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La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia
y su compromiso con la proteccion
de los derechos humanos

n Colombia, parafraseando a Albert Camus, parece que no

se administrase justicia en el mdas injusto de los mundos

sino en el mas violento de los paises; a juzgar por nuestra
historia signada por el conflicto que modernamente, con la Guerra
de los Mil Dias, marco la transicion entre los siglos XIX y XX.

A partir de alli, una especie de destino ineluctable ha definido que
ala violencia politica la sucedan la del narcotrafico y la del llamado
“paramilitarismo”, en ocasiones todas ellas combinadas, hasta
generar ese monstruo de mil cabezas que agobia a la nacion.

No es facil administrar justicia en un panorama tan sombrio, y esa
misma historia ensefia cuan grande es el precio que se ha pagado
en vidas, representado, apenas como hecho paradigmadtico, en el
holocausto del Palacio de Justicia, cuando 95 personas, incluidas
los maximos representantes del 6rgano jurisdiccional, perecieron
de forma aleve como consecuencia de la sinrazon de la militancia
subversiva y la obcecacion de la respuesta estatal.

Sin embargo, no han sido suficientes las amenazas, muchas de
ellas cumplidas, para doblegar el inquebrantable compromiso
asumido por las instituciones judiciales, desde el juez del mas
remoto paraje hasta la cabeza misma de la jurisdiccion ordinaria.
Gracias a esto hoy puede decirse que la justicia en todos sus 6rdenes
ha sido bastion insustituible de la pervivencia de la nacion.

Muestra de ello es la prolifica jurisprudencia emanada de la Sala
Penal de la Corte Suprema de Justicia que toma como base, entre
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otras, la vision de Estado Social de Derecho inserta en la Carta
Politica de 1991. Esta jurisprudencia ha enfrentado directamente
delitos de lesa humanidad e infracciones al Derecho Internacional
Humanitario, sentando pautas necesarias en el cometido de que la
justicia no sea burlada y se atiendan los justos reclamos de las
victimas, seguros de que unicamente asi se evita la repeticion de
actos tan repudiables como las masacres ejecutadas por grupos
ilegales a todo lo ancho del territorio nacional.

De igual manera, honrando compromisos del Estado insertos dentro
del llamado bloque de constitucionalidad, a través de la accion de
revision, la Sala Penal ha cumplido con los fallos y
recomendaciones de las instancias internacionales, en aras de dejar
sin efectos decisiones ejecutoriadas que dan pabulo a la impunidad
respecto de delitos graves que directa o indirectamente atentan
contra los derechos humanos.

Y de otro lado, vinculados ya en el concepto de justicia global, la
Sala Penal ha adoptado estandares dogmaticos adecuados, con
plena vigencia respecto de hechos puntuales sometidos a su
conocimiento, teniendo en cuenta que las organizaciones criminales
y grupos ilegales no s6lo obedecen a una estructura jerarquizada
compleja, sino que han adoptado un modus operandi trasnacional.

Todo ello, empero, ha sido limitado en sus efectos, ante la carencia
de medios adecuados de difusion que permitan a los operadores
juridicos nacionales y a la comunidad en general, conocer y
apropiarse de esas practicas, no solo para que se genere la necesaria
confianza del ciudadano en su justicia, sino en el cometido de que
la jurisdiccion se valga de un hilo conductor comun.

La difusion de la jurisprudencia de la Corte respecto de los topicos
arriba resefiados constituye también un valioso insumo para
quienes, en el ambito externo, quieran hacer seguimiento de la
forma como la justicia colombiana ha enfrentado estos retos y hacer
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suyas algunas de sus practicas, dentro de los institutos del derecho
comparado, en torno de asuntos similares.

La jurisprudencia sobre Derechos Humanos aparecia exdtica en el
escenario juridico nacional porque no se habia clasificado y
sistematizado. Con el presente trabajo se muestra que la Corte
Suprema de Justicia ha tenido esta materia como una de sus metas
y prioridades.

Es, entonces, motivo de regocijo para la Corte Suprema de Justicia
y particularmente para la Sala de Casacion Penal que me honro en
presidir, la publicacion de la obra La proteccion de los derechos
humanos a través de la jurisprudencia penal, seguros de que ello
contribuira a cerrar esa brecha de difusion que aleja a la justicia
del ciudadano del comun.

Por ultimo, debe hacerse un inmenso reconocimiento al Centro
Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ), y a la Fundacion
Konrad Adenauer Stiftung (KAS), pues, sin su concurso, por lo
demas consecuente con el acompafiamiento y apoyo invaluables
que desde tiempo atras han brindado a las labores de la Corte
Suprema de Justicia, no habria sido posible la presente publicacion.

SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Presidente Sala de Casacion Penal
Corte Suprema de Justicia






Derechos humanos, justicia penal y democracia:
los desafios de su proteccion judicial

a reciente conmemoracion del 60 aniversario de la

Declaracion Universal de los Derechos Humanos de

Naciones Unidas ha servido de reflexion a todos los paises
del mundo para hacer un examen a profundidad del grado de
desarrollo de las politicas publicas en relacion con la garantia de
los derechos y las libertades de los ciudadanos.

A pesar de que pueden constatarse enormes esfuerzos por parte de
los Estados latinoamericanos en su lucha contra la impunidad de
las violaciones de los derechos humanos e infracciones al derecho
internacional cometidas en el desarrollo de dictaduras o de
conflictos armados internos, la situacion actual de las victimas de
estos hechos atroces puede ser caracterizada, en términos generales,
por la limitada proteccion judicial de sus derechos.

Si bien algunos paises han optado por la utilizacion de diferentes
mecanismos de la justicia de transicion para garantizar la
realizacion de sus derechos y los de sus familiares a la verdad, a la
justiciay a la reparacidn, tales como las comisiones de verdad, los
museos y memoriales, y los programas de reparacion colectiva; la
investigacion, el juzgamiento y la sancion de los responsables de
crimenes bajo el derecho internacional ha estado ausente, hasta
tiempos recientes, en las politicas publicas que deben enfrentar
ese legado de atrocidades masivas.

Esta verdad incomoda que refleja la escasa utilizacion de la justicia
penal como instrumento para enfrentar el pasado, tiene multiples
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explicaciones en el contexto politico del continente. Durante buena
parte del auge de los procesos de democratizacion de nuestros
paises se consider6 que la justicia era un bien que debia sacrificarse
en aras de la paz y la estabilizacion de las jovenes democracias
que apostaban por un futuro mejor y por la reconstitucion de los
lazos de solidaridad que habian sido fracturados por el impacto
salvaje de la violencia colectiva. Sin embargo, el paso del tiempo
ha demostrado que la reconciliacion de las sociedades no es posible
sin una alta dosis de justicia y que los reclamos de las victimas no
cesan, sino que incluso su voz se fortalece con el transcurrir de los
afios, reclamando del Estado y en especial de los sistemas penales,
castigo efectivo para sus victimarios.

Por otra parte, los poderes judiciales de los paises latinoamericanos
han debido enfrentar el desafio de judicializar las distintas
manifestaciones de criminalidad organizada que se presentan en
laregion. En medio de la crisis social provocada por los programas
de ajuste econdmico, los sistemas penales han estado asumiendo
la investigacion y el juzgamiento de multiples manifestaciones de
criminalidad que, por su trascendencia, generan un alto riesgo para
la institucionalidad democratica: el trafico de drogas, el terrorismo,
la corrupcion politica y las violaciones de los derechos humanos.

En el caso colombiano, son muchos los obstaculos que se hacen
visibles cuando las autoridades judiciales, y en especial las altas
cortes, han debido enfrentar el pasado de atrocidades y violaciones
de los derechos humanos que se derivan del conflicto armado que
sufre el pais: falta de voluntad politica para esclarecer las
circunstancias en las que se produjeron los hechos, continuidad en
las hostilidades del conflicto, estructuras y practicas institucionales
que promueven la impunidad; complejidad técnica en las
investigaciones que deben ser desarrolladas; presiones indebidas
de actores publicos; riesgos a la integridad y temor fundado de las
victimas a recibir represalias de los perpetradores; amenazas y en
ocasiones atentados contra los funcionarios judiciales que adelantan
los procesos, entre otras.
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Durante los ultimos afios y en cumplimiento de sus funciones
constitucionales y legales, la Sala de Casacion Penal de la Corte
Suprema de Justicia ha estado promoviendo el respeto y la garantia
de los derechos de los ciudadanos, especialmente al debido proceso
en sentido amplio, a través de su jurisprudencia en casos de
violaciones de los derechos humanos e infracciones al derecho
internacional humanitario; en acciones de revision en procesos ya
fallados por instancias del sistema interamericano de proteccion
de los derechos humanos, lo mismo que en los procesos tramitados
ante la jurisdiccion penal militar. Estas decisiones, que reflejan de
manera precisa los desafios de la proteccion judicial de los derechos
humanos y la democracia a través de la justicia penal, han
permitido, entre otras cosas, identificar y sancionar a los jefes de
complejas estructuras criminales organizadas, incluyendo varios
grupos armados al margen de la ley, asi como a algunos servidores
publicos que han promovido, tolerado o cometido graves atentados
contra la vida, la integridad y la dignidad humana de los
colombianos.

A pesar de la importancia que estas complejas decisiones judiciales
tienen para promover acciones concretas en la lucha contra la
impunidad y para impulsar una cultura de respeto de los derechos
humanos, su contenido no habia sido difundido ampliamente hasta
la fecha entre los operadores juridicos del sistema penal nacional,
por falta, entre otras razones, de un mecanismo de compilacion y
divulgacion de esa jurisprudencia.

Con el fin de aportar en esta tarea de difusion, el Centro
Internacional para la Justicia Transicional (ICTJ), en asocio con la
Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia y con el
auspicio de la Fundacion Konrad Adenauer Stiftung (KAS),
presenta este trabajo de compilacion jurisprudencial con la cual
pretende contribuir a la difusion y al debate publico de algunas
decisiones transcendentales de este alto tribunal en materia de
derechos humanos.
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Esta publicacion dirigida a abogados, jueces y funcionarios
publicos, académicos y publico en general en Colombia y
Latinoamérica busca contribuir a la promocion de una cultura de
respeto de los derechos humanos, a través de la labor que cumple
el poder judicial en la consolidacién de la democracia y el
fortalecimiento del Estado de derecho.

Rudolf Huber Camilo Ernesto Bernal Sarmiento
Director de la oficina regional en México Coordinador del Area de Justicia
Programa Estado de Derecho para Centro Internacional para la Justicia
Latinoamérica Transicional

Fundacion Konrad Adenauer Programa Colombia
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Nota del Relator

La preocupacion latente por la ausencia de un adecuado mecanismo de
divulgacion de la jurisprudencia que emana de la Sala de Casacion Penal
de la Corte Suprema de Justicia y en especial, aquélla en que
explicitamente se ha resaltado la proteccion de los derechos humanos
con acogimiento de los estindares internacionales, se ha erigido como
piedra angular para la seleccion de cuarenta y dos decisiones,
discriminadas en cinco capitulos titulados (i) Casos de violaciones a
derechos humanos y control constitucional, (i1) Derecho Internacional
Humanitario, (iii) Accion de revision (Articulo 192.4 de la Ley 906 de
2004), (iv) Justicia Penal Military (v) Régimen de participacion criminal
y responsabilidad del superior (posicion de garante).

Para el primer capitulo fueron escogidas dieciocho decisiones en el lapso
comprendido entre el afio 2000 y abril de 2008, plasmandose en este
acapite la transcripcion literal de la situacion factica de cada una de las
providencias, pues se trata de hechos atroces que han despertado el
repudio de la comunidad nacional e internacional y que han
comprometido, en su mayoria, a las organizaciones criminales —guerrilla
y paramilitarismo- dominantes en su actividad delictiva durante décadas;
e incluso a miembros de las Fuerzas Armadas de Colombia.

En el segundo capitulo, se destacaron siete providencias que sin lugar a
dudas demuestran la articulacion del D.I.H. y el ordenamiento juridico
interno para judicializar las conductas punibles relacionadas con el delito
politico y aquéllas que escapan de la actividad rebelde, precisandose,
ademas, la posicion asumida por la Sala de Casacion Penal en relacion
con actividad delictiva desplegada por los grupos de autodefensas, asi
como el caracter de ferocidad y barbarie que los hechos cometidos por
estos grupos manifiestan.

En relacion con el tercer capitulo, que hace alusion al acogimiento de
las recomendaciones efectuadas por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y los fallos emitidos por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se destacaron las tres providencias que de manera
sustancial han desarrollado la causal de revision prevista en el articulo
192-4° de la Ley 906 de 2004 y los efectos que anteriormente se
desprendian del articulo 220-3° de la Ley 600 de 2000. Como elemento
de particular importancia, se destaca también la transcripcion literal de



los hechos que enmarcaron cada uno de los casos, identificandolos con
base en el impacto que cada uno de ellos ha generado: (i) Caso Barrio
Patio Bonito — muerte de una menor de edad, (i1) Caso Militantes del M
-19 - asalto a un camion transportador de leche y el (iii) Caso de los
diecinueve comerciantes.

Las restantes catorce decisiones que integran los capitulos cuarto y
quinto, (Justicia Penal Militar y Régimen de participacion criminal y
responsabilidad del superior (posicion de garante), fueron introducidas
igualmente en orden cronologico desde finales del afio 2001. Asi, en el
primero de los temas, la pretension estd encaminada a ilustrar la posicion
de la Sala de Casacion Penal acerca del conocimiento de las conductas
ejecutadas por miembros de las Fuerzas Militares y en relacion con el
servicio, ello de cara al principio de juez natural y en acogimiento de la
doctrina constitucional nacional y los criterios de interpretacion
disefiados por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. En
relacion con el quinto y ultimo capitulo, se precisé destacar la
responsabilidad que le asiste a quienes participan en las actividades
ilicitas del crimen organizado, para lo cual se resaltaron los criterios de
posicion de garante o deber de garantia, coautoria impropia y autoria
mediata, entre otros.

Es de precisar, ademas, que en cada una de las decisiones compiladas se
ha extraido la informacion tematica trascendental a la luz de los institutos
procesales y sustanciales que han integrado nuestra legislacion penal en
los ultimos afios, logrando asi vislumbrar la postura asumida por el
maximo tribunal de la jurisdiccion ordinaria en el transcurrir del tiempo.

Finalmente, y con el propdsito de suministrarle al lector informacion
integral, en el medio magnético adjunto se hipervincularon todas y
cada una de las providencias que conforman esta publicacion.

Nelson Andrés Ledn Ruiz
Relator



CASOS DE VIOLACIONES DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y CONTROL CONSTITUCIONAL






EXTRACTO No. 1

CASO MUNICIPIO TACUEYO (CAUCA)

M.P. Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON
Radicado 12297 — 22 de junio de 2000
Homicidio agravado y rebelion

HECHOS:

(...) El 13 de diciembre de 1985 fueron descubiertas
en el Corregimiento de Tacueyo (Cauca) varias fosas
comunes, en las cuales se hallaron restos de
aproximadamente 144 personas con sefiales de haber
sido amarradas y maltratadas con antelacion a la
produccion de sus violentas muertes. Luego se
establecio que los homicidas pertenecian a un ala
disidente de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (FARC), denominada “Columna Unitaria
M19 - Ricardo Franco”, dirigida por HERNANDO
PIZARRO LEONGOMEZ y JOSE FEDOR REY
ALVAREZ, y que el motivo de los multiples asesinatos
fue la sospecha de que se trataba de infiltrados
informantes del Ejército Nacional (...).

1. DERECHO DE DEFENSA TECNICA
Su desconocimiento no se demuestra por la diversidad de
criterios estratégicos ni por la ausencia de visitas del
apoderado al procesado privado de la libertad

La falta de asistencia experta como supuesto de la violacion a la
defensa técnica, no se edifica exclusivamente a partir de una vision
a posteriori confeccionada por un letrado con fundamento en su
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orientacion particular sobre aquello que habria podido ser la
defensa.

En efecto, como en derecho penal puede haber estrategias diversas
y razonables y no siempre existe una exclusiva y unica forma de
ejercer la defensa de un procesado, facil es concluir que la simple
diversidad de criterios no logra constituir fuerza suficiente para
censurar un proceso con base en la ausencia de defensa técnica.

(...)

La defensa técnica no se mide ni se califica por la cantidad de
visitas que el abogado haga a su defendido en un centro de
reclusion, ni la falta de ellas desvanece la gestion protectora que
pueda desplegar un profesional del derecho, sencillamente porque
su trabajo se desarrolla esencialmente en los estrados judiciales y
no en las carceles. Que razones de tactica, humanitarias o
profesionales recomienden o aconsejen las visitas al cliente, no
significan que ello sea inherente a la actitud defensiva. Sin embargo
si se tratara de aquellas hipotesis en que ello se estima necesario
por el casacionista, le corresponderia a este hacer el planteamiento
concreto de la situacion y demostrar su incidencia definitiva en el
fallo impugnado, cosa que no hizo en este asunto el defensor.

El pacto de entrevistas, reuniones o conversaciones de un abogado
con su poderdante hace parte de la autonomia profesional de aquél
y por lo tanto, reprochar como falta de defensa la no realizacion de
las mismas es motivo que no merece mayor atencion.

2. ACEPTACION DE CARGOS
Presunto estado de anormalidad psicologica

Esta razon no se compadece con el desarrollo que tuvo el proceso,
ni con las multiples intervenciones que efectud dentro de la
actuacion el sefior REY ALVAREZ. Digase, sin embargo, de un
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lado, que no se comprobd con firmeza la supuesta formulacion,
ingestion y afectacion del sedante; y, del otro, que no se demostro la
influencia del medicamento en la aceptacion de los cargos para la
sentencia anticipada. La observacion del proceso, desde otro angulo,
permite concluir que a partir de la primera sesion de indagatoria, y
después, el procesado confes6 haber sido jefe del Frente Ricardo
Franco, manifest6 su disposicion de informar a la Fiscalia todo lo
relacionado con los hechos investigados, fue comunicado sobre el
alcance de las figuras de terminacion anticipada del proceso y se
dirigio6 por escrito al Fiscal General de la Nacion para manifestarle
su anhelo de conocer las garantias procesales para la aplicacion del
articulo 37 del C. de. P. P, comunicacion que fue avalada y allegada
al proceso por el defensor de oficio.

Fuera de lo anterior, el 23 de febrero de 1995, solicité dar tramite
a lanorma acabada de mencionar (fol. 147 ¢.3) y en su ampliacion
de indagatoria acepto los cargos que la Fiscalia le imput6 en la
resolucion de situacion juridica por los delitos “de rebelion y
homicidio que concierne al proceso llamado la masacre de
Tacuey6...”, y agreg6: “... confieso toda mi responsabilidad y mi
participacion en esos hechos...” (fol. 186 ¢.3). Simese a ello que,
ademas, admitid, reconocid la comision de multiples hechos
relacionados con ataques a puestos de policia, bases militares, toma
de pueblos, carros bomba, etc. Finalmente indicd que no queria
dar ninguna justificacion, pues fue responsable de lo que se llamé
la masacre de Tacuey6 (fol. 192 c.3).

Por si la relacion anterior fuera insuficiente, en la diligencia del 11
de abril de 1995 continud con la confesion de hechos vinculados
con tomas guerrilleras a municipios y con el juzgamiento de los
miembros del Frente Ricardo Franco que fueron considerados como
infiltrados del Ejercito, y en la ampliacion del 21 de junio de 1995
expreso su voluntad de acogerse a la sentencia anticipada.

El significado de lo expresado es claro: practicamente desde su
aprehension, el sefior REY ALVAREZ ensefi¢ inequivocamente
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su interés por confesar y admitir los hechos. Decir ahora que asintié
las imputaciones, que las reconocio bajo los efectos de un sedante
que trastornaba su psicologia, no es mas que una muestra de
desconocimiento total del expediente.



EXTRACTO No. 2

CASO FINCAS “LAS TANGAS” Y “JARAGUAY”
MUNICIPIO DE TURBO (ANTIOQUIA)

M.P. Dr. CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE
Radicado 14851 — 8 de marzo de 2001
Homicidio, secuestro, incendio, infraccion al D.1194/89 y
utilizacion ilegal de uniformes de uso privativo de las fuerzas
militares.

HECHOS:

(...) Estos tuvieron ocurrencia hacia las diez y media
de la noche del 14 de enero de 1990, cuando un grupo
conformado por 56 sujetos pertenecientes a la
organizacion paramilitar creada por Fidel Castanio
Gil, llego hasta el corregimiento de Pueblo Bello, en
el Municipio de Turbo (Ant.), aprehendiendo a 43 de
sus habitantes, todos hombres, a quienes, luego de
amarrarlos y amordazarlos, y una vez incendiaron dos
inmuebles, uno de ellos destinado al comercio,
procedieron a transportarlos en dos camiones hasta
las fincas “Las Tangas” y “Jaraguay”, donde en la
madrugada y parte del dia siguiente, luego de
interrogarlas y torturarlas, les dieron muerte violenta,
enterrando en predios de las mismas sus cadaveres,
de los cuales solo se lograron desenterrar 24 e
identificar a 6 de ellos.

Estos atroces acontecimientos se encontraban en la
impunidad, hasta cuando el individuo Rogelio de Jesus
Escobar Mejia (a. relampago), quien manifesto haber
pertenecido a dicha organizacion paramilitar,
habiéndose retirado por las amenazas de muerte de
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que habia sido victima, se hizo presente en las
instalaciones del D.A.S. de esta ciudad, con el fin de
poner en conocimiento de las autoridades, al igual
que lo hizo en sus diferentes intervenciones en este
proceso, algunos de los hechos que habian cometido
por ordenes del referido Castainio Gil, sefialando los
cuadros jerarquicos del grupo subversivo, a quienes
identifico por sus nombres y apodos, precisando, entre
otras de las acciones delictivas que ejecutaron, la que
termino con los secuestros y muertes de los 43
moradores de Pueblo Bello (...).

COAUTORIA IMPROPIA
Jefe de inteligencia: los integrantes de la organizacion criminal
responden como autores (grupos paramilitares)

Es cierto que el testigo en mencidn, en el cual esta sustentado el
fallo condenatorio, al referirse al ahora recurrente, afirmé que “se
desempefiaba como jefe de inteligencia, alias cinco, participd en
lo de Pueblo Bello, ayudo en el secuestro, no en la ejecucion, al
menos no me consta, yo lo conoci como Hernén Villamil Ogaza”
y que -como se dijo- era a quien le correspondi6 individualizar a
las personas simpatizantes o relacionadas con los grupos
guerrilleros, pero igualmente corresponde a lo afirmado por este
declarante, que los delictivos hechos objeto de su delacion, entre
los que se cuenta la toma de Puerto Bello, no fueron ejecutados
por individuos que actuaran en forma separada, sino, por el
contrario, que actuaron como miembros de un grupo paramilitar
debidamente jerarquizado, con un jefe, con especificas finalidades
y con planes previa y debidamente preestablecidos, en el que para
su ejecucion las actividades a desarrollar se encontraban
debidamente asignadas a cada uno de ellos, sin que esta division
de trabajo signifique que juridicamente pueda discendirse frente
al resultado obtenido con las acciones individualmente cumplidas,
pues tratase de una real unidad delictiva en la que cada uno de los
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integrantes de la organizacion intervino en lo necesario para lograr
el fin comlin propuesto, admitiendo como suyas no exclusivamente
las acciones previamente planeadas sino, igualmente, las que dentro
de la complejidad del objetivo propuesto debian ejecutarse, ya
porque asi estuviese previsto o porque en su desarrollo a ello habia
que recurrir para asegurar el objetivo propuesto.

(..)

En efecto, como ya es sabido, el referido testigo Escobar Mejia
refiriendo a OGAZZA PANTOIJA, en punto de la toma de Pueblo
Bello, afirm6 que éste habia actuado como jefe de inteligencia
estableciendo los nombres de las personas que tenian algin vinculo
o simpatia con la guerrilla, pero desconocia este individuo habia
participado en su ejecucioén. A esta manifestacion testifical el
Tribunal le dio credibilidad, compendiandola en todo su contexto,
esto es, no valorando frases sueltas de la exposicion, distantes del
ambito y circunstancias en que sucedieron los hechos, su &mbito
de accion, teniendo en cuenta, como en efecto fue corroborado,
que no era fruto de la fantasia sino que lo narrado correspondia a
las propias vivencias del testigo, como miembro que habia sido
del grupo paramilitar comandado por Castafio Gil, lo cual
precisamente le permitidé explicar la estructura jerarquica de la
organizacion, los nombres de varios de sus mandos, los hechos
delictivos realizados, las circunstancias de tiempo, modo y lugar
en que se habian desenvuelto estas acciones, hasta llegar a precisar
el sitio donde habian enterrado a algunas de las victimas secuestras
en la toma de Pueblo Bello, conforme lo corroboraron las
autoridades respectivas.

Entonces, es bajo este contexto que el ad quem procedi6 a valorar
las afirmaciones de Escobar Mejia en relacion con la sindicacion
que le hizo a (...), apreciando en su plena extension su contenido,
sin desconocerlo sino ubicandolo y dimensionadndolo dentro del
complejo factico resefiado por el mismo testigo, esto es, bajo el
entendimiento de que se trataba de un organizacién criminal, la



[ 36 ]

cual entre sus diversas actividades plane6 debidamente la toma a
Pueblo Bello con un fin determinado, como fue la de darle muerte
a todas aquellas personas que creyeran estaban vinculadas con la
guerrilla, y es dentro de ese especifico objetivo que el delator sefial6
a (...) como “el jefe de inteligencia”, a quien le correspondid
establecer quiénes eran esos pobladores, procediéndose,
seguidamente, a aprehender a esas personas, secuestrarlas,
amordazarlas, llevarlas hasta las orillas del rio Sint a uno de las
propiedades de su jefe Castaio, torturarlas, darles muerte y
posteriormente sepultarlas en ocultos sitios para que no fueran
descubiertos sus cuerpos y por ende, dejar todo en la impunidad.

Asi, el hecho de que hubiese sido “patecumbia” quien materializd
el hecho de aprehender a las personas previamente sefialadas por
(...), en nada elimina su participacion en el plan delictivo, en el
que la “labor de inteligencia” fue, sin lugar a dudas, la tarea inicial
basica, clave, para su ejecuciéon, como que sin ella su
materializacion no se hubiese podido adelantar, ya que de no
saberse cudles eran las personas a que iban a matar, es apenas
obvio, que el plan delictivo carecia de objeto, o si se quiere, la
conducta ideada no podia ni siquiera llegar a la etapa de la
preparacion, menos a la ejecucion y desde luego, a su consumacion,
en ultimas, perdia la posibilidad de ser exteriorizada.

De esta magnitud fue la intervencion de (...) en la realizacion de
los hechos de Pueblo Bello, asi la entendi6 el Tribunal, lejos de
una simple ayuda en términos de un complice, sino como un coautor
en el que por la clara division de trabajo incuestionable frente a la
funcion que le fue asignada; de ahi que extrafio resulte cuestionar
la apreciacion probatoria que hizo el ad quem de este testimonio
de cargo atribuyéndole un presunta distorsion en contenido
material, pues nada tiene que ver con el hecho de que (...) no haya
estado presente en la toma ni que Mejia Escobar lo excluya como
“ejecutor” para que no le sea imputable ese grado de participacion
criminal. Muy por el contrario, con pleno respeto a ella, es que el
ad quem la valord, sin que pueda confundirse su contenido factico
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con la relievancia juridica que en punto de la interpretacion de las
normas sustantivas del ordenamiento penal le corresponda. Que
era el jefe de inteligencia del grupo paramilitar, en ningin momento
se ha desconocido, como tampoco que en cumplimiento de esa
funcion fue quien determiné cudles de los habitantes de Pueblo
Bello eran los que debian aprehender en el operativo; cosa distinta
es que para el demandante esta actividad delictiva carezca de
trascendencia frente a la autoria, en la medida en que el concepto
que predica como unico en el derecho penal, es el de la autoria
material ain para aquellos eventos, como el presente, en que los
sujetos activos intervinientes en el proceso delictual sean multiples
y bajo un plan previamente fijado se distribuyan las tareas para
cumplir con el fin propuesto.



EXTRACTO No. 3

CASO MUNICIPIO SEGOVIA (ANTIOQUIA)
Afio 1988

M.P. Dr. NILSON PINILLA PINILLA
Radicado 18499 — 25 de octubre de 2001

Homicidio agravado, concierto para delinquir y terrorismo

HECHOS:

(...) Segun se consigno en las decisiones de instancia,
en los ultimos meses de 1988 vino a manifestarse una
posicion de beligerancia de miembros de la fuerza
publica destacados en Segovia (Antioquia), hacia la
administracion de ese municipio, particularmente la
alcaldesa y concejales pertenecientes al partido
politico denominado Union Patriotica (U.P,), que
empezo a crear un clima de zozobra frente a la
deteriorada situacion de orden publico de la zona,
recordandose las masacres cometidas en la finca
“Honduras” (3 de marzo de 1988), “La Negra” (el
mismo dia) y “La Mejor Esquina” (3 de abril de 1988),
que hicieron intuir a esas autoridades locales que
correrian igual suerte, provocando misivas de los
concejales al entonces Procurador General de la
Nacion, la segunda de ellas fechada el 29 de octubre
de tal ario, luego del paro nacional celebrado el 27 de
ese mes, denunciando hostigamientos a la alcaldesa,
a los concejales de la UP y del PCC, al igual que a la
poblacion civil, de parte del Ejército y el grupo que se
denominaba “M. R. N”. (“Muerte a Revolucionarios
del Nordeste”), a través de boletines amenazantes (f.
46 cd. Trib).



[39]

En similar sentido y en la misma fecha, la Inspectora de
Policia de Segovia también dirigio comunicacion al
Procurador, destacando que “el ambiente de amenazas,
el boleteo en sufragios, en boletines que circulan
amenazando a toda la administracion de Segovia y
Remedios, deja ver a las claras, que elementos terroristas
estan sembrando el caos aqui, y que los encargados de
preservar el orden, la vida, bienes y honra ciudadana,
hacen todo lo contrario” (f. 82 cd. anexo 1).

También fueron allegados al expediente panfletos que
llevan titulos de “Guerra Sucia”, “Carta Abierta”,
“Muerte a Revolucionarios del Nordeste, M. R. N”. y
“Los Reales”, que se dice fueron editados y repartidos
con intervencion de militares, quienes dias antes de
noviembre de 1988, se habian dedicado a amedrentar a
la poblacion efectuando disparos al aire, escribiendo
avisos murales amenazantes contra la poblacion de
Segovia, tales como “SEGOVIA TE PACIFICAREMOS...
UP ASESINOS... AYER MRN, HOY REALISTAS,
PORQUE DIOS AMO A SEGOVIA OS HA ENVIADO
ELMRN” (f. 3 cd. 14).

A pesar de las prevenciones sobre la participacion en
el paro nacional del 27 de octubre de 1988, éste se llevo
a cabo y en su desarrollo habitantes de Segovia fueron
retenidos por patrullas del Ejército y de la Policia, que
luego de interrogarlos los dejaban en libertad,
advirtiéndoles que serian “levantados a plomo” de sus
casas muy pronto; el 30 de octubre, cuando se realizaba
un acto cultural en el Parque de los Proceres,
celebrando el dia de los nifios, se presentaron
integrantes del Batallon Bombona haciendo disparos
al airve, dando lugar a la terminacion de esa celebracion,
situacion que se repitio esa misma noche, aduciendo
que habian sido atacados, pero los pobladores no vieron
a nadie distinto a miembros de la fuerza publica.
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Todo ese hostigamiento se recrudecio con el ingreso
al casco urbano de Segovia, aproximadamente a las
6:30 de la tarde del viernes 11 de noviembre de 1988,
dia de pago en la empresa “Frontino Gold Mines”, de
un grupo de facinerosos en varios vehiculos, quienes
se dedicaron a disparar de manera indiscriminada
contra personas, vehiculos, casas, bares, etc.,
ocasionando la muerte de cuarenta y tres seres
humanos, entre hombres, mujeres y nifios, y lesionando
a muchos otros, en numero indeterminado.

Se acredito que durante casi una hora, mientras los
malhechores permanecieron en Segovia, ningun
miembro del Ejército o de la Policia, que debian
prestar servicio a la poblacion, acudio a tratar de
impedir o repeler, como era su deber, la masiva
agresion, y solo aparecieron cuando aquéllos se habian
ido de la cabecera municipal (...).

TERRORISMO
Alcance de la expresion “causar terror”

El delito de terrorismo fue definido por el articulo 187 del decreto
100 de 1980, modificado por el 1° del decreto 180 de 1988, adoptado
como legislacion permanente por el 4° del decreto 2266 de 1991, ast:

“Terrorismo.- El que provoque o mantenga en estado de zozobra o
terror a la poblacion o a un sector de ella, mediante actos que pongan
en peligro la vida, la integridad fisica o la libertad de las personas
o las edificaciones o medios de comunicacion, transporte,
procesamiento o conduccion de fluidos o fuerzas motrices
valiéndose de medios capaces de causar estragos incurrird en
prision de diez (10) a veinte (20) afios y multa de diez (10) a cien
(100) salarios minimos mensuales, sin perjuicio de la pena que le
corresponda por los demas delitos que se ocasionen con este hecho.
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Si el estado de zozobra o terror es provocado mediante llamada
telefonica, cinta magnetofonica, video casete, o escrito andnimo,
la pena sera de dos (2) a cinco (5) anos y multa de cinco (5) a
cincuenta (50) salarios minimos mensuales”.

Circunstancias de agravacion punitiva.- Las penas senaladas en el
articulo anterior, seran de quince a veinticinco (25) afos de prision
y una multa de veinte a ciento cincuenta (150) salarios minimos
mensuales, cuando:

()

d) El autor o participe hubiese sido miembro de las fuerzas militares,
Policia Nacional u organismos de seguridad del Estado”.

Tales conductas ilicitas fueron reproducidas por los articulos 343
y 344 de la ley 599 de 2000, incluyendo todos los verbos rectores
previstos en el anterior Codigo Penal, aunque con variaciones en
la pena maxima para las conductas previstas en el inciso 1° del
articulo 343 (10 a 15 afios de prision) y en las de las circunstancias
de agravacion referidas al mismo (12 a 20 afos de prision), al
igual que en la multa.

Asi lo analiz6 esta Sala en providencia de fecha 29 de marzo del
afo en curso, siendo ponente el Magistrado Jorge Anibal Gémez
Gallego, radicacion 17.264, en relacion con esta ilicitud, al definir
una colision de competencias:

“Luego entonces, causar terror no significa cosa distinta a infundir
miedo muy grande e intenso -como semanticamente definido se
tiene dicho vocablo- a través de actos que quepan catalogarse de
terroristas, calificacion ésta que necesariamente dice relacion con
las circunstancias modales y témporo-espaciales empleadas en la
ejecucion del hecho™.

(..)
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“Se concluye que este cargo también carece de fundamento, pues
no existio aplicacion indebida del inciso 1° del articulo 1° de decreto
180 de 1988, ni falta de aplicacion del inciso 2° ibidem, ni
interpretacion erronea, porque tal como analiz6 fundadamente el
Tribunal, los miembros de la Fuerza Publica no se limitaron a la
elaboracién y distribucion de los panfletos, de los sufragios a los
miembros del Concejo y a otras autoridades municipales, y de
escritos murales anonimos, que podrian ser encuadrados en el inciso
2°. También ejecutaron actos amenazantes directos contra la
poblacion en general y contra algunos de sus miembros en
particular, por ejemplo la personera municipal, (...) y los estudiantes
del INEM, en buena parte el 27 de octubre de 1988, cuando se
realizo un paro nacional organizado por las centrales obreras.

Con estas conductas indiscutiblemente se produjo temor,
inseguridad, intranquilidad e inestabilidad social, todo generado
con la finalidad de causar panico e intimidar a los habitantes de
Segovia, luego de lo cual se quito6 la vida a 43 personas, entre ellas
mujeres y nifios, y muchas otras fueron lesionadas. También se
causé dafos materiales, con utilizacion de poderosas armas de
fuego y granadas de fragmentacion, ocasionando muy graves
estragos.



EXTRACTO No. 4

CASO MUNICIPIO CALOTO (CAUCA)

M.P. Dr. CARLOS EDUARDO MEJiA ESCOBAR
Radicado 13608 — 14 de febrero de 2002
Homicidio agravado, tentativa de homicidio, porte de armas de uso
privativo de las Fuerzas Armadas, dafio en bien ajeno e incendio

HECHOS:

(...) Tuvieron ocurrencia el 16 de diciembre de 1991
en las horas de la noche, cuando en la Hacienda el
Nilo, corregimiento El Palo, Municipio de Caloto
(Cauca), hizo presencia un grupo de hombres
fuertemente armados quienes, luego de incendiar las
humildes viviendas, procedieron de manera
indiscriminada a dar muerte a veinte (20) indigenas
de la comunidad Guataba, accion que también
intentaron contra otro aborigen que logro huir (...).

1. COAUTORIA IMPROPIA
Realizacion mancomunada de un hecho delictivo

Para el libelista no es posible que se atribuya ninguna responsabilidad
a surepresentado a titulo de coautor ni de complice, si los verdaderos
autores estaban dentro de la hacienda, en el sitio real de los hechos y
(...) en un lugar distante, cuidando los vehiculos y desconociendo lo
que estaba ocurriendo. Que, entonces, por las caracteristicas del dolo
de impetu y la no comunicabilidad de circunstancias es imposible la
existencia de responsabilidad por parte de su patrocinado.

El argumento asi propuesto, no solamente evade a toda costa los
argumentos del fallo de instancia, sino que es totalmente extrafio a
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lo que en derecho penal implica la figura de la participacion
criminal. De manera amplia los juzgadores han dedicado muchos
argumentos a explicar como, por las circunstancias que rodearon
los hechos y la actividad desplegada por cada procesado, es que se
esta en presencia de este fendémeno.

Resulta apenas 16gico que la realizacion mancomunada de un hecho
delictivo compromete la responsabilidad de los participes como si
cada uno hubiese realizado la totalidad del hecho y no por la parte
que le correspondio ejecutar y que debid ser indispensable para la
realizacion del plan previamente acordado.

2. COPARTICIPACION CRIMINAL
Uso de las reglas de la sana critica para establecer
la calidad de determinador

Pero lo cierto, y para referirnos en concreto a la situacion del
procesado BERNAL SEIJAS, es que el analisis en conjunto de las
pruebas recopiladas a lo largo de la investigacion fue lo que llevod
al juzgador a deducirle responsabilidad en los hechos delictivos a
titulo de determinador. Muy seguramente cada prueba tomada
individualmente, por si sola, no tendria la capacidad de otorgar la
certeza que se requiere para condenar; pero si, y eso fue lo que
ocurrio, el conjunto probatorio analizado con buen juicio y ala luz
de las reglas de la l6gica, la ciencia y la experiencia.

De ahi que sea necesario precisar varios aspectos que pudieron
establecerse a lo largo del proceso, conforme se plasmod en los
fallos de instancia y que de haberlos tenido en cuenta la
casacionista, no habria lanzado los cuestionamientos con los que
pretendi6 fundamentar las diferentes censuras.

1.- El procesado BERNAL SEIJAS era el directamente interesado
en el desalojo de los indigenas por haber adquirido mediante
escritura No 5901 del 6 de diciembre de 1991 la propiedad de la
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Hacienda “El Nilo” a través de la sociedad “Agropecuaria Piedra
Blanca” de la cual es socio.

2.- Al dia siguiente, 7 de diciembre, se hicieron presentes varios
trabajadores de las fincas “La Josefina” y “La Loma”, dependientes
laborales de dicho procesado, quienes exhibiendo armamento de
gran danosidad, procedieron a destruir las viviendas de los
indigenas a efectos de que desalojaran los predios.

3.- En la misma fecha, la antigua propietaria del predio les
comunico a los aborigenes sobre la venta de la Hacienda “El Nilo”.
La acompanaban el abogado Gilberto Marquez en representacion
de los nuevos propietarios y los trabajadores que pretendieron el
desalojo. El profesional del derecho procur6 el desalojo pacifico
de la propiedad, ofreciéndole a los ocupantes una indemnizacion,
lo cual resulto infructuoso. Los trabajadores, por su parte, seguian
vigilando el lugar, de vez en cuando lanzaban disparos al aire e
insistian en que desocuparan.

4.- El pregonado interés del desalojo por parte de BERNAL SEIJAS
tuvo como respaldo probatorio los testimonios de uno de los testigos
con reserva de identidad, y de los confesos Leonardo Penafiel
Correa, de Nicolas Quintero Zuluaga y de Edgar Antonio Arévalo,
conforme a los cuales el desalojo se pretendid, inicialmente, con
la mediacion del abogado Marques y ante la negativa de los nativos
en abandonar los predios, la respuesta d¢ BERNAL SEIJAS fue
“ellos se lo buscaron, vamos a acabar con esa gente” € inicid
conversaciones con Orlando Villa para proceder al desalojo, y que
la primera orden que recibieron fue conseguir lazos y carbon y
que el sitio de encuentro seria la hacienda “La Loma”, donde se
concretaron los detalles para el plan criminal y donde se recogieron
las armas con las que se ultimo a los indigenas.

Frente a esta realidad probatoria, indiferentes resultan los
cuestionamientos de la libelista acerca de cuales fueron las
instrucciones que BERNAL SEIJAS dio a los demas para lograr
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el desalojo, o que se queje porque a las expresiones por éste
lanzadas no se les debe dar el alcance otorgado por el fallador.
Totalmente desconocedor del acontecer probatorio resultan las
afirmaciones de que BERNAL SEIJAS no fue el ejecutor material
ni tuvo dominio de los hechos tipicos, cuando el mismo fue
sefialado como determinador de los hechos ocurridos.



EXTRACTO No. 5

CASO MUNICIPIO YACOPI (CUNDINAMARCA)

M.P. Dr. FERNANDO ARBOLEDA RIPOLL
Radicado 13602 — 25 de julio de 2002
Homicidio agravado, tentativa de homicidio agravado, rebelion
vy hurto agravado

HECHOS:

(...) El 31 de octubre de 1987, en las horas de la
manana, una escuadra conformada por seis
guerrilleros (cinco hombres y una mujer),
perteneciente al Vigésimo Segundo Frente de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
(FARC), interceptaron en el “ALTO DE BEJUCALES™”
del Municipio de Yacopi (Cundinamarca), a mas de
un centenar de campesinos de distintas Veredas que
se dirigian en pequerios grupos a la base del Ejército
Nacional ubicada en el “ALTO DE LA MESA”, a
cumplir una cita con su Comandante. Al cabo de un
rato empezaron a liberarlos por grupos, dejando en
su poder a diez (10) personas (nueve hombres y una
mujer), a quienes decidieron dar muerte, acusandolas
de ser colaboradores de los militares. Las victimas
fueron maniatadas e inmovilizadas por parejas, y
después atacadas a machete. En desarrollo de estos
hechos murieron Rosabelia Carrillo Mahecha (fls.52,
60, 197/1), José Fabio Soto Medina (fls.53, 61, 194/
1), Pablo Villamil Suavita (fls.54,62, 196/1), José
Ernesto Villamil Ocario (fls.55, 63, 195/1), Gumercindo
Carrillo Mahecha (fls.56, 64, 192/1), Ramiro Garcia
(fls.57, 65, 193/1), Urbino Lugo Carrillo (fls.58, 66,
191/1) y Alvaro Rodriguez (fls.59, 67, 190/1), y
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lograron sobrevivir, no obstante las heridas recibidas,
Segundo Eliécer Villamil Ocario (fls.96, 124, 332/1) y
Juan de Jesus Osorio Melo (fls.162, 331/1) (...).

ACCION DE REVISION
Contundencia del hecho y/o prueba nueva para desvanecer los
efectos de la cosa juzgada y establecer la inocencia del condenado
(prosperidad de la causal)

Se fundamenta en la causal tercera del articulo 232 del Decreto
2700 de 1991 (220 de laley 600 del 2000), que autoriza la revision
del juicio “cuando después de la sentencia condenatoria aparezcan
hechos nuevos o surjan pruebas, no conocidas al tiempo de los
debates, que establezcan la inocencia del condenado o su
inimputabilidad”. Dos son, por tanto, los presupuestos basicos para
la configuracion de este motivo de revision: (1) que sobrevenga
una situacion factica o probatoria ex novo no conocida en el curso
del proceso, y (2) que esta nueva evidencia factico probatoria tenga
la virtualidad de establecer la inocencia del condenado, o su
inimputabilidad. Brevemente la Sala se referira a cada uno de ellos:

Situacion ex novo. Debe consistir en un hecho nuevo, o una prueba
nueva. Por hecho nuevo en materia de revision ha sido entendido,
segun reiterada doctrina de la Corte, todo acaecimiento o suceso factico
vinculado al hecho punible materia de investigacion, del cual no se
tuvo conocimiento en ninguna de las etapas de la actuacion judicial,
de manera que no pudo ser controvertido. Por prueba nueva, todo
mecanismo probatorio (documental, pericial o testimonial) no
incorporado al proceso, que da cuenta de un evento desconocido (se
demuestra por ejemplo que fue otro el autor del hecho), o de una variante
sustancial de un hecho conocido en las instancias, cuyo aporte ex novo
tiene la virtualidad de derruir el juicio positivo de responsabilidad que
se concretd en la decision de condena (Cfr. Revision, diciembre 1° de
1983, Magistrado Ponente Reyes Echandia, y 15 de octubre de 1999,
Magistrado Ponente Arboleda Ripoll, entre otras).
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Como puede verse, se trata de conceptos distintos, pero
estrechamente ligados entre si por una relaciéon necesaria de
complementacion contenido - continente: El contenido son los
hechos, en cuanto deben ser objeto de prueba. El continente es el
medio probatorio, en cuanto recoge el hecho y sirve de medio para
su incorporacion al proceso. El hecho requiere de la prueba para
su demostracion, y la prueba del hecho para adquirir configuracion
juridica. Por eso se ha dicho, con razoén, que la referencia al hecho
nuevo que trae la norma resulta innecesaria, y que bastaria la
exigencia de la prueba nueva.

Contenido y entidad demostrativa de la prueba ex novo: Los hechos
o pruebas nuevas deben tener un contenido especifico: establecer la
inocencia del procesado, o su condicion de inimputable. Se ha
planteado, en razon a la configuracion de la causal, si para la
procedencia de la revision es necesario que exista certeza de la
inocencia o inimputabilidad, como pareciera derivarse de la forma
como quedd formulado el precepto a partir de la reforma de 1987
(Decreto 050), o si la prueba puede ser de menor entidad
demostrativa, como lo preveia el estatuto anterior (Decreto 409/71),
que autorizaba la revision cuando surgian pruebas o hechos nuevos
que establecieran la inocencia del condenado, y también cuando los
hechos y pruebas nuevos constituian indicios graves de ella.

Para la Corte es claro que ambos supuestos siguen latentes en la
nueva configuracion de la causal, y que la prueba ex novo que
legitima en consecuencia la revision del juicio no puede ser solo la
que establece en grado de certeza que el procesado es inocente, o
inimputable, sino también, la que contrasta de tal manera la evidencia
probatoria en la cual se fundament6 la decision de condena que ha
hecho transito a cosa juzgada, que de haber sido conocida antes de
su proferimiento, la decision hubiese sido opuesta (de absolucion),
o distinta (el procesado habria sido declarado inimputable).

Esta conclusion responde a dos fundamentos, uno de contenido
logico sustancial, derivado de las finalidades de la accion, y otro
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de caracter procesal: (1) Sabido es que la revision tiene por finalidad
remover los efectos de cosa juzgada de una decision injusta,
connotacion que la sentencia adquiere no solo cuando logra
probarse, mas alld de toda duda razonable, que el sentenciado es
inocente, o inimputable, sino cuando la evidencia ex novo tiene la
entidad probatoria suficiente para tornar la condena en absolucion,
o el juicio positivo de imputabilidad en declaracion de
inimputabilidad. (2) De caracter procesal, porque si es aceptado
que la revision solo procede cuando logra demostrarse, en grado
de certeza, que el procesado es inocente, o inimputable, el juicio
rescisorio se haria innecesario, dado que ningun sentido tendria
repetir la actuacion para probar lo ya demostrado.

En sintesis, la causal se configura no solo cuando se obtiene
conocimiento cierto de que el condenado es inocente, o que actud
en estado de inimputabilidad, hipdtesis que implicaria llegar
probatoriamente al extremo opuesto del que se presume debe
sustentar la sentencia (acreditacion, mas alla de toda duda razonable
que el procesado es responsable, o imputable), sino cuando dejan
de cumplirse los presupuestos sustanciales requeridos para proferir
el fallo de condena, esto es, cuando la nueva evidencia probatoria
torna discutible la declaracion de verdad contenida en el fallo,
haciendo que no pueda juridicamente mantenerse.

(..)

El caracter ex novo de las pruebas allegadas para demostrar los
fundamentos basicos de la causal invocada, resulta indiscutible,
aunque conviene aclarar que existen dos clases de pruebas: Unas
(la mayoria), que no hicieron parte del proceso cuya revision se
solicita, y dan cuenta de situaciones no conocidas por los juzgadores
al momento de dictar sentencia, cuyo cardcter ex novo deviene
evidente. Otras (como la declaracion de Leonor Camberos o
Lozano, por ejemplo), que ya habian sido incorporadas, pero que
contienen informacion adicional trascendente, desconocida también
por los juzgadores al momento de dictar sentencia, situacion que
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hace que materialmente revistan la condicion de prueba nueva, en
cuanto propician una percepcion diferente (nueva) de la realidad
historica (f1s.81 de la Corte y 84 del Anexo No.1).

(Qué demuestran los nuevos elementos de prueba aportados en el
tramite del juicio rescindente, y cudl su incidencia en la declaracion
de verdad contenida en el fallo? Basicamente acreditan dos hechos:
(1) Que Roberto Camberos y Roberto Julio Camberos Hernandez
son personas distintas, y no la misma como equivocadamente
concluyeron los juzgadores de instancia. Y (2) que Roberto Julio
Camberos Herndndez ha desarrollado desde su infancia una vida
en sociedad aparentemente normal, y que sus actividades en este
campo, como en el personal, laboral y familiar, han sido
publicamente conocidas, desenvolvimiento que contrasta con el
que podria llevar un guerrillero de las caracteristicas de los que
cometieron el crimen.



EXTRACTO No. 6

CASO MUNICIPIO RIOFRIO (VALLE)

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 17550 — 6 de marzo de 2003
Homicidio, favorecimiento, falsedad ideologica en ejercicio de
funciones, concusion y cohecho

HECHOS:

(...) Ocurrieron a partir de las 5 de la mariana del 5 de
octubre de 1993 en la vereda El Bosque del
corregimiento Portugal de Piedras de la comprension
municipal de Riofrio (Valle), a donde llego un grupo
de hombres armados, algunos de los cuales vestian
prendas de la Fuerza Publica y ocultaban su rostro
mediante el uso de una capucha, quienes ingresaron
violentamente a los domicilios de las familias Ladino
Ramirez y Molina Solarte, de donde sacaron a Celso
Mario Molina Suaza (45 anos), Zenaida Ladino
Ramirez (38 anos), Lucely Colorado Bonilla (35 arios),
Frederman Molina Solarte (25 arnios), Hugo Cederio
Lozano (33 anos), Edilia Rita Solarte (40 arios), Julio
César Ladino Ramirez (29 anos), Edelcy Tusarma
Salazar (16 anos), Dora Estela Gaviria Ladino,
Carmen Emilia Ladino Ramirez (34 anos), Miguel
Ladino (73 arios), Ricardo Molina Solarte (25 arios) y
a Miguel Antonio Ladino Ramirez (47 anos) para
concentrarlos en la casa de la familia Ladino, donde
fueron sometidos a torturas y algunos obligados a
vestir prendas militares, para posteriormente
asesinarlos, retirandose del lugar aproximadamente
a las 11 de la manana.
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A esa misma hora arribo a las estribaciones de la meseta
en la que esta ubicada la casa, un peloton del Ejército
Nacional, adscrito al Batallon Palacé de Buga (Valle),
al mando de EDUARDO DELGADO CARRILLO quien
para la época ostentaba el grado de Mayor, e integrado
también por el entonces Teniente Alfonso Vega Garzon,
el Cabo Primero Leopoldo Moreno Rincon, el Cabo
Segundo Alexander Caiiizales Nufiez y 30 soldados
regulares, quienes, simulando ser objeto de ataque,
abrieron fuego desde su posicion, inferior y sin visibi-
lidad, en contra de la casa donde habia ocurrido la
masacre, “tomandose” posteriormente el inmueble (...).

1. RECURSO EXTRAORDINARIO DE CASACION
El juicio de legalidad de la sentencia lleva implicito la
verificacion de los vicios que puedan afectar
derechos fundamentales

El juicio de casacion es, como corresponde a su origen historico,
y, como jurisprudencial y doctrinalmente se acepta de manera
unanime, un medio procesal de enjuiciamiento de la legalidad de
la sentencia para determinar su conformidad con la ley, en su
correcta aplicacion e interpretacion.

Es, en principio, un problema de puro derecho, en el que se
denuncian vicios de semejante estirpe, que se llaman de violacion
directa, por no mediar nada entre el error y la ley sustancial
transgredida, ya sea por aplicarse indebidamente, o por dejarse de
aplicar la que correspondia, o por entenderse erroneamente.

Eventualmente el error surge a través de la prueba, en cuanto se
suponga o se omita, o se incorpore ilegal o ilicitamente, o no se
permita su contradiccion o se equivoque el Juez en su aprehension
material, o en la asignacion del mérito, o en la fuerza probatoria, o
simplemente yerre en la elaboracion y expresion del proceso mental
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de raciocinio, casos en los cuales el error es indirecto, por resultar
siendo la equivocacion sobre la prueba el medio que lleva a la
vulneracion de la ley sustancial.

Pero en general esos son vicios in iudicando (de juicio), que,
normalmente, donde tienen incidencia es en la certeza del fallo,
esto es en la correspondencia objetiva que debe existir entre sus
conclusiones y las premisas facticas y juridicas que lo fundamentan.

Hay otras clases de yerros, que no trascienden directamente a la
certeza de la decision propiamente dicha, sino que comprometen
la legalidad de la actuacion, en cuanto infringen los principios
procesales o las garantias debidas a los sujetos que intervienen en
la actuacion, es decir, afectan de manera grave el marco general
de juzgamiento que no es otra cosa que el debido proceso (que
incluye el principio del Juez natural y la garantia de la defensa)
que corresponda a cada asunto en particular, son los denominados
vicios in procedendo (de procedimiento o de actividad), cuya
trascendencia es de tal naturaleza que su unica solucion es el
desaparecimiento juridico de lo erroneamente actuado y no se
repara de otra forma que rehaciendo el proceso.

Pero, se supone que la actuacion debe superar el tramite de las
instancias purgada de vicios, pues para ello el proceso contiene
instrumentos que facilitan la discusion de las decisiones, de modo
que - teoricamente - deben corregirse todos en esas sedes. De esa
manera es facilmente comprensible que se presuma la legalidad y
certeza de los fallos que componen la unidad juridica inescindible
de los producidos por los Funcionarios Judiciales de instancia que
son objeto de ataque por via de casacion.

Legalidad y acierto no son entonces afirmaciones rutinarias, ni
carentes de contenido, sino definitorias de la naturaleza
extraordinaria de tal forma de impugnacién en cuanto marcan el



[ 55 ]

poder y limite del ambito de actuacion de la Corte. Este a los
términos en que el censor “ruega” la verificacion de los errores
que debe demostrar en el escrito sustentatorio y aquél a la capacidad
oficiosa que se le reconoce a la Corporacion para el cumplimiento
de los fines de la casacion en la forma y términos en que se precisan
¢stos y aquélla en los articulos 206 y 216 del Codigo de
Procedimiento Penal

Fines y capacidad que no pueden entenderse aislados de la decision
soberana por la que el constituyente primario opt6 al definir su
organizacion de Estado como social de derecho’, ni de la naturaleza
de la Corte Suprema de Justicia erigida por la Constitucion Politica
como “maximo Tribunal de la Jurisdiccion ordinaria”, en desarrollo
de lo cual le atribuy¢ las funciones de actuar como “Tribunal de
Casacion” (articulos 234 y 235), pues esas preceptivas superiores
necesariamente delinean el conocimiento y decision de un instituto
que basicamente, se repite, es el enjuiciamiento de la sentencia
frente al ordenamiento juridico.

Siendo de tales caracteristicas la casacion, su juicio resulta
comprensivo de todos los vicios que puedan afectar los derechos -
fundamentales o no - de las personas que intervienen en la actuacion
penal, de modo que resuelto en materia penal por la Corte Suprema
de Justicia el extraordinario recurso en un asunto concreto, la
naturaleza de o6rgano de cierre de la Corporacion que la decide
(articulo 234 de la Constitucion Politica), aunada a esa capacidad
de constatacion y reparacion de todas las vulneraciones
constitucionales o legales, deja clausurado definitivamente el
debate en la forma y términos de la decision final que se haya
adoptado. Esa comprensividad de la casacion es la que la dota de
la legitimidad, constitucionalidad y legalidad que excluye, como
reiteradamente se ha sefialado, la procedencia de acciones
extraordinarias ex post sobre el mismo punto?.
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2. NULIDAD
Falta de competencia por el juez que dicto la sentencia.
Restauracion del ordenamiento juridico para el acatamiento de
los tratados internacionales en la investigacion de delitos de
lesa humanidad.
Justicia Penal Militar: delitos cometidos con ocasion del
servicio y en connivencia con grupos paramilitares.

En contraposicion a esas razones, el juicio de constitucionalidad
excluyo de la normatividad nacional precisamente las expresiones
“con ocasion del servicio”, “por causa de éste” “o de funciones
inherentes a su cargo o de sus deberes oficiales”, que fueron las
que le permitieron a la Sala Jurisdiccional Disciplinaria la
asignacion de la competencia a los Jueces Penales Militares, de
donde surge que lo que realmente termin6 haciendo esa autoridad
al desconocer la existencia de nuevas circunstancias que hacian
imperativo definir el conflicto nuevamente planteado, fue, ni mas
ni menos, que seguir aplicandolas, incurriendo de esa manera en
infraccion del inciso final del articulo 243 de la Constitucion
Politica pues:

“Ninguna autoridad podrda reproducir el contenido
material del acto juridico declarado inexequible
por razones de fondo, mientras subsistan en la
Carta las disposiciones que sirvieron para hacer
la confrontacion entre la norma ordinaria y la
Constitucion™

(...) imperativo es concluir la inexistencia como ley del proceso
de la decision de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria que el 2 de
julio de 1998 se abstuvo de dirimir el conflicto de competencia,
pues ha quedado demostrado su ningun apego ni respeto por el
ordenamiento juridico especificamente en su constitucionalidad,
como tampoco mantiene tal condicion la definicion de competencia
verificada en providencia del 30 de marzo de 1995, pues, a raiz de
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las nuevas circunstancias que generaron el posterior conflicto, dejo
de ser pertinente y valida para el caso concreto.

Demostrado lo anterior, también resulta evidente que el escenario
de reparacion del agravio, asi inferido al ordenamiento juridico,
no es otro que la casacion, pues, como inicialmente se indico, es la
Corte Suprema de Justicia erigida por la Constitucion como
maximo Tribunal de la Jurisdiccion Ordinaria la tnica autoridad
competente para restaurarlo dentro de la actuacion procesal, aunque
por fuera de las instancias. El juicio que verifica la Corte es de
legalidad, no so6lo en cuanto hace a la aplicacion de la ley, sino,
también, en cuanto hace a su interpretacion, dandose en este caso
concreto que la definicion de competencia dejo de ser ley del
proceso por violar no sélo la legalidad propiamente dicha, sino el
entendimiento de esa legalidad, pues ningun conflicto de
competencia entre la Justicia Penal Militar y la Jurisdiccion
Ordinaria puede resolverse a partir del 5 de agosto de 1997 con
prescindencia de la motivacion de la sentencia C-358 de 1997 de
la Corte Constitucional y de la parte resolutiva alli adoptada sobre
las expresiones “con ocasion del servicio”, “por causa de éste” “o
de funciones inherentes a su cargo o de sus deberes oficiales”, en
tanto hacen una unidad juridica inescindible.

Esa funcion restaurativa del ordenamiento juridico la ejerce la
Corte, no solo desde la perspectiva del entendimiento clasico de la
funcién nomofilactica (nomofilachia) de la casacion, sino y, sobre
todo, en desarrollo del articulo 206 del Codigo de Procedimiento
Penal que es afortunada decision legislativa para superar viejas
discusiones académicas, que ain se mantienen en otras latitudes,
en torno a la proteccion por via de casacion del ius constitutionis o
del ius litigatoris, pues en nuestro medio la casacion tiene por fines
“la efectividad del derecho material y de las garantias debidas a
las personas que intervienen en la actuacion penal, la unificacion
de la jurisprudencia nacional y ademas la reparacion de los agravios
inferidos a las partes con la sentencia demandada”, imperativos
que definen la procedencia de la casacion tanto en proteccion de la
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Ley (nomofiléctica y unificadora), como de los derechos del litigante
(ius litigatoris) y del orden justo que garantiza la Constitucion.

Fines de la casacion, dentro de un Estado definido como Social de
Derecho y con una amplia Carta de Derechos Fundamentales que
aplica esta Sala de Casacion dentro de la integralidad del
ordenamiento juridico, incluido el concepto positivista de Ley pero
no limitado a ¢l, entendiendo la procedencia del medio de
impugnacion por infraccion directa de ésta o de la Constitucion,
cuando aquélla sea aplicada de manera diferente a como haya
quedado condicionada -en su texto o en su entendimiento- por el
juicio de constitucionalidad definido por el Tribunal al que la propia
Carta le “confia” la guarda de su “integridad y supremacia”.

Y aunque en este caso es suficiente con la funcion de nomofilaxis,
pues si bien es cierto los conflictos de competencia se resuelven dentro
de la Rama Jurisdiccional por Jueces de la Republica, que, por serlo,
tienen amparada su funcién por el principio de autonomia que la
propia Carta les reconoce, no lo es menos que esta limitada por esa
misma Constitucion y por la Ley, de modo que, y esto se afirma sin
ambages, en cuanto no se ejerza, como aqui se hizo, con respeto de
aquélla o de ésta, procede casar la sentencia que de ella depende.

Y no se trata, en este evento concreto de imponer, por via de
casacion, interpretaciones de la ley -aunque la Corte puede hacerlo
con fundamento en su caracter de maximo Tribunal de la
Jurisdiccion Ordinaria y en cumplimiento del fin casacional de
unificacion de la jurisprudencia, que por ello un motivo de casacion
es la interpretacion erronea de la Ley- sino de constatar de manera
objetiva que la omision de definir el conflicto de competencia por
parte de la Sala Jurisdiccional Disciplinaria se hizo con expresa
negativa de aplicar los preceptos legales en la forma y términos en
que fue juzgada su constitucionalidad, facultad que ningun Juez
de la Republica puede reclamar amparada por la autonomia que la
Constitucion le garantiza.
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19. Necesario corolario de lo que se viene de ver es la estructuracion
de la causal de nulidad alegada por el demandante, y respaldada
por la sefiora Procuradora Primera Delegada para la Casacion Penal,
porque el acusado Mayor EDUARDO DELGADO CARRILLOy
los demas procesados, fueron juzgados por la Justicia Penal Militar
por hechos que no guardan ninguna relacion con el servicio, sino
que fueron cometidos con ocasion de €l, pues aprovechandose de
su condicidén de miembros del Ejército Nacional y en connivencia,
aparente, con miembros de un grupo paramilitar, participaron, a
titulo que la Jurisdiccion Ordinaria se encargard de aclarar y
resolver, en el homicidio de 13 personas que ocurrié el 5 de octubre
de 1993 en la vereda El Bosque del corregimiento Portugal de
Piedras de la comprension municipal de Riofrio en el departamento
del Valle.

En consecuencia se declarara la nulidad de todo lo actuado desde
el 3 de octubre de 1997 (folio 379, cuaderno 39) cuando se decretd
el cierre de la investigacion por parte del Comando de la Tercera
Brigada del Ejército Nacional - Juez de Primera Instancia,
dejandose a salvo la cesacion de procedimiento que se decreto por
la muerte de los procesados Luis Felipe Becerra Bohorquez y
Leopoldo Moreno Rincon, asi como las pruebas practicadas en el
Consejo de Guerra, y se dispondra la remision de la actuacion al
Director Nacional de Fiscalias, para que lo asigne al Fiscal
Delegado que corresponda.

De esa manera se restaura el ordenamiento juridico y el ejercicio
de la jurisdiccion del Estado sobre hechos que nunca fueron
sometidos a juzgamiento, comoquiera que la acusacion de la
Justicia Penal Militar jamdas se ocupd de los homicidios. Su
actividad se limitdé al procesamiento por conductas de
encubrimiento y de falsedad, trdmite incompatible con los
compromisos internacionales suscritos por la Republica de
Colombia y con los principios bajo los que ha operado y opera el
conocimiento por la Justicia Internacional de temas que pueden
ser inscritos dentro de aquellos que, por su inusitada gravedad, la
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comunidad internacional estima imprescriptibles y perseguibles
en cualquier lugar por constituir, o por poder serlo, crimenes de
lesa humanidad, en cuanto identifique, entre otras causas, que el
Estado con jurisdiccion no quiere o no puede ocuparse del asunto,
0, que, el juzgamiento benigno sea el medio de asegurar la
impunidad de las conductas mas graves.

1. Preambulo y articulo 1 de la Constitucion Politica, Titulo 1. “de los
principios fundamentales”.

2. Confrontar, entre otros, auto del 28 de enero de 2003. Radicacion 12.844.
M.P,, Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS



EXTRACTO No. 7

CASO MUNICIPIO SEGOVIA (ANTIOQUIA)
Afo 1996

M.P. Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON
Radicado 16818 — 2 de mayo de 2003

Homicidio agravado y tentativa de homicidio agravado

HECHOS:

(...) Aproximadamente a las 8 de la noche del 22 de abril
de 1996, un grupo de hombres armados hizo presencia
en el municipio de Segovia (Antioquia) y en forma
indiscriminada disparo contra la poblacion, causando
la muerte de 14 personas y lesiones a otras tantas. El
capitan Rodrigo Caiias Forero, comandante del Batallon
del Ejército acantonado en el lugar, fue sefialado como
quien horas previas a los hechos, recibio a los agresores
v les facilito un vehiculo para su transporte (...).

1. DERECHO DE DEFENSA
Derecho del sindicado a conocer la imputacion factica en la
indagatoria, independiente de su denominacion juridica

1. El sefior Rodrigo Caiias Forero fue indagado el 9 de mayo de
1996. En la diligencia se le interrogd por “los hechos ocurridos el
22 de abril de 1996, en el casco urbano del Municipio de Segovia”
-que eran de conocimiento publico y asi lo hizo saber el procesado-
, que se referian al asesinato que un grupo ilegal armado cometi6
sobre varios residentes de esa poblacion. En el relato que hizo durante
la injurada, de manera expresa dijo que le habian informado que
“han matado gente” y que “han habido” varios muertos y heridos.
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También rindi6 descargos, el 21 de mayo de 1996, en el Juzgado
126 de Instruccion Penal Militar, diligencia que igualmente tuvo
como centro “los hechos ocurridos en Segovia el 22 de abril”. Alli
se cuestiono por los “autores de la masacre” acaecida ese dia, el
imputado relatd que tuvo conocimiento que “habian matado” a
varias personas y dejado heridas a otras tantas.

En la version ante la fiscalia, juridicamente se sefiald infraccion
de los articulos 1° y 2° del Decreto 1.194 de 1989, pero, como se
acaba de resefiar, en las dos diligencias, en forma factica se hizo
expresa referencia, tanto en el interrogatorio como en las respuestas,
a las muertes causadas por un grupo armado ilegal. Incluso, aquella
sindicacion se realizd previa aclaracion de que al oficial se lo
acusaba de haber colaborado “con grupos al margen de la ley y
que perpetraron la masacre el 22 de abril de 1996, en la
municipalidad de Segovia”. Asi, a pesar de la cita de las
disposiciones, qued6 clara la inculpacidén por los homicidios
ocurridos en esa fecha.

2. Resulta de lo anterior, entonces, que a partir de la diligencia de
descargos, el capitan Rodrigo Cafias Forero conocio en forma clara
y concreta que el objeto de la investigacion adelantada en su contra
eran los multiples asesinatos causados por un grupo armado ilegal.
No se debe dejar de lado que en forma reiterada se le imput6 colaborar
con la masacre, palabra que significa “matanza de personas, por lo
general indefensas, producida por ataque armado o causa parecida”.

Con fundamento en lo anterior, es claro que no pudo haber
vulneracion del derecho de defensa respecto de las imputaciones
por homicidio pues -repitese- desde su primera intervencion
procesal Caias Forero conoci6 los cargos y, alli y desde alli, pudo
controvertirlos y siempre los controvirtio.

3. Agréguese: en las providencias por medio de las cuales fue resuelta
la situacion juridica, tanto la fiscalia como la jurisdiccion penal militar
ubicaron el comportamiento en el Decreto 1.194 de 1989. Pero en



[ 63 ]

las motivaciones de las mismas se hicieron explicitas alusiones a
los decesos. Y siendo asi, se tornan en intrascendentes las
adecuaciones tipicas -juridico formalmente hablando- como que esas
decisiones, provisionales, tenian por finalidad principal establecer
si era necesario asegurar al sindicado en el curso de la investigacion.

4. Para la época de los hechos y de aquella toma de decisiones no
existia ninguna disposicion que obligara al funcionario judicial a
que en la indagatoria pusiera de presente al sindicado la imputacion
juridica provisional. El articulo 438 del Codigo de Procedimiento
Penal de 1991, como requisito que formaba parte de la estructura
del proceso como es debido, solo exigia resolver situacion juridica.

5. La definicion de la conducta punible en la medida detentiva,
entonces, no incidia en el respeto a las garantias. La concordancia
que se requeria —y se requiere- era entre la indagatoria y la
resolucion de acusacion y entre ésta y la sentencia, en el entendido
de que, para proteger el derecho a la defensa, al sindicado se le
debia enterar, en la injurada, de todos los hechos imputados, con
independencia del nombre que la ley les fijara.

2. DEBIDO PROCESO
Garantia constitucional que no se afecta por la ruptura de la unidad
procesal como consecuencia del cierre parcial de la investigacion.
Ne bis in idem

1. La Sala dejo en claro como la investigacion abarc6 las conductas
relacionadas con la existencia de una ilegal organizacién armada
y los multiples homicidios por ella cometidos el 22 de abril de
1996 en el municipio de Segovia. De estos comportamientos
delictivos el sindicado fue enterado en sus descargos y tuvo
oportunidad de ejercitar la controversia.

2. La resolucion del 24 de diciembre de ese ano, proferida por un
fiscal regional de la Unidad de Derechos Humanos, solo podia
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tener el alcance de una clausura incompleta, que exclusivamente
comprendia a los sindicados y delitos alli especificados. En efecto,
el funcionario dispuso “el CIERRE PARCIAL respecto de JOHN
JAIRO LUNA COGOLLO y RODRIGO CANAS FORERO
sindicados de los delitos contemplados en el Art. 2° del decreto
1194/89 declarado como legislacion permanente por el Art. 6° del
Dto. 2266/91 y Art. 201 del Codigo Penal” (de 1980).

3. Para ese entonces regia el articulo 438 A del Codigo de
Procedimiento Penal de 1991, adicionado por el 57 de la Ley 81
de 1993, que bajo el titulo de “Cierres parciales” decia: “Cuando
existan varias personas vinculadas al proceso o se investiguen
delitos conexos y concurran las circunstancias para cerrar la
investigacion con relacion a un solo sindicado o delito, el fiscal la
cerrara parcialmente”.

Si el funcionario instructor especifico, y resaltd, que acudia a una
clausura fraccionada y resend los sindicados y delitos por los que
procedia el acto, es incuestionable que aplicéd la disposicion
transcrita y que, en consecuencia, dio por concluida la fase de
investigacion unicamente en lo relacionado con el Decreto 1.194
de 1989. Asi, conductas punibles diversas, como los varios
atentados contra la vida, habrian quedado excluidas de la orden
judicial.

4. La resolucion citada causé ejecutoria. Por ello, se imponia
obedecer el mandato del articulo 90 de ese estatuto procesal
(modificado por el 14 de la Ley 81 de 1993), conforme con el cual
“no se conservara la unidad procesal en los siguientes casos:... 2.
Cuando la resolucion de cierre de investigacion a que se refiere el
articulo 438 A de este codigo..., no comprenda todos los hechos
punibles o a todos los coparticipes”.

A partir de ese momento, en consecuencia, surgian dos
investigaciones que debian seguir cursos separados: una, en
relacion con los sindicados y delitos cobijados por la finalizacién
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de la instruccién, y otra, sobre las personas y conductas dejadas
por fuera de aquella determinacidon. De tal manera que la
providencia calificatoria y los posteriores juicio y sentencia se
debian ajustar a lo alli dispuesto, esto es, a la conformacion de
grupos armados ilegales. Como no ocurri6 tal cosa y la fiscalia de
segunda instancia decidio mudar la acusacion para imputar, en lugar
del cargo por infraccion al Decreto 1.194, el del concurso de
homicidios, se concluye que incurrié en una informalidad que
aparentemente afectaria el debido proceso.

5. No obstante, esa divergencia no genera la invalidacién que
reclaman la defensa y el Ministerio Publico. No se debe olvidar
que la nulidad es una solucion -si se quiere una sancion extrema- a
la que se debe acudir unica y exclusivamente cuando no exista
otro mecanismo para reparar el yerro y restablecer las garantias
vulneradas.

Para desarrollar tal postulado, el legislador establecid los
“principios que orientan la declaratoria de las nulidades y su
convalidacion”, que eran recogidos, ayer, por el articulo 308 del
Decreto 2.700 de 1991 y, hoy, por el articulo 310 de la Ley 600 de
2000. Con ellos, el legislador previé como posible que en el
desarrollo del proceso penal se incurriera en desvios o vacios, pero
también los remedios para impedir que, por fuerza y
necesariamente, ante aquellos, surgiera imprescindible la anulacion
del tramite y, mas bien, se optara por otras vias que permitieran
mantener el estado del procedimiento seguido.

6. Bajo ese entendido, se tiene que -segiin demostro la Sala-, desde
el inicio de las averiguaciones, se hizo expresa referencia tanto a
la existencia de un grupo armado irregular, como a la comision de
los muchos homicidios, y que en sus actuaciones la parte defendida,
y los restantes sujetos procesales, pudieron controvertir -y asi lo
hicieron- esas conductas, que, por lo demas, fueron puestas de
presente en la indagatoria. Ahora, con posterioridad, las personas
actuantes en el proceso no podrian manifestar su sorpresa ante un
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pliego de cargos que hizo imputaciones por concurso de homicidios,
cuando en todo momento supieron del mismo y trabajaron en todo
caso teniéndolo en cuenta.

7. De esos delitos conoci6 la denominada jurisdiccion regional
(hoy especializada), a la cual correspondia investigar los casos de
homicidio agravado, tipificados bajo los parametros del articulo
324 (6-7-8) del Coédigo Penal de 1980, como también la
configuracion de organizaciones armadas ilegales. Asi lo ordenaban
los numerales 4° y 5° del articulo 71 del Codigo de Procedimiento
Penal derogado, modificado por el 9° de la Ley 81 de 1993. En
consecuencia, con sus actuaciones, la fiscalia no falt6 a las reglas
legales de competencia.

8. Anadase: en el expediente no existe constancia alguna de que se
hubieran compulsado las copias para que se adelantara otra
investigacion, separadamente, en contra de Rodrigo Caifias
Forero, por la masacre, que era la consecuencia propia del cierre
parcial. Por el contrario, mediante el oficio nimero 243 del 31 de
julio de 1998, la fiscalia regional adscrita a la Unidad Nacional de
Derechos Humanos, hizo saber que “frente a la decision adoptada
por la Segunda Instancia” de acusar por los homicidios, “en este
Despacho no cursa en contra del sefior CANAS FORERO otros
procesos por los mismos hechos” .

En las condiciones anotadas, como en forma real no se concreto el
efecto que surgiria de la clausura sectorizada, esto es, no se
emitieron las copias para una investigacion individualizada, y no
existe en contra del capitdn Caifas Forero otro proceso por los
homicidios, es claro que sus garantias relacionadas con la
imposibilidad de doble juzgamiento por los mismos hechos no
fueron lastimadas.

9. Como consecuencia del cierre no fue acatado el mandato legal
del articulo 90-2 del Decreto 2.700 de 1991, que ordenaba separar
las investigaciones. Esto, sin embargo, no era -ni es- Obice para
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que se diera cumplimiento a lo dispuesto alli, a partir del pliego de
cargos proferido en sede de segunda instancia. Es que, notese, el
acto de calificacion causoé ejecutoria por el concurso de homicidios,
y esa disposicion ordenaba que la unidad se rompiera cuando “la
resolucion de acusacion, no comprenda todos los hechos punibles
o a todos los coparticipes”. Y la acusacion, en ultimas, los
comprendio.

Para la Sala, en conclusion, el informal desvio de la fiscalia, avalado
por el Tribunal Nacional —porque el juez quiso remediar la
situacion, pero su decision de anulacion fue revocada-, se convalidd
en el curso del tramite, porque, siempre y finalmente, se respetaron
las garantias de las personas involucradas en el conflicto, esto es,
que los actos procesales cumplieron la finalidad para la cual estaban
destinados.

No se violo el derecho de defensa, no se desconocieron las bases
fundamentales de la instrucciéon y el juzgamiento, y los
intervinientes, con su actividad, convalidaron el hipotético yerro.
Como todo ello conduce a la estructuracion y concrecion en el
asunto debatido de los principios establecidos en los numerales
1°, 2° y 4° del articulo 308 del Estatuto procesal derogado, se
concluye que no era ni es viable anular lo actuado y retrotraer el
tramite.



EXTRACTO No. 8

CASO MUNICIPIO CHINU (CORDOBA)
COMUNIDAD INDIGENA ZENU

M.P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON
Radicado 13783 — 21 de agosto de 2003

Homicidio

HECHOS:

(...) Cuenta el expediente que el 24 de marzo de 1994,
hacia la media noche, cuando el Cacique del Cabildo
Mayor del Resguardo indigena Zenu de San Andrés
de Sotavento (Cordoba), Héector Aquiles Malo Vergara
se desplazaba en el vehiculo Chevrolet Luv, en
compaiiia de Luis Arturo Lucas Polo —lider aborigen-
, Porfirio Ayala Suarez —Secretario de la ONIC-, y
Cesar José Meza Gutiérrez conductor del automotor,
fueron interceptados a la altura de la vereda Puerto
Seco, por sujetos desconocidos que se movilizaban en
un campero de color blanco, quienes sin formula de
Jjuicio dispararon armas de fuego contra el rodante
donde iban los indigenas, luego le prendieron fuego
al mismo, y se llevaron a los ocupantes de la Luv, cuyos
cuerpos aparecieron horas después, con pluralidad de
impactos de armas de fuego de corto y largo alcance,
abandonados en un paraje de la vereda El Carbonero,
del municipio de Chinu (Cordoba) (...).
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TESTIGO CON IDENTIDAD RESERVADA
Limitacion constitucional de las declaraciones de testigos con
reserva de identidad

Como lo pregona el recurrente el articulo 37 de la ley 81 de 1993,
que modifico el 293 del Cédigo de Procedimiento Penal ordenaba:

“Cuando se trate de procesos de conocimiento de
Jueces regionales y las circunstancias lo aconsejen,
para seguridad de los testigos se autorizard que éstos
coloquen la huella digital en su declaracion en lugar
de su firma. En estos casos el Ministerio Publico
certificard, junto con el Fiscal que practique la
diligencia, que dicha huella corresponde a la persona
que declaro. En el texto del acta que se agregara al
expediente, se omitira la referencia al nombre de la
persona y se dejara constancia del levantamiento de
la identidad del testigo y del destino que se dé a la
parte reservada del acta, en la que se seiialara la
identidad del declarante y todos los elementos que
puedan servir para valorar la credibilidad del
testimonio. La parte reservada del acta llevara firma
v huella digital del testigo asi como las firmas del Fiscal
v el agente del Ministerio Publico”. (Destaca la Sala).

De la norma transcrita se desprende que el legislador quiso de una
parte, proteger la identidad de aquellos testigos que ponen en riesgo
su seguridad personal cuando cumplen con el deber de suministrar
a las autoridades competentes informaciones relacionadas con
actividades delictivas, y de otra, brindar todas las garantias de la
investigacion y el juzgamiento a las personas sefaladas por los
testigos ocultos, para cuyos propositos asignd al agente del
Ministerio Publico como garante de la efectiva realizacion de la
diligencia y de la comparecencia del testigo. Por ello, es indudable
que la intervencion del Ministerio Publico constituye elemento de
validez del testimonio rendido bajo reserva de identidad. En ese
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sentido cabe memorar el siguiente pronunciamiento que sobre el
tema emitio la Corte Constitucional:

‘... esta corporacion ha estimado que la validez
constitucional de las declaraciones de testigos con
reserva de identidad depende, por entero, de la
aplicacion cabal de las garantias que rodean la
realizacion y valoracion de la prueba, asi como de la
posibilidad cierta de que esta pueda ser ampliamente
controvertida por la defensa técnica. Por lo tanto, si
durante la declaracion del testigo secreto no estd
presente el representante del Ministerio Publico ; si
no se levanta el acta separada con la identidad del
declarante, si el juez no puede conocer esa identidad
para valorar adecuadamente la declaracion; si, por
ello, la defensa no puede contrainterrogar al testigo,
la prueba serd nula por violacion del nucleo esencial
del derecho fundamental al debido proceso” (C. Const.
T-008, ene 22/98. M.P. Eduardo Cifuentes Muioz).

Sobran entonces consideraciones adicionales para concluir que el
cargo tiene fundamento por cuanto la declaracion rendida por un
testigo cuya identidad quedo en reserva no se recaudo en presencia
del agente del Ministerio Publico, funcionario que tampoco
intervino para elaborar el acta en donde consta esa identidad; por
tanto, la prueba es nula, lo que significa que no es un instrumento
apto para demostrar. Seria una burla a la sancion constitucional de
nulidad admitir que una declaracién obtenida en las condiciones
indicadas no puede ser tenida por testimonio pero si como indicio,
que es otra forma probatoria.

Como lo sefiala el Procurador Delegado no se puede levantar un indicio
a partir de una prueba ilegal porque ello implica el desconocimiento
del principio de necesidad de la prueba que consagrado en el articulo
246 del estatuto procesal penal anterior, 232 de la legislacion actual,
lo que impide que genere efectos de alguna indole.



EXTRACTO No. 9

CASO MUNICIPIO DABEIBA (ANTIOQUIA)

M.P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON
Dr. EDGAR LOMBANA TRUJILLO
Radicado 13813 — 2 de junio de 2004

Homicidio agravado

HECHOS:

(...) Sucedidos entre el 29 de diciembre de 1989 y el 2
de enero de 1990. Cuando el Capitan para esa época
en servicio activo NELSON RAFAEL COTES
CORVACHO, al mando de tropa perteneciente al
Batallon de infanteria No. 10 “GIRARDOT”, organico
de la Cuarta Brigada del Ejército Nacional, siendo
algunos de sus miembros los suboficiales CP. JUAN
CARLOS PINILLOS SENIOR, CS. FERNANDO
HUMBERTO GARCIA SANCHEZ y los soldados LUIS
ALBERTO CASTRO BALSAN y RICARDO
BAHAMON DAVILA, retuvieron en la poblacion de
Juntas de Uramita, Vereda Santo Domingo, en una
verbena de fin de aiio a los seiiores JOAQUIN
GUILLERMO VARELA LOPEZ, CONRADO EMILIO
VARELA LOPEZ, ANIBAL DURANGO HIGUITA y
OCTAVIO DE JESUS NAVALES HIGUITA, sindicados
por uno de los guias que lo acompaniaban como
integrantes del Ejército de Liberacion Nacional —EPL-
civiles éstos que a la postre aparecieron muertos en el
paraje “La Llorona”, comprension municipal de
Dabeiba —Antioquia, el 2 de enero de 1990 (...).
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1. JUSTICIA PENAL MILITAR
Nocion de veredicto contradictorio, inexistente,
contraevidente y ambiguo

(...) se precisa traer a colacion los conceptos de veredicto contra-
dictorio, veredicto inexistente, veredicto contraevidente, y veredicto
ambiguo, efecto para el cual se acudira a la jurisprudencia de la
Sala de Casacidén Penal, proferida bajo la legislacion que
contemplaba los juicios con jurado de conciencia, en el derecho
penal comun, y con intervencion de vocales, en la justicia penal
militar.

En sentencia del 26 de febrero de 1976, (M.P. Dr. Gustavo Gémez
Velasquez; G.J. Tomo CLII, 1976), esta Sala de la Corte acot6:

Tiénese de lo dicho que bien pueden diferenciarse
veredicto inexistente, contradictorio y contraevidente.
Veredicto inexistente: no se sabe cudl ha sido la
respuesta del jurado, pues por su incomprension,
resulta imposible su interpretacion global o
fragmentaria; o aparece incompleto..., o condicionado
a factores que no se determinan en la propia
verediccion ignorandose su entidad e influencia en una
especie de transferencia de las soluciones pedidas a
hipotesis indefinidas en incognocibles, o traduciendo
circunstancias o situaciones no consideradas por la
ley e insubsumibles en ésta;, o por excepcion,
acogiendo agudas formas de contradiccion (ver
casacion de Juan Bautista Sinchez M.P, dr. Alvaro
Luna Gomez, junio 20/73)

Veredicto contradictorio: Sus términos, aisladamente,

pueden entenderse pero al unificarlos y afrontar su
significacion conjunta, resultan inconciliables y
excluyentes.
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Veredicto contraevidente: Valorable en su texto,
contenido y alcance, no encuentra apoyo en lo que el
Jjuzgador esta obligado a tomar como verdad procesal.

(...)

El juez de derecho, al analizar un veredicto, debe
comprometerse en la siguiente ordenada tarea:
primero, advertir si la respuesta expresa un concepto
(que el veredicto exista); Luego, observar si es
coherente, esto es, que sus términos, proposiciones o
supuestos guarden armonia, no se contrapongan ni
excluyan (que el veredicto no sea contradictorio); y,
finalmente, que esa opinion o apreciacion no repugne
ostensiblemente a la justicia de lo probado en el
proceso, en particular a los resultados del debate de
audiencia, momento culminante de la critica
probatoria (que el veredicto no sea contraevidente).

Resulta obvio que estas modalidades no se relacionan
con la oscuridad o ambigiiedad del veredicto. Aqui
simplemente se da una inicial dificultad para fijar el
sentido y evitar dispares interpretaciones, la misma
que no pasa de ser momentdanea y se elimina mediante
facil raciocinio, ajeno a intrincadas cavilaciones o
abstrusas operaciones juridicas.

En fallo del 10 de febrero de 1976 (M.P. Dr. Jesus Bernal Pinzon;
G.J. Tomo CLII, 1976), la Sala de Casacion Penal se refirio al
veredicto contradictorio asi:

Como hoy oportunamente recuerda el sefor
Procurador, la jurisprudencia de la Corte ha insistido
con relativa frecuencia en el sentido de afirmar que
solo es posible calificar de contradictorio un veredicto
cuando éste pugna con el principio de contradiccion,
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vale decir, cuando sus términos impliquen afirmacion
v negacion de la misma cosa simultaneamente y por
el mismo aspecto.

Lo contradictorio, ha dicho la Corte, es lo que se niega
a si mismo. Es la presentacion de dos términos, uno
negativo y otro positivo que se anulan. Para que el
veredicto sea contradictorio es necesario que en su
enunciado, en su composicion fraseologica, exponga
dos pensamientos, que por diversos y contrapuestos
su contenido sea igualmente imposible de descifrar,
porque si se acepta uno, el otro que lo niega debe
desaparecer, rompiendo asi la unidad e integridad de
la decision del jurado. (Casacion de 16 de noviembre
de 1947, G.J. Tomo LXIV, p. 162).

2. JUSTICIA PENAL MILITAR
Veredicto ambiguo: no se patenta a los vocales para
plasmar temas ajenos al juicio

Es cierto que el articulo 676 del Codigo Penal Militar (Decreto
2550 de 1988), régimen aplicado en el juzgamiento del ex capitan
(...), contenia un inciso del siguiente tenor:

Los vocales contestaran el cuestionario con un si o un
no, pero si estimaren que el hecho se cometio en
circunstancias distintas de las contempladas en el
respectivo cuestionario, podran expresarlo asi
brevemente en la contestacion.

Ese precepto, sin embargo, se restringia a la posibilidad de explicar
la convergencia de alguna circunstancia que pudiese discutirse por
estar cimentada al menos en un principio de prueba, y que por lo
mismo a ella hiciera referencia la convocatoria al consejo de guerra,
o hubiera surgido del debate en la vista ptblica. No se trataba de
una patente abierta a los vocales para que pudieran plasmar su
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parecer sobre temas ajenos al juzgamiento, ni sobre materias
juridicas reservadas al juez de derecho, ni para que se alejaran del
cuestionario, puesto que ello conllevaria la alteracion de la
calificacion juridica del delito imputado, todo lo cual escapaba,
por supuesto, a la drbita funcional de los vocales.

La facultad de explicar brevemente el veredicto tampoco estaba
destinada a que incursionaran en la calificacion juridica de los
extremos tipificadores de la conducta punible y de la responsabilidad
del implicado, sino a que pudiesen hacer manifestaciones sobre
aspectos de facto para orientar el sentido de su respuesta, en tanto
no tenian conocimientos especificos de las ciencias juridicas.

Asi, como en el consejo verbal de guerra ninguno de los sujetos
procesales mencion6 la complicidad, ni la reclamo para si, ni el
recaudo probatorio insinuaba siquiera que (....) era colaborar en
los homicidios que otros cometieron, los vocales, que no eran
versados en temas juridicos, mal pudieron referirse a la complicidad
en sentido juridico penal -como dispositivo amplificador del tipo-
, quedando, entonces, esa acotacion expresada en palabras
comunmente utilizadas por la gente, es decir, referida a la
participacion de varias personas en los ilicitos, pues eso es lo que
se entiende en el lenguaje popular por “complice”.

Es que complice, en el sentido natural y comun de utilizacion social
de esa palabra, significa “participante o asociado en crimen o culpa
imputable a dos 0 mas personas”, segiin el Diccionario de la Lengua
Espafiola de la Real Academia Espafiola. (Editorial Espasa-Calpe
S.A., Madrid 1984).

Por ello, frente a la posible ambigiiedad o confusion en el veredicto,
(que es un fenémeno distinto de la inexistencia, de la contradiccion
y de la contra evidencia), como se observa en la jurisprudencia
transcrita, los jueces de instancia no se vieron precisados a realizar
cavilaciones ni complicadas operaciones juridicas para dilucidar
su contenido, sino que acudieron a raciocinios sencillos, cotejados,
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eso si, con el conjunto probatorio, con lo debatido en la vista pblica
y con lo alegado por cada sujeto procesal.

Se insiste en que la complicidad en sentido juridico penal -
dispositivo amplificador del tipo- era un instituto que no se habia
planteado ni reconocido por los sujetos procesales en ninguna de
las actuaciones, por manera que devino en un agregado que se
gesto en la iniciativa de los vocales, quienes no explicaron -como
se preveia en el articulo 676 del Cédigo Penal Militar- algin
contenido juridico que hubiesen querido hacer corresponder a la
palabra complice; y es que no podian hacerlo, pues en ésta hipotesis
invadirian la 6rbita del Juez de conocimiento, consistente en asignar
la calificacion juridica definitiva y las consecuencias
correspondientes a los hechos probados materia de juzgamiento.

3. JUSTICIA PENAL MILITAR
Incongruencia de la sentencia

1. Incurre en una imprecision el libelista, si se tiene en cuenta que
el Codigo Penal Militar vigente para la época en que se interpuso
el recurso extraordinario, en su articulo 442 estipulaba como causal
de casacion la falta de consonancia del fallo, no con la resolucion
de convocatoria al consejo verbal de guerra, sino “con el cargo
formulado en el respectivo cuestionario” sometido conocimiento
de los vocales.

En efecto, el articulo 442 del Decreto 2550 de 1988, que enlistaba
las causales de casacion, en su numeral segundo estipula que el
recurso extraordinario procede cuando la sentencia no esté en
consonancia con el cargo formulado en el respectivo cuestionario.

2. El cuestionario sometido a la consideracién de los vocales,
reglamentado en los articulos 672 y 673 ibidem, era un documento
reflejo de una actuacidon procesal que en mucho difiere de la



[ 7]

resolucion de acusacion del procedimiento penal ordinario, y que
también es distinta de la convocatoria al consejo verbal de guerra.

Si bien, para algunos efectos, la resolucion de acusacion del proceso
penal ordinario podria admitirse como equivalente a la resolucion
de convocatoria al consejo verbal de guerra, aquella ni esta pueden
asimilarse al cuestionario que confecciona el Presidente de dicho
consejo.

3. Ahora bien, el Codigo de Procedimiento Penal (Decreto 2700
de 1991) al incluir la sentencia del Tribunal Superior Militar entre
las susceptibles de casacion, ya habia derogado tacitamente los
articulos referentes a la casacion del Codigo Penal Militar (Decreto
2550 de 1998); sin embargo, dada la reconocida especialidad, en
materia de congruencia, al tiempo de proferirse el fallo, subsistia
la remision al articulo 442 del Cédigo Penal Militar mencionado,
siendo, por tanto, imprescindible realizar el juicio de consonancia
entre el cargo que se menciona en el interrogatorio a los vocales y
la sentencia; y no simplemente entre ésta y la resolucion de
convocatoria al consejo verbal de guerra.

De ese modo, la supuesta falta de consonancia debié demostrarse
contrastando el fallo del Tribunal Superior Militar con los
cuestionarios respondidos por los vocales, y no, como lo hizo el
demandante, comparando la sentencia de segunda instancia con la
resolucion de acusacion, por demas inexistente, o con la resolucion
de convocatoria al consejo verbal de guerra.

4. Los anteriores asertos han sido reiterados por la jurisprudencia
de la Sala de Casacion Penal en diversos pronunciamientos, entre
los que se destaca la Sentencia del 25 de junio de 1998 (M.P. Dr.
Juan Manuel Torres Fresneda):

Sin embargo, dada la especialidad de la Justicia Penal
Militar, en ella, el punto de referencia de la acusacion,
v luego de comparacion con la sentencia, no es la
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Convocatoria a Consejo de Guerra, sino el cuestionario
que se le formula a los Vocales, pues ademas de que ast
se desprende del texto del articulo 673 del C.P.M., que
obliga a redactarlos ‘de conformidad con la prueba que
aparece en el proceso’, y no con alguna pieza procesal,
va de antes, y comentando una disposicion que inclusive
si condicionaba esa redaccion del cuestionario “al auto
de proceder” (articulo 559 del Decreto 0250 de 1958),
asi lo habia dilucidado la Corte en pronunciamientos
como el de 8 de mayo de 1981, del cual fuera ponente
el Magistrado Doctor Dante Fiorillo Porras, y en donde
se afirma que:

‘Conforme reiteradamente lo ha venido sosteniendo
la Corte la decision que en el tramite de los juicios
mediante Consejos Verbales de Guerra se equipara al
auto de proceder del procedimiento ordinario no es,
como con frecuencia se estima, la resolucion de
convocatoria de tales consejos, sino el cuestionario
que se somete a la consideracion de los vocales, de
modo que lo que importa saber para estudiar la
consonancia entre el veredicto y la sentencia no son
los hechos en que se funda la resolucion de
convocatoria, sino aquellos, por los cuales se interroga
a los vocales, que se incluyen en el respectivo
cuestionario”.( resaltado fuera de texto).

5. Al margen de lo anterior, no sobra aclarar que mediante Sentencia
C-145 del 22 de abril de 1998, la Corte Constitucional declard
inexequibles los articulos 656, 657, 660, 661, 662, 675, 676, 680y
699 del Codigo Penal Militar (Decreto 2550 de 1998), los
numerales 4 del articulo 434 y 9 del articulo 639, y el inciso 4 del
articulo 404 ibidem, relativos a la intervencion de vocales en los
consejos verbales de guerra. Sin embargo, tal decision no incide
sobre el caso examinado, pues en la misma sentencia se expreso
que produciria efectos a futuro y que se aplicaria a los procesos en
curso ‘salvo aquellos en los que ya se hubiese dictado sentencia’.



EXTRACTO No. 10

CASO MUNICIPIO CHIGORODO (ANTIOQUIA)

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 17667 — 25 de agosto de 2004
Homicidio agravado y tentativa de homicidio agravado

HECHOS:

(...) En horas de la noche del 12 de agosto de 1993, en
el Municipio de Chigorodo (Antioquia), hizo presencia
en la discoteca El Aracatazo un grupo de hombres
armados que anuncidndose como exterminadores de
la subversion dieron muerte a Héctor Tascon Duque,
Luis Alberto Guisao, Antonio Moreno, Julio Alfonso
Rios, Willinton Tascon, Misleida Pérez, Jorge
Gonzdlez, Julio Oviedo, Libia Usuga Barrientos, Luis
Aurelio Sanchez, Manuel Ballesta, Francisco Panesso,
Rodolfo Ramos, Pedro Usuga, Leonardo Mosquera,
Jorge Julio Cardenas, Mérida Jiménez y Jorge Zuriga
e hirieron gravemente a José Luis Ciro Galeano,
algunos de los cuales pertenecian al Sindicato
Nacional de Trabajadores de la Industria
Agropecuaria, Sintrainagro o al Partido Comunista
Colombiano (...).

DERECHO A LA DEFENSA TECNICA
Distincion entre vigilancia racional y abandono de la defensa

(...) la garantia invocada en su doble concepcion de material y
técnica como posibilidad -aquella- para que la persona inculpada
le suministre directamente a la justicia su version sobre los hechos
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que se le imputan, o de que participe solicitando la préctica de
pruebas, o elevando peticiones en su beneficio o impugnando las
decisiones que estime adversas y ésta -la técnica- como el
imperativo de proveerse de un profesional del derecho -
directamente por el procesado o de oficio- a quien concierne en
forma plena, continua, ininterrumpida y real velar por la proteccion
de los intereses de quien actlia como sujeto pasivo de la accion
penal, lo que supone no solo una seria y permanente vigilancia del
proceso sino ademas el activo ejercicio del cargo a través de los
mecanismos procesales previstos en el ordenamiento en aras de
que la prerrogativa constitucional tenga cabal concrecion.

Es que -ha dicho la Sala-

(...) esta funcion-deber por parte de la defensa, implica,
entonces, una constante e imprescindible vigilancia
actuarial de la actividad procesal en concreto, a partir
de la cual se espera la puesta en marcha de los medios
defensivos que la normatividad positiva habilite, bajo
el entendido que no obstante reconocerse, como no
puede ser de otra forma, que las dos actividades deben
compenetrarse y ponerse en prdctica ante un marco
teorico de defensa, un tal ideal no puede fatalmente
condicionar una ‘estrategia defensiva’, que por no ser
otra cosa que la planificacion de los medios de que se
vale la defensa para lograr los fines propuestos en
beneficio del procesado, no necesariamente puede
equipararse a la manifiesta actividad memorialistica
o impugnadora, o de confrontacion probatoria en el
momento de su prdactica, ya que, si bien puede asi
sucedery en no pocas veces considerarse como la mas
apropiada, igualmente puede tener la misma idoneidad
para el objetivo previsto, la sola prudente y racional
vigilancia del proceso, la latente supervigilancia de
la actividad estatal que con pleno respeto de los limites
formales y materiales del Estado de Derecho dinamiza
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su ius puniendi para establecer la verdad que ha
motivado el inicio de la accion penal.

Pero aqui, igualmente, viene observando la
Jjurisprudencia, que necesario es distinguir entre esta
vigilancia racional con el abandono de la defensa,
como que corresponden a polos opuestos no solo de
la argumentacion juridica sino de la realidad: el ser y
el no ser, pues si el reconocimiento de la defensa
técnica tiene como razon de ser el asesoramiento al
procesado para que una persona que se presume
idonea en el ajetreo juridico saque avante sus derechos,
es evidente, que el dejar de hacerlo, esto es, cuando la
dialéctica revision de la actividad procesal permite
inferir que la no actividad positiva del defensor no
corresponde a una estrategia defensiva sino a una
clara manifestacion de voluntad de “no defensa”, ésta
no ha existido, es decir, que el rito procesal de su
reconocimiento con capacidad para actuar carece de
trascendencia juridica en cuanto no se ha suscitado
de ella la funcion inherente a la postulacion reconocida
por el Estado para que estratégicamente se ejerza la
contradiccion “acusacion-defensa” mediante los
medios de prueba pertinentes, las argumentaciones
esclarecedoras de la labor interpretativa de la ley y
sobre todo, el reconocimiento de los derechos y
garantias constitucionalmente reconocidos a favor del
procesado.

Esta distincion entre la vigilancia defensiva y el
abandono de la defensa, que claro debe quedar, no se
trata de abandono del proceso visto, debe insistirse,
cuantitativamente por las manifestaciones escritas que
un determinado defensor presente, sino observado
como abandono de la defensa, esto es, que valorada
en su conjunto la actuacion procesal se pueda concluir,
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sin dubitacion alguna, o que la actuacion vigilante
del desarrollo probatorio del proceso no constituye el
supuesto de las finales alegaciones, es decir, que no
fue un medio estratégico sino que simplemente se
cumplio con un formalismo al aceptar el cargo, pero
que nunca existio compro-miso defensivo, pues, -como
agudamente se ha advertido-, bien puede suceder -y
con no poca frecuencia sucede- que el objetivo esté
dirigido, porque asi se presente la dinamica
probatoria, a buscar una absolucion fundamentada en
el in dubio pro reo, y en estas condiciones, ante las
inconsistencias en los medios de conviccion allegados
al proceso, sea lo pertinente no dinamizarlos para que
precisamente por carencia de prueba, pueda en
ultimas, alegarse la duda, es evidente que en esta clase
de casos, el silencio es mads que elocuente, siempre y
cuando la argumentacion oportuna asi lo demuestre,
pero si ese no ejercicio de la postulacion se traduce
en una diafana manifestacion de no defender, el
desconocimiento de este derecho, asi mismo, se impone
colegirlo.

Y, aqui, también debe ser enfatizado, la funcion del
Jjuez es trascendental, ya que superada la discusion
doctrinaria sobre las categorias de las personas
intervinientes en el proceso penal, en el sentido de que
ante el contradictorio ‘acusacion-defensa’, el juez,
como titular de la jurisdiccion, ya no es sujeto procesal
primario, ni tercero imparcial, ni nada parecido, sino
el representante del Estado, no del gobierno, designado
para que administre justicia, que por tanto, esta por
encima de los intereses de las partes, debe, es su
imperativo, dirigir el proceso, estar atento a que los
participantes en el mismo, como sujetos procesales
propiamente dichos, como testigos, como auxiliares
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de la justicia, como asesores, excepcion hecha de la
parte civil en aquellos eventos en que su omision no
implique el puro ejercicio de la pretension privatista
sino en lo que incida en la dinamica procesal, y
conminarlos al cumplimiento de sus funciones, desde
luego dentro de los limites en que deba y pueda
hacerlo, recurriendo a los mecanismos que la misma
ley le concede para ello, pudiendo inclusive llegar a
las acciones correccionales y disciplinarias o penales,
a que haya lugar, pues su obligacion es adelantar un
proceso debido, no un conjunto de ritos procesales
carentes de trascendencia juridica, ilegales e
ilegitimos.

Es que, precisamente, un debido proceso no puede
concebirse sin defensa, no sin defensor, pues aqui, lo
que importa es la funcion que cumpla, y no
simplemente la formalidad del reconocimiento de
personeria, ya que la defensa no puede comprenderse,
hoy en dia, sino con contenidos materiales proyectados
dialecticamente hacia el reconocimiento juridico de
un supuesto probatorio concreto a favor del acusado,
lejos de que puedan recibir reconocimiento por parte
del juez o no, pues esa ya es otra problemdtica, ya
que, el contenido del proceso pasa de ser pura forma
para convertirse, a través de ella, en la concrecion de
una realidad historica, no entendiendo ‘lo historico’,
unicamente, como la rememorizacion del pasado, sino
como la contradictoria actualizacion de hechos que
valorados ex ante nos permitan vivenciarlos y con base
en ellos darles la trascendencia juridica que de
acuerdo con el ordenamiento positivo y los postulados
hermenéuticos aplicables, correspondal (...). (Sentencia
de 24 de junio de 2002, M.P. Dr. Carlos Augusto Gélvez
Argote).



EXTRACTO No. 11

CASO MUNICIPIO CHOACHI (CUNDINAMARCA)

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Dr. HERMAN GALAN CASTELLANOS
Radicado 20005 — 18 de noviembre de 2004
Homicidio agravado, secuestro extorsivo, terrorismo,
rebelion y hurto calificado y agravado

HECHOS:

(...) Con fundamento en la denuncia formulada el 1°
de junio de 1995 por el entonces Comandante del
Ejército Nacional, Mayor General Harold Bedoya
Pizarro, ante el Fiscal General de la Nacion, se dispuso
el 1°de junio de 1995 adelantar investigacion contra
los integrantes de las cuadrillas 31, 53, 54 y 55 del
grupo insurgente autodenominado Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia, FARC, en calidad de
autores materiales y contra el ‘Secretariado Nacional’
de dicha organizacion rebelde, particularmente contra
Pedro Antonio Marin, alias ‘Manuel Marulanda Vélez
o Tirofijo o Matamonjas’, Guillermo Leon Saenz
Vargas, alias ‘Alfonso Cano’, Luis Edgar Devia Silva,
alias ‘Timoleon Jiménez o Timochenco’, Luciano
Marin Arango, alias ‘Ivan Marquez’, Jorge Bricerio
Suarez, alias ‘Mono Jojoy’y Manuel Mata Mata, alias
‘Efrain Guzman o el Cucho’, como autores
intelectuales de los ataques armados protagonizados
los dias 27, 28 y 30 de mayo de 1995 en Choachi, sitio
El Santuario, Kilometro 14 via a Bogota, a los puestos
de Policia de los municipios de Guayabetal y Silvana,
asi como a la Octava Estacion de Policia ubicada en
el barrio Kennedy al suroccidente de Bogota.
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El primer acto denunciado se inicio a tempranas horas
del 27 de mayo de 1995 con bloqueos a las vias de
acceso y aproximadamente a la una de la tarde fue
objeto de ataque el helicoptero de la Policia Nacional
distinguido con la matricula PNC-147 en el momento
en que las fuerzas del orden se encaminaron a
inspeccionar el lugar, resultando herido el copiloto
de la aeronave Teniente Fabio Everardo Gonzdlez
Paez.

Por su parte, el ataque al puesto de Policia del
municipio de Guayabetal arrojo la muerte violenta de
los agentes William Melo Albornoz y Edwin Prieto
Cano, asi como la del civil Moisés Bobadilla Céspedes,
y el secuestro por mas de seis (6) horas de los agentes
Jorge Orlando Rojas, Gil Ospina Alvarado, Fernando
Pérez Calerio y José Bohorquez Coronado, quienes al
igual que sus infortunados comparieros fueron
despojados de sus armas de dotacion. Sobre la
agresion al puesto de Policia de Silvana se afirma que
fue perpetrada por integrantes de la cuadrilla frente
55 de las FARC, arrojando cuantiosas pérdidas
materiales.

Finalmente, el ataque armado a la Octava Estacion
de Policia del barrio Kennedy de Bogota fue ejecutado
por las Milicias Bolivarianas de las FARC, y arrojo
como tragico saldo el homicidio del Dg. Dagoberto
Dusan Bailon y de los Agentes Omar Orozco Aguilar
v Pedro Lopez Gutiérrez, asi como las lesiones a los
también agentes de la Policia Anunciacion Novoa
Paez, Juan Carlos Rodriguez Beltran y Dany Yamel
Lopez. Igualmente, los subversivos aprovecharon la
situacion para sustraer armas y municiones de los
uniformados, y en inmediaciones del lugar le hurtaron

a Henry Antonio Pernia Prada la motocicleta Yamaha
125.
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Ademas de los cabecillas de la organizacion
insurgente, arriba citados, fueron vinculados a la
investigacion otros integrantes del grupo armado, pero
para lo que interesa a esta decision la Sala se
concretara a la actuacion surtida en relacion con el
procesado CASIMIRO GUTIERREZ CASTRO, iinico
recurrente en casacion cuya demanda fue admitida,
segun lo dispuesto por la Sala en providencia del 5 de
diciembre de 2002 (...).

1. TESTIGO CON IDENTIDAD RESERVADA
Su consideracion probatoria resulta violatoria de los principios
de publicidad del proceso, de la imparcialidad del juez
v de la contradiccion de la prueba

(...) la demanda si deja claro que la sentencia del Tribunal se
sustentd en testimonios con reserva de identidad, aspecto que de
verificarse podria configurar un intolerable error que hace necesario
el estudio de fondo del caso, para preservar las garantias
constitucionales y procesales del implicado, en el entendido de
que con posterioridad al pronunciamiento de inexequibilidad de
los articulos 12, 13, 15, 17, 18 y 44 de la Ley 504 de 1999 (sentencia
C-392 de 2000), los testimonios bajo reserva de identidad no
pueden ser objeto de evaluacion probatoria por parte de los
funcionarios judiciales.

Previamente al analisis del punto, ha de precisar la Sala que la
sentencia de constitucionalidad en referencia sefiald6 que la
declaracion de inexequibilidad de las referidas normas, surtia
efectos ‘a partir de su comunicacion al Gobierno Nacional’, es
decir hacia el futuro, precision que reporta efectos sobre la legalidad
de los testimonios bajo reserva de identidad recaudados en este
caso, pues fueron recepcionados en vigencia del articulo 293 del
Decreto 2700 de 1991, reformado por el 37 de la Ley 81 de 1993,
que los permitia.
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Pero surge evidente que con posterioridad al pronunciamiento de
inexequibilidad, los testimonios bajo reserva de identidad, asi hayan
sido obtenidos con anterioridad y conforme a las disposiciones
que los permitian, no pueden ser objeto de evaluacion probatoria
por cuanto resultan violatorios de los principios de publicidad del
proceso, de la imparcialidad del juez y de la contradiccion de la
pruebal.

En ese sentido, la Sala comparte la apreciacion del Procurador
Delegado, pues si la practica de la prueba resulta intangible por
la decision de inconstitucionalidad que rige hacia el futuro, los
efectos probatorios que pueden derivarse de tales testimonios
quedaron limitados por la sentencia, razén por la cual el
funcionario judicial debe ajustar su juicio a estas nuevas
condiciones, es decir sustentar su decision con elementos de juicio
diferentes.

Resulta cierto que en este caso, el juez de conocimiento excluyo
de modo expreso las declaraciones de los testigos bajo reserva de
identidad y que el tribunal, apartandose de las razones aducidas
por aquél, los valoro, con lo cual, en principio, la casacionista
acierta en su critica por esa situacion.

Pero, tal vez por la confusion conceptual destacada al inicio de
estas consideraciones, la demandante no se ocupa de la
trascendencia del yerro aducido, pues como lo resena el
Procurador Delegado, a pesar de la referencia que se hace a los
testimonios bajo reserva de identidad conocidos con las claves
Luna, Tigre, Leon y Platino, la sentencia tiene como fundamento
central el testimonio de Felio Alirio Lasso Urbano, antiguo
miembro de las FARC y quien en esa condicidon ha venido
prestando sus servicios a la fuerza publica en calidad de
informante, personaje éste que indic6 con claridad la concurrencia
al hecho punible de terrorismo de CASIMIRO GUTIERREZ
CASTRO (...).
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2. DELITO DE REBELION
El derrocamiento del gobierno nacional o la supresion del
régimen constitucional vigente comportan permanencia en la
actividad rebelde. Delito permanente

(...) En efecto, en el fallo de casacion del 6 de junio de 2002,
radicado No. 12.508, con ponencia del Magistrado Jorge E.
Cordoba Poveda, la Sala precisd que por tratarse la rebelion de
una conducta punible de ejecucion permanente, al tenor de lo
normado en los articulos 83 del Decreto 100 de 1980y 84 de la ley
599 de 2000, el término de prescripcion sélo puede empezar a
contabilizarse desde la perpetracion del tiltimo acto, ‘esto es desde
que se deja de cometer’, por lo que quien ha sido acusado de
pertenecer a un movimiento rebelde, sin constancia alguna de que
se haya separado de la organizacién alzada en armas, no puede
aducir que ha dejado de cometer el delito, criterio que ha sido
reiterado en las decisiones de 14 de junio, 1° de agosto, 3 de
septiembre y 7 de noviembre de 2002, radicados Nos. 16.411,
12553, 16.815 y 14.144.

Y ello tiene su logica en la naturaleza permanente de un delito que
busca, tedricamente, el derrocamiento del gobierno nacional o la
supresion del régimen constitucional vigente, que no permite
determinar un limite final de la comision del hecho, sino cuando
los rebeldes obtienen su propoésito o cuando hay prueba cierta de
que se abandono tal cometido.

Sobre esa realidad, quienes fundan o se alistan en una organizacion
subversiva, lo hacen con proposito de permanencia, ‘puesto que la
lucha para la obtencion del poder politico por la via de las armas,
no es una meta que pueda ser conseguida en un dia, sino que por el
contrario requiere de una actividad que en muchas ocasiones, las
mas de las veces, se prolonga por muchos afios, sin que las
finalidades politicas ultimas se puedan llegar a conseguir’2. Por lo
tanto, mientras la persona permanezca en el grupo rebelde, seguira
cometiendo el delito de rebelion de manera indefinida en el tiempo,
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razon por la cual en relacion con los aqui procesados, respecto de
quienes no hay constancia de que se hayan separado de la
organizacion rebelde a la que se les demostr6 pertenecer, el lapso
de prescripcion de la accion penal no ha comenzado a correr.

3. DOSIFICACION PUNITIVA
Personalidad del agente excluido como criterio
para la tasacion punitiva

Antes de abordar el estudio del anterior proceso de dosificacion,
es bueno aclarar que de acuerdo con la reforma introducida al
articulo 61 del anterior estatuto penal respecto a los criterios para
la individualizacion de la pena, a partir de la vigencia de la ley 599
de 2000 no se puede aducir como circunstancia ponderante “la
personalidad del agente”, pues tal elemento no fue introducido en
la redaccion del nuevo articulo 61. Por ello, de los criterios
ratificados por el fallador de segunda instancia para determinar la
pena a cada uno de los anteriores procesados, ha de excluirse aquél
que tiene que ver con la ‘personalidad moralmente insensible’ de
los implicados, pues, se reitera, ello no puede ser objeto de
evaluacion a la luz de la nueva normatividad.

4. PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL
Delitos permanentes.
Salvamento parcial de voto

Con el respeto debido hacia las determinaciones de la mayoria,
me permito presentar algunos de los planteamientos que expuse
ante la Sala, que no encontraron acogida y motivan mi
disentimiento frente la decision de negar la prescripcion de la accion
penal por el delito de rebelion.

La prescripcion de la accion penal es una garantia constitucional
que le asiste a todo ciudadano de que se le defina su situacion
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juridica, pues éste no puede quedar sujeto perennemente a la
imputacion que se ha proferido en su contra. Por lo tanto, el Estado
no puede ejercer de forma perpetua el ius puniendi contra una
persona que ha sido vinculada a un proceso penal.

Al analizar la prescripcion en materia penal, la jurisprudencia
constitucional ha sefalado que ‘es un instituto juridico liberador,
en virtud del cual por el transcurso del tiempo se extingue la accion
o cesa el derecho del Estado a imponer una sancion”, cuyo
fundamento es el principio de la seguridad juridica ya que la
finalidad esencial de la prescripcion de la accion penal esta
intimamente vinculada con el derecho que tiene todo procesado
de que se le defina su situacion juridica, pues “ni el sindicado
tiene el deber constitucional de esperar indefinidamente que el
Estado califique el sumario o profiera una sentencia condenatoria,
ni la sociedad puede esperar por siempre el sefialamiento de los
autores o de los inocentes de los delitos que crean zozobra en la

comunidad ™.

Las personas inculpadas tienen derecho a un debido proceso sin
demoras injustificadas, y en general, estan cobijadas por una
garantia de prontitud en relacion con la administracion de justicia.
La posibilidad de que se pueda mantener perpetuamente la accion
penal en su contra resulta ser una carga desproporcionada, porque
la definicion de los asuntos dentro de los términos que establece la
ley es una labor que corresponde al Estado, y las demoras en que
incurra, solo a éste le son imputables.

El articulo 28 de la Carta Politica consagra el principio de la no
imprescriptibilidad al disponer expresamente que “en ningun caso
podra haber penas imprescriptibles”. Aunque tal regla
constitucional s6lo prohibe la imprescriptibilidad de las penas y
no de las acciones penales, la Corte Constitucional ha precisado
que no se puede afirmar prima facie, que la imprescriptibilidad de
la accion penal estd permitida constitucionalmente:
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“Respecto de la pena, el articulo 28 de la Constitucion
Politica, en el ultimo inciso se refirio a que en ningun
caso podra haber penas imprescriptibles. El transcurso
del tiempo obra como causa de extincion de la puni-
bilidad no solamente en abstracto -prescripcion del
delito-, sino en concreto -prescripcion de la pena-, y,
por consiguiente, pone fin al proceso penal.

“El Estado se encuentra en la obligacion de investigar
dentro de un determinado tiempo la presunta comision
de un hecho punible. Este principio es parte integrante
de los principios que conforman un Estado social de
derecho que vela por la dignidad de la persona y el
respeto efectivo de los derechos humanos, de
conformidad con los articulos 1°y 2°de la Constitucion
Politica.

“Asti, el principio de celeridad debe caracterizar los

procesos penales. Ni el sindicado tiene el deber
constitucional de esperar indefinidamente que el
Estado califique el sumario o profiera una sentencia
condenatoria, ni la sociedad puede esperar por
siempre el sefialamiento de los autores o de los
inocentes de los delitos que crean zozobra en la
comunidad.

“Esta idea es reiterada por Eissen cuando afirma que
ello “implica un justo equilibrio entre la salvaguardia
del interés general de la comunidad y el respeto de los
derechos fundamentales del hombre, aunque
atribuyendo un valor particular a estos ultimos .

“Consagrar la imprescriptibilidad de la accion penal,
viola el articulo 2°numeral 1°del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
v el articulo 24 de la Convencion Americana de
Derechos Humanos, instrumentos internacionales que,
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al tenor del articulo 93 superior, prevalecen en el orden
interno” (Sentencia C-176/94).

Entonces, con base en los instrumentos internacionales que Colombia
ha ratificado es imposible sostener que la accion penal por el delito
de rebelion pueda ser en la practica imprescriptible ante la realidad
que conlleva su prolongacion indefinida en el tiempo.

Los tunicos delitos en relacién con los cuales opera la
imprescriptibilidad de la accion penal son aquellos de exclusiva
competencia de la Corte Penal Internacional, pues se trata de un
tratamiento distinto respecto de una garantia constitucional que esta
expresamente autorizado a partir del Acto Legislativo 02 de 2001 y
que opera, exclusivamente, dentro del &mbito regulado por dicho
Estatuto.

Pero en el orden interno no existe dicha posibilidad, al punto que
la Corte Constitucional al revisar la exequibilidad de la Ley 707
del 28 de noviembre de 2001 “Por medio de la cual se aprueba la
Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas”, hecha en Belem do Para el 9 de junio de 1994, al
efectuar el andlisis de lo dispuesto en el articulo 7° de la
Convencion, que establece que tanto la accion penal como la pena
por el delito de desaparicion forzada son imprescriptibles, salvo
que una norma fundamental del Estado parte disponga lo contrario,
preciso que:

(...) el interés estatal en proteger a las personas contra
la desaparicion forzada no puede hacer nugatorio el
derecho a un debido proceso sin dilaciones
injustificadas. Por lo tanto, cuando el Estado ya ha
iniciado la investigacion, ha identificado e
individualizado a los presuntos responsables, y los ha
vinculado al proceso a través de indagatoria o de
declaratoria de persona ausente, la situacion resulta
distinta. Por un lado, porque en tal evento esta de por
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medio la posibilidad de privarlos de la libertad a través
de medios coercitivos, y ademas, porque no resulta
razonable que una vez vinculados al proceso, los
acusados queden sujetos a una espera indefinida
debida a la inoperancia de los organos de
investigacion y juzgamiento del Estado.

En tales eventos, el resultado de la ponderacion
favorece la libertad personal. En particular, el interés
de la persona vinculada a un proceso penal de definir
su situacion frente a medidas a traves de las cuales el
Estado puede privarlo materialmente de la libertad.
Por lo anterior, la imprescriptibilidad de la accion
penal resulta conforme a la Carta Politica, siempre y
cuando no se haya vinculado a la persona al proceso
a través de indagatoria. Cuando el acusado ya ha sido
vinculado, empezardan a correr los términos de
prescripcion de la accion penal, si el delito esta
consumado.

Ast, como conclusion del analisis precedente, la Corte
establece que la regla de imprescriptibilidad de la
accion penal por el delito de desaparicion forzada,
contenida en el inciso primero del articulo 7 de la
Convencion, no resulta contraria a la Carta Politica.
El legislador, al adecuar el ordenamiento interno al
presente  tratado, puede establecer la
imprescriptibilidad de la accion para dicho delito. Sin
embargo, si el delito esta consumado, los términos de
prescripcion de la accion empezaran a correr una vez
el acusado haya sido vinculado al proceso” (sentencia
C-580/02, se ha destacado).

Y aunque lejos estd de identificarse un delito de desaparicion
forzada con uno de rebelion, cuya naturaleza de delito politico
puede llevar incluso a un trato mas benigno, las razones aducidas
en la sentencia de constitucionalidad citada llevan a concluir que
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en la practica, la imprescriptibilidad de la accion penal por cualquier
delito, afecta los derechos de las personas inculpadas.

Siendo ese un hecho innegable, resultaba necesario que la Sala
estableciera un criterio que pondere el momento en que la
prescripcion de la accion penal y/o la permanencia de la conducta
en el tiempo, deben ceder frente a la dificultad que implica sostener,
simultaneamente, los dos aspectos en el tramite de un proceso que
por razones exclusivamente atribuibles al Estado se prolonga
excesivamente en el tiempo.

Como lo propuse a la Sala, el suscrito considera que para resolver
la tension planteada, debe tomarse como punto de corte la
resolucion de acusacion, pues, de un lado, es ésta, por excelencia,
la pieza procesal que delimita el marco factico dentro del cual
puede moverse el juez en la etapa subsiguiente, y ademas, porque
no resulta razonable que una vez acusados, a los participes de un
delito de rebelion se les someta a una espera indefinida debido a la
demora en el juzgamiento a cargo del Estado.

La resolucion de acusacion resulta ser una pieza medular dentro
del proceso penal, por cuanto refleja un primer examen del material
probatorio allegado a la investigacion con base en el cual se pone
fin a esta etapa, a partir del cual el Estado le formula de manera
clara y concreta al sindicado un cargo acerca de su presunta
participacion en una conducta delictiva, con las especificaciones
de las circunstancias de tiempo, modo y lugar de su ocurrencia, de
la que tendra la posibilidad de defenderse en la etapa de juzgamiento
que se adelantara ante el juez competente.

Y si bien es cierto que en el actual esquema procesal, por la via del
articulo 404, se pueden hacer, en la etapa del juicio, modificaciones
a la acusacion, tales variaciones estan limitadas a la calificacion
juridica provisional de la conducta, pero no al marco factico
concretado en la misma. Al efecto, en reciente pronunciamiento la
Sala sefial6 que:
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(...) Como se trata de una resolucion de acusacion
ejecutoriada, los hechos que tal pieza procesal
contiene y la calificacion juridica de los mismos,
constituyen el objeto procesal sobre el cual debe,
en principio, versar el Juzgamiento. Unicamente
alrede-dor del contenido de correspondencia
objetiva de la calificacion juridica provisional de
los hechos recons-truidos o de su valoracion juridica
puede proponerse el incidente de colision de

. » 6
competencias  °.

Pero ademas, las limitaciones a la modificacion del marco factico
concretado en la acusacion, estd intimamente ligado con el principio
de congruencia que se convierte en piedra angular para el
juzgamiento y la defensa, en tanto que es el cierre de la
investigacion el hito preclusivo para vincular juridicamente al
sindicado de un hecho punible, ya sea a través de indagatoria o
declaratoria de persona ausente.

Precisamente, sobre ese argumento, ya la Sala al estudiar el alcance
del principio de congruencia, en la sentencia de segunda instancia
del 3 de marzo de 1999, con ponencia del Magistrado Carlos E.
Mejia Escobar, sefialo, entre otras eventualidades, que:

(...) En los delitos permanentes el limite cronologico
mdximo de la imputacion es el de la acusacion y por
tanto la sentencia debe atenerse al mismo (...) (se ha
resaltado).

Como se ve, la solucion planteada no sélo es reiterativa del citado
precedente, sino que resuelve definitivamente la tension que genera
la permanencia de la conducta rebelde en el tiempo, frente a los
derechos de los vinculados a una actuacion penal como posibles
autores de ese acto punible, de que se les defina su situacion dentro
de un plazo razonable, determinado por el legislador, aspecto éste
ultimo que hace parte del nucleo esencial del debido proceso.
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Por lo demas, una solucidn contraria llevara al despropdsito de
que no se pudiera transcender a la cosa juzgada en el evento de
que el delito permanente no hubiera cesado en su ejecucion por
parte del acusado condenado.

Por lo anterior, en los delitos de rebelion, la no iniciacion del
término de prescripcion seria viable, siempre y cuando no se haya
dictado resolucion de acusacion contra el imputado. Cuando el
procesado ya ha sido acusado, empezaran a correr los términos de
prescripcion de la accion penal en la forma sefialada en el articulo
86 del Cddigo Penal, esto es por un tiempo igual a la mitad del
sefialado en el articulo 83 idem, sin que en ningun caso pueda ser
inferior a 5 afos.

Asi las cosas, en tratandose de un delito de rebelion en el que se
inicio la accion penal y se profiri6 resolucion de acusacion contra
los posibles responsables, para efectos de la iniciacion del término
de prescripcion de la accion ha de entenderse que el “ltimo acto”
es aquél ejecutado hasta antes de la fecha del cierre de la
investigacion, porque lo que se califica a continuacién de ¢l son
los hechos que fueron determinados en la instruccion, sobre los
cuales se pudo indagar al sindicado y se recolectaron las pruebas
necesarias para proveer a la etapa subsiguiente, y por lo mismo los
unicos posibles de concretar en la acusacion, en sus circunstancias
de tiempo, modo y lugar.

Precisamente, el articulo 398-1 del actual Estatuto Procesal Penal
(articulo 442-1 del anterior), trae como exigencia formal de la
resolucion acusatoria una “...narracion sucinta de la conducta
investigada, con todas las circunstancias de modo, tiempo y lugar
que los especifiquen”. Desde el punto de vista legal es imperativo
entonces que la acusacion diga cudl es el hecho imputado, y cuéles
son todas sus particularidades, pues s6lo de esa manera se garantiza
que la sentencia no pueda tener en consideraciéon hechos que
trasciendan esa delimitacion.
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Desde otro punto de vista, obsérvese que es la misma ley penal la
que establece que a partir de la resolucion de acusacion corra un
nuevo término de prescripcion, que tiene como finalidad inherente
el otorgamiento de un tiempo prudencial en el cual el Estado puede
y debe realizar el respectivo juicio, y para el sindicado la concesion
de una nueva oportunidad procesal para estructurar su defensa,
contando tanto el uno como el otro con el expediente instruido por
la Fiscalia y la calificacion dada al mismo por ese organismo.

De alli que si la resolucion de acusacion se erige como el acto
idoéneo que justifica la interrupcion de la prescripcion de la accion
penal, toda vez que su expedicion demanda como presupuestos
sustanciales la demostracion de la ocurrencia del hecho y la
existencia de serios elementos de juicio que comprometan la
responsabilidad del procesado, surge claro que la contabilizacion
del nuevo computo del término de prescripcion de la accion penal
para que se resuelva de manera definitiva la situacién juridica del
implicado con arreglo a un debido proceso publico y sin dilaciones
injustificadas, no puede tener cortapisas de ninguna naturaleza,
pues de mantenerse la indeterminacion en la iniciacion del término
de prescripcion de la accion penal se llegaria a consecuencias
absurdas, entre ellas la imposibilidad de interrumpir con la
sentencia una prescripcion que nunca se comenzo a contabilizar.

Pero ademas, al demarcarse el sefialado momento procesal como
el punto que delimita los actos configurativos de la especie punible
de que se trata en el caso concreto, nada impide que de seguirse
proyectando la conducta constitutiva de rebelion después del cierre
de la instruccion, se adelanten las investigaciones del caso contra
los involucrados, porque frente a ese supuesto el término de
prescripcion no ha comenzado a transcurrir.

En otras palabras, cuando se dicta la acusacion, se concreta y
delimita el hecho objeto de la investigacion, pues ejecutoriada
aquélla no se podréd juzgar, en el mismo proceso, hechos o
circunstancias futuras, sin perjuicio de que si con posterioridad a
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dicha ejecutoria, el sindicado persiste en su conducta al margen de
la ley, debe ser procesado por estar incurso en un nuevo delito, en
la medida en que el Estado lo ha sometido a juzgamiento bajo el
propdsito de que se someta a los causes de la ley y ahi es donde
encuentra asiento derechos fundamentales como el principio de
congruencia, el non bis in idem y el derecho a la defensa. Porque
no es el Estado el que se tiene que someter a la voluntad de quien
delinque, sino a la inversa.

Fijado ese punto de concrecion, se reitera, las futuras conductas
recibiran tratamiento judicial similar, lo que en principio no seria
posible con la tesis de la Sala mayoritaria, pues no hay un punto
que delimite los actos de rebeldia ejecutados incluso hasta después
de proferida la sentencia, lo cual lleva a una serie de interrogantes
como, por ejemplo, ;qué ocurre con la conducta realizada después
de ejecutoriada la sentencia, si de acuerdo con la 16gica planteada
en la decision de la cual me aparto, el mismo delito persiste en el
tiempo indefinidamente? o si operada la prescripcion de la pena,
se extingue definitivamente para el Estado la posibilidad de
perseguir los actos rebeldes ocurridos con posterioridad? o como
es posible que opere la prescripcion de la pena en relacion con una
conducta que se sigue ejecutando indefinidamente?

Como no encuentro una respuesta clara a estos interrogantes con
la tesis mayoritaria, dejo sentado asi mi disentimiento con la parte
pertinente de la decision.

I Sentencia de casacion del 25 de febrero de 2004, radicado No. 21.587,
M.P. Jorge Anibal Goémez Gallego.

2+ Sentencia de casacion del 12 de agosto de 1993, radicado No. 7504.

3 Sentencia C-556 de 2001

4 Sentencia de la Corte Constitucional C-176/94 M.P. Alejandro Martinez
Caballero

> EISSEN, Marc André. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos.
Editorial Cuadernos Civitas. Madrid. 1985. pag. 95.

6 Auto de colision No. 20.161 del 21 de enero de 2003, M.P. Yesid Ramirez
Bastidas.



EXTRACTO No. 12

CASO MUNICIPIO APARTADO (ANTIOQUIA)

Barrio de invasion “La Chinita”

M.P. Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON
Radicado 19915 — 20 de junio de 2005
Homicidio agravado, tentativa de homicidio agravado y
concierto para delinquir con fines terroristas

HECHOS:

(...) En la madrugada del 23 de enero de 1994, un
grupo de personas presuntamente integrantes de las
milicias de las fuerzas armadas revolucionarias de
Colombia, Farc, ingreso al barrio de invasion La
Chinita, del municipio de Apartado, Antioquia, y
disparo de manera indiscriminada contra sus
habitantes, que se hallaban reunidos en un festejo
popular. Como consecuencia de esta incursion armada,
35 personas perdieron la vida y otras 12 resultaron

heridas (...).

1. PRESCRIPCION DE LA ACCION PENAL
Delitos de ejecucion permanente

La preocupacion de la Corte en torno al tema de la prescripcion de
la accidon penal respecto de delitos de ejecucion permanente, no es
de ninguna manera novedosa.

En reciente ocasion, al examinar el punto con relacion al delito de
fraude procesal, esta Corporacion sostuvo:
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(...) Precisado lo anterior se tiene que acerca del
referido comportamiento punible esta Sala ha tenido
oportunidad de precisar que se trata de un delito que
si bien para su consumacion no requiere de resultado
alguno, es de caracter permanente, en cuanto comienza
con la induccion en error al funcionario judicial o
administrativo, pero se prolonga en el tiempo, en tanto
subsista la potencialidad de que el error siga
produciendo efectos en el bien juridico, razon por la
cual el término de prescripcion comienza a contarse a
partir del ultimo acto.

En efecto, asi se puntualiza, entre otras, en la siguiente
decision:

(...) puede tratarse de un delito cuya consumacion se
produzca en el momento historico preciso en que se
induce en error al empleado oficial, si con ese error
se genera mas o menos de manera inmediata la
actuacion contraria a la ley (...).

“Lo anterior, porque aunque el funcionario puede
permanecer indefinidamente en error, al estar
convencido que la decision que tomo era la
juridicamente viable y la mas justa de acuerdo con la
realidad a ¢l presentada, para todos los efectos
Jjuridicos sean sustanciales o procesales, debe haber
un limite a ese error, y este limite no puede ser otro
que la misma ejecutoria de la resolucion o acto
administrativo contrario a la ley, cuya expedicion se
buscaba, si alli termina la actuacion del funcionario,
o con los actos necesarios posteriores para la ejecucion
de aquélla, pues de lo contrario, la accion penal se
tornaria en imprescriptible, lo cual rifie con el mandato
constitucional al respecto® *(...)".
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2. DELITO DE REBELION
Prescripcion de la accion penal: situaciones que acontecen
cuando se presenta la captura del procesado.
Extincion de la accion penal

Respecto del delito de rebelion, en general, ha sido tesis reiterada
de la Corte que como se trata de una conducta punible de ejecucion
permanente, el término de prescripcion se contabiliza desde la
perpetracion del ultimo acto, es decir, “desde que se deja de
cometer”, de lo que ha concluido que, como se dijo en la sentencia
del 18 de noviembre del 2004, radicado 20.005,

quien ha sido acusado de pertenecer a un movimiento
rebelde, sin constancia alguna de que se haya separado
de la organizacion alzada en armas, no puede aducir
que ha dejado de cometer el delito, criterio que ha
sido reiterado en las decisiones de 14 de junio, 1°de
agosto, 3 de septiembre y 7 de noviembre de 2002,
radicados Nos. 16.411, 12.553, 16.815 y 14.144.

Y ello tiene su logica en la naturaleza permanente de
un delito que busca, teoricamente, el derrocamiento
del gobierno nacional o la supresion del régimen
constitucional vigente, que no permite determinar un
limite final de la comision del hecho, sino cuando los
rebeldes obtienen su proposito o cuando hay prueba
cierta de que se abandono tal cometido.

Sobre esa realidad, quienes fundan o se alistan en una
organizacion subversiva, lo hacen con proposito de
permanencia, “puesto que la lucha para la obtencion
del poder politico por la via de las armas, no es una
meta que pueda ser conseguida en un dia, sino que
por el contrario requiere de una actividad que en
muchas ocasiones, las mas de las veces, se prolonga
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por muchos arnos, sin que las finalidades politicas
ultimas se puedan llegar a conseguir” (Sentencia de
casacion del 12 de agosto de 1993, radicado No. 7504).
Por lo tanto, mientras la persona permanezca en el
grupo rebelde, seguira cometiendo el delito de rebelion
de manera indefinida en el tiempo, razon por la cual
en relacion con los aqui procesados, respecto de
quienes no hay constancia de que se hayan separado
de la organizacion rebelde a la que se les demostro
pertenecer, el lapso de prescripcion de la accion penal
no ha comenzado a correr.

(..)

3. Las decisiones reiteradas de la Corte quizas no han tenido en
cuenta la incidencia que en cuanto a la continuidad de la conducta
en el tiempo puede tener el hecho de proferirse en contra del rebelde
una resolucion acusatoria que alcance firmeza. La Sala, tras la
prosecucion de los examenes que acaba de mencionar, precisa el
punto.

Ciertamente, si lo que se pretende en el proceso penal es juzgar las
conductas punibles a partir de la indagacion que el ente instructor
realiza de comportamientos cuya ejecucion se inicid obviamente
con anterioridad, aunque continue realizandose en el tiempo,
investigacion que se concreta en el doble acto de imputacion factica
-que compendia las circunstancias de tiempo, modo y lugar de
comision del hecho- y juridica -que califica la conducta desde la
normativa penal- contenida en la acusacion, aun tratandose de
delitos de ejecucion permanente existe un limite a la averiguacion,
de manera que cuando se convoca a juicio al procesado su conducta
posterior no podra ser objeto de analisis ni de reproche en el mismo
proceso sino, acaso, en otro diferente.

Que ese limite o momento cierto en el que el Estado define los
términos del juzgamiento lo constituye la resolucién acusatoria,
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ya habia sido sefialado por la Corte cuando, a proposito del examen
del principio de congruencia, anoto:

la resolucion de acusacion es acto fundamental del
proceso dado que tiene por finalidad garantizar la
unidad juridica y conceptual del mismo, delimitar el
ambito en que va a desenvolverse el juicio y, en
consecuencia, fijar las pautas del proceso como
contradictorio. Por eso la ley regula los presupuestos
procesales de la acusacion (art. 438), sus requisitos
sustanciales (art. 441) y su estructura formal (art. 442).
Por eso también la ley, al regular la estructura de la
sentencia recoge el concepto de acusacion como punto
de referencia obligado (art. 180 # 1, 3, 5, 7) y sefiala
como vicio de la misma, demandable en casacion, su
falta de correspondencia (art. 220 #2)°.

En la misma providencia, precisé respecto de los delitos de
ejecucion permanente que

el limite cronologico maximo de la imputacion es el
de la acusacion y por tanto la sentencia debe atenerse
al mismo.

4. En consecuencia, como con la ejecutoria de la resolucion de
acusacion se hace, por asi decirlo, un corte de cuentas en el delito
permanente que permite valorar el comportamiento ilicito que el
procesado realizo por lo menos hasta el cierre de la investigacion,
se debe aceptar como cierto, aunque en veces sea apenas una
ficcion, que alli ceso el proceder delictivo y, en consecuencia,

1) los actos posteriores podran ser objeto de un proceso distinto;
Y

i1) a partir de ese momento es viable contabilizar por regla general
el término ordinario de prescripcion de la accion penal como
que, en virtud de la decision estatal, ha quedado superado ese
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“Oltimo acto” a que se refiere el inciso 2° del articulo 84 del
Codigo Penal.

5. Se afirma que por regla general, porque es factible que antes de
esa fecha se realicen actos positivos que demuestren que ceso la
ilicitud -verbigracia, que se haga dejacion de las armas- o se
aprehenda al rebelde, casos en los cuales en esas ocasiones, en
principio, se debe entender cumplido el ultimo acto de ejecucion
del delito permanente para efectos de la prescripcion de la accion
penal.

Que la captura constituye un limite temporal de la actividad
delictiva, es conclusion que emana de la propia naturaleza de la
medida restrictiva de la libertad, como que precisamente uno de
los fines de la detencion lo constituye, en términos del articulo
355 del estatuto procesal penal, impedir que el sindicado persista
en la realizacion del comportamiento reprochable.

Resultaria un contrasentido que el Estado reduzca a prision a una
persona para hacer cesar la comision de la conducta punible, pero
al mismo tiempo el propio Estado reconozca que la medida no es
eficaz porque por tratarse de un delito de ejecucion permanente, el
detenido sigue realizando actividades delictuales.

6. Relacionando entonces la regla general con la excepcion que se
derivaria del hecho de la captura, tres diversas situaciones podrian
presentarse respecto de la prescripcion de la accion penal en los
delitos de ejecucion permanente, como el de rebelion:

Una. Que la captura se produzca antes de la resolucion de
acusacion.

Dos. Que la aprehension ocurra después de proferida tal resolucion.

Tres. Que no sea posible la privacion de la libertad.

En el primer evento -captura anterior al enjuiciamiento-, el término
de prescripcién empezara a correr a partir de la fecha de la detencion
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fisica, pues ya el Estado ha asumido el control de las actividades
que pueda desarrollar el sindicado al someterlo al régimen
carcelario.

En este caso, el plazo se interrumpe con la ejecutoria de la
resolucion de acusacion y se contabiliza de nuevo por la mitad del
término sin que sea inferior a 5 afos, conforme lo preceptian los
articulos 83 y 86 del Codigo Penal.

En las otras dos circunstancias -captura posterior a la acusacion,
o imposibilidad de aprehension-, como con la ejecutoria del pliego
que convoca a juicio se hace en todo caso inmodificable la
imputacion factica®, la valoracion que aquella contenga se referira
siempre a los hechos realizados con anterioridad a la resolucion
que dispuso el cierre de investigacion, cuya ejecutoria sera el hito
que marcara el inicio del plazo prescriptivo, que se podra
interrumpir cuando la resolucion acusatoria adquiera firmeza

3. DERECHO DE DEFENSA MATERIAL
Afectacion cuando se impide al procesado
conocer la prueba que milita en su contra

Ciertamente resulta inconcebible que, presentada la solicitud de
vista del expediente por el sefior ARCIA el 12 de diciembre de
1994 (fl. 86 C. 12), s6lo después de cerrada la investigacion el 3
de enero de 1995 (fl. 21 C. 13), el 18 siguiente se hubiera autorizado
su examen para el dia 30 (fl. 2 C. 14), oportunidad en la que —entre
9 am. y 12.30 p.m.- le “fueron prestados por este despacho tres
cuadernos numeros diez (10) en un cuaderno copias, trece (13) c.
copias y catorce (14) en un cuaderno original..”. (fl. 133 C. 14),
cuando ya estaba préximo a vencerse el término del traslado
concedido para entregar los estudios precalificatorios.

En esos cuadernos, de otra parte, no aparece prueba alguna que
comprometa la responsabilidad del sefior ARCIA, como que los
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medios de conviccidn que se tuvieron en cuenta en las sentencias
de primera y segunda instancias obran en los cuadernos
“exreservado numero 17, y en los principales 2, 3,4, 7, 8,9y 11,
todos obviamente conformados antes del cuaderno 14, lo que
implica que al procesado no se le permitié el estudio de la prueba
que militaba en su contra.

Y, claro, si en la peticién manifiesta que requiere “se me conceda
ver el proceso o Vista de expediente, por cuanto quiero saber de
que es que me acusan, por cuanto yo no he cometido nada” (fl. 86
C. 12) y tinicamente se le presentan para su examen unos cuadernos
en los que nada se dice de ¢él, es evidente que la fiscalia lo sustrajo
del conocimiento de su real compromiso en los hechos que se
investigaban y le impidio el cabal ejercicio de su derecho a la
defensa en los términos previstos por los articulos 29 de la Carta 'y
1° del Cédigo de Procedimiento Penal entonces vigente, en
particular en la modalidad de “controvertir las [pruebas] que se
alleguen en su contra”.

Por lo tanto, se declarara la nulidad de lo actuado a partir del
momento previo a la configuracion del vicio, es decir, desde la
resolucion que declaro cerrada la investigacion, inclusive. Es que,
como es obvio, uno de los pilares del derecho a la defensa, el
derecho a la autodefensa o defensa material, fue totalmente
cercenado, precisamente por la justicia, llamada a preservar el
derecho a la prohibicion de la indefension.

4. DERECHO DE DEFENSA
Ponderacion entre los derechos de la sociedad a la convivencia
pacifica, al orden justo y a la represion de toda expresion
delictiva y los derechos de los procesados a ser
tratados con dignidad

(...) la Sala ha expresado en multiples oportunidades que la omision
transitoria de actos de defensa técnica puede constituir una
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estrategia que, por lo mismo, no da lugar a la nulidad del proceso;
que la falta de abogado durante algunos periodos de la actuacion
tampoco es motivo invalidante si posteriormente se tuvo posibilidad
de remediar la inactividad defensiva; que la tramitacion de un
proceso en sede distinta de donde se halla privado de libertad el
sindicado o del lugar de residencia del apoderado no afecta su
validez; que el derecho de contradicciéon no se ejerce
exclusivamente a través del contrainterrogatorio de testigos; que
la figura del testigo con reserva de identidad no implica, per sé,
desconocimiento de garantias fundamentales, o que la tramitacion
de un proceso en la entonces conocida como jurisdiccion de orden
publico o justicia regional no era en si misma irrespetuosa de un
proceso como es debido, conclusiones todas que la Sala ratifica
hoy, resulta imperioso reconocer que la confluencia de todos esos
factores y una inadmisible e injustificable postura frente a los
derechos constitucionales que privilegia la obtencion de resultados
‘positivos’ sobre el valor inalienable de la justicia, obligan a hacer
una muy profunda reflexion que sopese los derechos de la sociedad
a la convivencia pacifica, al orden justo y a la represion de toda
expresion delictiva, en contraste con los derechos de los procesados
a ser tratados con dignidad, principio que resume todos los demas
que por fortuna la civilidad ha construido y en cuya defensa —que
es la lucha contra la arbitrariedad y el despotismo- todas las
autoridades publicas, la judicial a la vanguardia, tienen que
mantener permanente empeno.

No en vano el Estado se declara fundado ‘en el respeto de la
dignidad humana’ (articulo 1° Constitucién Politica) y tampoco es
casual que el primer articulo de los Cédigos Penal y de
Procedimiento Penal consagre la dignidad humana como la primera
de las normas rectoras de los respectivos estatutos.

Desde esta perspectiva, ninguna de las desafortunadas actuaciones
de la fiscalia regional en este proceso puede mirarse de manera
aislada, sino como parte de una totalidad que revela una
determinada concepcion sobre los derechos y garantias
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fundamentales, que pugna en todo caso con el Estado social y
democratico de derecho reconocido en la Carta Politica.

5. DERECHO DE DEFENSA TECNICA
Prohibicion de designar como defensor a un
servidor publico en indagatoria

(...) Semejante proceder no solo resulta contrario a la prohibicioén
que esa norma sefalaba (“siempre que no sea servidor publico™)
sino que revela la total indiferencia por el derecho de defensa pues
si alglin servidor del Estado estaba inhabilitado en maximo grado
para asumir el papel de apoderado en la indagatoria de una persona
imputada de participar en unos hechos como los que se
investigaban, era precisamente un miembro de las fuerzas militares
a quien, para mayor burla de la justicia, se le impuso el deber de
guardar la reserva del sumario.

Este hecho demostrado en el proceso, que no es de poca monta
como tampoco es intrascendente que la fiscalia despachara
precisamente desde las instalaciones de la brigada que combatia
militarmente a los rebeldes que en este proceso se pretendia
investigar, confirma la intuicion del sefor Procurador Delegado
en el sentido de que los ciudadanos honorables que sirvieron como
apoderados en este proceso eran personas vinculadas al Batallon
Voltigeros como lo denunciaron los sindicados...

(..)

Ciertamente, que la fiscalia regional se encontrara ubicada en la
sede de un batallon -como se desprende de toda la actuacion,
incluidas varias decisiones judiciales-, con indudable peligro para
la autonomia e imparcialidad de los funcionarios judiciales, para
el derecho humano que tiene el ciudadano a que su “juez” sea
plenamente independiente, y también para la transparencia que
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tiene que regir a la recta administracion de justicia’, no puede servir
de pretexto para desconocer los derechos fundamentales de los
sindicados a un proceso como es debido ni a la defensa técnica.

()

Asi, alairregular designacion de personas honorables para apoderar
en indagatoria a los sindicados, se agrega como motivo de nulidad
por violacion del derecho a la defensa técnica el hecho de que
durante buena parte de la instruccion -en algunos casos por espacio
de hasta 9 meses después de la injurada- carecieron por completo
de abogado, cuya presencia se produjo en la generalidad de los
casos resefiados cuando ya se habian practicado todas o la mayor
parte de las pruebas de cargo (...).

I Providencia del 17 de agosto de 1995. M. P. Dr. Fernando Enrique Arboleda
R., entre otras.

2 Sentencia del 5 de mayo del 2004, radicado 20.013.

3 Sentencia del 3 de noviembre de 1999, radicado 13.588.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto del 14 de febrero

del 2002.

> Como ocurrio en este proceso, en el que el defensor de (...) y (...) le informo
a la fiscalia que “los declarantes solicitados por la defensa no concurriran
a su despacho por absoluta falta de garantias™ debido a que eran empleados
del municipio de Apartadd y “unidades del ejército apostados en las
cercanias de la Alcaldia Municipal en forma publica y manifiesta han
seflalado que “todos los funcionarios de la alcaldia son guerrilleros”.
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EXTRACTO No. 13

CASO MUNICIPIO COLOMBIA (HUILA)

M.P. Dr. ALFREDO GOMEZ QUINTERO
Radicado 22698 — 9 de noviembre de 2006
Homicidio, terrorismo y rebelion

HECHOS:

(...) El acontecer delictivo investigado tuvo ocurrencia
durante los dias 26 y 27 de enero de 2002, cuando se
llevo a cabo una incursion guerrillera a varios sectores
de la inspeccion de Potrero Grande en jurisdiccion
del municipio de Colombia —Huila-, donde miembros
de las FARC efectuaron requisas e incendios a las casas
v bienes de los habitantes y quitaron la vida con armas
de fuego a varias personas: Elizabeth Molina Robayo,
Rudi Lorena Rodriguez Cardoso, Yamile Rodriguez,
Maria Grey Cardoso Solorzano, Medardo Cortés
Orjuela, Mario Ariza, Albeiro Ariza y Angel Custodio
Ballesteros, éstos ultimos en un retén que en sitio
cercano monto la guerrilla. Para la fecha del 27, se
dio enfrentamiento entre los insurgentes y el Ejército,
lograndose la aprehension de Sandra Rivera Sudrez
miembro de la columna movil ‘Claudia Ramirez’ de
las FARC, a quien se le decomiso arma de fuego -
pistola Bersa, calibre 9 mm No.09456- un proveedor
v dos cartuchos del mismo calibre.

Levantadas las respectivas actas de inspeccion a los
cadaveres (fl.7 a 19), se allego por parte del Ejército
Nacional -Cuarta Division Novena Brigada-, informe
No.0154 del 29 de enero de 2002, en el que se da cuenta



[111]

de la aprehension de Sandra Rivera Suarez (fl.24),
elementos con base en los cuales una Fiscalia adscrita
a la Unidad de Derechos Humanos y Derecho
Internacional Humanitario abrio formal investigacion
el 29 de enero posterior (f.29) (...).

COAUTORIA IMPROPIA
Coadyuvancia en la consolidacion del resultado integral de la
accion cumplida por la empresa criminal
(grupo guerrillero)

(...) Enrealidad, acorde con las trascripciones que de las sentencias
de primera y segunda instancia hizo la Corte precedentemente, es
facil entender que el grado de participacion de la imputada no
encontrd el mas minimo reparo en las circunstancias que ahora
pretende reivindicar el actor en esta sede.

En verdad, nada coadyuva en ese sentido que la incursion guerrillera
se haya producido el 26 y 27 de enero de 2002 y que la procesada
fuese capturada el dia 28 en horas de la mafana, o que la muerte
de las victimas se calculase en esas fechas, o que, en fin, se le
aprehendiera a escasa distancia de donde se conculcaron bienes y
vidas.

Por el contrario, si se toma en cuenta la propia narracion de los
acontecimientos que hiciera en la indagatoria es mas que elocuente
su participacion activa en desarrollo de la misma y la consiguiente
imputacion que de la totalidad de actos delictivos debia hacérsele
-segun ocurrio-.

13. Como quedo resenado en el fallo, la intervencion delictiva de
Sandra Rivera Suarez lo fue en la modalidad de coautoria impropia,
en tanto esta forma de realizaciéon mancomunada de la conducta
punible supone la participacion de multiples sujetos activos en el
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delito cuyo actuar tipico se consolida en la intervencion colectiva
de todos ellos y en desarrollo de un cometido comun, es decir, que
la ejecucion punible se acomete con division de trabajo existiendo
para el efecto un acuerdo de voluntades previo o coetaneo -expreso
o tacito-.

Por lo tanto, es comun a esta forma de participacion criminal que
en la produccion del resultado tipico los distintos intervinientes en
la empresa criminal desarrollen cierta parte del trabajo delictivo,
aun cuando la misma aisladamente valorada pareciera no
subsumirse en el tipo penal respectivo, pues no se trata de verificar
la realizacion material que cada cual en la proporcion de su actuar
lleva a cabo, sino en la medida en que coadyuva en la consolidacion
del resultado integral de la accion cumplida por todos.

14. En maltiples oportunidades la doctrina de la Sala ha tenido
ocasion de sistematizar su pensamiento sobre este particular,
resaltado como carece de cualquier seriedad juridica en orden a la
imputacidn que en estos casos debe hacerse por la integralidad de
las conductas realizadas, que se pudiese tomar aisladamente el
aporte material que cada uno de los coparticipes hace en desarrollo
de la accion delictiva comun a todos, cuando en su consecucion se
ha prestado la voluntad para la totalidad del devenir criminal.

Asi, hubo la Sala de precisarlo al sefialar como:

Resulta ilogico e injuridico responsabilizar a cada
interviniente por la parcial tarea por él cumplida, lo
que haria imposible la configuracion de la coautoria
impropia, ya que ésta emerge de un plan comun, del
dominio colectivo del suceso, de la distribucion de
funciones, cada una de las cuales es una pieza de la
realizacion del resultado comunmente querido, la que,
como tal, no puede ser considerada aisladamente, pues
podria aparecer como despreciable o ineficaz y, por
ende, impune, y que solo adquiere relevancia en el
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conjunto y con relacion al plan criminal propuesto
(Cas. 11 925, 25 de abril de 2000).

15. Asi las cosas se tiene que la aprehension y juzgamiento de
Sandra Rivera Sudarez lo fue bajo la condicioén -no desvirtuada y
menos negada- de ser integrante de las Farc, grupo armado al que
se imputaron los hechos sucedidos entre los dias 26 y 27 de enero
de 2002, esto es, la incursion violenta a varios lugares de la
Inspeccion Potrero Grande del Municipio de Colombia (Huila),
en desarrollo de la cual se violentaron bienes, se incendiaron
viviendas y se sego la vida de varias personas.

Pero, desde luego, dicha atribucion de la conducta criminal en todo
su censurable alcance, no le fue imputada por la simple pertenencia
al grupo guerrillero, sino precisamente por cuanto -como la propia
indagada lo indic6- de acuerdo con las 6érdenes de sus superiores,
ella se desplazd desde Arauca, pasé por el Sumapaz, hasta el
Departamento del Huila, con miras a conformar un grupo de 150
combatientes bajo la denominacion de columna moévil “Claudia
Ramirez”, no solamente prestando apoyo como enfermera -segtin
adujo-, sino participando prevalida de un arma de fuego,
proveedores y cartuchos para la misma, en la requisa a diversas
viviendas en busqueda de elementos que posibilitaran delatar a
integrantes paramilitares, a quienes se supone venian a combatir —
aun cuando lo que realmente se produjo fue una ejecucion de
mujeres y niflos, en su mayoria-.

Como no puede ser comprendido de otra manera, su proceder,
integrado al de la columna guerrillera a la que pertenecia, sefala
con claridad que asumid en esta incursion al Municipio de
Colombia la totalidad de los atentados delictivos cumplidos por
sus demds compaieros de accion, en forma tal que al tomar parte
esencial en la misma particip6 asi del designio colectivo del cual
se deriv¢ la realizacion de un concurso homogéneo y heterogéneo
de conductas punibles, en los términos en que la sentencia hubo
de declararlo.
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EXTRACTO No. 14

CASO MUNICIPIO SEGOVIA (ANTIOQUIA)
CORREGIMIENTO MACHUCA

M.P. Dr. JAVIER ZAPATA ORTIZ
Radicado 23825 — 7 de marzo de 2007
Homicidio, terrorismo, lesiones personales y rebelion

HECHOS:

(...) La horrorosa tragedia que informa el proceso, tuvo
lugar el 18 de octubre de 1998, tal vez a las 12:30 de la
manana, en el humilde corregimiento de “Machuca” o
“Fraguas”, situado en comprension territorial del
municipio de Segovia (Antioquia). Para golpear la
infraestructura petrolera y con ello la economia
nacional, varios guerrilleros adscritos a la compaiia
“Cimarrones” del frente “José Antonio Galan” del
Ejército de Liberacion Nacional (ELN), le colocaron
un artefacto de gran poder detonante a la linea de
conduccion de crudos (petroleo) llamada “Oleoducto
Cusiana-Covernias”, produciendo la destruccion total del
poliducto y el derramamiento del liquido en una
considerable proporcion. Justamente por haberse
producido la explosion en la parte superior de una
colina, el petroleo corrio por dos ramales para caer
luego al rio “Pocuné”, por cuyo cauce avanzo hasta
llegar a la rivera del corregimiento, donde finalmente
se produjo la descomunal conflagracion que en minutos
arraso con buena parte de las viviendas y produjo una
tragedia humana de incalculables proporciones: casi
un centenar de muertos —entre ninos, adultos y
ancianos-y graves heridas por quemaduras a un nimero
de aproximadamente treinta personas.
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Aunque la investigacion no pudo descubrir a los
autores materiales del atentado criminal, el Fiscal
instructor decidio empero vincular a ella, mediante
emplazamiento y declaratoria en contumacia, a los
tres jefes de la compariia “Cimarrones”, lo mismo que
a los siete cabecillas o comandantes de la cupula del
denominado Ejército de Liberacion Nacional (...).

DOLO EVENTUAL
Los directivos del ELN estaban en plena posibilidad de prever
los resultados de los riesgos que crearon en Machuca, por la
experiencia previa de ese grupo subversivo en otros atentados,
que también arrojaron consecuencias funestas

8. Siendo, entonces, coautores los procesados, fue atinada la
atribucion a ellos, a titulo de dolo eventual, de los resultados fatales
previsibles, como se hizo en la sentencia de primera instancia.

Desde la resolucion acusatoria se hace evidente alusion a la
responsabilidad por los dafios no deseados a personas y bienes
materiales, debido a que los directivos del ELN estaban en plena
posibilidad de prever los resultados de los riesgos que crearon en
Machuca, por la experiencia previa de ese grupo subversivo en
otros atentados, que también arrojaron consecuencias funestas:

(...) de donde se infiere que sus integrantes, y lo que es
mas grave, sus mas altos y connotados dirigentes,
estaban en capacidad de avizorar el alcance de sus
acciones, mdxime cuando todas las circunstancias
modales confluyen a cabalidad.

No se puede aceptar entonces que se esgrima ajenidad
en los cargos respecto de los homicidios y lesiones
personales multiples, toda vez que no era la primera
accion de la misma naturaleza adelantada en el mismo
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sector, tal como lo evocan los sobrevivientes de la
tragedia y la misma prueba documental que se trajo
en las diligencias de inspeccion judicial. (Resolucion
acusatoria, folio 61 cdno. 10)

En la misma linea de argumentacion, la sentencia de primera
instancia se refirio -entre otros aspectos- a la volatilidad del
combustible, a la facilidad de ignicion por cualquier forma en la
comunidad de Machuca, a la creacion de los riesgos desaprobados,
a la previsibilidad de las consecuencias y a que los subversivos
nada hicieron por evitarlos; y acoto:

(...) tanto las muertes como los lesionamientos (sic)
delimitados en el acdpite precedente, les son atribuidos
a sus autores en la medida que dichos efectos eran
absolutamente previsibles.

(...) Es facil concluir que la faccion del grupo de
izquierda ELN que llevo a cabo el acto terrorista,
estando en plena capacidad de representarse el acto
de riesgo en que colocaba la poblacion de la Fragua
0 Machuca con la ejecucion del mismo, lo acepto, sin
realizar esmero alguno por evitarlo; en tal virtud, les
son atribuibles los resultados homicidas y lesiones que
devinieron de su contra en la modalidad de dolo
eventual (...). (Folio 327 cdno. 1)

Sobre la posibilidad de coautoria impropia por division del trabajo,
aun en casos donde se atribuye dolo eventual, como era descrito
en el Codigo Penal de 1980, en la sentencia del 18 de febrero de
2004 (radicacion 17252), la Sala de Casacion Penal preciso.

En efecto, la Corte ha sostenido y reiterado, de antiguo,
que cuando varias personas conciertan libre y
voluntariamente la realizacion de un mismo hecho
(conducta) punible, con distribucion de funciones en
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una identica y compleja operacion delictiva, de tal
manera que cada uno de ellos ejecuta una parte diversa
de la empresa comun, todos tienen la calidad de
coautores, por ello actuan con conocimiento y voluntad
para la produccion del resultado querido o por lo
menos aceptado como probable.

9. Se colige, pues, que también desacert6 el Tribunal Superior al
descartar el dolo eventual en el presente asunto, al dejar de lado la
coautoria por division del trabajo en la empresa delictiva comun e
invocar exigencias de un “nexo psicologico” para ligar a los jefes
de grupos, cuadrillas e integrantes del COCE del ELN, con los
resultados finales que produjo la voladura del oleoducto.

Con esa manera de pensar, el Ad-quem no columbré que la
concrecion de los riegos generados en resultados lesivos -y por
ende la comision de delitos- pertenece a todos quienes crearon
€s0s riesgos, como a sus autores; porque los previeron como
posibles y, no empece, nada hicieron por evitarlos. (Dolo eventual
como era concebido en el articulo 36 del Cédigo Penal de 1980).

Es mas, el presente caso, acaecido en vigencia del Cédigo Penal
de 1980, se observa que la voladura de oleoductos, como estrategia
de combate abiertamente reconocida por el ELN, se materializa la
mayoria de las veces a través de acciones terroristas. El atentado
terrorista, que conlleva resultados colaterales que los autores no
desean o que inclusive repudian, es la fuente mas nitida para la
adecuacion del dolo eventual.

Obsérvese que, en este caso particular, frente a los cabecillas del
ELN, no se trata de indagar cudles eran las aspiraciones por las
cuales dinamitaron la tuberia, ni cudles resultados perseguian, ni
cuales rechazaban por indeseables (nexo psicologico), sino de la
atribucion de esos resultados en la modalidad de dolo eventual,
como lo concibe el articulo 36 del Codigo Penal de 1980, porque
en su devenir terrorista es indudable que contaron con la posibilidad
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de prever las consecuencias de los riesgos creados; y es evidente
que aceptaron esos resultados, porque también es meridianamente
claro que al desencadenarse un curso causal terrorista -como en el
presente asunto, utilizando explosivos sobre un oleoducto- no se
pueden controlar ex ante los eslabones causales subsiguientes.

En Machuca, una vez el petroleo crudo regado por la tuberia atacada
alcanz6 el poblado, viajando por los cafios repletos del
hidrocarburo, ninguno de los implicados podia arrogarse el poder
de controlar la marcha de la vida en ese corregimiento, hasta el
punto de evitar la tragedia. Por el contrario, la conducta desplegaba
llevaba inmersa la aceptacion del desastre previsto, porque ya lo
habian contemplado como una realidad, comprobada en casos
anteriores; esto es, muchas cosas que escapaban al control de los
subversivos pudieron iniciar la conflagracion, verbi gratia, el
encendido de un fésforo por cualquier poblador, el contacto de los
gases del hidrocarburo con la llama de una estufa casera, una chispa
eléctrica, etc.

Por ello, se reafirma, los procesados son responsables a titulo de
dolo eventual de la multiplicidad de homicidios y lesiones
personales que diezmaron a los habitantes de Machuca, toda vez
que aceptaron la tragedia previéndola al menos como posible
(articulo 36 Cdédigo Penal, Decreto 100 de 1980).
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EXTRACTO No. 15

CASO MUNICIPIO MAPIRIPAN (META)

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON
Radicado 25889 — 26 de abril de 2007
Homicidio, secuestro agravado, terrorismo,
y concierto para delinquir

HECHOS:

(...) Con el fin de tener una clara comprension del
contexto geogrdfico e historico en que se dieron los
dolorosos acontecimientos de este caso, encuentra la
Sala necesario rememorar que el municipio de
Mapiripan es un territorio de 11.400 km?, ubicado en
el extremo sureste del Departamento del Meta a 530
kilometros de distancia de Villavicencio. Para llegar
a él, por via terrestre se requieren aproximadamente
nueve horas desde Villavicencio y un dia y medio desde
San José del Guaviare; por via aérea, se requiere
aproximadamente media hora desde este ultimo lugar.

Igualmente, de acuerdo con los antecedentes
consignados en la resolucion de acusacion proferida
el 7 de abril de 1999 por un Fiscal Especializado de
la Unidad Nacional de Derechos Humanos, para la
época de los hechos el departamento del Meta era
considerado como un importante productor de coca y
amapola, asi como poseedor de tierras fértiles para
la ganaderia y la agricultura.

Esa especial riqueza, atrajo a principios de la década
de los arfios noventa a grupos de oposicion armada,
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quienes aprovechando la posicion geografica y el
completo abandono institucional en que se encontraba
la region, levantaron enormes plantios de coca y
amapola, fuente principal de financiacion, sin dejar
de lado la expansion territorial. Ello genero que se
instalaran algunas guarniciones militares y bases
antinarcoticos de la Policia Nacional.

Esa situacion, que amenazaba con la expansion de
los grupos guerrilleros, aunado a la importancia
estratégica del area, atrajo, de otro lado, la
intervencion del grupo paramilitar de las Autodefensas
Armadas de Colombia “AUC”, entonces al mando del
reconocido jefe del estado mayor CARLOS CASTANO
GIL, quien para el aiio de 1997 lanza una camparna
armada para catalizar la accion de su enemigo, de
donde surge la idea de realizar una incursion en la
zona de Mapiripdan, cuyos habitantes fueron
declarados objetivo militar por el jefe paramilitar.

Para ese ario, el municipio de Mapiripan se encontraba
bajo la jurisdiccion del Batallon “Joaquin Paris” de
San José del Guaviare, el cual estaba adscrito a la VII
Brigada del Ejército Nacional de Colombia, con sede
en Villavicencio. Existia una tropa denominada
Brigada Movil I que estaba adscrita al Comando de
Operaciones Especiales de Contraguerrilla. En julio
de 1997 la VII Brigada del Ejército estaba bajo el
mando del General Jaime Humberto Uscdtegui
Ramirez, la Brigada Movil Il se encontraba al mando
del Teniente Coronel LINO HERNANDO SANCHEZ
PRADO.

En el sitio conocido como “El Barrancon”, cercano a
los municipios de Charras y Mapiripan, se encontraba
apostada la Infanteria de Marina. La presencia de la
Fuerza Publica se extendia al aeropuerto de San José
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del Guaviare, controlada por el Ejército y la Policia

Antinarcoticos. El Batallon “Joaquin Paris” se
encontraba a cargo del aeropuerto.

En la tarde del 12 de julio de 1997, en el aeropuerto
de San José del Guaviare, aterrizaron los aviones
Douglas DC-3 HK 3993Py Antonov AN-32 HK 4009X
con hombres fuertemente armados de las Autodefensas
Unidas de Colombia (AUC) de Cordoba y Urabad,
provenientes de Necocli y Apartado (Antioquia), los
cuales vestian prendas de uso privativo de las Fuerzas
Militares.

Los paramilitares fueron transportados desde el
aeropuerto en dos camiones tipo “reo” de los que
usualmente utilizaba el Ejército, los cuales fueron
autorizados para acceder a la pista ante una llamada
efectuada por una persona que se identifico como
oficial del Batallon “Joaquin Paris”. Los camiones
se dirigieron a un paraje cercano a la llamada “Trocha
Ganadera” que conduce al llano y selva adentro. En
la carretera, se les unieron paramilitares provenientes
de Casanare y Meta y desde alli, por via fluvial,
pasando por el sitio llamado “El Barrancon” —donde
se encontraban las guarniciones militares de la
Brigada Movil 11 y la Infanteria de Marina—
continuaron su recorrido sin inconvenientes hasta
Charras, en la orilla opuesta al rio Guaviare, frente a
Mapiripan. Durante el recorrido de San José del
Guaviare a Mapiripan los miembros del grupo
paramilitar transitaron sin ser detenidos por areas de
entrenamiento de las tropas de la Brigada Movil 1.

Al amanecer del 15 de julio de 1997, mas de 100
hombres armados habian rodeado el municipio de
Mapiripan por via terrestre y fluvial. Enseguida
tomaron control del pueblo, de las comunicaciones y
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de las oficinas publicas y procedieron a intimidar a
sus habitantes; permanecieron en esa localidad desde
el 15 hasta el 20 de julio de 1997, y durante ese periodo
impidieron la libre circulacion, torturaron,
desmembraron y degollaron aproximadamente a 49
personas, cuyos restos arrojaron al Rio Guaviare.

Posteriormente, incursionaron en el corregimiento “La
Cooperativa” del mismo municipio, y en ese lugar
también dieron muerte, entre otras personas, a Agustin
N., Raiil Morales, Jaime Pinzén y Alvaro Tovar
Morales.

La fuerza publica llego hasta el lugar después de
concluida la masacre, el 22 de julio siguiente, cuando
va lo habian hecho los medios de comunicacion.

En calidad de determinadores de la masacre, como
también de las conductas de secuestro agravado,
terrorismo y concierto para delinquir, se acuso a
CARLOS CASTANO GIL, entonces jefe de las
denominadas Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC), Luis Hernando Méndez Bedoya, alias “Rene”,
v en condicion de autor material a JULIO ENRIQUE
FLOREZ GONZALEZ, ademds de otros, todos de la
misma organizacion (...).

1. DERECHO DE DEFENSA TECNICA
Cuando se alega mejor condicion profesional o estrategia defensiva
Actitud pasiva del defensor

La falta de asistencia técnica no puede edificarse a partir de una
vision a posteriori elaborada por un nuevo defensor con
fundamento en su orientacion particular sobre aquello que habria
podido ser la estrategia defensiva plausible, pues son multiples y
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variadas las posturas defensivas que en un momento determinado
puede asumir el letrado, razén por la cual la simple diversidad
de criterios del ultimo defensor no logra constituir fuerza
suficiente para censurar un proceso con base en la ausencia de
defensa técnica'.

No puede perderse de vista que la defensa técnica suele realizarse
a través de actos de contradiccion, solicitud probatoria,
notificacion, impugnacion, postulacion y alegacion, que pueden
ser ejercidos todos o algunos de ellos, o preferirse un control
expectante de la actuacion procesal, segin los conocimientos,
las circunstancias, el caudal probatorio recopilado, el estilo y la
tactica que asuma el abogado, sin que optar por la actitud
aparentemente pasiva constituya falta de ejercicio de las
facultades de la defensa’.

Por lo tanto, la actitud pasiva del defensor no es en si misma
indicativa de irregularidad, pues hay casos donde la mejor defensa
puede ser dejar que el Estado asuma toda la iniciativa para el
acopio de pruebas, al no convenir pedirlas en cuanto se aprecie
que perjudicarian al procesado; ni aparecer prudente recurrir, por
el acierto o benevolencia del instructor o fallador. En tales casos,
mas vale al defensor asumir una posicidn expectante, como
comportamiento estratégico que no puede tildarse de abandono®.

(..)

(...) el demandante no demostr6 que esa actividad defensiva fue
en extremo precaria atendiendo la situacion procesal del implicado.
La discrepancia con la estrategia defensiva cumplida, bien sea
respecto de los medios empleados, las tesis expuestas, la conducta
procesal asumida o por los resultados obtenidos, como ya se dijo,
no es por si misma razon valedera y suficiente para fundamentar
la violacion del derecho de defensa del procesado, como lo pretende
en este caso el recurrente.
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2. CONCIERTO PARA DELINQUIR
Financiamiento del terrorismo: expedicion de la Ley 1121 de
2006 responde a los requerimientos exigidos por los tratados

internacionales

(...) ya la Sala en auto del pasado 7 de marzo del afo en curso,
senalo que con la expedicion de la Ley 1121 de 29 de diciembre
de 2006, publicada al dia siguiente en el Diario Oficial N° 46.497,
el legislador quiso regular de una manera mas técnica los
comportamientos que tienen que ver con la financiacion del
terrorismo, con el fin de adaptarlos a las nuevas necesidades y
requerimientos surgidos con ocasion de los compromisos
internacionales adquiridos a través de la aprobacion de tratados
internacionales como el Convenio para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo, aprobado mediante Ley 808 de 2003,
operandose asi un transito legislativo hacia nuevas disposiciones
modificativas de las ya existentes, pero nunca una despenalizacion
de alguna de las conductas consagradas en el citado apartado de la
Ley 599 de 2000 —inciso 2° del articulo 340-.

Dijo la Sala, que al cumplimiento de ese cometido, y partiendo de
la premisa de que en la Ley 599 de 2000 no existe un delito que
penalice de manera autonoma la conducta de “organizar, promover,
armar o financiar grupos armados al margen de la ley”, el legislador
de 2006 quiso tipificar ese comportamiento como tal, conducta
que entonces fue recogida en el articulo 16, modificatorio del
articulo 345 del estatuto represor del afio 2000, en los siguientes
términos:

Financiacion del terrorismo y administracion de
recursos relacionados con actividades terroristas. El
que directa o indirectamente provea recolecte,
entregue, reciba administre aporte, custodie o guarde
fondos, bienes o recursos, o realice cualquier otro acto
que promueva, organice, apoye, mantenga, financie
0 sostenga economicamente a grupos armados al
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margen de la ley o a sus integrantes, o a grupos
terroristas nacionales o extranjeros, o a actividades
terroristas, incurrird en prision de trece (13) a
veintidos (22) aiios y multa de mil trescientos (1300) a
quince mil (15.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes. (Se ha destacado).

Del mismo modo, agrego, con el fin de que el hecho de concertar
la comision de esta especifica conducta quedara incluido como
agravante del tipo penal descrito en el articulo 340 de la Ley 599
de 2000 -concierto para delinquir-, se reformo el inciso 2° del
referido precepto, reemplazando las alocuciones “o para organizar,
promover, armar o financiar grupos armados al margen de la ley”,
por la modalidad conductual relativa al “financiamiento del
terrorismo y administracion de recursos relacionados con
actividades terroristas”.

Aclard entonces que lo que antes se denominaba “Administracion
de recursos relacionadas con actividades terroristas”, en lanueva
normatividad paso a denominarse “Financiacion del terrorismo y
administracion de recursos relacionados con actividades
terroristas”, para incluir en el tipo de una manera que resulte
omnicomprensiva, otras conductas compatibles o relacionadas con
la actividad del financiamiento de actos terroristas que
anteriormente no estaban descritas como delito autonomo, sino
como circunstancias de agravacion del concierto para delinquir,
tal como se reconoce en la exposicion de motivos al proyecto de
Ley No. 208 de 2005 del Senado de la Republica, antecedente de
la Ley que se examina, cuando al referirse al punto, expreso:

Resulta necesario introducir un cambio en las
agravantes del articulo 340 del Codigo Penal, que
tipifica la conducta del concierto para delinquir, para
ajustarlo al nuevo tipo de financiamiento del
terrorismo y administracion de recursos relacionados
con actividades terroristas, toda vez que en la
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actualidad no existe el delito de ‘...organizar,
promover, armar o financiar grupos armados al
margen de la ley..." Por ello esta expresion se debe
modificar por la del tipo penal que se contempla en el
articulo 345 del Codigo Penal en los siguientes
términos:

Articulo XXXX

Modificase el inciso segundo del articulo 340 de la
Ley 599 de 2000, modificado por el articulo 8° de la
Ley 733 de 2002, el cual quedara asi:

Articulo 340. Concierto para delinquir (...)

Cuando el concierto sea para cometer delitos de
genocidio, desaparicion forzada de personas, tortura,
desplazamiento forzado, homicidio, terrorismo, trafico
de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias
sicotrdpicas, secuestro, secuestro extorsivo, extorsion,
enriquecimiento ilicito, lavado de activos o testaferrato
o conexos, financiamiento del terrorismo y
administracion de recursos relacionados con
actividades terroristas, la pena sera de prision de ocho
(8) a dieciocho (18) afios y multa de dos mil setecientos
(2.700) hasta treinta mil (30.000) salarios minimos
legales mensuales vigentes.

En el marco de esas consideraciones, concluyo la Sala que el
concierto para organizar, promover, o financiar grupos armados al
margen de la ley, no fue suprimido del catidlogo de delitos que
contempla la nueva ley, sino todo lo contrario, esa conducta fue
readecuada como comportamiento punible auténomo en el citado
articulo 345, y su concierto, técnicamente calificado como
circunstancia de agravacion del concierto para delinquir en el
articulo 19 de la Ley 1121 del 29 de diciembre 2006, con una pena
mayor a la que sefialaba el inciso 2° del articulo 340 de la Ley 599
de 2000, modificado por la Ley 733 de 2002.
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Este fue el resultado que dentro del sistema produjo la reforma
introducida a los articulos 340 y 345 del Cédigo Penal, con la
salvedad -aclar¢ la Sala- que si bien el verbo rector “armar” incluido
en la disposicion modificada del articulo 340, no se contemplo
expresamente en la descripcion comportamental del articulo 16 de
lanueva Ley 1121/06, modificatorio del 345 de la Ley 599/00, esa
conducta queda subsumida en las acciones de proveer, entregar o
aportar bienes a la organizacion armada ilegal.

Sentencia de casacion del 22 de junio de 2000, radicado No. 12.297.
Sentencia de casacion del 21 de febrero de 2001, radicado No. 14.140.
Ver, entre otras, sentencia del 29 de agosto de 2002, radicado No. 12.300.
Radicado No. 26.922.

o=
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EXTRACTO No. 16

CASO CORREGIMIENTO LA GABARRA
(NORTE DE SANTANDER)

M.P. Dr. AUGUSTO JOSE IBANEZ GUZMAN
Radicado 24448 — 12 de septiembre de 2007
Homicidio con fines terroristas y concierto para delinquir agravado

HECHOS:

(...) 1. Durante lustros, especialmente a partir de la
década de los 80, cuando se inicio la construccion del
oleoducto Cano Limon-Covenas, en la region del
Catatumbo, de la frontera colombo-venezolana,
hicieron presencia grupos insurgentes, inicialmente el
denominado Ejército de Liberacion Nacional, ELN,
que posteriormente compartio el territorio con las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia,
FARC, toda vez que el sector se convirtio en un
corredor economico estratégico, por el paso de las
vias del transporte de hidrocarburos y del rio, la
riqueza minera, y porque en los corregimientos de La
Gabarra y El Tarra (Tibu, Norte de Santander) habia
florecido el cultivo de la hoja de coca y eran sitios que
permitian el facil acceso a Venezuela.

2. En el anio 1999, de manera publica, el jefe de las
denominadas Autodefensas Unidas de Colombia, AUC,
Carlos Castano Gil, anuncio la llegada de un contingente
de sus hombres, con la finalidad de “recuperar la zona™
ydar muerte a todos los “colaboradores de la guerrilla”,
amenaza que se concreto y desde entonces fueron
frecuentes los asesinatos y la intimidacion a la poblacion,

lo que desencadeno su desplazamiento, incluso hasta el
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pais vecino. Igualmente aviso que incursionaria en La
Gabarra.

3. Aproximadamente a las 8 de la noche del 21 de agosto
de 1999, un numero indeterminado de hombres armados,
que se transportaban en vehiculos, vestian prendas de
uso restringido de las fuerzas armadas y uniformes azules
v portaban insignias de las AUC, hicieron presencia en
La Gabarra, por espacio aproximado de dos horas
recorrieron sus calles, cantinas, billares, hoteles,
residencias y, de manera selectiva, con lista en mano,
causaron el deceso a cerca de 27 personas.

Como el grupo ilegal habia hecho publico su plan
delictivo y varias entidades y autoridades denunciaron
la previsible “toma” de La Gabarra, para proteger a la
poblacion y velar por el orden publico habia sido
designado un contingente del Ejército Nacional al mando
del entonces teniente Luis Fernando Campuzano Vasquez.

El oficial no salio en defensa de la ciudadania, se
quedo en la base militar y explico que ello obedecio a
que en el mismo momento en que ocurria la masacre,
fue objeto de un ataque, que lo obligo a su defensa y
le impidio dejar el lugar.

Sin embargo, varias personas afirmaron que tal acto
agresivo no ocurrio o que fue simulado. También
indicaron que previo a la incursion armada, el teniente
habia quitado el retén permanente que tenia instalado
y omitido los controles normales, lo que habria
permitido el ingreso de los delincuentes. Ademas, que
habia una connivencia previa y habitual de los
militares con estos, a quienes se permitia su accionar
en la region, con la instalacion de retenes y patrullajes
ilegales frecuentes, que no merecian reparo ni repulsa
de la fuerza oficial.
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Por esas circunstancias se dispuso la vinculacion de
Campuzano Vasquez.

Las victimas respondian a los nombres de César Arturo
Quintero, Evelio Quintero Sudrez, Liznel Grimaldo
Ortiz, Juan José Molina Barrera, Victor Julio Murioz
Daza, José Benedicto Duarte Bermudez, Lercer Vargas
Alvis, Alfonso Mejia Bonilla, Orlando Morales
Rodriguez, Humberto Quintero Santander, Eugenio
Marin Bedoya, Elizabeth Umbarila Laguado, José
Alfonso Cacua Garcés, John Jairo Romero Roa, Eulogio
Garcia Ruiz, Humberto Becerra, Gabriel Angel Ortiz
Rodriguez, José Joaquin Losada Espinosa, Yolanda
Stella Sanchez, Alfonso Rojas Rozo, José Guillermo
Serrato Hernandez, Ramiro Rojas Medina, Pedro
Cadena Perialosa y cuatro hombres mas sin identificar.

El 24 de agosto, una comision interinstitucional,
integrada por delegados de la oficina del Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, del
Ministerio del Interior y de Justicia, de la Fiscalia
General de la Nacion, de La Procuraduria General
de la Nacion, de la Defensoria del Pueblo y de una
organizacion no gubernamental dio cuenta de un total
de 29 victimas: 21 en el area urbana y 8 en la vereda
Cario Lapa, ubicada en el kilometro 42 (...).

1. TESTIMONIO
Apreciacion probatoria del testimonio de la victima

La resena de lo que objetivamente dicen estas pruebas, evidencia
que asiste la razon a los recurrentes y al Ministerio Publico, porque
la decision de las sentencias de instancia, proferidas en el mismo
sentido, esto es, que conforman una unidad, de negar eficacia a los
declarantes, a partir de concluir que se trataba de “testigos de oidas”,
se aparta de la verdad, es decir, distorsion6 su contenido real.
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La mayoria de los testigos, si no todos, especifica con claridad
hechos que percibieron directamente y aquellos que les fueron
“comentados” por personas no identificadas, pero unos y otros
aparecen deslindados con suficiencia.

La lectura tergiversada de la prueba testimonial llevé a los jueces
a delimitar los hechos del juicio en contra de los lineamientos de
la acusacion y de lo afirmado por los testigos, pues para los fallos
la imputacion se infirid a partir de lo sucedido el dia de la masacre,
cuando la realidad muestra que la investigacion, la acusacion y el
juicio, si bien versaron sobre esa situacion (a partir de la cual se
estructurd el cargo por los homicidios), también lo hicieron sobre
eventos anteriores y posteriores, desde los cuales se concretd la
sindicacion por la connivencia con el grupo armado ilegal, esto es,
el concierto para delinquir.

De entrada, entonces, fueron distorsionados los medios de prueba
y la acusacion, pues se los circunscribid a lo acaecido el 21 de
agosto, cuando unos y otros se pronunciaron no exclusivamente
por ese aspecto factico, sino también por otros.

(..)

Los jueces no solo desconocieron esos aspectos, puestos de presente
por pruebas directas, porque fueron descritos por testigos que los
presenciaron, sino que para deslegitimarlos, para restarles eficacia,
acudieron a expresiones genéricas, como que tenian interés porque
parientes suyos habian sido victimas de la masacre, o personalmente
habrian recibido heridas; que tenian animadversion en contra del
Ejército y que el horror de lo padecido los llevaba a tergiversar lo
acaecido.

De resaltar es que ese analisis resulta sesgado, pues que el mismo
rasero no fue aplicado cuando se tratd de criticar los testimonios
de soldados y oficiales aportados en respaldo de la tesis exculpativa,
pues independientemente de la confiabilidad o no de estos, era un
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deber del juzgador valorar aspectos como la “solidaridad de
cuerpo”, propia de instituciones militares, y, respecto del mayor
(...), quien corrobord que un ataque a la base militar impidié al
teniente (...) acudir en apoyo de la poblacion civil, que precisamente
estaba siendo investigado penalmente por similares hechos,
acaecidos en Tibu dias anteriores, y en donde (...) presento6 idéntica
explicacion.

Ese razonamiento global, ademas, vulnera la sana critica, en tanto
solamente algunos de los declarantes ((...), (...), (...) o, (...), (...),
(...), (...)) tenia nexos de parentesco con personas masacradas, o
sus parientes o personalmente recibieron disparos en sus cuerpos,
circunstancias que, en la linea del razonamiento de las instancias,
apuntaria a que los demas testigos habrian relatado la verdad.

Pero es que el nexo con los afectados, como la residencia en el
lugar del acontecimiento, no puede ser parametro unico, como lo
tuvieron los jueces, para apreciar la credibilidad de un testimonio.
En el contexto propuesto, resultaria imposible determinar lo
realmente acaecido en espacios exclusivos como las cérceles o
establecimientos de prostitucion, por citar algunos ejemplos, en
donde evidentemente los testigos de lo acaecido tienen que ser los
delincuentes, las prostitutas y sus clientes, personas que, por regla
general, no serian “santas”.

Por el contrario, en supuestos como el investigado resulta
incontrastable que quienes estaban en mejores condiciones para
percatarse de lo acaecido eran precisamente los pobladores, las
personas arraigadas en la regién, maxime que los hechos no se
concentraron exclusivamente al dia en que se causaron las muertes,
como asi quisieron entenderlo equivocadamente los juzgadores,
sino a dias antecedentes y posteriores a esa situacion.

Noétese como, en los tdpicos resaltados, los testigos expresan que
determinados acontecimientos fueron presenciados, observados,
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percibidos personalmente por ellos. Esta circunstancia permite
inferir fundamente la sinceridad de los relatos, porque, como
contrapartida, en punto de la participacion del acusado en la
ejecucion de las muertes, los mismos declarantes no aventuran
expresiones de percepcion personal, sino, ahi si, solamente
alusiones a “me comentaron, la gente decia, se rumoraba”.

La confrontacion de las dos posturas permite concluir, con el
sentido comun, que en los apartes en donde se afirmo la observacion
personal, se narra la verdad, pues, por oposicion a la conclusion
de los fallos, si los relatos estaban animados por la finalidad de
causar dafio al Ejército en general, y al procesado en particular,
esa logica comportaria que en punto de la ejecucion de los
asesinatos igualmente se hubiese descrito haber visto directamente
la participacion del oficial en esos actos.

En punto de la supuesta inclinacion de los pobladores en contra de
los soldados, basta referir, para demostrar la ausencia de base
probatoria en respaldo de tal tesis, el caso de la corregidora
Magnolia del Socorro Delgado Salazar, quien aparte de esa
pretendida animadversion natural, tendria motivos adicionales para
mentir, como que un familiar suyo fue muerto por las AUC y sufrid
amenazas directas de muerte por parte de la agrupacion ilegal.

No obstante esas circunstancias, es el propio acusado quien, en
sus descargos, se pronuncia en buenos términos de la declarante,
al describir la realizacion conjunta y cordial de diversas tareas en
el area, esto es, que, descartada la supuesta antipatia, no tendria
motivos para faltar a la verdad.

Sobre la misma testigo, cabe precisar que la comun ocurrencia de
las cosas muestra como normal que, en las circunstancias de tiempo,
modo y lugar en que los hechos fueron cometidos, en un comienzo,
en su primera intervencion procesal, se hubiese abstenido de narrar
lo acaecido, pues el miedo ante eventos tan crueles y aberrantes es
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una reaccion apenas natural. Ademas, ni siquiera los militares en
general y el acusado en particular ponen en tela de juicio su funcion
preponderante en el poblado (era la corregidora, esto es, la primera
autoridad civil), circunstancia que la hacia testigo por excelencia de
mucho de lo acaecido. Tanto ello es asi, que fue la encargada del
levantamiento de los cuerpos acribillados el dia anterior a la masacre.

El expediente es prodigo en la demostracion del terror causado en la
poblacion, al extremo de haber sufrido un desplazamiento forzado,
incluso hasta Venezuela, con la consecuencia natural y obvia de su
negativa a rendir testimonio. En este contexto, resultan significativas,
dignas de confianza, las declaraciones de quienes vencieron el temor,
las que validamente se puede inferir coinciden con la verdad.

Desde otra optica, se ratifica la confiabilidad de las versiones
sefaladas cuando otros elementos de juicio, no controvertidos y
provenientes, algunos de ellos, de las mismas fuentes militares, han
ratificado que aspectos narrados por los declarantes coinciden con la
verdad, como los anuncios publicos de las AUC sobre que “se
tomarian” La Gabarra, que tal situacion —por oposicion a los
descargos- era de pleno conocimiento del Ejército y del teniente
acusado, que éste sabia de la presencia de las AUC y que su obligacion,
establecida por los mandos del Ejército, era proteger a la ciudadania.

2. BLOQUE DE CONSTITUCIONALIDAD
RESPETO IRRESTRICTO A LOS DERECHOS
HUMANOS CONSTITUCIONALIZACION DEL
DERECHO PENAL
Precisiones conceptuales de dolo, dolo especifico, dolo
eventual, connivencia y aquiescencia

En el marco de los valores y principios que resalta y pone de
presente el Estado Social de Derecho, asi como en atencién a la
tutela y respeto irrestricto de los Derechos Humanos, al deber de
cumplir y hacer cumplir los compromisos internacionales, en
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especial, los relacionados con el Derecho Internacional Huma-
nitario, resalta, en primer orden, la constitucionalizacion del
Derecho Penal !y, por tal via, la aplicacion e interpretacion de las
normas conforme a los mandatos de los instrumentos
internacionales ratificados por Colombia?, que conforman el
comunmente llamado ‘Bloque de Constitucionalidad’. En
consecuencia, el debate sobre el dolo, el dolo especifico, el dolo
eventual, la connivencia y la aquiescencia, no deja de llamar la
atencion en la hora actual de la globalizacion e impone la obligacion
de guardar el estdndar internacional.

Desde luego, en el marco del compromiso internacional, no solo
lo que se considera opinion general, sino la doctrina y, por supuesto,
la jurisprudencia interna e internacional toman especial nota, a
mas de tratar de desarrollar y precisar dichos conceptos,
aparentemente noveles.

Ast las cosas, se inicia la reflexion con el significado de los vocablos
connivenciay aquiescencia; el primero, la “connivencia. (Del lat.
connivent-a). 1. f. Disimulo o tolerancia en el superior acerca de
las transgresiones que cometen sus subordinados contra las reglas
o las leyes bajo las cuales viven. 2. f. confabulacion; mientras
que el segundo “aquiescencia. (Del lat. acquiescent-a). 1. f. Asenso,
consentimiento®.

La aquiescencia, esto es, la confabulacion, el consentimiento, es
la base de las referencias que en comentarios y recomendaciones
se han realizado. Al canto, algunas de ellas:

(1) la postura de algunas Organizaciones no gubernamentales —
ONG-—, Amnistia Internacional, Informe 1998, que abarca el
periodo comprendido entre los meses de enero y diciembre de
1998¢; vy, en el Informe de 2007, donde nuevamente se relatan
hechos analogos’; la Federacion Internacional de Derechos
Humanos (FIDH), 20043; (ii) en las Naciones Unidas: Informe del
Grupo de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias
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del 55 periodo de sesiones de la Comision de Derechos Humanos,
E/CN.4/1999/62 -1981-%; y, en 2004, Extractos de los informes de
los mecanismos tematicos de la Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas*. COLOMBIA, 2004. Informe del Grupo
de Trabajo sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias '%; (iii)
en la Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos. OEA.
CAPITULO 1V continuado 5, VIOLENCIA Y LA VIOLACION
DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS
HUMANOS Y EL DERECHO INTERNACIONAL HUMA-
NITARIO. 1999""; v, (iv) en la Corte Interamericana de Derechos
Humanos'.

No otro es el sentido legal y jurisprudencial. Veamos varias citas:
en la Ley 409 de 1997 (octubre 28), Diario Oficial No. 43.164, de
31 de octubre de 1997. Por medio de la cual se aprueba la
“Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura”,
en los articulos 2° y 3° se ordena:

Articulo 20. Para los efectos de la presente Convencion
se entenderd por tortura todo acto realizado
intencionalmente, por el cual se inflijan a una persona
penas o sufrimientos fisicos o mentales, con fines de
investigacion criminal, como medio intimidatorio,
como castigo personal, como medida preventiva, como
pena o con cualquier otro fin. Se entenderd también
como tortura la aplicacion sobre una persona de
métodos tendientes a anular la personalidad de la
victima o a disminuir su capacidad fisica o mental,
aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.

Y, en el Articulo 30. se manda: Seran responsables del
delito de tortura: a) Los empleados o funcionarios
publicos que actuando en ese cardcter ordenen,
instiguen, induzcan a su comision, lo cometan
directamente o que, pudiendo impedirlo, no lo hagan,
b) Las personas que a instigacion de los funcionarios
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o empleados publicos a que se refiere el inciso a)
ordenen, instiguen o induzcan a su comision, lo
cometan directamente o sean complices.

En el control constitucional se precisa:

Una interpretacion exegética de la norma transcrita,
lleva a la siguiente conclusion: de conformidad con
el texto de la Convencion, el delito de tortura solo
podra predicarse del Estado, que incurrird en él a
través de sus agentes o funcionarios, o de particulares
instigados a cometerlo por aquéllos; (...) Ahora bien,
teniendo en cuenta que, como lo sefialo esta
Corporacion, en esta materia nuestro ordenamiento
superior y la legislacion que lo desarrolla, “son
incluso mas amplios que los instrumentos
internacionales suscritos por nuestro pais”, y que el
derecho internacional es norma minima que se
integra a la legislacion interna, la Corte no encuentra
en las disposiciones estudiadas, desconocimiento o
violacion de ningun precepto constitucional” .

i1) en la Ley 707 del 2001 (noviembre 28), Diario Oficial No
44.632, de 1 de diciembre de 2001. Por medio de la cual se aprueba
la “Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas”, hecha en Belém do Para, el nueve (9) de junio de mil
novecientos noventa y cuatro (1994), se ordeno en el articulo 2°:

Para los efectos de la presente Convencion, se
considera desaparicion forzada la privacion de la
libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere
su forma, cometida por agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actuen con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de informacion o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide
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el ejercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes.

En el control constitucional manda:

El articulo 2 define la desaparicion forzada como una
privacion de la libertad de una o mas personas, con la
autorizacion, apoyo o aquiescencia del Estado, en la
cual, independientemente de su forma, no se da
informacion sobre su paradero, se niega el hecho o no
se informa sobre la ubicacion de la persona,
impidiéndole ejercer sus recursos y garantias legales.
En relacion con esta definicion es necesario que la
Corte se detenga sobre diversos aspectos. (...) la
consagracion explicita de unas categorias de sujetos
activo “agentes del Estado... personas o grupos de
personas que actuen con la autorizacion, el apoyo o
la aquiescencia del estado” estd encaminada a
determinar el alcance minimo de la obligacion
internacional de los Estados partes de tipificar el delito
de desaparicion forzada, pero no repercute
directamente sobre la responsabilidad penal de los
individuos. Por lo tanto, desde este punto de vista, el
articulo 2° es constitucional (...)".

ii1) No otro es el sentido del Estatuto de la Corte Penal Internacional.
Veamos:

Corte Penal.

Su control constitucional.

4.5.2.4 Elemento de intencionalidad.

El articulo 30 del Estatuto de Roma regula el elemento
de intencionalidad que, por regla general, debe estar
presente en el actor tratandose de los crimenes
establecidos en el Estatuto. Dado que se trata de
crimenes de extrema gravedad sancionables
igualmente con penas privativas de la libertad e incluso
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con la reclusion de por vida, el Estatuto fija los
estandares mas altos de culpabilidad: los elementos
materiales del crimen deben ser cometidos, salvo
disposicion en contrario, con “intencion y
conocimiento. (Schabas, W. Principios generales del
derecho penal, p. 302).

Establece el Estatuto al respecto:

Articulo 30 Elemento de intencionalidad

1. Salvo disposicion en contrario, una persona sera
penalmente responsable y podra ser penada por un
crimen de la competencia de la Corte unicamente si
los elementos materiales del crimen se realizan con
intencion y conocimiento.

2. A los efectos del presente articulo, se entiende que
actua intencionalmente quien:

a) En relacion con una conducta, se propone incurrir
enella;

b) En relacion con una consecuencia, se propone
causarla o es consciente de que se producira en el
curso normal de los acontecimientos.

3. A los efectos del presente articulo, por
“conocimiento” se entiende la conciencia de que existe
una circunstancia o se va a producir una consecuencia
en el curso normal de los acontecimientos. Las
palabras “a sabiendas” y “con conocimiento” se
entenderan en el mismo sentido.

El Estatuto de Roma establece como regla general el dolo como
elemento de la imputacion subjetiva para la determinacion de la
responsabilidad penal. Segtin el Estatuto, actia dolosamente quien
“actlia con intencion y conocimiento”. La norma exige la presencia
de dos elementos: uno volitivo (la intencion) y otro intelectual (el
conocimiento). La intencioén se refiere o bien a la conducta o
comportamiento incriminado o bien a la consecuencia provocada.
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Para que haya intencion respecto de la conducta la persona debe
proponerse incurrir en el comportamiento prohibido; por su parte,
la intenciodn referida a la consecuencia se da cuando la persona se
propone causar el resultado o es consciente de que éste se producira
en el curso normal de los acontecimientos. Por conocimiento se
entiende “la conciencia de que existe una circunstancia o se va a
producir una consecuencia en el curso normal de los
acontecimientos'.

Dado el grado de culpabilidad exigido en el Estatuto, se plantea el
problema de precisar el &mbito de aplicacion de su articulo 30.

En primer lugar, la Sala recuerda que la competencia de la Corte
Penal Internacional es meramente complementaria (articulo 1 y
17). Por ello, es el Estado colombiano el primer titular del deber
de proteccion, no dicha Corte.

Ademas, la Constitucién no establece un criterio unico de
imputacion subjetiva. Si el legislador puede establecer diversas
concepciones y definiciones de los elementos de imputacion
subjetiva, también puede hacerlo un tratado. Y ello es precisamente
lo que hace el Estatuto de Roma en relacion con el elemento mental.

Dada la gravedad de los crimenes sobre los que la Corte tiene
jurisdiccion, el Estatuto de Roma adopta, con algunas excepciones
expresas como la consagrada en su articulo 28, un pardmetro
bastante exigente respecto de la intencionalidad. El crimen debe
haberse cometido con “intencién y conocimiento”.

Algunas de las excepciones al mens rea del articulo 30 y que
colocan un parametro de culpabilidad menos exigente son
precisamente las referidas a la responsabilidad de los jefes y otros
superiores (articulo 28), o, en algunos de los crimenes de guerra
(articulo 8. 2 literal b) vii) Estatuto de Roma).
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El ‘Estatuto de Roma para la Corte Penal Internacional’ sigue la
linea adoptada por muchos paises, entre otros Colombia'®, en punto
del ‘Sistema de Derecho Penal de Acto o de Hecho’, por lo tanto
se observa y aplica el principio de culpabilidad y en sede de ésta,
en punto de sus formas, reconoce y regula solamente el dolo; o la
estructura del delito intencional, para aparejar otras formas de
manejo dogmatico.

El planteamiento se deriva de la simple lectura del articulo 30 del
‘Estatuto’, arriba trascrito.

De la estructura encontrada y regulada por el ‘Estatuto’, surge la
inclusion del dolo eventual dentro de este marco del dolo, cenido
a larealizacion directa, mediata del hecho, en coautoria, por accion
u omision y, en fin, en el caso de la aquiescencia.

Fijar una estructura total y rigida no es posible; ello sera trabajo de
la Corte Global.

Y siguiendo con los documentos internacionales, tenemos que en
la Recomendacion del Consejo Econdmico y Social, sobre los
‘Principios Relativos a una Eficaz Prevencion e Investigacion de
las Ejecuciones Extralegales, Arbitrarias o sumarias’, contenida
en la Resolucion 1989 de 24 de mayo de 1989, se tiene'”:

b.1) De las recomendaciones:

(...)

No podran invocarse para justificar esas ejecuciones
circunstancias excepcionales, como por ejemplo, el
estado de guerra o de riesgo de guerra, la inestabilidad
politica interna ni ninguna otra emergencia publica.
Esas ejecuciones no se llevardan a cabo en ninguna
circunstancia, ni siquiera en situaciones de conflicto
armado interno, abuso o uso ilegal de la fuerza por
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parte de un funcionario publico o de otra persona que
actue con cardcter oficial o de una persona que obre
a instigacion, o con el consentimiento o la aquiescencia
de aquélla, ni tampoco en situaciones en las que la
muerte se produzca en prision. Esta prohibicion
prevalecera sobre los decretos promulgados por la
autoridad ejecutiva.

Tal prohibicion implica un control a los miembros de
la fuerza publica y a quienes tienen la funcion de
custodia de las personas (# 2).

En la “Convencion Contra la Tortura y Otros Tratos o Penas
Crueles, Inhumanos o Degradantes” adoptada y abierta a la firma,
ratificacion y adhesion en Resolucion 39/46, de 10 de diciembre
de 1984, se tiene'®:

1.) Aspectos Generales.

(...)
g.2) Conceptos y alcance.

De la tortura y la utilizacion de un umbral minimo
(articulo 1°).

1. A los efectos de la presente Convencion, se entendera
por el termino “tortura” todo acto por el cual se inflija
intencionadamente a una persona dolores o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o mentales, con el fin de obtener
de ella o de un tercero informacion o una confesion, de
castigarla por un acto que haya cometido, o se sospeche
que ha cometido, o de intimidar o coaccionar a esa
persona o a otras, o por cualquier razon basada en
cualquier tipo de discriminacion, cuando dichos dolores
o sufrimientos sean infligidos por un funcionario publico
u otra persona en el ejercicio de funciones publicas, a
instigacion suya, o con Ssu consentimiento o
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aquiescencia. No se consideraran torturas los dolores
o sufrimientos que sean consecuencia unicamente de
sanciones legitimas, o que sean inherentes o incidentales
a éstas.

2. El presente articulo se entendera sin perjuicio de
cualquier instrumento internacional o legislacion
nacional que contenga o pueda contener disposiciones
de mayor alcance.

Define la ‘Desaparicion Forzada’. Para la Convencion consiste
(articulo II)":

Para los efectos de la presente Convencion, se
considera desaparicion forzada la privacion de la
libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere
su forma, cometida por agentes del Estado o por
personas o grupos de personas que actuen con la
autorizacion, el apoyo o la aquiescencia del Estado,
seguida de la falta de informacion o de la negativa a
reconocer dicha privacion de libertad o de informar
sobre el paradero de la persona, con lo cual se impide
el ejercicio de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes.

La “Desaparicion Forzada de Personas™, encuentra antecedente y
fuente tanto a nivel multilateral como regional; esta figura es también
precisada en el segundo numeral del articulo 7° del ‘Estatuto de Roma
para la Corte Penal Internacional’, como pasamos a transcribir:

Por “desaparicion forzada de personas” se entenderd
la aprehension, la detencion o el secuestro de personas
por un Estado o una organizacion politica, o con su
autorizacion, apoyo o aquiescencia, seguido de la
negativa a informar sobre la privacion de libertad o
dar informacion sobre la suerte o el paradero de esas
personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo
de la ley por un periodo prolongado.
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(..)

La jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema
de Justicia no ha sido ajena al tema. Es pertinente resaltar como
antecedente de gran interés la sentencia de casacion namero 18.499,
del 25 de octubre de 2001 —Caso Segovia-, en donde se destacan
circunstancias similares y, sin duda, se reconoce la situacion de
abandono de la poblacion civil, sin que por ello se afecte el juicio
valorativo probatorio, toda vez que se observa la aquiescencia, la
connivencia y la intencion de desatender el deber de proteccion.
En esa oportunidad, puntualmente se dijo:

A pesar de la pretension del censor de no poderse creer
en las declaraciones de quienes, como éste ultimo,
aseveraron haber observado a su defendido la noche
de los hechos, aduciendo que no pudieron verlo porque
llovia mucho y habia tormenta eléctrica, no logra
desvirtuar lo apreciado por el Tribunal como otro
fundamento de la condena, al haber tenido la
oportunidad esos testigos de observarlo cerca,
mientras otros, de oidas, escucharon que lo habian
visto esa noche. Asi sea palmario que se disminuya la
visibilidad en la noche, no porque ademas haya
tormenta se elimina la posibilidad de apreciar lo que
ocurre alrededor, menos en distancias cortas y cuando,
ante la magnitud de la tragedia que se desarrollaba,
se agudiza la perceptibilidad.

3. DOLO EVENTUAL
Conceptualizacion en el marco del derecho penal internacional

La Corte concluye, en consecuencia, que sobre la participacion
del procesado en los homicidios cometidos, la incertidumbre fue
despejada, en el entendido que tacita y expresamente permitié que
las AUC actuaran como a bien tuvieran, como lo venian



[ 145]

anunciando, y se comprometio, y asi lo hizo saber, a no combatirlas
y a dejar que hicieran lo que quisieran con la poblacion civil, porque
“el que la debe, que la pague”.

Los antecedentes conocidos del grupo criminal y sus
manifestaciones publicas de que se “tomarian La Gabarra” para
matar a los ciudadanos por ser guerrilleros o colaborar con la
subversion, ejecutando previamente muertes selectivas para dar
validez a las amenazas, son circunstancias que permitieron al oficial
procesado conocer con antelacion la comision de los multiples
homicidios, no obstante lo cual hizo expresa su intencidn,
finalmente cumplida, de no defender a los civiles y de no combatir
al grupo ilegal.

Es claro, entonces, que con conciencia y voluntad cohonesto esas
acciones y su contribucion a tal resultado consistié en esos actos
concretos.

Por tanto, esa consecuencia debe serle imputada a titulo doloso,
como que por todos los medios fue enterado, sabia, de la masacre
por venir y no hizo nada para evitarla, siendo ese su deber
constitucional y legal.

Esta imputacion coincide con los estandares internacionales. Asi,
en relacion con el articulo 30 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional, se tiene dicho que en punto del “resultado” o la
“consecuencia” de la conducta, hay lugar a deducir dolo, asi:

(...) deben serle imputados al autor los resultados
intermedios o secundarios necesarios para el resultado
final, que sean practicamente seguros (“a virtual
certainty”) y que no se basen en un acontecimiento
fuera de lo normal (“wholly improbable supervening
event”). Por ejemplo, si el autor hace saltar por los
aires una aeronave para obtener la suma del seguro
(objetivo final), entonces se corresponde con el “curso
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normal de los acontecimientos” que también mueran
alli los pasajeros (resultado intermedio o secundario).

Para la imputacion basta por tanto con el
conocimiento de la produccion del resultado fundado
en la experiencia general de la vida; el conocimiento
necesario es objetivado por medio del criterio del
“curso normal de los acontecimientos”. Tales
consecuencias secundarias pueden considerarse
también como “queridas”, porque el autor cuenta con
seguridad con su produccion. En todo caso, con esto
se exige mas que el dolus eventualis, pues alli el tener
seriamente por posible la produccion del resultado se
funda en una base factica insegura, mientras que aqui
se puede partir de un modo relativamente seguro de
la produccion del resultado. Este criterio se
corresponde mas bien con el propuesto en Noruega y
Finlandia de la “conciencia” de “que la accion realice
con seguridad o con alta probabilidad (‘sikkert eller
mest sansynlig’) los elementos del tipo”. También
habla de considerar suficiente el dolo eventual el hecho
de que tal concepto habia sido suprimido ya antes de
la Conferencia de Roma?'.

Sobre “el elemento intencional”, en el marco del derecho penal
internacional se tiene dicho, en traduccion libre:

XI. Articulo 30. Elemento de intencionalidad®.

Este articulo fue, en principio, uno de los temas de
mayor dificultad en el debate, por las diferencias
conceptuales entre los sistemas legales (“dolo
eventual” contra “probable necesidad”, “imprudencia
temeraria” contra la “negligencia temeraria”), pero
finalmente resulto bastante facil llegar a un acuerdo.
El texto definitivo esta basado en un anteproyecto
Canadiense.
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Otra dificultad la encontramos en el enlace del
“elemento mental” y el “elemento material”, y en el
asunto relacionado con el rol que jugaria la omision
en el “elemento material”. Este tema se resolvio
reemplazando “acto u omision” por “conducta”. Se
entendio que la cuestion relacionada con la omision
seria resuelta junto con la propuesta de un articulo
especial sobre “actus reus”, proposicion que
posteriormente fue abandonada.

El unico tema que realmente falto abarcar sobre el
“elemento mental” durante la Conferencia de Roma,
fue el de evaluar la necesidad de definir la
“imprudencia temeraria” (o de algun concepto
similar). Alli se acordo que, en principio, todos los
crimenes de competencia de la Corte requeririan
intencion y conocimiento, salvo que especificamente
se previera lo contrario. Después, se sefialo que la
palabra “imprudencia temeraria” no aparecia por
ninguna parte en la definicion de crimen, y se acordo
que era innecesaria. El articulo entonces fue adoptado.

Debia adicionarse, sin embargo, el concepto de
“imprudencia temeraria”, aunque no el término en si
mismo, existe en el articulo 28 del Estatuto de Roma,
que fue negociado después del articulo 30 **

Desde luego que no se trata de aplicar un instrumento que para la
fecha de los hechos no se encontraba vigente. Lo que se quiere
significar es que la disposicion del dolo, como dolo eventual vy,
que aplicamos en el derecho interno, coincide con el estdndar antes
sefialado.

En las condiciones dichas, se demuestran, con grado de certeza,
los tipos objetivo y subjetivo del homicidio agravado por haberse
cometido con fines terroristas, que la acusacioén ubico en los
articulos 323 y 324 del Codigo Penal de 1980, que rezan:
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Articulo 323. Modificado por la Ley 40 de 1993,
articulo 29. Homicidio. El que matare a otro incurrira
en prision de veinticinco (25) a cuarenta (40) afios.
Articulo 324. Modificado por la Ley 40 de 1993,
articulo 30. Circunstancias de agravacion punitiva.
La pena serd de cuarenta (40) a sesenta (60) arios de
prision, si el hecho descrito en el articulo anterior se
cometiere: (...)

8. Con fines terroristas (...).

En aplicacioén del principio y derecho constitucional fundamental
de la favorabilidad, deben aplicarse retroactivamente los articulos
103 y 104.8 del Codigo Penal del 2000, Ley 599, que dejan los
topes de 25 a 40 anos. Estas conductas se cometieron en concurso
homogéneo y sucesivo, en los términos del articulo 31 del Estatuto
penal, como que con cada muerte se recorrié en su integridad el
tipo penal del homicidio”.

4. CONCIERTO PARA DELINQUIR
Asociacion para conformar grupos de justicia privada

La acusacién ubic6 la conducta de concierto, por la que se ha de
condenar, en el articulo 2° del Decreto 1194 de 1989, recogido
como permanente por el articulo 6° del Decreto 2266 de 1991, que
fijapena de prision de 10 a 15 afios y pecuniaria de 50 a 100 salarios
minimos legales mensuales vigentes para el afio de 1999.

El mismo comportamiento, bajo el nombre de concierto para
delinquir, fue recogido por el inciso 1° del articulo 340 de la Ley
599 del 2000, que sefialo de 3 a 6 afos de prision.

No se citan las modificaciones posteriores de la Ley 890 del 2004,
no solo por perjudiciales, sino porque la jurisprudencia ya ha
decantado que sus lineamientos punitivos operan exclusivamente
para el denominado sistema acusatorio oral de la Ley 906 del 2004.
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El comportamiento debe ser tipificado en el inciso 2° del articulo
340 del Codigo Penal vigente, que prevé penas de 6 a 12 afios de
prision y multa de 2000 a 20.000 salarios minimos legales
mensuales vigentes, porque la Sala ha venido afirmando que la
pertenencia a un grupo armado ilegal se entiende como concierto
para “organizar, promover, armar o financiar grupos armados al
margen de la ley”. Asi se afirmo6 en auto del 17 de octubre del
2001 (radicado 18.790) y se reiterd el pasado 18 de abril (radicado
26.470).

Asi las cosas, se debe escoger la norma original del Cédigo Penal
actual y, en punto de la restriccion de la libertad, aplicarla
retroactivamente por resultar benigna al procesado.

En relacién con los parametros de dosificacién se impone
igualmente el recibo de las disposiciones del sistema de cuartos de
la Ley 599 del 2000, porque las normas vigentes en las época de
los hechos permitirian la posibilidad de imponer el maximo de la
sancion, lo que no sucede con aquellas.

Como la acusacion no dedujo factica ni juridicamente
circunstancias genéricas o especificas de mayor punibilidad, el
juzgador debe ubicarse en el cuarto minimo (de 6 a 7,5 afios).

La historia reciente de pais muestra como un hecho notorio, que
no requiere de prueba diversa, las implicaciones extremadamente
graves que en todos los &mbitos del acontecer nacional (econdmico,
cultural, politico, social, de arraigo de la poblacion, de imagen
internacional, de desplazamiento de la poblacion con el incremento
consiguiente de los cinturones de miseria, etc.) implica el
despiadado accionar de los grupos armados al margen de la ley, y
especificamente de los mal llamados paramilitares.

Esa situacion conlleva un reproche considerable al ciudadano que
de cualquier manera coadyuve a esas actividades ilegales. Mayor
reparo debe merecer la conducta del servidor publico que participe
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de ese accionar, y de extrema gravedad debe tenerse el actuar de
quien precisamente ha sido llamado no solamente a proteger a los
ciudadanos, sino a combatir esas formas de violencia, porque el
mensaje a la ciudadania es de desolacion, de incredulidad e irrespeto
para con las instituciones, pues no puede concebir, dentro de
ninguna légica, que su aliado natural, a cuyo sostenimiento
contribuye con sus impuestos, se convierta en adalid de aquellos
que han poblado de miseria y terror la patria.

“Primero. Con la Constitucion Politica de 1991 explicitamente se ha
constitucionalizado todo el derecho, ya que la Constitucion es su hilo
conductor, por el articulo 4°, que establece que ésta es norma de normas y
no hay area juridica inmune al derecho constitucional.

Por tanto, con la Carta Fundamental de 1991 se ha “constitucionalizado”
el derecho penal en particular. Igualmente, con la misma Carta se ha
internacionalizado el derecho penal a partir del ius cogens.

Hubo pues un doble marco de constitucionalizacion del derecho penal en
la nueva Constitucion Politica”. Corte Constitucional. Sentencia C-127,
marzo 30 de 1993.

“ARTICULO 93. Los tratados y convenios internacionales ratificados por
el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados 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.

<Incisos 3 y 4 adicionados por el articulo 1 del Acto Legislativo No. 2 de
2001. El nuevo texto es el siguiente:>

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 tratamiento 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 é1”.

3 3.2.3.Normas integrantes del bloque y consideraciones finales. La anterior
sistematizacion de las técnicas de reenvio deberia permitir, a su vez,
determinar con mayor claridad cuales normas integran el bloque de
constitucionalidad, tanto en sentido estricto como en sentido lato. Asi,
conforme a esa dogmatica, habria que concluir que hacen parte del bloque
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en sentido estricto (i) el Preambulo, (ii) el articulado constitucional, (iii)
los tratados de limites ratificados por Colombia, (iv) los tratados de derecho
humanitario, (v) los tratados ratificados por Colombia que reconocen
derechos intangibles, (vi) los articulos de los tratados de derechos humanos
ratificados por Colombia, cuando se trate de derechos reconocidos por la
Carta, y (vi) la doctrina elaborada por los tribunales intencionales en
relaciéon con esas normas internacionales. Como es obvio, esta lista
genérica incluye especificamente los convenios de la OIT y la doctrina
elaborada por los drganos de control de esa organizacion internacional. Y,
de otro lado, para integrar el bloque en sentido lato, habria que agregar a
las anteriores pautas normativas (i) las leyes estatutarias y (ii) las leyes
organicas, en lo pertinente.

Este listado normativo corresponde, con algunas variaciones, a la
sistematizacion hecha por la propia Corte en algunas de sus sentencias
Ver por ejemplo la Sentencia C-582 de 1999). Por ello considero que, a
pesar de ciertas vacilaciones que son naturales debido a la complejidad
del tema, la jurisprudencia de la Corte sobre bloque de constitucionalidad
ha sido no sélo fecunda sino mucho mas consistente de lo que plantean
sus criticos. El reto es entonces seguir avanzando no s6lo en esta
sistematizacion doctrinaria, que es necesaria por razones de seguridad
juridica, sino también en el uso creativo de este concepto, que ha
contribuido significativamente al desarrollo de una cultura de los derechos
humanos en la practica judicial. Y es que aunque es indudable que
Colombia enfrenta hoy una muy dura y aguda crisis de derechos humanos,
que conduce a muchos al pesimismo, al menos en este campo de la practica
judicial ha habido avances importantes; gracias a figuras como el bloque
de constitucionalidad, estamos hoy muy lejos de esas épocas, no tan
lejanas, en que resultaba estrambdtico que alguien citara una norma
internacional de derechos humanos en una controversial judicial”.
UPRIMMY, Rodrigo. El Bloque de Constitucionalidad en Colombia. Un
analisis Jurisprudencial y un Ensayo de Sistematizacion Doctrinal. En
Compilacion de jurisprudencia y doctrina nacional e internacional. Vol I.
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos
Humanos pags. 151-152.

www.rae.es/ DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA - Vigésima
segunda edicion Real Academia Espariola.

Idem.

“El nimero de muertes fue también muy elevado en Colombia, donde las
fuerzas de seguridad y los grupos paramilitares que actiian con su apoyo
0 aquiescencia mataron de forma similar a centenares de personas”.
“Hay connivencia entre paramilitares y funcionarios del Estado”.

“(...) expresa su preocupacion ante la Comision de Derechos Humanos
por la persistencia de las violaciones a los derechos humanos e infracciones
al derecho internacional humanitario durante el 2004 en Colombia por
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parte de todos los actores del conflicto - grupos paramilitares en
connivencia con las fuerzas armadas, de policia y guerrillas- en forma
principalmente de masacres, asesinatos, desapariciones forzosas y
secuestros”. http://www.fidh.org/rubrique.php3?id_rubrique=3 > Naciones
Unidas > Comision de Derechos Humanos > 61 Sesion de la CDH

“87. El Grupo de Trabajo recibi6é informes de organizaciones no
gubernamentales que sugerian que las principales recomendaciones que
el Grupo habia hecho después de su visita a Colombia en 1988 no se
habian aplicado. Se afirmaba que las desapariciones forzadas de civiles
cometidas por organizaciones paramilitares aliadas a las fuerzas de
seguridad y declaradas ilegales por el Gobierno en 1989 habian aumentado
mucho en varios departamentos del pais, entre ellos Antioquia, Chocd,
César, Santander y Sucre. Estos grupos a menudo actuaban con la
connivencia de las fuerzas armadas. Los acontecimientos que habian
ocurrido recientemente en el departamento de Santander y en la region de
Uraba del departamento de Antioquia demostraban la inaccion del
Gobierno ante los delitos de los paramilitares. Los civiles sospechosos de
simpatizar con la guerrilla seguian siendo las principales victimas de
desapariciones forzadas. Se afirmaba que los defensores de los derechos
humanos y los miembros de organizaciones no gubernamentales seguian
siendo blanco de una campaiia violenta de hostigamiento e intimidacion
y de ataques”.

* Este documento ha sido preparado por la Unidad Legal Regional del
Buré de las Américas del ACNUR, mayo 2 de 2005.

“92. Durante el periodo que se examina el Grupo de Trabajo comunico
cinco nuevos casos de desaparicion al Gobierno de Colombia, cuatro de
los cuales presuntamente ocurridos en 2004, y los envid con arreglo al
procedimiento de urgencia. En relacion con los nuevos casos transmitidos
después del 15 de septiembre de 2004, debe entenderse que es posible
que el Gobierno no haya podido responder antes de la aprobacion del
presente informe. En el mismo periodo el Grupo de Trabajo volvid a
transmitir dos casos con nueva informacion de la fuente y esclarecio otros
dos sobre la base de la informacion facilitada por el Gobierno, a cuyo
respecto no se recibieron observaciones de la fuente.

93. La mayoria de los 1.154 casos de desaparicion denunciados en afios
anteriores se produjeron a partir de 1981, y en especial en las regiones de
mayor violencia. En muchos de estos casos los responsables presuntamente
eran miembros de grupos paramilitares que, al parecer, actuaban con la
complicidad o connivencia de elementos de las fuerzas de seguridad. Entre
los secuestrados habia miembros de sindicatos, campesinos y trabajadores
comunita”.

“308. Las amenazas o el real empleo de la violencia con el objetivo de
diseminar el terror entre la poblacion civil, como lo hacen los paramilitares
en Colombia, violan la prescripcion expresa del articulo 13 del Protocolo
I1. También constituyen violaciones al derecho a un trato humanitario y el
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20.

respeto a la integridad siquica protegida por el articulo 5 de la Convencion

Americana, cuando estos hechos son cometidos con la autoridad, apoyo o

aquiescencia del Estado”.

Caso: Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Fechas. Sentencia 31/01/

2006. Gaceta Constitucional - Tribunal Constitucional. http://

gaceta.tc.gob.pe/cidh-caso.shtml?x=1715

Sentencia C-351 de julio quince (15) de mil novecientos noventa y ocho

(1998). M. P. Dr. FABIO MORON DIAZ.

Sentencia C-580de treinta y uno (31) de julio de dos mil dos (2002). M.

P.: Dr. RODRIGO ESCOBAR GIL

Cfr. Entre otros Kai AMBOS. La Parte General del Derecho Penal

Internacional. Bases para una Elaboracion Dogmatica. Segunda Edicion.

Duncker & Humblot, Temis. Honrad —Adenauer-Stiftung. Montevideo.

2004. pags. 389 y ss.

Articulo 29 de la Constitucion Politica.

Ver: www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst

Ver: www.unhchr.ch/spanish/html/intlinst Entrada en vigor: 26 de junio

de 1987, de conformidad con el articulo 27

Ley 707 de 2001, (noviembre 28), Diario Oficial No 44.632, de 1 de

diciembre de 2001; Por medio de la cual se aprueba la “Convencion

Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas”, hecha en Belém

do Para, el nueve (9) de junio de mil novecientos noventa y cuatro (1994).

En documento de la ONU. Elementos de los Crimenes (PCNICC/2000/

INF/3/Add.2) www.un.org “Articulo 7 1) i) Crimen de lesa humanidad

de desaparicion forzada de personas

Elementos

1. Que el autor:

a) Haya aprehendido, detenido o secuestrado a una o mas personas; o

b) Se haya negado a reconocer la aprehension, la detencion o el secuestro
o a dar informacion sobre la suerte o el paradero de esa persona o
personas.

2. a) Que la aprehension, la detencion o el secuestro haya estado seguido o
acompafiado de una negativa a reconocer esa privacion de libertad o a dar
informacion sobre la suerte o el paradero de esa persona o personas; 0

b) Que la negativa haya estado precedida o acompafiada de esa privacion
de libertad.

3. Que el autor haya sido consciente de que:

a) La aprehension, la detencion o el secuestro iria seguido en el curso
normal de los acontecimientos de una negativa a reconocer la privacion
de libertad o a dar informacion sobre la suerte o el paradero de esa
persona o personas; o

b) La negativa estuvo precedida o acompaifiada de esa privacion de libertad.

4. Que la aprehension, la detencion o el secuestro haya tenido lugar en
nombre de un Estado u organizacion politica o con su autorizacion,
apoyo o aquiescencia.
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21.

22.

23.

24.

5. Que la negativa a reconocer la privacion de libertad o a dar informacion
sobre la suerte o el paradero de esa persona o personas haya tenido
lugar en nombre de un Estado u organizacidn politica o con su
autorizacion o apoyo.

6. Que el autor haya tenido la intencion de dejar a esa persona o personas
fuera del amparo de la ley por un periodo prolongado.

7. Que la conducta haya tenido lugar como parte de un ataque generalizado
o sistematico dirigido contra una poblacion civil.

8. Que el autor haya tenido conocimiento de que la conducta era parte de
un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion
civil o haya tenido la intencion de que la conducta fuera parte de un
ataque de ese tipo”.

Kai Ambos, “La parte general del Derecho Penal Internacional”, traductor
Ezequiel Malarino, Temis, 2005, paginas 397 y siguientes. En ¢l mismo
sentido, confrontar: Revista Espafola de Derecho Militar, nimero 75,
enero a junio del 2000, Ministerio de Defensa, Madrid, pagina 419.
El articulo 30 del Estatuto de Roma se ocup6 de cuestionarse acerca del
elemento de intencionalidad, y establecio, entre otros, que, salvo pacto en
contrario, una persona sera penalmente responsable y podra ser penada
por un crimen de la competencia de la Corte inicamente si actiia con
intencion y conocimiento de los elementos materiales del crimen. Intencion
y conocimiento estan definidos en ese articulo.
The Interntional Criminal Court, The making of the Rome Statute, Edited
by Roy S. Lee., pagina 205.
El Texto en Inglés: “XI. Article 30, Mental element [°]
This article was originally the subject of rather difficult discussions,
because of conceptual differences between legal systems (dolus eventualis
versus a probability requirement, recklessness versus gross negligence);
but it proved quite easy to agree in the end. The final text is based on a
Canadian draft.
Another initial difficulty arose from the link between the mental and the
material element and the question of the role that omissions would play
in the material element. That issue was resolved by replacing “act or
omission” with the word “conduct”. It was understood that the issue of
omission would be resolved in connection with the proposal for a special
article on actus reus, a proposal which was later dropped.
The only outstanding issue regarding the mental element during the Rome
Conference was whether a definition of recklessness (or some similar
concept) was needed. There was agreement that, in principle, all the crimes
within the jurisdiction of the Court would require intent and knowledge
unless specifically provided otherwise. After it was pointed out that the
word recklessness did not appeared anywhere in the definitions of crimes,
it was a agreed that a definition of that concept was unnecessary. The
article was adopted.
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It should be added, however, that the concept of recklessness, thought not
the term itself, exists in the Rome Statute, i.e., in Article 28, which was
negotiated after Article 30”.

[°]Article 30 of the Rome Statute deals with the question of mental element,
which provides, inter alia, that unless otherwise provided, a person shall
be criminally responsible and liable for punishment for a crime within the
jurisdiction of the Court only if the material elements are committed with
intent and knowledge. Intent and knowledge are then defined in that article.
& Recklessness:( (imprudencia temeraria)]. Cf. inconsiderate driving,
careless driving, dangerous driving, drunk driving. Diccionario de
términos juridicos, inglés-espanol. Enrique Alcaraz Varo y Brian Hughes.
Editorial Ariel.2002.
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EXTRACTO No. 17

CASO INDIGENISTAS NORTEAMERICANOS

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 28387 — 3 de octubre de 2007
Homicidio agravado, secuestro extorsivo agravado, hurto
calificado y agravado y rebelion

HECHOS:

(...) Los sucesos materia de este juzgamiento, se
desprenden de la noticia respecto del secuestro de tres
ciudadanos norteamericanos TERENCE FREITAS,
INGRID WASHINAWATOK y LARRY GAY
LAHE’ENA’E el 25 de febrero de 1999 ocurrido en
los limites de los departamentos de Boyaca y Arauca,
la cual se hizo publica el 1 de marzo de 1999, ellos
pertenecian a grupos indigenistas de los E.E.U.U. que
apoyaban a los miembros de la comunidad indigena
UWA en la lucha por la recuperacion de sus territorios
ancestrales denominados como Bloque Samoré y en
oposicion a su explotacion petrolera por parte de la
empresa multinacional OXI.

“Dicho secuestro ocurrio aproximadamente a las
nueve de la manana del jueves 25 de febrero de 1999
cuando los tres norteamericanos TERENCE FREITAS,
INGRID WASHINAWATOK y LARRY GAY
LAHE’ENA’E junto a cuatro miembros de la etnia de
los UWA, indigenas BUTRUNU ROTARBARIA
ROTARBARIA, ROBERTO AFANADOR COBARIA,
CARLOS TEGRIA UNCARIA y SERAFIN CARRENO
ROTARBARIA; se movilizaban en una camioneta
conducida por CARLOS TEGRIA UNCARIA desde la
localidad de Cubara en el departamento de Boyaca
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hasta el municipio de Saravena en el departamento
de Arauca, para alli embarcarse en un avion que los
llevaria hasta Bogota y de alli a EE.UU.

“Los tres norteamericanos indigenistas, el 25 de
febrero de 1999, llevaban consigo dolares y moneda
colombiana en cantidad indeterminada, relojes,
camaras de fotografia, morrales y equipo de acampar.
“Cuando cubrian dicho trayecto, el vehiculo fue
interceptado por integrantes del grupo insurgente
FARC a la altura de la quebrada Royota, que por medio
de la fuerza y portando armas obligaron a los
indigenas BUTRUNU ROTARBARIA ROTARBARIA,
ROBERTO AFANADOR COBARIA y SERAFIN
CARRENO ROTARBARIA a bajarse del vehiculo para
continuar el camino con los tres norteamericanos
indigenistas, el conductor y dichos miembros de las
FARC. Metros mas adelante subio al vehiculo un
integrante mas de las FARC, hasta llegar al rio Bojaba
donde los insurgentes interceptaron un taxi conducido
por JOSE HARLEY NARVAEZ CUARTAS, que traia
la ruta contraria (Saravena — Cubara), que luego de
bajar a los pasajeros del taxi, embarcaron en dicho
vehiculo solo a los tres norteamericanos indigenistas
v continuaron el camino hasta interceptar un tercer
vehiculo de marca campero Willis o Toyota al que
nuevamente trasladaron a los tres norteamericanos
indigenistas. Luego fueron llevados a las riveras (sic)
del rio Arauca a un sitio llamado San Lorenzo, alli
subieron a una canoa conducida por DIEGO LUIS
GUTIERREZ MUNOZ hasta un sitio llamado el Pozon
de Juju en territorio Venezolano, donde los tres
norteamericanos indigenistas fueron asesinados por
las FARC.

“Posteriormente, el dia 5 de marzo de 1999 fueron
encontrados los cuerpos sin vida de TERENCE
FREITES, INGRID WASHINAWATOK y LARRY GAY
LAHE’ENA’E, atados de manos, con los rostros
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cubiertos y con varios impactos de arma de fuego cada
uno de ellos, en un sitio denominado los Padjaros en la
Victoria municipio Venezolano, sin embargo, los bienes
vvalores que llevaban consigo los tres norteamericanos
indigenistas no aparecieron junto a los cadaveres y
jamadas fueron entregados por los secuestradores o
recuperados por las autoridades, por lo que se infiere
que les fueron arrebatados por sus captores.

SECUESTRO EXTORSIVO
Fines politicos: nacionalidad de la victima

Si se toma en cuenta, en su sentido natural y obvio, la definicién
objetiva del secuestro extorsivo, y en concreto, cada una de las
circunstancias que permiten adscribir a esta modalidad el delito,
evidente se observa que la manifestacion consignada en la
sentencia, vale decir, que a los tres indigenistas los secuestraron
por su nacionalidad norteamericana, delimita la connotacién
politica del plagio.

Desde luego, mirada fuera de contexto la afirmacion efectuada en
el fallo, podria eventualmente llegarse a la conclusion extractada
por el recurrente, pero si se conoce que el secuestro fue obra de las
autodenominadas Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia,
FARC, agrupacion subversiva que dentro de su ideario consigna
el ataque frontal contra el que estima imperialismo radicado en
cabeza del pais del norte, a cuyo cobijo los intereses y ciudadanos
de esa nacidn son frecuentemente objeto de ataque o afectacion,
cobra pleno sentido lo expuesto por el funcionario A quo.

El tratarse, entonces, de ciudadanos norteamericanos, constituye
un factor de inocultable sentido politico, al amparo del cual, como
se advirti6 en los hechos transcritos por la demanda, los indigenistas
fueron objeto de retencion, al tanto que sus acompanantes, nativos
colombianos, obtuvieron la casi inmediata libertad.
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Asi las cosas, establecido que el articulo 169 del C.P., determina
extorsivo el secuestro cuando este comporta el proposito “de exigir
por su libertad un provecho o cualquier utilidad, o para que se
haga u omita algo, o con fines publicitarios o de caracter politico”,
no cabe duda de que lo ocurrido con las victimas se enmarca dentro
de los postulados finalisticos de la norma, contrario a lo
argumentado por el casacionista en su libelo.
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EXTRACTO No. 18

CASO DESMOVILIZADO ORGANIZACION
ARMADA ILEGAL

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 29472 — 10 de abril de 2008

EXTRADICION
Proteccion de los derechos de las victimas

(...) laverdad a que tienen derecho las victimas se diluye o se hace
imposible alcanzarla con el instituto de cooperacion internacional,
la Sala reitera que el concepto que emite por mandato legal se
hace teniendo en cuenta los requisitos y fundamentos que la
autorizan, supuestos normativos en los que se determina que la
extradicion procedera en los siguientes supuestos:

1) Que se trate de hechos cometidos con posterioridad al 17 de
diciembre de 1997 (Constitucidon Politica, articulo 35 y Ley
906 de 2004, articulo 490);

i1) Que no se trate de delitos politicos (Constitucion Politica, articulo
35y Ley 906 de 2004, articulo 490);

i1i1) Que el hecho que la motiva también esté previsto como delito
en Colombia y reprimido con una sancién privativa de la
libertad cuyo minimo no sea inferior a cuatro (4) anos (Ley
906 de 2004, articulo 493-1);

iv) Que por lo menos se haya dictado en el exterior resolucion de
acusacion o su equivalente (Ley 906 de 2004, articulo 493-2).

Y la Corte Suprema de Justicia debe emitir un concepto
favorable o negativo a la extradicion que se fundamentara
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en la validez formal de la documentacion presentada,
en la demostracion plena de la identidad del solicitado,
en el principio de la doble incriminacion, en la
equivalencia de la providencia proferida en el
extranjero y, cuando fuere el caso, en el cumplimiento
de lo previsto en los tratados publicos (Ley 906 de
2004, articulo 502).

23. Las anteriores previsiones normativas le sefialan a la Corte lo
que debe tener en cuenta para emitir el concepto favorable o
negativo a la solicitud de extradicion, supuestos que en todo caso
deben complementarse con lo dispuesto en otras disposiciones que
rigen en el ordenamiento juridico colombiano, y por ello, por
ejemplo, el extraditado no podra ser sometido en el extranjero a
las penas de muerte o prision perpetua.

Igualmente, en cumplimiento de la funcion de conceptuar la Corte
debe establecer que la decision favorable no resulte contraria a
otras normas constitucionales -incluidas las del bloque de
constitucionalidad- o legales, porque ellas radian legalidad y
legitimidad a las decisiones judiciales.

24. De lo anterior se sigue, como se prevé explicitamente, que el
concepto de extradicién tenga en cuenta los tratados
internacionales, no solo los referidos al instituto de la colaboracion
internacional dirigidos a la lucha contra la impunidad sino todos
aquellos que se refieren a los derechos y garantias, tanto de los
extraditables como de los asociados'.

25. Dado que el Estado colombiano se ha comprometido a perseguir
el delito, tanto en lo interno como frente a la comunidad
internacional, tal obligacion tiene su correlato en la efectiva
proteccion de los derechos de las victimas, las cuales no pueden
quedar desprotegidas bajo ninguna circunstancia y por ello existe
consenso en alcanzar para las mismas verdad, justicia y reparacion.
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Tal imperativo tiene una connotacion superior cuando se trata de
delitos de lesa humanidad, situacion en la que se encuentran los
desmovilizados que han sido postulados para los beneficios de la
Ley de Justicia y Paz, en tanto que su obligacion consiste en rendir
versiones libres en las que deben confesar de manera veraz y
completa los delitos cometidos.

Teniendo en cuenta que los reatos ejecutados por los postulados se
refieren a desapariciones forzadas, desplazamiento forzado,
torturas, homicidios por razones politicas, etc., y como dichos
punibles se entienden comprendidos dentro de la calificacion de
delitos de lesa humanidad, tal valoracidén se debe extender al
denominado concierto para delinquir agravado en tanto el acuerdo
criminal se perfecciond con tales propositos.

Destaca la Sala que el Estatuto de Roma que dio origen a la Corte
Penal Internacional ha tenido en cuenta no so6lo la conducta del
autor o de los participes sino que también ha considerado en
especial la existencia de propositos dirigidos a cometer delitos de
lesa humanidad, lo cual significa que también deben ser castigadas
en igual medida aquellas conductas preparatorias para la comision
de los delitos que incluyen tanto el acuerdo como el tomar parte
en una actividad dirigida a ese fin, como ocurre con el concierto
para delinquir agravado.

(..)

Ha de agregarse que al ordenamiento juridico nacional han sido
incorporados diferentes tratados y convenciones, bien por anexion
expresa o por via del bloque de constitucionalidad (articulo 93 de
la Constitucion Politica), que permiten constatar que el concierto
para delinquir si hace parte de los crimenes de lesa humanidad.
Tal aserto se puede confirmar una vez se revisa el contenido de los
siguientes estatutos:
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(I). Convencion para la Prevencion y la Sancion del Delito de
Genocidio (Colombia firmé la convencion el 12 agosto de 1949 y
ratifico el 27 de Octubre de 1959. Ley 28 de 27 de mayo de 1959).

Art. III. Serén castigados los actos siguientes:

a) El genocidio.

b) La asociacion para cometer genocidio.

c¢) Lainstigacion directa y piblica a cometer genocidio.
d) La tentativa de genocidio.

e) La complicidad en el genocidio.

(IT).Convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes, adoptada en Naciones Unidas el 10 de
diciembre de 1984 (Aprobada mediante Ley 70 de 1986).

Articulo 4.

1. Todo Estado Parte velara porque todos los actos de
tortura constituyan delitos conforme a su legislacion
penal. Lo mismo se aplicara a toda tentativa de
cometer tortura y a todo acto de cualquier persona
que constituya complicidad o participacion en la
tortura.

(IIT). Convenciodn Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura
(Adoptada por la Asamblea General de la OEA en Cartagena de
Indias en 1985, aprobada mediante la Ley 406 de 1997).

Articulo 3

Seran responsables del delito de tortura:

a. Los empleados o funcionarios publicos que actuando
en ese caracter ordenen, instiguen, induzcan a su
comision, lo cometan directamente o que, pudiendo
impedirlo, no lo hagan.

b. las personas que a instigacion de los funcionarios o
empleados publicos a que se refiere el inciso a. ordenen,



[164]

instiguen o induzcan a su comision, lo cometan
directamente o sean complices.

(IV). Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de
Personas (Aprobada por la Ley 707 de 2001).

ARTICULO I

Para los efectos de la presente Convencion, se
considera desaparicion forzada la privacion de la
libertad a una o mas personas, cualquiera que fuere su
forma, cometida por agentes del Estado o por personas
o grupos de personas que actien con la autorizacion,
el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida de la
falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha
privacion de libertad o de informar sobre el paradero
de la persona, con lo cual se impide el ejercicio de los
recursos legales y de las garantias procesales
pertinentes.

(IV) Por ultimo, en el Estatuto de Roma de la Corte Penal
Internacional, adoptado el 17 de julio de 1998 (Aprobado por medio
del Acto Legislativo 2 de 2001 que adicion¢ el Articulo 93 de la
Constitucion Politicay Ley 742 de 2002), se establece en el articulo
25 que si bien la responsabilidad penal es de caracter individual
también respondera por los delitos de su competencia, quien

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por
conducto de otro, sea éste 0 no penalmente responsable;
b) Ordene, proponga o induzca la comision de ese
crimen, ya sea consumado o en grado de tentativa;

c¢) Con el propdsito de facilitar la comision de ese
crimen, sea complice o encubridor o colabore de algiin
modo en la comision o la tentativa de comision del
crimen, incluso suministrando los medios para su
comision;

d) Contribuya de algin otro modo en la comisioén o
tentativa de comision del crimen por un grupo de
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personas que tengan una finalidad coman. La

contribucion debera ser intencional y se hara:

1) Con el proposito de llevar a cabo la actividad o
proposito delictivo del grupo, cuando una u otro
entrafie la comision de un crimen de la competencia
de la Corte; 0

i1) A sabiendas de que el grupo tiene la intencion de
cometer el crimen,;

e) Respecto del crimen de genocidio, haga una

instigacion directa y publica a que se cometa;

f) Intente cometer ese crimen mediante actos que

supongan un paso importante para su ejecucion, aunque

el crimen no se consume debido a circunstancias ajenas

a su voluntad. Sin embargo, quien desista de la

comision del crimen o impida de otra forma que se

consume no podra ser penado de conformidad con el
presente Estatuto por la tentativa si renunciare integra

y voluntariamente al propdsito delictivo.

26. De otra parte, ha de tenerse en cuenta que las victimas? tienen
derechos fundamentales® en orden a garantizar (i) la efectiva
reparacion por el agravio sufrido, a que existe una (ii) obligacion
estatal de buscar que se conozca la verdad sobre lo ocurrido, y a
un (iii) acceso expedito a la justicia, pues asi se prevé por la propia
Constitucion Politica, la ley penal vigente y los tratados
internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad®.

Tal perspectiva de la victima solamente se puede entender cuando
se acepta, como tiene que ser, que ella ha quedado cubierta por

un sistema de garantias fundado en el principio de /a
tutela judicial efectiva®, de amplio reconocimiento
internacional®, y con evidente acogida constitucional
a través de los articulos 229, 29 y 93 de la Carta. Este
principio se caracteriza por establecer un sistema de
garantias de naturaleza bilateral. Ello implica que
garantias como el acceso a la justicia (Art.229); la
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igualdad ante los tribunales (Art.13); la defensa en el
proceso (Art.29); la imparcialidad e independencia de
los tribunales’; la efectividad de los derechos (Arts. 2°
y 228); sean predicables tanto del acusado como de la
victima. Esta bilateralidad, ha sido admitida por esta
Corporacion al sefialar que el complejo del debido
proceso, que involucra principio de legalidad, debido
proceso en sentido estricto, derecho de defensa y sus
garantias, y el juez natural, se predican de igual manera
respecto de las victimas y perjudicados®.

El Tribunal Constitucional’ en la sentencia C-454/06 resumio el
alcance de los derechos de las victimas del delito de la siguiente
manera:

a. El derecho a la verdad.

31. El conjunto de principios para la proteccion y la
promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad!® (principios 1° a 4) incorporan
en este derecho las siguientes garantias: (i) el derecho
inalienable a la verdad; (ii) el deber de recordar; (ii1)
el derecho de las victimas a saber.

El primero, comporta el derecho de cada pueblo a
conocer la verdad acerca de los acontecimientos
sucedidos y las circunstancias que llevaron a la
perpetracion de los crimenes. El segundo, consiste en
el conocimiento por un pueblo de la historia de su
opresion como parte de su patrimonio, y por ello se
deben adoptar medidas adecuadas en aras del deber de
recordar que incumbe al Estado. Y el tercero, determina
que, independientemente de las acciones que las
victimas, asi como sus familiares o allegados puedan
entablar ante la justicia, tiene el derecho imprescriptible
a conocer la verdad, acerca de las circunstancias en
que se cometieron las violaciones, y en caso de
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fallecimiento o desaparicion acerca de la suerte que
corrid la victima.

El derecho a la verdad presenta asi una dimension
colectiva cuyo fin es “preservar del olvido a la memoria
colectiva”', y una dimension individual cuya
efectividad se realiza fundamentalmente en el ambito
judicial, a través del derecho de las victimas a un
recurso judicial efectivo, tal como lo ha reconocido la
jurisprudencia de esta Corte'2.

32. Proyectando estos principios en el &mbito nacional,
la jurisprudencia constitucional ha determinado que el
derecho de acceder a la verdad, implica que las
personas tienen derecho a conocer qué fue lo que
realmente sucedi6 en su caso. La dignidad humana de
una persona se ve afectada si se le priva de informacion
que es vital para ella. El acceso a la verdad aparece asi
intimamente ligado al respeto de la dignidad humana,
a la memoria y a la imagen de la victima'’.

b. El derecho a que se haga justicia en el caso
concreto, es decir, el derecho a que no haya
impunidad.

33. Este derecho incorpora una serie de garantias para
las victimas de los delitos que se derivan de unos
correlativos deberes para las autoridades, que pueden
sistematizarse asi: (i) el deber del Estado de investigar
y sancionar adecuadamente a los autores y participes
de los delitos; (ii) el derecho de las victimas a un
recurso judicial efectivo; (iii) el deber de respetar en
todos los juicios las reglas del debido proceso.

La jurisprudencia constitucional ha sefialado que el
derecho de acceso a la justicia, tiene como uno de sus
componentes naturales el derecho a que se haga
justicia. Este derecho involucra un verdadero derecho
constitucional al proceso penal'®, y el derecho a
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participar en el proceso penal'®, por cuanto el derecho
al proceso en el estado democratico debe ser
eminentemente participativo. Esta participacion se
expresa en ““ que los familiares de la persona fallecida y
sus representantes legales serdn informados de las
audiencias que se celebren, a las que tendran acceso, asi
como a toda informacion pertinente a la investigacion y
tendran derecho a presentar otras pruebas'®.

c. El derecho a la reparacion integral del dafio que
se ha ocasionado a la victima o a los perjudicados
con el delito.

34. El derecho de reparacion, conforme al derecho
internacional contemporaneo también presenta una
dimension individual y otra colectiva. Desde su
dimension individual abarca todos los dafios y perjuicios
sufridos por la victima, y comprende la adopcion de
medidas individuales relativas al derecho de (1)
restitucion, (i1) indemnizacion, (iii) rehabilitacion, (iv)
satisfaccion y (v) garantia de no repeticion. En su
dimension colectiva, involucra medidas de satisfaccion
de alcance general como la adopcion de medidas
encaminadas a restaurar, indemnizar o readaptar los
derechos de las colectividades o comunidades
directamente afectadas por las violaciones ocurridas'’.

La integralidad de la reparacion comporta la adopcion
de todas las medidas necesarias tendientes a hacer
desaparecer los efectos de las violaciones cometidas,
yadevolver a la victima al estado en que se encontraba
antes de la violacion.

En forma concreta sobre los derechos de las victimas en procesos
inscritos en contextos y modalidades de justicia transicional de
reconciliacion, el Tribunal Constitucional mediante la sentencia
C-370/06, no solamente sefiald que ademas de garantizarles la
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proteccion de los derechos humanos mediante el ejercicio de un
recurso en los términos de los articulos 8 y 25 de la Convencidén
Americana de Derechos Humanos

[4.5.3.] ... corresponde el correlativo deber estatal de
juzgar y sancionar las violaciones de tales derechos.
Este deber puede ser llamado obligacion de
procesamiento y sancién judicial de los responsables
de atentados en contra de los derechos humanos
internacionalmente protegidos.

(..)

4.5.5. El deber estatal de investigar, procesar y
sancionar judicialmente a los autores de graves
atropellos contra el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos no queda cumplido por el solo
hecho de adelantar el proceso respectivo, sino que exige
que este se surta en un “plazo razonable”. De otra
manera no se satisface el derecho de la victima o sus
familiares a saber la verdad de lo sucedido y a que se
sancione a los eventuales responsables.

(..)

4.5.7. La obligacion estatal de iniciar ex officio las
investigaciones en caso de graves atropellos en contra
de los derechos humanos indica que la busqueda
efectiva de la verdad corresponde al Estado, y no
depende de la iniciativa procesal de la victima o de
sus familiares, o de su aportacion de elementos
probatorios.

(..)

4.5.9. Las obligaciones de reparacion conllevan: (i)
en primer lugar, si ello es posible, la plena restitucion
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(restitutio in integrum), “la cual consiste en el
restablecimiento de la situacidon anterior a la
violacion™'®; (ii) de no ser posible lo anterior, pueden
implicar otra serie de medidas que ademas de garantizar
el respeto a los derechos conculcados, tomadas en
conjunto reparen las consecuencias de la infraccion;
entre ellas cabe la indemnizacién compensatoria.

4.5.10. El derecho a la verdad implica que en cabeza
de las victimas existe un derecho a conocer lo sucedido,
a saber quiénes fueron los agentes del dafio, a que los
hechos se investiguen seriamente y se sancionen por
el Estado, y a que se prevenga la impunidad.

4.5.11. El derecho a la verdad implica para los familiares
de la victima la posibilidad de conocer lo sucedido a
ésta, y, en caso de atentados contra el derecho a la vida,
en derecho a saber donde se encuentran sus restos; en
estos supuestos, este conocimiento constituye un medio
de reparacion y, por tanto, una expectativa que el Estado
debe satisfacer a los familiares de la victima y a la
sociedad como un todo.

4.5.12. La sociedad también tiene un derecho a conocer
la verdad, que implica la divulgacion publica de los
resultados de las investigaciones sobre graves
violaciones de derechos humanos.

(..)

4.7. El “Conjunto de Principios para la proteccion y la
promocion de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad”, proclamados por la ONU en
1998.

(..)
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(...), la Corte aprecia que, dentro de las principales
conclusiones que se extraen del “Conjunto de
Principios para la proteccion y la promocion de los
derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad” en su tltima actualizacion, cabe mencionar
las siguientes, de especial relevancia para el estudio
de constitucionalidad que adelanta: (i) durante los
procesos de transicidon hacia la paz, como el que
adelanta Colombia, a las victimas les asisten tres
categorias de derechos: a) el derecho a saber, b) el
derecho a la justicia y c) el derecho a la reparacion;
(i1) el derecho a saber es imprescriptible e implica la
posibilidad de conocer la verdad acerca de las
circunstancias en que se cometieron las violacionesy,
en caso de fallecimiento o desaparicion, acerca de la
suerte que corrio la victima; (iii) el derecho a saber
también hace referencia al derecho colectivo a conocer
qué paso, derecho que tiene su razén de ser en la
necesidad de prevenir que las violaciones se
reproduzcan y que implica la obligacion de “memoria”
publica sobre los resultados de las investigaciones; (iv)
el derecho a la justicia implica que toda victima tenga
la posibilidad de hacer valer sus derechos
beneficidandose de un recurso justo y eficaz,
principalmente para conseguir que su agresor sea
juzgado, obteniendo su reparacion; (v) al derecho a la
justicia corresponde el deber estatal de investigar las
violaciones, perseguir a sus autores y, si su culpabilidad
es establecida, de asegurar su sancion; (vi) dentro del
proceso penal las victimas tienen el derecho de hacerse
parte para reclamar su derecho a la reparacion. (vii)
En todo caso, las reglas de procedimiento deben
responder a criterios de debido proceso; (viii) la
prescripcion de la accion penal o de las penas no puede
ser opuesta a los crimenes graves que segun el derecho
internacional sean considerados crimenes contra la
humanidad ni correr durante el periodo donde no
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existi6 un recurso eficaz; (ix) En cuanto a la
disminucién de las penas, las “leyes de arrepentidos”
son admisibles dentro de procesos de transicion a la
paz, “pero no deben exonerar totalmente a los autores”;
(x) lareparacion tiene una dimension doble (individual
y colectiva) y en el plano individual abarca medidas
de restitucion, indemnizacién y readaptacion; (xi) en
el plano colectivo, la reparacion se logra a través de
medidas de caracter simbdlico o de otro tipo que se
proyectan a la comunidad; (xii) dentro de las garantias
de no repeticion, se incluye la disolucion de los grupos
armados acompafiada de medidas de reinsercion.

Los derechos referidos llevan a que los jueces, inclusive quien
debe conceptuar en los tramites de extradicion'®, no pueda pasar
como mero espectador pues su mision

va mas alla de la de ser un mero arbitro regulador de
las formas procesales. . ., de donde le resulta imperativa
la obligacion de buscar la aplicacion de una justicia
material, y sobre todo, en ser un guardian del respeto
de los derechos fundamentales del indiciado o
sindicado, asi como de aquellos de la victima, en
especial, de los derechos de ésta a conocer la verdad
sobre lo ocurrido, a acceder a la justicia y a obtener
una reparacion integral, de conformidad con la
Constitucion y con los tratados internacionales que
hacen parte del bloque de constitucionalidad®.

Frente a las violaciones de los derechos humanos el Estado debe
garantizar a las victimas un recurso efectivo que ofrezca resultados
o respuestas adecuadas®', lo que equivale a decir, ni mas ni menos,
que un remedo de justicia no equivale a hacer justicia. Dicho en
otros términos: s6lo se hace justicia y se obtiene eficacia del recurso
efectivo cuando quienes han suftrido la violacidon de los derechos
humanos, quienes han sido victimas de los delitos cometidos por
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5 > >

El Estado, en este caso los jueces, faltan a sus deberes cuando ante
graves violaciones a los derechos humanos no investigan, juzgan
y sancionan a los responsables de cometerlas. En concreto sobre
el denominado recurso efectivo, se incumplen gravemente los
estandares internacionales cuando (i) no se adelantan los procesos
judiciales de forma seria, rigurosa y exhaustiva, (ii) cuando no se
tramitan con diligencia, celeridad y conviccidn, (iii) no se toman
medidas para proteger a las victimas (iv) o no se les permite a
¢stas intervenir en los procesos, (v) o se dilata en el tiempo la
definicion del asunto.

Hay que resaltar la necesidad de que la judicatura comprenda el
papel que juegan sus decisiones en el contexto del sistema penal y
del modelo estatal del que hace parte por cuanto las democracias
constitucionales son fundamentalmente Estados de Justicia; es
decir, Estados que en el contexto de una democracia participativa
y pluralista, llevan a una nueva dimension los contenidos de libertad
politica del Estado Liberal y de igualdad del Estado Social. Por
ello, cada acto de los poderes constituidos, incluido el Poder
Judicial, se halla vinculado por la Justicia como valor superior del
ordenamiento juridico, como principio constitucional, como
derecho y aun como deber estatal, de donde resulta imperioso que
los jueces, al emitir sus pronunciamientos, no se preocupen solo
por la correccidn juridica de sus decisiones sino también por la
necesidad de armonizar esa correccion con contenidos materiales
de Justicia porque de lo contrario, la judicatura colombiana no
habria dado un solo paso desde las épocas del mas rigido
formalismo juridico.

Si se procede de esa manera, esto es, armonizando la correccion
juridica y la justicia material, es facil advertir que existen razones
superiores para examinar la legitimidad de una extradicion que
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puede estar en tltimas conculcando los derechos de las victimas al
impedirse con ella la realizacion de los fines constitucionales del
proceso penal pues afectan las legitimas expectativas que alientan
las victimas de las conductas punibles en cuanto a la realizacion
de su derecho a la verdad, justicia y reparacion, y, al contrario, la
extradicion de un desmovilizado para que responda en el extranjero
por delitos menos graves que los que esta confesando ante los jueces
colombianos, resulta siendo una forma de impunidad.

27. Y si se repara que la Ley 975 de 2005 fue promovida por el
Gobierno Nacional haciendo referencia a que la paz como gran
proposito nacional no debe tener obstaculos y que en aras de ella
se debe

encontrar una adecuada relacion, un equilibrio entre

Jjusticia y paz, que nos permita satisfacer los intereses
de la primera, al tiempo que se avanza de manera
audaz y efectiva en la superacion de los problemas
de violencia que tanto sufrimiento le han causado al
pais®,

de modo que se estructur6 un proyecto de ley que debia tener como
ejes centrales

Verdad, Justicia y Reparacion, dando especial
importancia al derecho de las victimas?,

refulgiendo con diafanidad que tanto el Gobierno Nacional como
las comunidades nacional e internacional tengan interés en que
los graves delitos cometidos por las bandas paramilitares sean
aclarados plenamente, y se impongan las consecuencias punitivas
que las leyes autorizan, porque de lo contrario se estaria vulnerando

el derecho de la sociedad a esclarecer procesos de
macrocriminalidad que afectan de manera masiva y
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sistemdtica los derechos humanos de la poblacion,
(que también) son derechos constitucionales®.

Como lo dijo el Tribunal Constitucional al examinar la
exequibilidad de la Ley 975 de 2005, el hecho de que el Estado
atraviese por dificiles circunstancias que dificulten la
consecucion de la paz, no lo liberan de sus obligaciones en
materia de justicia, verdad, reparacion y no repeticion, que
emanan de la Convencion Americana de Derechos Humanos?.

28. Todo lo expresado obliga a la Corte a considerar, en aras del
imperio de la justicia nacional, el respeto de los compromisos
internacionales del Estado en materia de derechos humanos y la
efectividad de los derechos fundamentales, que si en un supuesto
concreto de extradicion se produce como consecuencia del mismo
la violaciéon de los derechos de las victimas, el concepto debera
ser emitido en forma negativa o si el mismo es de caracter favorable
sera condicionado para evitar el desamparo de quienes han padecido
las consecuencias de los delitos confesados por el desmovilizado-
postulado, supuesto ineludible que de no atenderse convertira el
concepto en negativo, con las respectivas consecuencias.

Se precisa lo sefalado por la Sala en concepto de 2 de marzo de 2008,

radicacion 28643.

Se sigue lo expuesto por la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion

Penal, auto de segunda instancia, 11 de julio de 2007, radicacion 26945.

3 Constitucion Politica, articulos 1°,2°, 15,21, 29,229,250y 251. También,

por mandato del articulo 93 Superior, deben ser tenidos en cuenta los

derechos derivados de:

* Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

* Convencidon Americana sobre Derechos Humanos.

» Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
y Degradantes.

* Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura.

» Convencion Interamericana sobre Desaparicion Forzada de Personas.

» Convencidn para la Prevencion y la Sancion del Delito de Genocidio.

» Estatuto de la Corte Penal Internacional.

» Convenios de Ginebra y sus dos Protocolos Adicionales.
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4.

Véase Corte Constitucional, sentencia C-209/07. En ésta providencia se
hace un resumen de la forma como ha discurrido la jurisprudencia en materia
de los derechos de las victimas. Especial mencion se hace de las sentencias
C-580/02 (establecido que el derecho de las victimas del delito de
desaparicion forzada de personas y la necesidad de garantizar los derechos
a la verdad y a la justicia, permitian que el legislador estableciera la
imprescriptibilidad de la accion penal, siempre que no se hubiera
identificado ¢ individualizado a los presuntos responsables); C-004/03
(garantia juridica con que cuentan las victimas para controvertir decisiones
que sean adversas a sus derechos); C-979/05 (derecho de las victimas a
solicitar la revision extraordinaria de las sentencias condenatorias en
procesos por violaciones a derechos humanos o infracciones graves al
derecho internacional humanitario, cuando una instancia internacional haya
concluido que dicha condena es aparente o irrisoria); C-1154/05 (derecho
de las victimas a que se les comuniquen las decisiones sobre el archivo de
diligencias); C-370/06 (los derechos de las victimas en procesos inscritos
en contextos y modalidades de justicia transicional de reconciliacion); y,
C-454/06 (la garantia de comunicacion a las victimas y perjudicados con el
delito opera desde el momento en que éstos entran en contacto con las
autoridades; sefiala que los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion
las autoriza a solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en
igualdad de condiciones que la defensa y la fiscalia).

El principio de la tutela judicial efectiva encuentra ubicacion constitucional
en los articulos 229 y 29 de la Carta, sin perjuicio de su ampliaciéon por la
via del articulo 93, que ha permitido el ingreso de las fuentes internacionales
que consagran esta garantia.

Articulo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y 25 de
la Convencion Americana de Derechos Humanos.

Articulo 25 de la Convencion Americana de Derechos Humanos.
Sentencia SU-1184/01.

Sobre el particular también pueden ser consultadas las sentencias C-740/
01, C-1149/01, SU-1184/001, T-1267/01 y C-282/02.

Esta sistematizacion se apoya en el “Conjunto de Principios para la
proteccion y promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra
la impunidad”. Anexo del Informe final del Relator Especial acerca de la
cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos
humanos. E/CN.4/Sub2/1997/20/Rev. 1, presentado a la Comision de
Derechos Humanos en 1998. Estos principios fueron actualizados por la
experta independiente DIANE ORENTLICHER, de acuerdo con informe E/CN.
4/2005/102, presentado a la Comision de Derechos Humanos. Para mas
detalles, véase Comision Colombiana de Juristas (compilacion), Principios
internacionales sobre impunidad y reparaciones, Bogota, Opciones Graficas
Editores Ltda., 2007.
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20.
21.

22.

23.

24.

25.
26.

- Principio 2 del Conjunto de Principios para la proteccion y promocion de

los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad.
Cfr. Entre otras las sentencias C-293/95 y C-228/02.

- Cfr. Sentencias T-443/94 y C-293/95.

Cfr. Sentencia C-412/93.

Cfr., Sentencia C-27594.

Cfr. Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las
ejecuciones extrajudiciales, arbitrarias o sumarias, aprobado por el Consejo
Economico y Social de las Naciones Unidas, mediante resolucion 1989/65
del 29 de mayo de 1989, y ratificado por la Asamblea General. mediante
resolucion 44/162 del 15 de diciembre de 1989. Citados en la sentencia C-
293/95.

Cfr. Art. 33 del Conjunto de principios para la proteccion y promocion de
los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad.

Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos del 15 de junio
de 2005.

Se desarrolla y complementa lo expresado por la Corte Suprema de Justicia,
Sala de Casacion Penal, en los conceptos de extradicion de 5 de diciembre
de 2007, radicacion 28505 y de 2 de abril de 2008, radicacion 28643.
Corte Constitucional, Sentencia C-591/05.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Cesti Hurtado vs. Peru.
Sentencia del 29 de septiembre de 1999. Véase http://www.corteidh.or.cr/
casos.cfm

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de las Palmeras vs.
Colombia. Sentencia del 6 de diciembre de 2001. Véase http://
www.corteidh.or.cr/casos.cfm

Proyecto de Ley 211, por la cual se dictan disposiciones para la
reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al margen
de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz
nacional, Gaceta del Congreso 43, de 11 de febrero de 2005.

Proyecto de Ley 211, por la cual se dictan disposiciones para la
reincorporacion de miembros de grupos armados organizados al margen
de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz
nacional, Gaceta del Congreso 43, de 11 de febrero de 2005. También
insistieron en la necesaria proteccion de las victimas quienes oficiaron como
ponentes del citado proyecto de ley con motivo de los debates surtidos en
el Congreso de la Republica (Véase Gaceta del Congreso 74, de 4 de marzo
de 2005 y Gaceta del Congreso 331, de 7 de junio de 2005).

Corte Constitucional, sentencia C-228/02.

Corte Constitucional, sentencia C-370/06.






DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO






EXTRACTO No. 19

M.P. Dr. JORGE ANIBAL GOMEZ GALLEGO
Radicado 12051 — 25 de septiembre de 1996
Homicidio con fines terroristas, tentativa de homicidio con fines
terroristas, dario en bien ajeno y terrorismo

1. DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
Su objeto son las victimas de los conflictos armados
v la humanizacion de los métodos y medios usados

por los combatientes

2. La doctrina tradicional solia distinguir entre derecho de la guerra
en sentido estricto o “derecho de La Haya”, para referirse a los
Convenios de la Haya de 1899 y 1907, y el “derecho de Ginebra”
o derecho internacional humanitario propiamente dicho, cuando
aludia a los cuatro (4) Convenios de Ginebra del 12 de agosto de
1949 y sus dos protocolos adicionales de 1977, el I que protege a
las victimas de los conflictos armados internacionales y el II a las
de los conflictos armados internos. Pues bien, en virtud de la
“Clausula Martens” o principio de integracion de derecho
internacional, segtin el cual “en los casos no previstos por el derecho
vigente, la persona humana queda bajo la salvaguardia de los
principios de la humanidad y de las exigencias de la conciencia
publica (preambulo Protocolo II), y también gracias a los esfuerzos
de la doctrina, hoy todos los preceptos de origen convencional o
consuetudinario sobre conflictos armados internacionales o no
internacionales se han unificado bajo la denominacidén técnica de
“Derecho Internacional Humanitario” que, de acuerdo con
afortunada sintesis de la Corte Constitucional, es un ordenamiento
que “contiene normas que limitan el derecho de las partes en
conflicto a elegir libremente los medios y métodos utilizados en
combate, asi como disposiciones encaminadas a proteger a las
victimas y a los bienes susceptibles de verse afectados por un
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conflicto armado (Sentencia C-574/92, M. P. Dr. Ciro Angarita
Baro6n).

3. De esta primera reflexion se desprende que el objeto de
preocupacion del derecho internacional humanitario son las victimas
de los conflictos armados y la humanizacion de los métodos y medios
usados por los combatientes, jamas la “permision” de ciertos
procedimientos insidiosos o la utilizacion de ciertas armas de
destruccion colectiva -como lo pregona la impugnante-, que si bien
podrian tolerarse limitadamente en ciertos contextos de ventaja
militar en los que se enfoca estrictamente el objetivo, sin riesgos
para la poblacion civil o los bienes ajenos, no por ello se celebran o
se aplauden por la conciencia publica nacional e internacional.

4. Es que del reconocimiento de la guerra o de los conflictos
armados como una realidad y, por ende, del altruista propoésito 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 o la recurrencia a formas inhumanas de ataque
o a potentes instrumentos de desolacion por parte de las
asociaciones armadas irregulares, porque, a mas de reducir los
estragos de las confrontaciones bélicas, dicho ordenamiento, fruto
de los pactos internaciones y de la conciencia de la humanidad,
apunta estratégicamente a lo que Kant definid elocuentemente
como el modo de “hacer la guerra segun principios tales que sea
siempre posible salir de ese estado natural y entrar en un estado
juridico” (“Principios metafisicos del derecho”, pag. 190). 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.
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5. Desde luego que no se suefia con mundos ideales, sabemos que
la construccion juridica no puede propender por una sociedad sin
conflictos -estos pertenecen a la dinamica de su evolucion-, pero
si se espera que los alzados en armas y las fuerzas armadas
contribuyan con su voluntad a la resolucion pacifica de esos
conflictos. Por ello, como apunta la Corte Constitucional en la
revision constitucional del Protocolo II, ““... No se puede entonces
excusar, ni ante la comunidad internacional, ni ante el ordenamiento
juridico colombiano, la comisiéon de conductas que vulneran
claramente la conciencia misma de la humanidad, como los
homicidios arbitrarios, las torturas, los tratos crueles, las tomas de
rehenes, las desapariciones forzadas, los juicios sin garantias o la
imposicion de penas ex post facto” (Sentencia C-225/95. M. P. Dr.
Alejandro Martinez Caballero).

6. Conviene precisar que Colombia aprobd los cuatro Convenios
de Ginebra mediante la Ley 5a. de 1960, el Protocolo Adicional I
fue recogido en la Ley 11 de 1992 y el II fue aprobado por la Ley
171 de 1994, instrumentos que fueron declarados exequibles en
distintas épocas, lo cual muestra a las claras la vinculacion del
Estado Colombiano y de sus ciudadanos a tan importantes recursos
del derecho internacional humanitario, cuya naturaleza es la que
se viene de comentar.

7. Esa naturaleza juridica del derecho humanitario también tiene
derivaciones claras del articulo 3° comun de los Convenios de
Ginebra, segun el cual sus disposiciones “no surtiran efectos sobre
el estatuto juridico de las partes en conflicto”, lo cual significa que
los Estados conservan su soberania para someter a los rebeldes al
derecho penal interno, principio que también aparece ratificado
por el articulo 3° del Protocolo Adicional II, segun el cual no pueden
invocarse las normas de dicho instrumento para justificar
intromisiones extranjeras o “con el objeto de menoscabar la
soberania de un Estado o la responsabilidad que incumbe al
gobierno de mantener o restablecer laleyy el orden en el Estado
o0 de defender la unidad nacional y la integridad territorial del
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Estado por todos los medios legitimos” (resaltado fuera de texto).
En la referida sentencia de constitucionalidad sobre el Protocolo
I, con cita del jurista chileno Hernan Montealegre, se reflexiona
que “el derecho humanitario coexiste con el derecho interno, el
que recibe su aplicacion general, y no afecta la condicion juridica
de las partes contendientes respecto a su posicion legal o ilegal
ante el recurso a la fuerza” (hasta aqui el autor invocado). Y
continiia la Corte Constitucional, “El Estado sigue entonces
detentando el monopolio juridico legitimo de la coaccidon, mientras
que los alzados en armas quedan sometidos a las penas previstas
para delitos como la rebelion y la sedicion.

2. DELITO POLITICO
Extincion de la accion penal y de la pena:
alcance de la ley 104 de 1993.
Actos de ferocidad y barbarie: nocion

8. Dentro de ese contexto de la potestad de regular soberanamente
los conflictos armados internos, que no estd interferida por las reglas
del derecho internacional humanitario, sin perjuicio de la politica
de reconciliacion pero también sin descuido de minimos éticos
para la proteccion de la persona humana y de la poblacion civil,
surgi6 la Ley 104 de 1993, vigente desde su promulgacion el 30
de diciembre del mismo afio, que consagra “instrumentos para la
busqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia” y sefiala
“otras disposiciones”, de acuerdo con una politica criminal
proyectada para dos afos a partir de su vigencia, mas fue el propio
legislador el que experimento la necesidad de extender el vigor de
estos procedimientos de pacificacion, proposito para el cual expidio
la Ley 241 de 1995, vigente desde el 14 de febrero de 1996 (diario
oficial 42.719), por medio de la cual “se prorroga la vigencia, se
modifica y adiciona la ley 104 de 1993”.

Significa entonces que esta vigente todo el titulo III de la Ley 104
-aunque con algunas modificaciones-, relacionado con las “causales
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de extincion de la accion y de la pena”, que es el que permite y
reglamenta la intervencidon de los jueces para coadyuvar en la
busqueda de la convivencia pacifica en relacion con los conflictos
armados internos.

9. Pues bien, es ahora el articulo 57 de la Ley 104 -no el 56-, en
virtud de variacion sistematica introducida por la Ley 241 (art.
25), el que habilita a los jueces para dictar cesacién de
procedimiento en favor de quienes sean procesados por los delitos
politicos de rebelion, sedicion, asonada, conspiracion, y los conexos
con éstos, siempre y cuando confiesen, y se ajusten a los demas
requerimientos formales del titulo IIT de la primera ley. Pero el
articulo 48, inciso final, de la Ley 104 prevé la exclusion de tal
beneficio juridico en relacion con quienes hayan incurrido en
“delitos atroces, genocidios, homicidios cometidos fuera de
combate o con sevicia o colocando a la victima en estado de
indefension, secuestro o actos de ferocidad o barbarie” (Se ha
resaltado).

10. El problema que aqui se plantea no es si el delito politico de
rebelion subsume los delitos comunes estrechamente vinculados
con ¢€l, que son necesarios para que la accion armada desplegada
pueda cumplir los objetivos propuestos de derrocar al gobierno
nacional o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal
vigente. O si tales hechos punibles son conexos 0 no lo son con el
de rebelion. No, podria admitirse de una vez que los homicidios y
dafios cometidos por el procesado Oscar Dario Amaya Castro estan
dentro de la linea de realizacion material del proposito politico
propio de su condicion de insurgente; pero, en virtud de las
connotaciones crueles e inhumanas de estos crimenes, ¢l
peticionario queda situado dentro de las prohibiciones del articulo
48, supuesto que se trata de un acto de barbarie.

Son actos de ferocidad o barbarie los que reprueba el derecho
internacional humanitario o derecho de gentes, precisamente por
evidenciar crueldad innecesaria en los procedimientos y en los
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medios utilizados, o por comportar hostilidad, padecimientos,
atemorizacion y exposicion a dafios también innecesarios a los
nifos, mujeres, personas débiles o impotentes, y en general a la
poblacion civil que se afectd con semejante explosion en un
populoso barrio de la ciudad de Medellin -asi es Robledo-, a una
hora en que la concurrencia es mayor porque comienza la noche y
terminan las jornadas de trabajo; a una poblacién civil que se
compungié con tan aterradora forma alevosa de atacar y darle
muerte a un pequenio grupo de policias que, por ir de paso y en
mision de relevos, ni siquiera tuvieron la oportunidad de pensar
en la mas escasa reaccion.
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EXTRACTO No. 20

M.P. Dr. NILSON PINILLA PINILLA
Radicado 12661 — 27 de mayo de 1999
Terrorismo, rebelion, homicidio, lesiones personales y uso de
documento publico falso

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
Actos de ferocidad y barbarie.
Utilizacion de artefactos explosivos.
Delitos cometidos en combate

El censor mezcla los conceptos de delito complejo y conexidad, a
pesar de sus claras diferencias. El primero implica la estructuracion
de un solo hecho punible y la segunda, entrafia la concurrencia de
varios ilicitos estrechamente relacionados, por vinculos
ideoldgicos, consecuenciales u ocasionales.

Si consideraba que el homicidio, las lesiones y la falsedad son
elementos de la descripcion tipica de la rebelion y, por lo tanto,
comprendidos en ella, le correspondia efectuar el ataque por
interpretacion erronea del articulo 125 del Codigo Penal,
modificado por el articulo 8°-1 del Decreto 2266 de 1991 y
aplicacion indebida de los articulos 323, 324-8, 187, 331, 332 y
222 del mismo Cdédigo.

Mientras que si lo sostenido consiste en la mencionada conexidad
que lleva a la exclusion de pena, no reconocida por el Tribunal,
entonces el reproche debe orientarse hacia la falta de aplicacion
del articulo 127 ibidem, ante la existencia de una pluralidad de
delitos, algunos de ellos caracterizados por estar exentos de pena.

Tales contradicciones no impiden precisar que los homicidios, las
lesiones y la falsedad no fueron cometidos en combate, el cual es
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considerado como un enfrentamiento armado de caracter militar,
regular o irregular, colectivo, determinado en tiempo y espacio,
con el proposito de someter al contrario y con el fin Gltimo de
imponer un nuevo régimen constitucional o derrocar al Gobierno
Nacional por parte de los rebeldes.

Confrontacion que implica una lucha de contrarios, una reaccion
ante el ataque que depende no solo de la capacidad de respuesta,
sino que exige ademas la posibilidad de que se pueda repeler.
Situacidon que no acontece en el caso concreto porque el artefacto
fue activado por una sola persona desde una distancia prudencial
y al efectuarse la explosion se extinguio el ataque, sin que la patrulla
del Batallon Del’huyar pudiera rechazar una agresiéon que no
subsistia. No se trabd el combate, hubo una accion de la insurgencia
contra un escuadron del Ejército Nacional y personas civiles, sin
que la operacion haya constituido una refriega.

Ademas, esta corporacion en providencia de fecha 25 de septiembre
de 1996, expreso que “Son actos de ferocidad y barbarie los que
reprueba el derecho internacional humanitario o derecho de gentes,
precisamente por evidenciar la crueldad innecesaria en los
procedimientos y en los medios utilizados, o por comportar
hostilidad, padecimientos, atemorizacion y exposicion a danos
también innecesarios a los nifnios, mujeres, personas débiles o
impotentes, y en general a la poblacion civil que se afecto con
semejante explosion en un populoso barrio..”. (Rad. 12.051, M. P.
Dr. Jorge Anibal Gomez Gallego). En el caso concreto, 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 explosion, lo cual torna barbaro el acto.

Circunstancias que impiden la aplicacion de la eximente de pena
que consagraba el articulo 127 del Coédigo Penal a los delitos
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sefialados por el impugnante, incluido el delito contra la fe publica
que simplemente menciona y no explica como pudo haber sido
cometido durante el desarrollo de los hechos que denomind
combate”.

(..)

No cabe duda que los Protocolos I y I1, adicionales a los Convenios
de Ginebra, ratificados por el Estado, son de obligatorio
cumplimiento en los conflictos armados internacionales e internos.
A pesar de que tienden a la proteccion de las eventuales victimas,
el recurrente de manera confusa aduce su inaplicacion por el
juzgador, no para favorecerlas sino pretendiendo que los homicidios
y las lesiones inferidas a las personas civiles sean considerados
como culposos.

La Corte en la citada providencia de 25 de septiembre de 1996,
sobre la aplicacion de derecho internacional humanitario indico:

Es que del reconocimiento de la guerra o de los
conflictos armados como una realidad y, por ende, del
altruista proposito 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 o la recurrencia a
formas inhumanas de ataque o a potentes instrumentos
de desolacion por parte de las asociaciones armadas
irregulares, porque, a mas de reducir los estragos de
las confrontaciones bélicas, dicho ordenamiento, fruto
de los pactos internaciones y de la conciencia de la
humanidad, apunta estratégicamente a lo que Kant
definio elocuentemente como el modo de “hacer la
guerra segun principios tales que sea siempre posible
salir de ese estado natural y entrar en un estado
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juridico” (“Principios metafisicos del derecho”, pag.

190). 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.

Como acertadamente anota el Procurador Delegado en lo Penal,
los invocados articulos 43-2, 51 y 57 del Protocolo I se refieren a
los conflictos armados internacionales; la lucha por derrumbar el
sistema y tratar de tomarse violentamente el poder estatal e
implantar un nuevo orden por parte del E.L.N., no tienen ese
caracter.

Sin embargo, se aprecia que la excesiva remision normativa,
realizada por el recurrente, no era indispensable porque interesa
saber quienes son personas civiles y poblacion civil, cuyas
definiciones aparecen en el articulo 50 del Protocolo I y no en el
Protocolo II, de ahi que sobrara referirse a quienes son combatientes
y bastaba sefialar dicho precepto en armonia con el articulo 13 de
la segunda adicion al Convenio de Ginebra, por ser sobre el cual
gravita su planteamiento y formar parte del Derecho Internacional
Humanitario, que protege a las victimas en conflictos internos.
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EXTRACTO No. 21

M.P. Dr. JORGE E. CORDOBA POVEDA
Radicado 13433 — 27 de agosto de 1999
Rebelion, terrorismo y homicidio terrorista

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
No tipifica los delitos ni sefiala las sanciones.
Homicidio cometido fuera de combate

(...) si el casacionista consideraba que el homicidio del agente de
policia era un hecho auténomo pero conexo con el de rebelion, se
ha debido postular, simplemente, falta de aplicacion del articulo
127 del Cédigo Penal y aplicacion indebida del articulo 29 del
Decreto 180/88 (homicidio), por estimarse que a pesar de ser un
hecho punible auténomo debia quedar impune, por haber sido
cometido en combate por un rebelde y no constituir acto de
ferocidad, barbarie o terrorismo.

Si lo pretendido era que se estaba en presencia de un delito
complejo, al quedar el homicidio comprendido en la rebelidon, como
elemento tipico constitutivo de la misma o circunstancia especifica
de agravacion, se ha debido invocar, en cargo separado y
subsidiario, interpretacion erronea del articulo 125 del C. P.
(rebelion) y aplicacion indebida del articulo 29 del Decreto 180/
88 (homicidio).

Pero, de todos modos, tampoco le asiste razon al recurrente.

Asi, no es cierto que el homicidio del agente policial hubiera sido
cometido en combate “expresion que no puede ser entendida en
términos abstractos de confrontacion politica, ni de condicioén
inherente o estado obvio y siempre presente de la actividad
subversiva. Si se aceptara esta interpretacion, habria de concluirse
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que todos los actos delictivos cometidos en desarrollo de la accion
rebelde serian sin excepcion, actos ejecutados en combate, hipotesis
de la cual no parte el legislador™’.

El combate comporta “un enfrentamiento armado de caracter
militar, regular o irregular, colectivo, determinado en tiempo y
espacio, con el propdsito de someter al contrario y con el fin tltimo
de imponer un nuevo régimen constitucional o derrocar al Gobierno
Nacional por parte de los rebeldes.

Confrontacion que implica una lucha de contrarios,
una reaccion ante el ataque que depende no solo de la
capacidad de respuesta, sino que exige ademdas la
posibilidad de que se pueda repeler*.

En el caso que nos ocupa no se trabo ni podia trabarse ninglin
combate entre la agrupacion insurreccional y el solitario agente de
policia, pues aquel exige un enfrentamiento de caracter colectivo.

Ademas, los atacantes se presentaron como personas civiles, no
combatientes, resultando un contrasentido que se alegue ahora tal
condicion. Por otra parte, como lo explica el Procurador Delegado,
el agente de la Policia Nacional se hallaba en imposibilidad de
repeler tan sorpresivo ataque, pues no estaba ni preparado ni
entrenado para enfrentar los ataques de la guerrilla, sino sélo para
atender los asuntos atinentes a su funcion constitucional de proteger
la vida, honra, bienes, libertades y deméas derechos de los
ciudadanos.

En cuanto al andlisis que hace el Delegado sobre la naturaleza
civil de la policia, su calidad de no combatiente y la finalidad de
sus instalaciones, la Sala considera que no es necesario adentrarse
en ese aspecto frente al caso concreto.

Por otra parte, descartado el combate, tampoco habria lugar a la
eximente de pena del articulo 127, citado, si se considera, como
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ya se expreso en otra parte de esta providencia, que se tratd de un
homicidio con fines terroristas.

Finalmente, tampoco se estd en presencia de un delito complejo,
en forma tal que la rebelion absorba el homicidio y que el procesado
solo deba ser sancionado por aquélla, pues los elementos tipicos
del homicidio no forman parte de la descripcion tipica de la
rebelion.

(..)

Las normas del Derecho Internacional Humanitario que el
impugnante cita como inaplicadas, estan contenidas en los cuatro
Convenios de Ginebra de 1949 y en los Protocolos Adicionales I y
IT de 1977, los que fueron aprobados por Colombia, mediante las
leyes 5 de 1960, 11 de 1992 y 171 de 1994, respectivamente, por
lo que estan incorporados a la legislacion interna.

Sin embargo, como lo sefiala el articulo 3°, comun a los cuatro
Convenios de Ginebra y lo reiter6 la Corte Constitucional al
declarar exequible la ley aprobatoria del Protocolo II,

(...) las normas humanitarias no surten efectos sobre
el estatuto juridico de las partes en conflicto”,
conservando los Estados la potestad de regular
soberanamente los conflictos armados y de “someter
a los rebeldes al derecho penal interno, principio que
también aparece ratificado por el articulo 3° del
Protocolo Adicional II, segun el cual no pueden
invocarse las normas de dicho instrumento para
Jjustificar intromisiones extranjeras o ‘con el objeto
de menoscabar la soberania de un Estado o la
responsabilidad que incumbe al gobierno de
mantener o restablecer laley y el orden en el Estado
o de defender la unidad nacional y la integridad
territorial del Estado por todos los medios legitimos’



[194]

(resaltado fuera del texto). En la referida sentencia de
constitucionalidad sobre el Protocolo II, con cita del
Jjurista chileno Hernan Montealegre, se reflexiona que
‘el derecho humanitario coexiste con el derecho
interno, el que recibe su aplicacion general, y no afecta
la condicion juridica de las partes contendientes
respecto a su posicion legal o ilegal ante el recurso a
la fuerza’ (hasta aqui el autor invocado). Y contintia
la Corte Constitucional, ‘el Estado sigue entonces
detentando el monopolio juridico legitimo de la
coaccion, mientras que los alzados en armas quedan
sometidos a las penas previstas para delitos como la
rebelion y la sedicion® .

En consecuencia, las normas del Derecho Internacional
Humanitario tienen un contenido y finalidad dirigidas a ampliar
la cobertura de proteccion a la humanidad y no a tipificar
directamente los delitos ni sefalar las sanciones, lo que corresponde
al régimen penal de cada pais.

En el caso que nos ocupa, la legislacion penal colombiana vy,
concretamente, el articulo 29 del Decreto 180 de 1988, vigente
para la época, reprimia el homicidio con fines terroristas imputado
al procesado, por lo que resulta improcedente acusar la vulneracion
de las normas del Derecho Internacional Humanitario, que no
suspenden la vigencia de las normas nacionales, lo que constituye
una razon mas para rechazar el cargo.

Ademas, no es cierto que las normas del D. 1. H., legitimen la
guerra o la existencia de los conflictos armados internos o el recurso
a instrumentos bélicos por grupos armados irregulares o cualquier
forma de ataque, sino que su filosofia, propdsitos y principios
buscan humanizar la guerra, evitar sus excesos y limitar los medios
y métodos de accion, y, por lo tanto, no pueden ser sofisticamente
interpretadas en el sentido de que autorizan, permiten o legitiman
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conductas como las que ocupan la atencion de la Sala, sino que,
por el contrario, aparece claro que las proscriben.

I Casacion 11.837, febrero 4/99, M. P. Dr. Fernando E. Arboleda Ripoll.

2 (Casacion 12.661, mayo 27/99, M. P. Dr. Nilson Pinilla Pinilla.

3 Segunda instancia. Rad. 12051, septiembre 25/96, M.P. Dr. Jorge A. Gémez
Gallego. En el mismo sentido Casacion 12661, mayo 27/99, M.P. Dr.
Nilson E. Pinilla Pinilla.
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EXTRACTO No. 22

M.P. Dr. JORGE LUIS QUINTERO MILAN ES
Radicado 14538 — 21 de julio de 2004
Secuestro extorsivo agravado y porte ilegal de
armas de fuego de defensa personal

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
El secuestro de civiles se encuentra proscrito en el derecho
internacional humanitario como método de guerra

Tampoco le asiste la razon, puesto que la Sala ya se habia
pronunciado sobre el asunto, concluyendo que la tesis del
casacionista no es atinada, por cuanto el secuestro de civiles resulta
ajeno al conflicto armado interno, habida cuenta que esta proscrito
en el derecho internacional humanitario como método de guerra.
En providencia del 2 de diciembre de 1998, se dijo:

La tesis expuesta por los casacionistas en el sentido
de que entre los delitos de rebelion y secuestro extorsivo
de personas civiles ajenas al conflicto armado, existe
una relacion de extension comprension, en razon de
que el primero recoge al segundo, debiéndose aplicar
solo la pena para el delito politico, es juridicamente
insostenible.

La eximente de pena consagrada en el articulo 127
del Codigo Penal, hoy excluido del ordenamiento
juridico por haber sido declarado contrario a la
Constitucion Nacional (Sent. C456/97) comprendia
unicamente los hechos punibles (delitos y
contravenciones) cometidos en combate, siempre que
no constituyeran actos de ferocidad, barbarie o
terrorismo...
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El secuestro de personas civiles ajenas al conflicto
armado interno, estd proscrito por el derecho
internacional humanitario como medio o método de
guerra, razon por la cual su ejercicio deviene de
ilegitimo. De ahi que no pueda ser catalogado como
actividad propia de la empresa subversiva, ni como
acto de combate'.

De otro lado, para el Tribunal, con base en los datos suministrados
por las victimas, fue claro que los procesados no pertenecian a
ninguna organizacion insurreccional. En efecto, textualmente
adujo: “Estas puntuales declaraciones, vertidas precisamente por
quienes fueron victimas directas de la retencion indebida por parte
de un grupo de inconductados que vestian prendas de uso privativo
de la fuerza publica, portaban armas de distintos calibres y se
hacian pasar por integrantes de un grupo guerrillero, dan fe de la
ocurrencia de un delito atentatorio de la libertad individual
conocido como secuestro, pues, pese a las exculpaciones de los
procesados reiterados en sus ampliaciones de indagatoria, resulta
evidenciado por medios de conviccion legal y oportunamente
allegados, que a los sefiores BELTRAN BELTRAN y ALMANZA
MOLINA se les privo de la libertad en forma violenta cuando se
desplazaban a la hacienda ‘Pesqueros’y mediante intimidacion
con armas se les obligo a cambiar de ruta, reteniéndoseles durante
un tiempo relevante, para luego liberar al primero de los
mencionados quedando en custodia el segundo mientras se
conseguia una considerable suma de dinero que debia entregar
BELTRAN BELTRAN el 22 de diciembre de 1994, comportamiento
que por esas caracteristicas tiene la connotacion de extorsivo.

! M.P. Dr., Fernando Arboleda Ripoll.
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EXTRACTO No. 23

M.P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON
Radicado 24310 — 18 de octubre de 2005
Concierto para delinquir agravado

DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
Involucra conflicto armado internacional o interno.
Delito politico.

Concurso entre los punibles de rebelion
y concierto para delinquir

(...) aunque de manera tradicional se considera como actores de
un conflicto armado no internacional a los miembros de
movimientos insurgentes que por via de las armas pretenden el
derrocamiento del régimen vigente, en el desarrollo de los
instrumentos internacionales para la proteccion de las victimas
de las confrontaciones armadas y ante nuevas realidades que
evidenciaron enfrentamientos internos entre diversidad de
grupos, no necesariamente insurgentes, que desbordaban dicha
logica, el Derecho Internacional Humanitario se dio a la tarea
de involucrar en los instrumentos de humanizacion de la guerra
a todos los posibles actores de un conflicto armado internacional
o interno y las de minimo respeto a quienes no participan en las
hostilidades.

Es asi como a través del Protocolo II adicional a los convenios de
Ginebra se opt6 por una definicion universal, omnicomprensiva
de los diferentes actores que puedan concurrir en un conflicto
armado no internacional, considerando por tales a todas las fuerzas
organizadas, colocadas bajo un mando responsable de la conducta
de sus subordinados y sometidos a un régimen de disciplina interno,
cuyos miembros se consideran combatientes'.
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Precisamente esa definicion fue la recogida por la legislacion
interna a través de la Ley 782 de 2002. Y ultimamente, por virtud
del articulo 72 de la Ley 975 de 2005 al considerar como conducta
tipica del delito de sedicion la que se hace consistir en militar o
pertenecer a uno de aquellos grupos, bien sea de guerrilla o
autodefensas, bajo el entendido de que ellos ciertamente ejercen
control territorial sobre una parte del territorio o se lo disputa
mediante acciones militares sostenidas, que se dirigen ya sea contra
las fuerzas regulares o bien entre los grupos armados irregulares
entre si, con la consecuencia inmediata de impedir el normal
funcionamiento del régimen constitucional y legal.

No obstante lo anterior, no cabe duda que si en ese mismo escenario
un grupo de personas acuerdan la comision de delitos desligados
de la lucha armada, o lo que es igual, de las causas que han llevado
a sostener un conflicto que enfrenta a las fuerzas regulares del
Estado con las irregulares, o a estas entre si, tales comportamientos
por manera alguna podian catalogarse de sediciosos, asi se alegue
la condicion de miembro de un grupo de autodefensas o de uno
guerrillero, y aun cuando se demuestre la efectiva militancia en el
mismo.

A este respecto, ha de recordarse que esta Corporacion ha prohijado
el anterior criterio respecto de personas que estando incursas en el
delito de rebelion, desbordan los objetivos pretendidos por la
organizacion subversiva a la cual pertenecen, pasando a constituirse
en células aisladas cuyas acciones no obedecen al logro de la
finalidad politica, eventos en los cuales se ha precisado que puede
presentarse un concurso entre el delito de rebelion y el de concierto
para delinquir. Sobre el particular tiene dicho la Sala:

(...) siempre que la agrupacion alzada en armas contra
el régimen constitucional tenga como objetivo
instaurar un nuevo orden, sus integrantes seran
delincuentes politicos en la medida en que las
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conductas que realicen tengan relacion con su
pertenencia al grupo, sin que sea admisible que
respecto de una especie de ellas, por estar
aparentemente distantes de los fines altruistas que se
persiguen, se predique el concierto para delinquir, y
con relacion a las otras, que se cumplen dentro del
cometido propuesto, se afirme la existencia del delito
politico.

Dicho en otros términos, si los miembros de un grupo
subversivo realizan acciones contra algun sector de
la poblacion en desarrollo de directrices erroneas,
censurables o distorsionadas, impartidas por sus
lideres, los actos atroces que realicen no podran
desdibujar el delito de rebelion, sino que habran de
concurrir con éste en la medida en que tipifiquen
ilicitos que, entonces, seran catalogados como delitos
comunes.

De lo contrario, se caeria en el contrasentido de
predicar el concurso entre el concierto para delinquir
respecto de los actos de ferocidad y barbarie y la
rebelion respecto de los que persiguen fines altruistas,
sin tener en cuenta que unos y otros fueron realizados
debido precisamente a su pertenencia al grupo
insurgente y ejecutando las politicas trazadas por la
direccion de la organizacion.

Por el contrario, si los diversos comportamientos son
escindibles, de manera que algunos de ellos son
realizados por varias personas concertadas para
cometer delitos en beneficio puramente individual,
egoista, sin ningun nexo con la militancia politica, y
otros, ejecutados por esas mismas personas, se
materializan en tanto miembros de la organizacion
subversiva, el concurso entre el concierto para
delinquir y la rebelion surge con nitidez*.

En consecuencia, ampliado como fue por el legislador el marco de
los delitos que atentan contra el Régimen Constitucional y Legal,
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para incluir en ellos a los miembros de agrupaciones ilegales que
responden a una estructura militar, que desarrollan acciones de tal
naturaleza en parte del territorio enfrentando a las fuerzas regulares
del Estado, o enfrentandose entre si, llamense guerrilla o
autodefensas, la imputacion del delito politico es posible solo si el
rol delictivo acordado y desarrollado apunta a efectuar las
estrategias previstas por el mando responsable en el escenario de
tal confrontacion.

Desde luego, no quedan incluidos en esa categoria quienes hacen
parte de bandas o pandillas, o quienes conforman grupos de justicia
privada o de sicarios, pues no obstante que ellos acuden a la
utilizacion de las armas, pueden llegar a ejercer cierto control
territorial y asumen la forma de una organizacion con mandos
definidos, sus acciones no se enmarcan en la lucha que pretende el
derrocamiento del régimen -guerrilla-, ni tampoco se encamina a
la eliminacion de dicha disidencia por via de las armas -
autodefensas- de suerte que la sola pertenencia a ellos sigue siendo
tipica del delito de concierto para delinquir agravado.

. Comité Internacional de la Cruz Roja, “Diccionario de Derecho
Internacional de los Conflictos Armados” , Pietro VerriImpresora Limitada
Editores, Bogotd, noviembre de 2002, pag. 16-17.

2 Auto de colision de competencia, radicado 21639, M.P. Alvaro Orlando
Pérez Pinzon
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EXTRACTO No. 24

M.P. Dr. MAURO SOLARTE PORTILLA
Radicado 23893 — 26 de enero de 2006
Delitos de homicidio agravado, tentativa de homicidio y rebelion

DELITO DE REBELION
Concepto
Efectos de la declaratoria de inexequibilidad del articulo 127
del decreto 100 de 1980.
Delitos cometidos en combate

Para efectos de la definicion del recurso, importa precisar que si
estos comportamientos hubieren tenido realizacion con anterioridad
a la ejecutoria de la sentencia C-456 del 23 de septiembre de 1997
mediante la cual la Corte Constitucional declar¢ la inexequibilidad
del articulo 127 del Decreto 100 de 1980, seria evidente que los
integrantes del grupo de las Farc capturados por efectivos del
Ejército Nacional una vez finalizado el combate, no podrian ser
juzgados sino por el delito de rebelion definido por el articulo 127
del Decreto 100 de 1980, modificado por el articulo 1° del Decreto
1857 de 1989, adoptado como legislacion permanente por el
Articulo 8 del Decreto Extraordinario 2266 de 1999.

Esto por la sencilla razéon que el delito de rebelion subsume el
trafico, fabricacion o porte de armas de fuego de defensa personal
y de uso privativo de las fuerzas militares o de policia, toda vez
que, como ha sido declarado por la Corte!, es inherente a dicho
comportamiento para lograr el objetivo de derrocar el Gobierno
Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal
vigente, y, ademas, porque los restantes delitos realizados, en este
caso fueron cometidos en combate por los insurgentes y no existe
evidencia de que los mismos constituyeran actos de ferocidad,
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barbarie o terrorismo, conforme la prevision al efecto contenida
en el hoy en dia separado del ordenamiento juridico articulo 127
del Codigo Penal de 1980.

La disposicion declarada contraria a los preceptos superiores por
el Tribunal Constitucional, era del siguiente tenor:

ART. 127.- Exclusion de pena. 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.

No obstante, a partir de la declaratoria de inexequibilidad del
aludido precepto, el contenido de la decision del 6rgano de control
constitucional y la no lo inclusidon de una disposicion similar en la
Ley 599 de 2000 que reemplazd el anterior Codigo Penal, no admite
discusion alguna que los comportamientos delictivos realizados
por los rebeldes que no sean elementos o circunstancia integrante
de la configuracion tipica del delito de rebelion, en combate o
fuera de ¢€l, deben, sin excepcion, recibir el tratamiento de los
hechos punibles concursales, como asi ha sido declarado por esta
Corte?.

En efecto, como con acierto es destacado por la Procuradora
Delegada en su concepto, cuyo criterio la Corte no puede menos
que compartir,

el fallo de constitucionalidad precisa las consecuencias
v alcances de la eliminacion del articulo 127 del
ordenamiento y permite inferir que la calidad de
servidor publico de los militares que en combate
reciben la accion de los rebeldes no hace parte del
tipo penal de rebelion, y que la calidad de militares de
las victimas de homicidio no impide que estos
servidores puedan ser afectados con cualquiera de los
delitos previstos en el ordenamiento penal.



[204]

En este sentido es de reiterar que los actos de rebelion no se agotan
solamente en el enfrentamiento armado con los miembros de la fuerza
publica, al punto que el tipo delictivo también encuentra realizacion
en la sola pertenencia del sujeto agente al grupo subversivo y que
por dicha razén le sean encomendadas labores de cualquier
naturaleza, tales como financiamiento, ideoldgicas, planeacion,
reclutamiento, publicidad, relaciones internacionales, instruccion,
adoctrinamiento, comunicaciones, inteligencia, infiltracion,
suministros, asistencia médica, o cualquier otra actividad que no se
relacione directamente con el uso de las armas, pero que se
constituyan en instrumento idoneo para el mantenimiento,
fortalecimiento o funcionamiento del grupo subversivo. Por esto
resulta de obvio entendimiento que se puede dar el calificativo de
rebelde a quien tales actividades realiza, asi materialmente no porte
armas de fuego ni haga uso de ellas, porque la exigencia tipica relativa
al empleo de las armas se da con las que, en orden a lograr sus
finalidades, utiliza el grupo rebelde al que se pertenece’.

Del mismo modo, si bien el tipo penal exige para su configuracion
que el propdsito perseguido con el empleo de las armas sea derrocar
al Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen
constitucional o legal vigente, ello en modo alguno significa que
en todos los casos los objetivos de la accion armada deban ser
servidores publicos o0 mas especificamente miembros de las fuerzas
militares o de policia, como al parecer es entendido por el censor.

El casacionista supone equivocadamente, que la accién armada de
los grupos rebeldes debe, necesariamente, recaer sobre miembros
de la fuerza publica, o servidores publicos en general y que por
dicho motivo los actos realizados en contra de éstos no pueden
verse agravados pues ello implicaria desconocer la prohibicion de
non bis in idem. Un tal entendimiento no se colige del tipo penal,
toda vez que en la definicion comportamental no aparecen incluidas
unas tales exigencias, no corresponde a la manera como de
ordinario se busca alcanzar el propdsito de derrocar las instituciones
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legitimamente constituidas, ni se aviene a la interpretacion
constitucional del precepto que define la rebelion.

Deja de considerar el censor que doctrina y jurisprudencia se han
orientado por reconocer que la accion rebelde adquiere variedad
de manifestaciones asimismo delictivas, y que en su desarrollo
puede verse afectado cualquiera de los bienes juridicos protegidos
por el derecho penal, radicados en cabeza de autoridades o de
particulares, cuya lesion o puesta en peligro no escapa a los efectos
punitivos establecidos por el ordenamiento, ni siquiera so pretexto
de tratarse de delitos conexos en combate o fuera de ¢l, o que
lleguen a denotar o no, actos de ferocidad, barbarie o terrorismo.

En este sentido vale la pena traer a colacion, como en igual sentido
procede la Delegada en su concepto, la opinion de algun reconocido
autor nacional en donde se reproduce la tesis que la Sala viene de
exponer:

Casi nunca las rebeliones y sediciones se presentan
aisladas de delitos comunes. El ataque contra el
gobierno o las instituciones, necesariamente entrana
diversidad de conductas, muchas de las cuales no
constituyen propiamente delitos politicos (...).
Combatir hoy un sistema o un gobierno es obra mds
dificil que en épocas pasadas. Es una ingenuidad
apelar a las armas si ese hecho no esta reforzado por
otras medidas estratégicas y tdcticas que favorezcan
la insurreccion. Desde el 23 de julio de 1948, la
Jjurisprudencia avanzo un auto en este sentido:

‘Invitar al jefe de la guarnicion militar a secundar el
movimiento de rebelion o sedicion; pedirle desarmar
a la policia nacional y entregar las armas a la policia
civica, querer tomar el control de las comunicaciones,
va mediante el corte de las lineas, ya mediante la
direccion de las oficinas transmisoras y receptoras,
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son hechos efectuados en virtud el movil del delito
politico y del cual son actos preparatorios y ejecutivos’.

Las actividades mencionadas no son sino ejemplos, a
los cuales pueden agregarse muchos, sin limitaciones
de ninguna clase, a saber: la toma violenta de
estaciones y cuarteles, la destruccion de puentes,
aeronaves, puertos y aeropuertos, la detencion y
aniquilamiento de contingentes, la voladura de
vehiculos con suministros, las huelgas y paros civicos
unidos a la accion para derrocar el poder existente;
el asalto de almacenes para aprovisionar a los
rebeldes, o la ocupacion de poblaciones con el fin de
instigar a la rebelion, la toma de bancos y el
apoderamiento de dineros publicos o particulares; la
ejecucion de delatores o espias; las requisas
domiciliarias, el robo de armas y de otros elementos
de ataque y de defensa, la incautacion de vehiculos o
su destruccion, el secuestro de personas, las lesiones,
falsedades, y en fin, cualquiera de las actividades que
aisladamente son delitos comunes? (...).

Como quiera que lo dicho da lugar a inferir que carece de asidero
la tesis que propugna por sostener que la accion rebelde sélo
encuentra manifestacion en el enfrentamiento armado con las
autoridades de la Republica, hay que convenir entonces que
también la poblacion civil puede resultar afectada en su vida,
integridad personal, libertad individual, o bienes patrimoniales o
morales, entre otros, con ocasion de los comportamientos realizados

por los alzados en armas.

Con base en este entendimiento, la Corte Constitucional, en el

pronunciamiento parrafos arriba citado, precis6 que

(...) la ‘inviolabilidad’ es un atributo de la persona
humana, del cual la ley no puede disponer a su arbitrio.
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Ni la alta consideracion que se dispense al ‘movil
politico’, o al programa ideologico que él defienda,
puede llevar al legislador a optar por el sacrificio
impune de las victimas que, por su causa, arroje la
violencia de los rebeldes y sediciosos. Las personas
son inviolables e independientes, en la medida en que
el ordenamiento constitucional garantiza que no
sufriran impunemente el daiio producido por otras,
asi estas crean que su sacrificio se justifica en aras de
un bienestar futuro para el mayor numero que, en el
caso de los rebeldes, se asocia al triunfo de sus ideales.

De este modo, si los efectos nocivos de la accion armada pueden
aparecer evidenciados respecto de cualquier persona natural o
juridica, incluidas las que actian a nombre del Estado, resulta
legitima la manifestacion de politica criminal expresada en la
prevision legal de agravar punitivamente los comportamientos
realizados sobre la vida y la integridad personal de quienes tienen
por deber defender sus instituciones, pues al momento de tomar
posesion de los cargos juraron cumplir y hacer cumplir la
constitucion y las leyes de la Republica, lo que de suyo debe traer
aparejado no s6lo un mayor grado de compromiso sino de
proteccion para el caso de que por dicho motivo los deberes
oficiales pongan en riesgo o lesionen bienes juridicos
personalisimos como la vida, la libertad, o la integridad personal,
para so6lo mencionar algunos de ellos.

A efecto entonces de denotar la sin razon en el planteamiento del
censor, la Sala no tiene mas alternativa que reiterar el entendimiento
dado por el Juez Constitucional sobre dicho particular, al indicar
que

(...) los miembros de la Fuerza Publica, no sobra
recordarlo, no agotan como servidores publicos su
dimension existencial. Ante todo, se trata de personas
¥, como tales, salvo los derechos que la Constitucion
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expresamente no les otorga, gozan de los restantes. El
aparato estatal requiere del esfuerzo y concurso de
los militares y policias, con el objeto de cumplir
misiones como las referidas a la defensa del territorio,
la independencia nacional, la democracia y los
derechos fundamentales. No obstante, el miembro de
la fuerza publica no termina absorbido por el aparato
estatal, como lo pretende una vision deshumanizadora
v contraria a la dignidad de la persona humana. En
este orden de ideas, atentar contra la vida de un
miembro de la Fuerza Publica, no se concreta en la
simple lesion de un valor institucional. Los militares
y policias no son entelequias y, por tanto, el mas
elemental entendimiento de la dignidad humana, no
puede negarles el cardcter de sujetos pasivos
autonomos de los agravios que desconozcan su
personalidad y su vida (...).

Por razén de lo expuesto, la Corte, acogiendo el criterio sentado
por el Tribunal Constitucional al juzgar la constitucionalidad del
articulo 127 del Decreto 100 de 1980, precis6 que “en la actualidad,
ante la declaratoria de inexequibilidad de la referida disposicion
penal, y el contenido de la decisidon del 6rgano de control
constitucional, los comportamientos delictivos que no sean
elemento o circunstancia integrante de la configuracion tipica del
delito de rebelion, deben, sin excepcion, recibir tratamiento de
hechos punibles concursales®.

Siendo ello asi, si lo que se presenta como resultado de la accion
armada por parte de los rebeldes es un concurso de delitos conexos
al de rebelion, cada uno debe imputarse con todos los elementos
que dan autonomia a dichos comportamientos, como en este caso
de manera acertada procedieron la fiscalia y los juzgadores.

Lo dicho resulta entonces mas que suficiente para concluir que los
juzgadores de instancia no cometieron error alguno al condenar a
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los procesados imputandoles la configuracion de la aludida
circunstancia de agravacidén punitiva para los homicidios
consumados y la tentativas de homicidio, por haber sido cometidos
sobre servidores publicos por razon de sus funciones.

Cfr. Cas. de 12 de noviembre de 2003. Rad. 13952.

Cfr. Cas. de 2 de diciembre de 1998. Rad. 11346.

Cfr. Cas. de 12 de agosto de 1993. Rad. 7504.

PEREZ, Luis Carlos. Derecho Penal, partes general y especial. Tomo III.Ed.
Temis, Bogota. Pag. 159. 1984.

5 Cfr. Cas. de 2 de diciembre de 1998. Rad. 11346.
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EXTRACTO No. 25

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 26945 — 11 de julio de 2007
Concierto para delinquir agravado y fabricacion, trafico
y porte ilegal de armas de uso privativo de las
fuerzas armadas, en la modalidad de conservacion

1. DELITO DE SEDICION
Los delitos cometidos por personas vinculadas a grupos
paramilitares no pueden ser asimilados al concepto
delito politico

(...) 5. La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de Justicia
ha consignado que el delito politico tiene ocurrencia cuando se
atenta contra el régimen constitucional y legal vigente en busqueda
de un nuevo orden, resultando un imposible juridico predicar de
tales conductas su adecuacion al delito de concierto para delinquir.

Siempre que la agrupacion alzada en armas contra el
régimen constitucional tenga como objetivo instaurar
un nuevo orden, sus integrantes seran delincuentes
politicos en la medida en que las conductas que
realicen tengan relacion con su pertenencia al grupo,
sin que sea admisible que respecto de una especie de
ellas, por estar aparentemente distantes de los fines
altruistas que se persiguen, se predique el concierto
para delinquir, y con relacion a las otras, que se
cumplen dentro del cometido propuesto, se afirme la
existencia del delito politico.

Dicho en otros términos, si los miembros de un grupo
subversivo realizan acciones contra algun sector de
la poblacion en desarrollo de directrices erroneas,
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censurables o distorsionadas, impartidas por sus
lideres, los actos atroces que realicen no podran
desdibujar el delito de rebelion, sino que habran de
concurrir con éste en la medida en que tipifiquen
ilicitos que, entonces, seran catalogados como delitos
comunes’.

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

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

8. De lo dicho se sigue que quienes hayan estado vinculados a los
grupos paramilitares o de autodefensa, cualquiera sea el grado de
participacion en la organizacion y en los delitos cometidos por
cuenta de la misma, no pueden ser beneficiarios de amnistia,
indulto, su extradicion esta permitida y, por regla general, no podran
acceder al servicio publico y si llegasen a ser elegidos a alguna
corporacion publica se encontraran en causal de pérdida de la
investidura por subsistir la inhabilidad derivada del antecedente
penal que surge de la comisioén de un delito que apareja pena de
prision.
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2. DELITO POLITICO
Difiere del delito de concierto para delinquir:
fundamentacion desde la teoria del delito

(...) 9. Es bien sabido que toda ley debe también guardar afinidad
sustancial con el acervo de valores, principios, derechos y deberes
que consagra la Carta Politica, la cual junto con el Cédigo Penal,
la Jurisprudencia y la Doctrina nacionales y comparadas,
diferencian al delincuente politico del comun?, de donde se
desprende que al darles la Ley 975 de 2005 tratamiento punitivo
similar, ataca valores superiores como la justicia, el orden justo, la
seguridad ciudadana y juridica, los fines de la pena, la
resocializacion del delincuente y la igualdad (por equipar a los
que natural y juridicamente son completamente distintos).

V.1.2. Fundamentacion desde la teoria del delito:

La teoria del delito es una construccion que permite la explicacion
racional de los elementos que estructuran el concepto delito y desde
la Constitucion Politica fundamenta la potestad estatal de imponer
penas restrictivas de derechos a quienes vulneran los bienes
juridicos que han sido considerados como dignos, necesitados y
merecedores de una especial tutela por parte del Estado.

Al hacer una comparacion entre lo que se entiende por delito
politico frente a los elementos que estructuran el concierto para
delinquir, aparecen notas sobresalientes que los hacen diferentes,
inclusive los tipos penales “se repelen entre si, son excluyentes’,
de manera que el legislador esta impedido —so pena de subvertir el
orden juridico— para asimilarlos, homologarlos o igualarlos desde
los elementos que estructuran uno y otro reato asi como para darles
idéntico tratamiento®.

Estos son algunos elementos a partir de los cuales se deriva la
autonomia plena de cada uno de tales comportamientos tipicos:
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1. Elbien juridico protegido en los delitos politicos es el régimen
constitucional y legal porque el rebelde o el sedicioso se levanta
contra las instituciones para derrocarlas o perturbar su
funcionamiento. En el concierto para delinquir se atenta contra
el bien juridico de la seguridad publica, el cual resulta lesionado
cuando se altera la tranquilidad de la comunidad y se genera
desconfianza colectiva para el ejercicio de las actividades
ordinarias.

2. La accion tipica del rebelde o sedicioso se encauza a un
supuesto fin colectivo de bienestar pues busca derrocar al
gobierno legitimo para instaurar uno que cree justo e igualitario
o perturbar la operatividad juridica del régimen vigente; en el
concierto se busca la satisfaccion de necesidades egoistas,
individuales de los asociados pues el responsable de tal injusto
se coliga con el proposito de cometer delitos en forma
indiscriminada sin que sea necesaria la produccion de un
resultado y menos atin, la consumacion de un ilicito que concrete
el designio de la concertacion’.

3. El dolo que se presenta en el delito politico se dirige a socavar
la institucionalidad proponiendo un nuevo orden o perturbando
el existente y promoviendo otro en el que se mejore la direccion
de los intereses publicos; el conocimiento y la voluntad de los
coparticipes del concierto entrana solapamiento con la
institucionalidad pues gracias a las carencias del Estado —la
impunidad— buscan beneficios particulares a través del delito.

4. El sujeto pasivo del delito politico es el Estado, la
institucionalidad, el gobierno que se pretende derrocar o su
régimen constitucional o legal suprimido o modificado, de donde
se tiene que el rebelde puede ser investigado y juzgado en
cualquier lugar del territorio nacional; en el concierto para
delinquir el colectivo ciudadano, la sociedad, es quien resulta
afectado y la judicatura del lugar en que se produce el acuerdo
criminal es la encargada de investigar y juzgar el hecho®.
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5. La culpabilidad predicable del delincuente politico se constata
al establecer que conocia la obligacion de acatar y respetar las
instituciones estatales y decidi6o participar en su
desestabilizacion buscando su caida; en el concierto para
delinquir la culpabilidad del sujeto surge del afan de satisfacer
sus intereses particulares por medio de una organizacion creada
para la comision de delitos en forma indeterminada y del
conocimiento que con su empresa se erige en un franco y
permanente peligro para la sociedad en general y sin distincion’.
A partir del principio de proporcionalidad se establece que la
relacion entre tipicidad y culpabilidad no permite tener como
culpable de sedicion a quien realiza una conducta tipica de
concierto para delinquiry viceversa.

6. La punibilidad que apareja el concierto para delinquir no
permite tratos permisivos a los condenados y mucho menos el
otorgamiento de gracias o perdones, fendémenos de alta politica
criminal cuya concesioén se acepta para el caso de los
delincuentes politicos como una forma de solucién o
apaciguamiento del conflicto®.

7. En el derecho internacional se observa de manera frecuente que
los responsables de delitos politicos pueden ser acogidos a titulo
de asilados, condicién que impide otorgar en su contra la
extradicion. En cambio, los concertados para delinquir nunca
se pueden beneficiar del asilo politico y los Estados los
extraditan como parte de la lucha global contra el crimen
organizado.

8. Por sus fines, la calificacion de una conducta como delito
politico descarta que la misma pueda ser sefialada como crimen
contra la humanidad’, genocidio!®, crimen de guerra'l,
violaciones graves de derechos humanos!'?, reproches que
perfectamente pueden haber constituido el motivo que dio origen
al concierto para delinquir.
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9. El éxito del delincuente politico permite erigir un nuevo Estado
en el que su comportamiento es exaltado a la categoria de
herdico; el cumplimiento de las metas delincuenciales por los
concertados no cambia las instituciones pero denota grave
impunidad que obliga al Estado a redoblar esfuerzos que
impidan a la sociedad aceptar que “el crimen paga”.

10. El delito politico se presenta en sociedades que tienen altos grados
de conflictividad social y tiende a desaparecer en comunidades
que logran elevados niveles de consenso; el concierto para
delinquir es un fenémeno delincuencial que depende funda-
mentalmente de los fines egoistas que persiguen sus miembros y
no se conoce sociedad que esté exenta del mismo'?.

Como se puede concluir, también desde la teoria del delito es facil
constatar las diferencias que existen entre el delito politico y el
concierto para delinquir, siendo dicha razén una mas entre las
muchas que han llevado a los legisladores, nacionales y extranjeros,
a diferenciar —la conducta tipica y el tratamiento punitivo— entre
una y otra clase de punibles, con lo que resulta fortalecida la tesis
segun la cual

resulta impensable que una misma conducta
ontologicamente considerada puede adecuarse a dos
modelos delictivos diversos, dependiendo de factores
extranos a los que deben orientar su definicion como

delito y el proceso de adecuacion tipica propiamente
dicho.

Ademas: de lo que se viene de ver es impensable la equivocada idea
de considerar a los miembros de otros grupos armados ilegales, dife-
rentes a los paramilitares, como excusados de crimenes de lesa huma-
nidad o de guerra, o de violaciones graves de los derechos humanos,
pues la realidad impone sefalar sus ataques a tales bienes como
atentados que se desvinculan de la actividad rebelde o sediciosa y
que por lo tanto también deben responder por delitos comunes".
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Colision de competencias de 26 de noviembre de 2003, radicacion 21639.
Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Auto colision de
competencia, 26 de noviembre de 2003, radicacion 21639.

Véase Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Autos de 23 de
octubre de 1990 y de 10 de septiembre de 2003, radicacion 21343,

Uno de los postulados fundamentales del ordenamiento juridico esta dado
por el principio de proporcionalidad que en punto del delito politico y el
concierto para delinquir no autoriza que las consecuencias juridicas para
uno y otro punible sean iguales, pues de cara a la sociedad siempre sera
mas disvaliosa la conducta del delincuente comun.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de unica instancia,
18 de julio de 2001, radicacion 17089 y sentencia de 23 de septiembre de
2003, radicacion 17089.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, auto de colision de
competencia, 21 de febrero de 2001, radicacion 18065.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, Autos de 23 de octubre
de 1990 y de 10 de septiembre de 2003, radicacion 21343,

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, autos de segunda
instancia, 25 de noviembre de 2004, radicacion 9878 y de 7 de abril de
1995, radicacion 10297, entre otros.

Cfr. Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 7°. Son crimenes
perpetrados como parte de un ataque generalizado y sistematico dirigido
a cualquier poblacion civil (homicidio, exterminio, esclavitud, privaciones
ilegales de la libertad, tortura, violacion, esclavitud sexual, prostitucion
forzada, embarazo y esterilizacion forzada, desaparicion de personas).
Cfr. Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 6°.

Cfr. Estatuto de la Corte Penal Internacional, articulo 8°. Violaciones
severas de las Convenciones de Ginebra de 12 de agosto de 1949.
Caracterizadas por no constituir un ataque generalizado y sistematico, y
por ello su diferenciacion respecto de los crimenes contra la humanidad.
Desde los Estados Unidos de Norteamérica, una de las sociedades mas
desarrolladas y con una estructura democratica avanzada, no se conoce
de la existencia de grupos rebeldes pero si es frecuente la comision de
delitos por bandas estructuradas con diversos fines antisociales, como
por ejemplo de caracter racial. Igual situacion se presenta en la inmensa
mayoria de los Estados que integran la Union Europea.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, sentencia de 18 de
octubre de 2005, radicacion 24310.

Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Penal, autos de 23 de octubre
de 1990 y de 26 de noviembre de 2003, radicacion 21639. Mediante auto
de segunda instancia de 19 de agosto de 2004, radicacion 21025, se dijo
expresamente que el delito de secuestro esta excluido, entre otros, de los
beneficios de indulto o cesacion de procedimiento.



ACCION DE REVISION

“Articulo 192.4 Ley 906/04: Cuando después del fallo
absolutorio en procesos por violaciones de derechos humanos o
infracciones graves al derecho internacional humanitario, se
establezca mediante decision de una instancia internacional de
supervision y control de derechos humanos, respecto de la cual
el Estado colombiano ha aceptado formalmente la competencia,
un incumplimiento protuberante de las obligaciones del Estado
de investigar seria e imparcialmente tales violaciones. En este
caso no serd necesario acreditar existencia de hecho nuevo o
prueba no conocida al tiempo de los debates”.






EXTRACTO No. 26

CASO BARRIO PATIO BONITO
MUERTE DE UNA MENOR DE EDAD

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 26077 — 1 de noviembre de 2007
Homicidio agravado

HECHOS:

(...) Aproximadamente a las diez y media de la noche
del sabado 21 de marzo de 1998, los jovenes Nelson
Javier Gonzdlez Macana, Miguel Angel Ledn y Jorge
Luis y Leydi Dayan Sanchez Tamayo, se encontraban
departiendo en una esquina del sector Patio Bonito,
concretamente en la Calle 42G con Carrera 113b-42
en el sur de la ciudad de Bogota, cuando se percataron
de la llegada de varios vehiculos, situacion que les
hizo colegir que se trataba de las “milicias” —grupos
armados ilegales operantes en la zona- y por ello
emprendieron veloz carrera, con el fin de ocultarse en
un callejon, los dos primeros, y en su casa, ubicada
cerca de alli, los hermanos Sanchez Tamayo.

A diferencia de su consanguineo, la menor Leydi
Dayan Sanchez Tamayo no pudo llegar a su destino,
yva que fue alcanzada por el proyectil de un arma de
fuego, que le causo graves lesiones en el cerebro,
provocandole la muerte horas mas tarde en un centro
asistencial.

Se pudo establecer que en realidad los vehiculos que
alertaron a los jovenes mencionados, correspondian
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a la motocicleta en que se desplazaban los patrulleros
José Libardo Cuspian Chavez —conductor-y JUAN
BERNARDO TULCAN VALLEJOS —parrillero-, y la
camioneta en que se movilizaban los agentes de policia
Israel Sierra Florian y Luis Arturo Sanchez Romero,
quienes acudieron al sitio por indicacion de la central
de radio, con el objeto de contrarrestar la supuesta
accion de una pandilla juvenil armada, denunciada
telefonicamente a las autoridades por una persona que
no se identifico.

Lo cierto del asunto es que primero arribo al sitio la
motocicleta, de la cual descendio el patrullero
TULCAN VALLEJOS, quien desenfundé su revélver
de dotacion y acciono contra los jovenes que corrian,
segun explico, para responder a varios disparos que
provenian de la oscuridad.

A TULCAN VALLEJOS, precisamente, se le imputa la
muerte de la menor Leydi Daydn Sanchez Tamayo,
quien para esa fecha contaba 14 anos de edad (...).

1. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
Legitimidad del Ministerio Publico:
autorizado constitucionalmente para cumplir con las
recomendaciones de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos

1. La Procuraduria General de la Nacion, como defensora de los
derechos humanos y especialmente los prevalentes de los nifios,
en lo cual tiene significativo interés la sociedad que representa,
atendiendo a que dicha proteccion “no constituye un acto de caridad
ni de liberalidad sino el cumplimiento y exigencia perentoria de
principios y deberes como los de responsabilidad y solidaridad
social a cargo del estado y sus servidores publicos (arts. 1 y 2 de la
Carta Politica)™!, esta autorizada constitucionalmente para cumplir
con las recomendaciones realizadas por la Comision Interamericana
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de Derechos Humanos en materia de prevencion de las infracciones
a los derechos humanos.

Desde luego, entiende la Corte que esas facultades generales
reclaman de asignacion puntual de competencia para actuar en el
caso especifico, dentro de los lineamientos que para el efecto
consagra, en el asunto examinado, la codificacion penal adjetiva.

Pero, no puede pasarse por alto como aqui se analiza un asunto que
desborda el ambito interno de regulacién penal e incluso
constitucional, si se pasase por alto la forma dindmica que introduce
el llamado bloque de constitucionalidad y, entonces, si no ocurre
que se materialice alguna de las causales ordinariamente consignadas
en nuestra legislacion positiva para el efecto, sino aquella que reclama
directa injerencia de un organismo internacional, elemental asoma
que la exigencia simplemente formal de atender al criterio o decision
autonoma del funcionario del Ministerio Publico que intervino en el
proceso, ademas de insustancial se determina inoficiosa y ajena al
contenido material del derecho que se busca proteger.

Por lo tanto, no es dable discutir la legitimidad que ampara al
Procurador 7° Judicial IT de Bogota para incoar la demanda de
revision en este asunto, en cumplimiento de la comision expresa
del Procurador General de la Nacion.

Ello a pesar de que en el desarrollo del tramite adelantado ante la
justicia penal militar, el Procurador 241 Judicial I Penal de Bogota
que fungié como agente especial del Ministerio Publico, abogd en
todo momento por la absolucion y desvinculacion definitiva del
sindicado (...). Posicion que, incluso, avala de mayor manera la
tesis de la Corte, como quiera que resulta un contrasentido exigir
de ese funcionario, o mejor, dejar a su propia voluntad la decision
de interponer la accion, cuando es claro que ese no es su querer y,
finalmente, prima la recomendacion del ente internacional, fuente
nutricia del trdmite que ahora se finiquita.
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2. SISTEMA INTERAMERICANO
DE DERECHOS HUMANOS
Incorporacion del Estado colombiano

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se fundamenta
en la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, adoptada en 1948, y en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, suscrita en noviembre de 1969 y vigente desde
julio de 1978.

Sus d6rganos fundamentales son la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, con sede en Washington D.C., y la Corte Internacional
de Derechos Humanos, radicada en San José de Costa Rica.

La Comision Interamericana de Derechos Humanos, creada en
1959 mediante Resolucion VIII de la Quinta Reunion de Consulta
de Ministros de Relaciones Exteriores, realizada en Santiago de
Chile, es un organismo internacional que forma parte de la
Organizacion de los Estados Americanos —OEA-.

Tiene a cargo la promocién y defensa de los derechos humanos,
en desarrollo de lo cual es su atribucion formular recomendaciones,
cuando lo estime conveniente, a los gobiernos de los Estados
miembros de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
para que adopten medidas progresivas a favor de los derechos
humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos
constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para
fomentar el debido respeto a esos derechos.

Mediante la Ley 16 de 1972 (publicada en el Diario Oficial N°
33780 del 5 de febrero de 1973), el Estado colombiano aprobo la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

El 8 de mayo de 1985, mediante instrumento internacional, el
Estado colombiano reconociod por tiempo indefinido la competencia
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, bajo
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condicion de estricta reciprocidad y para hechos posteriores a esta
aceptacion, sobre casos relativos a la interpretacion o aplicacion
de la Convencion, reservandose el derecho de hacer cesar la
competencia en el momento que lo considere oportuno.

En esa misma oportunidad, el Estado colombiano reconocio la
competencia de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos,
o6rgano al cual la Comision puede someter los casos por violacion
a los derechos humanos. Esta aceptacion se hizo igualmente por
tiempo indefinido y con idénticos condicionamientos.

En relacion con los Estados partes de la Convencion, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos tiene la facultad de diligenciar
peticiones y resolver casos que sean denunciados por violacion de
los derechos humanos, acatando el procedimiento sefialado en la
Convencion, al final del cual emitira su informe en los que expondra
los hechos y las conclusiones y, de ser procedente, “hara las
recomendaciones pertinentes y fijara un plazo dentro del cual el
Estado debe tomar las medidas que le competan para remediar la
situacion examinada” (articulo 51-2 de la Convencion).

Establece la Convencion que dichos informes seran presentados a
los Estados interesados, quienes no estaran facultados para
publicarlos, y que transcurrido el plazo fijado, la Comision decidira,
por la mayoria absoluta de votos de sus miembros, si el Estado ha
tomado o no medidas adecuadas y si publica o no su informe.

En todo caso, la Comision puede someter el asunto a consideracion
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

A su turno, la Corte Interamericana de Derechos Humanos es un
6rgano judicial autdbnomo, cuyo propoésito es aplicar e interpretar
la Convencion Americana y otros tratados sobre derechos humanos.

La Corte Interamericana tiene competencias contenciosa y
consultiva.
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La competencia contenciosa la faculta para conocer de cualquier
caso relativo a la interpretacion y aplicacion de la Convencion,
siempre que los Estados partes en el caso hayan reconocido o
reconozcan dicha competencia, por declaracion especial o por
convencion. En esencia, conoce de los asuntos en que se alegue
que uno de los Estados ha violado un derecho o libertad protegidos
por la Convencién, siendo necesario que se hayan agotado los
procedimientos previstos en la misma.

Las personas, grupos o entidades que no son Estado, no tienen
legitimidad para presentar casos ante la Corte Interamericana, pero
si pueden recurrir a la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, la que a su vez esté facultada, como se acot6 antes, para
llevar el asunto ante la Corte, siempre que el Estado cuestionado
haya aceptado su competencia.

El procedimiento ante la Corte Interamericana es de caracter
contradictorio. Termina con una sentencia motivada, obligatoria,
definitiva e inapelable, la cual debe cumplir el Estado parte
(articulos 66, 67 y 68 de la Convencion).

La Corte Interamericana surgio con la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos que, seglin se anoto, fue suscrita en noviembre
de 1969 y rige desde julio de 1978. Asi mismo, mediante la Ley 16
de 1972, el Estado colombiano aprobo la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos.

3. RECOMENDACIONES DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Naturaleza y alcance en el ordenamiento interno

(...) la Comision emitié el mencionado Informe N° 05/06 del 28
de febrero de 2006, en el cual, conviene iterar, hizo al Estado
colombiano las siguientes recomendaciones:
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1. Realizar una investigacion imparcial y efectiva ante
la jurisdiccion ordinaria con el fin de juzgar y
sancionar a los responsables por la muerte de Leydi
Dayan Sanchez Tamayo.

2. Reparar a los familiares de la victima en forma
integral por las violaciones a la Convencion
Americana establecidas en el presente informe.

3. Efectuar un reconocimiento publico de respon-
sabilidad estatal de las violaciones a la Convencion
Americana establecidas en el presente informe.

4. Adoptar medidas de capacitacion, vigilancia y
aplicacion de la ley para garantizar que los agentes
del Estado autorizados para emplear armas de fuego,
hagan uso de aquéllas en estricto cumplimiento de los
principios de necesidad, excepcionalidad y
proporcionalidad, particularmente en situaciones que
involucren la presencia de nifios y nifias, los cuales
requieren especiales medidas de proteccion.

5. Adoptar las medidas necesarias para evitar que
en el futuro se produzcan hechos similares, conforme
al deber de prevencion y garantia de los derechos
fundamentales reconocidos en la Convencion
Americana, asi como dar pleno cumplimiento a la
doctrina desarrollada por la Comision y la Corte
Interamericanas sobre el empleo exclusivo de la
justicia penal militar respecto de los delitos de
funcion.

El caracter limitado del alcance de las recomendaciones de la
Comision, ha sido reconocido por la jurisprudencia internacional,
la nacional y por la doctrina.
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Notese, sobre el particular, como la propia Corte Interamericana
de Derechos Humanos ha reconocido que las recomendaciones no
tienen la categoria de una decision jurisdiccional obligatoria, cuyo
desacato conduciria a determinar la responsabilidad del Estado.

Asi lo expres6 en la Sentencia del 8 de diciembre de 1995 (Caso
Caballero Delgado y Santana-Colombia), en los siguientes términos:

A juicio de la Corte, el término “recomendaciones”
usado por la Convencion Americana debe ser
interpretado conforme a su sentido corriente de
acuerdo con la regla general de interpretacion
contenida en el articulo 31.1 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados y, por ello, no tiene
el caracter de una decision jurisdiccional obligatoria
cuyo incumplimiento generaria la responsabilidad del
Estado. Como no consta que en la presente Convencion
la intencion de las partes haya sido darle un sentido
especial, no es aplicable el articulo 31.4 de la misma
Convencion. En consecuencia, el Estado no incurre
en responsabilidad internacional por incumplir con
una recomendacion no obligatoria. En cuanto al
articulo 44 de la Convencion Americana (norma
transcrita en parrafos anteriores), la Corte encuentra
que él se refiere al derecho a presentar peticiones ante
la Comision y que no tiene relacion con las
obligaciones del Estado (apartado 67).

Ahora bien, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
suscrita el 23 de mayo de 1969, regula en su Seccion Tercera lo
concerniente a la “Interpretacion de los Tratados”. En sus articulos
31.1.y 31.4, citados por la Corte Interamericana, sefiala:

31. Regla general de interpretacion. 1. Un tratado
debera interpretarse de buena fe conforme al sentido
corriente que haya de atribuirse a los términos del
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tratado en el contexto de estos y teniendo en cuenta su
objeto y fin.

(...)

Se dard a un término un sentido especial si consta que
tal fue la intencion de las partes.

En este orden de ideas, es claro que si al término “recomendacién”
no se le otorgd un sentido especial en la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, el mismo debe entenderse en su sentido
natural y obvio, como es la accion y el efecto de “recomendar”, el
que a su vez, define el Diccionario Larousse, corresponde a
“Aconsejar a alguien sobre lo que puede o lo que debe hacer por
su propio beneficio”, o “encargar o encomendar a alguien que se
ocupe o haga cargo de una persona o de una cosa”.

Se trata, entonces, la recomendacion, de una sugerencia respetuosa,
contenida en un informe, que se le hace al Estado parte, sin que
tenga caracter obligatorio, en tanto, la propia Convencion omitid
definir un alcance diferente o especial, distinto del natural y obvio
atras referenciado.

Por su parte, la Corte Constitucional se ha referido al tema de las
recomendaciones en varios pronunciamientos, analizando, en primer
término, las emanadas de la Organizacion Internacional del Trabajo’.

Manifiesta la Corte que son absolutamente claras las diferencias
entre las convenciones y las recomendaciones, destacando que
mientras las primeras tienen eficacia juridica en el ordenamiento
interno conferida por la Constitucion Nacional, en la medida que
el articulo 53 sefiala que “los convenios internacionales del trabajo
debidamente ratificados hacen parte de la legislacion interna”, las
segundas ni siquiera son mencionadas en el Estatuto Fundamental.

Por lo tanto, las recomendaciones tienden a ser redactadas como
sugerencias o invitaciones a los Estados a desarrollar determinadas
politicas.
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(..)

Ahora bien, en lo que respecta a las recomendaciones de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Corte
Constitucional mantiene idéntica postura, en la medida en que ha
considerado que las mismas, si bien constituyen actos juridicos
unilaterales, carecen de efecto vinculante y se limitan a proponerle
a sus destinatarios un determinado comportamiento.

Reconoce, igualmente, que ciertos tribunales internacionales, asi
como un destacado sector de la doctrina internacionalista
contemporanea, han considerado que las recomendaciones adoptadas
por los 6rganos internacionales carecen de todo efecto vinculante.

Claro esta, estima también, que dicha aseveracion debe matizarse,
o por lo menos, analizarse en el caso concreto. En este orden de
ideas, el operador juridico debe tomar en consideracion la
naturaleza del 6rgano internacional que adopt6 la recomendacion;
si se trata de una invitacion dirigida al Estado para que tome
medidas legislativas o administrativas encaminadas a enfrentar
situaciones generalizadas de violaciones de los derechos humanos
o si por el contrario se alude a un caso concreto; y finalmente, los
principios y las disposiciones del tratado internacional con base
en los cuales la recomendacion fue adoptada.

Asi, por ejemplo, dado que el articulo 41 de la Convencion faculta
ala Comision para “b) formular recomendaciones, cuando lo estime
conveniente, a los gobiernos de los Estados miembros para que
adopten medidas progresivas en favor de los derechos humanos
dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos
constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para
fomentar el debido respeto a esos derechos”, el Estado colombiano
expidio la Ley 288 de 1996, “por medio de la cual se establecen
instrumentos para la indemnizacion de perjuicios a las victimas de
violaciones de derechos humanos en virtud de lo dispuesto por
determinados 6rganos internacionales de derechos humanos”.
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De ahi, entonces, que haya sido necesaria la expedicion de una ley
con el fin de establecer un mecanismo adecuado para cumplir con
las recomendaciones de los 6rganos internacionales de derechos
humanos que refieren a la indemnizacién de perjuicios a las
victimas, lo cual, naturalmente, no aplica al caso concreto, al menos
en lo que respecta a la recomendacion N° 1 del citado Informe 5/
06 del 28 de febrero de 2006.

Sobre la naturaleza juridica y carencia de efectos vinculantes de
las recomendaciones, y la morigeracion de tal aseveracion, se
pronuncié ampliamente la Corte Constitucional en la Sentencia T-
558 del 10 de julio de 2003.

Es que, razona la Corte, si la sola recomendacion tuviese fuerza
vinculante para el Estado adscrito a la Convencién Americana de
Derechos Humanos, no tendria sentido adelantar, dentro del que
se entiende sistema progresivo, a renglon seguido, si ella es
desatendida, la actuacion de naturaleza judicial ante la Corte
Interamericana, que culmina, como se anotd anteriormente, con
una decision, ella si vinculante.

En este sentido, mirese que la actuacion de la Corte Suprema de
Justicia, no puede ser eminentemente pasiva o de legitimacion en
el orden interno de la decision tomada por la instancia judicial
internacional —caso de las sentencias proferidas por la Corte
Interamericana-, por la sencilla razon de que hasta el momento no
se ha adelantado un nuevo proceso judicial que por su naturaleza
y efectos derrumbe la cosa juzgada, luego de la practica probatoria
y argumental pertinente, desde luego, con amplio respeto por los
derechos del perjudicado con la decision.

Hasta el presente, cabe recordar, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos, recibi¢ algunos informes y adelanto ciertos
tramites formales, a partir de los cuales, el 6rgano administrativo
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recomendo al Estado colombiano, también una autoridad
administrativa, realizar algunas gestiones en aras de proteger los
derechos humanos.

Esas gestiones implicaron, como ahora se desarrolla, acudir al
Ministerio Publico para que se adelante el proceso de revision, pero
de ninguna manera, como se anotd, conducen por si mismas a
determinar cubierta la causal de revision a la que se acudi6, ni mucho
menos demostrado judicialmente que, efectivamente, se pasaron por
alto en la investigacion y juzgamiento los derechos de los afectados.

Por todo lo anterior, la Sala reitera que el efecto vinculante de las
recomendaciones de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, es limitado e insuficiente.

4. PROCESOS POR VIOLACIONES DE LOS
DERECHOS HUMANOS O INFRACCIONES GRAVES
AL DERECHO INTERNACIONAL HUMANITARIO
Admisibilidad de la causal 4 del articulo 192
de la Ley 906 de 2004

De acuerdo con la causal 4* del articulo 192 de la Ley 906 de
2004, aplicable a este caso, la accion de revision procede contra
sentencias ejecutoriadas “cuando después del fallo en procesos
por violaciones de derechos humanos o infracciones graves al
derecho internacional humanitario, se establezca mediante decision
de una instancia internacional de supervision y control de derechos
humanos, respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado
formalmente la competencia, un incumplimiento protuberante de
las obligaciones del Estado de investigar seria e imparcialmente
tales violaciones. En este caso no serd necesario acreditar existencia
de hecho nuevo o prueba no conocida al tiempo de los debates.

A su turno, el articulo 193 de la misma normatividad, sehala que
la accion de revision podra ser promovida por el fiscal, el Ministerio
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Publico, el defensor y demads intervinientes, siempre que ostenten
interés juridico y hayan sido legalmente reconocidos dentro de la
actuacion materia de revision.

En este evento, la demanda fue presentada por el Procurador 7°
Judicial Penal II de Bogota, funcionario que si bien no intervino
en el proceso (actud, como agente especial, el Procurador Judicial
241 Penal de esta ciudad), la promovi6 atendiendo a la comision
emanada del sefior Procurador General de la Nacion, quien asi lo
dispuso mediante proveido del 30 de agosto de 2006.

El fundamento de la causal, como quedod consignado en el resumen
de la demanda, fue el informe N° 5/06 del 28 de febrero de 2006,
expedido por la Comision Interamericana de Derechos Humanos
en el Caso 12.009 (Leydi Dayan Sanchez-Colombia), en cual
concluye que el Estado “es responsable por la violacion de los
derechos a la vida, a las garantias judiciales, a los derechos del
nifio y a la proteccion judicial correspondientes a los articulos 4,
8,19y 25 de la Convencion Americana en relacion con su articulo
1(1), en perjuicio de la nifia Leydi Dayan Sanchez Tamayo”. Asi
mismo, que “ha incurrido en la violacion de los derechos a las
garantias judiciales y a la proteccion judicial correspondientes a
los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana en relacion con
el articulo 1(1) de dicho instrumento internacional en perjuicio de
los familiares de Leydi Dayan Sanchez Tamayo™.

Por lo anterior, en el informe se “RECOMIENDA”, entre otras
cosas, “realizar una investigacion imparcial y efectiva ante la
jurisdiccion ordinaria con el fin de juzgar y sancionar a los
responsables por la muerte de Leydi Dayan Sanchez Tamayo”.

Establecido, entonces, que existe una decision de instancia
internacional de supervision y control de derechos humanos,
respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado formalmente
la competencia, un primer punto a dilucidar corresponde a la
posibilidad de aplicar retroactivamente el numeral 4° de la Ley
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906 de 2004, teniendo en cuenta que los hechos investigados
ocurrieron el 21 de marzo de 1998, es decir, en vigencia del Decreto
2700 de 1991 y antes de que rigiera en el ordenamiento interno la
Ley 600 de 2000.

Sobre el topico, cabe destacar que lo que debe definirse, antes que
la legislacion procesal vigente para el momento de los
acontecimientos, es, como en efecto indica el delegado del
Ministerio Publico, el marco constitucional en que ocurrieron los
mismos y se impulso la cuestionada investigacion, que no es otro
diferente al que actualmente nos rige.

Es, por todo lo anterior, admisible la causal invocada en este evento,
con fundamento en el numeral 4° del articulo 192 de la Ley 906 de
2004, a pesar de que para la fecha de los hechos, y, en general,
para la época en que la justicia penal militar ritud el tramite que
culmind con sentencia absolutoria, no habia entrado en vigencia
en el ordenamiento interno colombiano la norma en cuestion, en
tanto, se reitera, independientemente de la legislacion interna
regulatoria de la materia, ya para ese momento, en el &mbito de
los tratados vigentes suscritos por Colombia y, en consecuencia,
con fuerza obligacional que dimana del bloque de
constitucionalidad, era menester adelantar una adecuada y
suficiente investigacion que tutelase los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparacion.

El soporte de la misma, se itera, lo constituye el marco
constitucional en rigor por ese entonces, que no es otro que los
convenios y tratados internacionales aprobados y ratificados por
Colombia.

En ese orden de ideas, se cumple con el presupuesto exigido por la
norma en cita, como es que una instancia internacional de
supervision y control de derechos humanos, respecto de la cual
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Colombia ha aceptado formalmente su competencia —Comision
Interamericana de Derechos Humanos-, ha emitido una decision -
Informe N° 5/06 del 28 de febrero de 2006-, con la cual ha
establecido que el Estado incumpli6 de manera protuberante la
obligacion de investigar seria e imparcialmente las violaciones a
los derechos humanos de la nifia (....) y su ntcleo familiar.

5. VICTIMAS
Concepto.
Proteccion por los estandares internacionales
v el ordenamiento interno.
Derecho a la verdad, justicia y reparacion patrimonial

Por los efectos que para la decision tiene el topico, la corte estima
necesario hacer algunas precisiones en torno del concepto de
victima y como ella, en el &mbito internacional e incluso en nuestra
legislacion interna, goza en la actualidad de un plus protectivo,
bajo cuya égida se permite la intervencioén profunda de los
organismos internacionales y de esta Corporacion, a fin de
materializar los derechos inherentes a su condicion.

Partiendo del indiscutible reconocimiento de que los Estados estan
juridicamente obligados a proteger los derechos humanos y, en
consecuencia, deben investigar las violaciones que se hayan
cometido dentro del ambito de su jurisdiccidon con el fin de
identificar los responsables e imponerles las sanciones pertinentes,
porque la omision a esta exigencia desconoce el derecho de las
victimas y sus familiares a conocer la verdad sobre lo sucedido, y
a una adecuada reparacion, la Constitucion Politica, los tratados
internacionales y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, imponen el deber-obligacion al Estado
colombiano de incorporar en la legislacion interna normas que
permitan prohibir las violaciones del derecho a la vida, la integridad
y libertad personales, etc., y que dispensen castigo a los
responsables, lo cual, como lo recordé la Sala en la trascendente
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decision del 11 de julio de 2007, no sélo incumbe al 6rgano
legislativo,

(...) sino a toda la institucion estatal y a quienes deben
resguardar la seguridad, sean éstas fuerzas de policia
o fuerzas armadas. En razon de lo anterior, los Estados
deben adoptar las medidas necesarias, no solo a nivel
legislativo, administrativo y judicial, mediante la
emision de normas penales y el establecimiento de un
sistema de justicia para prevenir, suprimir y castigar
la privacion de la vida como consecuencia de actos
criminales, sino también para prevenir y proteger a
los individuos de actos criminales de otros individuos
e investigar efectivamente estas situaciones®.

En el sistema interamericano, la jurisprudencia sobre los derechos
de las victimas ha evolucionado a partir de denuncias internacionales
de derechos humanos, luego de la apertura democratica en paises
que vivieron dictaduras en las décadas de los 70 y 80, particularmente
en los casos de la autoamnistia en Chile, en Uruguay y en los casos
contra Argentina por la promulgacion de las leyes de Obediencia
Debida y Punto Final, y de indultos presidenciales con posterioridad
a la ratificacion de la Convencion®.

Es asi como sobre el concepto de victima, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, senal6 que:

(...) La palabra *victima’ hace referencia a aquellos
individuos que han sido afectados por la violacion de
sus derechos. La Comision entiende que, en los casos
en los cuales se produce una violacion del derecho a
la vida, la omision del Estado de proveer recursos
efectivos afecta a los familiares de la persona muerta,
v por lo tanto, los transforma en ‘victimas’indirectas
de la violacion al derecho a la proteccion judicial,
definida en un sentido amplio, es decir, incluyendo el
derecho a la reparacion’.
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A su vez, la declaracion sobre los Principios Fundamentales de
Justicia para las Victimas de Delitos y del Abuso del Poder,
establece que:

(...) Se entendera por “victimas’ a las personas que,
individual o colectivamente, hayan sufrido dafios,
inclusive lesiones fisicas o mentales, sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial
de sus derechos fundamentales, como consecuencia
de acciones u omisiones que violen la legislacion penal
vigentes en los Estados Miembros, incluida la que
proscribe el abuso de poder.

“Podra considerarse ‘victima’ a una persona, con
arreglo a la presente Declaracion, independientemente
de que se identifique, aprehenda, enjuicie o condene al
perpetrador e independientemente de la relacion familiar
entre el perpetrador y la victima. En la expresion

Victima’se incluye ademas, en su caso, a los familiares
o0 personas a cargo que tengan relacion inmediata con
la victima directa y a las personas que hayan sufrido
darios al intervenir para asistir a la victima en peligro o
para prevenir la victimizacion®.

Por su parte, los principios y directrices basicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones graves de los derechos humanos y
las libertades fundamentales (Principios de Bassiouni) adoptados
por la Comisién de Derechos Humanos de la ONU mediante
resolucion 2005/35, establecen que:

(...) Se entendera por victima a toda persona que haya
sufrido danos individual o colectivamente, incluidas
lesiones fisicas o mentales, sufrimiento emocional,
pérdidas economicas o menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de
acciones u omisiones que constituyan una violacion
manifiesta de las normas internacionales de derechos
humanos o una violacion grave del derecho
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internacional humanitario. Cuando corresponda, y en
conformidad con el derecho interno, el término
Victima’también comprenderda a la familia inmediata
o0 a las personas a cargo de la victima directa y a las
personas que hayan sufrido dafios al intervenir para
prestar asistencia a las victimas en peligro o para
impedir la victimizacion.

“Una persona sera considerada victima con
independencia de si el autor de la violacion ha sido
identificado, aprehendido, juzgado o condenado y de
la relacion familiar que pueda existir entre el autor y
la victima.

Finalmente, cabe citar el Estatuto de Roma —reglas de procedi-
miento y pruebas-, que trae las siguientes definiciones:

Seccion I11. Victimas y testigos. Definicion de Victimas.
Por victimas se entenderd las personas naturales que
hayan sufrido un daiio como consecuencia de la
comision de algun crimen de la competencia de la
Corte.

Por victimas se podra entender también las organi-
zaciones o instituciones que hayan sufrido darios
directos a alguno de sus bienes que esté dedicado a la
religion, la instruccion, las artes, las ciencias, la
beneficencia y a sus monumentos historicos, hospitales
yotros lugares y objetos que tengan fines humanitarios.

En el orden interno, cabe sefialar que la Carta Politica de 1991
elevd a rango constitucional el concepto de victima cuando en el
numeral 4 del articulo 250 Superior (antes de la reforma introducida
a través del Acto Legislativo 03 de 2002), sefiala que el Fiscal
General de la Nacion debe “velar por la proteccion de las victimas”.
Ademas, del articulo 2° de la Carta, se deduce que en las
investigaciones y procedimientos necesarios para esclarecer los
hechos punibles, las autoridades en general, y las judiciales en
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particular, deben propender por el goce efectivo de los derechos
de todos los residentes en Colombia y la proteccion de bienes
juridicos de particular importancia para la vida en sociedad.

En cuanto a la finalidad de la intervencion de las victimas y
perjudicados dentro del proceso penal, en un principio esa
intervencion solo estaba orientada a la reparacion de perjuicios
materiales. No obstante, dicha posibilidad evolucion6 hacia una
proteccion mas integral de los derechos de la victima y hoy no se
discute que también tienen un interés en la verdad y la justicia.

Es asi como la jurisprudencia constitucional al advertir 1a necesidad
de conciliar el alcance del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario, de los contenidos
materiales del debido proceso, del derecho de igualdad, del derecho
de participacion y los derechos de las victimas, en la sentencia C-
228-02, introdujo una importante modificacion sobre los derechos
de la parte civil en el proceso penal (en el sistema de la Ley 600 de
2000), concluyendo lo siguiente:

(...) tanto en el derecho internacional, como en el
derecho comparado y en nuestro ordenamiento
constitucional, los derechos de las victimas y
perjudicados por un hecho punible gozan de una
concepcion amplia -no restringida exclusivamente a
una reparacion economica— fundada en los derechos
que ellas tienen a ser tratadas con dignidad, a
participar en las decisiones que las afecten’y a obtener
la tutela judicial efectiva del goce real de sus derechos,
entre otros, y que exige a las autoridades que orienten
sus acciones hacia el restablecimiento integral de sus
derechos cuando han sido vulnerados por un hecho
punible. Ello solo es posible si a las victimas y
perjudicados por un delito se les garantizan, a lo
menos, sus derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion economica de los darios sufridos.
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De tal manera que la victima y los perjudicados por
un delito tienen intereses adicionales a la mera
reparacion pecuniaria. Algunos de sus intereses han
sido protegidos por la Constitucion de 1991 y se
traducen en tres derechos relevantes para analizar la
norma demandada en el presente proceso:

1. El derecho a la verdad, esto es, la posibilidad de
conocer lo que sucedio y en buscar una coincidencia
entre la verdad procesal y la verdad real. Este derecho
resulta particularmente importante frente a graves
violaciones de los derechos humanos.

2. El derecho a que se haga justicia en el caso concreto,
es decir, el derecho a que no haya impunidad.

3. El derecho a la reparacion del daiio que se le ha
causado a través de una compensacion economica,
que es la forma tradicional como se ha resarcido a la
victima de un delito’.

Esa decision influy6 en la jurisprudencia de esta Corte, pues a
partir de entonces comprendid que los derechos de las victimas de
una conducta punible no se agotan en la reparacion del dafio
patrimonial causado con el delito, ya que en un Estado social de
derecho, en el caso de delitos, la justicia para las victimas no se
obtiene con la simple reparacion patrimonial, sino que es necesario,
ademas, que se realicen sus derechos a la verdad y a la justicia. El
primero, en cuanto implica el derecho a que se determine la
naturaleza, condiciones y modo en que ocurrieron los hechos y a
que se descubran los responsables de tales conductas. Y, el segundo,
en cuanto abarca la obligacion del Estado a investigar lo sucedido,
a perseguir a los autores y, de hallarlos responsables, a
condenarlos”.
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6. PRESCRIPCION
Inoperancia del término prescriptivo cuando
se acude a la accion de revision

Conforme los derroteros consignados en la recomendacion de la
Comision, dada la naturaleza del delito, debe precisarse el efecto
de lo decidido respecto del topico de la prescripcion.

Al respecto, basta traer a colacion reciente decision que se ocupa
adecuadamente del tema:®

“Unas precisiones adicionales, relacionadas con el
tema de la prescripcion.

1. Ejecutoriada una sentencia condenatoria, decae
cualquier posibilidad de prescripcion pues el proceso
ha concluido dentro de los lapsos establecidos en la
ley. Es decir, resulta inocuo, a partir de alli, pensar en
la posibilidad de tal fenomeno extintivo de la accion.

2. Si se acude a la accion de revision, entonces, no
opera el fenomeno de la prescripcion por cuanto se
trata de reexaminar un proceso ya terminado.

3. Si la accion prospera y se retorna el asunto a una
fase pretérita que incluya la caida de la sentencia, es
decir, anterior a la ejecutoria de la misma, no es posible
reanudar, para proseguir, el término de prescripcion
contando el tiempo utilizado por la justicia para
ocuparse de la accion de revision, precisamente porque
el fallo rescindente no “prolonga” el proceso ya
finiquitado, sino que da lugar a un “nuevo proceso”.

4. Por consiguiente:

4.1. Si respecto del fallo —obviamente en firme- se
interpone la accion de revision, no opera para nada
la prescripcion.
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4.2. Durante el tramite de la accion en la Corte o en el
Tribunal, tampoco se cuentan términos para efectos
de la prescripcion.

4.3. Si la Corte o el Tribunal declaran fundada la
causal invocada y eliminan la fuerza de la sentencia,
con lo cual, en general, se dispone el retorno del
proceso a un estadio determinado, tampoco es posible
adicionar el tiempo que ocupo el juez de revision al
tiempo que ya se habia obtenido antes de la firmeza
del fallo, para efectos de la prescripcion, como si jamds
se hubiera dictado.

4.4. Recibido el proceso por el funcionario al cual se
le adjudica el adelantamiento del nuevo proceso, ahi
si se reinician los términos, a continuacion de los que
se habian cumplido hasta el momento de la ejecutoria
de la sentencia.

Elmotivo, se repite, es elemental: la accion de revision
es un fenomeno juridico extraordinario que si bien
puede romper la inmutabilidad e irrevocabilidad del
fallo, no afecta otros temas, entre ellos el de la
prescripcion.

La Corte, entonces, insiste en su criterio, plasmado
por ejemplo en la decision del 15 de marzo de 1991,
en el que afirmo:

Es importante recordar que cuando se dispone la
revision no son aplicables las normas sobre
prescripcion de la accion penal, pues no se puede
desconocer que ya hubo una sentencia, luego no es
predicable del Estado la inactividad que se sanciona
con esa medida. Asi mismo, nada impide que el nuevo
fallo, el cual debe producirse, sea igualmente
condenatorio, dada la oportunidad que se ofrece para
practicar nuevas pruebas.

Seria absurdo que no existiendo un limite de tiempo
para interponer el recurso extraordinario, la simple
concesion de él permitiera la cesacion del
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procedimiento por prescripcion, dando lugar asi a una
muy expedita via para la impunidad y cambiando la
finalidad que le da razon de ser a este especial medio
de impugnacion.

Finalmente, aclarado el tema de la prescripcion, la Corte ordenara
que se envie lo actuado a la Fiscalia General de la Nacion, a efectos
de que de inmediato designe el funcionario, Fiscal Seccional de
Bogota, que ha de encargarse de adelantar el tramite del asunto a
partir del momento en que tiene efectos la nulidad decretada, vale
decir, desde el cierre de la investigacion, inclusive, decretado por
el Comandante de Policia de Bacata, el 23 de julio de 1999.

6.

Directivas Nos. 07, 08 y 09 del 21 de mayo de 2007, expedidas por el
Procurador General de la Nacion.

Entre otras, las Sentencias C-562 del 22 de octubre de 1992, C-049 del 10
de febrero de 1994, C-147 del 23 de marzo de 1994 y C-468 del 25 de
septiembre de 1997.

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia del 1 de julio de
2006, Caso de la Masacre de Ituango - Colombia (negrillas agregadas).
Véase http://www.corteidh.or.cr/casos.cfm.

Documento elaborado por Claudia Cecilia Ramirez C., Corporacion Sisma
Mujer, Proyecto Regional Corte Penal Internacional y Justicia de Género.
Caso Raquel Martin de Mejia vs. Perti, N° 10.970, informe No 5/96.
Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas
de delitos y del abuso del poder, suscrita en el séptimo congreso de las
Naciones Unidas sobre prevencion del delito y tratamiento del delincuente.
Resolucion 40/34 del 29 de noviembre de 1985.

Con este pronunciamiento se consolidé una linea jurisprudencial ya
planteada en las Sentencias C-740-01, C-1149-01 y SU-1184-0
Sentencia del 15 de junio de 2006, radicado 18.769.
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EXTRACTO No. 27

CASO MILITANTES DEL M-19
ASALTO A UN CAMION TRANSPORTADOR DE LECHE

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 26703 — 6 de marzo de 2008

Homicidio y lesiones personales

HECHOS:

(...) Cuando discurrian las seis y treinta de la manana
del dia 30 de septiembre de 1985, varios militantes
del grupo subversivo “M-197, asaltaron un carro
repartidor de leche, en momentos en que este se
trasladaba por una de las vias del barrio Diana Turbay,
de la ciudad de Bogotda, procediendo luego a repartir
el producto entre los vecinos del sector.

Enteradas las autoridades de policia de lo ocurrido,
se desplego un amplio operativo encaminado a
conjurar la accion, suscitando ello un primer cruce
de disparos que condujo al lesionamiento de dos de
los agentes que acudieron al lugar.

Los subversivos decidieron dividirse en varios grupos,
tomando direcciones opuestas.

En estas condiciones, algunos de ellos subieron a una
buseta de servicio publico que cubria su ruta por el
sector, accion que pudo ser observada por el agente
JOSE MANUEL CRISTANCHO ROMERO, adscrito
al F2 de la Policia Nacional, quien alcanzo a abordar
el automotor y ya en su interior solicito al conductor
se desplazase hasta una estacion de policia.

De inmediato uno de los sediciosos arrojo hacia la
parte de adelante del automotor, donde se hallaba de
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pie el policial, una especie de petardo que de inmediato
estallo.

Ya después se hallaron en el interior del rodante los
cuerpos sin vida de Javier Bejarano, José Alberto
Aguirre, Jesus Fernando Fajardo Cifuentes y Francisca
Irene Rodriguez Mendoza, todos con heridas de proyectil
de arma de fuego en su humanidad. Alli mismo resulto
lesionado, también por ese medio violento, Leonardo
Bejarano, hermano del primero de los mencionados.
El lesionado advirtio que él y su hermano no pertenecian
a ningun grupo subversivo, anotando que el agente de
policia, y al parecer otros servidores publicos que
acudieron a prestarle ayuda, ejecutaron a las victimas
cuando estas se hallaban inermes, asunto que parece
corroborar el estado en que se hallaron los cuerpos y
lo arrojado por las respectivas necropsias..

1. ACCION DE REVISION
Naturaleza de la accion.
Diferente al recurso extraordinario de casacion

Ya reiteradamente se ha sefialado por la jurisprudencia de la Sala,
coémo la naturaleza de la accidon de revision, precisamente por su
potencialidad de derrumbar la cosa juzgada, exige de especiales
causales y apropiada forma de postulacion, dado que, huelga anotar,
no es este un recurso mas que vaya encaminado a prolongar el
debate argumental o probatorio propio de las instancias.

Se busca, entonces, con este especial mecanismo, remover una
sentencia que se ha demostrado injusta, en cuanto, la verdad alli
declarada no se corresponde con lo realmente ocurrido.

Tampoco puede confundirse la accidon de revision con el recurso
de casacion, este ultimo encaminado a verificar la legalidad de la
sentencia, dado que ambos poseen un espacio y finalidades propios
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que entre si difieren, asi especificados en reciente decision! de
esta Corporacion:

1. La accion de revision, a diferencia del recurso
extraordinario de casacion—a través del cual, con apoyo
en los motivos legales que lo hacen procedente, es posible
discutir la regularidad del tramite procesal, el
cumplimiento de las garantias debidas a las partes, los
supuestos de hecho de la sentencia de segunda instancia
no ejecutoriada y sus consecuencias juridicas—, tiene
como objeto una sentencia, un auto de cesacion de
procedimiento o una resolucion de preclusion de la
investigacion que hizo transito a cosa juzgada y como
finalidad remediar errores judiciales originados en
causas que no se conocieron durante el desarrollo de la
actuacion y que estan limitadas a las previstas en la ley.
No es la accion de revision por tanto un mecanismo
disponible para reabrir el debate procesal, resultando
indebido por lo mismo sustentarla en fundamentos
propios del recurso de casacion. Tampoco es una
tercera instancia a la que se accede para discutir lo
resuelto por los jueces o fiscales con base en los
mismos elementos probatorios que les sirvieron a
aquellos para tomar las decisiones.

Lo anterior significa que por medio de la accion de
revision no se puede abrir de nuevo el debate sobre lo
declarado en la sentencia.

2. PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION
Legitimidad del Ministerio Publico: autorizado
constitucionalmente para cumplir con las recomendaciones de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Legitimidad del Procurador judicial comisionado

La discusion que se plantea, dice relacion con la legitimidad que
pueda tener el Procurador 3° Judicial 11 Bogota, para, por comision
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del Procurador General de la Nacion, presentar la demanda de
revision que se examina.

Al respecto, esto dijo la Sala en el fallo de revision que sirve de
soporte basico a lo que ahora se decide:?

Ahora bien, la Ley 906 de 2004, cuya aplicacion
procede en este evento, mantiene en términos
generales, una regulacion similar a la que para el
tramite de la accion de revision se contempla en la
Ley 600 de 2000.

Es asi como el articulo 221 de la ultima normatividad
citada, hace radicar la titularidad para su ejercicio
en los sujetos procesales con interés juridico y que
hayan sido reconocidos en el proceso penal.

Por su parte, el articulo 193 del Estatuto Procesal
Penal de 2004, establece que la accion de revision
podra ser promovida por el fiscal, el Ministerio
Publico, el defensor y demdas intervinientes, siempre
que ostenten interés juridico y hayan sido legalmente
reconocidos dentro de la actuacion materia de revision.
En el asunto que ocupa la atencion de la Sala, puede
verificarse que el funcionario del Ministerio Publico
que presento la demanda de revision, no es el mismo
que intervino en el tramite adelantado ante la justicia
penal militar y, por consiguiente, en ningun momento
fue legalmente reconocido durante la actuacion
procesal.

Luego, si en el proceso en mencion fungio como agente
especial del Ministerio Publico el Procurador 241
Judicial I Penal de Bogotd, podria decirse que su
homologo 7° Judicial 1l de la misma ciudad, carecia
de legitimidad para presentar la demanda y, por esa
razon, debio inadmitirse.

Sin embargo, en este particular asunto, la legitimidad
del demandante deviene, no en razon a las funciones
especificas que como sujeto procesal le asignan las
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Leyes 600 de 2000 y 906 de 2004, sino como
consecuencia de las facultades generales previstas en
el articulo 277 de la Constitucion Politica, en cuanto
senala:

El Procurador General de la Nacion, por si mismo o
por medio de sus delegados y agentes, tendra las
siguientes funciones:

(..)

29 Proteger los derechos humanos y asegurar su
efectividad, con el auxilio del Defensor del Pueblo...”
(resalta la Sala).

En este orden de ideas, la Procuraduria General de la
Nacion, como defensora de los derechos humanos y
especialmente los prevalentes de los nifios, en lo cual
tiene significativo interés la sociedad que representa,
atendiendo a que dicha proteccion “no constituye un
acto de caridad ni de liberalidad sino el cumplimiento
y exigencia perentoria de principios y deberes como
los de responsabilidad y solidaridad social a cargo
del estado y sus servidores publicos (arts. 1 y 2 de la
Carta Politica)’”, esta autorizada constitucional-
mente para cumplir con las recomendaciones
realizadas por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en materia de prevencion de las
infracciones a los derechos humanos.

Desde luego, entiende la Corte que esas facultades
generales reclaman de asignacion puntual de
competencia para actuar en el caso especifico, dentro
de los lineamientos que para el efecto consagra, en el
asunto examinado, la codificacion penal adjetiva.
Pero, no puede pasarse por alto como aqui se analiza
un asunto que desborda el ambito interno de regulacion
penal e incluso constitucional, si se pasase por alto la
forma dinamica que introduce el llamado bloque de
constitucionalidad y, entonces, si no ocurre que se
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materialice alguna de las causales ordinariamente
consignadas en nuestra legislacion positiva para el
efecto, sino aquella que reclama directa injerencia de
un organismo internacional, elemental asoma que la
exigencia simplemente formal de atender al criterio o
decision autonoma del funcionario del Ministerio
Publico que intervino en el proceso, ademds de
insustancial se determina inoficiosa y ajena al
contenido material del derecho que se busca proteger.
Por lo tanto, no es dable discutir la legitimidad que
ampara al Procurador 7° Judicial Il de Bogotad para
incoar la demanda de revision en este asunto, en
cumplimiento de la comision expresa del Procurador
General de la Nacion.

Ello a pesar de que en el desarrollo del tramite
adelantado ante la justicia penal militar, el Procurador
241 Judicial I Penal de Bogota que fungio como agente
especial del Ministerio Publico, abogo en todo momento
por la absolucion y desvinculacion definitiva del
sindicado JUAN BERNARDO TULCAN VALLEJOS.
Posicion que, incluso, avala de mayor manera la tesis
de la Corte, como quiera que resulta un contrasentido
exigir de ese funcionario, o mejor, dejar a su propia
voluntad la decision de interponer la accion, cuando es
claro que ese no es su querer y, finalmente, prima la
recomendacion del ente internacional, fuente nutricia
del tramite que ahora se finiquita.

Para el caso concreto, solo resta anotar, acorde con lo verificado
en la transcripcion que, en efecto, cuando se trata de la causal
cuarta del articulo 192 de la Ley 906 de 2004, las connotaciones
de la recomendacion efectuada por el organismo internacional y
las facultades que Constitucional, legal y reglamentariamente se
han dado a la Procuraduria General de la Nacion, advierten
completamente legitimado a su titular, o a la persona comisionada
por ¢él, para promover, como aqui ocurre con el procurador 3°
Judicial 11 de Bogot4, la accion de revision que se examina.
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3. RECOMENDACIONES DE LA COMISION
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS
Naturaleza y alcance en el ordenamiento interno

Como quiera que el origen de la accion no lo es una decision de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, sino una
recomendacion del Comité, se hace necesario precisar cual es la
naturaleza de esa recomendacion y, particularmente, qué efectos
vinculantes tiene ella para el Estado colombiano y, particularmente,
respecto de la decision que aqui debe tomar la Corte Suprema de
Justicia.

Sobre ese topico, como se anuncid en lineas anteriores, ya la Sala
emitio cabal pronunciamiento en asunto similar al que se debate,
dentro de la sentencia que ha servido de marco de referencia 'y que
en concreto resefla: Ver radicado 26077 (01/11/07) M.P. Dr.
Sigifredo Espinosa Pérez.

4. PROCESOS POR VIOLACIONES DE LOS DERECHOS
HUMANOS O INFRACCIONES GRAVES AL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO
Admisibilidad de la causal 4° del articulo 192
de la Ley 906 de 2004.

Aplicacion retroactiva de la causal por hechos
acaecidos en el ario de 1985

Conforme el fundamento juridico de la demanda instaurada por la
representacion de la Procuraduria General de la Nacion, esto es, la
causal 4* del articulo 192 de la Ley 906 de 2004, la accion de
revision procede contra sentencias ejecutoriadas “cuando después
del fallo en procesos por violaciones de derechos humanos o
infracciones graves al derecho internacional humanitario, se
establezca mediante decision de una instancia internacional de
supervision y control de derechos humanos, respecto de la cual el
Estado colombiano ha aceptado formalmente la competencia, un
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incumplimiento protuberante de las obligaciones del Estado de
investigar seria e imparcialmente tales violaciones. En este caso
no sera necesario acreditar existencia de hecho nuevo o prueba
no conocida al tiempo de los debates.

De igual manera, el articulo 193 de la misma normatividad, sefiala
que la accion de revision podra ser promovida por el fiscal, el
Ministerio Publico, el defensor y demas intervinientes, siempre
que ostenten interés juridico y hayan sido legalmente reconocidos
dentro de la actuacion materia de revision.

En este evento, la demanda fue presentada por el Procurador 3°
Judicial Penal II de Bogot4, funcionario que si bien no intervino
en el proceso, la promovi6 atendiendo a la comision emanada del
sefior Procurador General de la Nacion, quien asi lo dispuso
mediante proveido del 13 de diciembre de 2006.

El fundamento de la causal, como quedod consignado en el resumen
de la demanda, fue el informe N° 26/97 del 30 de septiembre de
1997, expedido por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el Caso 11.142 (Arturo Ribon Avilan y otros), en
cual concluye que el Estado:

(...) violo los derechos contenidos en los articulos 4
(derecho a la vida), 5 (derecho a la integridad fisica),
8 (garantias judiciales) y 25 (proteccion judicial), en
concordancia con el articulo 1.1, de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, de la cual
Colombia es Estado Parte, por la ejecucion
extrajudicial de Arturo Ribon Avilan, Yolanda Guzman
Ortiz, Martin Quintero Santana, Luis Antonio Huertas
Puerto, Isabel Cristina Muiioz Duarte, José Alberto
Aguirre Gutiérrez, Jesus Fernando Fajardo Cifuentes,
Francisca Irene Rodriguez Mendoza, Javier Bejarano,
José Alfonso Porras Gil y Hernando Cruz Herrera y
la falta de justicia en la cual cayeron estos hechos.
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201. Que el Estado colombiano no dio cumplimiento al
compromiso establecido en el articulo 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos humanos, de adoptar, de
acuerdo con sus procedimientos constitucionales y
legales vigentes, las medidas necesarias para hacer
efectivo el derecho de las personas a obtener que se les
haga justicia, mediante la sancion de los miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo que en desemperio de
actos del servicio violaron el derecho a la vida.

202. Que el Estado colombiano no cumplio en este
caso con su obligacion de respetar y garantizar los
derechos de las personas que caen fuera de combate,
que se encuentran involucradas en un conflicto armado
interno. La ejecucion extrajudicial de las 11 victimas
constituyo una flagrante violacion del articulo 3 comuin
de los Convenios de Ginebra, pues los agentes del
estado estaban obligados a tratar en toda circunstancia
humanamente a todas las personas que se encontraba
(sic) bajo su control, a causa de heridas sufridas,
rendicion o detencion, sin importar que hubieran
participado o no en las hostilidades anteriormente (...).

Acorde con ello, en el informe se “RECOMIENDA ", entre otras
cosas, que el Estado “inicie las acciones que sean necesarias, de
acuerdo con el ordenamiento juridico vigente, para permitir la
investigacion y sancion penal de los responsables”.

Establecido, entonces, que existe una decision de instancia
internacional de supervision y control de derechos humanos,
respecto de la cual el Estado colombiano ha aceptado formalmente
la competencia, un primer punto a dilucidar corresponde a la
posibilidad de aplicar retroactivamente el numeral 4° de la Ley
906 de 2004, teniendo en cuenta que los hechos investigados
ocurrieron el 30 de septiembre de 1985, es decir, en vigencia del
Decreto 409 de 1971.
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Ello fue dilucidado por la Corte en la Sentencia del uno de
noviembre de dos mil siete, tantas veces relacionada... (Ver
radicado 26077 (01/11/07) M.P. Dr. Sigifredo Espinosa Pérez).

(..)

Acorde con lo resefiado en el apartado jurisprudencial, si se tiene
claro que los hechos por los cuales se pronuncié la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, ocurrieron con
posterioridad a la aprobacion y ratificacion de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que integra la legislacion
interna a través del bloque de constitucionalidad, no cabe duda de

la pertinencia de acudir a la causal que contempla el numeral 4°
del articulo 192 de la Ley 906 de 2004.

En ese orden de ideas, se cumple con el presupuesto exigido por la
norma en cita, como es que una instancia internacional de
supervision y control de derechos humanos, respecto de la cual
Colombia ha aceptado formalmente su competencia —Comision
Interamericana de Derechos Humanos-, ha emitido una decision -
Informe N° 26/97 del 30 de septiembre de 2006-, con la cual ha
establecido que el Estado incumpli6 de manera protuberante la
obligacion de investigar seria e imparcialmente las violaciones a
los derechos humanos de Javier Bejarano y otras personas.

5. ACCION DE REVISION
Efectos en relacion con la cesacion de procedimiento
Causal 4“ del articulo 192 de la Ley 906 de 2004

El numeral 4° del articulo 192 de la Ley 906 de 2004, establece
que la causal s6lo opera respecto del fallo absolutorio, con lo cual,
en principio, podria pensarse que la cesacion de procedimiento
ordenada por la Justicia Penal Militar, no permite acudir a este
especial mecanismo.
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Al respecto, debe anotarse, en primer lugar, que a través de la
Sentencia C-979 de 2005, la Corte Constitucional declard
inexequible el término “absolutorio”, que acerca del fallo pasible
del recurso de revision por obra de la causal cuarta se consagra
alli, por entender que ello limita bastante la posibilidad de que se
pueda derrumbar el valor de cosa juzgada, a través de la especial
accion, en los casos en los cuales la condena es solo aparente y en
la practica conduce a la impunidad, reflejando asi que el proceso
no fue serio o imparcial.

Hecha la precision, es necesario destacar también como la inclusion
de la causal cuarta, dentro del listado de circunstancias que facultan
acudir a la accion de revision, si bien es novedosa en cuanto a la
consagracion legislativa comporta, no despunta actual o vigente
unicamente desde la expedicion de la Ley 906 de 2004, pues, por
via jurisprudencial ya la Corte Constitucional, en la Sentencia C-
004 de 2003, habia ampliado los efectos del numeral 3° del articulo
220 de la Ley 600 de 2000, precisamente para facultar que se
derrumbasen las decisiones que pongan fin a un proceso que no se
hubiese adelantado con seriedad e imparcialidad, generando
impunidad.

En la sentencia en cuestion anotd la Corte Constitucional, que
precisamente por los condicionamientos contenidos en el concepto
de cosa juzgada, la posibilidad ofrecida demandaba de precisas
limitaciones y, entonces, significo, para lo que nos ocupa, como
exigencia necesaria para facultar la acciéon de revision, que
previamente exista un “pronunciamiento judicial interno, o una
decision de una instancia internacional de supervision y control
de derechos humanos, aceptada formalmente por nuestro pais”.

No cabe duda, entonces, que lo consignado en el numeral 4° del
articulo 192 de la Ley 906 de 2004, constituye reproduccion casi
fiel de lo manifestado por la Corte Constitucional en la Sentencia
C-004.
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Pero, en la sentencia citada, ademas se anoto:

(...) 37- Conforme a lo anterior, la Corte concluye que
a fin de armonizar los derechos de las victimas y el
deber del Estado de lograr la vigencia de un orden
Jjusto con la proteccion de la seguridad juridica y del
non bis in idem, es inevitable condicionar la
constitucionalidad de las expresiones acusadas, puesto
que es posible distinguir las siguientes tres hipotesis:
- De un lado, en relacion con los hechos punibles en
general, esas expresiones son constitucionales pues
son un desarrollo legitimo de la garantia del non bis
in idem.

- De otro lado, en tratandose de violaciones a los
derechos humanos y de infracciones graves al derecho
internacional humanitario, dichas restricciones se
tornan inconstitucionales, y por ello debe entenderse
que frente a esos comportamientos, la accion de
revision por la aparicion de un hecho nuevo o de una
prueba no conocida al tiempo de los debates, procede
también en los casos de preclusion de la investigacion,
cesacion de procedimiento y sentencia absolutoria, con
el fin de evitar la impunidad de esos comportamientos
atroces 'y poder esclarecer la verdadera
responsabilidad de los procesados. Con el fin de
amparar la seguridad juridica y el non bis in idem,
debe existir un pronunciamiento judicial interno, o una
decision de una instancia internacional de supervision
v control de derechos humanos, aceptada formalmente
por nuestro pais, que constaten la existencia de ese
hecho nuevo o de esa prueba no conocida al tiempo
de los debates.

- Finalmente, también en los eventos de violaciones a
los derechos humanos y violaciones graves a los
derechos humanos, incluso si no existe un hecho nuevo
o una prueba no conocida al tiempo del proceso, la
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accion de revision procede frente a la preclusion de la
investigacion, la cesacion de procedimiento o la
sentencia absolutoria, siempre y cuando una decision
judicial interna, o una decision de una instancia
internacional de supervision y control de derechos
humanos, aceptada formalmente por nuestro pais,
constaten un incumplimiento protuberante de las
obligaciones del Estado colombiano de investigar, en
forma seria e imparcial, las mencionadas violaciones.
Esa decision judicial interna o de una instancia
internacional de supervision de derechos humanos que
constata la omision del deber estatal de impartir justicia
es entonces el elemento que justifica dejar sin efecto la
decision absolutoria que habia hecho formalmente
transito a cosa juzgada, pues pone en evidencia que la
cosa juzgada era en realidad aparente.

De esta manera, esta claro que la Corte Constitucional, en la Ratio
Decidendi de la sentencia examinada, considera que establecer
restricciones a la accion de revision cuando esta versa sobre
violaciones a los derechos humanos o al Derecho Internacional
Humanitario y se ha presentado decision judicial interna o de
organismo internacional de verificacion de derechos humanos,
atenta contra caros principios constitucionales.

Desde luego que esas mismas razones operan para lo consagrado
en el numeral 4° del articulo 192 de la Ley 906 de 2004, no solo
porque, como se vio, este no hace mas que desarrollar ese
antecedente jurisprudencial, sino en atencion a que los presupuestos
de hecho se avienen completamente con las situaciones que
referencia esa alta Corporacion como sustento de la necesidad de
que se pueda derrumbar cualquier decisidon, no solo el fallo
absolutorio o condenatorio aparente, que represente violacion de
derechos humanos o del Derecho Internacional Humanitario, con
afectacion de las victimas por no haberse adelantado una
investigacion seria e imparcial.



[255]

Asi las cosas, evidente surge que la decision tomada por la Justicia
Penal Militar, en cuanto decret6 la cesacion de procedimiento a favor
de JOSE MANUEL CRISTANCHO ROMERO, con plenos efectos
de cosa juzgada y facultad material de terminar el proceso y conducir
a su archivo, se aviene con aquellas circunstancias concretas de
impunidad que permiten, desde luego, con el cumplimiento de los
otros requisitos consagrados en la norma, acudir a la accion de
revision para enervar esos que se entienden nocivos efectos.

6. NULIDAD
Momento desde el cual se declara la invalidez de lo actuado

La Sala, en la Sentencia del uno de noviembre de 2007, que ha
servido de base a esta providencia, sostuvo lo siguiente:

Sobre el punto, ya la Sala ha manifestado en ocasiones
anteriores su posicion, sefialando que la potestad del
funcionario instructor competente, se materializa
trascendente en la posibilidad de cerrar la
investigacion y formular la acusacion, actos que no
pueden ser ejecutados legitimamente por persona
distinta.

Ahora, si se atendiese a que lo adelantado en la etapa
instructiva, dentro de los parametros contemplados en
el Codigo Penal Militar, impide al procesado acceder
a beneficios tales como los de colaboracion con la
justicia y sentencia anticipada, es necesario sefialar
que con la decision invalidatoria operada a partir del
cierre investigativo, se protegen los derechos del
encartado, en tanto, aun es posible que, de quererlo,
haga las solicitudes pertinentes sobre el particular y
obtenga las rebajas punitivas o beneficios judiciales
que ello pareja.

Al respecto, establecio la Corte*:
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“Por tanto, oficiosamente se casard el fallo de segundo
grado y se dispondra la invalidacion de la actuacion
desde la diligencia de formulacion de cargos para
sentencia anticipada -fl. 85, cuaderno original-, acto
procesal que en el tramite abreviado resulta
equivalente a la resolucion de acusacion y que exige
como requisito previo la competencia del Fiscal
instructor que la profiere, de la cual como ya se preciso,
carecia el Delegado ante el Juez Penal del Circuito de
Choconta.

“Lo anterior teniendo en cuenta que la jurisprudencia
de esta Sala ha sido uniforme y reiterada en abstenerse
de extender hasta los inicios de la actuacion los
efectos invalidantes que genera la incompetencia del
fiscal instructor, decision reservada solo para aquellos
eventos que comprometen el desconocimiento del fuero
por razon del cargo dada su naturaleza puramente
objetiva -Cfr. Sentencias del 18 de septiembre de 1996,
radicado 9.9.96,; 13 de marzo de 1997, radicado 9592;
16 de mayo de 2001, radicado 13004, 6 de marzo de
2003, radicado 17550, entre otras (resaltado ajenas
al original).

Precisamente, sobre este particular, la Corte ha
limitado la invalidacion total de lo adelantado en la
fase instructiva, a los casos especificos en los que,
contando con fuero la persona, la investigacion se
adelanto por funcionario instructor incompetente. Asi
se ha dejado sentado pacifica y reiteradamente, entre
otras decisiones, en Sentencia del 21 de febrero de
2002, Radicado 15234, cuya parte pertinente reza:
“Al respecto la Sala, de manera reiterada ha sostenido,
que si ab inicio se establece que se trata de persona
aforada y no obstante lo cual, un funcionario
incompetente dicta resolucion de apertura de
instruccion, recibe indagatoria y practica pruebas, lo
unico invalido sera aquella decision y la indagatoria,
pero no los restantes medios de conviccion, los que
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conservan su validez y se entienden incorporados a
las diligencias de indagacion preliminar.

En los demas casos, la Corte ha establecido el limite a
partir del cual, en la instruccion, se entiende pasible
de saneamiento la actuacion cuando ella ha sido
surtida por funcionario incompetente.

Asi lo dijo en decision del seis de mayo de 2001, en el
radicado 13.004:

Se casara el fallo, entonces, de acuerdo a como lo
solicitan los Procuradores Delegados ante el Tribunal
v la Corte. Y la invalidacion sera, inclusive, desde la
orden de celebrar la audiencia de aceptacion de cargos,
dispuesta por el Fiscal 13 Seccional de Fusagasuga al
finalizar la ampliacion de indagatoria de POLO
MILLAN (fl. 101 c. principal). Dicha determinacion,
en cuanto acto de preparacion de la calificacion del
sumario (el cual tiene lugar en la respectiva audiencia
envirtud de la equivalencia legal prevista en el articulo
37 B-2 del C. de P.P) supone la competencia del Fiscal
instructor, de la cual carecia el Delegado ante el Juez
Penal del Circuito del municipio anotado.

No existe ninguna razon para acceder a la invalidacion
de toda la actuacion, que fue lo que solicito el
Procurador Delegado en su concepto. Uno de los fines
de la investigacion es el esclarecimiento de los hechos
vy naturalmente la determinacion de si se ha infringido
o no la ley penal, por lo que los actos de instruccion
orientados a esa finalidad se consideran validos ante
la eventualidad de que como producto de los mismos
se genere una conclusion de cambio de competencia.
La jurisprudencia de la Sala ha sido reiterada al
respecto y ha considerado que solo es viable extender
el vicio de incompetencia al auto de apertura de la
instruccion en casos de fuero por razon del cargo, en
atencion a que en los mismos el privilegio se deriva
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de una circunstancia puramente objetiva, que como
tal se puede advertir antes de la iniciacion del proceso®.

Por ultimo, en auto del 10 de agosto de 2005, Radicado
23871, esta corporacion sernialo:

a) El Tribunal declaro la nulidad de la acusacion, pues
considero que la conducta que recogia lo relacionado
con el arma de uso privativo de la fuerza publica era
el porte, no la conservacion, y que, por tanto, la
calificacion solo la podia proferir el fiscal seccional
(competente para conocer del porte) y no el
especializado (a quien la ley le asigno la
conservacion).

Pero olvido que el acto de clausura exige plena
competencia, porque si bien cualquier delegado de la
fiscalia puede instruir, solo en quien recaigan todos
los factores de competencia esta habilitado para
ordenar el cierre”.

Evidenciado que el asunto ahora sometido a examen,
no comporta el presupuesto de tratarse de persona
aforada el encartado —todo lo contrario, como se ha
referenciado a lo largo de esta providencia-, la decision
de nulidad no tiene por qué abarcar la investigacion
en su desarrollo, sino apenas los momentos procesales
en los cuales se demanda de competencia objetiva del
fiscal, vale decir, el cierre instructivo y consecuente
calificacion del mérito de la instruccion.

No son necesarias mayores precisiones, dada la
claridad de lo antes resefiado, tornandose imperiosa
la declaratoria de nulidad a partir del auto de cierre
investigativo, inclusive, pues, no fue el fiscal
competente quien emitio esta providencia y la
calificatoria, ni era del resorte del Juzgado de Primera
Instancia, Comando de Policia Bacatd, adelantar la
fase de enjuiciamiento’
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Frente a lo transcrito, el Ministerio Publico sefiala que efectiva-
mente conoce y acepta como valida la postura de la Corte, pero
significa que en el caso concreto debe retrotraerse la actuacion
para que la invalidacidon cobije, inclusive, la indagatoria del
procesado y su ampliacidén, dado que en esos actos procesales
estuvo acompafiado de otro efectivo policial, a manera de defensor,
y no se conoce que fuera abogado, con lo cual se vulnera el derecho
de defensa, asunto que debe ser considerado por la Sala en esta
instancia.

Respecto de ello, en primer lugar debe senalar la Corte, que la
solicitud efectuada por el representante de la Procuraduria implica
para esta Corporacion desbordar el objeto y alcances de la accion
examinada de fondo que, como se recuerda, obedece a la causal 4°
consignada en el articulo 192 de la Ley 906 de 2004, por
consecuencia de la recomendacion que realizara el Comité
Interamericano de Derechos Humanos, en busca de que se
investigara seria e imparcialmente el hecho, para que asi se
protegiera el derecho de las victimas a la verdad, la justicia y la
preparacion.

Bajo tan precisos postulados facticos y personales, el analisis
obligado de hacer no puede consultar la propuesta efectuada por
el Ministerio Publico, en tanto, resulta ella ajena a la competencia
de la Corte, signada esta precisamente por el objeto del mismo,
entre otras razones, porque de abrirse tan puntual posibilidad,
muchas otras pueden ingresar por el mismo camino, en lo que
respecta al tramite adelantado por la Justicia Penal Militar.

Junto con ello, si se tratase de verificar lo postulado por el
funcionario en su alegato final, la apreciacion de lo ocurrido en la
indagatoria practicada con el procesado el dia 20 de junio de 1988,
no permite concluir que de verdad el procesado careciese de defensa
técnica o mejor, que quien lo representd no fuese idoéneo para el
efecto.
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Asi, al comienzo de la diligencia, cabe destacar, se anota que el
defensor fue designado para esa actuacidon expresamente por el
procesado, correspondiendo la funciéon al Capitan de la Policia
Nacional Carlos Alberto Vélez Fadud”.

7. ANALISIS PROBATORIO EN REVISION

Ahora, el que no se trate aqui de definir responsabilidad penal, no
obsta para que la Corte, dentro de la verificacion objetiva que hizo
del tramite adelantado por la Justicia penal Militar, en aras de definir
si este fue serio e imparcial, advierta cuando menos digno de
credibilidad el testimonio del sobreviviente, pues, basta acudir a
lo que la prueba arrimada al expediente informa, para observar
completamente sesgada y parcializada la actuacion de los
funcionarios de primera y segunda instancias, quienes con una
pretension clara de lograr la impunidad de los miembros de la
Fuerza Publica, no solo se abstuvieron de investigar las aristas
incriminatorias consignadas en la atestacion de Leonardo Bejarano,
sino que tomaron de forma aislada y descontextualizada las pruebas
recogidas, dando credibilidad a la declaracion del procesado,
cuando esta ni siquiera resefia lo ocurrido, en tanto, argumento el
policial no recordar lo sucedido después de que detono el explosivo.

Entonces, si ni siquiera el procesado controvirti6 efectivamente lo
dicho por Leonardo Bejarano, aduciendo una especie de amnesia
producida por la onda explosiva, era necesario que la investigacion
se dirigiera a establecer la veracidad de lo expuesto por el testigo.

Lejos de ello, tanto la primera como la segunda instancias
automaticamente desecharon lo expresado por el declarante,
basados en que pertenecia al grupo subversivo, a pesar de que
ninguna prueba se aportd sobre el particular y ni siquiera se le
vincul6é penalmente por una dicha pertenencia o por los hechos
ocurrido la manana del 30 de septiembre de 1985.
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(..)

Sucede, no obstante, que las diligencias de necropsia, el croquis
elaborado respecto de la posicion de las victimas en la buseta y las
fotografias tomadas a la posicion de los cadaveres en el interior
del vehiculo de servicio publico, advierten ajeno al combate o la
pretension defensiva pregonada por el procesado, el resultado
mortal.

Side verdad, como deberia entenderse de lo que parcamente sefial6
el policial y expresamente se consigna en las decisiones de ambas
instancias, el servidor publico reaccion6 en contra de los
subversivos una vez pasada la explosion, disparando su arma contra
ellos por intentar estos arrojar otros artefactos de similar tenor,
resultaria imposible que estos fueran impactados en las regiones
anatomicas sefaladas en las correspondientes actas de necropsia,
o en la posicion en que tuvieron que hallarse para verificar la
trayectoria de los disparos que alli también se despejo.

I Auto del 25 de julio de 2007, Rad. 23.690.

Sentencia del uno de noviembre de dos mil siete, Radicado 26.077

> Directivas Nos. 07, 08 y 09 del 21 de mayo de 2007, expedidas por el
Procurador General de la Nacion.

4 Auto del 17 de agosto de 2006, Rad. 21.923.

Ver, entre otras unica 13806, auto junio/98. M. P. Dr. Juan Manuel Torres

Fresneda; casacion 9412 noviembre 5/96 y 9842 octubre 8/97, M. P. Dr.

Jorge E. Cordoba Poveda

& Cfr. Sentencia del 18 de septiembre de 1996, Rad. 9.9.96.
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EXTRACTO No. 28

CASO DE LOS 19 COMERCIANTES

M.P. Dr. JAVIER ZAPATA ORTIZ
Radicado 24841 — 6 de marzo de 2008
Homicidio agravado, secuestro y hurto

HECHOS:

Fueron resumidos de la siguiente manera por el
Juzgado Militar de Primera Instancia:

En el mes de octubre de 1987, los ciudadanos
particulares ALVARO LOBO PACHECHO, JERSON
RODRIGUEZ, ISAREL PUNDOR, ANGEL BARRERA,
ANTONIO FLOREZ OCHOA, CARLOS ARTURO
RIATIGA, VICTOR AYALA, ALIRO CHAPARRO,
JAVIER PEREZ, ALVARO CAMARGO, RUBEN
PINEDA, GILBERTO ORTIZ, REINALDO CORZO,
HERNAN JAUREGUI, JUAN BAUTISTA, ALBERTO
GOMEZ y LUIS SUASA, se reunieron en la ciudad de
Cucuta y adquirieron mercancias de contrabando,
cuyo valor se ha estimado entre 50y 70 millones segun
los precios de esa época y emprendieron viaje en dos
camiones de placas XK3363 y UZ0265, un taxi y un
campero de placas UR3780 y MC2367, con rumbo a
la ciudad de Medellin.

Como quiera que las mercancias eran de contrabando
v para eludir los retenes y controles aduaneros optaron
por internarse dentro de la ruta de la zona del
Magdalena Medio que corresponde a los
departamentos de Santander, Boyaca y Antioquia. El
ultimo reporte de los mercaderes se obtuvo con sus
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familiares, via telefonica desde Puerto Araujo, en
donde incluso fue observado y requisado uno de los
vehiculos en un retén militar y a partir de ese momento
no se tuvo mas noticia de esas personas.

En tales condiciones, dos jovenes de nombres
JUANITO MONTERO y FERNEY FERNANDEZ, se
abocaron (sic) en la aventura de ir a buscarlos para
conocer de su suerte y resulta que también
desaparecieron junto con una motocicleta en que se
transportaban estos ultimos.

Pasado un tiempo los familiares de los desaparecidos
organizaron grupos de busqueda, se internaron en el
Magdalena Medio y con fundamento en sus
apreciaciones dedujeron que los mercaderes habian
sido retenidos por grupos mal llamados paramilitares
v asi lo hicieron conocer de las autoridades, hasta que
la investigacion por versiones de varias personas e
incluso de sujetos pertenecientes a esos grupos,
condujo a establecer que los 19 mercaderes habian
sido secuestrados después de pasar por un punto
denominado Lizama y llevados a la finca el Diamante
de propiedad del Jefe de los paramilitares HENRY
PEREZ, en donde fueron miserablemente asesinados,
descuartizados sus cuerpos y arrojados a las aguas
del rio Ermitaiio como afluente del Magdalena.

Las mercancias fueron sustraidas por los mal llamados
paramilitares, repartidas varias entre ellos y la
mayoria fueron puestas a la venta en el almacén “Q-
qui”, ubicado en el municipio de Puerto Boyacd y de
propiedad de la esposa del reconocido Jefe de los
paramilitares HERNRY PEREZ. Los vehiculos fieron
destruidos en sus partes mediante el empleo de
acetileno y arrojados a las aguas del rio Magdalena.
Con fundamento en versiones aceptadas por la Fiscalia
de Derechos Humanos y que seran objeto de critica
probatoria en el contexto de esta providencia, se
dispuso vincular a los militares sindicados en autos:
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General(r) FARUK YANINE DIAZ, Teniente Coronel(r)
HERNANDO NAVAS RUBIO, Mayor(r) OSCAR DE
JESUS ECHANDIA SANCHEZ y Sargento Primero(r)
OTONIEL HERNANDEZ ARCINIEGAS, a quienes se
les resolvio su situacion juridica, a través del proceso,
profiriéndose en su contra medida de aseguramiento,
consistente en detencion preventiva, sin beneficio de
excarcelacion, bajo las sindicaciones de conformar y
auxiliar a los mal llamados grupos paramilitares que
para esa época operaban en el Magdalena Medio, asi
como el haber participado en el secuestro y posterior

asesinato de cada uno de los infortunados mercaderes.
(Folio 10 Cdno. 1)

1. PROCESOS POR VIOLACIONES DE LOS DERECHOS
HUMANOS O INFRACCIONES GRAVES AL DERECHO
INTERNACIONAL HUMANITARIO
Admisibilidad de la causal 3 del articulo 220
de la Ley 600 de 2000.

Exequibilidad de la norma (sentencia C-004/03)

48. Pertenece a la esencia del derecho penal interno el principio de
cosa juzgada, previsto en el articulo 29 de la Constitucion Politica
y desarrollado por el articulo 19 del Codigo de Procedimiento Penal
(Ley 599 de 2000), segin el cual, la persona cuya situacion juridica
haya sido definida por sentencia ejecutoriada o providencia que
tenga la misma fuerza vinculante, no sera sometida a una nueva
actuacion por la misma conducta, aunque a ésta se le dé una
denominacion juridica distinta.

49. Sin embargo, dicho principio, generalmente conocido como
non bis in idem, no es absoluto, puesto que en consideracion a
intereses superiores de justicia y al interés publico prevalente en
el resultado de la accion penal, la misma normatividad contempla
excepciones taxativas y establece un procedimiento, denominado
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accion de revision, para remover el estatus de cosa juzgada
alcanzado por la sentencia ejecutoriada o la providencia que tenga
la misma fuerza vinculante, cuando se demuestre que son
materialmente injustas, a través de alguna de las causales previstas
en el articulo 220 de la Ley 600 de 2000.

50. La causal la que acude el demandante, en la concepcion original
del numeral 3° del articulo 220 de la Ley 600 de 2000, permite la
revision cuando “después de la sentencia condenatoria aparezcan
hechos nuevos o surjan pruebas, no conocidas al tiempo de los
debates, que establezcan la inocencia del condenado, o su
inimputabilidad”.

Como se observa, aquél motivo de revision estaba destinado
exclusivamente contra las sentencias condenatorias y por el
surgimiento de hechos nuevos o pruebas nuevas, con aptitud para
establecer la inocencia o la inimputabilidad del condenado.

51. Sin embargo, al resolver una demanda de inconstitucionalidad
contra dicho precepto, mediante Sentencia C-004 de 2003 (20 de
enero), la Corte Constitucional lo declar6 exequible,

en el entendido de que, de conformidad con los
fundamentos 31, 36 y 37 de esta sentencia, la accion
de revision por esta causal también procede en los
casos de preclusion de la investigacion, cesacion de
procedimiento y sentencia absolutoria, siempre y
cuando se trate de violaciones de derechos humanos o
infracciones graves al derecho internacional
humanitario, y un pronunciamiento judicial interno, o
una decision de una instancia internacional de
supervision y control de derechos humanos, aceptada
formalmente por nuestro pais, haya constatado la
existencia del hecho nuevo o de la prueba no conocida
al tiempo de los debates. Igualmente, y conforme a lo
serialado en los fundamentos 34, 35 y 37 de esta
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sentencia, procede la accion de revision contra la
preclusion de la investigacion, la cesacion de
procedimiento y la sentencia absolutoria, en procesos
por violaciones de derechos humanos o infracciones
graves al derecho internacional humanitario, incluso
si no existe un hecho nuevo o una prueba no conocida
al tiempo de los debates, siempre y cuando una decision
judicial interna o una decision de una instancia
internacional de supervision y control de derechos
humanos, aceptada formalmente por nuestro pais,
constaten un incumplimiento protuberante de las
obligaciones del Estado colombiano de investigar en
forma seria e imparcial las mencionadas violaciones.

52. Entonces, para la prosperidad de la causal tercera de revision
contenida en articulo 220 la Ley 600 de 2000, cuyo espectro fue
ampliado por la decision de la Corte Constitucional, el demandante
debe demostrar lo siguiente:

-. Que la providencia cuya autoridad de cosa juzgada busca
removerse haya decidido la precluir la investigacion, cesar
procedimiento o sentencia absolver a los implicados.

-. Que los hechos investigados dicen relacion con violaciones de
derechos humanos o infracciones graves al derecho
internacional humanitario.

-. Que un pronunciamiento judicial interno, o una decision de
una instancia internacional de supervision y control de derechos
humanos, aceptada formalmente por Colombia, haya
constatado la existencia del hecho nuevo o de la prueba no
conocida al tiempo de los debates.

-. O, alternativamente que, no existiendo un hecho nuevo o una
prueba no conocida al tiempo de los debates, una decision
judicial interna o una decision de una instancia internacional
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de supervision y control de derechos humanos, aceptada
formalmente en Colombia, constato un incumplimiento
protuberante de las obligaciones del Estado colombiano de
investigar en forma seria e imparcial con violaciones de
derechos humanos o infracciones graves al derecho
internacional humanitario.

El numeral 4° del articulo 192 del Codigo de Procedimiento Penal
para el sistema acusatorio, Ley 906 de 2004, contiene un precepto
similar, en el que se dice expresamente que no es necesario acreditar
el hecho nuevo o la prueba nueva, si una instancia internacional
reconocida por Colombia, verificé un incumplimiento protuberante
del Estado de su obligacion de investigar en forma seria e imparcial
infracciones graves a los derechos humanos o al derecho
internacional humanitario.

53. El Procurador 24 Judicial Penal II tiene legitimidad e interés
juridico en la instauracion la demanda; y ésta satisface los anteriores
requisitos —con excepcion del relativo a la prueba nueva, no
necesario en el presente asunto-, por lo cual sus pretensiones estan
llamadas a prosperar”.

2. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS
Cumplimiento obligatorio de sus fallos por parte
del Estado colombiano

(...) la Corte Interamericana de Derechos Humanos es un juez
colegiado cuyos fallos son obligatorios y vinculantes para los Estados
Parte de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, bajo
la condicion de que el Estado haya declarado que “reconoce como
obligatoria de pleno derecho y sin convencion especial, la
competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la
interpretacion o aplicacion de esta Convencion (Articulo 63).
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Colombia es Estado Parte de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y a través de un instrumento de derecho
internacional publico declar6 que reconoce como obligatoria de
pleno derecho, la competencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos. Por consiguiente, los fallos de este érgano
judicial son vinculantes y de obligatorio acatamiento para el Estado
colombiano.

En efecto, el Estado Colombiano:

El 21 de junio de 1985 presento un instrumento de
aceptacion por el cual reconoce la competencia de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos por
un tiempo indefinido bajo condicion de estricta
reciprocidad y para hechos posteriores a esta
aceptacion, sobre casos relativos a la interpretacion
o aplicacion de la Convencion, reservandose el
derecho de hacer cesar la competencia en el momento
que lo considere oportuno. En el mismo instrumento
reconoce la competencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos por tiempo indefinido, bajo
condicion de reciprocidad para hechos posteriores a
esta aceptacion, sobre casos relativos a la
interpretacion y aplicacion de la Convencion,
reservandose el derecho de hacer cesar la competencia
en el momento que lo considere oportuno'.

63. En el tramite de esta accion de revision, en respuesta a una
consulta sobre la fuerza vinculante de la Sentencia del 5 de julio
de 2005, proferida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en el caso de “Los 19 Comerciantes”, la Directora de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario del
Ministerio de Relaciones Exteriores de la Republica de Colombia,
con oficio DDH. GOI 45651/2483 del 5 de septiembre de 2007,
conceptuo:?
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En lo referente a la pregunta sobre la fecha a partir de
la cual tiene fuerza vinculante la sentencia de la Corte
Interamericana de 5 de julio de 2005 y cudles son los
requisitos para ello, le informo que Colombia mediante
Ley 16 de 1972 ratifico la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos y el 21 de junio de 1985 acepto la
competencia de la Corte Interamericana. En este
sentido, de acuerdo con el articulo 68 de la Convencion
Americana, los Estados partes se comprometen a
cumplir la decision de la Corte en todo caso que sean
partes y en el caso concreto de “19 comerciantes” la
sentencia tiene fuerza vinculante a partir del momento
de su notificacion al Estado, es decir desde el 19 de
Jjulio de 2004.

Asi mismo, me permito recordar que la sentencia
proferida en esta caso dispone sobre el cumplimiento
de las medidas de reparacion:

El Estado obligado no puede invocar las disposiciones
de derecho interno para modificar o incumplir sus
obligaciones de reparar, las cuales son reguladas en
todos los aspectos (alcance, naturaleza, modalidades
v determinaciones de los beneficiarios) por el Derecho
Internacional’.

En este caso, cuando se actlia como 6rgano de control y supervision
de derechos humanos, se esta ante una decision de caracter vinculante.

3. CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS
Intangibilidad e inobjetabilidad de sus fallos

64. De conformidad con lo estipulado en el articulo 66 de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, el fallo de la
Corte es definitivo e inapelable.
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En el fallo del 5 de julio de 2004, en el caso de “Los 19
Comerciantes”, la “Corte tuvo por probado (supra parr. 86.b) que
miembros de la Fuerza Publica apoyaron a los ‘paramilitares’ en
los actos que antecedieron a la detencion de las presuntas victimas
y en la comision de los delitos en perjuicio de éstas. Ha quedado
demostrado (supra parr. 85.b) que los altos mandos militares y
“paramilitares” creian que las primeras 17 presuntas victimas

vendian armas y mercancias a los grupos guerrilleros de la zona
del Magdalena Medio”.

De igual manera, declar6 que el Estado colombiano vulnero el
principio del “juez natural”, estipulado en los articulo 8.1 y 25 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, porque con
relacion a los militares presuntamente implicados, ceso el
procedimiento la Justicia Penal Militar, cuando el asunto era de
competencia de la justicia ordinaria. Cabe recordar el los parrafos
174 y 177 del fallo:

174. El juzgamiento de los militares vinculados a la
investigacion de los delitos cometidos contra los 19
comerciantes por jueces penales militares que carecian
de competencia, el cual culminé con la cesacion de
procedimiento a su favor, implico una violacion al
principio de juez natural y, consecuentemente, al
derecho al debido proceso y acceso a la justicia, y
ademas conllevo a que no fueran investigados y
sancionados por tribunales competentes los miembros
de la fuerza publica que participaron en los hechos
(infra parr. 263).

(...)

177. Por todo lo anterior, la Corte concluye que Estado
violo los articulos 8.1y 25 de la Convencion Americana,
en relacion con el articulo 1.1 de la misma...

Por ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos impartio,
entre otras, las siguientes ordenes: “Por unanimidad,
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5. el Estado debe, en un plazo razonable, investigar
efectivamente los hechos del presente caso, con el fin
de identificar, juzgar y sancionar a todos los autores
materiales e intelectuales de las violaciones cometidas
en perjuicio de los 19 comerciantes, para los efectos
penales y cualesquiera otros que pudieran resultar de
la investigacion de los hechos, y que el resultado de
este proceso debera ser publicamente divulgado, en
los términos de los parrafos 256 a 263 de la presente
Sentencia.

Entonces, lo inobjetable, lo que debe cumplirse sin posibilidad de
oponer argumentos en contra es la orden que la autoridad
competente investigue efectivamente los hechos, para identificar
y juzgar a los responsables.

Debe quedar claro que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos declaro6 la responsabilidad del Estado inicamente, en
los términos antes vistos. La tipificacion de las conductas punibles,
su calificacion circunstanciada y la individualizacion de los autores
y participes es, precisamente, lo que corresponde a la autoridad
nacional competente, vale decir, investigar a la Fiscalia General
de la Nacion y, si a ello hubiere lugar, adelantar la etapa del
juzgamiento a los jueces de la jurisdiccion penal comuin que
resultaren competentes.

65. El defensor del general retirado FAROUK YANINE DIAZ
postula argumentos para atacar la Sentencia del 5 de julio de 2005
de la Corte Interamericana de Derechos humanos, en cuanto a su
motivacion y decision.

Piensa que el Tribunal Superior Militar si era competente, toda
vez que, de acuerdo con la Constitucion Politica de Colombia, el
Consejo Superior de la Judicatura, al dirimir un conflicto, atribuy6
el conocimiento del asunto a la justicia castrense.
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No debe perderse de vista que la Corte Interamericana de Derechos
Humanos adelant6 un proceso contra el Estado colombiano, donde
el gobierno tuvo todas las posibilidades de defensa que el Sistema
Interamericano contempla. Si en ese escenario, después de agotar
el debido proceso, dicha Corte determino que el caso de “Los 19
Comerciantes” debi6 ser investigado por la justicia ordinaria y no
por la jurisdiccion penal militar, tal conclusion es ya inobjetable,
porque su sentencia es “definitiva e inapelable”, como en forma
diafana lo estipula el articulo 67 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos.

Por lo tanto, esa discusion sencillamente no puede volver a
plantearse en el contexto procesal interior.

. ORGANIZACION DE LOS ESTADOS AMERICANOS. Documentos
Basicos en Materia de Derechos Humanos en el Sistema Interamericano.
OEA. Washington.D.C. 2007-2007. P 53.

2 Folio 73, cdno. 3, accion de revision.

3 Corte IDH, Caso “19 comerciantes”, Sentencia de 5 de julio de 2004,
parrafo 221.



JUSTICIA PENAL MILITAR:
competencia, fuero militar y conductas relacionadas
con el servicio






EXTRACTO No. 29

M.P. Dr. NILSON PINILLA PINILLA
Radicado 18499 — 25 de octubre de 2001
Homicidio agravado, concierto para delinquir y terrorismo

1. JUSTICIA PENAL MILITAR
Incompetencia funcional para el juzgamiento de civiles

Al amparo de la causal tercera de casacion, se predica que el juicio
esta viciado de nulidad, por incompetencia funcional de la justicia
ordinaria y desconocimiento de corresponder a la Penal Militar,
reproche al que se unen los defensores de (...), quienes estiman
que estos civiles también debieron ser juzgados por la especialidad
castrense, porque los delitos por los cuales fueron condenados les
fueron imputados como auxiliadores de los miembros de la Fuerza
Publica.

Razoén tiene la representacion del Ministerio Publico, en cuanto
carece de sustento legal y constitucional que civiles puedan ser
sometidos a una jurisdiccion que expresamente los excluye, ya
que la Constitucion Politica de 1991, bajo cuyo amparo se adelanto
la etapa del juicio, descarta categdricamente esa posibilidad, ain
en estado de excepcion, como se lee en el inciso final de su articulo
213: “En ningln caso los civiles podran ser investigados o juzgados
por la justicia penal militar”, disposicion que deja sin minima base
la alegacion de nulidad por tan supuesta incompetencia funcional.

Por el contrario, por carecer de relacion alguna con el servicio que
estd a cargo de las fuerzas del orden los comportamientos
enrostrados, constitutivos de terrorismo, también los oficiales del
Ejército y de la Policia Nacional fueron investigados y juzgados
por la jurisdiccion comun, de conformidad con la prevision del
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articulo 221 de la Carta Politica, modificado por el Acto Legislativo
N° 02 de 1995, que sustituy6 el 170 de la anterior Constitucion y
enfatiza que “De los delitos cometidos por los miembros de la
Fuerza Publica en servicio activo, y en relacion con el mismo
servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales militares, con
arreglo a las prescripciones del Codigo Penal Militar”.

Siendo palmario que el cargo de nulidad, por supuesta
incompetencia, planteado por la defensa de los civiles (...) y (...),
no prospera, tampoco tendra el resultado que se demanda en los
libelos a nombre de los oficiales.

2. JUSTICIA PENAL MILITAR
Competencia: delito relacionado con el servicio

Esa definicion de competencia tuvo como fundamento el articulo
170 de la Constitucion de 1886, pero sus presupuestos no variaron
en el 221 de la Carta Politica de 1991, cuyo alcance, como bien lo
acoto la representante del Ministerio Publico, fue precisado por la
Corte Constitucional en sentencia C-358 de 1997, analisis
concretado por esta Sala en sentencia del 21 de febrero de 2001,
radicacion 12.308, siendo ponente el Magistrado Jorge Anibal
Gomez Gallego, asi:

Conforme a la interpretacion restrictiva que se impone
en este campo, un delito estd relacionado con el
servicio unicamente en la medida en que haya sido
cometido en el marco del cumplimiento de la labor -es
decir del servicio- que ha sido asignada por la
Constitucion y la ley a la Fuerza Publica...

La expresion “relacion con el mismo servicio”, a la
vez que describe el campo de la jurisdiccion penal
militar, lo acota de manera inequivoca. Los delitos que
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se investigan y sancionan a traves de esta jurisdiccion
no pueden ser ajenos a la esfera funcional de la fuerza
publica. Los justiciables son unicamente los miembros
de la Fuerza Publica en servicio activo, cuando
cometan delitos que tengan ‘“relacion con el mismo
servicio”. El término “servicio” alude a las
actividades concretas que se orienten a cumplir o
realizar las finalidades propias de las fuerzas militares
-defensa de la soberania, la independencia, la
integridad del territorio nacional y el orden
constitucional-y de la policia nacional -mantenimiento
de las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas y la convivencia

pacifica-.

Alli mismo agregd la Corte Suprema, en cuanto a los presupuestos
para ser cobijado por la Justicia Penal Militar:

Tal definicion, segun el fallo de constitucionalidad
examinado, exige tres precisiones:

a) Que el hecho punible debe surgir como una
extralimitacion o un abuso de poder ocurrido en el
marco de una actividad conectada con una funcion
propia del cuerpo armado,

b) Que en el caso de conductas punibles de inusitada
gravedad, por ser abiertamente contrarias a la funcion
constitucional de la fuerza publica, de una vez se rompe
el nexo funcional del agente con el servicio, y

¢) Que la relacion del hecho punible con el servicio
debe surgir claramente de las pruebas que obran en
el proceso.
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EXTRACTO No. 30

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 17550 — 6 de marzo de 2003.
Homicidio, favorecimiento, falsedad ideologica en
ejercicio de funciones, concusion y cohecho

COLISION DE COMPETENCIA
Precision y alcance del concepto “ley del proceso”.
Excepcionalidad que permite variar la competencia ante la
aparicion de nuevos hechos, ello en preservacion del principio
constitucional de juez natural

5. Enese orden de ideas, para la Corte no hay temas vedados dentro
del juicio de casacion, de modo que de su conocimiento no pueden
excluirse a priori asuntos, por haber sido resueltos por otras
autoridades con vocacion de permanencia procesal.

Especificamente no puede afirmarse que la definicion de un
conflicto de competencia por la autoridad a la que la Constitucion
o la Ley le haya asignado esa atribucion, sea un tema intocable en
juicio de casacion por constituirse tal pronunciamiento en “ley del
proceso”, pues en ese caso habria que reconocer dos situaciones:
Una, que el juicio de casacién no es comprensivo de manera
absoluta, sino solo relativa, dando lugar a otra clase de acciones
extraordinarias encaminadas a la reparacidon de agravios
fundamentales; y, dos, el concepto de “ley del proceso” estaria por
fuera del ordenamiento juridico, pues no podria abordarse por la
autoridad que tienen tal funcidon dentro de la sede que justamente
verifica que no haya sido violentado, esto es, reconocerle a aquél
supremacia sobre la Constitucion y la Ley.

6. En torno a la precision y alcance del concepto “ley del proceso”
es necesario sefialar que es toda aquella definicion procesal con
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vocacion de permanencia dentro de la actuacion por cerrar una
fase, definir un limite, o tener la virtud de dar inicio a etapas
superiores dentro de la progresividad que el delineamiento del
conocimiento del objeto procesal va marcando hasta obtener la
certeza que declara la sentencia.

En la estructura actual del procedimiento penal colombiano, la
resolucion de acusacion es un claro ejemplo de un acto considerado
como ley del proceso en tanto define la finalizacion de la etapa
instructiva y marca la iniciaciéon de la fase de juzgamiento, no
obstante lo cual esa naturaleza no es oponible a su revision en
sede de casacion en cuanto pueda demostrarse que resulta violatoria
de la Constitucion o de la Ley.

7. De tiempo atras la Corte ha reconocido que la asignacion de
competencia por parte de la autoridad judicial encargada de adoptar
esa clase de definiciones se constituye en “ley del proceso™,
advirtiéndolo en los siguientes términos:

“Convertida en ley del proceso la asignacion de
competencia en un conflicto de jurisdicciones, todos
los Jueces que con posterioridad a ella intervengan
en él, deben respetarla sujetandose a ella, salvo que
surjan nuevos hechos que la modifiquen. Es el
presupuesto de orden y de seriedad que garantiza el
Estado a sus asociados y la pauta de la organizacion
jerarquica de la autoridad jurisdiccional que marca
el mantenimiento de su prevalencia’™. (resaltado ajenas
al texto).

Resulta entonces evidente que el concepto de ley del proceso, que
se asigna a las definiciones de colision de competencias, no es
automatico ni derivado per sé de la definicion en si misma
considerada, sino que, como ocurre con cualquier ley, esta sujeto
a los juicios de pertinencia y validez que preceden la aplicabilidad
del texto legal formalmente considerado.
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De esa manera y, conforme a la advertencia del antecedente
jurisprudencial, la definiciéon de competencia es acatable solo en
“cuanto no surjan hechos nuevos que la modifiquen” pues, resulta
evidente, que tanto esa que es tenida por “ley del proceso”, como
cualquiera otra, inicamente es aplicable a los hechos que puedan
enmarcarse dentro de ella. De modo que si las condiciones facticas
o juridicas cambian y de ellas surge la variacion de competencia,
su traslado al 6rgano correspondiente es ineludible so pena de
afectar el principio constitucional del juez natural.

8. Justamente esa situacion fue la que ocurri6 en este caso concreto:
la investigacion por los hechos que se han descrito al inicio de esta
providencia, se inici6 de manera simultdnea en el mes de octubre
de 1993 por la Jurisdiccion Ordinaria y la Justicia Penal Militar,
planteandose colision de competencia positiva por un Fiscal
Regional de Cali el 4 de noviembre de 1994, que fue trabada por
el Comandante de la Tercera Brigada del Ejército mediante
resolucion del 18 del mismo mes y afo, definiéndose por la Sala
Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura
por decision mayoritaria del 30 de marzo de 1995, asignandola a
la justicia castrense.

9. El 19 de febrero de 1998 un Juez Regional de Cali estimo6 que
las circunstancias para el juzgamiento de los militares involucrados
en la masacre de Riofrio habian variado pues a la evidencia
probatoria que ponia de presente “que la actuacion del Ejército en
el operativo en cuestion fue simulada, con el fin de proteger la
accion delictiva de quienes dieron muerte a las 13 personas cuyos
cadaveres fueron inicialmente reportados como pertenecientes a
una cuadrilla subversiva y muertos en combate, indicando luego
el recaudo probatorio que ya estaban muertos cuando lleg6 el
Ejército, lo cual ciertamente genera una duda mas que razonable
en cuanto a la relacién con el servicio que guardan los actos
realizados por el personal militar en aquella infausta oportunidad
y tiene incidencia definitiva en materia de competencia para
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conocer el respectivo proceso”, se sumaba la sentencia C-358 de
1997 de la Corte Constitucional, cuya aplicabilidad, segun esa
misma Corporacidn, cobijaba también los procesos en curso.

10. Y al enfrentar la autoridad competente la resolucion del
conflicto, se abstuvo de dirimirlo con el argumento de haberlo
hecho en oportunidad anterior, sin que se haya consagrado “recurso
alguno contra tal decision o la posibilidad de volver sobre el tema,
a no ser que existan nuevas pruebas no aportadas inicialmente”
(folio 60, cuaderno 6) y agregd, en extrafio parrafo que ninguna
relacion tiene con éste asunto, que:

De esta manera se procedio en el asunto en concreto,
pues esta Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, el 5 de octubre de 1995
dirimio el conflicto positivo de jurisdiccion propuesto
entre el Comandante de la Policia Metropolitana de
Bogota en su condicion de Juez de Primera Instancia
vel Juez 45 Penal del Circuito en el sentido de atribuir
a la Justicia Penal Militar el conocimiento del Proceso
Penal adelantado contra el Agente Hernando Cortés
Pérez por el delito de homicidio (folio 60).

Enseguida afirmé: que no se habia adjuntado prueba nueva; que
esa Sala Jurisdiccional no podia revisar su propia decision; volvid
a hacer mencién del caso que enfrentaba al Comandante de la
Policia Metropolitana de Bogota con un Juez de la misma ciudad,
del que no es posible establecer ninguna relacion con éste (...)

(..)

(...) resultaba imperativo para la Sala Jurisdiccional Disciplinaria
del Consejo Superior de la Judicatura resolver el conflicto de
competencia que se le plante6 en 1998, sin que fuera valido oponer
la excusa de la solucion anterior que habia adoptado en 1995, pues
se proponia bajo la existencia de nuevas circunstancias que era su
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deber examinar, maxime cuando una de ellas era que los
fundamentos juridicos que esgrimi6 para asignar la competencia
en el afio de 1995 a la Justicia Penal Militar habian sido declarados
inconstitucionales por la Corte Constitucional en la sentencia de
1997 a que se viene haciendo referencia.

' CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Cas. Junio 2 de 1980, M.P., Dr.
GUSTAVO GOMEZ VELASQUEZ; y Noviembre 22 de 1989. M.P,, Dr.
JAIME GIRALDO ANGEL; y, Segunda Instancia, Septiembre 3 de 2002.
M.P.,Dr. HERMAN GALAN CASTELLANOS.

2 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Cas. Noviembre 22 de 1989, M.P.,
Dr. JAIME GIRALDO ANGEL.
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EXTRACTO No. 31

M.P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON
Dr. EDGAR LOMBANA TRUJILLO
Radicado 13813 — 2 de junio de 2004
Homicidio agravado

FUERO MILITAR
Delito cometido “con ocasion del servicio” diferente al
perpetrado “en relacion con la funcion constitucional de las
fuerzas militares”.
Acogimiento de la sentencia C-358/97

1. En ese orden de ideas, la Sala mayoritaria' advierte que bajo la
¢gida de la Carta de 1991, acontecimientos delictivos tan graves
como los que describe este expediente rompen toda relacion con
el servicio que corresponde prestar a la fuerza publica y, por ende,
no quedan amparados por el fuero castrense, debiendo ser
investigados y juzgados por la justicia ordinaria.

Pese a tal convencimiento, en el expediente que se examina no se
presenta nulidad por falta de competencia de la jurisdiccion penal
militar -que investigd y juzgo a (...) y a algunos miembros de su
tropa- toda vez que las cortes marciales conocieron del acontecer
delictivo antes que se profiriera la Sentencia C-358 del 5 de agosto
de 1997 (M.P. Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz), a través de la cual
la Corte Constitucional declaro, con efectos hacia el futuro, que el
fuero castrense se conserva exclusivamente cuando los delitos
hubiesen sido cometidos en relacion con el servicio militar; y no
asi, cuando los ilicitos se cometieren con ocasion del servicio o
por causa de éste, pues en los dos ultimos eventos la jurisdiccion
comun es la competente para investigar y juzgar las conductas
punibles.
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()

“2. En la Sentencia C-358 de 1997, La Corte Constitucional partid
de laredaccion del articulo 221 de la Carta, perteneciente al capitulo
De la Fuerza Publica, que se refiere al fuero militar en los siguientes
términos:

De los delitos cometidos por los miembros de la fuerza
publica en servicio activo, y en relacion con el mismo
servicio, conoceran las cortes marciales o tribunales
militares, con arreglo las prescripciones del Codigo
Penal Militar. (Se destaca)

Hizo una aproximacién conceptual acerca de lo que significa la
expresion en relacion con el mismo servicio, y explico cudles eran
las razones para que resultaran inexequibles las frases con ocasion
del servicio o por causa de éste, contenidas en diversas
disposiciones del Codigo Penal Militar, Decreto 2550 de 1988.

La Corte Constitucional sentd la siguiente jurisprudencia en la
Sentencia C-358 de 1997, que se viene comentando:

La expresion “relacion con el mismo servicio”, a la
vez que describe el campo de la jurisdiccion penal
militar, lo acota de manera inequivoca. Los delitos que
se investigan y sancionan a traves de esta jurisdiccion
no pueden ser ajenos a la esfera funcional de la fuerza
publica. Los justiciables son unicamente los miembros
de la fuerza publica en servicio activo, cuando cometan
delitos que tengan “relacion con el mismo servicio”.
Eltérmino “servicio” alude a las actividades concretas
que se orienten a cumplir o realizar las finalidades
propias de las fuerzas militares - defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional - y de la
policia nacional - mantenimiento de las condiciones
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necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas y la convivencia pacifica.

()

La exigencia de que la conducta punible tenga una
relacion directa con una mision o tarea militar o
policiva legitima, obedece a la necesidad de preservar
la especialidad del derecho penal militar y de evitar
que el fuero militar se expanda hasta convertirse en
un puro privilegio estamental. En este sentido, no todo
lo que se realice como consecuencia material del
servicio o con ocasion del mismo puede quedar
comprendido dentro del derecho penal militar, pues el
comportamiento reprochable debe tener una relacion
directa y proxima con la funcion militar o policiva. El
concepto de servicio no puede equivocadamente
extenderse a todo aquello que el agente efectivamente
realice. De lo contrario, su accion se desligaria en la
prdctica del elemento funcional que representa el eje
de este derecho especial.

()

Hacer caso omiso de la relacion funcional o relajarla
hasta el punto de que por ella pueda entenderse todo
lo que ocurra mientras se adelanta una accion
emprendida por miembros de la fuerza publica o todo
aquello que se siga de su actuacion, como se desprende
de las expresiones examinadas, conduce inexorable-
mente a potenciar sin justificacion alguna el aspecto
personal del fuero militar.

Con los argumentos expuestos en la Sentencia C-358 de 1997, fue
declarada la inexequibilidad de las expresiones: “con ocasion del
servicio o por causa de éste o de funciones inherentes a su cargo, o
de sus deberes oficiales” incluida en el articulo 190 (peculado sobre
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bienes de dotacion); “con ocasion del servicio o por causa de éste
o de funciones inherentes a su cargo”, contenida en los articulos
259 (homicidio), 261 (homicidio preterintencional), 262 (homicidio
por piedad), 263 (induccion o ayuda al suicidio), 264 (homicidio
culposo) y 266 (lesiones); “con ocasion del servicio o por causa
de éste” comprendida en el articulo 278 (hurto calificado); y “u
otros con ocasion del servicio”, incluida en el articulo 291 (juez
natural), todos del Codigo Penal Militar, Decreto 2550 de 1988.

No obstante, por decision juridica expresa de la Corte
Constitucional, la Sentencia C-358 del 5 de agosto de 1997 produce
efectos hacia el futuro, sin que pueda afectar aquellos procesos
donde Ia justicia penal militar hubiese conocido por delitos con
ocasion del servicio, y ya se hubiese proferido sentencia. Asi lo
expreso dicha Corporacion:

Como ya se ha sefialado reiteradamente, corresponde
a la Corte Constitucional determinar los efectos
temporales de sus sentencias. Por razones de
seguridad juridica y de respeto al debido proceso, esta
sentencia surtird efecto a partir de su notificacion y,
en relacion con el pasado, solo se aplicara a los
procesos en curso en los cuales todavia no se hubiere
dictado sentencia.

Lo anterior significa que lo resuelto por la Corte Constitucional en
la Sentencia C-358 del 5 de agosto de 1997, no se aplica en el
presente asunto, puesto que el fallo de segundo grado fue proferido
por el Tribunal Superior Militar el 3 de junio del mismo afo.

Ello se aviene al caso que se examina, pues mientras adelantaba
una labor de patrullaje legitimo en la poblacion de Juntas de
Urumita, el capitin COTES CORVACHO decidi6 retener a los
civiles Joaquin Guillermo Varela Lopez, Conrado Emilio Varela
Lopez, Anibal Eduardo Higuita y Octavio de Jesus Navales Higuita,
sindicados por un colaborador del Ejército, de pertenecer a un grupo
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subversivo, ocurriendo que estas personas aparecieron sin vida,
ultimadas con balas de fusil, el 2 de enero de 1990, en el municipio
de Dabeiba (Antioquia).

Es decir, valiéndose de la ocasion brindada por el servicio, los
implicados desviaron el poder que les permitia identificar y retener
a los sospechosos para dejarlos a disposicion de las autoridades,
los ocultaron en parajes deshabitados, y luego les segaron la vida.

5. Quede claro entonces que los delitos fueron cometidos con
ocasion del servicio, y no en relacion con la funcidn constitucional
de las fuerzas militares. Por tanto, no es del caso decretar la nulidad
por falta de competencia de la jurisdiccion penal militar, bajo el
entendido que la expresion “con ocasion del servicio” fue retirada
del Codigo Penal Militar por la inexequibilidad declarada en la
Sentencia C- 358 del 5 de agosto de 1997, vale decir, con
posterioridad a la fecha de los hechos (2 de enero de 1990) y al
proferimiento del fallo de segundo grado (3 de junio de 1997).

I Con aclaracion de voto del H. Magistrado, Dr. Edgar Lombana Trujillo.
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EXTRACTO No. 32

M.P. Dra. MARINA PULIDO DE BARON
Radicado 25627 — 13 de julio de 2006
Prevaricato por accion y privacion ilegal de la libertad

1. JUSTICIA PENAL MILITAR
Grado jurisdiccional de consulta en relacion con la decision que
dispone cesar procedimiento

Con el fin de adoptar la decision que en derecho corresponda,
impera sefialar en primer término que, segun lo ha precisado esta
Sala en repetidas ocasiones, el instituto procesal de la consulta no
es un medio de impugnacion ni un recurso, sino un mecanismo de
caracter imperativo fundado en razones de interés general, por cuyo
medio se examina la legalidad de ciertas decisiones judiciales.

Por ello, el pronunciamiento que ahora compete a la Sala,
corresponde al examen sobre las causales que el estatuto penal
militar contempla para que pueda proferirse cesacion de
procedimiento y, fundamentalmente, si en este caso puede tenerse
por acreditada aquella que el funcionario de instancia tuvo en cuenta
para sustentar la decision objeto de consulta, adoptada al momento
de calificar el mérito probatorio del sumario seguido contra el
Mayor (.).

En esa direccion, bien esta recordar que el estatuto penal militar
en su articulo 231, establece que habra lugar a decretar la cesacion
de procedimiento en cualquier momento del proceso, cuando
aparezca plenamente comprobado que (i) el hecho imputado no
existio, (i1) que el procesado no lo cometio, (ii1) que la conducta es
atipica, (iv) que estd plenamente demostrada la presencia de una
causal excluyente de antijuridicidad o de culpabilidad, 6 (v) que la
actuacion no podia iniciarse o proseguirse.
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En el caso que concita la atencion de la Sala, la decision de cesar
procedimiento en favor del Mayor LOPEZ CABARCAS, se fundo
en el caracter atipico de las conductas que le fueron imputadas
como presuntamente constitutivas de los delitos de prevaricato por
accion y privacion ilegal de la libertad, decision que desde ya se
anuncia serd confirmada, en la medida en que la Sala encuentra
que el obrar del fiscal militar no se adecua en los referidos modelos
delictuales, ni en ninguno otro (...)

2. JUSTICIA PENAL MILITAR
Fases del proceso penal militar.
Competencia del Fiscal penal militar para imponer
medida de aseguramiento

(...) la tesis interpretativa de la ley castrense antes referida,
encuentra arraigo en la separacion de funciones de investigacion
y acusacion dispuesta por la Ley 522 de 1999, en cuya virtud se
asigno a los Jueces de Instruccion Penal Militar la tarea de
investigar las conductas punibles llegadas a su conocimiento
cometidas por miembros de la fuerza publica con ocasion o por
razén de sus funciones, mientras que a los fiscales penales
militares, creados a partir de esa codificacion, se les delegd
competencia para “calificar el mérito del sumario profiriendo
resolucion de acusacion o disponiendo la cesacion de
procedimiento” -articulo 554 ejusdem-, aspecto destacado desde
la misma exposicion de motivos del proyecto de ley
correspondiente, en donde se dijo:

Segun lo expreso el sefior Presidente, al momento de
instalar la mencionada comision -redactora del nuevo
Codigo Penal Militar, se aclara-, ésta deberia
encargarse de analizar expresamente determinados
aspectos, entre los que pueden senalarse el
serialamiento del alcance de las conductas que se
encuentran cobijadas por la nocion de ‘Acto del
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Servicio’, la separacion de las ‘funciones de
investigacion y juzgamiento, de aquellas relacionadas
con la comandancia operativa de la Fuerza Publica’,
la adopcion del ‘sistema acusatorio’ en el interior de
la justicia castrense mediante la creacion de una
‘Fiscalia Militar’, integrada dirigida y operada por
miembros de la propia fuerza publica”’

Sobre la referida division de funciones de investigacion y
acusacion, se pronuncié también la Corte Constitucional en
sentencia C-361 de 2001, sefialando que ella constituia una
innovacion del legislador, efectuada con la intencion de incorporar
un elemento acusatorio dentro de la estructura del procedimiento
penal castrense, motivo por el cual “... hoy en dia el proceso penal
militar se desarrolla en varias fases o etapas, la primera de las
cuales es la fase de investigacion, que se adelantada por
funcionarios de instruccion. En una segunda etapa, los fiscales
califican el sumario y si es el caso profieren la resolucion de
acusacion. Finalmente viene la etapa del juicio penal militar
propiamente dicho”.

Bajo tal entendimiento se acufio la tesis interpretativa segin la
cual a los fiscales penales militares les estaria vedado referirse a
temas diversos a los que corresponden a su estricta competencia,
esto es, la calificacion del sumario acusando u ordenando la
cesacion del procedimiento, y la de intervenir en sede del juicio
como sujetos procesales.

Es esta la posicion hermeneutica a partir de la cual se considera
que a los fiscales penales militares no les asiste competencia para
adoptar determinaciones relativas a la privacion de la libertad del
sindicado, pues no corresponde a ellos pronunciarse sobre su
situacion juridica ni imponer medidas de aseguramiento, criterio
interpretativo que vino a ser reforzado con la expedicion de la Ley
906 de 2004, en la cual efectivamente se establecid una clausula
de reserva judicial para restringir la libertad individual de quien es
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sujeto pasivo de la accion penal, de suerte que a partir del 1 de
enero de 2005, se ha venido entendiendo que no corresponde a los
fiscales penales militares tomar determinaciones en el sentido antes
dicho, por ser ello de la exclusiva orbita judicial®.

No obstante lo anterior, antes de la expedicion de la ley 906 de
2004 y aun bajo el entendimiento de que en la Ley 522 de 1999
subyacié el proposito de introducir elementos propios de la
sistematica del procedimiento acusatorio, encuentra la Sala que
era razonable que los fiscales penales militares asumieran que al
momento de calificar el mérito del sumario les asistia competencia
para variar la medida de aseguramiento que hubiera sido impuesta
por el juez de instruccion penal militar o, para imponer una cuando
ella no se hubiera dictado y aun para revocar la existente.

Las razones para arribar a esta conclusion estriban en que la
codificacion castrense de 1999, al momento de definir las etapas
que integran el proceso, las determinaciones que ponen fin a cada
una de ellas y establecer los requisitos sustanciales para adoptar
decisiones en las cuales se va evaluando el compromiso de
responsabilidad penal del procesado, sigui6 idénticos lineamientos
a los que entonces recogia el codigo de procedimiento penal
vigente, Decreto 2700 de 1991, mediante una reproduccion de las
fases procesales alli previstas —investigacion previa, sumario,
acusacion y juicio- asi como de los presupuestos establecidos para
abrir investigacion, imponer medida de aseguramiento, calificar
el mérito del sumario y proferir sentencia.

De esta manera, no sélo se implement6 en el estatuto castrense un
esquema procesal gradual en donde, a medida que avanzaba la
actuacion, también se hacia mas exigente el sustrato probatorio
exigido para la toma de decisiones sobre el compromiso de
responsabilidad penal del procesado sino que, ademas, dejo vigente
un modelo procesal mixto en el cual pervive una fase sumarial en
donde se acopian pruebas con vocacion de permanencia, apoyo
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basico para adoptar las subsiguientes decisiones, lo que a vista de
cualquier interprete podia llevar a la conclusion de que el
procedimiento alli regulado no se distanciaba sustancialmente del
que era aplicable en la jurisdiccion penal ordinaria, ultimo que
vino a ser reemplazado por otro de idénticos matices -Ley 600 de
2000-, en momentos en los cuales el fiscal militar LOPEZ
CABARCAS adopto la decision que se le cuestiona.

En consecuencia, el entendimiento segun el cual la division de
funciones de investigacion y acusacion relegaba la funcion de los
fiscales a la de netos acusadores, sin competencia funcional para
adoptar otras determinaciones diferentes a la de acusar o cesar el
procedimiento, se aprecia s6lo como una de las posibles formas
de interpretar las novedades introducidas en la codificacion
castrense de 1999 o de asumir el rol delegado al fiscal penal militar,
mas no la Unica posible, pues desde otras perspectivas
hermenéuticas que no se ofrecen irrazonables o ilogicas, bien podia
asumirse que las funciones del fiscal penal militar al momento de
calificar el mérito del sumario eran similares a las que asistian a
los fiscales de la jurisdiccion ordinaria, en tanto unos y otros estaban
revestidos de facultad para acusar o precluir la investigacion, opcion
ultima que en términos del Codigo Penal Militar se denomind
“cesacion de procedimiento” pero con origen en idénticas causales
previstas por la ley adjetiva penal de la jurisdiccion ordinaria -
decreto 2700 de 1991 y ley 600 de 2000-.

Y de alli que también resultara razonable interpretar que esa
similitud de roles permitia a los fiscales penales militares adoptar
todas las decisiones inescindiblemente vinculadas a la calificacion
que impartieran al mérito sumarial entre ellas, por supuesto, las
referidas a la libertad o detencion del procesado.

Por lo demas, impera recordar que tal idea fue la que
persistentemente, se tuvo hasta antes de la entrada en vigencia de
la Ley 906 de 2004, y por ello se considerd que la ley castrense
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ofrecia un vacio normativo, como lo entendio el fiscal militar
LOPEZ CABARCAS vy asi lo refirié en su indagatoria y como
también se menciona en la decision objeto de consulta, en la medida
que no se asign6 en tal codificacion a los fiscales militares la
expresa funcion de modificar o revocar la medida de aseguramiento
que hubiera adoptado en fase sumarial el juez de instruccion penal
militar, no empece que luego de que ellas se proveen se sigue
acopiando prueba de donde resulta factible que al momento en
que se califica el mérito del sumario haya variado sustancialmente
la verdad probatoria tenida en cuenta cuando el juez de instruccion
penal miliar impuso una determinada medida de aseguramiento o
se abstuvo de hacerlo.

Y resulta claro que esta hipotesis es perfectamente realizable,
bastando con considerar los eventos en los cuales, luego de
resolverse situacion juridica, se acopia prueba que informa sobre
la comision de un delito que no tiene prevista la medida que se
impuso -caucion en lugar de detencion preventiva, por ejemplo,
conforme a los articulos 522 y s.s., Ley 522 de 1999-, o cuando
pese a haberse impuesto una medida de aseguramiento la decision
final que adopta el fiscal militar es la de cesar procedimiento
como forma de calificaciéon del mérito del sumario, situaciones
en las cuales no pareceria razonable concluir que el fiscal militar
deba limitarse a proferir la acusacion por el delito que corresponde
sin ajustar la medida de aseguramiento respectiva, o que proceda
a cesar el procedimiento pero no disponga de la libertad del
sindicado.

Asi las cosas, no cabe duda que la interpretacion que de la ley
castrense realiz6 el fiscal investigado, particularmente en punto a
las funciones de las cuales estaba revestido al momento en que
calificé el mérito del sumario con resolucioén de acusacion y que,
en su leal entender, lo habilitaban para modificar la determinacioén
anteriormente adoptada por el juez de instruccion penal militar
que se habia abstenido de imponer medida de aseguramiento en
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contra del sindicado Benavides, no se ofrece ostensible y
manifiestamente ilegal. Y si ello es asi, como en efecto lo es,
tampoco resulta tipica del delito de prevaricato por accion al adoptar
la cuestionada decision judicial, como asi se declar6 en la decision
consultada.

I Exposicion de motivos al proyecto de Ley 064 de 1997 Camara. Gaceta

del Congreso N° 368 del 11 de septiembre de 1997.
2 Tribunal Superior Militar, auto del 8 de febrero de 2006, folio 291.



[295 ]

EXTRACTO No. 33

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 25630 — 11 de abril de 2007
Homicidio simple

FUERO MILITAR
Nulidad: incompetencia por errada interpretacion
del fuero militar

No ha sido objeto de controversia, conforme lo determinado
finalmente por la Sala Jurisdiccional Disciplinaria del Consejo
Superior de la Judicatura, prohijado por la Corte, que el
conocimiento del asunto siempre fue del resorte de la jurisdiccion
ordinaria, y por ello, carecian de competencia el Juzgado 45 de
Instruccién Penal Militar, la Fiscalia 20 Penal Militar ante el
Juzgado de Instancia de las Brigadas XVI y XVIII, y el Juzgado
de Primera Instancia ante las Brigadas XVIy XVIII, para adelantar
la tramitacion de la etapa instructiva y gran parte del juicio.

Ello, ni mas ni menos, representa ostensible violacion al principio
del juez natural, que reporta fundamento constitucional -inciso
segundo, art. 29 de la Carta Politica- y de principialistica legal -art.
6, Ley 599 y Ley 600 de 2000-, dentro del amplio espectro que al
término han dado esta Corte y la Constitucional, y no a partir de la
curiosa limitacion establecida por el Delegado del Ministerio Publico,
cuando en su concepto aplica un criterio asaz restrictivo de lo que la
normatividad resefada ensefia, para advertir que un tan profundo
compromiso con las garantias insertas en el principio de legalidad,
solamente opera respecto de la decision de fondo que tome el Juez.

En contravia de lo conceptuado por el procurador judicial,
definiendo como la irregularidad afecta tan caro principio, sostuvo
esta corporacion:!
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No puede desconocerse que la competencia para
juzgar es uno de los principios basilares del debido
proceso que ataiie con el principio del juez natural y
la organizacion judicial, expresamente consagrado en
el articulo 29 constitucional cuando refiere al
Jjuzgamiento ante el “‘juez o tribunal competente”, y
esa especial connotacion impide al funcionamiento
Jjudicial pasar por alto o desconocer tal requisito al
asumir el conocimiento de los procesos, o adoptar en
ellos decisiones, defecto que de ocurrir, tampoco puede
subsanarse sino mediante la declaratoria de nulidad
por incompetencia que se advierte en los articulos 304-
1y 305 del Codigo de Procedimiento Penal (hoy
regulados de manera similar, en los articulos 306-1 y
307, de la Ley 600 de 2000, acota la Sala).

Desde luego que la pérdida de tiempo y de actividad
de la jurisdiccion derivada de una invalidacion es
causa de natural desazon, tanto ante el riesgo de
fenomenos como la prescripcion -en este caso aun
distante- como por la inoperancia de una justicia
tardia. Mas, no por esas solas consideraciones, aun
siendo importantes, podria la Corte rehuir el deber
oficioso de escudriniar y corregir las irregularidades
sustanciales que afecten el proceso, y menos so pretexto
de la prevalencia del derecho material, pues no resulta
de su arbitrio fallar a voluntad, sino dentro del mas
estricto ceniimiento a la ley, de la cual emanan tanto
el poder coercitivo como sus precisas facultades.

Desde este punto de vista no podra valorarse la
competencia como una simple formalidad legal y
menos creerse que su inobservancia se subsane con el
silencio, la voluntad de los sujetos procesales, o la
indiferencia de los funcionarios, pues sin ella el valor
juridico de las decisiones se vera permanentemente
interferido por la ilegitimidad representada en la



[297]

suplantacion del juez natural, verdadero detentador
del poder conferido por el Estado para juzgar. Desde
otro aspecto, la tesis de que el juez de mayor jerarquia,
por ser mas capacitado puede asumir competencias
asignadas a su inferior, no solo es arbitraria y opuesta
a la ley, sino que irremediablemente lleva al riesgo de
abolir en la practica toda la estructura organizativa
jurisdiccional, y de paso el principio de la doble
instancia.

El derecho a ser juzgado ‘“conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio”, es ademas una
garantia de rango superior que no accidentalmente se
consagra en la Carta sino de modo coherente con
compromisos suscritos por Colombia en el ambito
internacional, sin que pueda validamente sostenerse
que haya dentro de la Constitucion Politica preceptos
de mayor jerarquia (en este caso por via d ejemplo el
de la efectividad del derecho sustancial que se consagra
en el articulo 228 superior) frente a otros, pues ello
implicaria el desconocimiento de la naturaleza
armonica de esas normas supremas y de la doctrina
constitucional de invariable arraigo en nuestro
derecho, segun la cual todos los preceptos de la Carta
se integran, complementan y sirven reciprocamente
para su interpretacion mas adecuada y certera.

Asi, entonces, mal puede sostenerse que so pretexto
de la operancia del derecho sustancial sobre las formas
puedan sacrificarse principios como el de legalidad,
o el del juez natural, pues no resulta dificil comprender
que la operancia de aquel imperativo practico de
eficacia solo puede realizarse al interior de un proceso
debido y no mediante la adopcion de decisiones
arbitrarias de cualquier funcionario incompetente.
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“En otros términos, valga apuntar que lo importante
para un Estado de derecho no es el que se emitan
muchos fallos de condena, sino que éstos se produzcan
con respeto pleno de los principios y las garantias
constitucionales que son el presupuesto de legitimidad
de las decisiones judiciales, y cuyo extraniamiento, asi
fuese por motivos de conveniencia o pragmatismo,
tornarian el ejercicio del poder del juez en prototipo
de arbitrariedad y tirania.

“Por lo tanto, de conformidad con lo dispuesto en el
segundo de los apartes del articulo 228 del Codigo de
Procedimiento Penal, y sin que por lo dicho pueda
entrar la Sala al estudio de la demanda presentada,
procedera a casar oficiosamente la sentencia de
segunda instancia, y en su lugar a declarar la nulidad
de lo actuado a partir inclusive , del auto por medio
del cual se declaro cerrada la etapa instructiva,
previendo la remision del expediente al funcionario
que corresponda de conformidad con los articulos 120-
1y 127 del Codigo de Procedimiento Penal.

Es esta una postura, por lo demas, que permanece inmodificable
hasta el presente?.

En el asunto examinado, incluso, el yerro adquiere matices de
mayor envergadura nulificante, pues, a mas de desbordarse la
competencia de los funcionarios llamados a conocer del asunto, se
paso por alto la misma jurisdiccion ordinaria, como quiera que,
pretextando un inexistente fuero, se adelanto el tramite conforme
la regulacion asignada por via excepcionalisima a la jurisdiccion
Penal Militar.

Desbordadas jurisdiccion y competencia, ostensible se aprecia que
laGinica solucion a la mano -como quiera que se trata de la violacion
de una garantia constitucional-, incluso de oficiosa declaracioén en
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caso de no haber sido postulada por el demandante, y asi se responde
a lo consignado por la Delegada en su concepto, cuando referencia
necesario rechazar el cargo postulado por el demandante dada la
insuficiente argumentacion, es la de decretar la nulidad de lo actuado.

Es esta, cabe anotar, la posicion pacifica que sobre el tema de la
incompetencia por una errada interpretacion del fuero militar, ha
adoptado la Corte, entre otras decisiones, en los radicados 17750,
Sentencia del 6 de marzo de 2003, y 18643, Sentencia del 2 de
octubre de 2003.

Agréguese a lo anotado, para responder al planteamiento realizado
por el sefior Procurador delegado en su concepto, que la remision
efectuada al topico de la prueba trasladada, para soportar asi su
argumento de que no es necesario decretar la nulidad de lo actuado
por los funcionarios incompetentes, asoma completamente
desenfocada, dado que la irregularidad no remite apenas al aspecto
probatorio, esto es, que se recaudasen adecuadamente y sin vulnerar
derechos concretos de los sujetos procesales unos dichos elementos
de juicio, sino con la legitimidad misma de la actuacion y, en
especial, de los funcionarios que la adelantaron pasando por alto
el principio tutelar del juez natural, a la manera de entender que lo
adelantado estd viciado desde su origen, independientemente de
que la prueba pueda conservar o no su valor.

En tratandose, el principio del juez natural, de una garantia bésica,
instituida constitucional y legalmente para facultar la existencia
deun proceso debido con claro respeto por el principio de legalidad,
la irregularidad que ahora se destaca es por si misma una
conculcacion trascendente de la garantia, sin que se demande
argumentar o demostrar un presunto perjuicio, en seguimiento del
principio de trascendencia, como parece exigirlo el representante
del Ministerio Publico en su escrito.

I Sentencia del 17 de abril de 1995, Radicado 8954.
2 Véase, entre otros, Auto del 17 de agosto de 2006, radicado 22135.
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EXTRACTO No. 34

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 26077 — 1 de noviembre de 2007
Homicidio agravado

1. FUERO MILITAR
Conductas relacionadas con el servicio.
Interpretacion de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos

El nexo causal directo que ha de existir entre el servicio y la
conducta punible, para que se entienda pasible de adelantar el
conocimiento del asunto por la Justicia Penal Militar, ha sido
definido reiteradamente por la Corte:!

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, con palabras suyas, pero también
compartiendo las de la Corte Constitucional, ha
explicado de manera pacifica, reiterada y conteste,
que para que una conducta sea considerada “en
relacion con el servicio”, no basta que el agente ostente
esa condicion para la época de comision de los hechos.
Es imprescindible, ademas, que de manera patente el
acto este vinculado con las funciones asignadas a las
fuerzas militares.

Porvia de ejemplo, en sentencia de segunda instancia
del 3 de septiembre del 2002 (radicado 16.482), la
Sala hizo propio el siguiente andlisis de la Corte
Constitucional, expuesto en el fallo T-806 del 29 de
Jjunio del 2000:

En sentencia C-358 de 1997, esta Corporacion fijo el
alcance del término “en relacion con el servicio” a
que alude el articulo 221, para concluir, en el mismo
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sentido que en su momento lo hiciera la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia, que el fuero militar, por
ser una excepcion a la regla del juez ordinario, solo
puede operar cuando el delito cometido por el miembro
de la fuerza publica tenga un relacion directa, un nexo
estrecho con la funcion que la Constitucion le asigna
a ésta, esto es, la defensa de la soberania, de la
independencia, de la integridad del territorio nacional
v del orden constitucional, como el mantenimiento de
las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas y la convivencia pacifica
de todos los habitantes del territorio colombiano
(articulos 217 y 218 de la Constitucion).

Por tanto, al no existir el vinculo directo entre conducta
delictiva y funcion militar o policial, y en razon del
cardcter restrictivo que tiene la institucion del fuero
militar, la competencia para investigar y sancionar
aqueélla solo le corresponde al juez ordinario. Una
interpretacion diversa, produciria una violacion
flagrante del texto constitucional, al socavarse la
competencia de los organos que por regla general
estan llamados a administrar justicia,
transgrediéndose asi, no solo uno de los pilares del
principio de legalidad y del debido proceso, como lo
es el del juzgamiento por el juez natural, sino el
principio de igualdad, por cuanto el fuero castrense
se convertiria en un privilegio para la fuerza publica,
sin razon alguna para ello.

(....)

Como consecuencia del fallo anterior, los términos
“con ocasion del servicio o por causa de éste o de
funciones inherentes a su cargo” que estaban
contenidos en algunos de los preceptos del Codigo
Penal Militar, se excluyeron del ordenamiento juridico,
por cuanto se entendio que el legislador amplio el
ambito o radio de competencia de la justicia castrense
por fuera de los limites establecidos en la Constitucion.
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Por tanto, se dejo en claro que el articulo 221 de la
Constitucion solo podia ser aplicable cuando, ademds
de verificarse el elemento personal, es decir, la
pertenencia activa a la fuerza publica, se demostrase
que el delito tuvo “un vinculo claro de origen entre él
v la actividad del servicio, esto es, el hecho punible
debe surgir como una extralimitacion o un abuso de
poder ocurrido en el marco de una actividad ligada
directamente a una funcion propia del cuerpo armado.
Pero aun mas, el vinculo entre el delito y la actividad
propia del servicio debe ser proximo y directo, y no
puramente hipotético y abstracto. Esto significa que
el exceso o la extralimitacion deben tener lugar
durante la realizacion de una tarea que en si misma
constituya un desarrollo legitimo de los cometidos de
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional”.

Asi mismo, la Corte preciso dos aspectos de suma
importancia que han de tenerse en cuenta a la hora de
definir la aplicabilidad o no del fuero militar.

El primero, hace referencia a que en ningun caso los
delitos denominados de lesa humanidad podran ser
de conocimiento de la justicia penal militar, por la
evidente contradiccion que se presenta entre éstos y
las funciones asignadas por la Constitucion a la fuerza
publica, por cuanto su ocurrencia a mds de no guardar
ninguna conexidad con éstas, son, en si mismas, una
transgresion a la dignidad de la persona y vulneracion
evidente de los derechos humanos. Por tanto, se dejo
sentando que un delito de esta naturaleza, siempre ha
de ser investigado por la justicia ordinaria, so pena
de vulnerarse la naturaleza misma del fuero militar y,
por ende, el texto constitucional.

El segundo, tiene que ver mas con la dinamica del
proceso, pues se determino que en el curso de éste, deben
aparecer pruebas claras sobre la relacion existente entre
la conducta delictiva del agente de la fuerza publica y
la conexidad de ésta con el servicio que cumplia. En



(303 ]

caso de no existir aquéllas, o duda sobre en que organo
debe radicarse la competencia, siempre habra de
discernirse ésta en favor de la justicia ordinaria.

3.4. Asi, ha de aceptarse que el fuero militar y
consecuentemente la justicia penal militar, son una
excepcion a la regla general, segun la cual la justicia
penal ordinaria, integrada por la Fiscalia General de
la Nacion y los jueces individuales y colegiados, es la
competente para investigar y sancionar a los
infractores del régimen penal. Como excepcion a la
regla general, aquella solo tendra efectividad cuando
no exista la mas minima duda en el sentido que debe
ser ésta y no la jurisdiccion ordinaria la que debe
conocer de un asunto determinado.

En la misma linea, mediante providencia del 13 de
febrero del 2003 (radicado 15.705), la Sala de
Casacion Penal explico:

En efecto, el fuero militar previsto en el articulo 221
de la Carta Politica solo cobija a los miembros de la
fuerza publica en servicio activo y exclusivamente por
las conductas ilicitas relacionadas con el servicio. Al
respecto no han sido pocas las oportunidades en que
la jurisprudencia se ha ocupado en torno al concepto
de “relacion con el servicio”, el cual no puede
entenderse como una conexion genérica que se
presenta entre el servicio activo militar o policial y el
delito que realiza quien lo presta, por el contrario, es
imprescindible, determinar una “correspondencia”
entre el hecho constitutivo de la infraccion penal y los
deberes que legalmente le competen a esos servidores
publicos, dado que, los preceptos superiores imponen
los limites dentro de los cuales se puede actuar en un
Estado Social de Derecho.

De este modo, debe serialarse que entre las funciones
propias del servicio militar y la conducta ilicita
investigada, debe presentarse una relacion segun la
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cual el ilicito debe ser el producto de un ejercicio
extralimitado o desviado de las funciones propias del
servicio, es decir, perteneciente a ellas, situacion que
no se precisa en este evento, habida consideracion de
que la conducta ilicita que dio origen a este proceso
no se desarrollo en relacion con el servicio militar que
prestaba el procesado... ni como manifestacion de un
ejercicio desviado o excesivo del mismo, en la mision
de inteligencia y contrainteligencia que le fue
encomendada, segun lo afirman bajo la gravedad del
Jjuramento sus superiores jerarquicos.

Es evidente, entonces, que se trata de un delito
cometido por fuera de cualquier atribucion o deber,
dado que, el hurto calificado y agravado por el cual
fue investigado, acusado y condenado en nada se
aproxima a una conducta aneja al servicio.

La Corte Constitucional, al examinar la
constitucionalidad del Codigo Penal Militar, a la luz
de la nueva Carta Politica sobre el fuero militar,
senalo...

Conforme a la interpretacion restrictiva que se impone
en este campo, un delito estd relacionado con el
servicio unicamente en la medida en que haya sido
cometido en el marco del cumplimiento de la labor —
es decir del servicio- que ha sido asignada por la
Constitucion y la ley a la fuerza publica (...).

(...) La expresion ‘relacion con el mismo servicio’, a
la vez que describe el campo de la jurisdiccion penal
militar, lo acota de manera inequivoca. Los delitos que
se investigan y sancionan a traves de esta jurisdiccion
no pueden ser ajenos a la esfera funcional de la fuerza
publica. Los justiciables son unicamente los miembros
de la fuerza publica en servicio activo, cuando cometan
delitos que tengan “relacion con el mismo servicio”.
Eltérmino “servicio” alude a las actividades concretas
que se orienten a cumplir o realizar las finalidades
propias de las fuerzas militares -defensa de la
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soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional- y de la
policia nacional -mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas y la convivencia pacifica-*.

Por su parte, esta Sala de la Corte, ha sefialado que
la competencia castrense, de linaje constitucional solo
se atribuye cuando el hecho que motiva el proceso ha
sido realizado por un miembro de las Fuerzas Armadas
o de la Policia Nacional en ejercicio activo de sus
funciones, siempre y cuando la conducta tenga relacion
con el servicio militar o policial, es decir, que no basta
que se trate de un militar o de un policia en servicio
activo, sino que es necesario que la conducta ilicita
haya sido realizada en relacion con el servicio oficial
a desempeniar.

El 2 de octubre del 2003 (radicado 18.729) reitero
esa postura, asi:

En lo que hace referencia al concepto “relacion con
el servicio”, la jurisprudencia ha sido reiterativa al
sefialar que no puede entenderse como una conexion
genérica que se presenta entre el servicio activo militar
o de policia y la conducta punible que realiza quien lo
presta, Sino que es necesario determinar una conexion
entre el comportamiento constitutivo de infraccion a
la ley penal y los deberes que constitucional y
legalmente le competen a esos servidores publicos,
toda vez que tales preceptos imponen las barreras
dentro de las cuales se puede actuar en un Estado
Social de Derecho.

Por tanto, entre las funciones propias del servicio
militar o policial y la conducta punible investigada,
debe presentarse una relacion segun la cual el delito
debe ser el producto de un ejercicio extralimitado o
desviado de las funciones propias del servicio que
prestan las Fuerza Armadas o la Policia Nacional.
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En orden a lograr la necesaria claridad sobre el
contenido y alcance del referido concepto, bien esta
traer a colacion, como asi también lo hizo el Tribunal
Superior de Cucuta, lo que sobre el particular
puntualizo la Corte Constitucional cuando analizo la
exequibilidad de la norma legal que desarrollaba el
fuero militar.

(...)

Un criterio restrictivo como el que revela el
pronunciamiento jurisprudencial que se acaba de citar,
venia siendo aplicado por la Sala al interpretar el
articulo 170 de la Constitucion Politica anterior, segun
criterio contenido en auto del 23 de agosto de 1989,
del cual fue ponente el Magistrado Gustavo Gomez
Veldsquez. Mas proximos son los pronunciamientos del
26 de marzo de 1996 (M.P. Jorge E. Cordoba Poveda),
21 de febrero del 2001, Rad. 12.308 (M.P. Jorge Anibal
Gomez Gallego); y 18 de julio del 2001, Rad. 11660
(M.P. Carlos Augusto Galvez Argote), entre otros.

El criterio del que se hace remembranza ha sido
reiterado recientemente, como se puede leer en la
sentencia del 6 de abril del 2006 (radicado 20.764),
citada en el proyecto original.

En conclusion, para que un comportamiento humano
desplegado por un miembro de las fuerzas armadas
sea considerado como cometido “en relacion con el
servicio”, debe estar unido a éste de manera muy
cercana e inmediata, de tal forma que la ilicitud sea
explicada como consecuencia de la extralimitacion o
del desvio de la funcion normal y legitima.

En esta misma linea jurisprudencial, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en Sentencia del 16 de agosto de 2000 —Caso
Durand y Ugarte, Pera- sefialo, respecto de la jurisdiccion penal
militar, que esta “ha sido establecida por diversas legislaciones
con el fin de mantener el orden y la disciplina dentro de las fuerzas
armadas. Inclusive, esta jurisdiccion funcional reserva su
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aplicacion a los militares que hayan incurrido en delito falta dentro
del ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias.

Sostiene, asimismo, que en un Estado democratico de Derecho, la
jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance restrictivo y
excepcional y encaminarse a la proteccion de intereses juridicos
especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas
militares. Asi, debe estar excluido del &mbito de la jurisdiccion militar
el juzgamiento de civiles y solo debe juzgar a militares por la
comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten
contra bienes juridicos propios del orden militar®.

En este orden de ideas, la Corte Interamericana considera que la
aplicacion de la justicia militar debe estar estrictamente reservada
amilitares en servicio activo y por ello, cuando la dicha jurisdiccion
asume competencia sobre un asunto que ha de conocer la justicia
ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el
debido proceso, el cual, a su vez, se encuentra intimamente ligado
al propio derecho de acceso a la justicia. Ello por cuanto el juez
encargado del conocimiento de una causa, debe ser competente,
independiente e imparcial.

(..)

El homicidio atribuido al servidor publico, asoma delito comun,
aunque se reporte ejecutado en un escenario particular, la prestacion
del servicio policial.

Por ello, competia a la jurisdiccion ordinaria adelantar el
conocimiento del asunto, en cabeza de la Fiscalia Seccional, para
la fase instructiva, y un Juzgado Penal del Circuito de Bogota en
lo que atiende a la etapa enjuiciatoria.

Ya definido que el asunto debid tramitarse por la jurisdiccion
ordinaria y por ello, carecian de competencia el Juzgado de primera
Instancia, Comando de Policia Bacata, y el Tribunal Penal Militar,
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en segunda instancia, para adelantar el conocimiento del asunto, se
hace imperativo significar que esa intervencion de la justicia castrense
representa ostensible violacion del principio del Juez Natural, que
reporta basamento constitucional —inciso segundo, art. 29 de la Carta
Politica- y de principialistica legal —articulo 6, Ley 599 y Ley 600
de 2000-, dentro del amplio espectro que al término han dado esta
Corte, la Constitucional y la Interamericana de Derechos Humanos.

2. JUSTICIA PENAL MILITAR
Nulidad: la actuacion de la justicia penal militar en asuntos
ajenos a su competencia vulnera el debido proceso y el
principio de juez natural

Destacando el profundo efecto nocivo que genera la intervencion
de la justicia penal militar en asuntos ordinarios, sostuvo esta
corporacion’:

No puede desconocerse que la competencia para
Jjuzgar es uno de los principios basilares del debido
proceso que ataiie con el principio del juez natural y
la organizacion judicial, expresamente consagrado en
el articulo 29 constitucional cuando refiere al
juzgamiento ante el “juez o tribunal competente”, y
esa especial connotacion impide al funcionamiento
judicial pasar por alto o desconocer tal requisito al
asumir el conocimiento de los procesos, o adoptar en
ellos decisiones, defecto que de ocurrir, tampoco puede
subsanarse sino mediante la declaratoria de nulidad
por incompetencia que se advierte en los articulos 304-
1y 305 del Codigo de Procedimiento Penal (hoy
regulados de manera similar, en los articulos 306-1 y
307, de la Ley 600 de 2000, acota la Sala).

Desde luego que la pérdida de tiempo y de actividad
de la jurisdiccion derivada de una invalidacion es
causa de natural desazon, tanto ante el riesgo de
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fenomenos como la prescripcion —en este caso aun
distante- como por la inoperancia de una justicia
tardia. Mas, no por esas solas consideraciones, aun
siendo importantes, podria la Corte rehuir el deber
oficioso de escudrifiar y corregir las irregularidades
sustanciales que afecten el proceso, y menos so pretexto
de la prevalencia del derecho material, pues no resulta
de su arbitrio fallar a voluntad, sino dentro del mas
estricto cefiimiento a la ley, de la cual emanan tanto el
poder coercitivo como sus precisas facultades.
Desde este punto de vista no podra valorarse la
competencia como una simple formalidad legal y
menos creerse que su inobservancia se subsane con el
silencio, la voluntad de los sujetos procesales, o la
indiferencia de los funcionarios, pues sin ella el valor
juridico de las decisiones se verd permanentemente
interferido por la ilegitimidad representada en la
suplantacion del juez natural, verdadero detentador
del poder conferido por el Estado para juzgar. Desde
otro aspecto, la tesis de que el juez de mayor jerarquia,
por ser mds capacitado puede asumir competencias
asignadas a su inferior, no solo es arbitraria y opuesta
a la ley, sino que irremediablemente lleva al riesgo de
abolir en la practica toda la estructura organizativa
jurisdiccional, y de paso el principio de la doble
instancia.

El derecho a ser juzgado ‘“conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio”, es ademas una
garantia de rango superior que no accidentalmente
se consagra en la Carta sino de modo coherente con
compromisos suscritos por Colombia en el ambito
internacional, sin que pueda validamente sostenerse
que haya dentro de la Constitucion Politica preceptos
de mayor jerarquia (en este caso por via de ejemplo el
de la efectividad del derecho sustancial que se
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consagra en el articulo 228 superior) frente a otros,
pues ello implicaria el desconocimiento de la
naturaleza armonica de esas normas supremas y de la
doctrina constitucional de invariable arraigo en
nuestro derecho, segun la cual todos los preceptos de
la Carta se integran, complementan y sirven
reciprocamente para su interpretacion mds adecuada
y certera.

Asi, entonces, mal puede sostenerse que so pretexto
de la operancia del derecho sustancial sobre las
formas puedan sacrificarse principios como el de
legalidad, o el del juez natural, pues no resulta dificil
comprender que la operancia de aquel imperativo
practico de eficacia solo puede realizarse al interior
de un proceso debido y no mediante la adopcion de
decisiones arbitrarias de cualquier funcionario
incompetente.

En otros términos, valga apuntar que lo importante
para un Estado de derecho no es el que se emitan
muchos fallos de condena, sino que éstos se produzcan
con respeto pleno de los principios y las garantias
constitucionales que son el presupuesto de legitimidad
de las decisiones judiciales, y cuyo extraiiamiento, asi
fuese por motivos de conveniencia o pragmatismo,
tornarian el ejercicio del poder del juez en prototipo
de arbitrariedad y tirania.

Por lo tanto, de conformidad con lo dispuesto en el
segundo de los apartes del articulo 228 del Codigo de
Procedimiento Penal, y sin que por lo dicho pueda
entrar la Sala al estudio de la demanda presentada,
procedera a casar oficiosamente la sentencia de
segunda instancia, y en su lugar a declarar la nulidad
de lo actuado a partir inclusive , del auto por medio
del cual se declaro cerrada la etapa instructiva,
previendo la remision del expediente al funcionario
que corresponda de conformidad con los articulos 120-
1y 127 del Codigo de Procedimiento Penal.
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Es esta una postura, por lo demas, que permanece inmodificable
hasta el presente®.

En el asunto examinado, incluso, el yerro adquiere matices de
mayor envergadura, pues, a mas de desbordarse la competencia
de los funcionarios llamados a conocer del asunto, se paso por alto
la misma jurisdiccion ordinaria, como quiera que, pretextando un
inexistente fuero, se adelant6 el trdmite conforme la regulacion
asignada por via excepcionalisima a la jurisdiccion Penal Militar.

Desde luego, conforme se anot6 en apartado precedente, también
ello generd cara afectacion a los derechos de las victimas a la
verdad, justicia y reparacion, como quiera que, en términos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, completamente
compartidos por esta Sala y la Corte Constitucional, como
ampliamente se anoto en lineas precedentes, las garantias judiciales
adquieren una connotacion bilateral, esto es, se asumen validas,
en el mismo plano de igualdad, para el procesado y la victima; la
actuacion de la justicia penal militar en asuntos ajenos a su
competencia vulnera el principio del juez natural; ello deriva en
afectacion del debido proceso que por contera afecta grandemente
el derecho de acceso material a la justicia; y, finalmente, se pasan
por alto de manera flagrante los principios de imparcialidad del
juez y seriedad en la investigacion.

Desbordadas jurisdiccion y competencia, ostensible se aprecia que
la inica solucion a la mano —como quiera que se trata de la violacion
de una garantia constitucional-, incluso de oficiosa declaracion,
es la de decretar la nulidad de lo actuado.

I Sentencia del 25 de mayo de 2006, radicado 21923

2 Corte Constitucional, Sentencia C-358/97.

3 C.S.deJ. Mm. PP. Drs. CORDOBA POVEDA, Jorge Enrique, marzo
26 de 1996 y GOMEZ GALLEGO, Jorge Anibal, febrero 21 de 2001.

4 Sentencias del 18 de agosto de 2000 (Caso Cantoral Benavides — Pert), 6
de diciembre de 2001 (Caso Las Palmeras — Colombia), 5 de junio de
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2004 (Caso 19 Comerciantes — Colombia), 25 de noviembre de 2004 (Caso
Lori Berenson Mejia—Pert1), 15 de septiembre de 2005 (Caso de la Masacre
de Mapiripan — Colombia), 22 de noviembre de 2005 (Caso Palamara
Iribarne —Chile), 31 de enero de 2006 (Caso de la Masacre de Pueblo Bello
— Colombia), 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid Arellano y otros
—Chile), 29 de noviembre de 2006 (Caso La Cantuta (Pert), 11 de mayo
de 2007 (caso de la Masacre de La Rochela), 4 de junio de 2007 (Caso
Escué Zapata — Colombia) y 4 de julio de 2007 (Caso Zambrano Vélez y
otros — Ecuador)

Sentencia del 17 de abril de 1995, Radicado 8.954.

Véase, entre otros, Auto del 17 de agosto de 2006, Rad. 22.135.
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EXTRACTO No. 35

M.P. Dr. JAVIER ZAPATA ORTIZ
Radicado 24587 — 6 de noviembre de 2007
Homicidio simple

JUSTICIA PENAL MILITAR
Competencia: delitos tipicamente militares y delitos comunes

La segunda motivacion expuesta por el actor menos atin es de recibo
para la Sala, pues jamas sera un acto de servicio o relacionado'
con ¢l, la consumacién de conductas antijuridicas puntualizadas
en la Ley 599 de 2000, so pretexto de pertenecer a las fuerzas
militares. En esencia, lo que busca el libelista, se sintetiza en el
hecho que, la jurisdiccion castrense deberia haber sido la que
hubiera adelantado la instruccion y juzgamiento contra el imputado
porque los actos perpetrados a los internos se realizaron en el turno
citado, con una mision de servicios y respetando el reglamento de
la institucion.

Teoria confusa y emblematica es la propuesta por el demandante,
imprimiéndole su particular y exclusiva vision ortodoxa al caso y,
desechando de contera, los postulados constitucionales, legales,
internacionales y jurisprudenciales’ que explican de manera
concluyente por qué el miembro de la fuerza publica debe ser
juzgado, no por su par, sino por la administracion de justicia
ordinaria, cuando vulnera la ley penal por actos desligados del
servicio, como en el caso de estudio.

La Corte Constitucional expuso que “el término “servicio” alude
a las actividades concretas que se orientan a cumplir o realizar
las finalidades propias de las fuerzas militares —defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del territorio nacional,
v del orden constitucional” (...)
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Cuando los militares infringen el codigo penal, es claro que si los
actos antijuridicos no tienen ninguna conexion con la funciéon que
desempefian o relacion con aquella que les hubiere sido asignado,
sera siempre competente como su juez natural, el ordinario; pues
no es admisible que las infracciones a la ley penal sean un camino
expedito para salvaguardar una determinada finalidad nacional,
por ejemplo, la independencia; ello desde luego, no es un
desempefnio legal o constitucional de los funcionarios que
conforman la fuerza militar: perpetrar delitos con tales
connotaciones, en un determinado caso, conlleva necesariamente
a estipularse que el juez competente es el castrense.

Las exigencias jurisprudenciales que adoptd la Corte
Constitucional’ para establecer si un comportamiento ilicito
ejecutado por un miembro de la fuerza publica, es de la esfera
militar, se resumen: i) la conducta punible “debe surgir como una
extralimitacion o un abuso de poder ocurrido en el marco de una
actividad ligada directamente a una funcion propia del cuerpo
armado”, ii) tal vinculo debe ser “propio y directo, y no puramente
hipotético y abstracto”, iii) los delitos de lesa humanidad, son
muy graves, por ello, nunca podria existir ningtin enlace entre delito
y funcion, se quiebra, con lo cual, el proceso debera ser asignado
a la administracion de justicia comun “dala la total contradiccion
entre el delito y los cometidos constitucionales de la fuerza
publica’; y iv) correspondera probarse en la respectiva actuacion
penal que el servicio tiene relacion directa con el acontecer criminal.

En el caso en estudio, fue un miembro activo de la policia el que
realizo actos contrarios a la ley para vengarse regocijandose con
el sufrimiento y dolor ajeno a fin de satisfacer oscuros instintos,
los cuales no fueron realizados en ejercicio de sus funciones o
ligados a ellas, para que se le asignara a la justicia penal militar la
competencia; aclarandose que nunca podrd ser una mision de
servicio la fortura ni jamas alcanzaria relacion alguna con el
cometido castrense, por ende, no se encuentran aforados* en tal
sentido.
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Coste Constitucional: sentencia C-361 del 28 de mayo de 2001.

Corte Suprema de Justicia, radicado: 20754 del 23 de agosto de 2006 y
4183 del 23 de agosto de 1989.

Sentencia C-358 de 1997.

Corte Constitucional: (Fuero Militar) Sentencia C-878, 12 julio 2000.
Mismo sentido, Consejo de Estado Sala de Consulta y Servicio Civil,
concepto numero 1729 del 23 de mayo de 2006.
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EXTRACTO No. 36

M.P. Dr. YESID RAMIREZ BASTIDAS
Radicado 27041 — 23 de enero de 2008
Peculado por apropiacion

JUSTICIA PENAL MILITAR
Juez natural: Codigo Penal Miliar se ajusta a la politica estatal
de proteccion de los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario

Tradicionalmente la legislacion colombiana reglamentaria de la
justicia penal militar fue expedida por el ejecutivo mediante el
ejercicio de funciones asumidas por delegaciéon o por via
excepcional, tal como ocurrid con el Decreto 2550 del 12 de
diciembre de 1988, estatuto que en 731 articulos desarrollaba la
legislacion especial sustantiva y adjetiva, normatividad que a su
vez derogd los Decretos 0250 del 11 de julio de 1958, con 620
articulos, y 2038 del 9 de octubre de 1958, de 27 articulos.

Los hechos que aqui han sido materia de juzgamiento en principio
deben ser examinados a la luz del Decreto 2550 de 1988 (1), vigente
hasta el 13 de agosto de 2000(2), fecha a partir de la cual entrd en
vigor la Ley 522 de 1999 o nuevo Cddigo Penal Militar (CPM),
sefalado como el primer c6digo de los ultimos tiempos aprobado
mediante proceso legislativo.

Al momento de la sancion del nuevo estatuto se dijo que éste se
enmarcaba dentro de la politica estatal de proteccion y respeto de
los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, y
que por lo mismo tal reforma hacia honor a las Fuerzas Militares,
todo lo cual debe encuadrarse dentro de nuestro moderno sistema
constitucional que expresa el caracter social de nuestro Estado,
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fundado en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la
solidaridad de las personas.

(-)

“Dice el libelista que a los procesados GIRON ORJUELA y NARVAEZ
Lopez se les sustrajo del conocimiento del juez natural, pues como
agentes de policia, y en los términos del articulo 258 del Codigo
Penal Militar, debid juzgarlos en primera instancia el Juzgado de
Departamento y no el Juzgado de la Inspeccion General de la
Policia que tiene competencia exclusivamente sobre los oficiales
de la Policia Nacional.

El principio del juez natural o garantia del “juez legal” significa
que nadie puede ser juzgado sino por el juez preconstituido y
establecido legalmente con los presupuestos que connotan al juez
auténtico; esto es, independencia, inamovilidad y responsabilidad,
lo cual lleva a la proscripcion, en consecuencia, de los jueces “ad
hoc”, y “ex post facto”. En la Constitucion Politica de Colombia
(articulo 29) se reconoce ésta garantia cuando se sefiala que

Nadie podra ser juzgado sino conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio.

La Carta Politica de 1991 establece en el Titulo VIII la organizacion
y funcionamiento de la Rama Judicial, distribuyendo la potestad
estatal para “dictar el derecho” (jurisdictio), en las jurisdicciones
ordinaria, contencioso administrativa, constitucional y las
especiales, entre las que se encuentra la Justicia Penal Militar.

Las normas especiales aplicables al presente asunto son el Decreto
2550 de 1988 y la Ley 522 de 1999, las cuales, en atencion al
principio de integracion, deben concordarse con los Codigos Penal
y Procesal Penal.
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La competencia de una autoridad judicial ha sido entendida como

la porcion, la cantidad, la medida o el grado de la
Jjurisdiccion que corresponde a cada juez o tribunal,
mediante la determinacion de los asuntos que le
corresponde conocer, atendidos determinados factores
(materia, cuantia, lugar, etc.)’.

Igualmente, resulta claro que

“La competencia se fija de acuerdo con distintos
factores, a saber: la naturaleza o materia del proceso
v la cuantia (factor objetivo), la calidad de las partes
que intervienen en el proceso (factor subjetivo), la
naturaleza de la funcion que desempena el funcionario
que debe resolver el proceso (factor funcional), el lugar
donde debe tramitarse el proceso (factor territorial),
el factor de conexidad *.

En el CPM se establece que se radican funciones de jueces de
primera instancia, entre otros, a funcionarios vinculados a la
Inspeccion General de la Policia Nacional y los Departamentos de
Policia, asi:

ARTICULO 256. INSPECCION GENERAL DE LA
POLICIA NACIONAL. La Inspeccion General de la
Policia Nacional, conoce en primera instancia de los
procesos penales que se adelanten contra Oficiales
subalternos, Suboficiales, personal del nivel ejecutivo,
Agentes, y personal que preste el servicio militar
organicos de la Direccion General,; asi como contra
los Suboficiales, personal del nivel ejecutivo y Agentes
de la Escuela Nacional de Policia General Santander,
y Centro de Estudios Superiores de la Policia Nacional,
v, ademas, de los procesos contra el personal policial
cuyo conocimiento no esté atribuido a otro juzgado.
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Y

ARTICULO 258. JUZGADOS DE DEPARTAMENTO
DE POLICIA. Los Juzgados de departamento de
Policia, conocerdan en primera instancia de los
procesos penales que se adelanten contra, Suboficiales,
personal del nivel ejecutivo, Agentes de la Policia
Nacional y personal que preste el servicio militar en
las diversas unidades policiales que se les asigne
territorialmente, asi como de los procesos penales que
se adelanten contra los Suboficiales, personal del nivel
ejecutivo, Agentes y personal que preste el servicio
militar, organicos de las Escuelas de Formacion,
Capacitacion y Técnicas que se encuentren en la
jurisdiccion, de conformidad con la organizacion
administrativa que fije la ley.

Se destaca que los dos jueces de primera instancia citados son
competentes para conocer de procesos que se adelanten, entre otros,
contra agentes de la Policia Nacional, razon por la cual se descarta
de plano el argumento expresado por el demandante.

Adicionalmente, el CPM establece como rectora de la actividad
procesal la regla de la unidad (articulo 217), de acuerdo con la
cual:

Por cada hecho punible se adelantara una sola actuacion procesal,
cualquiera que sea el nimero de autores o participes, salvo las
excepciones constitucionales y legales. Los hechos punibles
conexos, de competencia de la justicia penal militar, se investigaran
y juzgaran conjuntamente. La ruptura de la unidad procesal no
genera nulidad, siempre que no afecte los derechos y garantias
fundamentales.

Cuando en la comision del hecho punible intervenga una persona
que deba ser juzgada por una jurisdiccion diversa de la penal militar,
se rompera la unidad procesal.
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Tal disposicion obliga a los jueces penales militares a adelantar
una sola investigacion y juzgamiento por cada hecho punible, sin
que importe el numero o calidad de autores y participes, salvo las
excepciones, norma que por su caracter de rectora tiene prevalencia
sobre las demas”.

Asi mismo, en el presente asunto existe una conexidad procesal
que impuso la tramitacion del asunto por una misma cuerda, porque
existia comunidad de medio probatorio, al demostrarse la
conducta punible a través de unas mismas pruebas y unidad de
denuncia, que surgio ante la investigacion de los hechos con motivo
del informe del servidor publico que los puso en conocimiento de
la autoridad judicial.

Ha de tenerse en cuenta que el CPM no prohibe a los jueces de
primera instancia que tienen competencia para tramitar procesos
contra servidores policiales con la mayor altura en el escalafon
que también asuman por conexidad el conocimiento de los asuntos
que implican al personal subalterno; adicionalmente, la legislacion
procesal penal ordinaria, que por virtud del principio de integracion
es aplicable, determina que la conexidad procesal se presenta, entre
otros supuestos, cuando

la conducta punible haya sido cometida en
coparticipacion criminal” (Ley 600 de 2000, articulo
90-1),

razon por la cual se autoriza que

cuando deban investigarse conductas punibles conexas
conocera de ellas el funcionario de mayor jerarquia
de acuerdo con la competencia por razon del fuero
legal o la naturaleza del asunto” (Ibidem, articulo 91).

La conexidad procesal permitio que un solo juez de primera
instancia, en éste caso el de la Inspeccion General de la Policia
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Nacional, adelantara el juzgamiento de los policiales de diferente
nivel en el escalafon policial, facultad que no tenia el Juzgado de
Departamento porque uno de los acusados ostentaba el grado de
oficial, de donde se tiene que por tal hecho no ha existido
vulneracion de derechos y garantias a los procesados.

En el articulo 607 del CPM se previo que Los procesos en los que se hubiese

iniciado el juicio se continuaran rituando hasta su culminacion por las

normas de competencia y procedimiento establecidas para ello en el

Decreto 2550 de 1988 y las normas que lo complementan, razén por la

cual al presente le es aplicable la nueva legislacion.

2 El CPM fue sancionado y publicado en el Diario Oficial N° 43.665, de 13
de agosto de 1999 y en los términos del articulo 608 su vigencia se produjo
un (1) afio después de su expedicion, lo que significa que entr6 en rigor el
13 de agosto de 2000.

3 Corte Constitucional, sentencia C-040/97.

Corte Constitucional, sentencia C-655/97.

5 CPM Articulo 218. PREVALENCIA DE LAS NORMAS RECTORAS.

Las normas rectoras son obligatorias y prevalecen sobre cualquier otra

disposicion de este codigo y seran utilizadas como fundamento de

interpretacion.
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EXTRACTO No. 37

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Radicado 26703 — 6 de marzo de 2008
Homicidio y lesiones personales

1. FUERO MILITAR
Conductas relacionadas con el servicio.
Interpretacion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Como lo anoto el Ministerio Publico en su concepto, dentro de la
concepcion del debido proceso ocupa lugar predominante el
concepto de competencia, en inescapable simbiosis con el principio
de juez natural y la forma de organizacién judicial, conforme la
consagracion expresa que de ello se hace en el articulo 29
constitucional cuando refiere que “nadie podra ser juzgado sino
conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez
o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio.

Por lo tanto, el desconocimiento a este principio constituye una
violacion del derecho al debido proceso, ya que implica la ausencia
de uno de sus elementos fundamentales, esto es, que la valoracién
juridica sea llevada a cabo por quien tiene la facultad y la autoridad
para hacerlo, de modo que exista un fundamento para asumir las
cargas e implicaciones que de ella se derivan.

Y ello adquiere especial connotacion en punto a los derechos a la
justicia y a la verdad de las victimas de delitos, pues como lo
advirtio la Corte Constitucional', resulta decisivo establecer si un
hecho punible atribuido a un militar es un acto relacionado con el
servicio, ya que la responsabilidad derivada de la existencia o no
de la mencionada relacion sera distinta. De esa manera, el primer
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elemento para conocer la verdad de lo acaecido y establecer quiénes
son los responsables depende, en buena medida, de que se
determine si el acto reunia dichas calidades.

Precisamente, detallando las particularidades y aristas del fuero

examinado, la Corte Constitucional sefiald en la sentencia de
exequibilidad C-358 de 1997 (...).

(..)

La Corte, de forma reiterada, ha establecido los linderos que signan
la relacion causal indispensable entre el servicio y el delito a fin
de facultar la intervencion de la Justicia Castrense:?

La Sala de Casacion Penal de la Corte Suprema de
Justicia, con palabras suyas, pero también
compartiendo las de la Corte Constitucional, ha
explicado de manera pacifica, reiterada y conteste,
que para que una conducta sea considerada “en
relacion con el servicio”, no basta que el agente ostente
esa condicion para la época de comision de los hechos.
Es imprescindible, ademas, que de manera patente el
acto este vinculado con las funciones asignadas a las
fuerzas militares.

Porvia de ejemplo, en sentencia de segunda instancia
del 3 de septiembre del 2002 (radicado 16.482), la
Sala hizo propio el siguiente andlisis de la Corte
Constitucional, expuesto en el fallo T-806 del 29 de
Jjunio del 2000:

En sentencia C-358 de 1997, esta Corporacion fijo el
alcance del término “en relacion con el servicio” a
que alude el articulo 221, para concluir, en el mismo
sentido que en su momento lo hiciera la Sala Penal de
la Corte Suprema de Justicia, que el fuero militar, por
ser una excepcion a la regla del juez ordinario, solo
puede operar cuando el delito cometido por el miembro
de la fuerza publica tenga un relacion directa, un nexo
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estrecho con la funcion que la Constitucion le asigna
a ésta, esto es, la defensa de la soberania, de la
independencia, de la integridad del territorio nacional
v del orden constitucional, como el mantenimiento de
las condiciones necesarias para el ejercicio de los
derechos y libertades publicas y la convivencia pacifica
de todos los habitantes del territorio colombiano
(articulos 217 y 218 de la Constitucion).

Por tanto, al no existir el vinculo directo entre conducta
delictiva y funcion militar o policial, y en razon del
cardcter restrictivo que tiene la institucion del fuero
militar, la competencia para investigar y sancionar
aqueélla solo le corresponde al juez ordinario. Una
interpretacion diversa, produciria una violacion
flagrante del texto constitucional, al socavarse la
competencia de los organos que por regla general
estan llamados a administrar justicia,
transgrediéndose asi, no solo uno de los pilares del
principio de legalidad y del debido proceso, como lo
es el del juzgamiento por el juez natural, sino el
principio de igualdad, por cuanto el fuero castrense
se convertiria en un privilegio para la fuerza publica,
sin razon alguna para ello.

(....)

Como consecuencia del fallo anterior, los términos
“con ocasion del servicio o por causa de éste o de
funciones inherentes a su cargo” que estaban
contenidos en algunos de los preceptos del Codigo
Penal Militar, se excluyeron del ordenamiento juridico,
por cuanto se entendio que el legislador amplio el
ambito o radio de competencia de la justicia castrense
por fuera de los limites establecidos en la Constitucion.
Por tanto, se dejo en claro que el articulo 221 de la
Constitucion solo podia ser aplicable cuando, ademds
de verificarse el elemento personal, es decir, la
pertenencia activa a la fuerza publica, se demostrase
que el delito tuvo “un vinculo claro de origen entre él
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v la actividad del servicio, esto es, el hecho punible
debe surgir como una extralimitacion o un abuso de
poder ocurrido en el marco de una actividad ligada
directamente a una funcion propia del cuerpo armado.
Pero aun mas, el vinculo entre el delito y la actividad
propia del servicio debe ser proximo y directo, y no
puramente hipotético y abstracto. Esto significa que
el exceso o la extralimitacion deben tener lugar
durante la realizacion de una tarea que en si misma
constituya un desarrollo legitimo de los cometidos de
las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional”.

Asi mismo, la Corte preciso dos aspectos de suma
importancia que han de tenerse en cuenta a la hora de
definir la aplicabilidad o no del fuero militar.

El primero, hace referencia a que en ningun caso los
delitos denominados de lesa humanidad podran ser
de conocimiento de la justicia penal militar, por la
evidente contradiccion que se presenta entre éstos y
las funciones asignadas por la Constitucion a la fuerza
publica, por cuanto su ocurrencia a mds de no guardar
ninguna conexidad con éstas, son, en si mismas, una
transgresion a la dignidad de la persona y vulneracion
evidente de los derechos humanos. Por tanto, se dejo
sentando que un delito de esta naturaleza, siempre ha
de ser investigado por la justicia ordinaria, so pena
de vulnerarse la naturaleza misma del fuero militar y,
por ende, el texto constitucional.

El segundo, tiene que ver mas con la dinamica del
proceso, pues se determino que en el curso de éste, deben
aparecer pruebas claras sobre la relacion existente entre
la conducta delictiva del agente de la fuerza publica y
la conexidad de ésta con el servicio que cumplia. En
caso de no existir aquéllas, o duda sobre en que organo
debe radicarse la competencia, siempre habra de
discernirse ésta en favor de la justicia ordinaria.

3.4. Asi, ha de aceptarse que el fuero militar y
consecuentemente la justicia penal militar, son una
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excepcion a la regla general, segun la cual la justicia
penal ordinaria, integrada por la Fiscalia General de
la Nacion y los jueces individuales y colegiados, es la
competente para investigar y sancionar a los
infractores del régimen penal. Como excepcion a la
regla general, aquella solo tendra efectividad cuando
no exista la mas minima duda en el sentido que debe
ser ésta y no la jurisdiccion ordinaria la que debe
conocer de un asunto determinado.

En la misma linea, mediante providencia del 13 de
febrero del 2003 (radicado 15.705), la Sala de
Casacion Penal explico:

En efecto, el fuero militar previsto en el articulo 221
de la Carta Politica solo cobija a los miembros de la
fuerza publica en servicio activo y exclusivamente por
las conductas ilicitas relacionadas con el servicio. Al
respecto no han sido pocas las oportunidades en que
la jurisprudencia se ha ocupado en torno al concepto
de “relacion con el servicio”, el cual no puede
entenderse como una conexion genérica que se
presenta entre el servicio activo militar o policial y el
delito que realiza quien lo presta, por el contrario, es
imprescindible, determinar una “correspondencia”
entre el hecho constitutivo de la infraccion penal y los
deberes que legalmente le competen a esos servidores
publicos, dado que, los preceptos superiores imponen
los limites dentro de los cuales se puede actuar en un
Estado Social de Derecho.

De este modo, debe serialarse que entre las funciones
propias del servicio militar y la conducta ilicita
investigada, debe presentarse una relacion segun la
cual el ilicito debe ser el producto de un ejercicio
extralimitado o desviado de las funciones propias del
servicio, es decir, perteneciente a ellas, situacion que
no se precisa en este evento, habida consideracion de
que la conducta ilicita que dio origen a este proceso
no se desarrollo en relacion con el servicio militar que
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prestaba el procesado... ni como manifestacion de un
ejercicio desviado o excesivo del mismo, en la mision
de inteligencia y contrainteligencia que le fue
encomendada, segun lo afirman bajo la gravedad del
Jjuramento sus superiores jerarquicos.

Es evidente, entonces, que se trata de un delito
cometido por fuera de cualquier atribucion o deber,
dado que, el hurto calificado y agravado por el cual
fue investigado, acusado y condenado en nada se
aproxima a una conducta aneja al servicio.

La Corte Constitucional, al examinar la constitucio-
nalidad del Codigo Penal Militar, a la luz de la nueva
Carta Politica sobre el fuero militar, sefialo...
Conforme a la interpretacion restrictiva que se impone
en este campo, un delito estd relacionado con el
servicio unicamente en la medida en que haya sido
cometido en el marco del cumplimiento de la labor —
es decir del servicio- que ha sido asignada por la
Constitucion y la ley a la fuerza publica (...).

(...) La expresion ‘relacion con el mismo servicio’, a
la vez que describe el campo de la jurisdiccion penal
militar, lo acota de manera inequivoca. Los delitos que
se investigan y sancionan a traves de esta jurisdiccion
no pueden ser ajenos a la esfera funcional de la fuerza
publica. Los justiciables son unicamente los miembros
de la fuerza publica en servicio activo, cuando cometan
delitos que tengan “relacion con el mismo servicio”.
Eltérmino “servicio” alude a las actividades concretas
que se orienten a cumplir o realizar las finalidades
propias de las fuerzas militares -defensa de la
soberania, la independencia, la integridad del
territorio nacional y del orden constitucional- y de la
policia nacional -mantenimiento de las condiciones
necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades
publicas y la convivencia pacifica->.

Por su parte, esta Sala de la Corte, ha sefialado que
la competencia castrense, de linaje constitucional solo
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se atribuye cuando el hecho que motiva el proceso ha
sido realizado por un miembro de las Fuerzas Armadas
o de la Policia Nacional en ejercicio activo de sus
funciones, siempre y cuando la conducta tenga relacion
con el servicio militar o policial, es decir, que no basta
que se trate de un militar o de un policia en servicio
activo, sino que es necesario que la conducta ilicita
haya sido realizada en relacion con el servicio oficial
a desemperniar”,

El 2 de octubre del 2003 (radicado 18.729) reitero
esa postura, asi:

En lo que hace referencia al concepto “relacion con
el servicio”, la jurisprudencia ha sido reiterativa al
sefialar que no puede entenderse como una conexion
genérica que se presenta entre el servicio activo militar
o de policia y la conducta punible que realiza quien lo
presta, Sino que es necesario determinar una conexion
entre el comportamiento constitutivo de infraccion a
la ley penal y los deberes que constitucional y
legalmente le competen a esos servidores publicos,
toda vez que tales preceptos imponen las barreras
dentro de las cuales se puede actuar en un Estado
Social de Derecho.

Por tanto, entre las funciones propias del servicio
militar o policial y la conducta punible investigada,
debe presentarse una relacion segun la cual el delito
debe ser el producto de un ejercicio extralimitado o
desviado de las funciones propias del servicio que
prestan las Fuerza Armadas o la Policia Nacional.
En orden a lograr la necesaria claridad sobre el
contenido y alcance del referido concepto, bien esta
traer a colacion, como asi también lo hizo el Tribunal
Superior de Cucuta, lo que sobre el particular
puntualizo la Corte Constitucional cuando analizo la
exequibilidad de la norma legal que desarrollaba el
fuero militar.

(..)
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Un criterio restrictivo como el que revela el
pronunciamiento jurisprudencial que se acaba de citar,
venia siendo aplicado por la Sala al interpretar el
articulo 170 de la Constitucion Politica anterior, segun
criterio contenido en auto del 23 de agosto de 1989,
del cual fue ponente el Magistrado Gustavo Gomez
Velasquez. Mas proximos son los pronunciamientos del
26 de marzo de 1996 (M.P. Jorge E. Cordoba Poveda),
21 de febrero del 2001, Rad. 12.308 (M.P. Jorge Anibal
Gomez Gallego); y 18 de julio del 2001, Rad. 11660
(M.P. Carlos Augusto Galvez Argote), entre otros.

El criterio del que se hace remembranza ha sido
reiterado recientemente, como se puede leer en la
sentencia del 6 de abril del 2006 (radicado 20.764),
citada en el proyecto original.

En conclusion, para que un comportamiento humano
desplegado por un miembro de las fuerzas armadas
sea considerado como cometido “en relacion con el
servicio”, debe estar unido a éste de manera muy
cercana e inmediata, de tal forma que la ilicitud sea
explicada como consecuencia de la extralimitacion o
del desvio de la funcion normal y legitima.

Y, tampoco el tema ha sido ajeno a la intervencion de los organismos
internacionales de justicia, pues, en similar sentido la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, en Sentencia del 16 de agosto
de 2000 —Caso Durand y Ugarte, Peru- sefialo, respecto de la
jurisdiccion penal militar, que esta “ha sido establecida por diversas
legislaciones con el fin de mantener el orden y la disciplina dentro
de las fuerzas armadas. Inclusive, esta jurisdiccion funcional reserva
su aplicacion a los militares que hayan incurrido en delito falta
dentro del ejercicio de sus funciones y bajo ciertas circunstancias”.

Asevera, de igual manera, que en un Estado democratico de Derecho,
la jurisdiccion penal militar ha de tener un alcance restrictivo y
excepcional y encaminarse a la proteccion de intereses juridicos
especiales, vinculados con las funciones que la ley asigna a las fuerzas
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militares. Asi, debe estar excluido del ambito de la jurisdiccion militar
el juzgamiento de civiles y s6lo debe juzgar a militares por la
comision de delitos o faltas que por su propia naturaleza atenten
contra bienes juridicos propios del orden militar’.

Bajo estos postulados, la Corte Interamericana considera que la
aplicacion de la justicia militar debe estar estrictamente reservada
amilitares en servicio activo y por ello, cuando la dicha jurisdiccion
asume competencia sobre un asunto que ha de conocer la justicia
ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortiori, el
debido proceso, el cual, a su vez, se encuentra intimamente ligado
al propio derecho de acceso a la justicia. Ello por cuanto el juez
encargado del conocimiento de una causa, debe ser competente,
independiente e imparcial.

Los argumentos plasmados en lineas precedentes, sumados a la
cauda jurisprudencial traida a colacion, obliga significar absoluta
coincidencia entre los pronunciamientos de esta Corporacion, la
Corte Constitucional y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en cuanto, advierten excepcionalisimo el fuero militar,
con aplicaciéon eminentemente restrictiva —esto es, que no quepa
ninguna duda de la relacién entre la conducta y el servicio- y sin
posibilidad de actuacion de la justicia castrense cuando lo ejecutado
comporta un delito de lesa humanidad.

(..)

Conforme las pautas arriba trazadas la Sala advierte que, en efecto,
como lo postulan el demandante y el representante del Ministerio
Publico, en sus respectivos alegatos previos a la decision que ahora
se toma, la muerte de las personas al interior del bus de servicio
publico, la mafiana del 30 de septiembre de 1985, en esta ciudad,
de ninguna manera puede estimarse un acto propio del servicio, o
consecuencia de ¢€l, en lo que corresponde a la Fuerza Publica vy,
particularmente, al agente JOSE MANUEL CRISTANCHO
ROMERO”.
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2. JUSTICIA PENAL MILITAR
Nulidad: la actuacion de la justicia penal militar en asuntos
ajenos a su competencia vulnera el debido proceso y el
principio de juez natural

Competia a la jurisdiccion ordinaria adelantar el conocimiento del
asunto, en cabeza de la Fiscalia Seccional, para la fase instructiva,
y un Juzgado Penal del Circuito de Bogoté en lo que atiende a la
etapa enjuiciatoria.

Y esa irregularidad tiene efectos trascendentes, en punto de nulidad,
como ya lo sostuvo la Corte®:

“No puede desconocerse que la competencia para
juzgar es uno de los principios basilares del debido
proceso que atarie con el principio del juez natural y
la organizacion judicial, expresamente consagrado en
el articulo 29 constitucional cuando refiere al
juzgamiento ante el ‘“‘juez o tribunal competente”, y
esa especial connotacion impide al funcionamiento
judicial pasar por alto o desconocer tal requisito al
asumir el conocimiento de los procesos, o adoptar en
ellos decisiones, defecto que de ocurrir, tampoco puede
subsanarse sino mediante la declaratoria de nulidad
por incompetencia que se advierte en los articulos 304-
1y 305 del Cédigo de Procedimiento Penal (hoy
regulados de manera similar, en los articulos 306-1 y
307, de la Ley 600 de 2000, acota la Sala).

“Desde luego que la pérdida de tiempo y de actividad
de la jurisdiccion derivada de una invalidacion es
causa de natural desazon, tanto ante el riesgo de
fenomenos como la prescripcion —en este caso aun
distante- como por la inoperancia de una justicia
tardia. Mdas, no por esas solas consideraciones, aun
siendo importantes, podria la Corte rehuir el deber
oficioso de escudriniar y corregir las irregularidades
sustanciales que afecten el proceso, y menos so pretexto
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de la prevalencia del derecho material, pues no resulta
de su arbitrio fallar a voluntad, sino dentro del mas
estricto ceniimiento a la ley, de la cual emanan tanto
el poder coercitivo como sus precisas facultades.
Desde este punto de vista no podra valorarse la
competencia como una simple formalidad legal y menos
creerse que su inobservancia se subsane con el silencio,
la voluntad de los sujetos procesales, o la indiferencia
de los funcionarios, pues sin ella el valor juridico de
las decisiones se verd permanentemente interferido por
la ilegitimidad representada en la suplantacion del juez
natural, verdadero detentador del poder conferido por
el Estado para juzgar. Desde otro aspecto, la tesis de
que el juez de mayor jerarquia, por ser mds capacitado
puede asumir competencias asignadas a su inferior, no
solo es arbitraria y opuesta a la ley, sino que
irremediablemente lleva al riesgo de abolir en la
prdctica toda la estructura organizativa jurisdiccional,
v de paso el principio de la doble instancia.

El derecho a ser juzgado “conforme a las leyes
preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o
tribunal competente y con observancia de la plenitud
de las formas propias de cada juicio”, es ademas una
garantia de rango superior que no accidentalmente se
consagra en la Carta sino de modo coherente con
compromisos suscritos por Colombia en el ambito
internacional, sin que pueda validamente sostenerse que
haya dentro de la Constitucion Politica preceptos de
mayor jerarquia (en este caso por via de ejemplo el de
la efectividad del derecho sustancial que se consagra
en el articulo 228 superior) frente a otros, pues ello
implicaria el desconocimiento de la naturaleza
armonica de esas normas supremas y de la doctrina
constitucional de invariable arraigo en nuestro derecho,
segun la cual todos los preceptos de la Carta se integran,
complementan y sirven reciprocamente para su
interpretacion mds adecuada y certera.
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Asi, entonces, mal puede sostenerse que so pretexto
de la operancia del derecho sustancial sobre las formas
puedan sacrificarse principios como el de legalidad,
o el del juez natural, pues no resulta dificil comprender
que la operancia de aquel imperativo practico de
eficacia solo puede realizarse al interior de un proceso
debido y no mediante la adopcion de decisiones
arbitrarias de cualquier funcionario incompetente.
“En otros términos, valga apuntar que lo importante
para un Estado de derecho no es el que se emitan
muchos fallos de condena, sino que éstos se produzcan
con respeto pleno de los principios y las garantias
constitucionales que son el presupuesto de legitimidad
de las decisiones judiciales, y cuyo extraniamiento, asi
fuese por motivos de conveniencia o pragmatismo,
tornarian el ejercicio del poder del juez en prototipo
de arbitrariedad y tirania.
Por lo tanto, de conformidad con lo dispuesto en el
segundo de los apartes del articulo 228 del Codigo de
Procedimiento Penal, y sin que por lo dicho pueda
entrar la Sala al estudio de la demanda presentada,
procedera a casar oficiosamente la sentencia de
segunda instancia, y en su lugar a declarar la nulidad
de lo actuado a partir inclusive , del auto por medio
del cual se declaro cerrada la etapa instructiva,
previendo la remision del expediente al funcionario
que corresponda de conformidad con los articulos 120-
1y 127 del Codigo de Procedimiento Penal

Es esta una postura, por lo demas, que permanece inmodificable
hasta el presente’.

No sobra anotar, que ademas de la ostensible vulneracion al debido
proceso y al principio del juez natural, también la irregularidad
afecto los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion,
como quiera que, como lo han expresado la Corte Interamericana
de Derechos Humanos y la Corte Constitucional, prohijado por
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esta Sala, las garantias judiciales adquieren una connotacion
bilateral, esto es, se asumen validas, en el mismo plano de igualdad,
para el procesado y la victima.

Desbordadas jurisdiccion y competencia, a mas de verificada la
violacion evidente de las garantias de seriedad e imparcialidad en
la investigacién, como ampliamente se anotd en precedencia, la
unica solucion a la mano —como quiera que se trata de la violacion
de una garantia constitucional-, incluso de oficiosa declaracion,
es la de decretar la nulidad de lo actuado.

Ello, por cuanto, cabe anotar, se ha demostrado efectivamente
estructurada la causal de revision consagrada en el numeral 4° del
articulo192 de la Ley 906 de 2004, vale decir, el “incumplimiento
flagrante de las obligaciones del estado de investigar seria e
imparcialmente”, la violacion a los derechos a la vida, a la
integridad fisica, a las garantias judiciales y a la proteccion judicial,
asi como la vulneracion de las normas del Derecho Internacional
Humanitario (articulo 3 comun de los Convenios de Ginebra).

Sentencia SU-1184 de 2001.

Sentencia del 25 de mayo de 2006, radicado 21923

Corte Constitucional, Sentencia C-358/97.

C.S.deJ. Mm. PP. Drs. CORDOBA POVEDA, Jorge Enrique, marzo 26

de 1996y GOMEZ GALLEGO, Jorge Anibal, febrero 21 de 2001.

5 Sentencias del 18 de agosto de 2000 (Caso Cantoral Benavides — Pert1), 6
de diciembre de 2001 (Caso Las Palmeras — Colombia), 5 de junio de
2004 (Caso 19 Comerciantes — Colombia), 25 de noviembre de 2004 (Caso
Lori Berenson Mejia - Peru), 15 de septiembre de 2005 (Caso de la Masacre
de Mapiripan — Colombia), 22 de noviembre de 2005 (Caso Palamara
Iribarne —Chile), 31 de enero de 2006 (Caso de la Masacre de Pueblo
Bello — Colombia), 26 de septiembre de 2006 (Caso Almonacid Arellano
y otros —Chile), 29 de noviembre de 2006 (Caso La Cantuta (Peru), 11 de
mayo de 2007 (caso de la Masacre de La Rochela), 4 de junio de 2007
(Caso Escué Zapata — Colombia) y 4 de julio de 2007 (Caso Zambrano
Vélez y otros — Ecuador).

& Sentencia del 17 de abril de 1995, Radicado 8.954

7 Véase, entre otros, Auto del 17 de agosto de 2006, Rad. 22.135.

L
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EXTRACTO No. 38

M.P. Dr. JAVIER ZAPATA ORTIZ
Radicado 23825 — 7 de marzo de 2007
Homicidio, terrorismo, lesiones personales y rebelion

1. COAUTORIA IMPROPIA
Desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales.
Organizacion criminal: sus directivos responden como coautores.
Crimen organizado: se gesta un conocimiento y voluntad comun
(grupo guerrillero)

Se predica la coautoria, cuando plurales personas son gregarias
por voluntad propia de la misma causa al margen de la ley,
comparten conscientemente los fines ilicitos propuestos y estan
de acuerdo con los medios delictivos para lograrlos, de modo que
cooperan poniendo todo de su parte para alcanzar esos cometidos,
realizando cada uno las tareas que le corresponden, coordinadas
por quienes desempefien a su vez el rol de liderazgo.

En tales circunstancias, quienes asi actian, coparticipan
criminalmente en calidad de coautores, aunque no todos concurran
por si mismos a la realizacion material de los delitos especificos;
y son coautores, porque de todos ellos puede predicarse que
dominan el hecho colectivo y gobiernan su propia voluntad, en la
medida justa del trabajo que les correspondiere efectuar, siguiendo
la division del trabajo planificada de antemano o acordada desde
la ideacion criminal.

En el presente caso, donde subversivos del ELN, de distintas
jerarquias, sumaron sus voluntades libres para dinamitar el
oleoducto cercano a Machuca, en cumplimiento de las politicas de
ataque terrorista a la infraestructura petrolera, compartidas por
todos ellos, es evidente que los directivos de esa organizacion



[338]

criminal no actuaron como determinadores de los ejecutores
materiales, sino en calidad de coautores, porque no es cierto, al
menos las pruebas no lo indican asi, que dichos directivos hubiesen
hecho nacer la idea criminal en los milicianos rasos y menos que
dominaran la voluntad de éstos; pues, por el contrario, lo que se
verifica razonablemente es que los guerrilleros del ELN implicados
en la destruccion de la tuberia desplegaron la conducta que les
correspondia, con acuerdo previo, por conviccidn propia, por
compartir las “politicas™ del grupo armado ilegal, directrices que
conocian y a las cuales habian adherido con antelaciéon, en un
proceso paulatino de reclutamiento, disefio de estrategias,
entrenamientos, aprendizaje de doctrinas y estandarizacion de
modos de actuar.

Mediando, como en el presente asunto, ideologias compartidas,
voluntades concurrentes e intervencion con aportes concretos segiin
la division preacordada del trabajo criminal, se afirma que todos
son coautores globalmente de la conducta delictiva realizada y
responsables por sus consecuencias. No es, como suele entenderse,
que cada uno sea autor sélo de la parte que le corresponde en la
division del trabajo; ya que en este género de manifestaciones del
crimen organizado se gesta un conocimiento comiin y una voluntad
que también es comun y por ello, el delito que recaiga en ese marco
de accion, pertenece a todos como a sus autores.

Quiza, un entendimiento equivocado de esa tematica, llevé al
Tribunal Superior a concluir erroneamente que los integrantes del
Comando Central del ELN son responsables unicamente por trazar
“politicas” de ataques terroristas a la infraestructura petrolera, pero
no asi de las voladuras concretas de los oleoductos, que, serian
atribuibles so6lo a sus ejecutores. Y tal conclusion es incorrecta,
porque parte de suponer que los directivos del grupo armado ilegal
se limitan a trazar lineas de pensamiento politico, como si ignorase
que tales directrices también son de accion delictiva; y que para su
materializacion consiguen recursos, los administran, los adjudican
a los planes operativos concretos y asignan prioridades a las
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gestiones de ataque al “enemigo” o simplemente para el
adoctrinamiento o la supervivencia cotidiana del grupo.

De otra parte, cuando existe division del trabajo criminal, para
predicarse la coautoria impropia, no se requiere — como piensa el
Tribunal Superior- que hasta los méas minimos detalles de las tareas
que a cada uno corresponden, deban ser previamente determinados
con la aquiescencia de todos.

Un “experto” en instalar artefactos explosivos no necesita recibir
instrucciones minuciosas. Es mas, ¢l puede seleccionar el tiempo,
modo y la ubicacion que estime adecuados y no por ello desarticula
el vinculo de coautoria con los restantes participes que aportaron
su gestion para lograr el delito comun. En ello consiste precisamente
la division del trabajo segun la habilidad o especialidad de cada
quien, todo para lograr una finalidad ilicita compartida; ya que, si
asi no fuera, indistintamente cualquiera acudiria a realizar las
diversas acciones, caso en el cual la intervencion plural podria no
ser necesaria.

6. En sintesis, como se anticipd, el Tribunal Superior de Antioquia
incurri6 en violacion directa de la ley sustancial, porque no conden6
a los procesados como coautores, a pesar de admitir que son
directivos o lideres de ese grupo armado ilegal, que el Ejército de
Liberacion Nacional ELN tiene entre sus politicas la de atacar la
infraestructura petrolera, que el grupo “Cimarrones” perpetro
materialmente el atentado y que el incendio devastador en Machuca
se produjo con la ignicion del petréleo derramado.

2. AUTORIA MEDIATA
Nocion

7. Sin embargo, como se constata en las reflexiones anteriores, la
Sala difiere tanto de la Procuradora 161 Judicial Penal II, como
del Procurador Primero Delegado para la Casacion Penal, en cuanto
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ellos, en la demanda y en el concepto, respectivamente, sostienen
que en este caso especifico los procesados deben responder como
autores mediatos bajo la figura de las estructuras o aparatos
organizados de poder;y, en cambio, para la Sala de Casacion Penal,
la coautoria predicable de los procesados es simplemente coautoria
impropia, por division del trabajo en la empresa criminal comun,
perteneciente por igual a los subversivos que dinamitaron a propia
mano el oleoducto, como a los cuadros de mando del Ejército de
Liberacion Nacional y de sus frentes de combate.

Se estima preciso aclarar que en este caso no existe autoria mediata,
ni hay “sujeto de atrds”, como parece sugerirlo la libelista, porque
los subversivos que colocaron los explosivos en el tubo no fueron
meros instrumentos del Comando Central del ELN, sino que a su
vez, ellos -los que acudieron a perpetrar materialmente la
detonacion- desarrollaron el rol que les correspondia en su propio
delito, por su voluntad consciente dirigida con conocimiento e
inteligencia al logro de los fines compatibles con su propia
ideologia; lo hicieron por conviccion politica propia; sin ser
“utilizados”, sin ser instrumentalizados y sin engafios. En otras
palabras, también era de los militantes del grupo “Cimarrones” la
estrategia politico militar consistente en interrumpir por la via de
los hechos la exportacion del petroleo crudo hacia los Estados
Unidos.
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EXTRACTO No. 39

M.P. Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ
Dr. ALVARO ORLANDO PEREZ PINZON
Radicado 25889 — 26 de abril de 2007
Homicidio, secuestro agravado, terrorismo,

y concierto para delinquir

1. DELITOS DE OMISION IMPROPIA
Miembros de las Fuerzas Militares: garantes de proteccion
frente a los eventuales transgresores de los derechos
fundamentales de las personas

Al analizar la situacion del entonces Sargento Segundo (...) y otros
procesados militares en iguales condiciones, la sentencia considero
que los delitos a ellos imputados -homicidio y secuestro agravados,
terrorismo y concierto para delinquir- se avenian “de manera
inobjetable a la omision prevista en el inciso segundo del articulo
21 de la Ley 100 de 1980, en cuanto el resultado antijuridico se
causd y materializoé por la via de la abstencion consciente y
voluntaria de no impedirlo, pudiendo hacerlo.

A esa conclusion arribo tras considerar que los miembros de las
fuerzas militares son garantes de proteccion frente a los eventuales
transgresores de los derechos fundamentales de las personas,
maxime cuando los mismos prestan sus funciones en zonas de alto
conflicto. Por lo tanto, cuando eluden deliberadamente el
cumplimiento de esos deberes de seguridad o proteccion,
consintiendo la produccion de su lesion, o en otras palabras, no
actiian permitiendo que se ocasionen resultados graves y dafiinos,
tales conductas de inactividad e indiferencia se colocan al margen
del ordenamiento superior, y sus responsables sujetos a la sancion
prevista en el delito de accidn, porque el articulo 21 de la ley 100
de 1980, reproducido con mayor riqueza descriptiva en el articulo
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25 de la Ley 599 de 2000, equipara, mediante un juicio de
equivalencia puramente hipotético, la accion con la omision.

Es cierto que los llamados delitos de omisién impropia o de
comision por omision, son los que emanan del incumplimiento de
las obligaciones impuestas al hombre por la Constitucion y/o por
la ley y que en su estructura dogmatica, como lo advierte el
Procurador, se considera como un tipo eminentemente abierto, en
el que el deber juridico y la posicion de garante que generan la
equiparacion de la omision al hacer activo descrito en un tipo penal,
son elementos normativos.

No obstante, encuentra la Sala que aunque en el presente caso la
imputacion contra los militares involucrados, entre ellos (....) surgio,
de un lado, como consecuencia del incumplimiento de las
obligaciones impuestas por la Constitucion y la ley que les compelia
aresguardar los bienes juridicos de los pobladores de Mapiripan y
sus cercanias, especialmente por la grave situacion de orden publico
que para la época de los hechos se vivia la region, de otro, no
puede desconocerse que la omision de tales deberes se tradujo en
verdaderas acciones positivas encaminadas a prestar una importante
contribucion para que los actos criminales planeados por el grupo
armado al margen de la ley involucrado en este proceso contra la
poblacion de Mapiripan y sus alrededores, pudiera llegar a término,
como en efecto ocurrio.

2. COAUTORIA IMPROPIA
Nocion
(miembros de las Fuerzas Militares)

Surge evidente el equivoco del fallador al dejar de lado el analisis
de la coautoria impropia por division del trabajo criminal, pues
los militares procesados y condenados en las instancias,
compartieron conscientemente los fines ilicitos propuestos por el
grupo de hombres armados al margen de la ley que arribaron en la
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fecha de los acontecimientos a la regién, y que, por supuesto,
estuvieron de acuerdo con los medios delictivos para lograrlos,
realizando cada uno de ellos la tarea asignada en el rol que les
correspondia de acuerdo con sus funciones.

Asi, por ejemplo, (....), como comandante de la unidad militar que
prestaba servicios de vigilancia en el aeropuerto de San José del
Guaviare, omitio cualquier control sobre el arribo de las dos
aeronaves que transportaba a los paramilitares y la carga pesada,
permitiendo que entraran a la pista de aterrizaje los camiones en
los cuales se transportaron hasta el lugar de encuentro con otros
paramilitares, y que salieran del terminal aéreo sin que fueran
requeridos para el registro correspondiente. Solo de esta manera
el grupo de paramilitares que arrib6 al aeropuerto en cuestion pudo
llegar hasta la poblacion que habia sido declarada como objetivo
militar por el lider de la organizacién criminal.

Véase como esa cooperacion del procesado se corresponde
integramente con los elementos de la coautoria impropia, que de
acuerdo con reiterada jurisprudencia de la Sala, se predica cuando
plurales personas son gregarias por voluntad propia de la misma causa
al margen de la ley, comparten conscientemente los fines ilicitos
propuestos y estan de acuerdo con los medios delictivos para lograrlos,
de modo que cooperan poniendo todo de su parte para alcanzar esos
cometidos, realizando cada uno las tareas que le corresponden,
coordinadas por quienes desempeien a su vez el rol de liderazgo'.

Por lo tanto, los militares que asi actuaron en este caso,
coparticiparon criminalmente en calidad de coautores por accion,
porque al incumplir con sus deberes permitiendo el paso de los
paramilitares en la forma en que lo hicieron, colaboraron
materialmente con la ejecucion de la accion criminal de acuerdo
al rol que cada uno desempefiaba, en lo que se vislumbra como
una clara division de un trabajo criminal planificado de antemano
o acordado desde su ideacion, pues de no ser por esa cooperacion,
como se admite en el fallo demandado, nunca se habria logrado el
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arribo del grupo criminal a la poblaciéon de Mapiripan y menos su
sometimiento en la forma como ocurrio.

De esa forma, mediaron en este caso las voluntades concurrentes
de miembros de las fuerzas armadas, quienes intervinieron
materialmente con aportes concretos segun la division de un trabajo
criminal previamente planificado y acordado, y por tanto, son
coautores por accion de las conductas ejecutadas y responsables
por sus consecuencias.

3. DELITOS DE OMISION IMPROPIA
Delitos de concierto para delinquir y terrorismo

Enlo que respecta al delito de concierto para delinquir, igualmente
se advierte que de no ser por esa omision deliberada de sus
funciones de control, vigilancia y defensa de la poblacion, el grupo
armado involucrado no habria podido organizarse en la forma que
lo hizo para cometer los actos degradadores de la dignidad humana,
que son objeto de este juzgamiento, pues basta recordar que los
miembros de la organizacion criminal llegaron de varias regiones
del pais, concentrandose en un punto especifico cercano a una de
las guarniciones militares que funcionaban en la region, para luego
apoderarse por cinco dias del control total del municipio azolado,
concentracion y permanencia que solo fue posible gracias a la
actividad de la fuerza publica.

Ahora bien, en la resolucion de acusacion dictada el 7 de abril de
1999, la fiscalia acus6 a (....), como coautor de los delitos de
concierto para delinquir, homicidio agravado, secuestro agravado
y terrorismo, “‘al haber omitido sus deberes”, forma de participacion
que fue confirmada en segunda instancia bajo las siguientes
consideraciones:

En cuanto a la modificacion de la calificacion juridica
provisional respecto de (....) y (.....), considera esta
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Delegada que la adecuacion que hiciera el funcionario
instructor esta conforme a los cargos que les fueron
imputados en sus indagatorias, del caudal probatorio
allegado al proceso se desprende que (....), como
Comandante del puesto militar ubicado en el
aeropuerto de San José del Guaviare con su actuar
omisivo, permitio, todo indica que previo acuerdo, que
por ese sitio entraran los sujetos que iban a reforzar
al grupo armado ilegal que entre el 15y 20 de julio de
1997, masacro a varias decenas de personas en las
localidades de la Cooperativa y Mapiripan (Meta).

“(...) tenia la obligacion juridica de actuar, al no
registrar a los pasajeros de los dos vuelos, uno
comercial y otro privado, asi como la carga que estos
transportaban, contribuyo de esa manera a la
verificacion o ejecucion del hecho punible investigado

De alli que aunque la acusacion no hizo alusién especifica al
articulo 21, inciso 2° del Codigo Penal entonces vigente (Decreto
100 de 1980), el Juez de Primera instancia y el Tribunal, entendieron
que esa forma de participacion -por omision de deberes”- se referia
a la llamada accién por omision, y sobre esa base entraron a dictar
la sentencia impugnada.

Para la Sala, lo relevante es que en el cuerpo de la resolucion
acusatoria se hayan especificado correctamente los fundamentos
factico juridicos de la coautoria impropia para los implicados,
independientemente de que la participacion se haya concretado a
la “omision de sus deberes”, pues, como ya se advirtio, fue ese el
aporte determinante ofrecido por los procesados para alcanzar los
fines buscados por la empresa criminal.

En el contexto de los presupuestos facticos y juridicos de la
imputacion, atendiendo las circunstancias que rodearon la ejecucion
de los hechos, no es esencial en este caso la distincion entre accion
y omision, porque, como lo advierte el Delegado, no es extrafia a
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la doctrina la pretension dogmatica que busca asimilar esas formas
de participacion en los llamados delitos de accion por omision. En
ese sentido, resulta pertinente traer a colacion la puntual cita que
al respecto trae el Delegado en su concepto:

Desde la perspectiva de la causacion intencional,
escribe Tomas S. Vives Anton, el que omite en ciertas
situaciones de deber, mata como el que aprieta el
gatillo. Y, de este modo, porque puede resultar
causalmente equivalente a cualquier accion positiva
la omision puede adquirir un sentido de accion positivo
vy vulnerar, con ello, una norma prohibitiva’.

La Sala comparte esta posicion doctrinal, que incluso ha sido
avalada por la jurisprudencia constitucional, que se refiri6 al punto
al resolver la accion de tutela que se interpuso en relacion con el
conflicto de competencia que se suscito en otro apéndice de este
mismo caso, en los siguientes términos:

(...) si una persona tiene dentro de su ambito de
competencia deberes de seguridad en el trafico o de
proteccion frente a determinados bienes juridicos, en
el juicio de imputacion es totalmente accesorio
precisar si los quebranto mediante una conducta activa
[...] o mediante una omision [...]. En una grave
violacion a los derechos fundamentales, la conducta
del garante que interviene activamente en la toma de
una poblacion, es similar a la de aquel que no presta
la seguridad para que los habitantes queden en una
absoluta indefension.

(...)

Los hechos conocidos como la masacre de Mapiripan
constituyen uno de los momentos mas tristes de la
historia colombiana. La situacion de terror a la cual
fue sometida la poblacion de Mapiripan, los actos
atroces de tortura general e individual, degradacion
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de la condicion humana y homicidios, son conocidos
por la opinion publica. En los antecedentes de esta
sentencia se [...] da cuenta, en forma sintética - mas
no por ello, carente de suficiente capacidad
descriptiva-, de las conductas realizadas en dicha zona
del pais, clasificadas como actos totalmente ajenos a
cualquier sentimiento minimo de humanidad.

Los relatos denotan la inusitada gravedad de los
hechos, degradadores de manera absoluta del
principio de dignidad humana y abiertamente
contrario a la Constitucion, ademds de su clarisima
nota violatoria de los derechos constitucionales
fundamentales de los asociados. Estas conductas,
conforme a la jurisprudencia antes analizada,
unicamente pueden ser objeto de investigacion por
parte de la jurisdiccion ordinaria, por cuanto no
guardan relacion alguna con la mision propia de los
integrantes de las fuerzas militares. En efecto, si los
dos miembros de la Fuerza Publica tenian una posicion
de garante, que los obligaba a proteger la poblacion,
al imputarseles por omision (comision por omision)
las graves violaciones a los derechos humanos, es claro
que se trata de un comportamiento que no tiene
relacion con el servicio.

Las anteriores consideraciones deberian bastar para
que se hubiera dispuesto que la Fiscalia General de
la Nacion debia mantener la competencia para
investigar la responsabilidad de (...) y (...). Sin
embargo, estos oficiales no participaron directamente
en tales actos de barbarie, sino que fueron vinculados
al proceso penal por supuestas conductas omisivas.

[...]

Como se ha destacado antes, en Mapiripan se violo
de manera flagrante el deber de respeto por la dignidad
humana, por parte de un grupo que disputa el
monopolio del uso de la fuerza en manos del Estado.
Es decir, se violaron los principios fundamentales del
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orden constitucional, cuya preservacion estaba
encargada a los investigados. Su posicion de garante
les exigia intervenir para evitar la ocurrencia de los
hechos degradadores de la humanidad y perseguir a
los usurpadores del poder estatal. Debido a las
gravisimas consecuencias derivadas de su omision, no
puede considerarse que exista relacion alguna con el
servicio (...)°.

De este modo, la precision terminoldgica que promueve la Sala en
torno a la forma de participacioén de los procesados militares en
las conductas delictivas que se juzgan, no genera una violacion a
la consonancia que debe existir entre la resolucion de acusacion y
el fallo, pues ninguna repercusion tiene ello sobre el derecho a la
defensa de los procesados cobijados en la acusacion del 7 de abril
de 1999, pues la imputacion sigue siendo la misma.

I Casacion del 7 de marzo de 2007, radicado No. 23.825, entre otros.
Catedratico de Derecho Penal, Universidad de Valencia, Memorias XX
Jornadas Internacionales de Derecho Penal, Universidad Externado de
Colombia, Pagina 324.

3 Sentencia de la Corte Constitucional SU-1184 de 13 de noviembre de 2001.
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EXTRACTO No. 40

M.P. Dra. MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ
DE LEMOS
Radicado 25974 — 8 de agosto de 2007
Tentativa de homicidio agravado

1. AUTOR
Nocion

Tiene la condicion de autor, tanto quien realiza la conducta (autor
material), como aquél que domina la voluntad de otro y lo objetiva
como instrumento de su proposito criminal (autor mediato).

Se presenta cuando varios individuos mediante acuerdo previo o
concomitante realizan la conducta, pero todos actualizan el verbo
rector definido en el tipo, como cuando cada uno de los coautores
hiere letalmente y con el propdsito de causar la muerte a la victima.

2. COAUTORIA
Diferencia entre coautoria material propia e impropia.

La determinacion y la autoria directa respecto de las conductas
delictivas cometidas por integrantes de una organizacion criminal.
Responsabilidad de quien da la orden como de quien
la acata a la luz del Codigo Penal vigente

En atencién a que en su primera intervencion, JHON JAIRO
BUITRAGO GONZALEZ manifestd haber actuado en
cumplimiento de 6rdenes impartidas por el comandante del Frente
53 de las FARC, es pertinente abordar la tematica referida a la
responsabilidad, tanto de quien da la orden como de quien la acata,
de conformidad con los preceptos de la Ley 599 de 2000.
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Para el mencionado propdsito se tiene que el articulo 29 de la
referida legislacion dispone:

Autores. Es autor quien realice la conducta punible
por si mismo o utilizando a otro como instrumento”
“Son coautores los que, mediando un acuerdo comun,
actuan con division del trabajo criminal atendiendo
la importancia del aporte.

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

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

A su vez el inciso 2° del articulo 30 establece:

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

De los anteriores preceptos se deduce que tiene la condicion de
autor, tanto quien realiza la conducta (autor material), como aquél
que domina la voluntad de otro y lo objetiva como instrumento de
su propdsito criminal (autor mediato).

También incluye el legislador la coautoria material propia y la
impropia. La primera se presenta cuando varios individuos
mediante acuerdo previo o concomitante realizan la conducta, pero
todos actualizan el verbo rector definido en el tipo, como cuando
cada uno de los coautores hiere letalmente y con el proposito de
causar la muerte a la victima.
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La otra, la coautoria material impropia, tiene lugar cuando entre
las personas que concurren a la comision del delito media division
de trabajo, figura también denominada “empresa criminal”, pues
todos realizan una parte del delito, incluso algunos efectian
comportamientos objetivamente intrascendentes o atipicos, como
cuando alguien finge ser victima de un ataque dentro de las
instalaciones de un banco y distrae la atencion de los vigilantes,
mientras sus compafieros toman poder de la situacioén y consiguen
apropiarse ilicitamente de dinero.

A suvez, dentro de la misma preceptiva puede efectuarse un cotejo
entre la determinacion y la autoria mediata. En aquella se establece
una relacion persona a persona a partir de una orden, consejo,
acuerdo de voluntades, mandato o coaccion superable entre el
determinador y el determinado (autor material), dado que ambos
conocen de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad del
comportamiento realizado, pero sélo éste tiene dominio del hecho,
motivo por el cual, también ambos responden penalmente de la
conducta hasta la fase en que se haya cometido.

Por su parte, en la figura de la autoria mediata, entre autor mediato
(también denominado “e/ hombre de atrds™ o el que “mueve los
hilos”) y ejecutor instrumental, se establece una relacion persona
a “persona objetivada” o cosa, pues se soporta en una coaccion
ajena insuperable, en una induccién en error o en el
aprovechamiento de un error, de manera que so6lo el autor mediato
conoce de la tipicidad, ilicitud y culpabilidad del comportamiento,
en tanto, que el ejecutor instrumental obra — salvo cuando se trata
de inimputables — bajo una causal de exclusion de responsabilidad,
motivo por el cual, mientras el autor mediato responde penalmente,
el ejecutor instrumental, en principio, no es responsable.

En efecto, hay casos en los que el ejecutor si responde, como ocurre
cuando el autor mediato utiliza a inimputables, quienes responden
penalmente al serles impuestas medidas de seguridad.
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Autores como el profesor aleman Claus Roxin incluyen una
tipologia adicional dentro de la figura de la autoria mediata, y es
aquella relativa a la condicidon de quien actuando como jefe de un
aparato organizado de poder, imparte una orden, pues sabe que
alguien de la organizacion — sin saber quién — la ejecutara , de
modo que “e/ hombre de atras” no necesita recurrir ni a la coaccion
ni a la induccion en error o al aprovechamiento de error ajeno
(hipdtesis tradicionales de la autoria mediata), puesto que, ademas,
tiene certeza en que si el ejecutor designado no cumple con su
tarea, otro la hard, es decir, que el autor inmediato resulta fungible
y, por tanto, su propoésito serd cumplido.

Sobre este tema se impone recordar que recientemente la Sala en
un caso que guarda algunas semejanzas con el aqui analizado
puntualizé:

Se predica la coautoria, cuando plurales personas son
gregarias por voluntad propia de la misma causa al
margen de la ley, comparten conscientemente los fines
ilicitos propuestos y estan de acuerdo con los medios
delictivos para lograrlos, de modo que cooperan
poniendo todo de su parte para alcanzar esos
cometidos, realizando cada uno las tareas que le
corresponden, coordinadas por quienes desemperien
a su vez el rol de liderazgo.

En tales circunstancias, quienes asi actuan,
coparticipan criminalmente en calidad de coautores,
aunque no todos concurran por si mismos a la
realizacion material de los delitos especificos; y son
coautores, porque de todos ellos puede predicarse que
dominan el hecho colectivo y gobiernan su propia
voluntad, en la medida justa del trabajo que les
correspondiere efectuar, siguiendo la division del
trabajo planificada de antemano o acordada desde la
ideacion criminal.
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En el presente caso, donde subversivos del ELN, de
distintas jerarquias, sumaron sus voluntades libres para
dinamitar el oleoducto cercano a Machuca, en
cumplimiento de las politicas de ataque terrorista a la
infraestructura petrolera, compartidas por todos ellos,
es evidente que los directivos de esa organizacion
criminal no actuaron como determinadores de los
ejecutores materiales, sino en calidad de coautores,
porque no es cierto, al menos las pruebas no lo indican
asi, que dichos directivos hubiesen hecho nacer la idea
criminal en los milicianos rasos y menos que
dominaran la voluntad de éstos; pues, por el contrario,
lo que se verifica razonablemente es que los guerrille-
ros del ELN implicados en la destruccion de la tuberia
desplegaron la conducta que les correspondia, con
acuerdo previo, por conviccion propia, por compartir
las ‘politicas’ del grupo armado ilegal, directrices que
conocian y a las cuales habian adherido con
antelacion, en un proceso paulatino de reclutamiento,
diserio de estrategias, entrenamientos, aprendizaje de
doctrinas y estandarizacion de modos de actuar.
Mediando, como en el presente asunto, ideologias
compartidas, voluntades concurrentes e intervencion
con aportes concretos segun la division preacordada
del trabajo criminal, se afirma que todos son coautores
globalmente de la conducta delictiva realizada y
responsables por sus consecuencias. No es, como
suele entenderse, que cada uno sea autor solo de la
parte que le corresponde en la division del trabajo, ya
que en este género de manifestaciones del crimen
organi-zado se gesta un conocimiento comun y una
voluntad que también es comun y por ello, el delito
que recaiga en ese marco de accion, pertenece a todos
como a sus autores.

Quiza, un entendimiento equivocado de esa temdtica,
llevo al Tribunal Superior a concluir erroneamente
que los integrantes del Comando Central del ELN son
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responsables unicamente por trazar ‘politicas’ de
ataques terroristas a la infraestructura petrolera, pero
no asi de las voladuras concretas de los oleoductos,
que, serian atribuibles solo a sus ejecutores. Y tal
conclusion es incorrecta, porque parte de suponer que
los directivos del grupo armado ilegal se limitan a
trazar lineas de pensamiento politico, como si ignorase
que tales directrices también son de accion delictiva;
y que para su materializacion consiguen recursos, los
administran, los adjudican a los planes operativos
concretos y asignan prioridades a las gestiones de
ataque al ‘enemigo’ o simplemente para el adoctri-
namiento o la supervivencia cotidiana del grupo.

De otra parte, cuando existe division del trabajo
criminal, para predicarse la coautoria impropia, no
se requiere — como piensa el Tribunal Superior — que
hasta los mas minimos detalles de las tareas que a
cada uno corresponden, deban ser previamente
determinados con la aquiescencia de todos.

Un ‘experto’ en instalar artefactos explosivos no
necesita recibir instrucciones minuciosas. Es mads,
él puede seleccionar el tiempo, modo y la ubicacion
que estime adecuados y no por ello desarticula el
vinculo de coautoria con los restantes participes que
aportaron su gestion para lograr el delito comun. En
ello consiste precisamente la division del trabajo segun
la habilidad o especialidad de cada quien, todo para
lograr una finalidad ilicita compartida; ya que, si ast
no fuera, indistintamente cualquiera acudiria a
realizar las diversas acciones, caso en el cual la
intervencion plural podria no ser necesaria' (resaltado
fuera de texto).

De lo expuesto, en punto del caso objeto de estudio observa la
Sala que la orden de causar la muerte al periodista Yamid Amat
Ruiz de Caracol, impartida por el comandante del Frente 53 de las
FARC a los acusados, como acertadamente lo manifiesta la
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Procuradora Delegada en su concepto, no incide de manera alguna
en la declaracion de su responsabilidad penal, dado que actuaron
libremente y con conocimiento de la antijuridicidad de la misioén
dispuesta por “Romana”, amén de que no tienen la condicion de
meros ejecutores instrumentales de aquél como autor mediato
dentro de la concepcion tradicional, pues quienes pertenecen a una
organizacion guerrillera, como aqui se constat6 respecto de JHON
JAIRO BUITRAGO GONZALEZ, tienen conocimiento del carécter
delictivo que conlleva la ejecucion de los actos dispuestos por sus
jefes en la estructura de mando que tengan.

Ademas, respecto de los mandos o cabecillas de la organizacion
se observa que tienen la condicidon de coautores, en el entendido
de que los militantes de tales agrupaciones comparten no solo los
ideales, sino las politicas de operacion y, por ello, la responsabilidad
por los hechos delictivos ordenados por las cabezas compromete
en calidad de coautores, tanto a quienes los ejecutan, como a
quienes los ordenaron, sin que, entonces, haya lugar a la
configuracion del instituto de la determinacion.

(..)

Es oportuno senalar, que los criticos de la tesis de la coautoria
material impropia para quienes dan la orden y los que la ejecutan,
aseveran que con tal postura no se tiene en cuenta que la autoria
mediata se estructura verticalmente de “arriba abajo”,
encontrandose el autor mediato en la parte superior y el ejecutor
instrumental en la parte inferior, mientras que la coautoria se
organiza horizontalmente “cara a cara” (tareas similares y
simultaneas).

Ahora, al verificar si el planteamiento anterior resulta aplicable al
caso objeto de estudio, sin dificultad observa la Sala, de un lado,
que no se discute aqui acerca de la responsabilidad de quien
impartio la orden de ocasionar la muerte al periodista, sino la que
corresponde a quienes dieron inicio a la fase ejecutiva de la
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conducta encaminada a tal proposito, sin cumplir su cometido,
gracias a la oportuna intervencion de la autoridad policial.

Y de otro, que como ya se dilucidd en el numeral segundo de las
consideraciones, en tales situaciones, la jurisprudencia de la Sala
considera que quienes imparten las 6rdenes dentro de una de tales
organizaciones tienen la condicion de coautores materiales impropios
por division de trabajo?®, y no, de autores mediatos como lo postula
el profesor Roxin, de manera que ninguna incidencia tienen tales
planteamientos en punto de la conducta aqui analizada.

3. TENTATIVA
Diferencia entre actos preparatorios y principio de ejecucion.
Teorias subjetivas, objetivas y mixtas.
Clases de tentativa: acabada, inacabada, imposible
o inidonea y la desistida

La tentativa como dispositivo amplificador del tipo se encuentra
regulada en el articulo 27 de la Ley 599 de 2000 en los siguientes
términos:

El que iniciare la ejecucion de una conducta punible
mediante actos idoneos e inequivocamente dirigidos
a su consumacion, y esta no se produjere por
circunstancias ajenas a su voluntad (...).

La tentativa, entonces, supone un comportamiento doloso que ha
superado las fases del iter criminis correspondientes a la ideacion
y a la preparacion del delito y que ha comenzado a ejecutarse, sin
conseguir la Gltima etapa que es la consumacion y, desde luego,
tanto menos su agotamiento.

Por lo anterior, la doctrina insistentemente se ha ocupado de
establecer criterios que permitan diferenciar entre los actos
preparatorios — que salvo cuando autbnomamente son considerados
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delitos por el legislador, resultan impunes — de los actos ejecutivos
que, a la postre, resultan sancionables en aplicacion del dispositivo
amplificador que se estudia.

Es asi como se han propuesto, basicamente, tres clases de teorias.
Son ellas, las subjetivas, las objetivas y las mixtas.

Las primeras, las teorias subjetivas, propugnan porque se indague
unicamente por el plan del autor, esto es, por la intencion de quien
realiza la conducta, de manera que seran ejecutivos aquellos actos
que segun dicha planeacion sean necesarios y suficientes para
consumar el delito, con independencia del peligro o lesion del bien
juridico tutelado. Seran actos preparatorios los que de acuerdo con
el plan del autor no se encuentren dirigidos al resultado final que
pretende, aunque presten alguna utilidad.

El anterior planteamiento ha sido objeto de criticas, en la medida
en que se desentiende del derecho penal de acto establecido en el
articulo 29 de la Carta Politica, ademads, porque no tiene en cuenta
los principios de lesividad y antijuridicidad material.

Entre las teorias objetivas se encuentra la teoria formal objetiva,
la cual plantea que la ejecucion de la conducta comienza cuando
se da inicio a la accion contenida en el verbo rector del tipo penal,
es decir, cuando se comienza a matar, a hurtar, etc., mientras que
los actos preparatorios carecen de tal condicion.

Tal postura no ha tenido acogida, pues en la practica resulta de
dificultosa comprobacion establecer cuando se comienza a realizar
la conducta rectora del precepto normativo, con lo cual, la
pretendida distincion se torna difusa y ambigua.

También estd la teoria material objetiva, segun la cual, son actos
ejecutivos aquellos que invaden la 6rbita del bien juridico protegido
y lo ponen en peligro, a la par que son actos preparatorios los que
no alcanzan dicha situacion riesgosa.
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Este planteamiento ha sido objeto de reparos, en atencidén a que no
define con claridad desde qué momento en la realidad puede
considerarse que el bien juridico objeto de tutela se encuentra
efectivamente amenazado.

Finalmente, se han propuesto las teorias mixtas de caracter tanto
objetivo como subjetivo, en virtud de las cuales se considera que
para distinguir los actos preparatorios de los ejecutivos, es preciso
acudir mediante un juicio ex ante, de una parte, al plan del autor, y
de otra, a la verificacion de actos socialmente adecuados para
asumir que el bien juridico se encuentra realmente amenazado,
con lo cual se garantiza, tanto el principio de antijuridicidad
material de la conducta, como el elemento subjetivo de la misma,
en cuanto requisito de la responsabilidad penal.

Concluye la Sala, que es a partir de la ponderacion del plan del
autor y de los actos socialmente adecuados para poner en peligro
el bien juridico, que se impone analizar en cada caso concreto si se
esta en presencia de actos preparatorios o ejecutivos y, con ello,
constatar si se presenta o no la figura de la tentativa como
dispositivo amplificador del tipo.

(..)

Oportuno resulta seialar que también la doctrina y la jurisprudencia
han dicho que existen varias clases de tentativa. En el Codigo Penal
de 1936 se distinguian la tentativa acabada, inacabada, imposible
o inidonea y la desistida. En el estatuto penal de 1980 solo aparecian
las dos primeras, y en la Ley 599 de 2000 se consagraron tres
clases, la tentativa acabada, la inacabada y la desistida (que guarda
ciertos matices respecto de la asi denominada en el Cédigo de
1936, pero que no tiene las mismas caracteristicas).

Pues bien, para el asunto objeto de estudio resulta util sehalar que
la tentativa acabada se presenta cuando el agente ha realizado todos
los actos que de conformidad con su plan son suficientes para
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conseguir la produccién del resultado pretendido, pero este no se
reproduce por causas ajenas a su voluntad, como cuando dispara
en multiples ocasiones contra su victima y consigue herirla, pero
una oportuna y adecuada intervencion médica logra salvarla.

Por su parte, la tentativa inacabada ocurre cuando el autor ha dado
comienzo idoneo e inequivoco a la ejecucion del delito, pero no
ha realizado todos los actos que de acuerdo con su planeacion son
necesarios para que el resultado se produzca, momento en el cual
el iter criminis se ve interrumpido por una causa ajena a su voluntad
que le impide continuar.

Pues bien, efectuada la anterior precision, considera la Sala que en
este asunto se configura una tentativa inacabada del delito de
homicidio agravado, pues los incriminados habian dado comienzo
de ejecucion al punible al realizar actos socialmente adecuados y
univocamente dirigidos a su pretension delictiva, que se concretan
en arribar al sitio, ubicar el vehiculo, portar el explosivo listo para
ser activado, acechar por largo tiempo a su victima y solo esperar
el momento en que ésta abordara el automotor, para proceder a
acercarse, adherir el artefacto y provocar la explosion.

Ahora, en punto del peligro efectivo para el bien juridico es
necesario expresar que la tematica de la tentativa en casos como el
analizado, no puede quedar simple y llanamente en la verificacién
fisico — empirica de la proximidad de la conducta al resultado
pretendido, mas propia del causalismo, como si la ciencia penal
no hubiera avanzado sobre el particular al abandonar la simple
constatacion de la relacion causa — efecto, para propugnar, tanto
por la exigencia de la responsabilidad subjetiva con todas las
consecuencias que ello supone, conocimiento de hechos, conciencia
potencial de la antijuridicidad, ausencia de error, miedo o coaccion
insuperables, como en la necesidad de dotar de sentido a las normas,
entendidas no como simples decisiones inmotivadas y neutras del
legislador, sino como preceptos dirigidos a mantener la convivencia
tolerante propia de las sociedades democraticas y la confianza en
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las relaciones sociales (teoria de la prevencion positiva de la pena)
a partir de restaurar la confianza en el derecho cuando alguien la
ha defraudado, amén de interpretar las normas no solo l6gicamente,
sino dentro de un contexto social especifico para el cual se hayan
destinadas de conformidad con lo definido por la politica criminal.

Y atn mas, al analizar la conducta realizada por los acusados,
consigue establecerse, que su proceder no corresponderia
simplemente al delito de porte de artefacto explosivo, en la medida
en que desbordaron el peligro derivado de tal punible, dado que su
conducta estaba idonea y univocamente dirigida a quitar la vida a
un periodista, es decir, comportd un riesgo real para la vida de
éste, que no se concretd en su lesion efectiva, en atencion a que,
iniciada la ejecucion del atentado, se produjo la aprehension de
quienes lo estaban realizando.

Es igualmente relevante precisar que no se trata de confundir la
idoneidad del medio utilizado por los agresores con la capacidad
letal del artefacto hallado en poder de JHON JAIRO BUITRAGO,
como lo sugiere la Procuradora Delegada en su concepto, pues si
bien lo primero encuentra acreditacion dentro del diligenciamiento
con lo manifestado por el mismo procesado en su injurada, al decir
que “la bomba (...) por dentro iba llena de explosivo TNT y cordon
detonante, de alto poder, capaz de destruir cualquier vehiculo y
matar sus ocupantes”, asi como con lo dicho por los peritos
expertos en explosivos, quienes dijeron que “se trata de un artefacto
explosivo de fabricacion casera, compuesto aproximadamente por
mil gramos de una sustancia amarillenta al parecer pentonita,
utilizando como multiplicador trescientos cincuenta gramos
aproximadamente quince (15) centimetros, con un sistema de
ignicion ineléctrico de accion directa (halon) (...) es un artefacto
letal en un radio de accion de diez (10) metros”, también se
encuentra demostrada la idoneidad de la conducta. (resaltado fuera
de texto)
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En efecto, no hay duda que el comportamiento realizado por los
acusados resulta idoneo e inequivocamente dirigido a causar la
muerte al periodista, pues estd demostrado que para realizar tal
cometido fueron enviados directamente por el comandante del
Frente 53 de las FARC, para lo cual recibieron un artefacto de
gran poder explosivo, se reunieron en un hotel de Bogota con otros
guerrilleros y el dia de su aprehension estuvieron acechando a la
victima para colocar la bomba en su vehiculo y provocar su
inmediata explosion.

Por tanto, dado que no consiguieron colocar el explosivo y
conseguir el resultado pretendido, en atencion a que las autoridades
de policia los aprehendieron al ser senalados por una llamada de
la ciudadania como individuos en actitud sospechosa, es evidente
que la conducta que realizaron corresponde al comienzo de
ejecucion del delito de homicidio agravado por el cual fueron
condenados en las instancias. Vale aqui preguntar, qué accion debia
mediar entre el comportamiento de recibir instrucciones, recoger
y alistar el explosivo, estar en cercanias al sitio de trabajo de la
victima esperando que esta abordara el vehiculo para colocar y
activar el artefacto, y el resultado muerte del periodista?

La respuesta es una sola, lo que falté fue colocar el explosivo y
retirar la espoleta, de manera que la conducta que realizaron los
incriminados, como ya se dijo, corresponde al comienzo de
ejecucion del punible contra la vida agravado, sin que lograran,
por causas ajenas a su voluntad, realizar la totalidad de actos
ejecutivos necesarios para la consumacion del delito, esto es, segiin
ya se advirtio, se trata de un delito de tentativa inacabada.

I Sentencia del 7 de marzo de 2007. Rad. 23815.
2 Partidario de esta tesis es el profesor Giinther Jakobs.
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EXTRACTO No. 41

M.P. Dr. AUGUSTO IBANEZ GUZMAN
Radicado 24448 — 12 de septiembre de 2007
Homicidio con fines terroristas y concierto para delinquir
agravado

1. POSICION DE GARANTE O DEBER DE GARANTIA

Estima la Sala que este es el que se puede denominar el ‘estado del
arte’, no sin antes resaltar que, de otra parte, se tiene referencia
jurisprudencial, con respecto al tema del deber de garantia o
posicion de garante que, sin ser el tema que nos ocupa, requiere de
una especial consideracion. Veamos:

En la Sentencia SU.1184/01!, relevantes fueron los
Hechos

1. Durante los dias 15 a 20 de julio de 1997, un grupo
de personas que vestian prendas privativas de las
fuerzas militares irrumpio en el municipio de
Mapiripan, Meta. Arribaron al sitio, procedentes de
San José de Guaviare, lugar al cual habian llegado
por via aérea dias antes. Durante su estancia en dicho
municipio “sometieron violentamente a la poblacion
de Mapiripan, impidieron el ejercicio de los derechos
de locomocion y comunicacion, cerraron varias
oficinas publicas, interrumpieron el desenvolvimiento
de las actividades normales de ese municipio y
procedieron a retener, torturar y asesinar un total de
49 personas, cuyos cadaveres descuartizados en su
gran mayoria fueron arrojados al Rio Guaviare'”. Se
atribuye a dos miembros de la fuerza publica que
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tenian competencia material, funcional y territorial
sobre la zona (posicion de garante), que frente a la
agresion armada contra la poblacion civil (situacion
de peligro generante del deber) no prestaron ningun
tipo de ayuda (no realizacion de la accion esperada)
cuando contaban con medios materiales para hacerlo
(capacidad individual para realizar la accion).
Durante los hechos, fueron informados sobre la forma
como se desarrollaban en el municipio las graves
violaciones a los derechos humanos (dolo o
imprudencia).

Luego de la presentacion de la ‘Actuacion Judicial’, se hizo
referencia al punto de la posicion de garante, asi:

La posicion de garante. Deberes de seguridad en el
trdafico y deberes de salvamento. Deberes originados
en competencias institucionales.

La jurisprudencia de la Corte no ha considerado de
manera expresa el tema de las conductas omisivas.
Aunque ellas deben estar sujetas a las mismas
condiciones fijadas en la sentencia C-358 de 1997,
que constituye doctrina obligatoria en la materia, la
Corporacion estima necesario despejar cualquier duda
sobre el punto.

12. La dogmatica naturalista del siglo XVIII en materia
penal, trato de edificar el delito de omision sobre la
base de los elementos caracteristicos del delito de
comision. Con fundamento en el derecho liberal que
surge después de la revolucion francesa, Feurbach
encontro que la “obligacion originaria” de todo
ciudadano estaba constituida por prohibiciones: no
realizar conductas que pudieran ocasionar dario a
terceros. Los mandatos —la obligacion de realizar
determinados comportamientos orientados a proteger
bienes juridicos— tenian una naturaleza excepcional,
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porque en principio no se tiene el deber de iniciar
acciones de salvamento a favor de otra persona. Para
que ello ocurra, se requiere un ‘“deber juridico
especial” que obligue a la evitacion de determinados
resultados. Los juristas del siglo XIX lo encontraron
inicialmente en la ley y el contrato. Posteriormente le
agregaron la injerencia (el comportamiento peligroso
anterior) y las estrechas comunidades de vida. Este
enfoque se caracterizo por el estudio de las fuentes
formales; es decir, por determinar donde nacen los
deberes juridicos de evitacion del resultado, mas no
por precisar su fundamento’.

13. El énfasis hacia el estudio material de las
posiciones de garante es una tarea del siglo XX, que
tuvo su maximo exponente en la llamada teoria de las
funciones: es la posicion que ocupe el sujeto en la
sociedad, independientemente del reconocimiento
expreso del deber de actuar en una ley, lo que
Sfundamenta la obligacion de evitar determinados
resultados. Si bien el concepto de garante, como
criterio basico de equivalencia entre la accion y la
omision se debe a Nagler (1938), el principal
representante de un criterio material fue Armin
Kaufmann. Para él, la posicion del sujeto con respecto
al control de fuentes de peligro (garantes de vigilancia)
o frente a bienes juridicos que debe defender ante
ciertos peligros que los amenace (garantes de
proteccion) determina la posicion de garante®.

14. El moderno derecho penal de orientacion
normativista, se caracteriza por el abandono de los
criterios con base en los cuales la dogmatica
naturalista del siglo XIX -predominante hasta la
década de 1980 en el siglo XX- edifico la teoria del
delito: causalidad, evitabilidad y dolo. Actualmente,
el juicio de imputacion se fundamenta en la
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delimitacion de ambitos de competencia: solo se
responde por las conductas o resultados que debo
desarrollar o evitar en virtud de los deberes que surgen
de mi ambito de responsabilidad y que se desprenden
de los alcances de la posicion de garante. Lo demas —
salvo los deberes generales de solidaridad que sirven
de sustento a la omision de socorro- no le concierne
al sujeto, no es de su incumbencia’.

Desde esta perspectiva, el niicleo de la imputacion no
gira en torno a la pregunta acerca de si el hecho era
evitable o cognoscible. Primero hay que determinar
si el sujeto era competente para desplegar los deberes
de seguridad en el trdfico o de proteccion frente a
determinados bienes juridicos con respecto a ciertos
riesgos, para luego contestar si el suceso era evitable
v cognoscible®. Ejemplo: un desprevenido transeunte
encuentra subitamente en la calle un herido en grave
peligro (situacion de peligro generante del deber) y
no le presta ayuda (no realizacion de la accion
esperada),; posteriormente fallece por falta de una
oportuna intervencion médica que el peaton tenia
posibilidad de facilitarle trasladandolo a un hospital
cercano (capacidad individual de accion). La muerte
no le es imputable a pesar de la evitabilidad y el
conocimiento. En efecto, si no tiene una posicion de
garante porque él no ha creado el riesgo para los
bienes juridicos, ni tampoco tiene una obligacion
institucional de donde surja un deber concreto de evitar
el resultado mediante una accion de salvamento, el
resultado no le es atribuible. Responde solo por la
omision de socorro y el fundamento de esa
responsabilidad es quebrantar el deber de solidaridad
que tiene todo ciudadano.

(...)

Conclusion: si una persona tiene dentro de su ambito
de competencia deberes de seguridad en el trdfico o
de proteccion frente a determinados bienes juridicos,
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en el juicio de imputacion es totalmente accesorio
precisar si los quebranto mediante una conducta activa
—vg. facilitando el hecho mediante la apertura de la
puerta para que ingrese el homicida- o mediante una
omision —vg. no colocando el seguro de la entrada
principal’-. En una grave violacion a los derechos
fundamentales, la conducta del garante que interviene
activamente en la toma de una poblacion, es similar a
la de aquel que no presta la seguridad para que los
habitantes queden en una absoluta indefension. En
virtud del principio de igualdad, cuando la accion y
la omision son estructural y axiologicamente idénticas,
las consecuencias deben ser analogas: Si la conducta
activa es ajena al servicio, también debera serlo el
comportamiento omisivo.

2. COAUTORIA IMPROPIA
Crimen organizado: se gesta un conocimiento y voluntad comunes
(paramilitarismo)

Es relevante la reciente decision —Sentencia de casacion 23.825,
del 7 de marzo de 2007, Caso Machuca-, en donde se compilan
especiales precisiones sobre la coautoria con respecto al crimen
organizado, asi:

Mediando, como en el presenta asunto, ideologias
compartidas, voluntades concurrentes e intervencion
con aportes concretos segun la division preacordada
del trabajo criminal, se afirma que todos son coautores
globalmente de la conducta delictiva realizada y
responsables por sus consecuencias. No es, como suele
entenderse, que cada uno sea autor solo de la parte
que le corresponde en la division del trabajo; ya que
en este género de manifestaciones del crimen
organizado se gesta un conocimiento comun y una
voluntad que también es comun y por ello, el delito
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que recaiga en ese marco de accion, pertenece a todos
como autores.

Y se referencia el desarrollo doctrinario de lo que se denomina
“Estructuras o aparatos organizados de poder”, al senalarse:

Sin embargo, como se constata en las reflexiones
anteriores, la Sala difiere tanto de la Procuradora 161
Judicial Penal II, como del Procurador Primero
Delegado para la Casacion Penal, en cuanto ellos, en
la demanda y en el concepto, respectivamente,
sostienen que en este caso especifico los procesados
deben responder como autores mediatos bajo la figura
de las estructuras o aparatos organizados de poder;
v, en cambio, para la Sala de Casacion Penal, la
coautoria predicable de los procesados es simplemente
coautoria impropia, por division del trabajo en la
empresa criminal comun, perteneciente por igual a los
subversivos que dinamitaron a propia mano el
oleoducto, como a los cuadros de mando del Ejército
de Liberacion Nacional y de sus frentes de combate
(...)

Tampoco se ha demostrado que los integrantes del
Comando Central del ELN o los jefes de sus grupos o
cuadrilla, hubiesen coaccionado a subversivos rasos
o sin posicion de mando a cometer el atentado so pena
de sanciones disciplinares; y nada indica que los
autores materiales hubiesen sido instigados o
presionados o actuado sin autonomia, hipotesis en la
cual seria menester adentrarse en el estudio de lo
atinente a la posible determinacion; y si ésta llegare a
desvirtuarse, entonces si pasaria a explorarse la
incidencia de las estructuras organizadas de poder,

elemento que también hace parte importante de esta presentacion
del “estado del arte”.
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Sentencia SU 1184/01. de noviembre trece (13) de dos mil uno (2001).
M.P. Dr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT.

Resolucion de la situacion juridica del Brigadier General Jaime Humberto
Uscategui Ramirez. Fiscalia General de la Nacion, Unidad de derechos
humanos. 20 de mayo de 1999.

Cfr. Jorge Fernando Perdomo. La problematica de la posicion de garante
en los delitos de comision por omision. Universidad Externado de Colombia.
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho.
Bogota. 2001.Pags. 17 y ss.

Cfr. Armin Kaufmann. Die Dogmatik der Unterlassiingsdelikte. (1959)
Verlag Otto Schwartz & Co., Gottingen. 1988. Pags. 283 y ss. Siguen esta
orientacion, entre otros: Harro Otto. Grundkurs Strafrecht Allgemeine
Strafrechtslehre.Vierte Auflage. Walter de Gruyter. Berlin. New York. 1992.
Pags. 142 y ss. Enrique Bacigalupo. Delitos impropios de omision. Ediciones
editorial astrea. Buenos Aires. 1970. Pags.119 y ss.

Cfr. Glinther Jakobs. Behandlungsabbruch auf Verlangen und & 216 StGB
(Totung  auf  Verlangen). Medizinrecht-Psychopathologie-
Rechtsmedizin.Diesseits und jenseits der Grenzen von Recht und
Medizin.Festschrift fiir Glinter Schewe.Springer-Verlag. Berlin 1991. Pags.
72 y ss. Giinther Jakobs. La organizacion de autolesion y heterolesion
especialmente en caso de muerte. Publicado en: Estudios de Derecho Penal.
UAM ediciones-Civitas. Madrid 1997. Traduccion de Manuel Cancio Melia,
Enrique Pefiaranda Ramos y Carlos Sudrez Gonzalez. Claus Roxin.
Strafrecht Allgemeiner Teil. Band 1. Grundlagen. Der Aufbau der
Verbrechenslehre. 2 Auflage. Verlag C.H Beck. Miinchen 1994. Pags. 332
y ss. Yesid Reyes Alvarado./mputacion objetiva. Temis.Bogota.1994.Pags
49 y ss.

Cfr. Giinther Jakobs. Regressverbot beim Erfolgsdelikt. Zugleich eine
Untersuchung zum Grund der strafrechtlichen Haftung bei Begehung.
ZStW 89 (1977). Pags 1y ss.

Cfr. Guinther Jakobs. Strafrecht Allgemeiner Teil.Die Grundlagen und die
Zurechnungslehre (studienausgabe). “Auflage. Walter de Gruyter.
Berlin.New York. 1993. Pags. 212 y ss. Giinther Jakobs. La competencia
por organizacion en el delito omisivo. Universidad Externado de Colombia.
Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Filosofia del Derecho.
Bogota. 1994. Traduccion de Enrique Pefiaranda Ramos. Pags. 11 y ss.
Ginther Jakobs. La imputacion penal de la accion y de la omision.
Universidad Externado de Colombia. Centro de Investigaciones de Derecho
Penal y Filosofia del Derecho. Bogota. 1996. Pags. 11 y ss. Traduccion de
Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles.Glinther Jakobs. Accion y Omision en
Derecho Penal. Universidad Externado de Colombia. Centro de
Investigaciones en Derecho Penal y Filosofia del Derecho.Bogota.2000.
Pags.7 y ss. Traduccion de Luis Carlos Rey Sanfis y Javier Sanchez —Vera.
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EXTRACTO No. 42

M.P. Dr. JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA
Radicado 23898 — 30 de enero de 2008.
Secuestro extorsivo agravado, porte ilegal de armas
de fuego de defensa personal y hurto calificado

COAUTORIA Y PARTICIPACION
Teorias
Autoria mediata y coautoria

En orden a resolver el conflicto que plantea la intervencion de
varias personas en la realizacion de una conducta prohibida, la
dogmatica juridicopenal hace distincion entre autoria y
participacion, para lo cual se ha empleado surtidas pautas de las
cuales se desprenden diversas teorias, entre las que sobresalen las
siguientes:

a. La objetivo-formal, conforme con la cual es autor quien realiza
el acto ejecutivo del delito.

b. Lasubjetiva, fundamentada en el animo que el delincuente tenga
en la ejecucion del delito, de modo que si actiia con voluntad
de autor adquiere tal condicion, con prescindencia de su
contribucion material al delito, y si actia con la de participe,
adquiere esta designacion con la consecuente atenuacion de la
punibilidad de acuerdo con el sistema juridicopenal patrio.
Dicho de otro modo, si en la ejecucion del hecho, a pesar de la
intervencion de un numero plural de sujetos, asume la conducta
como propia, es autor, pero si tiene el convencimiento de que
participa en un hecho ajeno, solamente sera participe.

Sin embargo, como ha sido decantado por la jurisprudencia y la
doctrina, el conocimiento del agente acerca de que los hechos en
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los cuales interviene, como autor o participe, son constitutivos de
infraccion penal, no es elemento que sirva para hacer distincion
de cuando se quiere el hecho como propio o ajeno, por lo que la
diferencia indispensablemente debe escudrifiarse en el aspecto
objetivo-material de la contribucion al delito, desarrollado en otras
latitudes bajo el concepto de dominio del hecho, conforme con el
cual es autor quien domina finalmente la realizacion del delito,
abarcando las hipdtesis de la autoria mediata y coautoria.

La primera hace referencia al “hombre de atrds” quien aprovecha
la comision del hecho de otra persona quien desconoce durante la
realizacion del curso causal la relevancia juridico-penal de su
actuacion o es compelida a realizar la conducta prohibida, respecto
de quien aquél ostenta superioridad a través de la cual domina el
hecho, como si lo estuviera ejecutando de propia mano.

En tanto que la segunda, representa la cooperacién de varios
intervinientes en la ejecucion del ilicito, en quienes deben concurrir:
a) la decision comun y anterior de realizar el hecho; b) la aportacion
objetiva de una contribucion trascendente en la ejecucion de la
conducta delictiva y, ¢) que ese aporte no se encuentre en el ambito
de los actos preparatorios.

Asi lo ha venido considerando la Sala de tiempo atras, del siguiente
modo:

En tratandose de la participacion criminal se parte del
supuesto que la actividad de las diversas personas que
intervienen en el hecho no lo ejecutan integral-mente
pero si contribuyen a ese fin. Frente a la coautoria
cada participante realiza, en union con otros, la
conducta tipica, previa celebracion de un acuerdo en
virtud del cual se busca una contribucion objetiva en
la que cada uno tiene el dominio del hecho de tal
manera que la tarea asumida individualmente, se torna
indispensable para la total realizacion del plan.
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Frente a ese panorama no resulta indispensable que
cada interviniente realice totalmente el hecho, como
tampoco se puede responsabilizar a cada participe por
la fraccion del hecho realizada, tal como lo sugiere el
libelista, porque la figura en estudio no tendria
ninguna razon de ser’”!

Criterio que ha mantenido, en los siguientes términos:

Se predica la coautoria, cuando plurales personas son
gregarias por voluntad propia de la misma causa al
margen de la ley, comparten conscientemente los fines
ilicitos propuestos y estan de acuerdo con los medios
delictivos para lograrlos, de modo que cooperan
poniendo todo de su parte para alcanzar esos
cometidos, realizando cada uno las tareas que le
corresponden, coordinadas por quienes desemperien
a su vez el rol de liderazgo.

En tales circunstancias, quienes asi actuan,
coparticipan criminalmente en calidad de coautores,
aunque no todos concurran por si mismos a la
realizacion material de los delitos especificos, y son
coautores, porque de todos ellos puede predicarse que
dominan el hecho colectivo y gobiernan su propia
voluntad, en la medida justa del trabajo que les
correspondiere efectuar, siguiendo la division del
trabajo planificada de antemano o acordada desde la
ideacion criminal.

En el presente caso, donde subversivos del ELN, de
distintas jerarquias, sumaron sus voluntades libres
para dinamitar el oleoducto cercano a Machuca, en
cumplimiento de las politicas de ataque terrorista a la
infraestructura petrolera, compartidas por todos ellos,
es evidente que los directivos de esa organizacion
criminal no actuaron como determinadores de los
ejecutores materiales, sino en calidad de coautores,
porque no es cierto, al menos las pruebas no lo indican
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asi, que dichos directivos hubiesen hecho nacer la idea
criminal en los milicianos rasos y menos que
dominaran la voluntad de éstos, pues, por el contrario,
lo que se verifica razonablemente es que los
guerrilleros del ELN implicados en la destruccion de
la tuberia desplegaron la conducta que les
correspondia, con acuerdo previo, por conviccion
propia, por compartir las ‘politicas’del grupo armado
ilegal, directrices que conocian y a las cuales habian
adherido con antelacion, en un proceso paulatino de
reclutamiento, disenio de estrategias, entrenamientos,
aprendizaje de doctrinas y estandarizacion de modos
de actuar”.

“Mediando, como en el presente asunto, ideologias
compartidas, voluntades concurrentes e intervencion
con aportes concretos segun la division preacordada
del trabajo criminal, se afirma que todos son coautores
globalmente de la conducta delictiva realizada y
responsables por sus consecuencias. No es, como suele
entenderse, que cada uno sea autor solo de la parte
que le corresponde en la division del trabajo; ya que
en este género de manifestaciones del crimen
organizado se gesta un conocimiento comun y una
voluntad que también es comun y por ello, el delito
que recaiga en ese marco de accion, pertenece a todos
como a sus autores’.

“Quiza, un entendimiento equivocado de esa tematica,
llevo al Tribunal Superior a concluir erroneamente
que los integrantes del Comando Central del ELN son
responsables unicamente por trazar ‘politicas’ de
ataques terroristas a la infraestructura petrolera, pero
no asi de las voladuras concretas de los oleoductos,
que, serian atribuibles solo a sus ejecutores. Y tal
conclusion es incorrecta, porque parte de suponer que
los directivos del grupo armado ilegal se limitan a
trazar lineas de pensamiento politico, como si ignorase
que tales directrices también son de accion delictiva;
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y que para su materializacion consiguen recursos, los
administran, los adjudican a los planes operativos
concretos y asignan prioridades a las gestiones de
ataque al ‘enemigo’ o simplemente para el adoctri-
namiento o la supervivencia cotidiana del grupo”.
“De otra parte, cuando existe division del trabajo
criminal, para predicarse la coautoria impropia, no
se requiere — como piensa el Tribunal Superior — que
hasta los mas minimos detalles de las tareas que a
cada uno corresponden, deban ser previamente
determinados con la aquiescencia de todos”.

“Un ‘experto’ en instalar artefactos explosivos no
necesita recibir instrucciones minuciosas. Es mas, él
puede seleccionar el tiempo, modo y la ubicacion que
estime adecuados y no por ello desarticula el vinculo
de coautoria con los restantes participes que aportaron
su gestion para lograr el delito comun. En ello consiste
precisamente la division del trabajo segun la habilidad
o especialidad de cada quien, todo para lograr una
finalidad ilicita compartida; ya que, si asi no fuera,
indistintamente cualquiera acudiria a realizar las
diversas acciones, caso en el cual la intervencion
plural podria no ser necesaria®.

En el caso concreto, los defensores de MUNOZ RENDON y
RUBIANO CAMACHO niegan que estos sean coautores del delito
de secuestro extorsivo por el que se les acusd. Asi, el de aquél
manifiesta que el delito atribuible es el de privacion ilegal de la
libertad (articulo 174 de la ley 599 de 2000), en tanto que el de
¢ste, asiente que la privacion de la libertad de locomocion de Rivera
Barajas apenas constituye delito de secuestro simple.

Para demostrar las aludidas hipotesis se involucran en el analisis
de los hechos escindiéndolos en dos episodios a partir de los cuales
afirman que los procesados en mencidn, en su condiciéon de
investigadores del C.T.I. de la Fiscalia General de la Nacion,
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participaron en el primero, comprendido desde el momento en que
el sefior Rivera Barajas fue sustraido de su entorno hasta cuando
se bajaron del vehiculo particular que contrataron para movilizarse,
en el sitio “La Violeta” de la via que comunica a Chinchina con
Manizales, entregdndolo a Camilo Grajales Florez y desentendién-
dose de su suerte.

Sin embargo, omiten los libelistas que las circunstancias en las
cuales se desarroll6 el suceso ilustran que, de comienzo a fin, se
traté de una empresa criminal en la cual, de manera consciente y
voluntaria, los codelincuentes, previo acuerdo, se distribuyeron
roles en orden a obtener la produccion del resultado tipico, el cual
se materializo desde cuando se produjo la privacion de la libertad
de la victima, conservando cada uno el dominio funcional del hecho
en la fase en que intervino y que la conducta ejecutada por los
aludidos investigadores del C.T.I. de la Fiscalia General de la
Nacion, fue trascendente para la obtencion del resultado perseguido.

Las pruebas recogidas en el expediente muestran que se tratd de un
plan concertado por los codelincuentes, en cuyo desarrollo cada uno
ejecuto el rol previamente definido. Asi MUNOZ RENDON vy
RUBIANO CAMACHO en su condicion de investigadores del C. T 1.
con lugar de trabajo en Manizales, se trasladaron hasta la ciudad de
Armenia, se presentaron en la bodega “Frutas y Verduras RR” de
propiedad de Raul Dario Rivera Barajas y simulando que actuaban
en cumplimiento de sus funciones legales y reglamentarias, lo
requirieron para que los acompafiara con el argumento de que seria
interrogado por un fiscal acerca de un hurto de ganado.

Solicitud a la cual accedié manifestando que iba a aclarar su situacion
porque no tenia nada que ver, sin saber que con tal argumento los
procesados lo estaban sustrayendo con fines ilicitos de su orbita
laboral y familiar para retenerlo en el fundo donde permanecid
encadenado y bajo constante vigilancia por el término de quince
dias, al cabo del cual fue liberado por agentes del grupo Gaula.
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De lo anterior se desprende que la participacion de MUNOZ
RENDON y RUBIANO CAMACHO fue determinante para la
ejecucion del secuestro del sefior Rivera Barajas y las exigencias
econdmicas que ulteriormente le hicieron relacionadas con el
supuesto hurto de ganado que de acuerdo con lo manifestado por
Camilo Grajales Florez quien fungia como administrador de la
finca en la cual aquél fue confinado, se trataba de otro hecho contra
el patrimonio econdémico en cuya consumacion éste no tuvo
ninguna injerencia”.

I Sentencia de casacion de 6 de mayo de 1998, radicacién 9890
2 Sentencia del 7 de marzo de 2007. radicacion 23815, reiterada en sentencia
de 8 de agosto de 2007, radicacion 25974
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