia
de violaciones masivas de derechos humanos, pero
al mismo tiempo, como se dice, exige que la fiscalia
desvele en detalle el funcionamiento del aparato o
estructura criminal. Si ello se hace, deberfa servir de
herramienta de imputacién para la tesis de la autorfa
mediata en estructuras o aparatos de poder.

Finalmente, ha de verse cudl es el resultado
en la prictica de la providencia, mds alld de estas
circunstancias tan dificiles que ella ha generado. Se
debe rescatar, en todo caso, su alusién al conflicto
armado, a la necesidad de pensar en las infracciones
al derecho internacional humanitario, al mismo
tiempo que se debe destacar; aunque el mapa
procesal puede variar por las consecuencias negativas
de la sentencia, el valor que ella tiene, en sus dltimas
pdginas, en tanto resumen y sintesis de las diversas
etapas procesales que se han venido generando en
el proceso complejo de Justicia y Paz. Es una sintesis
que da coherencia al proceso, al mismo tiempo
que permite verificar contradicciones y vacios en la
construccion del mismo.

Debe destacarse, ademds, que esta providencia
ha tenido lugar al mismo tiempo en que la Sala
Penal, valientemente y enfrentando las presiones del
poder ejecutivo e incluso de los Estados Unidos, ha
negado la extradicion a dicho pals de miembros de
grupos paramilitares, atendiendo el argumento de
que debe prevalecer la persecucion de crimenes
internacionales, sobre la obsesidn criminalizante
que acompaia la hasta ahora fallida lucha contra

el narcotréfico. Por eso, el llamado que se hace en
este informe, de auto restriccion al juez penal de
mayor jerarqufa, de responsabilidad en el uso de
los términos, de limitacidn en el uso abstracto de la
nocion de estdndares internacionales, de ajustar las
decisiones a las realidades concretas, en ninglin caso
resta mérito a su labor valiente y a su entereza en el
juzgamiento de la mds alta corrupcion politica ligada
a la empresa paramilitar. Con conocimiento o no,
la Sala Penal, en estos casos, se liga directamente a
uno de los criterios de mayor consenso en todos los
tribunales internacionales: se busca castigar a los mds
responsables.

IV. Imputacién del delito de tortura en el
marco del proceso de Justicia y Paz

Para el desarrollo del capitulo 4 de este informe,
se han tomado en consideracién las fuentes legales
estudiadas para los capitulos precedentes asi como
instrumentos internacionales como la Convencidn
sobre Derechos Humanos (Pacto de San José de
Costa Rica) de 22 de noviembre de 1969, ratificada
por Colombia mediante la Ley 16 de 1972 vy la
Convencién Interamericana contra la Tortura de
1985, ratificada por Colombia mediante la Ley 409
de 1997. Adicionalmente, se ha incluido el andlisis de
diversas sentencias de la Corte Constitucional y de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, en las
cuales se resefian caracteristicas que pueden apoyar
la comprensién del delito de tortura, aclardndose,
conforme a lo expuesto, que se trata de un andlisis de
esta prdctica como delito.También se hace relacién ala
normatividad que hace referencia a los denominados
tratos crueles, inhumanos y degradantes. De igual
manera, se ha recurrido al andlisis de las sentencias
de principio que en este tema ha proferido la Corte
Europea de Derechos Humanos (Corte EDH),
pues a pesar de hacer parte del llamado “soft law”,
desprovisto de fuerza normativa en el caso nuestro,
constituye un referente importante por la claridad
y sistematizacion en el andlisis de las conductas
mencionadas a través de su jurisprudencia.

I. Desarrollo normativo y jurisprudencial del delito
de tortura

La prohibicién de la tortura goza de especial
proteccion constitucional. El articulo 12 de la
Constituciéon  Politica consagra dicha prohibicion
en los siguientes términos: “Nadie serd sometido a
desaparicién forzada, a torturas ni a tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes.” Adicionalmente,
el articulo 13, acerca de la igualdad material ante la
ley, sefiala en su dltimo pardgrafo:"El Estado protegera
especialmente a aquellas personas que por su
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condicién econdmica, fisica o mental, se encuentren
en circunstancia de debilidad manifiesta y sancionara
los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

La prohibicién de la tortura y las penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes, es absoluta e
inderogable, “aun en las circunstancias mas dificiles,
tales como guerra, amenaza de guerra, lucha contra
el terrorismo vy cualesquiera otros delitos, estado de
sitio o de emergencia, conmocién o conflicto interion
suspension de garantfas constitucionales, inestabilidad
politica interna u otras emergencias o calamidades
publicas™. Lo anterior, por cuanto dicha prohibicidn
tiene como finalidad proteger los derechos a la vida y
a la dignidad humana, siendo este Ultimo un derecho
inalienable e inherente al ser humano; es un principio
fundamental de nuestra estructura constitucional y
legal.

La tortura ha sido objeto de prohibicién a través
de diversos instrumentos internacionales que incluyen
disposiciones tendientes a prevenirla y sancionarla.
Dentro de estos instrumentos se encuentra la
Convencién Americana de Derechos Humanos o
Pacto de San José®; la Declaracion sobre la proteccidn
de todas las personas contra la tortura y otros
tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; la
Convencién contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanos o degradantes; la Convencidn
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura; y
el Estatuto de la Corte Penal Internacional®.

Cabe precisar que en dichos instrumentos no
existe una definicién uniforme de la tortura. Es el
caso de la exigencia del criterio basado en la gravedad
de los sufrimientos fisicos o psiquicos generados en
la victima para que se pueda configurar el delito
de tortura. Por un lado, instrumentos como la
Declaracion de la Asamblea General de las Naciones
Unidas de 1975 sobre la Proteccién de Todas las
Personas contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes; la  Convencidn
contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes del 10 de diciembre
de 1984, -aprobada en Colombia por la Ley 170
de 1986-;y el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, entre otros, establecen, dentro de la
definicién del delito de tortura, la presencia de dolores
o sufrimientos “‘graves”. Por otro lado, la Convencidn
Interamericana para prevenir y sancionar la tortura,
suscrita en Cartagena de Indias el 9 de diciembre
de 1985 y aprobada mediante la Ley 409 de 1997,
no exige el cardcter de “grave” en los sufrimientos
infligidos. Este instrumento define la tortura como
los actos intencionales que inflijan en la victima penas
o sufrimientos, asi como la aplicacién, sobre la misma,

de métodos tendientes a anular su personalidad
o a disminuir su capacidad fisica o mental, aunque
con dicho tratamiento no se le cause dolor fisico o
angustia psiquica®’.

La consagracion legal en Colombia del tipo penal
de la tortura se acerca a la definicidn establecida
en la Convencién Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura. En un principio, el legislador
colombiano habfa establecido, en los tipos penales
de la tortura contenidos en los articulos 137 y 178
del Cddigo Penal 2000, el requisito de gravedad
en los sufrimientos fisicos o psiquicos infligidos. No
obstante, la Corte Constitucional declard inexequible
la expresion ‘“grave” en dichas disposiciones®.
Considerd que esta exigencia vulneraba la
Convencidn Interamericana para prevenir y sancionar
la tortura y, consecuentemente, el articulo 93 de
la Constitucidon que integra dicha Convencién en
el bloque de constitucionalidad. De acuerdo con
la Corte, correspondia priorizar la tipificacion del
delito de tortura de acuerdo con la definicion que
del mismo establecfa la Convencién en mencién,
en atencién al principio pro homine segin la cual, “el
legislador puede ampliar pero no restringir el dmbito
de proteccidn de los derechos referidos”. Asi mismo,
sefiald que el articulo 12 de la Constitucién no hace
ninguna distincion sobre la prohibicidn de la tortura,
ya que no establece ningln tipo de condicionamiento.
Se trata, por el contrario, de la consagraciéon ‘“de
un derecho que no admite restricciones que lo
conviertan en relativo”®. Para la Corte, la redaccion
sugerida por el legislador, dejaba sin proteccidn real
los bienes juridicos que se busca proteger con la
prohibiciéon de la tortura y de la tortura en persona
protegida, “al permitirse que quienes califiquen la
conducta puedan a su arbitrio calificarlos de leves y
asl dejar en la impunidad conductas que por esa via
se convertirian en atipicas’™.

Adicionalmente, resulta importante aclarar que,
en el ordenamiento penal interno, a diferencia de
mecanismos internacionales de derechos humanos
que también consagran la prohibicién de la tortura,
esta conducta se predica no sélo de agentes estatales,
sino también de los particulares, de manera similar
a como se establece para el delito de desaparicién
forzada. El tipo penal de la tortura no exige la
presencia de un sujeto activo calificado, pues se
configura la comisién del delito cuando es cometido
por funcionarios estatales, o cuando es cometido por
particulares que no ostentan ningln cargo publico.
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2. El delito de tortura en la legislacion penal
colombiana: tortura como lesa humanidad
tortura como infraccién al derecho internacional
humanitario

La prohibicién de la tortura se encuentra tipificada
a nivel nacional en el Cdédigo Penal de 2000, bajo
cuatro modalidades distintas. Dos de ellas configuran
la tortura como un delito auténomo vy las otras dos
lo hacen como una causal de agravacion punitiva de
otros tipos penales. Se describird cada uno de estos
casos.

La tortura, como delito auténomo, se encuentra
tipificada en dos disposiciones distintas. Por un lado,
se encuentra regulado el delito de tortura simple,
digdmoslo asi, situado mds en la Idgica de los delitos
de lesa humanidad, pero que también puede ser un
delito comun, consagrado en el Cédigo Penal, bajo
el Tftulo V, “Sobre los delitos contra la autonomia
personal”, tras la inclusion que hizo la Ley 589 de
2000 de éste y otros delitos, concebidos a nivel
internacional, como delitos de lesa humanidad®’. El
articulo 178 del Cddigo tipifica la tortura en los
siguientes términos:

“Art. 178. Tortura. El que inflja a una persona
dolores o sufrimientos (graves)* fisicos o
psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un
tercero informacion o confesidn, de castigarla
por un acto por ella cometido o que se sospeche
que ha cometido o de intimidarla o coaccionarla
por cualquier razén que comporte algin tipo
de discriminacion incurrird en prision  ocho
(8) a quince (15) afios, multa de ochocientos
(800) a dos mil (2000) salarios minimos legales
vigentes, e inhabilitacidon para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo
término de la pena privativa de la libertad.
Enlamismapenaincurrirdel que cometalaconducta
confinesdistintosalos descritos en elinciso anterior:
Noseentenderdportorturaeldolorolossufrimientos
que se deriven Unicamente de sanciones licitas o
que sean consecuencia normal o inherente a ellas”.

De otro lado, estd consagrado el delito de “tortura
en persona protegida”, tipificado bajo el Titulo II,
capitulo Unico, “De los delitos contra personas y
bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario”. Se trata, en esta ocasion, y desde la
perspectiva internacional, de la tortura como crimen
de guerra. La pena establecida para esta conducta
es de 10 a 20 afios de prision, la cual corresponde,
después de la pena prevista para el secuestro
extorsivo agravado por la tortura, a la pena mas alta
entre las atribuidas para los delitos que implican la

comisién de torturas. El articulo 137, que consagra
este delito, establece que:

“Art. |37 Torturaen persona protegida.El que,con
ocasién y en desarrollo de conflicto armado, inflija
a una persona dolores o sufrimientos (graves)®,
fisicos o siquicos, con el fin de obtener de ella o de
un tercero informacién o confesién, de castigarla
por un acto por ella cometido o que se sospeche
que ha cometido, o de intimidarla o coaccionarla
por cualquier razén que comporte algin tipo de
discriminacion, incurrird en prision de diez (10) a
veinte (20) afios, multa de quinientos (500) a mil
(1000) salarios minimos legales mensuales vigentes,
e inhabilitacién para el ejercicio de derechos y
funciones publicas de diez (10) a veinte (20) afios"*%

La tortura también constituye una causal de
agravacion punitiva en los delitos de prevaricato vy
secuestro extorsivo. Para el delito de prevaricato, el
agravante se presenta cuando la conducta se realiza
respecto de actuaciones judiciales o administrativas
que se adelanten por el delito de tortura (entre
otros), de acuerdo con lo consagrados en el Titulo
XV,"De los delitos contra la administracion publica”®.
En el caso del secuestro extorsivo, el agravante se
configura cuando se cometen actos de tortura en
la victima secuestrada, de acuerdo con lo estipulado
en el Titulo lll, capitulo II, “De los delitos contra la
libertad individual y otras garantfas’™.

3. Diferencia entre la tortura y los tratamientos
crueles, inhumanos y degradantes

Se considera importante profundizar la reflexidn
acerca de las diferencias entre aquello que se
denomina tratos crueles, inhumanos o degradantes
y aquellos actos propios de tortura. No obstante,
al momento de intentar establecer las distinciones
en uno y otro sentido, se evidencié la dificultad
de establecer criterios legales, jurisprudenciales vy
doctrinarios -nacionales e internacionales- de manera
univoca. Dicha situacion fue percibida, ademads, en las
audiencias de imputacién y de formulacion de cargos
asistidas, en donde se notd sendas dificultades al
momento de establecer tal diferenciacion.

Lo primero que es necesario aclarares que también
existen disposiciones penales que en principio regulan
lo que se ha denominado penas y tratos crueles,
inhumanos o degradantes Asi, el articulo 146 del
Cédigo Penal, establece una pena de 5 a 10 afos de
prision para aquel que “con ocasién y en desarrollo
de conflicto armado, inflija a persona protegida tratos
o le realice précticas inhumanas o degradantes o
le cause grandes sufrimientos o practique con ella
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experimentos bioldgicos, o la someta a cualquier
acto médico que no esté indicado ni conforme a
las normas médicas generalmente reconocida”. De
manera similar, y previendo la misma pena, el articulo
147 del Cddigo Penal consagra el delito de “actos de
discriminacion racial” contra aquel que “con ocasion
y en desarrollo de conflicto armado, realice practicas
de segregacidn racial o ejerza tratos inhumanos o
degradantes basados en otras distinciones de cardcter
desfavorable que entrafien ultraje contra la dignidad
personal”.

La consagracion como delito, de actos de
discriminacidn racial, resulta un poco imprecisa, en la
medida en que el acto de discriminacidn, mas que
constituir el delito en si, constituye uno de los mdviles
que incita la comisién del tratamiento inhumano vy
degradante. Puede ser; ademds, una especie de delito
de Apartheid que no estd regulado directamente en
nuestra legislacion penal. Sin embargo, la existencia del
tipo penal en nuestro ordenamiento puede apoyar
a los operadores y, de alguna forma, se encuentra
en sintonfa con la postura internacional respecto
de delitos que comprendan tratos inhumanos vy
degradantes. De otra parte, hay que agregar que los
tratos crueles, inhumanos y degradantes también son
contemplados como causales de agravacion punitiva
para los delitos de desaparicion forzada (art. 166 CP)
y desplazamiento forzado (art. 181 CP).

Para continuarconelestudio,se puede citarun autor
que considera que el trato inhumano y degradante,
“serd aquel que rifie con las condiciones naturales,
sicoldgicas o sociales del hombre como persona: el
ser humano tiene derecho a ser tratado con dignidad,
esto es, con respeto, a las condiciones de su propia
naturaleza, dentro de las cuales estd la realizacion
de actos intimos que por pudor social requieren un
tratamiento privado. El acto inhumano serd aquel que
vulnere los limites fisicos, éticos, propios del hombre
como ser digno que tiene derecho al respeto de sus
valores y costumbres morales. Un trato degradante
es aquel que somete a humillacién a la persona,
aquel que la coloca en situacion de indignidad frente
a los demas, ante sf mismo o frente a las personas
allegadas, degradar es quitar el grado de dignidad a tal
nivel que lo somete a hechos vergonzosos, inmorales,
bajos o abyectos que un hombre no realizarfa por su
propia voluntad en circunstancias normales y que a la
mayorfa ocasionan verglienza o agravio intenso a los
valores ético-sociales y a los propios valores éticos
de la persona’®.

Por su parte, la Corte Constitucional, en un
esfuerzo por definir la nocién de los tratos crueles
o inhumanos, concibe que éstos “se refieren a las

conductas cuya finalidad simplemente consiste
en causar a la victima sufrimientos injustificados y
particularmente severos. (...). Por trato degradante
debe entenderse aquél que supone una humillacién
indebida en la persona del destinatario”. La
corporacioén, considerd como elementos de la
conducta, el quebrantamiento de la imagen moral o
social de la persona, asf como su posicidn en la familia
0 en la sociedad™. Respecto de la tortura, la Corte
Constitucional ha sefialado que el delito de tortura
puede presentarse bajo dos modalidades distintas, la
tortura fisica o la tortura moral; que en cualquiera de
las dos modalidades el sujeto activo es indeterminado,
lo que implica que puede ser cometido tanto por
personas naturales como por funcionarios publicos,
y que los tratos y las penas crueles, inhumanas o
degradantes, constituyen otras formas de vulnerar
la integridad personal”. (Como se ve, se tienden a
confundir los dos conceptos; las consideraciones de
la Corte resultan un tanto incompletas e imprecisas,
y no proveen a los fiscales de una claridad conceptual
sobre la graduacion de los sufrimientos inflingidos
a las victimas, para asi determinar si estan ante un
tratamiento cruel o degradante, o ante una verdadera
tortura).

Para ahondar en el tema, se puede agregar que
el articulo 3 de la Convencién Europeo para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales consagra la prohibicidn
de la tortura en términos muy similares al articulo
|2 de nuestra Carta Politica: “Nadie podrd ser
sometido a tortura ni a penas o tratos inhumanos o
degradantes”. De acuerdo con la jurisprudencia de la
Corte Europea, para que una pena o tratamiento sea
inhumano o degradante, la humillacién o sufrimiento
debe sobrepasar el grado inherente de sufrimiento vy
humillacién existente en una pena legitima. Asi, para
la Corte EDH, se estd ante una pena inhumana vy
degradante, cuando la victima es humillada ante
los ojos de los demds o inclusive ante sus propios
0jos™, o cuando experimenta gran angustia por la
larga espera entre el momento en que se profirié
la sentencia condenatoria consistente en la pena de
muerte, y el momento de su ejecucion”. De una
manera mds precisa, ha estimado la Corte EDH que
se estard ante un tratamiento inhumano, cuando éste
sea “‘aplicado con premeditacién durante horas, y
que a pesar de no causar lesiones fisicas, es capaz
de causar verdaderos sufrimientos fisicos y morales”.
Se configurard un tratamiento degradante cuando
se genere en las victimas “sentimientos de miedo,
angustia e inferioridad conducentes a la humillacion,
al desprecio y a quebrantar su resistencia fisica y
moral”'®. Aclara la Corte Europea, que el grado de
gravedad exigido por el articulo 3 de la Convencion,
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es calculado en atencién al conjunto de elementos en
juego, como la duracién del tratamiento, los efectos
fisicos o mentales, y en algunas ocasiones el sexo, la
edad vy el estado de salud de la victima'®'.

En este orden de ideas, ha calificado como
tratamiento inhumano y degradante las cinco técnicas
de interrogacion a las cuales fueron sometidas |4
personas al ser arrestadas por la policfa'®, asi como el
silenciodelasautoridades estatalesante lasinquietudes
de los familiares de personas desaparecidas a raiz de
una operacién militar; lo cual obligd a los familiares a
vivir bajo una "“angustia extrema” y prolongada'®.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos
también ha establecido casos especificos que
constituyen tratamientos inhumanos. Para el alto
tribunal de derechos humanos, el simple hecho de
introducir a una persona en el baul de un vehiculo,
aun cuando no hubiesen existido maltratos fisicos o
de otra indole, constituye un tratamiento contrario al
precepto del articulo 5 de la Convencién Americana.
“(...) esa accién por si sola debe considerarse
claramente contraria al respeto debido a la dignidad
inherente al ser humano”'%. Asfmismo, en los eventos
en los cuales la privacion de la libertad es legftima,
la incomunicacién del detenido y su aislamiento del
mundo exterior, es también un tratamiento contrario
a los preceptos del articulo 5 de la Convencion, por
cuanto produce en cualquier persona sufrimientos
morales y perturbaciones psiquicas, y por cuanto ‘“la
coloca en una situacion de particular vulnerabilidad
y acrecienta el riesgo de agresion v arbitrariedad en
las cérceles”'®.

Sobre la diferencia entre la tortura y los
tratamientos inhumanos y degradantes, la Corte
Europea ha sefialando que los separa la intensidad en
el sufrimiento inflingido a la victima, sefialando,ademas,
que se configurard la tortura cuando el tratamiento
inhumano pueda ser calificado de infame y deliberado,
y sea capaz de provocar sufrimientos graves y crueles
en la victima'®. En este mismo sentido, un autor citado,
considera que "los tratos degradantes no constituyen
tortura, pero son la forma menos grave de ataque a la
autonomia, pues en sf significa colocar por debajo del
grado o nivel digno, decoroso o de trato y respeto
que la persona se merece segin sus condiciones;
degradar es rebajar de forma lesiva y afrentosa las
consideraciones y trato que se debe a alguien, de
suerte que la persona siente afliccién, pesadumbre o
molestia; el trato inhumano corresponde a conductas
que atentan contra la naturaleza de la propia dignidad
humana, en tanto que la tortura es el méximo nivel
de aceptacion a la libertad, autonomia y dignidad
humana pues debe causar graves, crueles e insufribles

padecimientos™?".

Sin embargo, como se menciond anteriormente,
el criterio basado en la intensidad de los sufrimientos
como elemento que permite distinguir la tortura de
los tratos inhumanos o degradantes no es compartido
por la Convencidn Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura, ni por nuestro ordenamiento
juridico, el cual, en atencién al principio pro homine
se inspira en él,

Asf las cosas, de los criterios para diferenciar
ambas conductas punibles, se resaltan los relativos
a la duracién y reiteracién de las maniobras, la
naturaleza e intensidad de las amenazas, y los
aspectos particulares de la victima. Entrarfa, dentro
de este Ultimo criterio, aquel relativo al origen étnico,
o preferencias religiosas y sexuales de la victima.

4. La diferencia entre tortura y lesiones personales
en la legislacion penal

El delito de tortura se encuentra consagrado en
el capitulo sobre los delitos contra la autonomia
personal del Titulo Ill, “De los delitos contra la
libertad individual y otras garantfas”. En esta medida,
la ubicacidon de dicha conducta en la legislacidn
penal nacional permite diferenciarla de aquellas que
menoscaban el bien juridico de la integridad personal,
como es el caso de las lesiones personales, aunque
su comisién no excluye la afectacién al mismo, por
cuanto se trata de un delito pluriofensivo.

Al respecto, la Corte Constitucional ha sefialado
que, “(...) dentro de la funcién sistematizadora de
la tipicidad, se explica que el legislador penal haya
ubicado la tortura en el capitulo de los delitos contra
la autonomia personal, para diferenciarla penalmente
de otras conductas, como por ejemplo las lesiones
personales,esas si claramente atentatorias del derecho
a la integridad personal”'®. De esta manera, mas
alld de destacar el bien o bienes jurfdicos afectados
o por afectar, se denota, por parte del legislador; y
en relacion con el delito de tortura, la definicién de
los elementos diferenciadores respecto de otras
conductas similares que, no obstante, no suponen
una afectacion directa a la autonomia de la persona
que la padece, o al menos no la comprenden como
condicién material en el entendido de pretender
determinarla o someterla bajo ciertos propdsitos
que superan la simple afectacion a su integridad'®.

Asi, la diferencia entre la tortura y las lesiones
personales, no reside realmente, como podra
considerarse, en el grado de dolor fisico y moral
infringido en la victima. La diferencia estd en el objetivo
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buscado en el infractor y en las consecuencias que
tienen sus acciones en la afectacion del principio de
la dignidad humana de la persona. En la tortura, el
propdsito principal del infractor no es lesionar a la
victima, aunque el resultado pueda ser la lesion grave
en su salud fisica o mental. El sujeto activo busca
someterla, eliminando su personalidad y su voluntad,
con el propdsito de obtener de ella informacion o
una confesion. Se vulnera por lo tanto su capacidad
de autodeterminacion, su autonomia personal, y por
ende su dignidad. Las lesiones que se puedan infringin
son tan sélo un medio utilizado para lograr la finalidad
del delito. En las lesiones personales, la intencién no
es someter a la victima y conseguir de ella algin
tipo de informacién o prueba, sino ocasionarle una
lesién, al menos cuando medie el dolo en la comisién
del delito (recuérdese que las lesiones personales
pueden ser dolosas o culposas, mientras que la
tortura es siempre dolosa). Por mas grave que sea
el dafio fisico o mental ocasionado en la victima, ésta
no habrd sido utilizada como un instrumento, y no
se habrd coartado su autodeterminacién como en la
tortura. Por lo tanto, no habrd un quebrantamiento
a la dignidad humana de la victima de las lesiones
personales''"”. En este orden de ideas, ante un caso de
tortura en donde se ocasionen lesiones en la persona,
se estarfa ante un concurso de delitos, a menos que
la conducta haya tenido lugar bajo la vigencia del
Decreto n° 100 de 1980 y se presente el fenémeno
de la absorcién.

5. Formas de imputacion del delito de tortura en el
marco del proceso de Justicia y Paz

En el marco de las audiencias de imputacion e
imposicién de medidas cautelares observadas por
el Area, se establecieron hechos relacionados con
el delito de tortura en cuatro de ellas. En una, se
imputd el delito de tortura simple, como delitos de
lesa humanidad, en otras dos de imputé el delito de
tortura en persona protegida y en una cuarta se
observd que el fiscal no hizo alusidn alguna al delito
de tortura, imputando sdlo el delito de homicidio
agravado por la causal del estado de indefension
en el que fue colocada la victima, y el consecuente
aprovechamiento de la misma por encontrarse en
ese estado. Se analizardn los hechos generadores
del delito de tortura en cada caso, la manera como
el fiscal imputd la conducta punible, y la motivacion
correspondiente; se dard cuenta, ademds y cuando
sea el caso, de la discusién publica que habrfa tenido
lugar en el curso de la audiencia.

5.1. La tortura como delito de lesa humanidad

La primera forma de imputacion observada en las

audiencias de formulacion de imputacién,corresponde
al delito de tortura, para hechos cometidos bajo la
vigencia del Cddigo Penal de 1980. Debe aclararse
que aqui se hace relacién a este delito como de
tortura simple, para diferenciarlo de otras formas
de la tortura, pero se trata, desde la perspectiva
internacional, de un delito de lesa humanidad.También
debe aclararse que una de las mayores dificultades
para imputar este delito como crimen internacional,
radica en el hecho de que, al no ser exigido un sujeto
activo cualificado, por ejemplo, al no exigirse que se
trate de funcionarios publicos y agentes del Estado, el
delito puede ser también un delito comun sin que sea
al mismo tiempo una violacion de derechos humanos.
Por ejemplo, si se tortura al gerente de un banco, por
parte de miembros de una banda de atracadores,
para obtener informacion sobre cuentas bancarias,
tiene lugar el delito de tortura, mas no de tortura
como crimen internacional. Igualmente, incluso en
escenarios de conflicto armado recio, se puede
torturar, por parte de un guerrillero o paramilitar
a una persona, por motivos completamente ajenos
al conflicto, por ejemplo, por celos personales.Y ese
crimen, aunque se trata de un caso de tortura, es mas
un crimen comun, como sucede de hecho, también,
con un homicidio cometido en estas condiciones,
el cual no configuraria un homicidio en persona
protegida. Asf, se podrfa cometer delitos de tortura
como delito comuin, como delito de lesa humanidad y
como infraccién al derecho internacional humanitario.
Podrfa decirse, en cualquier caso que, en la medida
en que siempre se vulnera la dignidad, no habria
tortura como delito comun y siempre serfa violacién
de derechos humanos o crimen internacional. Pero
se trata de una extension compleja que no brinda
consistencia a actos de tortura que no tienen
realmente este cardcter; sin que ello suponga, desde
luego, un tratamiento benigno para el sujeto activo.

Respecto entonces de las audiencias observadas,
se tiene lo siguiente: en audiencia llevada a cabo en
Barranquilla, el 29 de enero de 2009, se imputd un
caso de tortura como delito de lesa humanidad, en
el contexto de los 26 hechos punibles cometidos
por el postulado, durante los afios 1994 y 1997. Los
hechos que dieron lugar a su comisidén ocurrieron
tras la captura de una victima, la cual fue apufialada
reiteradamente con una aguja de coser costales vy a
la cual le fue cercenada la oreja antes de asesinarla.
La fiscal delegada hizo relacion a la comision de
infracciones al derecho internacional humanitario,
pero destacé que las conductas punibles a imputar
fueron cometidas bajo la vigencia del Cddigo Penal
de 1980. A pesar de ello, reiterd la importancia de
estudiar el caso de tortura, bajo la éptica del derecho
humanitario v, por ello, destacd la importancia de
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enmarcar el hecho en el contexto del conflicto
armado interno.

Como se dijo desde un principio, lo importante,
en estos casos, es la fundamentacion de los hechos y
luego, por respeto a los principios del Cdodigo Penal,
se imputan las conductas que existen en el momento
de la comisién de los hechos. Asf, se imputé el delito
de tortura, tal como existia en el Cddigo Penal de
1980, pero la argumentacién gird en torno de la
tortura en persona protegida. (Ademds y como
contexto general, para la época, los instrumentos
del derecho internacional humanitario, habfan sido
incorporados al derecho publico interno: ello facilitd
la argumentacién de la fiscal del caso).

5.2. La tortura en persona protegida

La segunda forma de imputacion realizada por
los fiscales de Justicia y Paz, es la relativa al delito
de tortura en persona protegida, de acuerdo con su
tipificacion en el articulo 137 del Titulo Il del Cddigo
Penal.

En audiencia de imputacion llevada a cabo en
Barranquilla, los dias 15, 16 y 17 de abril de 2009,
el fiscal sefialé que la tortura constituia una politica
de la organizacién armada ilegal, en escenarios
de conflicto armado, razén por la cual imputd los
hechos narrados como delito de tortura en persona
protegida, de acuerdo con el articulo 137 del
estatuto penal colombiano. Los hechos que dieron
lugar a la comision del delito de tortura fueron los
siguientes: el 5 de marzo de 2002, en un barrio del
municipio de Clcuta, departamento de Norte de
Santander; |0 hombres de las autodefensas altamente
armados y encapuchados, ingresaron a una vivienda
y sustrajeron de alli a 3 hombres, mataron a uno
de ellos mientras que los otros fueron sometidos a
practicas de ahogamiento mediante el uso de bolsas
llenas de agua. Luego procedieron a asesinarlos. Se
imputo el delito de tortura, desde luego, en concurso
material heterogéneo con el delito de homicidio en
persona protegida.

5.2.1. Concurso material heterogéneo entre tortura en
persona protegida y homicidio en persona protegida

Esta férmula del concurso, seguida por diversos
fiscales, también se observé en una audiencia
preliminar de imputacién, realizada en abril de
2009. De 36 hechos confesados por el postulado,
25 fueron objeto de imputacion en dicha audiencia
especificamente. La mayorfa de ellos correspondieron
al delito de homicidio agravado en persona protegida,
en concurso con los delitos de “fabricacién, trafico y

porte de armas y municiones de uso privativo de las
fuerzas armadas” y “utilizacién ilegal de uniformes e
insignias”. Los hechos que dieron lugar a la imputacién
por tortura en persona protegida, fueron conocidos
como el “Caso Marfa Bolivia”, mujer asesinada en
el poblado de Condotd, departamento del Chocd.
Sobre este hecho, y tras hacer una exposicion sobre
el cardcter de la victima y las circunstancias de modo,
tiempoylugarenque ocurrieronloshechos que dieron
muerte a la sefiora, y tras la alusién a los Convenios
de Ginebra y demds protocolos adicionales de 1977,
el fiscal propuso que la adecuacién tipica debia ser
la de homicidio en persona protegida, en concurso
heterogéneo con tortura en persona protegida y
fabricacion, tréfico y porte de armas y municiones de
uso privativo de las fuerzas armadas y utilizacion ilegal
de uniformes e insignias.

5.2.2. Casos posibles de concurso aparente entre tortura
y homicidio

Finalmente, el Area de Justicia del Observatorio
observd, en un caso interesante, un tema complejo
y es la posible existencia o no de concurso de
homicidio con el delito de tortura. Se traté de la
audiencia de imputacion celebrada en la Medellin, el
29 de mayo de 2008. Los delitos que se le imputaron
al postulado fueron los de concierto para delinquir
agravado y homicidio agravado. El fiscal narrd los
hechos que dieron lugar a este Ultimo delito, los
cuales recapitularemos a continuacion.

El homicidio agravado ocurrié con ocasién de la
denominada ‘“operacién génesis”, iniciada el 24 de
febrero de 1997, por orden de un comandante del
Ejército Nacional y cuyo fin era asestar un golpe
militar a una cuadrilla de las FARC. Al dfa siguiente
de su inicio, de acuerdo con la intervencion del fiscal
y su recuento preciso de los hechos, 60 hombres
armados y portando brazaletes con las siglas ACCU
(Autodefensas Campesinas de Cdérdoba y Urabd),
entre los cuales se encontraba el postulado,ingresaron
al casco urbano del municipio y culminaron la accion
del Ejército cometiendo el homicidio de varias
personas selectivamente. El fiscal procedid a relatar
el caso concreto del sefior Marino Lépez Mena,
habitante del pueblo y hermano de un guerrillero,
quien se vistid con una camisa y un pantaldn
camuflado y procedié a internarse en la selva. El
sefior Marino Lépez fue capturado por miembros de
las ACCU, al llegar a un cerco militar. Fue arrojado por
ellos al rio y recogido en repetidas ocasiones, como
método para obtener de él informacién. Fue victima
de varias mutilaciones en sus extremidades y por
dltimo asesinado tras su decapitacion. Luego, en una
embriaguez sin limites, los asesinos jugaron futbol con
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su cabeza y dispersaron sus miembros. (Debe dejarse
claro que se presentaron decenas de hechos andlogos
a lo largo de toda la geografia de paraestatalidad
que ha cubierto el pafs. Los fiscales, con entereza y
valentia, asi como los jueces, los agentes del Ministerio
Publico, los abogados defensores y, por supuesto las
victimas, se enfrentan a jornadas extenuantes en
donde se narran estos hechos y asumen con altivez
las consecuencia de historias macabras).

El fiscal no hizo mencién al delito de tortura en
ninguna de sus modalidades al imputar los hechos
perpetrados contra el sefior Lépez Medina. Pero
justo ello da pie para pensar en la complejidad del
tema: jse trata de tortura en concurso, con el delito
de homicidio agravado o en persona protegida segin
el caso!? ;Se trata mejor de una forma atroz de matar?
;Qué pasa en estos contextos donde la ceremonia
de la muerte consiste en dejar el mensaje del horror
gravado en todas las memorias y para eso se usan
sendos métodos! El tema, como se dice, es muy
complejo y existen diversas formas de imputacion. En
este caso, se traté del homicidio agravado.Y,dentro de
las circunstancias de agravacién, los fiscales imputan
varias contenidas en el articulo 104 del Cédigo Penal,
como es el delito de homicidio cometido con sevicia
o, por ejemplo vy ello es muy interesante, imputan
circunstancias generales del articulo 58 del Cddigo
Penal. Es el caso por ejemplo, del numeral 8, del
articulo 58, que hace referencia al hecho de“aumentar
deliberadamente e inhumanamente el sufrimiento de
la victima, causando a ésta padecimientos innecesarios
para la ejecucion del delito”.

523. El tema de los fines como nlcleo general de
imputacion

Hoy el delito de tortura, como se ha visto, se
torna mds complejo, en la medida en que, en vigencia
del Cddigo Penal de 1980, tenfa un cardcter mads
subsidiario por decirlo asi. Las finalidades, aquellas
que configura el elemento subjetivo, pueden ayudar
a resolver el tema en diversos casos como el que
es narrado el cual, por el hecho de la busqueda de
informacién, puede imputarse como tortura, a pesar
de que fue en principio imputado el caso como
homicidio agravado. Lo que sucede es que, en este
caso, la finalidad del homicidio deberfa descartarse,
ya que ella, digamos, quedarfa subsumida en el delito
de homicidio como tal. Pero, como ocurrié con el
caso, si antes de dar muerte, se infringen dolores vy
sufrimientos, con el propdsito de obtener informacion,
se configurarfa igualmente el delito de tortura.

En otros casos, también los fiscales, con acierto,
imputan el concurso. Por ejemplo, segiin los relatos

aportados y la informacion encontrada en el proceso,
en audencia celebrada en Barranquilla en mayo de
2009, se establecid que el dia 9 de mayo de 2002,
una persona fue asesinada. Inicialmente se le produjo
una mordedura de serpiente, situacion que admite
el postulado en su versidn, en la cual manifiesta que
cuando llegd a la finca donde tenfan amarrada a
la victima, ya estaba agonizando por la mordedura
de la serpiente y le ordend a alias “Carioca” que lo
“rematara”. Al parecer, este hecho se debié a que
el occiso era mecdnico y habia incumplido con la
entrega de unos repuestos de tractores, pero el
postulado alega que el occiso era “informante” de la
SIIN y que a eso se debid su muerte. En este caso,
la fiscal imputé homicidio en persona protegida
en concurso material heterdgeno con tortura en
persona protegida. Se trata de una imputacion muy
coherente.

En el gran imaginario sin limites del terror
concebido por estos grupos, el uso de animales para
el tormento también ocupd su puesto de lujo: leones,
cocodrilos, serpientes, hormigas que se usaban para
matar lenta y desquiciadamente, hacian parte del
arsenal usado contra seres indefensos y abandonados
por toda suerte y todo dios. En el caso narrado, a
pesar de que no se acudié al uso del animal para
dar muerte directamente a la victima, hay concurso
entre homicidio y tortura. De alli por qué nos hemos
detenido en la diferencia, no siempre desde luego
clara, entre métodos de matar y torturas en si mismo.
También el tiempo,como se menciond anteriormente,
es un criterio ge permite identificar la presencia de
una tortura, es decir;, es practica habitual torturar con
ciertos fines durante un tiempo determinado y luego
dar muerte a la victima.

5.2.4. Sobre los patrones de conducta

También los patrones de conducta pueden servir
para imputar el delito. Asi, por ejemplo, en la audiencia
de formulacion de imputacion adelantada contra
Salvatore Mancuso Gémez, en el mes de junio de
2009, se narrd lo siguiente: se encontrd el cuerpo de
una victima, luego de cinco afos, desaparecida desde
el 4 de octubre de 1996. Segin el relato del hecho
se establecié que se produjeron torturas a la victima,
antes de su muerte, lo que pudo ser corroborado
en la investigacion que se sigue en justicia ordinaria,
dentro del radicado n® 188 de la Unidad Nacional de
Derechos Humanos.

El fiscal manifesté que Salvatore Mancuso Gémez
ha aceptado y confesado, respecto de las torturas
como “método de guerra”, que las mismas fueron
concebidas al interior de las autodefensas para
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obtener “confesiones” de quienes eran considerados
“enemigos de las AUC”. Segun diligencias de version
libre del 24,25 y 26 de febrero de 2009, se establecio
que torturaralas personas era considerada como una
politica de grupo, y que dicha politica era impartida
mediante claras instrucciones en las escuelas de
formacion de estos grupos armados organizados al
margen de la ley. Asf estd establecido en el informe
de policia judicial n® 126 del 29 de mayo de 2009. De
acuerdo con lo expuesto, el fiscal imputd desaparicion
forzada, tortura y homicidio agravado, todos ellos
conforme al Cddigo Penal de 1980. En este caso,
es claro que se debe imputar el delito en concurso
con otras conductas. Para diferenciar la tortura de
los tratos crueles, inhumanos y degradantes, también
es importante tener en cuenta estos patrones de
conducta. Ademds, enlaza ello con lo enfatizado
por el director del Area, en el sentido de que es la
sociologfa, la realidad de los hechos y de los actores,
la verdad de los contextos, aquello que le da sentido
y contenido real a las figuras dogmdticas.

V. Imputacion del delito de desplazamiento
forzado en el marco del proceso de Justicia
y Paz

La redaccién del presente capitulo se ha adelantado
con base en las fuentes legales nacionales como
internacionales mencionadas para el desarrollo de
los otros capitulos. Adicionalmente, se ha recurrido
a la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de
la Corte Suprema de Justicia, con el fin de aclarar
conceptos, tanto sustanciales como procesales,
objeto de discusiéon en el curso de las audiencias
de imputacién y formulacién de cargos asistidas. De
igual forma, se ha tenido en cuenta para el desarrollo
del capitulo, el documento monogréfico elaborado
por el director del Area, publicado por el Centro
Internacional de Toledo para la Paz en agosto de
2009 y que lleva como titulo: “El desplazamiento
forzado como crimen internacional en Colombia.
Reglas, principios de interpretacion y formulas de
imputacion”.

|.Desarrollo normativo del delito de desplazamiento
forzado

La tipificacién de las conductas punibles que
configuran el delito de desplazamiento forzado en la
legislacién interna, refleja la adaptacion de instituciones
juridicas propias de instrumentos internacionales al
contexto colombiano. Como ejemplo de uno de
estos instrumentos, se hace referencia al Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional, el cual tipifica
el desplazamiento forzado como crimen de lesa
humanidad, y como crimen de guerra. En el primer

caso, el articulo 7, numeral |, literal d), del Estatuto
incluye, dentro de los crimenes de lesa humanidad,
la deportacion o traslado forzoso de la poblacion. El
numeral 2, literal d), del citado articulo, aclara que
por “deportacién o traslado forzoso de poblacidn”,
se entenderd el desplazamiento de las personas
afectadas, por expulsién u otros actos coactivos, de
la zona en que estén legitimamente presentes, sin
motivos autorizados por el derecho internacional. En
el segundo caso, el articulo 8, numeral 2, literal e), viii)
del Estatuto, sefiala que el desplazamiento de civiles
constituye un crimen de guerra.Asi mismo, aclara que
se entiende configurado el desplazamiento cuando es
ordenado por razones relacionadas con el conflicto, a
menos que asf lo exija la seguridad de los civiles o por
razones militares imperativas.

Por su parte, en la legislacion nacional también
existen dos disposiciones normativas que configuran
el desplazamiento de personas. La primera, mds
en la légica de crimen de lesa humanidad y la
segunda, como una infraccidn al DIH. En cuanto
al desplazamiento forzado como crimen de lesa
humanidad, debe sefialarse que la conducta punible
fue introducida por la Ley 589 de 2000, “por medio
de la cual se tipifica el genocidio, la desaparicion
forzada, el desplazamiento forzado y la tortura; y se
dictan otras disposiciones”, pues en el Cddigo Penal
que se encontraba vigente para la época (Decreto
n°® 100 de 1980), esta conducta no se encontraba
tipificada. Dicha norma ordend la inclusién de nuevos
tipos penales en el Cédigo Penal, consagrando en su
articulo 284A el delito de desplazamiento forzado en
los siguientes términos:

“Articulo 284A. Desplazamiento forzado. El

que de manera arbitraria, mediante violencia u
otros actos coactivos dirigidos contra un sector
de la poblacidn, ocasione que uno o varios de sus
miembros cambie el lugar de su residencia, incurrird
en prision de quince (15) a treinta (30) afios,
en multa de quinientos (500) a dos mil (2.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes y en
interdiccion de derechos vy funciones publicas de
cinco (5) a diez (10) afios.
No se entenderd por desplazamiento forzado, el
movimiento de poblacidon que realice la fuerza
publica cuando tenga por objeto la seguridad de la
poblacidn, o en desarrollo de imperiosas razones
militares, de acuerdo con el derecho internacional
humanitario”.

LaLey 589 de 2000,que entrd en vigencia en el mes
de julio del mismo afio, también incluyd, dentro de la
legislacion penal, el articulo 284B, por medio del cual
se establecieron algunas circunstancias de agravacion
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punitiva para la conducta ya mencionada'''. (La forma
por medio de la cual los fiscales han aplicado estas
agravantes, se analizard en las formas de imputacion
del delito de desplazamiento forzado).

La entrada en vigencia del nuevo Cddigo Penal
en julio de 2001 derogé el Cddigo Penal de 1980.
Sin embargo, el delito de desplazamiento forzado no
se vio propiamente derogado por el nuevo estatuto
penal, pues éste conservéd en su articulo 180 la base
normativa del delito establecido por la Ley 589 de
2000. Este nuevo articulo estipuld una pena menor
y establecié como referencia, el derecho internacional
(y no el derecho internacional humanitario) para la
definicién del alcance de la expresion “imperiosas
razonas militares”''?.

El nuevo Estatuto también incluyd un tipo penal
adicional que consagra el delito de desplazamiento
forzado como una infraccién al derecho internacional
humanitario, mds situado en la Idgica, desde el
punto de vista del derecho internacional, de los
denominados crimenes de guerra.Asf,el actual Cédigo
Penal, en el Titulo I, “De los delitos contra personas
y bienes protegidos por el Derecho Internacional
Humanitario”, en su articulo 159, consagra el delito
de deportacion, expulsion, traslado o desplazamiento
forzado de poblacidn civil, en los siguientes términos:

“Art. 159. Deportacion, expulsion, traslado o
desplazamiento forzado de poblacion civil. El que,
con ocasion y en desarrollo de conflicto armado
y sin que medie justificacién militar, deporte,
expulse, traslade o desplace forzadamente de su
sitio de asentamiento a la poblacién civil, incurrird
en prision de diez (10) a veinte (20) afios, multa
de mil (1.000) a dos mil (2.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas de diez
(10) a veinte (20) afios”.

2.Formas deimputacion del delito de desplazamiento
forzado en el marco del proceso de Justicia y Paz

En el marco del proceso de Justicia y Paz, se han
identificado las dos formas de imputacion establecidas
en los tipos penales expuestos, es decir como
deportacidn, expulsion, traslado o desplazamiento
forzado de poblacién civil de acuerdo al articulo |59
del Cddigo Penal, o como el desplazamiento forzado
consagrado en el articulo 180 del mismo estatuto,
entendido éste, desde la perspectiva internacional,
como un delito de lesa humanidad.

En el desarrollo de las audiencias de formulacion
de imputacién y de las audiencias de formulacion

de cargos en las cuales el Area de Justicia ha hecho
presencia, se han constatado posiciones diversas de los
fiscales en torno a la manera de comprender el delito
y de imputarlo. Dos temas son de especial interés en
este sentido: en unos casos, lo cual es mayoritario de
hecho en la escasa jurisprudencia que hay en el pals
sobre este delito, se imputa el delito como delito de
lesa humanidad y, en otros casos, como infraccidn
al derecho internacional humanitario. Ademas, vy tal
como ocurre con el delito de desapariciéon forzada,
se parte de la base de que es un delito de ejecucidn
permanente.

Respecto de este tema concreto, si la lesion del
bien juridico protegido se sigue presentando, asi los
actos y acciones que produjeron el desplazamiento
hayan ocurrido meses o afios atrds, resulta posible
la aplicacion de las leyes vigentes al momento de la
permanencia del estado antijuridico, pues no se trata
de la aplicacion retroactiva de la ley, ni se trata de la
conversion en el tiempo de un delito en otro, se trata,
luego de las consideraciones fundamentales hechas con
anterioridad, de tener en cuenta “actos” propios del
delito en cuanto delito de ejecucion permanente'".

Asi, por ejemplo, en la audiencia preliminar de
imputacion celebrada en Barranquilla en enero de
2009, la fiscal anuncié que se imputarian al postulado
los delitos, en general, cometidos entre los afios
1994 y 1997. Para esa fecha, como se ha dicho, no
se encontraban vigentes las disposiciones relativas a
la tipificacion del delito de desplazamiento forzado en
ninguna de sus modalidades. En este sentido, la fiscal
delegada manifesté que aunque las conductas aimputar
fueron realizadas antes del afio 2000, tenfa lugar la
permanencia del estado antijuridico de la conducta.
En la narracidn de los hechos, relativos a cada delito,
en este caso, de desplazamiento forzado, la fiscal hizo
relaciéon a los hechos que darfan lugar a constatar la
permanencia en el tiempo del estado antijuridico.

2.1. El desplazamiento forzado imputado como
crimen de lesa humanidad

Tomando como referencia los dos tipos penales
citados en el numeral anterior, se ha podido
identificar la duda o dificultad a las que se enfrentan
los fiscales de Justicia y Paz respecto del delito
del desplazamiento forzado en las audiencias de
imputacion, mds concretamente, respecto de qué
norma deben aplicar Asf, por ejemplo, en audiencia
celebrada en enero de 2009 en Barranquilla, la fiscal
imputd al postulado 26 hechos, dentro de los cuales
se mencionaron 5 casos de desplazamiento forzado.
Tres de estos hechos se refirieron al desplazamiento
de familias enteras tras el homicidio de sus seres

Zed A BIDRSN[ 3p Ao - Y [BUOIDBUIIU| OLIOYRAJISSGO

Noviembre 2009

Area de Justicia



Observatorio Internacional DDR - Ley de Justicia y Paz

queridos. En un caso, la victima desplazada era la
compafera permanente de una persona asesinada
por las autodefensas. También se menciond el
desplazamiento forzado de una victima del delito de
tentativa de homicidio.

Como base general de laimputacion de las acciones
que constituyeron desplazamiento forzado, la fiscal
partié de los presupuestos bdsicos establecidos por
el derecho internacional de los derechos humanos,
sustentando sus argumentos en la tesis de que el delito
fue cometido como parte de un ataque generalizado
y sistemdtico contra la poblacidn civil, imputando asf
el delito de desplazamiento forzado como crimen
de lesa humanidad, de acuerdo con la tipificacion
del articulo 180 del Cddigo Penal. Al momento de
realizar la imputacion, la fiscal prefirié no profundizar
en el contexto de conflicto armado bajo el cual se
cometieron las conductas punibles; en la calidad de
miembro de un grupo armado ilegal del sujeto activo
de la conducta, ni en las prohibiciones propias del
derecho internacional humanitario. Lo anterior habria
llevado a la fiscal a imputar la conducta como una
infraccién al derecho internacional humanitario. Uno
de los mayores problemas que se pueden detectar
frente al enorme déficit de persecucion penal que
aqueja a este delito, en un pafs de millones de
desplazados, radica en el hecho de que no se imputa
el desplazamiento forzado como una consecuencia,
digamos, de las acciones previas, sino que sélo se
llega a imputar los delitos base que han ocasionado
el desplazamiento. No en vano, ademds, la Fiscalfa
hoy, depura los instrumentos para investigar el delito
como un delito auténomo, tal como lo ha exigido,
ademds, la Corte Constitucional.

La misma forma de imputacidon, como delito de
lesa humanidad, fue adelantada en la audiencia de
formulacion de cargos celebrada en Bogotd en marzo
de 2009. En dicha ocasiodn, el fiscal expuso un caso en
el que dos hombres, miembros de las autodefensas,
citaron en repetidas ocasiones a una persona que
presumian era colaborador de la guerrilla, con el
fin de extorsionarla y ordenarle que se fuera del
pueblo en el cual residia. Una vez la victima atendid
a la cita, fue privada de su libertad durante 3 horas,
mientras la amenazaban de muerte vy le solicitaban
una alta suma de dinero.Tras este episodio, la victima
procedid a abandonar el pueblo. Se trata de un caso
tipico de desplazamiento forzado que luego debe
imputarse por dolo directo (mds sencillo, por decirlo,
que numeroso casos en que la accién tiene lugar mds
a titulo de dolo eventual).

Con base en los hechos expuestos, el fiscal decidio
imputar el delito de desplazamiento forzado tipificado

en el articulo 180 del Cddigo Penal en concurso con
el delito de extorsion tipificado en el articulo 244
del mismo Estatuto. No obstante, sefialé que las
conductas punibles descritas se habrfan cometido
en el contexto del conflicto armado, ya que, |) el
imputado las habrfa ejecutado como integrante de
las AUC, organizacién que hace parte del conflicto, y
2) la orden de desplazarse fue ejercida en contra de
la poblacién civil. Por esto, antes de que el magistrado
le preguntara al imputado si aceptaba o no los cargos,
el fiscal decidié cambiar la tipificacion del delito,
considerando que la conducta descrita configuraba
el tipo penal contenido en el articulo 159 del Cédigo
Penal.

Ante tal cambio, la defensa del imputado se mostrd
en desacuerdo.Manifesté que el tipo penal consagrado
en el articulo 159 del Cédigo Penal es pluriofensivo, y
solicitd que se aclarara cudl de los verbos rectores era
el que la Fiscalfa pretendia utilizar: El fiscal manifestd
que el postulado ordend el desplazamiento forzado
de una persona protegida por el DIH en el marco de
un conflicto armado, como expresion de una politica
sistemadtica de eliminacidn de los colaboradores de la
guerrilla, el grupo en contienda, y que el cambio de
la imputacidn con base en el tipo penal del articulo
|59, ofrece mejores elementos tipicos, que describen
la conducta cometida por el postulado.

La defensa insistid en el error de la imputacion
sugerida por el fiscal, argumentando que el articulo
159 del Cédigo Penal se debia utilizar para casos de
desplazamiento masivo de personas y no cuando
se desplazaba una sola. Para este dltimo caso, segin
el funcionario, si se debfa aplicar el articulo 180 del
Cédigo Penal, ya que esta disposicion sefiala que las
victimas pueden ser “una o varias". No obstante lo
anterior; el fiscal tuvo en cuenta las observaciones de
la defensa y procedié a formular cargos nuevamente
por el delito de desplazamiento forzado tipificado en
el articulo 180 del Cdédigo Penal.

Antes de profundizar en las posibilidades que tiene
un fiscal de modificar férmulas de imputacién, se debe
aclarar lo siguiente: la discusion fue muy interesante,
pero se debe decir, que la alusidn genérica que hace
el articulo 159, a la “poblacion civil”, no se refiere
exclusivamente a comunidades enteras; ello harfa
inaplicable el mismo articulo. Es cierto que el articulo
180 hace referencia, al cambio de lugar "“de uno o
varios de sus miembros"”, lo cual hace mds sencillo el
proceso de adecuacion tipica. Pero, ello no significa,
como se dice, que la infraccion al DIH, no se concrete
contra una persona. Ya ello quedd, claro, ademas,
cuando en este informe se hizo alusidn a la sentencia
de la Corte Constitucional n® C-291 de 2007, sobre
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la nocidn de “civil". Esta, de acuerdo con la Corte,
se refiere, de manera individual y colectiva, a todos
aquellos que no hacen parte de las hostilidades. De
esta forma, la adecuacidon mds consistente, una vez
se ha elaborado un contexto general de conflicto
armado, es aquella que se adelanta con base en el
articulo 159.

Volviendo a la discusion suscitada en la audiencia,
se debe aclarar que, respecto de la posibilidad que
tiene el fiscal de modificar la adecuacidon tipica de
las conductas que fueron objeto de formulacidn
de imputacidn, en la audiencia de formulacidn
de cargos, este tipo de modificaciones no se
encontrarian prohibidas, en principio, en nuestra
legislacion procesal penal. Al respecto, la Corte
Suprema de Justicia ha considerado que “resultaria
inconsistente dentro de criterios de razén practica
exigir a la Fiscalfa que la inicial imputacién formulada
en la audiencia impuesta para ello tuviera cardcter
inmutable, inmodificable, y vinculante con cardcter
definitivo para el mismo ente acusador y el tramite,
pues con una tal postura se olvidarfan las etapas
de conocimiento por las cuales transita el proceso
penal”''* Se puede entonces afirmar que la actuacion
procesal adelantada por el fiscal en el caso descrito,
en principio, estarfa permitida. Ello, sin perder de vista,
desde luego, que se trata de una comparacién con
un régimen distinto al propio de Justicia y Paz, pero
que sirve siempre como referencia en caso de vacios
legales. Ademds, el Area ha observado esta practica
como recurrente en los fiscales, precisamente por
las enormes dificultades que surgen en los procesos
de imputacion. Finalmente, se aclara desde luego,
que la consistencia o congruencia, si es requisito
indispensable en etapas propias de conocimiento'"”.
(Es muy importante destacar, ademds, que es en
el contexto de Justicia y Paz, a diferencia de la
justicia ordinaria, han tenido lugar discusiones muy
apropiadas sobre el articulo 159 del Cdédigo Penal.
De ello se dard cuenta en seguida).

2.2.  El desplazamiento forzado imputado como
infraccion al derecho internacional humanitario

Respecto de la imputacidon del delito de
desplazamiento forzado como infraccién al derecho
internacional humanitario y, desde la perspectiva
internacional,como crimen de guerra, de acuerdo con
su consagracion en el articulo 159 del Cédigo Penal,
se toma como referente una audiencia de imputacion
celebrada en Barranquilla en abril de 2009. Dentro
de los casos expuestos por el fiscal delegado, se hizo
referencia al homicidio de una fiscal que a juicio de
las autodefensas, investigaba muchos hechos punibles
cometidos por ellos, dejando de lado la investigacidn

de los hechos cometidos por la guerrilla. Su esposo,
quien desempefaba la misma actividad, decidid
desplazarse a Culcuta, tras el asesinato de la fiscal y
de las constantes amenazas de las que era objeto.
Con esto, buscd evitar ser una nueva victima mortal,
ya que los fiscales fueron un blanco constante de la
organizacién en dicha region.

Tras la lectura de estos hechos, la Fiscalia, decidid
formular cargos por el delito de “deportacién,
expulsion, traslado o desplazamiento forzado de
poblacién civil”, tipificado en el articulo 159 del
Cédigo Penal. (Debe agregarse, respecto del caso,
que en el proceso de paraestatalidad que ha vivido
y vive aun el pais en numerosos territorios, donde
las autoridades estatales parecen mds contingentes,
el sacrificio de los operadores judiciales, de fiscales y
jueces ha sido enorme. Ellos han sido victimas de toda
clase de persecuciones y de crimenes en aquellos
lugares disputados por los actores armados.Valga este
caso como una oportunidad para resaltar siempre
el valor de fiscales, jueces, procuradores, defensores
publicos que, como en el caso de Colombia, deben
actuar en las mds precarias condiciones de seguridad.
Si, en el Estado moderno, la paz es condicién factica
para el funcionamiento del Derecho, cuando la paz
no existe y no obstante se debe administrar justicia,
esta paradoja terrible en nuestro caso, repercute
directamente sobre los operadores judiciales, no sdlo
sobre su trabajo, sino sobre sus propias vidas).

3. {El desplazamiento forzado imputado a titulo de
dolo directo o de dolo eventual?

En el contexto de las conductas punibles
adelantadas por los distintos actores del conflicto
armado colombiano, en relacidén especificamente
con el desplazamiento forzado, uno de los temas
mas interesantes se relaciona con la modalidad
de la culpabilidad con base en la cual se imputa y
se juzga el delito. Los fiscales y jueces, y todos los
actores del proceso, deben discutir acerca de si
la conducta se comete con dolo directo o dolo
eventual, como es el caso de una gran mayoria de
acciones de desplazamiento forzado. Ya se advirtid
que en la justicia ordinaria, existe una tendencia
a dar cuenta de los delitos base y a imputar mads
consistentemente y con mds seguridad, cuando
se trata de actos directamente dirigidos contra la
persona o personas que se desplazan o que cambian
de lugar de residencia.

También se ha podido observar esta tendencia en
las audiencias publicas objeto de andlisis en el proceso
de Justicia y Paz:una mayorfa de fiscales delegados han
imputado el delito de desplazamiento en situaciones
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en que los ataques directos a las victimas de dicho
delito, son claros y evidentes. No obstante, han tenido
dificultades cuando se trata de acciones seguidas a los
delitos base.

No obstante, también se abre paso la tendencia
en algunos fiscales, por escudrifiar en la marafa de
hechos complejos, la ocurrencia del desplazamiento
forzoso. Por ejemplo, en una audiencia celebrada en
Barranquilla, en enero de 2009, anteriormente citada,
se imputd el delito de desplazamiento forzado, adn
cuando fue ocasionado por una ofensiva indirecta de
los grupos armados ilegales, a saber; el homicidio de
las familias de las victimas del desplazamiento. Si bien
no resultaron claros los ataques directos contra estas
personas, fue evidente que el temor ocasionado tras
los homicidios las obligd a abandonar sus lugares de
residencia.

Hay que aclarar que incluso, el mero hecho de
las amenazas, directas o veladas (y mds cuando han
sido realizadas por actores armados que sustituyen
a las autoridades estatales) por medio de afiches
que se colocan en mercados, lugares publicos, asf
como le generacidn de actos arbitrarios sobre un
territorio, son suficientes para que tenga lugar el
desplazamiento como delito. Para que se configure
el tipo penal es indiferente si la intencidn original del
actor era, efectivamente, ocasionar el desplazamiento
o no; mientras el hecho se produzca, facticamente
hablando, se debe imputar el tipo penal. Se agrega,
finalmente entonces, que se debe ser muy acucioso
con esta forma de imputacion, ya que una gran
mayorfa de actos de desplazamiento, los produce la
guerra, la confrontacion armada, la comisién masiva
de delitos sobre un territorio y una poblacidn''.

4. Sobre las formas de imputacion del delito con
base en las circunstancias de agravacién punitiva del
desplazamiento forzado

Como se expuso en el marco normativo para
estos delitos, la Ley 589 de 2000 en su articulo
284b, consagré las circunstancias de agravacion
punitiva de la conducta de desplazamiento forzado.
Tal disposicidn se encuentra contemplada, de manera
similar; en el articulo 181 del actual Cédigo Penal'"’.
Respecto de las dificultades para aplicar uno u otro
de los delitos resefiados, el 180 o el 159, también estd
presente el tema relacionado con las circunstancias de
agravacion punitiva. Ello, en la medida en que el delito
contenido en el articulo 159, no contempla ningdn
agravante punitivo; de hecho la norma estd agravada
en su punibilidad. En cambio, el articulo 181, que se
relaciona con el 180, sf las consagra y, por ello, cuando
los operadores encuentran que el delito se ha dado

en el marco del conflicto armado, pero por ejemplo,
contra un sindicalista, tienden a aplicar el articulo 18]
concebido mds en la drbita de la lesa humanidad.

Con el fin de ilustrar el tema resefiado, se tomard
como ejemplo una de las audiencias de imputacién en
Barranquilla en enero de 2009. En dicha audiencia, se
imputd el delito de desplazamiento forzado respecto
delafamilia de unlider comunal asesinado porel grupo
armado ilegal. El fiscal imputé el tipo penal consagrado
en el articulo 180, agravado por la causal estipulada
en el numeral 3 del articulo 181.El numeral establece
que la conducta se agrava cuando es cometida, en
razon de sus calidades, contra las siguientes personas:
“...periodistas, comunicadores sociales, defensores
de los derechos humanos, candidatos o aspirantes
a cargos de eleccién popular; dirigentes civicos,
comunitarios, étnicos, sindicales, politicos o religiosos,
contra quienes hayan sido testigos o victimas de
hechos punibles o faltas disciplinarias”.

La conducta realizada por el agente fue perpetrada
con ocasién y en desarrollo del conflicto armado,
situacidon que en principio estarfa enmarcada en el
delito descrito en el articulo 159 del Cdédigo Penal.
Sin embargo, la imputacion realizada por la Fiscalfa,
en este caso, buscd adecuar el caso a la circunstancia
prevista en el numeral resefiado v, por eso, imputé el
desplazamiento forzado agravado. De otra parte, hay
que agregar, segun lo observado en la audiencia, que
aqui se produce una extension, digamos, y en funcion
de la nocidn de victima mds amplia que hoy existe en
el contexto de estos delitos, del dmbito de regulacién
de la circunstancia de agravacion punitiva a sujetos que
no se encuentran incluidos directamente en la norma
aplicada, pues ésta es clara al sefalar las calidades
de las victimas, sin hacer mencién a los familiares de
las mismas. Frente a ello, habrfa que analizar si no se
cae en una especie de uso de la analogfa in malam
partem, que no podria hacerse. Se deja planteado este
interrogante. Para evitar estos problemas, lo mejor
serfa aplicar directamente el articulo 159 que es, en
si mismo, agravado y consistente con el contexto en
que se dieron los hechos. Otra cosa es, por ejemplo,
la sentencia que la justicia penal ordinaria produjo en
2008, contra alias HH por desplazamiento forzado,
en la medida en que se traté de un sindicalista, sujeto
especificamente enunciado en el numeral citado''®.

5. La ausencia de andlisis respecto de la legalidad
de los desplazamientos derivados de acciones
militares

Como se menciond en su oportunidad, dentro de
los articulos que tipifican el desplazamiento forzado,
se establecen condiciones que le dan sentido a los
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tipos penales que permitirlan, en principio y de
manera excepcional, que del ejercicio de operaciones
militares tenga lugar algin tipo de desplazamiento.
Por tal razdn y en primer lugar, es importante
que los operadores tengan claro el alcance del
inciso segundo del articulo 180, el cual sefiala que
“no se entenderd por desplazamiento forzado, el
movimiento de poblacién que realice la fuerza publica
cuando tenga por objeto la seguridad de la poblacidn,
o en desarrollo de imperiosas razones militares, de
acuerdo con el derecho internacional”; en segundo
lugar, que se tenga en cuenta la expresion contenida
en el articulo 159 del Cddigo Penal, que se refiere al
hecho de que no “medie justificacion militar”.

Frente a la disposicion del articulo 180, se debe
tomar en cuenta que, como tipo penal en blanco,
la norma remite o reenvia al derecho internacional
humanitario y al derecho operacional en lo pertinente,
para definir el alcance de la expresidn “imperiosas
razones militares"”.

Frente a la mencionada expresidn “'sin que medie
justificacién militar”, contenida en el articulo 159 del
Cédigo Penal, ella se debe analizar en el marco de las
disposiciones consagradas en el Protocolo Adicional
a los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949, relativo a la proteccién de las victimas de
los conflictos armados sin cardcter internacional
(Protocolo 11)''"?. Lo anterior, debido a que el tipo
penal se encuentra incluido dentro de las conductas
del Titulo Il del Cddigo Penal. En este sentido, el fiscal
debe establecer cudndo las operaciones militares
adelantadas por cualquiera de los actores del conflicto
interno estan, en principio, justificadas; pues en tales
casos, los posibles desplazamientos ocasionados en
desarrollo del conflicto, podrian estar enmarcados en
el ejercicio de un deber de proteccion de la poblacidn
civil'y, por lo tanto, no configurarfan la accién delictiva
perseguida por el ordenamiento penal colombiano.
Aqui se recalca el hecho de que ello se relaciona
con todos los actores del conflicto y no sdlo a las
fuerzas armadas institucionales, diferente, en caso de
delito de lesa humanidad, que si hace relacién a ellas
especificamente.

Este aspecto del delito de desplazamiento
forzado fue tratado marginalmente en una audiencia
preliminar de imputacién celebrada en Medellin en
mayo de 2008. En dicha audiencia, el fiscal narrd los
hechos ocurridos con ocasién de la denominada
“operacién  génesis’, mencionada en capitulos
anteriores. En esta operacion, tras la orden impartida
por un comandante del Ejército Nacional, soldados
de la Fuerza Publica ocuparon por aire y tierra la
poblacién de Bijao Cacarica,y pidieron a los habitantes,

desplazarse hacia Turbo y otros municipios aledafos
en el departamento de Antioquia. Al dia siguiente,
60 hombres armados y portando brazaletes con
las siglas ACCU, ingresaron al casco urbano del
municipio y “culminaron la accién del Ejército dando
de baja” a varias personas selectivamente”, tal como
se dijo textualmente en la audiencia. Reunieron a
los habitantes que aun se encontraban en el pueblo
y les expresaron "‘que se fueran porque venfa gente
a comer gente”, lo cual causé un desplazamiento
forzado de mds de 2500 personas.

El fiscal indicd que existen registros fotogréficos
del desplazamiento de los habitantes del sector y de
la ayuda que el Ejército facilitd para la evacuacion
de esta zona, y agregd que estos hechos estdn
siendo analizados por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos. Sin embargo, no hizo ninguna
mencién sobre la legalidad de los desplazamientos
ocasionadosala poblacidn civil porel Ejército Nacional,
ni sobre el delito de desplazamiento cometido por
los miembros del grupo armado ilegal con la macabra
amenaza. El funcionario no establecid si las acciones
descritas ordenadas por la Fuerza Publica fueron
llevadas a cabo bajo alguna justificacién militar, o si,
por el contrario, se traté de una accién militar mds
ligada, ilegalmente, a actuaciones propias del grupo
armado ilegal. El traslado por imperiosas razones
militares, debe entenderse, desde luego, como una
accion legal en el marco de un conflicto armado y
los fiscales deben estar atentos a escudrifiar estos
episodios.

VI. Formas de imputacion de las conductas
desde el punto de vista de la autoria o
participacion

Tal como se ha visto, los hechos delictivos
cometidos por los integrantes de los grupos armados
organizados al margen de la ley, que hicieron parte
del proceso de desmovilizacién vy a la fecha estdn
postulados a los beneficios de la Ley de Justicia y Paz,
estdn enmarcados en una serie de delitos tipificados
indistintamente en diversas legislaciones aplicables,
principalmente, el Cédigo Penal de 1980 y el Cédigo
Penal de 2000. Delitos, que segin las circunstancias
especificas de cada caso y las consideraciones de
cada fiscal, son imputados, desde el punto de vista
de la autoria o participacion, de manera diferente.
A continuacién, se analizardn las diversas formas de
autorfa o participacion que han sido concebidas por
los fiscales en las audiencias observadas en el marco
de aquello que se denomina, concurso de personas
en el delito.
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|. Desarrollo normativo

Los estatutos referenciados, se constituyen en el
marco normativo para llevar a cabo las imputaciones
por parte de los fiscales, respecto de las formas
generales de participacion en las conductas punibles.
El Cédigo Penal de 1980, establecta:

“Articulo 23. Autores. El que realice el hecho
punible o determine a otro realizado, incurrird en
la pena prevista para la infraccién.”

“Articulo 24. Cémplices. El que contribuya a la
realizacion del hecho punible o preste una ayuda
posterior, cumpliendo promesa anterior al mismo,
incurrird en la pena correspondiente a la infraccion,
disminuida de una sexta parte a la mitad.”

Por su parte el Cédigo Penal de 2000 se refiere al
tema en los siguientes términos:

“Articulo 29. Autores. Es autor quien realice la
conducta punible por si mismo o utilizando a otro
como instrumento.

Son coautores los que, mediando un acuerdo
comun, actdan con division del trabajo criminal
atendiendo la importancia del aporte.

También es autor quien actia como miembro u
drgano de representacion autorizado o de hecho
de una persona juridica, de un ente colectivo
sin tal atributo, o de una persona natural cuya
representacion voluntaria se detente, y realiza la
conducta punible, aunque los elementos especiales
que fundamentan la penalidad de la figura punible
respectiva no concurran en él, pero si'en la persona
o ente colectivo representado.

El autor en sus diversas modalidades incurrird en la
pena prevista para la conducta punible”.

“Articulo  30. Participes. Son participes el
determinador y el cdmplice.

Quien determine a otro a realizar la conducta
antijuridica incurrird en la pena prevista para la
infraccion.

Quien contribuya a la realizacién de la conducta
antijuridica o preste una ayuda posterior; por
concierto previo o concomitante a la misma,
incurrird en la pena prevista para la correspondiente
infraccion disminuida de una sexta parte a la
mitad.

Al interviniente que no teniendo las calidades
especiales exigidas en el tipo penal concurra en
su realizacion, se le rebajard la pena en una cuarta
parte”.

En audiencias analizadas, los fiscales, segin la fecha
de ocurrencia de los hechos, con sustento en el

material probatorio allegado al proceso y a la evidencia
fisica obtenida, encuadran cada una de las conductas
a imputar en alguna de las normas resefiadas.

2. El concurso de personas en la conducta punible
y los modelos de imputacion

El tema a analizar también ha suscitado las mads
interesantes y arduas discusiones, por ello, no existe
una posicion unificada respecto de las formas de
imputacion relacionadas con el concurso de personas
en las conductas punibles. As, en el proceso de
observacidn y seguimiento a las audiencias llevado a
cabo por el Area de Justicia, se identifican diferentes
formulas o modelos de imputacion que serdn
presentados en seguida. (Se debe tener en cuenta
que la observacién se basa particularmente en las
imputaciones y formulaciones de cargos realizadas
contra cabecillas o comandantes de grupo, y no tanto
respeto de los denominados patrulleros, hecho éste
fundamental para el andlisis).

En virtud de lo anterior, los dmbitos de imputacion
observados son: primero, imputacion de los delitos
a titulo de autorfa material; segundo, imputacion de
los delitos a titulo de coautorfa impropia; tercero,
imputacion de los delitos a titulo de autoria mediata
en virtud de aparatos organizados de poder; cuarto,
imputacion de los delitos a titulo de determinacion.
En este uUltimo se desarrollard lo correspondiente a la
imputacion de los delitos a titulo de responsabilidad
de mando en virtud del articulo 28 del Estatuto de
la Corte Penal Internacional, dmbito que si bien fue
modificado por el fiscal después de la intervencidn
de las partes, contiene elementos importantes que
aportan a la discusion.

2.1, Imputacién de los delitos con base en la autoria
material (autor directo)

Respecto de las normas citadas y de cara a las
conductas delictivas llevadas a cabo porlos integrantes
de los grupos armados organizados al margen de la ley
(AUC), subsumibles en los tipos penales respectivos,
los fiscales han imputado los delitos a titulo de autoria
material, si de los elementos materiales probatorios
y la evidencia fisica obtenida, se logra establecer que
el postulado las realizé o llevd a cabo, sin “enajenar a
otro el sefiorfo o las riendas del hecho”, circunstancia
ésta que no suscita mayor discusion entre los fiscales.
Todos los delitos aceptados por los postulados en
calidad de autores directos, son atribuidos a ellos
como autores materiales o directos'*.

En las audiencias analizadas, generalmente son
pocos los delitos atribuidos a los postulados en
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calidad de autores materiales, por lo menos aquellos
que constituyen crimenes internacionales; ello,
en la medida en que los hechos imputados han
correspondido a los cometidos por sus subalternos.
Conductas como el concierto para delinquir, (art.
186 Cddigo Penal de 1980 y 340 Cddigo Penal de
2000); utilizacion ilegal de uniformes e insignias (art.
346 Codigo Penal de 2000); entrenamiento para
actividades ilicitas (art.34 | Cédigo Penal de 2000), son
las que en su mayorfa se imputan a tftulo de autorfa
material en contra de los comandantes. Por ejemplo,
en audiencia de formulacién de imputacion llevada
a cabo en contra del postulado Ramén Marfa Isaza
Arango, comandante general de las Autodefensas
Unidas del Magdalena Medio, realizada en Bogotd,
el fiscal adelantd cuatro imputaciones generales por
hechos constitutivos de los delitos de concierto para
delinquir agravado, trdfico y porte de armas de fuego
0 municiones, utilizacién ilegal de uniformes e insignias,
y entrenamiento para actividades ilicitas, todos estos
a titulo de autorfa material.

2.2. Imputacién de los delitos a titulo de coautoria
impropia

Los comandantes, dentro de la estructura
de aparato organizado de poder de las AUC,
se encontraban ubicados en diferentes niveles
jerdrquicos y desde sus roles asignados, cometieron
una serie de conductas delictivas en desarrollo de
las politicas de grupo trazadas. En virtud de ello, se
ha identificado que en términos generales, los delitos
se les han imputado a titulo de coautorfa impropia,
por cuanto lo que opera es la division de trabajo de
acuerdo a unas directrices previamente impartidas.
Es de aclarar, que sdlo en dos de las audiencias
observadas, los fiscales se han apartado de este
tipo de imputacidn, casos que serdn documentados
mas adelante. En ello, los fiscales, partiendo de la
posicidn unificada que ha manejado la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia, en relacién concreta
con los miembros de grupos organizados al margen
de la ley en Colombia, han imputado los hechos
cometidos por los postulados (comandantes de
grupo) a titulo de coautorfa impropia, por division de
trabajo en la empresa criminal comun. Se identifican
tres sentencias de esta corporacidn, en las cuales se
mantiene la posicién antes indicada, entre ellas la del
caso Machuca del 7 de marzo de 2007 (proceso n°
23825); caso Gabarra, del 12 de septiembre de 2007
(proceso n° 24448); y caso Yamid Amad, del 8 de
agosto de 2007 (proceso n® 25974).

En virtud de las sentencias aludidas, la “coautorfa
material impropia, tiene lugar cuando entre las
personas que concurren a la comisién del delito

media divisién de trabajo, figura también denominada
‘'empresa criminal’, pues todos realizan una parte del
delito, incluso algunos efectian comportamientos
objetivamente intrascendentes o atipicos’?!. Se
considera que la coautorfa impropia encuentra
sustento en el articulo 29 de la Ley 599 de 2000, el
cual estipula que “son coautores los que, mediando
un acuerdo comun, actdan con divisién del trabajo
criminal atendiendo la importancia del aporte”.

La posicién de los fiscales conforme a lo expuesto
por la Sala Penal, se dirige a establecer y comprobar
la existencia de una suma de voluntades libres en
cumplimiento de las politicas de grupo, las cuales
son compartidas por todos los miembros del grupo.
Concluyen que los directivos de las organizaciones
criminales actdian en calidad de coautores. En virtud
de esta forma de imputacion, se entiende que
existe un acuerdo previo, por conviccidn propia, por
compartir las “politicas” del grupo armado ilegal. Se
trata de directrices que todos conocen previamente
y a las cuales se adhieren después de procesos de
reclutamiento, disefio de estrategias, entrenamientos,
aprendizaje de doctrinas y estandarizacion de modos
de actuar. Existen ideologias compartidas, voluntades
comunes, por lo que dependiendo del rol que
cada postulado haya asumido, serdn los aportes del
trabajo criminal. Se afirma que todos son coautores
globalmente de la conducta delictiva realizada v,
en consecuencia, deben ser responsables por sus
consecuencias. En este género de manifestaciones
del crimen organizado, se gesta un conocimiento
comun vy una voluntad que también es comun, todo
ello, resaltado por los fiscales'”,

A manera de ejemplo, es importante citar la
audiencia desarrollada en Barranquilla, en mayo de
2009, en la cual todos los delitos que no fueron
cometidos por el postulado de manera directa,
fueron imputados a titulo de coautorfa impropia. La
fiscal, tuvo en cuenta los elementos desarrollados
por la Corte Suprema de Justicia en el caso Gabarra,
posicién que fue respaldada por la delegada de la
Procuradurfa, puesto que las conductas investigadas
y frente a las cuales se llevaria a cabo la formulacién
de cargos, fueron cometidas por el postulado, con
ocasidon de su pertenencia al grupo organizado al
margen de la ley (Bloque Norte de las AUC). Es
decin, las conductas hacfan parte de las politicas de la
organizacion criminal.

El delegado de la Procuradurfa manifestd que en
los hechos cometidos por las autodefensas, existid
coparticipacion criminal, por cuanto las conductas
delictivas eran cometidas por ndmero plural de
personas de forma mancomunada, con una divisién
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de trabajo. En relacién con las organizaciones
criminales, indica que también los mandos o cabecillas
tienen la calidad de coautores, en el entendido en
que los militantes no sélo comparten los ideales, sino
las politicas de la organizacion. Segin el delegado, el
postulado, a lo largo de las versiones libres, fue muy
claro en establecer que daba drdenes genéricas y, en
ese sentido, actuaban los miembros de la organizacién
que el comandaba. Por tal motivo, considerd que
la imputacion a titulo de coautoria impropia era
totalmente consecuente con lo probado en el
proceso de reconstruccién de la verdad.

3. Imputacion de los delitos a titulo de autoria
mediata en virtud de aparatos organizados de
poder

De todas las audiencias analizadas —se enfatiza este
hecho-,solamente enunade ellaselfiscal del casoimputd
los delitos cometidos por el comandante, en calidad
de autorfa mediata en virtud de aparatos organizados
de poder. Se trata de la audiencia de imputaciéon de
Salvatore  Mancuso Gdmez, comandante general
de las autodefensas, la cual fue transmitida a varias
ciudades en junio de 2009, debido a que el postulado
se encuentra en los Estados Unidos, en condicidn de
extraditado. En este caso, debe destacarse que el fiscal
fue el jefe de la Unidad de Derechos Humanos de
la Fiscalia, Unidad que es pionera en Colombia en la
aplicacién de esta teorfa. A juicio del director del Area,
esta teorfa es aquella que, en hechos con dimensiones
descomunales como los que se tramitan en Justicia y
Paz y tratdndose de autores que sustituyeron al Estado
como verdaderos para-Estados ilegales organizados,
puede consultar mejor dicha realidad. Se trata, ademds,
de una teorfa que se abre paso en el derecho penal
internacional, justamente en casos de grandes y
graves violaciones de derechos humanos y derecho
internacional humanitario, como lo demuestra la
reciente sentencia contra el ex presidente Fujimori
en Pert. La Unidad de Justicia y Paz debe aprovechar
la experiencia acumulada dentro de la misma Fiscalia,
mds alld incluso de la renuencia de la Sala Penal de la
Corte ha aceptar esta forma de autoria'”,

Continuando con el caso y respecto de la
formulacion de imputacion realizada en contra del
postulado, el fiscal considerd que era necesario no
sdlo describir la comision del acto criminal como
tal, sino la operacion de todos los elementos de esa
maquinaria criminal, en virtud de la cual, Salvatore
Mancuso Gomez, desde la cima del aparato ilegal
organizado de poder, impartié drdenes y directrices
para la ejecucién de toda clase de crimenes. El
fiscal citd los origenes de la teorfa en Claus Roxin
e hizo alusién al desarrollo que ha tenido la teorfa

y sus aportes fundamentales. (Debe resefiarse que,
este jefe paramilitar, en audiencia celebrada el dia 24
de junio del 2009, advirtid que para describir y dar
cuenta en detalle de todos sus crimenes, centenares,
necesitaria de 200 afos para hacerlo).

Respecto de cada una de las caracteristicas que
configuran o dan sentido a la férmula de autorfa
mediata en virtud de aparatos organizados de poder,
los cuales fueron sustentados de manera adecuada
por el fiscal, se encuentra la existencia previa de
una organizacion estructurada, como presupuesto
general; por otro lado, como presupuestos
especificos se identifican: el poder de mando
ejercido, la desvinculacion de la organizacidn del
orden legal, la fungibilidad del ejecutor directo vy la
elevada disponibilidad del ejecutor hacia el hecho.
El fiscal comprobd cada uno de estos requisitos, en
un sistemdtico ejercicio de imputacién juridica (en
el mas puro sentido de la nocién de “Zurrechnung”
sistematizada y contextualizada por Hans Kelsen), de
los mds diversos hechos facticos.

De otra parte, y en esta misma direccidn, es
importante citar también la audiencia de formulacién
de cargos celebrada en contra de José Gregorio
Mangonez Lugo, en Barranquilla. En ésta, si bien la fiscal
realizd la imputacion de los delitos a tftulo de coautorfa
impropia (como lo documentamos anteriormente), es
necesario hacer referencia a lo manifestado por uno
de los representantes de victimas, respecto de uno
de los cargos formulados por el delito de homicidio.
Segun él, la autorfa mediata en virtud de aparatos
organizados de poder, cumple los requisitos con
relacidn a los crimenes que cometieron comandantes
del frente William Rivas y, en particular; frente a los
hechos objeto de discusion. (Se trata, entonces, de un
tema que estd puesto en discusion en el contexto de
Justicia y Paz). En este caso, el representante de las
victimas, sustentd su posicién, ademads, en el articulo
25,inciso 3, literal a) del Estatuto de Roma y adelantd
una reflexion ligada, de manera general, a la nocion de
superior jerdrquico'*.

4. Imputacion de los delitos a titulo de
determinacion

En audiencia de formulacién de imputacion, llevada
a cabo en contra de Ramdn Marfa Isaza Arango,
comandante general de las Autodefensas Unidas del
Magdalena Medio, el fiscal le imputd los delitos que
fueron cometidos por sus subalternos, con base en
la figura del determinador. Lo anterior; en virtud del
articulo 23 del Cédigo Penal de 1980 o articulo 30
del Cédigo Penal de 2000, segin la fecha en que se
hubiera cometido el hecho. Es de aclarar, por ejemplo,
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que en el caso de un autor como Guinther Jakobs, que
no acepta la figura de la autorfa mediata en virtud de
estructuras organizadas de poder, prefiere, en estos
casos, hablar de determinador Y es una figura que
también puede ajustarse, en todo caso mds que la
coautorfa impropia por ejemplo, con rancio sabor
positivista, a casos propios de Justicia y Paz.

Respecto del caso resefiado, se debe destacar
que el tipo de imputacidn adelantada por el fiscal,
no fue inicialmente asf. Este, antes de la intervencién
de las partes en la audiencia, habfa realizado dos
tipos de imputacion dependiendo si se trataba de
hechos cometidos por personas bajo el mando de
Ramdn Isaza, siguiendo las politicas del grupo, o si los
hechos fueron cometidos excediendo los derroteros
dados por él como comandante. En el primer evento,
la imputacidn se hizo a titulo de participacién por
determinacion en virtud del articulo 23 del Cdédigo
Penal de 1980 o articulo 30 del Cdédigo Penal de
2000; en el segundo evento se imputaron los delitos
a titulo de responsabilidad de mando porque el
postulado, como comandante, debia supervisar las
actuaciones de quienes estaban bajo su mando Yy
controlarlos, para asi evitar “excesos’; lo anterion
en virtud del articulo 28 del Estatuto de la Corte
Penal Internacional. Atribuyd dicha responsabilidad
en el sentido de que a él como comandante le era
exigible el control debido de sus subalternos, quienes
debfan actuar conforme a las politicas de grupo o
por drdenes de sus superiores'”. Respecto de la
imputacion, a tftulo de responsabilidad de mando, los
intervinientes (Procuraduria y representantes de las
victimas) se mostraron en desacuerdo, puesto que
para ellos, era inconveniente que el fiscal imputara
los delitos teniendo en cuenta una figura de orden
internacional, como lo es la responsabilidad de
mando, sin haber hecho primero la configuracion
del hecho desde el ordenamiento interno, mdxime
si se tiene en cuenta que los hechos imputados
ocurrieron con anterioridad a la entrada en vigencia
del Estatuto.Y tienen razén: se trata de un hecho que
aqui se ha reiterado y es el uso de figuras del derecho
internacional, aplicadas directamente al ordenamiento
interno, desconociendo, limitando o flexibilizando las
figuras del derecho interno. Asi no funciona en la
prdctica el denominado bloque de constitucionalidad.
Al contrario, la idea de bloque justamente se relaciona
con el conjunto de normas que se busca sean
compatibles, sean interdependientes y enriquezcan
y brinden sentido al derecho interno, tanto mds si
se trata del derecho penal, estricto, formalizado vy
limitado por esencia.

Lo que s es dable hacer, por ejemplo, es siempre
ilustrar las figuras dogmdéticas internas, incluso si en la

escogencia hay discusion, como por ejemplo la autorfa
mediata en estructuras de poder; con base en figuras
del derecho penal internacional. Asf, la referencia a la
nocion de superior jerdrquico, la nocidn de cadena
de mando, etc,, sirve perfectamente como referencia
para ilustrar y apoyar el derecho interno. Pero no
lo sustituye. Tampoco, como parece deducirse
incluso de algunas sentencias de la Sala Penal de la
Corte, se puede traer la nocién de intencionalidad
como requisito para la comisién de crimenes
internacionales, y sustituir nuestra nocién de dolo;
y asi en las mads diversas figuras. El uso desregulado
y descontextualizado de los hoy denominados
“estandares internacionales”, parece abrirse paso a
nivel interno y es la Sala Penal la primera llamada en
serdisciplinada al respecto'?. El manejo del bloque de
constitucionalidad es una técnica compleja, que pasa
por saber qué es la figura, qué instrumentos hacen
parte de él, cdmo se maneja en la préctica y frente a
cada caso, los limites impuestos por la dogmatica o
la teorfa del delito, etc. Se trata, como se ve, de una
consideracién de fondo, que toca, necesariamente,
todo lo expuesto y analizado en este informe vy
que corresponde a uno de los mayores desafios
metodoldgicos para fiscales y jueces de Justicia y Paz.

Zed A BIDRSN[ 3p Ao - Y [BUOIDBUIIU| OLIOYRAJISSGO

Noviembre 2009

Area de Justicia



Observatorio Internacional DDR - Ley de Justicia y Paz

Notas a pie de pagina

" El documento se titula: El desplazamiento forzado como
crimen internacional en Colombia. Reglas, principios de
interpretacion y férmulas de imputacion. Ha sido publicado
en el mes de septiembre de 2009 por el Observatorio
y es acompafiado por un Protocolo general préctico con
estudios de caso y férmulas de imputacion para el trabajo
de los operadores. También se encuentra disponible en la
pagina Web del Observatorio, en el Area de Justicia.

> Documento preparado para el Programa de lucha contra
la impunidad de la Vicepresidencia de la Republica, julio de
2008, y que se encuentra disponible en la pagina Web de
dicha institucion y el programa.

* Una recopilacion juiciosa de normas atinentes, que brinda
informacion sustancial para el proceso de adecuacién tipica
de la conducta y, para llenar de contenido los elementos
normativos juridicos que configuran el tipo penal, en
Alejandro Valencia Villa: Derecho Internacional Humanitario.
Conceptos  bdsicos. Infracciones en el conflicto armado
colombiano. Alto comisionado de las Naciones Unidas para
los derechos humanos, oficina en Colombia-USAID, Bogotd:
2007.

4 Convenios de Ginebra, “art. 3. Conflictos no
internacionales. En caso de conflicto armado que no sea
de indole internacional y que surja en el territorio de una
de las Altas Partes Contratantes, cada una de las Partes en
conflicto tendrd la obligacién de aplicar, como minimo, las
siguientes disposiciones: |) Las personas que no participen
directamente en las hostilidades, incluidos los miembros
de las fuerzas armadas que hayan depuesto las armas y
las personas puestas fuera de combate por enfermedad,
herida, detencién o por cualquier otra causa, serdn, en todas
las circunstancias, tratadas con humanidad, sin distincion
alguna de indole desfavorable, basada en la raza, el color, la
religion o la creencia, el sexo, el nacimiento o la fortuna, o
cualquier otro criterio andlogo. A este respecto, se prohiben,
en cualquier tiempo y lugar;, por lo que atafie a las personas
arriba mencionadas: a) los atentados contra la vida y la
integridad corporal, especialmente el homicidio en todas
sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles, la tortura y
los suplicios; b) la toma de rehenes; ) los atentados contra
la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y
degradantes; d) las condenas dictadas y las ejecuciones sin
previo juicio ante un tribunal legitimamente constituido, con
garantfas judiciales reconocidas como indispensables por
los pueblos civilizados. 2) Los heridos y los enfermos serdn
recogidos vy asistidos. Un organismo humanitario imparcial,
tal como el Comité Internacional de la Cruz Roja, podrd
ofrecer sus servicios a las Partes en conflicto. Ademds, las
Partes en conflicto hardn lo posible por poner en vigor,
mediante acuerdos especiales, la totalidad o parte de las
otras disposiciones del presente Convenio. La aplicacion
de las anteriores disposiciones no surtird efectos sobre el
estatuto juridico de las Partes en conflicto.

> Protocolo Il de Ginebra, “art. 4. Garantias fundamentales.
|. Todas las personas que no participen directamente en
las hostilidades, o que hayan dejado de participar en ellas,
estén o no privadas de libertad, tienen derecho a que
se respeten su persona, su honor, sus convicciones y sus
précticas religiosas. Serdn tratadas con humanidad en toda
circunstancia, sin ninguna distincién de cardcter desfavorable.
Queda prohibido ordenar que no haya supervivientes. 2.
Sin perjuicio del cardcter general de las disposiciones que
preceden, estan y quedardn prohibidos en todo tiempo y
lugar con respecto a las personas a que se refiere el parrafo
I a) los atentados contra la vida, la salud y la integridad
fisica o mental de las personas, en particular el homicidio y
los tratos crueles tales como la tortura y las mutilaciones o
toda forma de pena corporal...”

¢ Se cita aqui, a manera de ejemplo sobre lo expuesto
y como providencia pionera de la Fiscalia General de la
Nacidn sobre el tema que nos ocupa, la providencia de
la Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario, despacho diecisiete, proceso
n° 1668 de 2004. En esta providencia, el fiscal deduce
uno a uno los elementos centrales que, desde el derecho
internacional le dan sentido al articulo 135 y de manera
consistente imputa el delito no sélo para actos relacionados
con combates o con acciones armadas inminentes, sino
que analiza las acciones concertadas de combatientes con
mandos responsables, jerarquias, dominios territoriales,
presencia armada permanente en dichos territorios, etc.
El fiscal del caso es hoy fiscal delegado en el marco del
proceso de Justicia y Paz.

7 "Un andlisis en detalle de diversas sentencias de la Sala
Penal de la Corte, relacionadas con el conflicto armado
interno, en Alejandro Aponte, “Civiles y conflicto armado
en la jurisprudencia de la sala penal de la corte suprema de
justicia”, en Derecho penal y Criminologia, Revista del Instituto
de Ciencias Penales y Criminoldgicas, volumen XXVII, n® 81,
Bogotd: mayo - agosto de 2006, pp. 15 - 46.

8 Se citan, a manera de ejemplo, las siguientes providencias:
Corte Constitucional, sent. n® C-370 de 2006, MP Manuel
José Cepeda Espinosa, Jaime Cdrdoba Trivifio, Rodrigo
Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur
Galvis, Clara Inés Vargas Herndndez, 18 de mayo de 2006.
Ver consideracién n° 5, sobre “La necesidad de aplicar el
método de ponderacidn para resolverlos cargos formulados
en la demanda. términos en los que se habrd de realizar
su aplicacion y el respeto al margen de configuracién del
legislador”; Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién
Penal, MP Marfa del Rosario Gonzdlez Lemos, sent. Rad. n®
28040, 23 de agosto de 2007.Ver consideracion n°® 2, sobre
“El rol de las victimas dentro del proceso penal”.

? Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd, Sala de
Justicia y Paz, caso de Wilson Salazar Carrascal alias “El
Loro”, sent. Rad. n°® | 1001600253200680526, marzo |19 de
2009.Ver seccidn sobre “los requisitos de elegibilidad”.

10 Corte Constitucional, sent. n® C-29| de 2007, MP Manuel
José Cepeda Espinosa, 25 abril de 2008. Esta sentencia hace
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relacién al principio de distincion y sefiala que el mismo
hace referencia a “personas civiles” y a “poblacién civil”,
para concluir que las dos definiciones entrafian dmbitos de
proteccién especificos. Es decir, no se trata, tan sdlo, de
poblacién civil entendida como comunidad. Cada una de
las personas que comporten una poblacion son sujetos de
proteccién. Se aclara ello aquf, en la medida en que ha sido
objeto de discusién en Justicia y Paz.

"' Protocolo Il de Ginebra, “art. 7. Proteccion y asistencia.
I. Todos los heridos, enfermos y ndufragos, hayan o no
tomado parte en el conflicto armado, serdn respetados
y protegidos. 2. En toda circunstancia seran tratados
humanamente y recibirdn, en toda la medida de lo posible
y en el plazo mas breve, los cuidados médicos que exija su
estado. No se hard entre ellos distincion alguna que no esté
basada en criterios médicos.”

'2Un caso de estos es importante, en la medida en que
refleja todo el recorrido que por afios, hasta llegar por
via de casacién ante la Corte Suprema, puede sufrir un
proceso judicial relacionado con acciones contra derechos
humanos. No es factible, para apenas constatar minimos de
duracién, que un caso de estos llegue a ser fallado en un
tiempo menor de 10 afios.

1* Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
casacion n° 18.499, MP Nilson Pinilla, 25 de octubre de
2001 p. 3.

' Este tipo de casos son constantemente documentados
por las agencias nacionales e internacionales y son objeto
de permanente investigacién, tanto penal como disciplinaria.
El |7 de noviembre de 2002, se anuncid por ejemplo
en un medio, que la Procuraduria General de la Nacién
habfa ordenado la destitucion de 2 servidores publicos,
por conductas de omisién relacionadas con homicidios
multiples ocurridos en el departamento de Antioquia en
1997. Noticia resefiada en el periédico, el Tiempo, domingo
|7 de noviembre. pp. I-18.

'> Debe aclararse, no obstante, que el fiscal, al ubicar la
fuente de los delitos imputados en los instrumentos propios
del derecho penal internacional, hizo alusién al articulo
7 del Estatuto de Roma, el cual contempla el homicidio
como un crimen de lesa humanidad y no hace relacién
a los crimenes de guerra. Ello no es sustancial, desde el
punto de vista interno, para la imputacién de la conducta o
para la formulacién de cargos, pero se debe ser técnico en
el manejo de estas referencias. Sobre todo si se deducen
consecuencias concretas de los denominados “estdndares”
internacionales, como se mirard. Es un tema de especial
relevancia en este informe.

' El Protocolo adicional (1) a las Convenciones de Ginebra
de 12 de agosto de 1949, relativo a la proteccion de las
victimas de conflictos armados internacionales, adoptado el
8 de junio de 1977, sefiala en su articulo 41 que “Esta fuera
de combate toda persona (..) b) que exprese claramente
su intencién de rendirse (..)". Por su parte, el Comité
Internacional de la Cruz Roja comenta dicha norma en
el siguiente sentido: “En tierra, la rendiciéon no se haya

unida a rigidas formalidades. Por regla general, el soldado
que quiere indicar que ya no se encuentra en condiciones
de continuar el combate o que tiene la intencién de
terminarlo, deposita su arma y levanta las manos (...) Si es
sorprendido, un combatiente puede levantar los brazos en
signo de rendicidn, teniendo todavia las armas sobre él. En
estas situaciones diversas, la rendicion es incondicional, lo
que significa que al Unico derecho que pueden pretender
los que se rinden es a ser tratados como prisioneros de
guerra. Cuando la intencidon de rendirse se muestra de una
manera perfectamente clara, el fuego del adversario debe
cesar instantaneamente; se prohibe rechazar una rendicién
sin condiciones (...)"". Esta cita hace desde luego referencia
mas al tema del combatiente del otro bando, pero sirve
como referencia para pensar en la hipdtesis, traida por el
numeral, sobre “causas andlogas'.

'7ICRC (2009). Interpretive Guidance on the notion of direct
participation in hostilities. Under International Humanitarian
Law.Traduccion libre

'® Cour Européenne des droits de 'homme. European
Court of Human Rights. Asunto Korbely c. Hungrfa.
Sentencia Estrasburgo, 19 de septiembre de 2008
(Demanda no 9174/02). En: http://www.icam.es/docs/
ficheros/2008 1 1060001 _6_1.pdf

' Para un andlisis en detalle de esta tensidn en el marco de
la jurisprudencia nacional sobre crimenes internacionales y
con énfasis, por el periodo estudiado, en el estudio de la
tarea desarrollada por la Unidad de Derechos Humanos de
la Fiscalfa, ver Alejandro Aponte:“Colombia”, en Kai Ambos.
Ezequiel Malarino y Gisela Elsner (Editores), Jurisprudencia
latinoamericana sobre derecho penal internacional, Fundacién
Konrad-Adenauer, Montevideo: marzo de 2008, pp. 159-
211

% Francois Bugnion: “El derecho de Ginebra y el derecho
de La Haya”, en Revista Internacional de la Cruz Roja n°
844, pp. 901-922, diciembre de 2001, <http://www.icrc.org/
Web/spa/sitespaO.nsf/html/5TDQEH> (27.5.2009).

*I'En dicha providencia la Corte Constitucional manifiesta lo
siguiente:"El tratado bajo revision hace parte de las normas
del Derecho Internacional Humanitario, por lo cual la
Corte considera necesario, antes de examinar el contenido
concreto de las disposiciones del Protocolo Il, comenzar por
reiterar y precisar sus criterios sobre los alcances de esta
normatividad en el constitucionalismo colombiano, para
lo cual servirdn los criterios sefialados por la Convencién
de Viena sobre el derecho de los tratados, aprobada por
Colombia porlaley 32 de 1985 (...)".Corte Constitucional,
sent. n® C-225 de 1995, MP Alejandro Martinez Caballero,
I8 de mayo de 1995, fundamento juridico “La naturaleza del
derecho internacional humanitario, su cardcter imperativo
a nivel internacional y a nivel interno”’. La Corte considerd
que las anteriores normas destinadas a proteger a la
poblacion civil, a los combatientes desarmados, asi como a
los heridos, enfermos y ndufragos, armonizan plenamente
con la Constitucion, y en particular con la proteccion de la
vida, la dignidad v la libertad de las personas (Constitucion
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Nacional arts. |, 2 y |1), valores que aparecen como uno
de los fundamentos esenciales del Estado colombiano. Esta
Corporacién ya habfa establecido que“independientemente
de la situacién juridica de normalidad o anormalidad
politica, la sociedad civil victima de la confrontacién armada
debe ser protegida por parte del Estado” en Ibidem. Ver,
ademds, Corte Constitucional, sent. n® C-574 de 1992, MP
Ciro Angarita Bardn, 28 de octubre de 1992, mediante la
cual se realizé la revisién oficiosa de constitucionalidad del
“Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de
agosto de 1949, relativo a la proteccién de las victimas de
los conflictos armados internacionales (Protocolo 1)".

22 Bouchet-Saulnier sostiene que "el Derecho Internacional
Humanitario regula las armas de dos maneras distintas: .
prohibe determinadas armas en si mismas. Esta prohibicién
se aplica de manera absoluta al uso de estas armas,
pero puede hacerse extensible también a su fabricacidn,
exportacién y almacenamiento; 2. regula el uso de armas
permitidas, prohibiendo determinados usos de ellas. Por
ejemplo, se prohiben los bombardeos indiscriminados”. En
el mismo sentido, Philipe Bretton indica que “la diferencia
entre los medios y métodos de guerra o de combate es
la siguiente: ‘los medios de combate designan las armas,
mientras que los métodos corresponden a la utilizacién
que se haga de dichas armas™”
Op. cit,, pp. 152-155.

2 Corte Constitucional, sent. n® C-156 de 1999, MP Martha
Victoria Sdchica Méndez, 10 de Marzo de 1999. Cada uno
de los instrumentos son, respectivamente, los siguientes:

. En Alejandro Valencia Villa,

Protocolo | “Sobre fragmentos no localizables”, adoptado
el 10 de octubre de 1980 con la Convencion; Protocolo |l
“Sobre prohibiciones o restricciones del empleo de minas,
armas trampa y otros artefactos”, enmendado el 3 de mayo
de 1996 en Ginebra; Protocolo Ill “Sobre prohibiciones o
restricciones del empleo de armas incendiarias”, adoptado
el 10 de octubre con la Convencién;y el Protocolo Adicional
“sobre armas ldser cegadoras”, aprobado enViena el |3 de
octubre de 1995.

2 Corte Constitucional, sent. n® C-156 de 1999, Op. cit,
seccion 2.2.3., consideraciones.

% Alejandro Valencia Villa, Op. cit., pp. 445-446.

% E| Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional
se refiere, por ejemplo, en su articulo 8 a los Crimenes
de guerra y a "Otras violaciones graves de las leyes y usos
aplicables en los conflictos armados internacionales dentro
del marco del derecho internacional, a saber, cualquiera de
los actos siguientes: XVII) Veneno o armas envenenadas;
XVINI) Gases asfixiantes, téxicos o similares o cualquier
liquido, material o dispositivo andlogo..."”. El Estatuto se
extiende en el listado en acciones de las cuales se han
extraido ejemplos.

7 Alejandro Valencia Villa, Op. cit., pp. 445-446.

%8 Al respecto, sefiala Fernando Pignatelli: “Los actos de
terror como tales no estan incriminados en el Estatuto
de la Corte Penal Internacional ni como crimenes de lesa
humanidad del articulo 7 ni como crimenes de guerra del

articulo 8,y ello por cuanto que, ademds de la ausencia del
nomen iuris al efecto, ni del texto de tales preceptos ni de
los elementos de los crimenes, puede deducirse que en
alguno de los crimenes que en ambos articulos se contiene
figure, como elemento intencional o dolo especifico, el de
aterrorizar o intimidar a la poblacién civil u obligar a un
gobierno o a una organizacion internacional a realizar un
acto o a abstenerse de hacerlo”. En Fernando Pignatelli:
“El terrorismo como crimen de lesa humanidad y crimen
de guerra en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional”: en Alejandro Valencia Villa, Op. cit., pp. 398-
399.

2 Corte Constitucional, sent. n°® C-546 de 1997, MP
Eduardo Cifuentes.

30 Corte Constitucional,sent.n® C-25| de 2002, MP Eduardo
Montealegre Lynett y Clara Inés Vargas Hernandez, || de
abril de 2002, consideraciones, seccion sobre “Conflicto
armado, derecho internacional humanitario y principio de
distincion”.

3l Corte Constitucional, sent. n® C-225 de 1995, Op. cit,
consideraciones, seccién sobre “El principio de distincién
entre combatientes y no combatientes”.

32 .a Corte Constitucional establecié el alcance del principio
de precaucién en los siguientes términos: “El principio de
precaucion se manifiesta en distintas reglas especificas, que
son igualmente consuetudinarias y se aplican a los conflictos
armados internos. Entre las principales expresiones del
principio de precaucion se cuentan (i) la obligacién de las
partes en conflicto de hacer todo lo posible para verificar
que los objetivos que van a atacar son objetivos militares,
(i) la obligacién de las partes en conflicto de tomar todas
la precauciones posibles al elegir los medios y métodos
bélicos que van a usar para asi evitar o minimizar el
ndmero de muertos, heridos y dafios materiales causados
incidentalmente entre la poblacién civil y proteger a los
civiles de los efectos de los ataques, (iii) la obligacién de
las partes en conflicto de dar aviso en la medida en que las
circunstancias lo permitan, con la debida anticipacién y por
medios efectivos, de cualquier ataque que pudiera afectar
a la poblacién civil, (iv) el deber de optar, cuando se pueda
elegir entre varios objetivos militares que representen una
ventaja similar, por aquél cuyo ataque represente menos
peligro para las personas y bienes civiles, (v) la obligacidn
de las partes en un conflicto de retirar a la poblacién civil,
al méximo grado posible, de la vecindad de los objetivos
militares, y (vi) el deber de evitar ubicar objetivos militares
en o cerca de dreas densamente pobladas. El incumplimiento
de estas obligaciones por una de las partes, no exime a las
otras de cumplir con sus propios deberes segin el principio
de distincién”. Corte Constitucional, sent.n® C-291 de 2007,
MP. Manuel José Cepeda Espinosa, 25 de abril de 2007,
seccion 4, consideraciones.

# Corte Constitucional, sent. n° C-225 de 1995, Op. cit..,
consideraciones, seccidn sobre “Las obligaciones derivadas
del principio de distincién”.

** Corte Constitucional, sent. n® C-291 de 2007, Op. cit.
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seccion 3.4.3.

¥ Corte Constitucional, sent. n® C 291 de 2007, Op. cit..
seccién 6.2.

% Ibidem.

3 Asi por ejemplo, el ataque de un oleoducto violarfa
los preceptos normativos del DIH cuando quiera que la
explosion generada afecte a un pueblo cercano, o que el
derrame del petréleo contamine la fuente hidrica de la
misma poblacién. En Alejandro Valencia Villa, Op. cit, p. 463,
y pp. 465-467.

¥ Arts. 154 numeral 2 y 156 de la Ley 599 de 2000.

¥ El antecedente de la proteccidn de los bienes culturales
y de los bienes de culto se remonta a la Convencién de La
Haya del 14 de mayo de 1954, "para la proteccién de los
bienes culturales en caso de conflicto armado”.

% Corte Constitucional, sent. n® C-291 de 2007, Op. cit.,
seccién 6.1.

1 Ibidem.

42 Art. 8.2, literal e, iv. del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional.

* Corte Constitucional, sent. n® C-291 de 2007, Op. cit.,
seccién 6.1.

* Ibidem.

* Ibidem. Ver también, Alejandro Valencia Villa, Op. cit, p.
468-473.

*Guillermo OtéloraLozano:Demandade inconstitucionalidad
contra el articulo 14 (parcial) de la Ley 418 de 1997 y el
articulo 162 de la Ley 599 de 2000 (Cédigo Penal), Bogota:
agosto de 2008.

Y Ibidem.

% Informe del Secretario General ante el Consejo de
Seguridad y la Asamblea General,"Los nifios y los conflictos
armados”, Sexagésimo segundo perfodo de sesiones. OEA,
diciembre de 2007.

* Protocolo facultativo de la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio relativo a la participacién de nifios
en los conflictos armados, “art. 4.1. Los grupos armados
distintos de las fuerzas armadas de un Estado no deben
en ninguna circunstancia reclutar o utilizar en hostilidades
a menores de |8 afios; 2. Los Estados Partes adoptardn
todas las medidas posibles para impedir ese reclutamiento
y utilizacion, con inclusién de la adopcidn de las medidas
legales necesarias para prohibir y tipificar esas précticas; 3.
La aplicacién del presente articulo no afectard la situacion
jurfdica de ninguna de las partes en un conflicto armado”.
% En noviembre de 2008, la revista “Semana” publicé un
articulo titulado “Los nifios perdidos del Aleman”, en el
cual se informaba que cerca de tres afios la estructura
desmovilizada comandada por el postulado habia
“escondido” la “desmovilizacion silenciosa de 156 menores
que estuvieron en la guerra”, y que “en octubre de 2005
(...) Lejos de las cdmaras y casi en la clandestinidad,
156 nifios que hacfan parte de las filas del Bloque Elmer
Cérdenas de las Autodefensas, que operaba en Urabd
bajo el mando de Fredy Renddn, (...) se encontraron
con sus familiares en la escuela del corregimiento El Mello,

del Municipio de Necocli (Antioquia), y volvieron a sus
casas”. En este articulo, se indicéd que la decision de no
desmovilizar a los menores colectivamente, obedecié al
deseo de la comandancia de evitar que fueran entregados
al Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF). “Los
nifios perdidos del Alemdn”, Revista Semana, noviembre de
2008, en: <http://www.semana.com/noticias-nacion/ninos-
perdidos-del-aleman/| | 7517.aspx> (27.5.2009).

Por otro lado, en articulo titulado “El Alemdn’ del periddico
“El Espectador”, se menciond que en la diligencia de
version libre, el postulado aceptd haber reclutado a
358 menores de edad en las AUC, desde el afno [996.
También se indicd que,‘de acuerdo con la investigacion en
contra de Renddn Herrera, un total de 198 nifos fueron
reclutados”, y que “los menores acudieron voluntariamente
al bloque que comandd y que su ingreso se efectud en
centros educativos rurales de Necocli, Dabeiba y el Atrato
Medio"."El Alemdn aceptd haber reclutado a 358 menores
de edad en las AUC", El Espectador, agosto de 2008 en
<http://www.elespectador.com/articulo-el-aleman-acepto-
haber-reclutado-358-menores-de-edad-auc. (27.5.2009).
>l En cuanto a la cifra es necesario diferenciar entre los
integrantes que ingresaron siendo menores de edad
pero al momento de la desmovilizacién ya habfan
alcanzado la mayorfa de edad; quienes se desmovilizaron
de manera colectiva siendo menores de edad; quienes
se desmovilizaron individualmente; y aquellos que fueron
entregados a sus familiares en acto publico previo a la
desmovilizacién colectiva.

2 “En el derecho penal internacional concerniente a la
participacion de nifios en conflictos armados existen
tres conductas punibles diferentes: (i) reclutar a nifios, (ii)
alistarlos y (iii) utilizarlos para participar activamente en
las hostilidades (...) Para las dos primeras modalidades, el
Estatuto de Roma utiliza las palabras en inglés: ‘conscript’
y ‘enlist’. La primera es el reclutamiento forzado del nifio,
mientras que la segunda es una incorporacién voluntaria a
las filas de las fuerzas armadas o del grupo armado, que no
obstante estd prohibida, pues el consentimiento del nifio no
es una defensa vdlida en estos casos”. En Guillermo Otélora
Lozano: Demanda de inconstitucionalidad contra el articulo
14 (parcial) de la Ley 418 de 1997 y el articulo 162 de la Ley
599 de 2000 (Cédigo Penal), Bogotd: agosto de 2008.

>3 De acuerdo con los hechos narrados por la Fiscalfa,
se resalta dentro de los desmovilizados sujetos pasivo
del delito de reclutamiento: los integrantes del GAI que
ingresaron siendo menores de edad pero que al momento
de la desmovilizacién ya habfan alcanzado la mayorfa de
edad; los integrantes que se desmovilizaron de manera
colectiva siendo menores de edad; los integrantes que
se desmovilizaron individualmente; y aquellos que fueron
entregados a sus familiares en acto publico previo a la
desmovilizacién colectiva.

> La afirmacién de la fiscal es imprecisa, toda vez que el
articulo 83 del Cdédigo Penal de 2000, establece que el
término de prescripcion para las conductas punibles de
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genocidio, desaparicién forzada, tortura y desplazamiento
forzado, es de 30 afios. Parece ser que basd su
consideracion en otro tipo de fuentes. La Convencidn
sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y
de los crimenes de lesa humanidad, por ejemplo, sefiala
que: “art. |. Los crimenes siguientes son imprescriptibles,
cualquiera que sea la fecha en que se hayan cometido:a) Los
crimenes de guerra segin la definicion dada en el Estatuto
del Tribunal Militar Internacional de Niremberg, de 8 de
agosto de 1945 (...); b) Los crimenes de lesa humanidad
cometidos tanto en tiempo de guerra como en tiempo
de paz, segin la definicién dada en el Estatuto del Tribunal
Militar Internacional de Nuremberg, de 8 de agosto de 1945
(...) asi como la expulsidn por ataque armado u ocupacion
y los actos inhumanos debidos a la politica de apartheid y
el delito de genocidio definido en la Convencién de 1948
para la Prevencidn y la Sancién del Delito de Genocidio
aun si esos actos no constituyen una violacién del derecho
interno del pais donde fueron cometidos’.

* Cddigo Penal de 1980, “art. 268. Secuestro extorsivo.
El que arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona
con el propdsito de exigir por su libertad un provecho o
cualquier utilidad, o para que se haga u omita algo o con
fines publicitarios o de cardcter politico, incurrird en prision
de veinticinco (25) a cuarenta (40) afios, y multa de cien
(100) a quinientos (500) salarios minimos mensuales. En
la misma pena incurrird quien arrebate, sustraiga, retenga
o oculte a una personalidad de reconocida notoriedad o
influencia publica”.

% Cddigo Penal de 1980, “art. 269. Secuestro simple. El
que con propdsitos distintos a los previstos en el articulo
anterior, arrebate, sustraiga, retenga u oculte a una persona,
incurrird en prisién de seis (6) a veinticinco (25) afios y
multa de cien (100) a doscientos (200) salarios minimos
mensuales.”

" Senado de la Republica. Proyecto de Ley n°® 20 de 1998, en
Gaceta del Congreso n° 126 del 22 de julio de 1998, p. 26.
*8 Senado de la Republica. Proyecto de Ley n® 20 de 1998, en
Gaceta del Congreso n° 126 del 22 de julio de 1998, p. 26.
* Senado de la Republica, Proyecto de Ley n°® 20 de 1998, en
Gaceta del Congreso n°® 126 del 22 de julio de 1998, p.27.
¢ Senado de la Republica. Comision primera, acta n® |2 de
1998, octubre 20, en Gaceta del Congreso n® 369 del 23
de diciembre de 1998, p.29.

¢l El estudio destaca que la doctrina también se mueve
en esta posicion intermedia entre el discurso del derecho
penal y el discurso de los derechos humanos: “La doctrina
nacional por ejemplo, al referirse a los bienes que son
lesionados con el delito de genocidio, afirma que ‘los bienes
o derechos humanos afectados son los mds fundamentales
y esenciales”. De alli por qué el uso de los términos es
indistinto. “En lugar de hacer referencia a los mdltiples
bienes juridicos que se protegen, se habla de que el
genocidio ‘lesiona y ofende una diversidad de derechos
humanos’, los cuales, en consecuencia, se enuncian en
términos de derechos (derecho a la vida, derecho a la

integridad fisica y psiquica, derecho a la libertad, etc.,).” Jesus
Lépez, citado por Claudia Medina, “El derecho penal de los
derechos humanos. El Estatuto de Roma como articulador
entre el derecho internacional de los derechos humanos y
el derecho penal colombiano”, tesis de grado, Facultad de
Derecho, Universidad de los Andes, Bogotd, noviembre de
2002, p. 146y 147.

2 Congreso de la Republica, Gaceta n® 37 del 7 de abril
de 1999, p.2.

® Asi lo consideraron los legisladores: “Los delitos de
Lesa Humanidad, con su ejecucién no sélo vulneran los
bienes juridicos de las victimas, sino que afectan a todo el
género humano en su conjunto, por desconocer el respeto
universal de los derechos humanos. Se les da tal nombre
porque agravian, lastiman y ofenden a la universalidad de los
hombres”. Ponencia para primer debate al proyecto de Ley 20
de 1998, Senado. En Gaceta del Congreso n® 185 del |7 de
septiembre de 1998, p. 6.

# En dltima instancia, el peligro de la consagracion de
tipos penales extremadamente indeterminados, en
blanco y, por ello mismo, con la obligacion de remisién
permanente al contexto internacional, condujo a los
legisladores a incorporar las conductas dentro de aquellos
titulos que consagran bienes juridicos tradicionales. Al
fin y al cabo, con base en el principio de integracién, los
instrumentos internacionales estdn presentes, de hecho, en
la interpretacion y aplicacion de las normas.

® Para una ampliacién del estudio sobre los origenes
en la configuracién de estos delitos y, en el marco de la
persecucion penal nacional de crimenes internacionales,
en el caso colombiano, ver: Alejandro Aponte, Persecucion
nacional de crimenes internacionales: el caso colombiano”,
en: Kai Ambos y Ezequiel Malarino (editores), Persecucion
nacional de crimenes internacionales en América Latina y
Espafia, Instituto Max-Planck para derecho penal extranjero
e internacional de Friburgo y Fundacion Konrad Adenauer,
Montevideo: octubre de 2003, pp. 201-257.

Nota: La Expresion entre paréntesis fue declarada
inexequible por la Corte Constitucional en sentencia n°
C-317 del 2 de mayo de 2002, MP. Clara Inés Vargas. Esta
referencia sirve para reconocer el gran error que estaba
generando el legislador; al exigir que se tratase de miembro
de un grupo ilegal. Es un enunciado que extrafiamente se
repitié en varios de estos delitos.

% Por su parte, el articulo 167 hace referencia a las
“Circunstancias de atenuacion punitiva. Las penas previstas
en el articulo 160 se atenuardn en los siguientes casos: |.
La pena se reducird de la mitad (1/2) a las cinco sextas
(5/6) partes cuando en un término no superior a quince
(I5) dfas, los autores o participes liberen a la victima
voluntariamente en similares condiciones fisicas y psiquicas
a las que se encontraba en el momento de ser privada de
la libertad, o suministren informacién que conduzca a su
recuperacion inmediata, en similares condiciones fisicas y
psiquicas. 2. La pena se reducird de una tercera parte (1/3)
a la mitad (1/2) cuando en un término mayor a quince
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(15) dfas y no superior a treinta (30) dfas, los autores o
participes liberen a la victima en las mismas condiciones
previstas en el numeral anterior. 3.Si los autores o participes
suministran informacién que conduzca a la recuperacién
del caddver de la persona desaparecida, la pena se reducird
hasta en una octava (1/8) parte. Parr: Las reducciones de
penas previstas en este articulo se aplicardn Unicamente al
autor o participe que libere voluntariamente a la victima o
suministre la informacién.”

" Convencidén Interamericana sobre Desaparicion Forzada
de Personas, “art. 2. Para los efectos de la presente
Convencidn, se considera desaparicion forzada la privacion
de la libertad a una o mds personas, cualquiera que fuere
su forma, cometida por agentes del Estado o por personas
o grupos de personas que actden con la autorizacién, el
apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la falta de
informacién o de la negativa a reconocer dicha privacién
de libertad o de informar sobre el paradero de la persona,
con lo cual se impide el ejercicio de los recursos legales y
de las garantfas procesales pertinentes.”

¢ Declaracién sobre la proteccion de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, “art. |. |.Todo acto de
desaparicién forzada constituye un ultraje a la dignidad
humana. Es condenado como una negacién de los objetivos
de la Carta de las Naciones Unidas y como una violacién
grave manifiesta de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales proclamados en la Declaracion Universal de
Derechos Humanos y reafirmados y desarrollados en otros
instrumentos internacionales pertinentes. 2. Todo acto de
desaparicidn forzada sustrae a la victima de la proteccién
de la ley y le causa graves sufrimientos, lo mismo que a su
familia. Constituye una violacién de las normas del derecho
internacional que garantizan a todo ser humano, entre otras
cosas, el derecho al reconocimiento de su personalidad
jurfdica, el derecho a la libertad y a la seguridad de su
persona y el derecho a no ser sometido a torturas ni a
otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes.
Viola, ademds, el derecho a la vida, o lo pone gravemente
en peligro.”

¢ Ibidem, p.16.

70 La Corte Constitucional establecié que “los efectos
de la definicién de desaparicién forzada se circunscriben
a la aplicacién de la Convencidn. Ello significa que la
responsabilidad del Estado por el incumplimiento de las
obligaciones consagradas dentro de la Convencién -por
supuesto dentro del sistema interamericano de proteccién
de los derechos humanos- estd determinada por los
elementos contenidos en el articulo 2. En particular; en lo
que se refiere a la tipificacidn, a la investigacion y a la sancién
del delito. Contrario a lo que ocurre en otros instrumentos
internacionales,como aquellos que se derivan de la creacién
de drganos jurisdiccionales internacionales, la definicién
no pretende determinar directamente los elementos
constitutivos de responsabilidad penal individual.” Corte
Constitucional, sent. n® C-580/02, MP. Rodrigo Escobar Gill,
31 de julio de 2002, seccidén v, consideraciones, numeral 3.

7l Claus Roxin: Derecho Penal. Parte General. Tomo |.

Fundamentos. La estructura de la teoria del delito, Madrid:
1999 (1997), p. 329.

72 Hans-Heinrich Jescheck: Tratado de derecho penal. Parte
General, Cuarta edicién corregida y ampliada, Granada:
1993, p. 237.

73 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
sent. Rad. n® 22813, M.P Alvaro Orlando Pérez Pinzdn,
30 de marzo de 2006, p. 9. Es necesario aclarar que esta
providencia ha tenido lugar en el contexto del delito de
inasistencia alimentaria y fue la que varié posturas de la Sala
Penal anteriores, en la cual el acento estaba mas ligado al
fraccionamiento del delito en hechos independientes, pero
de ese delito en particular Hoy incluso se discute si es de
hecho un delito de ejecucién permanente.

/4 Liszt-Schmidt: Tratado de derecho pendl, Il Filosofia y
Ley penal, Buenos Aires: 1964, p. 636. Texto citado en la
providencia inmediatamente resefiada. p. 7.

7’ Claus Roxin, Op. cit.., p. 329.

/6 GUnther Jakobs: Derecho Penal. Parte General. Fundamentos
y teoria de la imputacicn, segunda edicion corregida, Madrid:
1997, p. 208.

/7 Eugenio Radl Zaffaroni, Op. cit., p. 821.

8 Ibidem, p. 821. Respecto de la prescripcidn, es muy
importante lo expuesto por Zaffaroni, ya que coincide
justamente con el caso colombiano en el cual, de acuerdo
con el articulo 84 del Cddigo Penal, en el caso de los delitos
de ejecucion permanente, el término de prescripcidn
comienza a contarse “‘desde la perpetracion del Ultimo
acto”.

77 Corte Constitucional, sent. n° C-580/02, MP. Rodrigo
Escobar Gil, 31 de julio de 2002, seccién v, consideraciones,
numeral 3.2, articulo 3.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, auto rad. n® 29472,
MPYesid Ramirez Bastidas, |0 de abril de 2008.

8 Corte Suprema de Justicia, Sala Penal, Sentencia de
segunda instancia, Justicia y Paz, n°® C-546 31539, San
Andrés Islas, 31 de julio de 2009, MP Augusto Ibafez
Guzmdn, punto 3.

8 |bidem, punto 1.7.
83

Dice la providencia: la construccion de la
verdad histérica debe tener como punto de partida el
esclarecimiento de los motivos por los cuales se conformd
la organizacién ilegal, las cadenas de mando, el modelo
delictivo del grupo, la estructura de poder, las drdenes
impartidas, los planes criminales trazados, las acciones
delictivas que sus integrantes hicieron efectivas para el logro
sistematico de sus objetivos, las razones de la victimizacién
y la constatacion de los dafios individual y colectivamente
causados...”. Interesante serd comprobar, por ejemplo un
observador extranjero y comparando otros casos, si esto
es racionalmente posible. De todas maneras, la misma
providencia puede brindar alguna salida un poco mds
cefiida a la realidad, cuando hace relacién al final y en el
punto 3, al desarrollo del trabajo de fiscales y magistrados,
en “términos de razonabilidad”.
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% Corte IDH, Caso Tibi, serie C, | 14,n° | 14, parr. 143.

% “Art. 5.1.Toda persona tiene derecho a que se respete
su integridad fisica, psiquica y moral. 2. Nadie debe ser
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes. Toda persona privada de libertad serd
tratada con el respecto debido a la dignidad inherente al
ser humano. (..)".

8 "Art. 7. Crimenes de lesa humanidad. |. A los efectos
del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa
humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando
se cometa como parte de un ataque generalizado o
sistemadtico contra una poblacién civil y con conocimiento
de dicho ataque: (...) f) Tortura; (...) El Estatuto agrega:*2.
A los efectos del parrafo |: e) Por ‘tortura’ se entenderd
causar intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya
sean fisicos o mentales, a una persona que el acusado tenga
bajo su custodia o control; sin embargo, no se entenderd
por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven
dnicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia
normal o fortuita de ellas;” (Negrillas fuera del texto).

8 “Art. 2. Para los efectos de la presente Convencién se
entenderd portorturatodo acto realizado intencionalmente
por el cual se inflijan a una persona penas o sufrimientos
fisicos o mentales, con fines de investigacién criminal,
como medio intimidatorio, como castigo personal, como
medida preventiva, como pena o con cualquier otro fin. Se
entendera también como tortura la aplicacion sobre una
persona de métodos tendientes a anular la personalidad
de la victima o a disminuir su capacidad fisica o mental,
aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica. No
estardn comprendidos en el concepto de tortura las penas
o sufrimientos fisicos o mentales que sean Unicamente
consecuencia de medidas legales o inherentes a éstas,
siempre que no incluyan la realizacién de los actos o la
aplicacién de los métodos a que se refiere el presente
articulo.” (Negrillas fuera del texto original).

8 Corte Constitucional, sent. n® C 148 de 2005, MP Alvaro
Tafur Galvis, 22 de febrero de 2005.

8 |bidem, considerando 4.2.

% Ibidem.

I El Cédigo Penal de 1980 ya contemplaba la tortura simple,
pero le atribufa una pena menos severa, y la consagraba
bajo una férmula mds simple: “art. 279. Tortura. El que
someta a otra persona a tortura fisica o siquica, incurrird en
prisién de cinco (5) a diez (10) afios, siempre que el hecho
no constituya delito sancionado con pena mayor’ Ndtese
que el delito era, de alguna forma, residual y se aplicaba,
una vez se descartaba la aplicacién de otros delitos, como
lesiones personales por ejemplo. Se trata hoy de un tema
sustancial en el proceso de Justicia y Paz.

* La expresion entre paréntesis fue declarada inexequible
por la Corte Constitucional en la sentencia n® C-148, MP.
Alvaro Tafur Galvis, 22 de febrero de 2005.

2 Se recuerda, como se ha dicho, que los actos constitutivos
de tortura se encuentran proscritos tanto en el derecho
internacional de los derechos humanos como en el derecho

penal internacional y el derecho internacional humanitario.
No obstante, vale recordar también, que en nuestro caso no
se requiere del denominado “elemento contextual” segin
el cual, los delitos de lesa humanidad son aquellos ataques
generalizados o sistemdticos contra una poblacién civil.

7 Cédigo Penal de 2000, “art. 415. Circunstancia de
agravacion punitiva. Las penas establecidas en los articulos
anteriores se aumentaran hasta en una tercera parte
cuando las conductas se realicen en actuaciones judiciales o
administrativas que se adelanten por delitos de genocidio,
homicidio, tortura, desplazamiento forzado, desaparicién
forzada, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion,
rebelidn, terrorismo, concierto para delinquir, narcotréfico,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos, o cualquiera de las
conductas contempladas en el titulo Il de este Libro.”

?* Cddigo Penal de 2000, “art. 170. Circunstancias de
agravacion punitiva. La pena sefialada para el secuestro
extorsivo serd de veintiocho (28) a cuarenta (40) afios y
la multa serd de cinco mil (5.000) a cincuenta mil (50.000)
salarios minimos legales mensuales vigentes, sin superar el
limite méximo de la pena privativa de la libertad establecida
en el Cddigo Penal, si concurriere alguna de las siguientes
circunstancias. (...)

2. Si se somete a la victima a tortura fisica o moral o a
violencia sexual durante el tiempo que permanezca
secuestrada. (...)

Pardgrafo. Las penas sefialadas para el secuestro simple,
se aumentardn de una tercera parte a la mitad cuando
concurriere alguna de las circunstancias anteriores, excepto
la enunciada en el numeral | 1.

% Jests Orlando Gdmez, Op. Cit.,, p. 207.

% Corte Constitucional, sent. n°® T45 de 1995 MP
Jorge Arango Mejfa, 10 de febrero de 1995, seccién B,
consideraciones.

97 Corte Constitucional, sent. n°® C-587 de 1992, demanda
de inconstitucionalidad contra el articulo 279 del Decreto
n° 100 de 1980-Cddigo Penal-, MR Ciro Angarita Bardn,
|2 de noviembre de 1992, seccidn vi, consideraciones, “‘La
tortura en el régimen penal colombiano”.

% Corte EDH,Tyrer vs. Reino Unido, 25 de abril de 1978.En
el caso concreto, el joven Anthony Tyrer fue golpeado tres
veces con una fusta en el trasero desnudo, en una estacion
de policia, en cumplimiento de una orden impartida por
el Tribunal Local de Jévenes impuesta, como castigo por
haber agredido a otro menor de edad en su colegio. Dicho
castigo fisico, debidamente contemplado en la ley sobre
“los Tribunales de policia”, se realizé a puerta cerrada, con
la presencia del padre del adolescente, un médico y tres
policias. La Corte aclaré que el cardcter publico de un
castigo semejante puede ser determinante para calificarlo
de degradante e inhumano, pero que aiin en los casos en
que es infringido a puerta cerrada, puede configurar una
pena degradante e inhumana, si genera un sentimiento de
humillacion ante los propios ojos de quien es objeto de
dicha punicién.

% Corte EDH, Soering vs. Reino Unido, 7 de julio de 1989,
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considerando n® 106, p. 37. En el caso concreto, la Corte se
incliné a prohibir la extradicién con finalidades de aplicar
sobre el extraditado la pena de muerte, en los eventos en
que el tiempo de espera entre la condena vy la ejecucién
de la pena, sumado a consideraciones personales respecto
del condenado, como su edad y estado mental, permiten
inferir que se constituye una pena inhumana y degradante
debido al sometimiento del condenado a “la angustia y la
tension crecientes de vivir bajo la sombra omnipresencia
de la muerte”.

100 Corte EDH, Irlanda vs. Reino Unido, |8 de enero de
1978, considerando n°® 167, p. 66.

' Ibidem, considerando n° 162, p. 59.

102 Ibidem. En el caso concreto, |4 victimas fueron
arrestadas por la policla y sometidas a las cinco técnicas de
interrogacién. Dichas técnicas, conocidas como “técnicas
de desorientacién” o “de privacién sensorial”, consistieron
en obligar a los detenidos a permanecer de pie contra un
muro durante horas; encapucharlos permanentemente,
excepto durante las horas del interrogatorio; generar ruido
mediante un fuerte chiflido dentro de un cuarto hermético;
privarlos del suefio antes de los interrogatorios; privarlos
de comida y liquido durante la privacién de su libertad. La
Corte establecid que las técnicas aplicadas no presentaron
el grado de crueldad requerido para calificarlas de tortura,
tras lo cual procedié a calificarlas como tratamientos
crueles e inhumanos.

19 Corte EDH, Chipre vs. Turquia, 10 de mayo de 2001,
considerando n°® |57, p. 42. En el caso concreto, tras
la division del Estado de Chipre en dos naciones, y la
proclamacién de la “Republica Turca del Norte de Chipre”
en noviembre de 1983, el Estado de Turquia llevd a cabo
una operaciéon militar a raiz de la cual muchos chipriotes
griegos se vieron obligados a refugiarse en el sur del pafs,
otros fueron reclutados y muchos mds asesinados. Los
familiares tuvieron que vivir largos periodos de tiempo sin
conocer el paradero de sus seres queridos.

14 Corte IDH, Caso Castillo Pdez, 3 de noviembre de
1997, serie C n® 34, parr. 39, en Corte IDH, Caso Villagrdn
Morales y Otros (conocido como el caso de “Los Nifios
de la Calle”), 19 de noviembre de 1999, serie C, n° 63,
considerando n°® 165,p.71.

105 Corte IDH, Caso Sudrez Rosero, |2 de noviembre de
1997, serie C n° 35, parr: 90, en Ibidem, considerando n°
164,p.71.

1% Corte EDH, Irlanda vs. Reino Unido, Op. cit., considerando
n® 167,p.59.

17 Jests Orlando Gémez, Op.cit., p.20 | . Para el autor, existen
cinco criterios que permiten identificar si se estd ante un
caso de tortura o ante un trato inhumano o degradante: la
gravedad de las lesiones ocasionadas en el cuerpo o en la
incapacidad para trabajar; el tiempo de duracion del trato;
la reiteracién de las maniobras; la intensidad y significado
de las amenazas; y aspectos particulares preexistentes o
sobrevivientes en la victima, susceptibles de intensificar o
agravar los sufrimientos que en otra persona no habria

alcanzado ese nivel.

1% Corte Constitucional, sent. n® C-587 de 1992, Op. cit,,
seccion vi, consideraciones, ‘La tortura en el régimen penal
colombiano”.

1% Agrega asf la Corte: “Los delitos contra la autonomia
personal difieren de otros delitos contra el bien jurfdico de
la libertad (secuestro, detencién arbitraria). Estos implican
una restriccion fisica de la libertad, mientras aquellos
hacen referencia a una restriccion de la libertad, donde la
voluntad se vicia y el consentimiento se interfiere, sin que
necesariamente haya una restriccion o eliminacién de la
movilidad corporal. La antijuridicidad en estos tipos penales
se fundamenta en el perjuicio que se causa a la persona
cuando, por cualquiera de las conductas alli descritas, se
condiciona su propia voluntad a la voluntad o deseos del
sujeto activo de esa conducta...”.

'O Al respecto ha sefialado un autor citado: “En la tortura
puede existir o no, lesiones personales, pues la tortura
puede consistir en someter a la persona a situaciones
de tension, miedo, terror, sin llegar a ocasionarle lesién
personal; en otros eventos la tortura tendrd como medio
la produccidn de lesién en el cuerpo o al mente (...) En
consecuencia, es clara la diferencia entre las dos actividades,
por eso se puede afirmar que no siempre que hay lesiones,
se producen también torturas, y que no todas las torturas
conllevan a lesiones, méxime si tenemos en cuenta la gran
cantidad de modalidades sofisticadas de tortura dirigidas
a no lesionar fisicamente a la victima (...)" . Jesds Orlando
Gémegz, Op. cit., p. 233.

'"'"El articulo 284b de la Ley 589 de 2000 establecié lo
siguiente: “La pena prevista en el articulo anterior serd de
treinta (30) a cuarenta (40) afios, en los siguientes casos:|.
Que el agente tuviere la condicién de servidor publico
o un particular que actle bajo la determinacion o con la
aquiescencia de aquel. 2. Cuando se cometa en persona
con discapacidad que le impide valerse por s misma, o en
menor de dieciocho (18) afios, o mayor de sesenta (60)
o mujer embarazada. 3. Cuando se cometa por razén de
sus calidades, contra las siguientes personas: periodistas,
comunicadores sociales, defensores de los derechos
humanos, candidatos o aspirantes a cargos de eleccién
popular, dirigentes civicos, comunitarios, étnicos, sindicales,
politicos o religiosos, contra quienes hayan sido testigos
o victimas de conductas punibles o faltas disciplinarias. 4.
Cuando se cometa utilizando bienes del Estado. 5. Cuando
se sometiere a las victimas a tratos crueles, inhumanos o
degradantes”.

12 Cédigo Penal de 2000:"art. 1 80.Desplazamiento forzado.
El que de manera arbitraria, mediante violencia u otros
actos coactivos dirigidos contra un sector de la poblacién,
ocasione que uno o varios de sus miembros cambie el
lugar de su residencia, incurrird en prision de seis (6) a
doce (12) afios, multa de seiscientos (600) a mil quinientos
(1.500) salarios minimos legales mensuales vigentes y en
interdiccidn de derechos y funciones publicas de seis (6)
a doce (12) afos. No se entenderd por desplazamiento
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forzado, el movimiento de poblacién que realice la fuerza
publica cuando tenga por objeto la seguridad de la
poblacidn, o en desarrollo de imperiosas razonas militares,
de acuerdo con el derecho internacional.”

15 E| director del Area se remite aqui al documento
monografico citado previamente sobre el delito, en el cual,
se construyen diversos dmbitos posibles de imputacion de
la conducta, teniendo en cuenta el momento de ocurrencia
de los hechos, la permanencia o no del estado antijuridico,
la existencia de dolo directo o dolo eventual, si se trata
de delito de lesa humanidad o de infraccién al derecho
internacional humanitario, etc.

""" La Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal,
sent. Rad. n® 30043, MP Maria del Rosario Gonzélez, 4 de
febrero de 2009.

"> En este sentido, agrega la providencia citada, sobre
el principio de congruencia: “acerca del principio de
congruencia la Sala ha sefialado que su quebranto se
produce por accién o por omisiéon cuando se: i) condena
por hechos o por delitos distintos a los contemplados en
las audiencias de formulacién de imputacion o de acusacién,
i) condena por un delito que no se menciond factica ni
jurfdicamente en el acto de formulacién de imputacién o
de la acusacion, iii) condena por el delito atribuido en la
audiencia de formulacién de imputacion o en la acusacién,
pero deduce, ademas, circunstancia, genérica o especifica, de
mayor punibilidad, y iv) suprime una circunstancia, genérica
o especifica, de menor punibilidad que se haya reconocido
en las audiencias de formulacién de la imputacién o de la
acusacion’.

e Este es por ejemplo el caso de un desplazamiento
masivo ocurrido en la Guajira en abril de 2005, que afectd a
la etnia Wayuu, y que fue investigado e instruido con mucha
propiedad por la Unidad Nacional de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario, hecho masivo que
ocurrid luego de diversos actos arbitrarios, amenazas en el
mercado de Maicao, afiches con alusiones a enemigos, etc.
Caso instruido por el despacho diecisiete, con radicado n°
1941 de junio 3 de 2005, p. I.

"7 Cdédigo Penal 2000, “art. 18]. Circunstancias de
agravacion punitiva. La pena prevista en el articulo anterior
se aumentard hasta en una tercera parte: |. Cuando el
agente tuviere la condicién de servidor publico, 2. Cuando se
cometa en persona discapacitada, o en menor de dieciocho
(18) afos, o mayor de sesenta (60) o mujer embarazada,
3. Cuando se cometa por razén de sus calidades, contra
las siguientes personas: periodistas, comunicadores sociales,
defensores de los derechos humanos, candidatos o
aspirantes a cargos de eleccién popular, dirigentes civicos,
comunitarios, étnicos, sindicales, polfticos o religiosos, contra
quienes hayan sido testigos o victimas de hechos punibles
o faltas disciplinarias, 4. Cuando se cometa utilizando bienes
del Estado, 5. Cuando se sometiere a la victima a tratos
crueles, inhumanos o degradantes.”

""® Ver, al respecto, Juzgado Penal del Circuito de
Descongestién, Acuerdo n® 4082 del 22 de junio de 2007,

providencia del |5 de abril de 2008, cddigo Unico de
radicacion | 1001310491 I- 2008-00005-00, p. I5.

"' El Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12
de agosto de 1949 relativo a la proteccion de las victimas de
los conflictos armados sin cardcter internacional (Protocolo
Il) establece, “art. 7. Prohibicién de los desplazamientos
forzados: |. No se podrd ordenar el desplazamiento de la
poblacién civil por razones relacionadas con el conflicto, a no
ser que asi lo exijan la seguridad de las personas civiles o
razones militares imperiosas. Si tal desplazamiento tuviera que
efectuarse, se tomardn todas las medidas posibles para que
la poblacion civil sea acogida en condiciones satisfactorias de
alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimentacicn. 2. No
se podrd forzar a las personas civiles a abandonar su propio
territorio por razones relacionadas con el conflicto.”

120 Fernando Veldsquez V, Manual de Derecho Penal, parte
general, Medellin: Librerfa Juridica Comlibros, 2007, tercera
edicion, p. 448.

12l Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sent..
Radicado 25974, MP Marfa del Rosario Gonzélez de Lemos,
8 de agosto de 2007.

122 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sent.
Rad. 23825, MP Javier Zapata Ortiz, 3 de marzo de 2007.
12 Para ahondar en el tema, con referencias a providencias
de la Fiscalia aplicando la teorfa y con referencia al caso
“Machucha” donde se discutié hasta en sede de casacién
el tema, ver el texto ya citado de Alejandro Aponte,
“Colombia”: en Kai Ambos, Malarino, Elsner, Jurisprudencia
latinoamericana sobre derecho penal internacional, Op. cit,
pp. 200 v ss.

124 Estatuto de Roma, “art. 25. Responsabilidad penal
individual. 3. De conformidad con el presente Estatuto,
serd penalmente responsable y podra ser penado por la
comision de un crimen de la competencia de la Corte quien:
a) Cometa ese crimen por sf solo, con otro o por conducto
de otro, sea éste o no penalmente responsable..."

' E| articulo 28 del Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional establece: “Responsabilidad de los
jefes y otros superiores. Ademds de otras causales de
responsabilidad penal de conformidad con el presente
Estatuto por crimenes de la competencia de la Corte:
I. El jefe militar o el que actie efectivamente como jefe
militar