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14 ALEJANDRO APONTE-CARDONA

RESUMEN

El presente articulo aborda el estudio de los avances y los limites de la
persecucion penal nacional del homicidio en persona protegida en su cali-
dad de crimen internacional. El estudio se adelanta en el contexto general
de la necesaria utilizacidén coordinada y diferenciada de diversos ambitos
de proteccion de derechos humanos, de manera que el sistema penal no
se sobrecargue disfuncionalmente cuando, a nombre de la denominada
justicia transicional, se le pide demostrar fodas las circunstancias que han
rodeado o rodean la comision masiva de hechos que constituyen crimenes
internacionales. Al contrario, a partir de una reflexiéon mas general y no
solo penal, el escrito hace énfasis en la necesaria armonizacion del uso de
diferentes mecanismos de justicia transicional y en la diferenciacion de
ambitos de proteccion de derechos humanos, con el propoésito de avanzar
mas coherentemente en la persecucion penal, no solo del delito que se
estudia, sino también de los diversos delitos que constituyen crimenes
internacionales.

Palabras clave autor: Persecucion penal de crimenes internacionales,
derechos humanos y derecho penal, homicidio en persona protegida,
delitos atroces, falsos positivos o ejecuciones extrajudiciales y formulas
de imputacion de responsabilidad penal.

Palabras clave descriptor: Derecho penal, derechos humanos (Derecho
internacional), delitos internacionales, procesos por homicidio.

ABSTRACT

The following article studies the advances and limits of the national prosecution
of the homicide of a protected person as an international crime. The analysis
is made under the general context of differentiation and coordination among
different areas of human rights protection. As a consequence, the criminal
Justice system would not be congested in a dysfunctional way when, in the
name of the transitional justice, it is required to reveal and demonstrate the
entire circumstances that surround the massive perpetration of international
crimes. On the contrary, from a broad and not only criminal perspective,
the article emphasizes in the necessary harmonization of the employment of
transitional justice mechanisms and the differentiation of areas of human
rights protection, in order to advance in a coherent criminal prosecution of,
not only the homicide of protected persons, but also other criminal offenses
that constitute international crimes.
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16 ALEJANDRO APONTE-CARDONA

INTRODUCCION

El siguiente trabajo, escrito en el contexto general de la denomi-
nada justicia transicional o “justicia en la transicion”, adelanta
una reflexion relacionada con aspectos fundamentales de la
persecucion penal de crimenes internacionales en Colombia, con
énfasis en la persecucion penal nacional del homicidio en perso-
na protegida, el cual es concebido en la normatividad interna-
cional como crimen de guerra y es tipificado en nuestro Codigo
Penal como infraccion al Derecho Internacional Humanitario,
DIH. En razén a que se trata de un estudio dentro de un volu-
men dedicado al tema complejo y comprehensivo de la justicia
transicional, no se hara un analisis meramente penal, sino que
este se adelantara de manera contextualizada, en relaciéon con
aspectos sustanciales del proceso de incorporacion del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional en el derecho publico
interno y la reforma introducida a la legislacién penal en 1999.

Aunque se trata de datos conocidos en su mayoria por el
lector colombiano, se hara breve referencia a estos en perspec-
tiva comparada, al ser ello 1til y necesario para contextualizar
criticas y observaciones que hace el autor de este escrito, por
ejemplo, sobre la confusidn reinante hoy en diferentes ambitos
de proteccion de derechos humanos. La confusion senalada, por
lo demas, tiene implicaciones concretas sobre las expectativas
sociales que se pueden generar a nombre de la justicia transi-
cional: confundir y mezclar, indistintamente, mecanismos de
Justicia transicional, trae, entre otras consecuencias, la disfuncio-
nalizacién de la justicia penal o de la justicia administrativa, las
cuales estaran, por tanto, sobrecargadas con responsabilidades
ajenas a sus competencias, mientras que diversos entes estatales,
relacionados, para citar un caso, con el poder ejecutivo, se ven
relevados de sus propias funciones.!

1 Dentro de la mas diversa bibliografia y ademas de los textos escritos en este volumen,
dedicados especificamente al estudio de las caracteristicas de la justicia transicional,
el autor se remite al trabajo de Kai Ambos, elaborado como introduccion al volumen
conjunto escrito por diversos profesores de América Latina y Europa sobre el tema,
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En cuanto a la presentacion del homicidio en persona pro-
tegida, se hace relacion a recientes decisiones del juez penal
colombiano de mayor jerarquia, al tiempo que se hace un re-
cuento —importante en perspectiva comparada— de la tradicion
colombiana de aplicacion de normas, con gran riqueza argu-
mentativa, sobre humanizacion de la guerra y limitacion de sus
efectos en los civiles no armados.> De igual manera, el trabajo se
detiene en el estudio de los avances que ha tenido, aunque con
dificultades de toda indole, la jurisprudencia de la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia, en la aplicacion de nuevas formu-
las de imputacion de responsabilidad penal por la comision de
conductas que constituyen crimenes internacionales.

1. LA PARTICULARIDAD DEL CASO COLOMBIANO; DE
LA GUERRA COMO UN PROBLEMA JURIDICO

El caso colombiano es muy particular en el contexto de los
paises que han incorporado el Estatuto de Roma de la Corte
Penal Internacional a su ordenamiento juridico interno. La
situacion de conflicto armado cronico que Colombia padece,
principalmente, le ha dado especificidad, incluso en el con-
texto de los paises latinoamericanos, con los cuales comparte

en perspectiva comparada: El marco juridico de la justicia de transicién, en Justicia de
transicion: informes de América Latina, Alemania, Italia y Espania, 23-119 (Kai Ambos,
Ezequiel Malarino & Gisela Elsner, eds., Fundacion Konrad-Adenauer, Montevideo,
2009). En ese texto y, en general, el volumen enfatiza la idea de concebir la justicia transi-
cional como un conjunto de mecanismos diferenciados que confluyen entre sien la triada
verdad-justicia-reparacion, de los cuales el derecho penal es apenas uno de ellos y no
siempre el mas importante. El autor del presente trabajo adelanta su estudio a partir de
este presupuesto y de la exigencia, cada vez mayor, de diferenciar muy bien la actuacion
propia de cada uno de los mecanismos de justicia transicional. El libro esta disponible
en la coedicion de la Fundacion Konrad-Adenauer con la Editorial Temis de Colombia.
2 Diversos temas tratados en este escrito han sido trabajados por el autor, desde una
perspectiva comparada y como presentacion del caso colombiano, en: Alejandro
Aponte-Cardona, Criminal Prosecution of International Crimes: The Colombian Case,
10 International Criminal Law Review, 4, 549-569 (2010).
Ademas, diversos temas tratados en este estudio han sido desarrollados de manera mas
comprehensiva y respecto de varios delitos que constituyen crimenes internacionales,
en el libro: Alejandro Aponte-Cardona, Persecucion penal de crimenes internacionales:
didlogo abierto entre la tradicion nacional y el desarrollo internacional, publicado en la
coleccion de profesores de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Pontificia Universidad
Javeriana de Bogota, en octubre de 2010.
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18 ALEJANDRO APONTE-CARDONA

problemas comunes. Colombia vive una situacion de conflicto
armado interno desde hace mas de cinco décadas, que esta hoy
en una etapa de degradacion y desideologizacién, cuyo mayor
impacto negativo es sufrido por la poblacion civil desarmada.
En el contexto resenado se cometen innumerables violaciones
de derechos humanos y derecho internacional humanitario,
perpetradas tanto por grupos armados al margen de la ley, como
por funcionarios estatales ligados a la dindmica de la guerra.

En razon de la situacion expuesta, aunada a que en Colombia
se ha vivido en situacion permanente de guerras civiles desde el
siglo XIX, cuando se independizo6 de la dominacidn espafiola,
la discusion juridico-politica nacional ha estado condicionada
por la existencia de conflictos armados. Ahora bien, para la
racionalidad de Occidente, la guerra —el conflicto armado— es
un hecho de plano desconocido por el orden juridico. Asi, en la
vieja férmula de Thomas Hobbes, el Estado es concebido como
negacion de la guerra; es decir, donde hay guerra no hay Esta-
do y donde hay Estado no puede haber guerra.’ La tradicion
del derecho publico europeo se estructura sobre esta premisa.
Autores como Max Weber, Hans Kelsen y Niklas Luhmann asi
lo han enfatizado.*

No obstante, en el caso colombiano, la guerra como una
constante ha tenido que ser tratada como un problema relevante
para el derecho.’ En esta logica estan situadas multiples figuras
del derecho publico que han sido incorporadas por las Consti-
tuciones Politicas desde el siglo XIX, las cuales han tematizado,
especificamente, la situacion de conflicto armado. Por ejemplo,
este es el caso de la incorporacion del derecho de gentes dentro

3 Thomas Hobbes, Leviatin (Altaya, Barcelona, 1994).

4 Max Weber, Economia y sociedad: esbozo de sociologia comprensiva (2* ed., Fondo de
Cultura Econémica, FCE, México, 2004).
Hans Kelsen, Teoria pura del Derecho (Universidad Nacional Autébnoma de México,
UNAM, México, 1979).
Niklas Luhmann, El derecho de la sociedad (Universidad Iberoamericana, UTA, México,
2002).

5 Como un estudio riguroso de este fenomeno y su especificidad en el caso colombiano, se
cita el texto de Ivan Orozco-Abad, Combatientes, rebeldes y terroristas. Guerra y derecho
en Colombia (2* ed., Temis, Bogota, 2006).
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del ordenamiento juridico interno. A su vez, la nocion de delito
politico y su tratamiento especial y la concesion de ammnistias e
indultos a delincuentes politicos estan situadas en la 16gica expues-
ta, de conducir la guerra en términos juridico-politicos. En este
orden de ideas, la consagracion constitucional —hoy— del Dere-
cho Internacional Humanitario como estatuto regulador de los
estados de excepcion, entre otros, es una herencia genuina de la
tradicion de incorporar el lenguaje de la confrontacion armada al
lenguaje civil del derecho. Para la regulacion del antiguo estado
de sitio se establecid el derecho de gentes, €l cual era un estatuto
que regulaba los efectos negativos de la excepcion, al establecer
reglas de juego para la preservacion de las garantias, aun en la
emergencia. Hoy, el derecho internacional humanitario adopta
esta funcion, mucho mas compleja y sofisticada, desde luego.

En este contexto, en extremo problematico y particular, se
debe adelantar la reflexion en torno a la adopcion del Estatuto
de Roma en Colombia; contexto adecuado, igualmente, para
analizar la jurisprudencia nacional relacionada con la perse-
cucion penal de crimenes internacionales. Lo anterior, pues la
comparacion entre el derecho publico interno y las normas del
Estatuto estd necesariamente condicionada por la relacion entre
guerra y derecho. El nuevo Codigo Penal se halla precisamente
inscrito en la situacién de ambigliedad entre la guerra y la paz
que vive el pais. Por tanto, este incorpora normas propias para
regular situaciones, por decirlo asi, cuyo contexto es la paz
consolidada —como es el caso de un hurto normal o, incluso, de
normas penales méas novedosas como la manipulacion biologi-
ca—, al tiempo que incorpora tipos penales que se ubican en las
fronteras existentes entre la paz y la guerra.

Eslo que ocurre, por nombrar un caso, con las infracciones al
Derecho Internacional Humanitario, tipificadas hoy en el Codigo
Penal, a partir del articulo 135. Estos tipos penales solo pueden
ser aplicados en situaciones de conflicto armado, lo que explica
por qué, justamente, esas normas estan siendo aplicadas en el
caso colombiano, en especial el articulo 135, que hace referencia
al homicidio en persona protegida. Mientras que otros paises han
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20 ALEJANDRO APONTE-CARDONA

hecho uso de legislaciones especiales para incorporar normas
que, por ejemplo, defienden bienes protegidos por el derecho
humanitario, en el caso colombiano estas normas —asi como
aquellas que hacen alusion, desde luego, a las personas prote-
gidas— son incorporadas al derecho penal ordinario.

II. REFORMA CONSTITUCIONAL PARA LA ADOPCION DEL
EstaTtuTtO DE ROMA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

El Estatuto de Roma ha sido incorporado a la legislacion interna
mediante reforma al articulo 93 de la Constitucion de 1991, lo
cual fue necesario para atender a la normatividad propia del
Estatuto, que en algunas cuestiones fundamentales es distinta
y contradice normas de caracter interno. Decia la norma en su
texto original:

Los tratados y convenios internacionales ratificados por el Congreso, que
reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion en los esta-
dos de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.

Durante los primeros afios de vigencia de la Carta Politica se
presentaron arduas discusiones alrededor del sentido de la nor-
ma. De esta forma, se debatio si los tratados prevalecen al orden
interno, o si estos deben ser solo instrumentos fundamentales de
interpretacion juridica. Cualquiera que sea el caso, en la Carta
Politica ya existia una norma propicia para la incorporacion
de preceptos normativos, aun muy especiales, como aquellos
que componen el Estatuto de Roma. Asi las cosas, en virtud de
la reforma constitucional enunciada con anterioridad, al tenor
resenado se le agregd el siguiente texto normativo:

El Estado Colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal
Internacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma adoptado el
17 de julio de 1998 por la Conferencia de Plenipotenciarios de las Naciones
Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el
procedimiento establecido en esta Constitucion. La admision de un trata-

Int. Law: Rev. Colomb. Derecho Int. ildi, Bogota (Colombia) N° 17: 13-62, julio-diciembre de 2010



PERSECUCION PENAL NACIONAL DEL HOMICIDIO EN PERSONA PROTEGIDA 21

miento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de Roma
con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion, tendra efectos
exclusivamente dentro del ambito de la materia regulada en él.

Por otra parte, en el proceso de reforma constitucional par-
ticiparon todas las ramas del poder publico. En primer lugar,
intervino el érgano legislativo; asi, mediante el Acto Legislativo
No. 02 de 2001, el Congreso de la Republica reformo el articulo
93 de la Carta Politica, con lo cual allanoé el terreno para la poste-
rior ratificacion del Estatuto de Roma. Posteriormente, después
de ciertas discusiones técnicas y de algunas diferencias iniciales
entre el Congreso y el Gobierno, se establecid que este ultimo
debia presentar un proyecto de Ley aprobatoria del Estatuto
de Roma. Se expidid entonces la Ley No. 742 del 5 de junio de
2002, por medio de la cual se aprueba el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional, hecho en Roma, el diecisiete (17) de
Jjulio de mil novecientos noventa y ocho (1998).

Por ultimo, por disposicion constitucional, esta Ley, aproba-
toria de un tratado, fue revisada en su constitucionalidad por la
Corte Constitucional. En este sentido, en la extensa providencia
C-578 de 2002, elaborada durante junio y julio de 2002, la Corte
declar¢ la exequibilidad de la Ley 742 de 2002. La sentencia de la
Corte contiene multiples elementos relevantes para la discusion y
constituye uno de los documentos mas importantes para evaluar
como ha sido el proceso de incorporacion del Estatuto de Roma
al ordenamiento interno de Colombia. Con mayor razon, si se
atiende a que en la providencia que se comenta la Corte intentd
aclarar, fundamentalmente, los limites estrictos dentro de los
cuales se deben interpretar y aplicar las normas del Estatuto de
Roma. De esta forma, el Tribunal Constitucional no se limito tan
solo a declarar la constitucionalidad del Estatuto y a dejar libre
al intérprete en relacion con los alcances de su normatividad.®

6 A partir del texto de la reforma constitucional, en el cual se hace referencia a los efectos
causados “exclusivamente dentro del ambito de la materia regulada” en el tratado,
la Corte resefia en detalle los aspectos mas complejos del Estatuto, para buscar una
armonia basada en los limites de los alcances de sus normas, con el resto de las normas
constitucionales. Ahora bien, el juez constitucional hubiera podido, una vez reformada
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II1. EL NUEVO CODIGO PENAL Y LA CONSAGRACION
DE CRIMENES INTERNACIONALES

El Codigo Penal vigente, expedido en julio de 1999 mediante la
Ley 599 de 2000 y cuya vigencia se consagro a partir de julio de
2001, incorpora conductas que, desde el punto de vista interna-
cional, corresponden a crimenes internacionales. Asi, mientras
en otras naciones se han disefiado legislaciones especiales para
hacer lo propio —como es el caso aleman— o en otras se busca
dar aplicacion automatica de las normas del Estatuto de Roma,
tanto aquellas que se refieren a los delitos en particular, como
aquellas que condicionan su aplicacién o interpretacién dog-
matica, Colombia tiene un Cédigo Penal que contempla delitos
concebidos por el Estatuto de Roma como delitos de lesa huma-
nidady tipos penales previstos en este como crimenes de guerra.
La nueva legislacion penal es anterior a la entrada en vigencia
del Estatuto; no obstante, la discusion tuvo lugar practicamente
en el mismo periodo.

Ahora bien, en el pais tuvieron lugar intentos concomitantes
al nuevo Cdédigo Penal, de adaptacion de la legislacion penal
interna a las tendencias en el ambito internacional. Este es el
caso, por ejemplo, de la Ley 589 del 7 de julio de 2000, por me-
dio de la cual se tipifica el genocidio, la desaparicion forzada, el
desplazamiento forzado y la tortura y se dictan otras disposiciones.
Es importante destacar que el tramite que se dio a esta Ley en
el Congreso es practicamente simultaneo al tramite y discusion
del proyecto de ley del nuevo Codigo Penal y su promulgacion
se efectud apenas 20 dias antes de este ultimo. En este sentido, el
verdadero debate sobre la tipificacion de los delitos mas graves
entre los denominados —en el contexto internacional—de lesa hu-

la Carta por via del acto legislativo, adelantar un control meramente formal y menos
profundo. Sin embargo, lo que pretendid, con acierto, fue dejar establecidas aquellas
bases jurisprudenciales necesarias para la interpretacion posterior de las normas del
Estatuto de Roma, cuando estas sean implementadas. Ello, en consonancia, ademas, con
el literal ¢ del articulo 21 del “derecho aplicable” del Estatuto de Roma, que se refiere a
los principios desarrollados por el derecho interno de los respectivos paises.
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manidad tuvo lugar en el proceso legislativo de la mencionada ley
589 de 2000, incorporada y ampliada en el nuevo Codigo Penal.

A. Confusion alrededor de ambitos normativos
diferentes de proteccion de derechos humanos

En los debates legislativos se percibid, desde el inicio, la ambi-
valencia surgida por la pretensioén de adelantar una proteccion
nacional de los derechos humanos, acorde con las tendencias
internacionales, pero realizar este objetivo por medio de normas
penales, las cuales obedecen, por principio, a una logica distinta
a la del derecho internacional de los derechos humanos. En este
esquema fue recalcado, en multiples 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™” Igualmente, fue recalcado como fin
ultimo la adaptacion del derecho publico interno a las demandas
internacionales. Asi, se establecid que “todas las normas estan
orientadas a un mismo fin: el logro de la proteccion de los de-
rechos fundamentales en nuestro pais™.3

En este sentido, para citar un caso, en la discusién legislativa
en torno a la Ley 589 de 2000, cuando se hizo referencia a las
conductas tipificadas en el proyecto, se subrayo que estas son
“violatorias de los derechos humanos fundamentales”’ Se tra-
ta, entonces, segun los legisladores, de “conductas gravisimas
que lesionan derechos tan sentidos [...], por el conjunto de los
paises del mundo”.!® Como se afirmo desde un principio en un
estudio premonitorio sobre hechos que se vienen generando

7  Senado de la Republica, Proyecto de Ley No. 20 de 1998, 126 Gaceta del Congreso, 22 de
julio de 1998, 26.

8 Senado de la Republica, Proyecto de Ley No. 20 de 1998, 126 Gaceta del Congreso, 22 de
julio de 1998, 26.

9  Senado de la Reptiblica, Proyecto de Ley No. 20 de 1998, 126 Gaceta del Congreso, 22 de
julio de 1998, 27.

10 Senado de la Republica, Comision Primera, Acta No. 12, 20 de octubre de 1998, 369
Gaceta del Congreso, 23 de diciembre de 1998, 29.
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hoy: “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 comun emplear la
expresion ‘derecho a la vida’ para referirse al bien cuya protec-
cion 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”.”?

Cuando se hace referencia aqui a la situacion de ambivalencia,
es en razon a que en las discusiones y, sin duda, también en la
practica, el lenguaje del derecho penal —en relacion, entre otros,
con el bien juridico a proteger— ha sido sustituido por el lenguaje
de los derechos humanos; es decir, en la actualidad se presenta
una gran confusion entre el lenguaje de los derechos humanos y
el lenguaje penal propiamente dicho. Igualmente, a partir de esa
confusion, ambitos distintos de proteccion de derechos humanos
estan siendo utilizados de forma indiferente y entremezclada.

Valga aclarar al respecto lo siguiente: el derecho internacional
de los derechos humanos es un &mbito de proteccion de derechos
humanos, con instituciones como el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos, SIDH, cuya tarea es definir la responsabi-
lidad del Estado y no responsabilidades individuales, mientras
que otro escenario es la proteccion constitucional de derechos
humanos, la cual es mas amplia y afirmativa, al promover y

11 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 colom-
biano, 146 (tesis de grado, Universidad de los Andes, Facultad de Derecho, Bogota, 2002).
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 mas fundamentales y esenciales’, lo
que explica por qué el uso de los términos es indistinto. Asi, en lugar de hacer referencia
a los multiples 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.)”. Jests Lopez, citado por Claudia Medina, E/ 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, 147 (tesis de grado, Universidad
de los Andes, Facultad de Derecho, Bogota, 2002).

12 Congreso de la Republica, 37 Gaceta del Congreso, 7 de abril de 1999, 2.
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exigir del Estado y sus instituciones la promocién efectiva de
multiples derechos. La proteccidén penal de derechos humanos
es un ambito muy distinto. En otras palabras, el derecho penal,
incluso en este contexto y con estos objetivos, debe operar como
ultima ratio [altimo argumento, Gltima razoén], estar basado en
la responsabilidad penal individual y respetar cada uno de los
principios que le dan sentido. El derecho penal es una respuesta
frente a la violacion de una norma, es un mecanismo de disua-
sion; no le corresponde promover o afirmar valores.

Sin embargo, cuando el lenguaje de los derechos humanos se
apropia del lenguaje penal, el sistema judicial penal se ve obli-
gado a dar respuestas que no le corresponden, que lo exceden,
que lo sobrepasan. Al contrario, a nombre de las victimas, al
derecho penal no le corresponde dar respuesta a la totalidad
de las causas que subyacen a masivas violaciones de derechos
humanos y derecho internacional humanitario que han sido
perpetradas durante décadas en el pais. Se trata de una situacion
que se advierte, pero que ya se anunciaba desde el principio en
la discusion legislativa de reforma al Codigo Penal.

B. El derecho penal y el derecho internacional de
los derechos humanos: relaciones y limites

En la discusién en torno a la Ley 589 de 2000, prevalecié la idea
de incorporar delitos como el genocidio o la desaparicion for-
zada, como delitos de lesa humanidad dentro del nuevo Codigo
Penal. En la Comisién Primera y en la Plenaria del Senado, se
presento la propuesta de expedir una norma que introduciria
un nuevo titulo en el Cédigo Penal: Delitos de Lesa Humanidad.
En un principio, este titulo iba a contener los tipos penales de
desaparicion forzada, genocidio y tortura; sin embargo, mas
adelante fueron incluidos los delitos de desplazamiento forza-
do y la “masacre”.® La nocion de masacre fue eliminada del

13 Enpalabrasdeloslegisladores: “Los delitos de Lesa Humanidad, con su ejecucion no solo
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
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proyecto con buen criterio, debido a la dificultad para imputar
un delito asi."

En momentos posteriores, los legisladores se dieron cuenta de
la dificultad que acarrea, desde el punto de vista de la racionali-
dad dogmatico-penal, la consagracion de nuevos delitos bajo la
idea de crimenes de lesa humanidad como bienes juridicos protegi-
dos; idea que, a pesar de ser flexible en el derecho internacional,
es impropia en el caso del derecho penal interno. La tension y
la confusién entre bien juridico tutelado por el derecho penal y
proteccion de derechos humanos como politica estatal, se hacen
aqui evidentes. Por ello, en la ponencia para segundo debate y
como parte del pliego de modificaciones introducidos al Proyec-
to de Ley No. 142 de 1998, en la Camara de Representantes se
propuso eliminar el titulo Delitos de Lesa Humanidad, pues se
reconocio la gran dificultad que ello generaria al momento de
ser aplicado en el orden interno.”

C. Delitos y violaciones de derechos humanos:
diferencias y complementos

Es necesario diferenciar muy bien cuando una conducta consti-
tuye una violacion de derechos humanos y cuando esta misma

nombre porque agravian, lastiman y ofenden a la universalidad de los hombres”. Senado
de la Republica, Ponencia para primer debate al Proyecto de Ley No. 20 de 1998, 185
Gaceta del Congreso, 17 de septiembre de 1998, 6.

14 Auncuando este ultimo delito fue eliminado con posterioridad, se puede percibir hoy como,
en el contexto de la Ley de Justicia y Paz, para citar un caso concreto, la nocioén de masacre
es usada por algunos abogados e intervinientes en el proceso, como si se tratara de un delito
o conjunto de delitos. Se usa, por ejemplo, para denunciar —a nombre de las victimas— que
no seinvestigan masacres, sino homicidios. Es una confusion que refuerza las complicaciones
que surgen cuando conceptos socioldgicos sustituyen conceptos normativos. La nocion de
masacre es sociologica, no existe en el Codigo Penal como concepto normativo. No obstante,
paraefectos dela investigacion de los delitos, es claro que para poder abordar normativamente
el efecto y las consecuencias de una masacre, hay que investigar los homicidios en el contexto
mas general de la macrocriminalidad, pero este es un tema diferente.

15 En ultima instancia, el peligro de la consagracion de tipos penales extremadamente
indeterminados, en blanco y, por ello mismo, con la obligacién de remision 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 integracion, los instrumentos internacionales estan presentes, de hecho,
en la interpretacion y aplicacion de las normas internas. Camara de Representantes, 450
Gaceta del Congreso, 18 de noviembre de 1999, 6.
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conducta constituye un delito. Por ejemplo, el aborto es un de-
lito y no una violacion de derechos humanos. En cambio, una
desaparicion forzada tiene la doble condicion de ser tanto delito
como violacion de derechos humanos. Si estas dos categorias no
son diferenciadas correctamente, todo el Codigo Penal podria
convertirse en un tratado de derechos humanos y generar asi
gran confusion. Sin embargo, hoy Colombia vive un proceso
muy complejo de conversion artificial de muchas conductas en
delitos de lesa humanidad. Asi mismo, parte de este proceso de
conversion artificial se da a partir de la confusion entre delitos
y violaciones de derechos humanos, lo que tiene lugar, también,
por la confusién que se ha anotado entre diferentes ambitos de
proteccion de derechos humanos.

Un crimen internacional es una accion que al mismo tiempo
que constituye un delito, es una violacion de derechos humanos
o del derecho internacional humanitario. Y se trata, ademas, de
una accidn que esta regulada en estatutos normativos con voca-
ci6n internacional, como es el caso del Estatuto de Roma. Son
conductas que no solo merecen un reproche de caracter interno,
sino que a su vez exigen una respuesta a nivel internacional.

Puede suceder, no obstante lo anterior, que una conducta que
en situaciones normales sea meramente un delito, pueda ser tam-
bién, en otro contexto, una violacion de derechos humanos y, en
la actualidad, un crimen internacional. Por ejemplo, la violacion
es una conducta que no constituye, por si misma, una violacion
de derechos humanos ni un crimen internacional. Sin embargo,
si esa agresion sexual tiene lugar en un escenario de conflicto ar-
mado interno o internacional, en el que una mujer ha sido violada
a manera de represalia contra enemigos por ser lider o, en todo
caso, por agredirla no solo a ella sino también a su comunidad
en medio de ese conflicto, esa accidn constituye una violacion al
Derecho Internacional Humanitario, un delito tipificado como
tal en la legislacion penal y, a su vez, un crimen internacional. Por
esto, la delimitacion de los contextos es una tarea tan importante
en el proceso de imputacién de las conductas. Lo decisivo para
establecer cuando una conducta concebida como delito puede
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constituir una violacion de derechos humanos, es el contexto en el
cual los hechos tienen lugar. Lo importante es, ante todo, respetar
las diferencias que se han resefiado entre diferentes ambitos de
proteccion de derechos humanos.

D. Proteccion penal de derechos humanos

Como se manifesto previamente, en el proceso de modificacion
y adecuacion de las normas internas, el Codigo Penal vigente
ha introducido algunas conductas que constituyen crimenes
internacionales conforme lo dispuesto por el Estatuto de Roma.
Ast las cosas, teniendo en cuenta el proceso de reforma legisla-
tiva, cuatro conductas constituyen lo que podria denominarse
el nuicleo duro de proteccion penal de derechos humanos: se trata
del desplazamiento forzado, 1a desaparicion forzada, el genocidio
y la tortura.'® Por su parte, tal como se ha sefalado, el Codigo
Penal consagra, en un capitulo unico de la parte especial, los
delitos que constituyen infracciones al Derecho Internacional
Humanitario, lo que se traduce en un catalogo general de di-
versas conductas que en el ambito internacional son concebidas
como crimenes de guerra.

Conforme a lo expuesto, en el caso de la Fiscalia General de
la Nacion, la Unidad de Derechos Humanos y Derecho Inter-
nacional Humanitario ha depurado una serie de criterios para
asumir la investigacion de aquellas conductas que no solo son
delitos, sino que a su vez tienen la connotacion de violaciones de
derechos humanos y del Derecho Internacional Humanitario y
que constituyen, ademas, crimenes internacionales. No obstante,
esto ha sido un proceso muy complejo que, luego de 16 afios de
funcionamiento de la Unidad,” aun esta en desarrollo. Por su
parte, y de manera fundamental, la Unidad de Justicia y Paz de

16 Aun cuando la ultima conducta referida ya estaba regulada en el Cédigo Penal de 1980,
fue modificada en algunos de sus apartes fundamentales en el nuevo Codigo Penal. Las
otras tres conductas fueron incorporadas por primera vez al Coédigo Penal en el proceso
de reforma legislativa.

17 La Unidad de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario fue creada por
la Resolucion 2725 del 9 de diciembre de 1994, de la Fiscalia General de la Nacidén.
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la Fiscalia ha avanzado enormemente en la conceptualizacion
de estas conductas, lo mismo que los magistrados que adelantan
el proceso.'

IV. PERSECUCION PENAL NACIONAL DEL HOMICIDIO EN
PERSONA PROTEGIDA COMO CRIMEN INTERNACIONAL

Excede los limites de este trabajo analizar cada una de las con-
ductas resefiadas. Por tanto, a continuacion se hara énfasis, pre-
cisamente por la especificidad del caso colombiano, al delito de
homicidio en persona protegida. La norma pertinente dispone:

18

Articulo 135. Homicidio en persona protegida. El que, con ocasion 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 cuatrocientos ochenta
(480) a seiscientos (600) meses, multa de dos mil seiscientos sesenta y
seis coma sesenta y seis (2.666,66) a siete mil quinientos (7.500) salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas de doscientos cuarenta (240) a trescientos
sesenta (360) meses.

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.
Paragrafo. Paralos efectos de este articulo y las demas normas del presente
titulo se entiende por personas protegidas conforme al derecho internacional
humanitario:

1. 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 naufragos puestos fuera de combate.

4. El personal sanitario o religioso.

5. Los periodistas en mision o corresponsales de guerra acreditados.

A proposito, ver el estudio que sobre el tema y en el contexto del Proceso de Justicia y Paz,
adelant6 Alejandro Aponte como director del Area de Justicia del Observatorio Internacional
para el seguimiento del proceso de Desarme, Desmovilizacién y Reintegracion, DDR y la
Ley de Justicia y Paz, del Centro Internacional de Toledo para la Paz, CITpax: Formulas de
imputacion de conductas delictivas que constituyen crimenes internacionales en el ambito de
Justicia y Paz, en Segundo Informe, 17-86 (Centro Internacional de Toledo parala Paz, CITpax,
Madrid-Bogota, 2009). Disponible en: http:/www.toledopax.org/uploads/CITpax_Segun-
do_Informe_Observatorio_DDR_Ley_Justicia_y_Paz_Colombia_noviembre_2009.pdf.
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6. Los combatientes que hayan depuesto las armas por captura, rendicion
u otra causa andloga.

7. Quienes antes del comienzo de las hostilidades fueren considerados como
apatridas o refugiados.

8. Cualquier otra persona que tenga aquella condicion en virtud de los
Convenios I, I1, I y IV de Ginebra de 1949 y los Protocolos Adicionales
Ty Ilde 1977 y otros que llegaren a ratificarse.

El capitulo de estos delitos esta constituido por dos columnas
principales: personas protegidas, tal como se ha visto regulado
por los articulos 135 y subsiguientes, y bienes protegidos, como
lo sefiala el articulo 154, que se refiere a la “destruccion y apro-
piacion de bienes protegidos”. De otro lado, conductas que, desde
el punto de vista internacional, pueden constituir delitos de lesa
humanidad, estan consagradas también en este capitulo como
infracciones al Derecho Internacional Humanitario, siempre y
cuando se cometan “con ocasion y en desarrollo” del conflicto
armado interno. Es el caso, por ejemplo, de la tortura en persona
protegida o del desplazamiento forzado cuando tienen lugar en
un conflicto armado.

En consecuencia, el operador judicial tiene que identificar muy
bien el contexto dentro del cual ocurrieron las conductas, para
luego establecer de forma precisa si estas tuvieron o no lugar
en desarrollo de un conflicto armado. Sin embargo, no se trata
de una operacion facil, sobre todo porque la guerra civil no ha
sido declarada formalmente en el caso colombiano, ni se trata
de una guerra que tiene lugar en todo el territorio. Los hechos
propios del conflicto armado tienen lugar en puntos del pais
todavia aquejados por situaciones similares a las categorizadas
por Gabriel Almond y Lucian W. Pye, dos grandes autores de
la tradicidon anglosajona, como crisis de integracion 'y crisis de
penetracion.”

19 Estas crisis se originan en la incapacidad estatal de promover una burocracia nacional,
garantizar las fuentes de percepcion de los impuestos, estabilizar y regir un orden politico
y agenciar proyectos politicos comunes. En el contexto juridico, esta crisis entrafia la
inexistencia de una territorializacion efectiva del derecho.
Para mayor informacion, ver: Gabriel A. Almond, Bingham G. Powell Jr., Kaare Strom
& Russell J. Dalton, Comparative Politics: A Theoretical Framework (4* ed., Longman
Publishing Group, London, 2003).
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A. Calificacion del conflicto armado: consecuencias
Juridicas disimiles ante perspectivas enfrentadas

Colombia no es un pais en el cual la presencia estatal esté con-
solidada en todo su territorio. Por el contrario, este ha sido esce-
nario de disputas entre diferentes actores, como las guerrillas y
los grupos denominados de autodefensa o grupos paramilitares.
Asi mismo, en algunos lugares, el Estado fue sustituido por
grupos irregulares; territorios donde no ejercié su presencia y
en los cuales han tenido lugar toda clase de conductas delictivas,
perpetradas, sobre todo, contra ciudadanos indefensos que viven
en esos territorios y deben someterse a las reglas de verdaderos
paraestados.

No debe olvidarse, ademas, que en ¢l pais hay dos posiciones
enfrentadas, por decirlo de esta manera, respecto de la concep-
cién que se tenga sobre el conflicto economico, politico y social.
Una de ellas, prohijada especialmente por la cabeza saliente del
poder ejecutivo, aunque no ha sido monolitica y no lo es bajo el
nuevo Gobierno, considera que en el pais se vive una amenaza te-
rrorista a una democracia en consolidacion; la otra concepcion,
mayoritaria y compartida por todo el sistema judicial desde hace
décadas, considera, si bien con rasgos absolutamente propios
y heterodoxos respecto de otros paises, que Colombia vive una
situacion de conflicto armado interno en diversos territorios.

En este orden de ideas, de la prevalencia de una u otra concep-
cioén dependen formas diversas de imputacion de conductas. En
otras palabras, si prevalece la idea del terrorismo, los operado-
res judiciales aplicaran, sobre todo, normas como el homicidio
con fines terroristas, lesiones con fines terroristas, etc. Por el
contrario, si prevalece la segunda concepcion, como efectiva-
mente ocurre de manera mayoritaria en el sistema judicial, los
operadores imputaran conductas concebidas como infracciones
al Derecho Internacional Humanitario. En su caso, los fiscales

Lucian W. Pye, Aspects of Political Development: An Analytic Study (Little, Brown and
Company, Boston, 1966).
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de la Unidad de Derechos Humanos de la Fiscalia, la Unidad
de Justicia y Paz, los jueces de instancia y los magistrados de
la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, afrontando las
dificultades propias de imputar o calificar conductas que tienen
lugar en escenarios poco ortodoxos, aplican normas que, como
se dice, constituyen crimenes internacionales.?’ (Para la imputa-
cion de estas conductas, los operadores judiciales deben hacer
uso de todo el desarrollo internacional que ha tenido el Derecho
Internacional Humanitario y deben tener en cuenta la tradicion
colombiana de guerra y derecho, asi como la especificidad del
caso colombiano).

B. Los “actos de ferocidad y barbarie”: el legado del derecho
publico colombiano al derecho penal internacional

Precisamente, en desarrollo de la tradicion mencionada desde
un principio, de cémo la guerra en Colombia ha sido fuente de
tematizacion juridica —de su concepcidn como un fendémeno con
relevancia juridica para minimizar sus efectos nocivos—, en este
pais, el sistema judicial colombiano trabajé durante muchos afos
y ainstancia de legislaciones penales anteriores a la vigente, con
la nocion de delitos atroces. De esta manera, diversos actos que
hoy son imputados como infracciones al derecho internacional
humanitario, fueron concebidos en su momento como delitos
atroces, para castigar aquellas acciones de combatientes conce-
bidas como acciones contrarias a las leyes de la guerra.

En este sentido, por ejemplo, en el caso de la regulacion del
delito politico, ligado en la historia del pais al delito de rebelion,
el cual ha aplicado por tradicion a miembros de la guerrilla, los
actos ligados al combate, propios de la guerra, quedaban siempre
incorporados al delito de rebelion, de tal manera que no se cas-
tigaban independientemente: se trataba de lo que se denomind
la complejidad del delito de rebelion, concebido en la 16gica de
los conflictos armados internacionales. Es decir, el combatiente

20 Se aclara, al respecto, que el terrorismo o el narcotrafico no constituyen crimenes inter-
nacionales, de acuerdo con la exposicion que se ha realizado a lo largo de este texto.
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de las guerras internas ha sido asimilado, en la tradicién colom-
biana, al combatiente de las guerras interestatales europeas.
En virtud de ello, incluso, si un guerrillero mataba a un sol-
dado del Ejército estatal, no se le castigaba por dos conductas,
sino que se le castigaba solo por rebelidn, pues quedaban exclui-
das de esta operacion y de este tratamiento aquellas conductas
que constituyeran “actos de ferocidad y barbarie”, tal como lo
consagraba el articulo 127 del Codigo Penal de 1980.! También
quedaban excluidos estos actos de las amnistias e indultos que,
en desarrollos de procesos de paz, fuesen otorgados a miembros
de la guerrilla que entregaran sus armas y se sometieran a la ley
civil del Estado colombiano. Pero, jqué constituia, exactamente,
actos de ferocidad y barbarie? Se trataba de aquellos actos contra-
rios al derecho de gentes, contrarios a disposiciones que hoy son
propias del Derecho Internacional Humanitario, como asesinar
a combatientes rendidos, torturar a personas que no participan
de los combates, usar armas de destruccion indiscriminada, etc.?
Un caso fallado por el maximo tribunal de la justicia penal
ordinaria ilustra esta caracteristica extraordinaria en la historia
del derecho publico colombiano. Los hechos son los siguientes:
en la tarde del 12 de febrero de 1992, en zona urbana del muni-
cipio de San Vicente de Chucuri (Santander), cerca de la central
de abastos, estallé una bomba cuando transitaba una patrulla
del Ejército Nacional. Como consecuencia, resultaron muertos
un soldado y dos colegiales, mientras que resultaron heridos un

21 Elarticulo 127 establecia lo siguiente: “Los rebeldes o sediciosos no quedaran sujetos a
pena por los hechos punibles cometidos en combate, siempre que no constituyan actos de
ferocidad, barbarie o terrorismo”. Se recuerda que esta norma fue declarada inexequible
por la Corte Constitucional en Sentencia No. C-456 de 1997, bajo el entendido de que ella
constituia una especie de amnistia generalizada para actores irregulares. En razén a la
aplicacion de normas favorables en el tiempo, la norma fue aplicada varios afios después
de la expedicion de la providencia y, en todo caso, atin hoy numerosos operadores conti-
ntan haciendo referencia, en la parte motiva de sus decisiones, a las nociones de ferocidad
y barbarie, asi como también a la nocidn de delitos atroces: se trata de conceptos muy
arraigados en la tradicion del derecho publico colombiano.

22 Para profundizar en el analisis de diversas providencias del juez penal colombiano, en
el contexto de los crimenes atroces, el autor se permite la remision al texto: Alejandro
Aponte, Civiles y conflicto armado en la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema
de Justicia, XXVII Derecho Penaly Criminologia, Revista del Instituto de Ciencias Penales
y Criminolégicas, 81, 15-46 (2006).
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capitan, el conductor de la volqueta que los transportaba y dos
personas mas. En este caso, la Sala Penal establecio lo siguiente:

El medio utilizado, artefacto explosivo, llevo implicito el resultado de
causar temor en los habitantes de San Vicente de Chucuri. Los tornillos y
otros elementos de hierro contenidos en la bomba para aumentar su poder
destructivo, expelidos con el estallido, estuvieron destinados a agravar las
heridas y aumentar los padecimientos de las victimas afectadas con la
explosién, lo cual torna barbaro el acto.

En esta sentencia, la Sala Penal se ocup6 del fenomeno de
la complejidad del delito de rebelién y del fendémeno de la co-
nexidad, de acuerdo con el cual, como se ha dicho, los actos
propios de la guerra, la muerte por ejemplo, no eran imputados
de manera independiente, sino que quedaban incorporados al
delito de rebelion. Asi las cosas, lo que castigo la Sala Penal,
en este caso, fue el medio utilizado por la guerrilla, el hecho de
utilizar armas no convencionales y con poder de destruccion
generalizado sobre la poblacién civil. Es lo que la Sala Penal
llama “tornar barbaro el acto”.

Otro caso emblematico ilustra lo expuesto. En la providencia
con radicado No. 12051 del 25 de septiembre de 1996, la Sala
Penal establecio que:

Son actos de ferocidad y barbarie los que reprueba el derecho internacional
humanitario o derecho de gentes, precisamente por evidenciar la cruel-
dad innecesaria en los procedimientos y en los medios utilizados, o por
comportar hostilidad, padecimientos, atemorizacion y exposicion a darios
también innecesarios a los nifios, mujeres, personas débiles o impotentes,
y en general a la poblacion civil que se afecto con semejante explosion en
un populoso barrio.**

23 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 27 de mayo de 1999, Radicado No.
12661. Magistrado ponente Nilson Pinilla-Pinilla.

24 Es necesario aclarar que el Codigo Penal vigente ha asimilado especificamente esta
tradicion, al consagrar, como infraccion al derecho internacional humanitario, en el
articulo 145, los actos de barbarie. Entre ellos, cometidos con ocasion del conflicto ar-
mado, y siempre y cuando no constituyan otros delitos, se consideran los actos de no dar
cuartel, de abandonar a heridos y enfermos, de atacar a una persona fuera de combate, etc.
Esta norma ya ha sido aplicada en una providencia judicial muy importante cuando, en
la tipificacion de delitos cometidos contra civiles que habian sido secuestrados por la
guerrilla, entre ellos el posterior homicidio de estos, algunas de las acciones cometidas
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El derecho de gentes, como estatuto regulador de los impactos
de las acciones ligadas a la confrontacion, es concebido como
un marco general de interpretacion de las normas. Con €l su
sucedaneo: el Derecho Internacional Humanitario. En este caso,
se trato de la activacion de una carga de dinamita, en la ciudad
de Medellin, lo cual le otorga un caracter especifico a la accion,
sobre todo por la posibilidad de generar consecuencias sobre los
civiles. La carga explosiva se encontraba adecuada y preparada
con metralla y otros elementos. Aun cuando la carga no produjo
la muerte o heridas de civiles, la Sala Penal enfatizé los diversos
dafios que se ocasionaron en las edificaciones vecinas del sector.

C. “Humanizacion” del derecho internacional
humanitario: un proposito jurisprudencial

En esta ultima providencia, la referencia a la proteccidén de
los civiles es clara y también lo es su necesaria proteccion en
situaciones de conflicto armado. Incluso, la Sala Penal abordo
el derecho humanitario desde una perspectiva filoséfica y no
meramente juridica:

Delreconocimiento de la guerra o de los conflictos armados como una reali-
dady, por ende, del altruista propdsito de sujetar a los combatientes a unas
reglas que limiten sus métodos y medios de accion, con el fin de proteger a
la persona humana, no se sigue alegremente que el Derecho Internacional
Humanitario legitima la guerra o la existencia de los conflictos armados o
de grupos insurrectos [...J]. Solo con el compromiso de los enfrentados en
el conflicto —tanto los irregulares como la fuerza publica— de humanizar
la terrible confrontacion bélica, de evitar las crueldades innecesarias en
las operaciones militares de uno u otro bando, para que no siga acreciendo
el rencor y el deseo de venganza, se conserva la esperanza de la paz en la
republica y de la reconciliacion entre los opositores armados.®

se consideraron constitutivas de barbarie. Es muy interesante esta compleja decision,
ademas, porque la privacion de la libertad de civiles se sanciond contra miembros de la
guerrilla como toma de rehenes y, ademas, se sancionaron las muertes como homicidios
en personas protegidas. Juzgado Segundo Penal del Circuito Especializado de Antioquia,
Sentencia ordinaria mixta No. 20-06, 22 de marzo de 2006, consideraciones.

25 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 25 de septiembre de 1996, Radicado
No. 12051. Magistrado ponente Jorge Anibal Gomez-Gallego.
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Con esta alusion al fin ultimo del Derecho Internacional Hu-
manitario, la Sala Penal expuso lo indicado hasta el momento:
se acepta la tragedia de la guerra como un hecho factico con
relevancia juridica, se aplica el DIH, pero no con el propdsito
de promover la guerra o de aceptarla, sino con el proposito de
acotar sus efectos, de regularla y, en ultima instancia, de acercar
a los actores de la guerra para posibles procesos de paz, como
ha sido el caso de Colombia. Se trata de procesos similares a
aquellos que hoy algunos autores, con mucho sentido critico e
historico, denominan la humanizacion del DIH.?¢

Pero lo dicho anteriormente, también refuerza el papel del
derecho penal en la sancién de aquellas conductas que, mas
alla de la tragedia de la guerra, no pueden ser toleradas. Esta
es la importancia que para el caso colombiano tiene el castigo
del homicidio en persona protegida, como aquella conducta
que se ha escogido para el presente analisis: mas alla de las
justificaciones ideologicas de los actores de la guerra, mas alla
de cémo se ven ellos a si mismos, mas alla también de la justifi-
cacion que funcionarios del Estado puedan adelantar frente a la
comision de infracciones al DIH, cuando estas llegan al sistema
judicial, este debe castigarlas de manera mas severa, tal como lo
establecen las mismas normas que consagran penas mas altas
para estos tipos penales. A continuacién, con base en ejemplos
concretos, se hara referencia a la persecucion penal nacional
del homicidio en persona protegida, en su calidad de crimen de
guerra concebido en el ambito internacional.

26 Por ejemplo, Tamas Hoffmann explora la hipdtesis de que la sentencia de la Sala de
Apelaciones del Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia en el caso
Prosecutor v. Dusko Tadié, constituyo una especie de vehiculo para humanizar el Dere-
cho Internacional Humanitario, al extender el margen de proteccion de los conflictos
armados internacionales a aquellos no internacionales. Es un concepto muy sugestivo y,
en relacion con el caso colombiano, desde ahora se puede establecer que en nuestro pais
toda la jurisprudencia, tanto constitucional como penal, ha hecho enormes esfuerzos
para humanizar —entendido como la extension de su ambito de proteccion a las perso-
nas protegidas—, el Derecho Internacional Humanitario. Tamas Hoffmann, The gentle
humanizer of humanitarian law: Antonio Cassese and the creation of customary law of
non-international armed conflict, en Future perspectives on international criminal Justice,
58-80 (Carsten Stahn & Larissa van den Herik, eds., T.M.C. Asser Press, La Haya, 2009).
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D. El conflicto armado: mas alla del tiempo
v lugar de las hostilidades

Un primer problema fundamental que tiene lugar frente a la
aplicacion de las conductas expuestas, es el relacionado con la
nocion estrecha de combate que manejan algunos operadores.
La Sala Penal lo ha definido de manera reiterada; por ejemplo,
senalando que combate es una accion que:

comporta un enfrentamiento armado de cardcter militar, regular o irregular,
colectivo, determinado en tiempo y espacio, con el propésito de someter al
contrario y con el fin tiltimo de imponer un nuevo régimen constitucional. Es
una confrontacion que implica lucha de contrarios [...] que exige, ademds,
la posibilidad de que se pueda repeler.”’

No obstante, en los operadores surge un problema clave, a
saber: jen qué momento tiene lugar un combate?, jcuando tiene
lugar exactamente esta lucha de contrarios? O lo que es lo mismo,
(como se mide, en términos temporales, la nocion “con ocasion y
en desarrollo de conflicto armado”?! Este hecho es fundamental,
toda vez que se percibe, de manera general en los operadores,
una restriccion significativa de la nocién de combate a la actual
ocurrencia del mismo o, maximo, a su inminencia. De igual
forma, el conflicto se liga, facticamente, a la nocion de comba-
te. Esto hace que acciones cometidas, por ejemplo, por actores
armados o por el Ejército, posteriores a un combate o ligadas
indudablemente a las hostilidades, en los mismos territorios en
los cuales las acciones bélicas han tenido lugar, no sean com-
prendidas como pertenecientes a la exigencia de ser cometidas
“con ocasion y en desarrollo de conflicto armado”*®

27 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 27 de agosto de 1999, Radicado No.
13433, 43. Magistrado ponente Jorge Cérdoba-Poveda.

28 Para profundizar en el analisis especificamente penal, relacionado con el homicidio en
persona protegida, con talleres de caso y estudios de ambitos de imputacion para este
delito, el autor remite al texto de Alejandro Aponte, Protocolo para el reconocimiento de
casos de violaciones a los derechos humanos e infracciones al derecho internacional huma-
nitario, con énfasis en el homicidio en persona protegida (Vicepresidencia de la Republica
de Colombia, Bogota, 2008). Disponible en: http:/www.derechoshumanos.gov.co/impu-
nidad/documentos/Protocolo_para_reconocimiento_de_casos.pdf.
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Para citar un ejemplo, en el caso con radicado No. 23472 del 13
de abril de 2005, en el cual la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia dictd un auto para resolver una colision de competencia,
se presento la discusion acerca del tipo de conducta cometida
y también de la existencia o no de conflicto armado y de sus
caracteristicas.

El caso, narrado por la Sala Penal, es el siguiente: el 24 de
noviembre de 2003, un contingente de soldados, al mando del
teniente correspondiente y “perteneciente al Batallon de In-
fanteria del Ejército Nacional, inici6 un operativo tendiente a
contrarrestar la accion de grupos denominados paramilitares”.
Previamente, a las 8 de la mafiana, varias personas “salieron del
municipio de Acacias [departamento del Meta] con destino a San
José del Guaviare [departamento de Guaviare], transportandose
en un campero y una camioneta. Aproximadamente a las 10 de
la manana, los dos grupos se encontraron en el sector conocido
como ‘El cruce de la Calandria’, jurisdiccion del municipio de
San Martin (Meta). Los ocupantes de los vehiculos se bajaron y
se pusieron a disposicion de la autoridad”.® No obstante,

[...] alrededor de las 12:30 del dia, por orden del oficial, los soldados dispa-
raron en contra de estos por la espalda, y les causaron la muerte. Camuflada
dentro de dos llantas de repuesto, encontraron una millonaria cantidad
de dinero que los militares se repartieron. El teniente [Dairo Clemente]
Fajardo-Barco destruyo los documentos de identidad de las victimas y los
salvoconductos de algunas armas de defensa personal que portaban. Por
instrucciones suyas, a las autoridades armadas y judiciales se les informé
que los occisos eran ‘paramilitares’ que los habian agredido, generandose
un combate, y que en el cruce de disparos, fallecieron.®

En este proceso se presento una colision de competencia entre
dos juzgados de la justicia penal ordinaria y, al mismo tiempo,
se presento la disputa, en la Sala Penal, sobre si el conocimiento
de los hechos correspondia a la justicia penal ordinaria o a la

29 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 13 de abril de 2005, Radicado No.
23472, 2. Magistrado ponente Alvaro Orlando Pérez-Pinzon.

30 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 13 de abril de 2005, Radicado No.
23472, 2. Magistrado ponente Alvaro Orlando Pérez-Pinzon.
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justicia penal militar. En el escrito de acusacion, del 23 de julio
de 2004, en vigencia del nuevo Codigo Penal, los militares fueron
acusados por el delito de homicidio agravado por indefension
de las victimas, en concurso material con otros delitos. Ahora
bien, el avance interesante en este caso esta dado por un conflicto
de competencia que fue promovido por uno de los juzgados,
en virtud del cual se aducia que no se trataba de homicidios
agravados sino de homicidio en personas protegidas. Es decir,
se plante6 la discusion de fondo sobre la posible comision de
infracciones al DIH.*

A pesar de la discusion importante generada por los juzga-
dos de instancia, la Sala Penal considerd, no obstante, que las
personas muertas no tenian calidad de personas protegidas. En
este sentido, aun cuando citd numerosas normas de derecho
humanitario, considero6 que:

en el asunto que se estudia, ninguna prueba indica que los ciudadanos
lamentablemente eliminados se hallaran internacionalmente protegidos.
Como es claro, los crueles homicidios no fueron cometidos con ocasion y
desarrollo de un conflicto armado y, por tanto, las victimas no se encontra-
ban protegidas por el derecho internacional humanitario.>

Se trato, como se ha dicho, de una accion no generada pro-
piamente en desarrollo de un combate, pero que si tuvo lugar en
un territorio agobiado permanentemente por situaciones ligadas
al conflicto armado interno.

31 Enelcaso de las infracciones al DIH y de aquellos delitos que nos competen mas direc-
tamente en el analisis, los jueces, denominados jueces especializados, son aquellos que
tienen la competencia sobre estos delitos. Ello, a pesar de que incluso seria un problema
de redaccion de la norma penal, dentro del homicidio agravado, sin que corresponda al
titulo sobre DIH, existe también agravacion por el homicidio cometido en persona pro-
tegida. Es decir, desde el homicidio ordinario, se hace referencia a personas protegidas
y, en este caso, la competencia no es de los jueces especializados. Esta imprecision ha
generado confusion en los operadores, hecho que ha sido estudiado por la Sala Penal
que, en providencia que se resefiara en los proximos apartes, introduce una solucién muy
loable al problema planteado por las normas. Mucho tiempo se pierde en estos avatares
relacionados con la competencia, de tal manera que las implicaciones sobre los procesos
y sobre la adecuada reconstruccion de las pruebas son muy grandes y concretas. Todo el
sistema penal se resiente con estas dificultades.

32 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 13 de abril de 2005, Radicado No.
23472, 9. Magistrado ponente Alvaro Orlando Pérez-Pinzon.
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Dos hechos muy interesantes se presentan aqui: uno esta
relacionado con la dificultad para concebir la existencia del
conflicto armado vy, el otro, que confluye con el anterior, esta
ligado con el problema para delimitar la nocién de combate.
Asi, sino se presenta una inmediatez absoluta del mismo, no se
considera su existencia y se desconoce, por ende, el mismo con-
flicto armado. No obstante, hoy existe mas claridad en el sistema
judicial sobre este hecho; ademas, y ello es claro, procesos como
el de Justicia y Paz no podrian llevarse a cabo coherentemente
pues, de hecho, en ¢l se vienen juzgando precisamente acciones
cometidas fuera de cualquier opcion de combate y contra civiles
desarmados e inocentes. A nuestro juicio, y reconociendo desde
luego que se trata de un tema muy complejo, en el caso que se
resena, la Sala, tal como lo hizo uno de los jueces de instancia,
debio haber reconocido las personas muertas en falsos combates
como personas protegidas. Precisamente, debid tener en cuenta
la simulacion de combate con el propoésito de dar muerte a los
civiles, para darle sentido de manera coherente a la nocion de
persona protegida.*

E. Conflicto armado interno y limites para
el juzgamiento de los delitos

Pero el problema que se suscita con este caso es mas complejo
aun: uno de los magistrados, con una posicion reiterada en va-
rios salvamentos de voto, considero incluso que no se trataba
de una colision de competencia dentro de la justicia ordinaria,
sino que el caso correspondia a la justicia penal militar. Asi,
segun el magistrado:

33 Esunaconclusion que debe, no obstante, matizarse. En diversos talleres que ha adelantado el
autor del presente texto con operadores judiciales, tanto de la justicia penal ordinaria como
delajusticia penal militar, algunos de ellos han introducido una variante posible del caso, de
acuerdo con la cual, si se tratd, mas que de acciones armadas para contrarrestar enemigos
militares, de homicidios con el propdsito de hurtar a comerciantes que llevan dinero en efectivo
en esta zona, en este caso, esos homicidios serian mas homicidios agravados que homicidios
en personas protegidas. Es muy buen argumento y, en todo caso, hay que tener siempre claro
que no todas las acciones que se cometen en un escenario de conflicto armado interno son
crimenes de guerra o, en nuestro caso, infracciones al derecho internacional humanitario.
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la colegiatura ha debido abstenerse de pronunciarse al respecto dado que
ninguno de los jueces en conflicto es competente para conocer del asunto,
y en ese orden, lo que correspondia era devolver el proceso al juzgado de
origen para que formalmente planteara la colision de competencias con los
Jueces de la justicia penal militar [...] lo anterior, por cuanto los delitos [...]
aqui juzgados, corresponden a un abuso y desvio de la funcion que la Carta
asigna al Ejército Nacional, y por ende, tal como se entendio al comienzo
de la investigacion, estaban cobijados por el fuero militar.>*

Debe aclararse, al respecto, que desde 1997, a partir de la
sentencia de la Corte Constitucional No. C-358, ha quedado
claro que respecto de las conductas que constituyen violaciones
de derechos humanos o al DIH, no corresponde su investigacion
y juzgamiento a la justicia penal militar. Incluso, tal como lo
desarroll6 la sentencia, de acuerdo con el principio de lesivi-
dad, homicidios agravados o violaciones, por ejemplo, sobre
mujeres, no pueden ser asumidos por la justicia ordinaria. Es
una providencia que ha sido hoy recogida y ampliada en toda
suerte de aspectos, por la Corte Constitucional.> No obstante,
persisten los conflictos de competencia, a pesar de la claridad
de las numerosas providencias.

34 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 13 de abril de 2005, Radicado No.
23472, 11. Salvamento de voto, magistrado Edgar Lombana-Trujillo.

35 A manerade ejemplo, ademas de la providencia fundamental de la Corte Constitucional
No. C-358 de 1997, en la cual la Corte Constitucional reviso la constitucionalidad de
algunas normas del Decreto 2550 de 1988, por el cual se expide el Cédigo Penal Militar, se
resefian las siguientes providencias de la Corte Constitucional sobre el tema en estudio:
Sentencia No. C-017 de 1996 [magistrado ponente Alejandro Martinez-Caballero], que
hace relacion a la distincion entre régimen disciplinario especial y fuero disciplinarioy a
la inexistencia de un fuero disciplinario de los miembros de la Fuerza Publica; Sentencia
No. C-368 de 2000 [magistrado ponente Carlos Gaviria-Diaz], en la cual se abordan feno-
menos relacionados con la desaparicion forzada y su exclusion del fuero penal militar; y
Sentencia No. C-878 de 2000 [magistrado ponente Alfredo Beltran-Sierra), esencial porque
en ella se establece la constitucionalidad de los articulos 1, 2, 3 y 195 del Cddigo Penal
Militar. En el caso del articulo 3, se establece que la desaparicion forzada, el genocidio
y la tortura, que no son de ninguna forma materia de juzgamiento de la justicia penal
militar, constituyen meros ejemplos dados por el legislador; no se trata, en consecuencia,
de una enumeracion taxativa. Ello, en concordancia con el inciso 2, del numeral 4 del
articulo 32 del Codigo Penal, que excluye estas mismas conductas —y desde luego no de
manera taxativa— de la figura de la obediencia debida.
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F. Aplicacion erronea de tipos penales convencionales

Un aspecto central que hace relacion al gran déficit de persecu-
cion penal de las conductas que nos atafien, no solo tiene qué ver
con el hecho de que el sistema penal no asume el conocimiento
de estos delitos, sino que cuando lo hace aplica las normas de
caracter tradicional; es decir, aplica tipos penales convencio-
nales. Asi, por ejemplo, en el caso resefiado, en el cual civiles
fueron muertos por militares y las ejecuciones se hicieron pasar
por muertes en combate, la justicia penal encontr6 que se tratod
de un homicidio agravado por indefension de las victimas. Esta
forma de adecuacion tipica, que tradicionalmente se ha aplicado
en casos tales como aquellos donde se presenta la muerte de una
persona minusvalida o de quien no puede valerse por si mismo, es
aplicada, no obstante, a conductas propias de conflictos armados.

Lo expresado se observa en otro caso escogido para el analisis,
en el cual el 30 de mayo de 2004, segun reza un auto proferido
por la Sala Penal de la Corte:

cuatro sujetos irrumpieron en la finca Villa Luz ubicada en zona rural del
municipio de Sabana de Torres, Santander, y tras requerir la presencia de
Barbara Gémez-Guerrero, propietaria del predio, procedieron a dispararle
causandole la muerte [...] De acuerdo con la denuncia que formulé Fer-
nando Campos-Gomez, el homicidio fue perpetrado por miembros de las
‘Autodefensas Unidas de Colombia’, quienes el dia anterior habian requerido
a la sefiora Barbara para que alojara a dos miembros de esa organizacion
armada ilegal en su vivienda, solicitud que ella rechazé. Igualmente, hizo
saber que conocia a uno de los cuatro hombres que dio muerte a su madre
[...], persona ampliamente reconocida en la region como integrante del
referido grupo.*

El 29 de septiembre de 2005, la Fiscalia profiri6 resolucion de
acusacion contra los sindicados por el delito de homicidio agra-

36 En palabras de la Sala, esta debe decidir sobre “la colision negativa de competencias
suscitada entre los juzgados Segundo Penal del Circuito Especializado de Bucaramanga
y Primero Penal del Circuito de Barrancabermeja, en virtud de la cual rehusan conocer
del juicio adelantado en contra del procesado Jhon Fredy Caicedo Rincon”. Corte Su-
prema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 28 de febrero de 2006, Radicado No. 25111,
1. Magistrado ponente Alvaro Orlando Pérez-Pinzon.
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vado por indefension de la victima. El conflicto de competencia
se presento cuando el juzgado del circuito asegurd que los delitos
cometidos correspondian en su juzgamiento a los juzgados espe-
cializados, pero sin que se presentara el debate sobre la nocion
de persona protegida. Por su parte, al dirimir la competencia,
la Sala Penal hizo referencia al caracter de los actores, en este
caso, de miembros de grupos paramilitares, asumiendo el es-
tudio de la nocidn de concierto para delinquir y, frente a él, el
de sedicion. Son estos problemas muy interesantes y complejos
relacionados con la Ley 975 de 2005 que otorgd, antes de ser
declarado ello inconstitucional por la Corte Constitucional,
caracter de sediciosos a miembros de grupos de autodefensa; es
decir, la Ley de Justicia y Paz, en su version inicial, los concibio
en el horizonte del delito politico.

La Sala, justo en razon de la tradicion colombiana de excluir
delitos atroces del marco del delito politico, tal como se anoto
al comienzo de este informe, hace referencia al homicidio en las
condiciones en que se cometio, como un acto atroz desligado de
la sedicidon. Sin embargo, en toda la reflexion no aparece por
ninguna parte lo que es absolutamente evidente: el caracter de
persona protegida de la sefiora asesinada cobardemente. Se puede
argumentar, en aras de la confusion y degradacion del conflicto
armado colombiano, que miembros de un grupo irregular pueden
cometer delitos comunes, como de hecho sucede. No obstante,
cuando se trata de grupos organizados, con mandos, con je-
rarquias, que ejecutan actos planeados concienzudamente, que
gjercen presencia territorial permanente, como es este el caso, ese
asesinato es producido en desarrollo del conflicto armado, por
combatientes —1éase sediciosos— y sobre una persona protegida.

La Sala Penal cruza en su argumentacion todo el problema
de fondo: el caracter de sediciosos de los sindicados, la Ley de
Justicia y Paz que les otorga ese caracter, la presencia territorial
de los actores, el mando y la jerarquia; con todo, olvida una
cuestion sustancial: el caracter de la victima. De esta forma, la
Sala presenta un retraso notorio en su adaptacion a las nuevas
exigencias que impone el derecho penal internacional, el uso
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sofisticado del bloque de constitucionalidad, el uso correcto y
la interpretacion consistente del Derecho Internacional Huma-
nitario. Asi, el conflicto de competencia se resuelve de manera
habitual, con recursos argumentativos tradicionales en el juez
penal, con aplicacidn de tipos penales convencionales y con ar-
gumentos procesales referidos a pequenos incisos, pasando por
alto la discusion de fondo atinente a la interpretacion correcta
de aquellos delitos que constituyen crimenes internacionales.
Se trata hoy, no obstante, de una tendencia que viene siendo
superada por la misma Sala Penal de la Corte que, sobre todo
en el afo 2010, se detiene con mayor juicio a decantar las carac-
teristicas de un delito tan complejo.

G. Avance cualitativo en la persecucion penal
del homicidio de persona protegida

No obstante la conclusion inmediatamente expuesta y mas alla
de los autos resefiados con anterioridad, la Sala Penal, en provi-
dencia del 27 de enero de 2010, resolvid un recurso extraordinario
de casacion interpuesto contra providencia del 28 de agosto de
2008 —en este caso, se debe destacar la celeridad en la solucidén
de la demanda-—. El caso, tipico de actuacion de miembros de
grupos de autodefensa en un municipio de la zona norte del
pais, narra la muerte de miembros de un grupo indigena califi-
cados por los homicidas como auxiliadores de la guerrilla. Las
muertes se produjeron en diferentes lugares, algunas personas
fueron muertas en el acto, mientras que otros indigenas fueron
muertos luego de ser raptados por hombres armados.

1. Es irrelevante la calificacidon sobre las
victimas que adelantan los autores

La Sala recoge argumentos muy sélidos adelantados por la vista
fiscal del Ministerio Publico, en los cuales se hace relacion a dos
cuestiones fundamentales resaltadas en este escrito. Una de ellas:
la Sala sustrae del ambito discursivo de los actores la calificacion
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de sus acciones y, sobre todo, la calificacion de las victimas. Es
decir, no se enreda en el alegato de los actores sobre las victimas,
ni en la autorrepresentacion de los mismos, sino que hace rela-
cién a la aplicacion directa de las normas humanitarias a partir
de hechos facticos propios del conflicto armado; la segunda: no
restringe el conflicto al combate y, por tanto, concibe las per-
sonas muertas como civiles inermes muertos fuera de combate,
pero en escenarios de conflicto armado.

2. Un aporte a la claridad sobre la nocion de
persona protegida en el Cédigo Penal

La Sala enfrenta, en primer lugar, un tema expuesto anterior-
mente: la aparente repeticion en que incurre el Cédigo Penal
vigente, entre el numeral 9 del articulo 104 y el articulo 135 que
hace relacion genérica a personas protegidas. En este sentido,
resuelve el dilema haciendo alusion a los antecedentes legislativos
de la norma, para luego establecer que el numeral 9 del articulo
104 restringe al &mbito de aplicacion de persona internacional-
mente protegida, a aquellas personas establecidas en el articulo
1, numeral 1, de la Ley 169 de 1964; es decir, a jefes de Estado
o personas de similar jerarquia. Ello, mientras que el articulo
135 si hace relacion a personas protegidas por el DIH. Se trata,
como lo dice la Sala en otro auto que resuelve un conflicto de
competencia similar, de un tipo penal “distinto y autbnomo, con
riqueza descriptiva mucho mas amplia y, por ello, con alcances
diferentes, dirigidos precisamente a regular situaciones no pre-
vistas en otras normas”.*®

Se trata de una salida posible frente a los dictados de una
norma que, por su referencia tan general, causa confusién a los
operadores puesto que, en realidad y propiamente, personas
protegidas son las personas traidas a colacion por el articulo 135.

37 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 27 de enero de 2010, Radicado No.
29563. Magistrado ponente Julio Enrique Socha-Salamanca.

38 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, colision de competencia, 16 de sep-
tiembre de 2009, Radicado No. 32583. Magistrado ponente Jorge Luis Quintero-Milanés.
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Asi las cosas, es necesario seguir este precedente judicial para
evitar las confusiones que acarrean un desgaste judicial innece-
sario y generan contextos problematicos de imputacion de las
conductas. Mas adelante, con buen criterio, la Sala desarrolla
argumentos para comprender el alcance y el significado de la
nocién de persona protegida segtin el articulo 135; argumentos
que deben guiar el trabajo de los operadores y que coinciden
con el desarrollo jurisprudencial nacional e internacional que
en este trabajo ha sido destacado.

H. Los “actos de barbarie” en contextos
de conflicto armado interno

Se debe agregar, ademas, que en un reciente auto que resuelve
otro conflicto de competencia, de diciembre de 2009, la Sala
aborda un caso segun el cual miembros del Ejército, actuando
en conjunto con miembros de grupos irregulares, perpetraron
dos masacres de civiles inocentes. Fue capturado un miembro
del grupo irregular, este se acogio al mecanismo de sentencia
anticipada y es interesante destacar que se imputaron cargos
por concierto para delinquir, homicidio multiple en personas
protegidas y “actos de barbarie”, de acuerdo con el articulo 145
del Codigo Penal.

Es decir, para la Fiscalia, la masacre, con criterio acertado,
en escenarios de conflicto armado, constituye un conjunto de
homicidios en personas protegidas, pero el contexto general en
el cual se comete, puede ser concebido como actos de barbarie.
Esta norma es residual, solo se aplica cuando no existan otras
normas para aplicar y, en general, puede decirse que se aplicaria
a contextos facticos complejos que no necesariamente consti-
tuyen delitos independientes (de lo contrario, habria un caso
de concurso aparente).* Es una norma que debe interpretarse,
ademas, en el marco de la tradicion colombiana de delitos atroces

39 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, colision de competencia, 9 de diciem-
bre de 2009, Radicado No. 32949. Magistrado ponente Jorge Luis Quintero-Milanés.
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y en funcion de las nociones que en su momento guiaron el juicio
de los jueces, de “actos de ferocidad y barbarie”.

L. Los denominados falsos positivos o ejecuciones
extrajudiciales, como homicidios en personas protegidas

Se agrega, finalmente, que la Sala Penal dela Corte avanzaen la
denominacién mas adecuada de aquellos casos conocidos como
falsos positivos. Se trata, para explicar el caso desde el punto de
vista del derecho comparado, de personas muertas sin piedad,
fuera de combate, ajenas al conflicto armado, pero que luego
son puestas en escena como “positivos”; en otras palabras, como
“logros” de las fuerzas armadas frente a las guerrillas. Numero-
sos hechos ligados al escandaloso numero de casos ventilados y
denunciados en 2009, se encuentran en etapa de investigacion y
aun no llegan a la etapa de juzgamiento. Sin embargo, la Sala se
ha ocupado de casos anteriores a la vigencia del Cédigo Penal
y los ha resuelto teniendo en cuenta el principio de legalidad, lo
que es correcto si se trata de casos anteriores a la vigencia del
Codigo Penal. No obstante, lo interesante es que se discute, en
el sistema penal, sobre el hecho de que se trata ante todo, en la
gran mayoria de los casos, de homicidios en persona protegida.

Asi se ventild, por ejemplo, en otro proceso que suscitd un
conflicto de competencias. Este caso, en virtud del cual se pro-
dujo la muerte de civiles fuera de combate, en un principio fue
asumido por la justicia penal militar. Hubo sobreseimiento, pero
se tratd de una decision revocada y el proceso, como es debido,
fue asumido por la justicia penal ordinaria, donde ocurridé un
hecho interesante, tal como reza en el auto:

La Juez Penal del Circuito de Caucasia aduce que de conformidad con los
hechos probados se trata de un * falso positivo’, es decir, de la muerte de un
civil acaecida fuera de combate en procura de obtener beneficios, conducta
que se adecua al delito de homicidio en persona internacionalmente protegi-
da, en cuanto se trata de un integrante de la poblacion civil (articulo 135 de
la Ley 599 de 2000), cuya competencia para la fase del juicio corresponde
a los jueces penales del circuito especializado (articulo 35 de la Ley 906 de
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2004), comportamiento que si bien no estaba tipificado para la época en que
ocurrieron los hechos (1999) lo cierto es que desde julio de 1978, Colombia
ratifico la Convencion Americana de Derechos Humanos y desde 1970
ratifico la Convencion sobre Imprescriptibilidad de Crimenes de Guerra y
de Lesa Humanidad.*

La Sala Penal, como es evidente, rechazé la argumentacion de
la jueza en funcion del principio de legalidad, lo que constituye
una cuestion que debe recalcarse: no se pueden deducir tipos
penales ad-hoc, inexistentes al momento de los hechos, utilizan-
do paraello los Tratados o instrumentos internacionales. Es un
procedimiento en el cual se incurre, con base en la confusion
entre ambitos de proteccion de derechos humanos diferentes
entre si, tal como se ha resefiado en este escrito. Esta es, ademas
y asi hay que defenderla, una postura clara hoy de la Sala Penal
en procesos tanto mas complejos, como es el caso del proceso
de Justicia y Paz: debe prevalecer el principio de “legalidad
estricta”.* Es muy interesante y rescatable la argumentacion
que hace la funcionaria respecto de como estos casos de muertes
fuera de combate, en funcion de beneficios en la guerra, cons-
tituyen casos claros de homicidios en personas protegidas y no
de homicidios agravados.

Eltema es de legalidad y se deben imputar las normas vigentes
a la ocurrencia del hecho, pero una salida posible y coherente
con estos limites radica en la fundamentacion en torno a la
comision de crimenes internacionales; el énfasis radica en los
argumentos que se usan en las providencias. Hoy, en teoria del
derecho y teoria de la interpretacion constitucional y legal, es
clara laimportancia cada vez mayor que adquiere la parte motiva
de las providencias, la fundamentacion de las mismas. Por eso,
se insiste, se deben aplicar las normas vigentes al momento de

40 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, colision de competencia, 9 de febrero
de 2009, Radicado No. 31210. Magistrada ponente Maria del Rosario Gonzalez-de Lemos.

41 De manera concluyente, la Sala afirma: “Asi, los hechos referidos en los casos (...) suce-
didos antes de entrar la Ley 599 de 2000, no resisten el calificativo de crimenes de guerra
y si el de homicidios agravados en virtud del principio de legalidad estricta”. Corte
Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 11 de marzo de 2010, Radicado No. 33301.
Magistrado ponente Alfredo Gomez-Quintero.
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los hechos, pero los jueces pueden y deben destacar en formas
argumentativas sofisticadas, lo que en la realidad sociologica
ocurrid y el significado real de las conductas, de acuerdo con el
contexto en el cual ellas se cometieron.

Se trata, ademas, de un procedimiento recurrente en el sistema
judicial que ha preservado el principio de legalidad, pero ha ilus-
trado los hechos como corresponde, en desarrollo del derecho a
la verdad de las victimas. Por ejemplo, en el caso especialmente
critico de las masacres de “Honduras”, “La Negra” y “Mejor
Esquina”, ocurridas en vigencia del Codigo Penal anterior, la
Sala Penal, en providencia de casacion, sanciona las conductas
de homicidio con fines terroristas y acciones concebidas en esta
logica, pero argumenta —y la vista fiscal de la Procuraduria es
muy importante en ello—en funcion de la comision de crimenes
internacionales.*

En la misma direccion comentada frente a este grupo de ca-
sos concebidos como falsos positivos, y aunque también aqui se
respetd el principio de legalidad como era debido, la Sala Penal
se pronuncid por via de casacidon penal, en otra decisién muy
reciente, pues en virtud de ella, los casos de falsos positivos no se
ven como acciones individuales, sino cohesionadas por érdenes
de superiores jerarquicos.”

V. NUEVAS EXIGENCIAS RESPECTO DE LA FUNDAMENTACION
DE FORMULAS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD PENAL

Alhacer referencia a una tendencia hoy insoslayable de la juris-
prudencia penal internacional, consistente en elaborar férmulas
de imputacion de responsabilidad penal a superiores jerarqui-
cos o, en todo caso, formulas mas ligadas a la responsabilidad
de aquellos que no son necesariamente los autores materiales
de los delitos, se hace referencia con ello al avance necesario,

42 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 25 de octubre de 2001, Radicado No.
18499. Magistrado ponente Nilson Pinilla Pinilla.

43 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 21 de octubre de 2009, Radicado No.
25682. Magistrado ponente Yesid Ramirez-Bastidas.
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también en el ambito nacional, en la deduccion de formulas
mas adecuadas de imputacion de responsabilidad penal. Asi, el
juez penal colombiano de mayor jerarquia avanza lentamente
en este proceso.

No obstante, la Fiscalia, en la Unidad de Justicia y Paz, por
ejemplo, desde hace varios afios, ya ha desarrollado formulas
mas adecuadas de imputacion de responsabilidad en contextos
propios de la macrocriminalidad, como la formula de autoria
mediata en estructuras organizadas de poder. En este sentido,
en un caso en el cual un indigena fue hallado responsable, como
miembro de un grupo guerrillero, de cometer diversas conductas
imputadas, la Fiscalia establece la “necesidad de entender que en
las estructuras organizadas de caracter ilegal como son los gru-
pos subversivos, existe una manifestacion del dominio mediato
del hecho, como es el dominio de la voluntad en virtud de dichas
estructuras de poder organizadas”.* La Fiscalia se adentra en ¢l
estudio de las tesis de Claus Roxin, cita textualmente al profesor
aleman, hace relacion a la fungibilidad del autor y concluye:

Esta teoria, antes que una posicion dogmatica, refleja lo que sucede en or-
ganizaciones como las FARC, en donde quienes conforman su ctipula [...]
pueden confiar que sus érdenes se van a cumplir sin que tengan que conocer
al ejecutor, sin que tengan que acudir a medios coactivos o enganosos,
pues saben que si uno de los miembros que participan en la comision de los
delitos no cumple su cometido, otro lo reemplaza, no quedando afectada
la ejecucion del plan global #

Se trata de una posicion doctrinal que se ha repetido en el
ente investigador, al mismo tiempo que ha sido asumida por
diversos jueces de la justicia especializada. El punto de partida
necesario es el hecho de tratarse de macrocriminalidad, de viola-
ciones masivas de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario, de maquinas de guerra que cometen toda suerte

44 Fiscalia General de la Nacion, Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario, Radicado No. 1556, 13 de mayo de 2005, 24.

45 Fiscalia General de la Nacion, Unidad Nacional de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario, Radicado No. 1556, 13 de mayo de 2005, 24.
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de crimenes internacionales.*® Por supuesto, también dentro
del proceso de Justicia y Paz, aunque esta posicion no es ain
mayoritaria, se viene discutiendo la posible aplicacion de esta
teoria. En todo caso, ya es un logro fundamental de la Unidad,
por disposicion directa de su coordinador Luis Gonzalez, que
se deben investigar no conductas aisladas, sino hechos propios
de la macrocriminalidad; que se deben investigar conductas
que confluyen en acciones de grupos o maquinas organizadas.*’
Este es el principio, bien sea que se aplique la tesis problematica
de Joint Criminal Enterprise, JCE, por ejemplo, o la teoria del
control over the crime, mas semejante al “dominio funcional del
hecho”, o la tesis de autoria mediata en estructuras organizadas
de poder.

A. La Sala Penal: avance tortuoso hacia formulas de
imputacion de responsabilidad al superior jerarquico

En relacion con esta tltima formula que se viene comentando,
se debe anotar que desde 2009 especialmente, se han venido pro-
duciendo discusiones interesantes en la Sala Penal de la Corte,
por ejemplo, y en funcién del avance en la argumentacion, en
cuanto a la atribucion de responsabilidad a superiores jerar-
quicos, incluso si ellos no pertenecen directamente a la cupula
militar de una maquina de guerra. Asi, la Sala Penal de la Corte,
en una providencia de septiembre de 2009, hizo referencia a los
aparatos de poder o a maquinas de guerra, pero se extrana un

46 Por ejemplo, en otra decision de la misma Unidad, la Fiscalia sienta su posicion frente a la
autoria. Asi, reconoce y en ningun caso elude el hecho de que la responsabilidad penal es
individual; no obstante, considera que las complejas actuaciones de individuos que operan
en organizaciones o estructuras de poder, “no se pueden construir con los baremos del delito
individual”. La Fiscalia cita a Claus Roxin y su tesis central del dominio del hecho por dominio
de la voluntad en organizaciones de poder. Se traté de un caso en el que mas de 40 sujetos
activos fueron individualizados; es decir, los hechos atendieron a una verdadera estructura
o aparato de poder. Fiscalia General de la Nacion, Unidad Nacional de Derechos Humanos
y Derecho Internacional Humanitario, Radicado No. 2000, 3 de octubre de 2005, 136 y ss.

47 Alejandro Aponte, Formulas de imputacion de conductas delictivas que constituyen crimenes
internacionales en el ambito de Justicia y Paz, en Segundo Informe, 17-86, 76-77 (Centro
Internacional de Toledo para la Paz, CITpax, Madrid-Bogota, 2009). Disponible en:
http://www.toledopax.org/uploads/CITpax_Segundo_Informe_Observatorio_ DDR _
Ley_Justicia_y_Paz_Colombia_noviembre_2009.pdf.
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proceso de fundamentacion mayor. En esta providencia, con
radicado No. 29640 del 16 de septiembre de 2009, se sancion6d
a un politico del Departamento de Santander por concierto
para delinquir agravado. En este contexto, la Sala recogié uno
a uno testimonios que involucraban al senador Juan Francisco
Prada-Marquez, Juancho Prada, con grupos paramilitares y
que, ademas, involucraban a funcionarios del Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, en la region, etc. La Sala,
a partir de esta conexion, enfatizo el hecho de que no se trato de
un mero aprovechamiento con fines politicos de la actuacion de
grupos ilegales, sino de una verdadera actuacion programada y
coordinada a lo largo, ademas, de un tiempo considerable: existe
un acervo probatorio muy importante.

De esta manera, la Sala sancioné al politico por concierto para
delinquir agravado y, practicamente, definid su pertenencia a la
empresa paramilitar. Sin embargo, luego la providencia dio un
salto imprevisto, toda vez que diversos magistrados agregaron
una aclaracion de voto respecto de la sentencia, siendo especial-
mente severos y, en relacion con el tema que nos interesa, hicieron
referencia a aparatos organizados de poder, pero mezclando
esta referencia, entre otros, con temas de coautoria. Al final de
la aclaracion, la Sala establecid que el modo de pertenencia a
un aparato organizado para delinquir del politico, “...permite
avizorar que el congresista-paramilitar también debe responder
penalmente por el conjunto de crimenes que se les atribuyen a
los comandantes o jefes de los bloques, frentes o unidades que
hacian parte de la asociacion criminal”.*®

Pero no debe hacerse una referencia tan abstracta. Hay que
diferenciar, por lo menos, entre 6rdenes genéricas, por ejemplo,
de comision de crimenes y aquellos delitos que se cometen por
fuera de esas directrices, incluso si son cometidos aprovechando
el aparato organizado. La sola nocion de “jefes” y su asimilacion

48 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 16 de septiembre de 2009, Radicado
No. 29640, adicion de voto de los magistrados Yesid Ramirez Bastidas, Alfredo Gomez-
Quintero, Maria del Rosario Gonzalez-de Lemos y Augusto Ibafiez-Guzman, enunciado
final.
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al aparato en si, no indica, por si misma, que la teoria sea aplicada
automaticamente. Ademas, y esto es lo fundamental, se extrafia la
falta deilustracion de la teoria. Ella no se explica. Si son decisiones
que sirven de antecedentes, deben tener una carga argumentativa
fundamental. En este caso particular, la reconstruccion probatoria
es bien interesante y, por ello, esa reconstruccion deberia ofrecer
las opciones para una fundamentacion mayor de la decision.

B. Autoria mediata en estructuras de poder
mediante “instrumento responsable”

No obstante lo anterior, la Sala avanza en complejidad y en
sofisticacién argumentativa. De esta forma, en 2010 parece
consolidarse esta tendencia de avanzar en formulas de imputa-
cion de responsabilidad al superior jerarquico, en la medida en
que la Sala problematiza las teorias y enfrenta sus dilemas. Por
ejemplo, en providencia del 23 de febrero de 2010, la Sala abord6
de nuevo el tema y, ademas, se enfrentd al hecho de la existen-
cia de diversas formas de autoria que pueden tener lugar en un
mismo sujeto activo. Asi, en esa providencia, dictada contra el
ex senador Alvaro Alfonso Garcia-Romero, vinculado con actos
delictivos concretos llevados a cabo por grupos paramilitares,
la Sala Penal destaco que lo hizo, frente a un delito concreto,
como determinador.

En otros, mas graves aun, sobre los cuales ha existido con
justa razon indignacion, no solo nacional sino sobre todo inter-
nacional, la Sala atribuyd responsabilidad por autoria mediata.
Se trata, en este ultimo caso, de la masacre de Macayepo. Pero
aqui la Sala, en su dificultad frente al reproche que se le puede
hacer a la tesis de autoria mediata, sobre la responsabilidad del
autor material, sancion¢ al politico por autor mediato, pero in-
troduciendo un matiz: él actia por intermedio de un instrumento
responsable. Para ello y enfrentando el tema de la responsabili-
dad, muy bien reconocido desde el principio, ademas, por Claus
Roxin, la Sala reconoce que debe cambiar su postura, por lo que
advierte el avance conceptual alrededor de la figura:
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En esa direccion, el debate doctrinal y los desarrollos de la jurisprudencia
foranea, unidos a la mejor solucion politico criminal del problema juridi-
co, llevan a la Corte a variar su jurisprudencia en punto a que la autoria
mediata solo se presenta, “... cuando una persona, sin pacto tacito o
expreso, utiliza a otra como simple instrumento para que realice el hecho
objetivamente tipico. El fenomeno ocurre, entonces, cuando el ‘hombre
de atras’ es el inico responsable, porque el instrumentalizado no realiza
conducta, o despliega conducta que no es tipica, u obra en concurrencia
de una causal de no responsabilidad excluyente de antijuridicidad o de
subjetividad— o es inimputable”¥

La salida, ahora, es la nocién de “instrumento responsable”,
aunque la Sala no parece salir del escollo de la responsabilidad
del ejecutor material y, salvo por la no alusion al acuerdo previo
o a la division de trabajo, la argumentacion parece mas sobre
coautoria impropia que, dicho sea de paso, es completamente
anacronica e inidonea para dar cuenta de la macrocriminalidad.
Dice entonces la Sala:

Ciertamente, cuando se esta ante el fenomeno delincuencial derivado de
estructuras o aparatos de poder organizados, los delitos ejecutados son
imputables tanto a sus dirigentes —gestores, patrocinadores, comandan-
tes— a titulo de autores mediatos, a sus coordinadores en cuanto dominan
la funcion encargada —comandantes, jefes de grupo— a titulo de coautores;
v a los directos ejecutores o subordinados —soldados, tropa, patrulleros,
guerrilleros o milicianos—, pues toda la cadena actua con verdadero cono-
cimiento y dominio del hecho y mal podrian ser amparados algunos de ellos
con una posicion conceptual que conlleve la impunidad.®

C. El fantasma paralizante de la posible impunidad

Esta bien, se diria, la salida, en la medida en que se actia por
medio de instrumentos que, empero, son responsables. Pero la
Sala se enreda con el tema de la impunidad. Esto es importante
aclararlo: por supuesto que si se logra capturar o verificar, con

49 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 23 de febrero de 2010, Radicado No.
32805. Magistrado ponente Maria del Rosario Gonzalez-de Lemos. En este caso emblema-
tico, la Corte sentencio a 40 afios de prision al ex senador Alvaro Alfonso Garcia-Romero.

50 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, 23 de febrero de 2010, Radicado No.
32805, numeral 2. Magistrado ponente Maria del Rosario Gonzalez-de Lemos.
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las limitaciones del caso, al superior jerarquico, a los mandos
medios y a los ejecutores materiales, se deben castigar y ello es
lo ideal; pero, ;y si no se conocen los ejecutores materiales? Alli
encuentra su fundamento politico-criminal la teoria que se es-
tudia, precisamente para hallar, en el secreto de los crimenes, a
aquel que ha dado las 6rdenes generales, aquel que ha dispuesto
todo para la comision de crimenes que se adelantan con 6rde-
nes fragmentadas y compartimentadas, y no para gastar afios
en perseguir autores materiales fungibles, muchos de ellos casi
contingentes. Es un problema de cultura juridica y politica frente
al problema de la impunidad.

Enello es justamente agresiva la teoria. Tal como lo establecio
Claus Roxin desde un principio, al contrario de formulas tra-
dicionales de autoria, en las cuales la cercania del autor frente
al hecho material consumado o ejecutado, fundamenta su res-
ponsabilidad, en esta teoria, es justamente la lejania del hombre
de atrés, de los hechos, lo que sirve de fundamentacion. Parece
una conclusion contraintuitiva, pero es ello lo que la convierte
en mas sugestiva; es ello lo que demuestra su consistencia con
realidades facticas.” No se debe perder de vista, en todo caso,
que es necesario buscar acotar la imputacion de la formula, de
tal manera que se pueda distinguir también entre las diversas
ordenes o entre estas y hechos cometidos mas alla de toda orden.
Por ejemplo, es importante, en el proceso de imputacion, dis-
tinguir cuando se dan 6rdenes genéricas, acordadas, definidas,
como los asesinatos selectivos, los desplazamientos, etc. o, en el
caso de guerrillas, érdenes de secuestro o retenes ilegales, para
diferenciar estos hechos, de acciones particulares adelantados
por ejecutores materiales.*

51 Dice Roxin: “...mientras normalmente ocurre que un interviniente, cuanto mas alejado
esta de la victima y de la accion tipica directa, mas queda relegado a la zona periférica
del suceso y excluido del dominio del hecho, en estos casos ocurre, a la inversa, que la
pérdida de proximidad al hecho se compensa por la medida del dominio organizativo
que va aumentando segtin se asciende en la escala jerarquica del aparato”. Claus Roxin,
Autoriay dominio del hecho en derecho penal, 274 (7¢ ed., Marcial Pons, Ediciones Juridicas
y Sociales, Madrid, 2000).

52 Por supuesto, aqui se hace relevante, por otra via, el tema de la omision, de la falta de control
por parte de los superiores jerarquicos; sin embargo, hay que introducir distinciones y matices.
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Por ejemplo, en version rendida por un jefe paramilitar desde
Estados Unidos en el proceso de Justicia y Paz, en febrero de
2009, al ser interrogado por un hecho concreto de un subalter-
no y respecto del cual el postulado no tenia claro si habia sido
cometido obedeciendo ordenes generales, o simplemente en
ocasion de una rifia personal del autor material con la persona
muerta, el fiscal le record¢ incluso al versionado que no estaba
obligado a asumir responsabilidad por hechos respecto de los
cuales desconocia su real motivacion, indicadndole que no debia
asumir todos los hechos cometidos por sus subalternos por
simple cadena de mando, puesto que algunos de estos eran co-
metidos por iniciativa propia y sin seguir los postulados propios
de la organizacién. Segun el fiscal, por estos hechos, cada uno
de los autores materiales debia responder por fuera del proceso
de Justicia y Paz. Lo interesante del caso, para resaltar mas alla
de las cuestiones de competencia del proceso como tal, es la di-
ferencia que introduce el fiscal y que parece muy razonable: por
hechos aislados o perpetrados con motivaciones diferentes, que
no hacen parte de los designios del aparato, deben responder los
ejecutores materiales. El hecho real es que es necesario seguir
depurando la teoria con base en los hechos concretos.

V1. “LLENAR TODOS LOS VACIOS DE IMPUNIDAD””:
UNA PRETENSION IMPOSIBLE

En cualquier caso, el dilema surgido por la pregunta sobre a
quién se castiga y a quién no, con recursos limitados, es cierta-
mente casi una aporia. Pero no se resuelve discursivamente. Es
comun oir, por ejemplo, cuestiones como ‘“‘es necesario llenar
las lagunas de punibilidad”. De acuerdo con ello, habria que
perseguir hasta el tltimo delincuente y el Gltimo delito: pero esto,
incluso si es de muy buena fe en juristas, no es coherente con la
realidad, con ninguna realidad a la cual se enfrenta el derecho
penal; menos aun, con la realidad de la persecucion penal na-
cional de crimenes internacionales. Es un tema planteado desde
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los albores mismos del derecho penal moderno; se trata de la
importancia fundamental del cardcter fragmentario del derecho
penal que no significa o entrafia necesariamente impunidad.

Por esa razon, incluso desde el punto de vista estrictamente
dogmatico, no es posible “llenar esos vacios de punibilidad”,
al contrario, en este esfuerzo se ahoga el sistema judicial, se
encierra en un circulo vicioso y lo condena al fracaso: mucho
de este impetu tiene lugar en el proceso de Justicia y Paz y el
pais ve como grandes esfuerzos se pueden perder por exigencias
irresponsables e inconsistentes, vistas ciegamente solo como
ejemplos de impunidad. Obligar a un fiscal a reconstruir cada
hecho de los miles que se confiesan, a establecer incluso, en un
hecho ocurrido hace 10 6 20 afios, si se dispard con un arma corta
o de largo alcance, o si se matd con un arma blanca grande o
pequeiia, es totalmente irresponsable y crea, eso si, impunidad,
en la medida en que condena a lo imposible al sistema judicial.
Parece mas una conspiracion contra el proceso mismo, a nombre
de las victimas y de la lucha contra la impunidad.

Pero también se trata de un hecho que tiene qué ver con lo
dicho desde un principio: la confusion entre diversos ambitos de
proteccion de derechos humanos y la prelacion que parece darse,
a nombre de una errénea concepcidn de justicia transicional, al
derecho penal, para que dé cuenta de todos los hechos come-
tidos por maquinas de guerra que actuaron impunes durante
afios y que obraron en la practica como sustitutos privados de
agentes estatalesy, en todo caso, como verdaderos paraestados.
Al contrario, en ldgica transicional, cada mecanismo de la jus-
ticia en transicion —el denominado derecho penal diferencial,
mecanismos de Desarme, Desmovilizacion y Reintegracion,
DDR, mecanismos propios de la desvinculacion de funcionarios
comprometidos de formas diversas en empresas criminales, me-
canismos de no-repeticion en funcion de las victimas—, debe tener
su propio peso, de tal forma que no se genere una involucion o
disfuncionalizacion del derecho penal, que luego deba pagar el
sistema judicial frente a la sociedad y las victimas, al aparecer
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como responsable de la ausencia de castigo de toda clase de
hechos que, en la realidad, lo agobian y lo rebasan.
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