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INTRODUCCION

El presente trabajo analiza y estudia la Responsabilidad Penal Internacional del
Jefe de Estado, en relacion con los crimenes de Lesa Humanidad que se hubiesen
podido cometer en Colombia, y la posibilidad de que la Corte Penal Internacional
pudiera llegar a procesar a un Jefe de Estado de Colombia; para desarrollar este anélisis
se tomd como caso de estudio el caso DAS, ya que el interés, connotacién y escandalo
que acontecio sobre lo ocurrido en el Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS) fue considerado por muchos como una practica o politica de persecucion
contra miembros de oposicion, medios de comunicacion, defensores y defensoras de
derechos humanos e integrantes de las altas Cortes de Justicia en Colombia; lo cual
gener0 diferentes posiciones y opiniones sobre el tipo de delitos que alli se cometieron
y sobre los maximos responsables de estas acciones y de que éstas se hubiesen
desarrollado.

El planteamiento del problema que se formul6 para adelantar esta investigacion,
tenia que ver con si era posible que el Jefe de Estado de Colombia, pudiera llegar a
ser -a nivel Internacional- responsable penalmente por crimenes de lesa humanidad
cometidos en Colombia, en el marco de la persecucion a defensores y defensoras de
Derechos Humanos, y cudl podria ser la estrategia juridica para alcanzar este propdsito.

Asi las cosas, dentro de la estrategia de investigacion, resultaba absolutamente
necesario revisar el desarrollo del Derecho Penal Internacional, en relacion con dos
elementos: 1) La Responsabilidad Penal Individual, especialmente de los maximos

responsables o de los Jefes de Estado. 2) Conocer algunos de los casos mas cercanos
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de Jefes de Estado de Latinoamérica (Bolivia, Chile, Peri y Guatemala) que fueron
investigados y procesados por su responsabilidad en conductas que son consideradas
como crimenes internacionales; para desarrollar este aspecto de la estrategia
estudiamos los siguientes documentos: los estatutos de los tribunales militares y Ad
hoc, el Estatuto de la Corte Penal Internacional, los principios de Nuremberg, escritos
de reconocidos autores e instituciones en la materia sobre el anélisis de casos y de la
jurisprudencia penal internacional, el Proyecto de Codigo sobre los crimenes contra la
Paz y la Humanidad, asi como los fallos y Autos judiciales en los casos de Pinochet,
Fujimori, Garcia Meza Tejada y Rios Montt; los temas anteriormente relacionados
fueron tratados en el primer capitulo de la Tesis.

En el capitulo segundo, estudiamos el desarrollo en los tratados, convenios y
tribunales internacionales sobre la definiciobn o concepto de los crimenes de Lesa
Humanidad, revisamos las definiciones que sobre estos crimenes internacionales se
hicieron en el Estatuto de Nuremberg, en el Acuerdo de Londres, en el Estatuto para la
ex Yugoslavia, en el Proyecto de Cddigo de Crimenes contra la Paz y la Seguridad
Humana, y en el Estatuto de Roma, de igual manera a través de reconocidos autores e
instituciones también revisamos la jurisprudencia de estos tribunales, para tener
mayores elementos de descripcion y de contexto sobre los crimenes de Lesa
Humanidad, con el propdsito de constatar si algunas de las situaciones o conductas que
se han presentado en Colombia, pueden ser consideradas como crimenes
internacionales, en especial crimenes de Lesa Humanidad. Por el interés en relacion

con la Persecucion como crimen contra la humanidad, también se revisaron autores con
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profundos estudios sobre la materia y el andlisis de los fallos en los tribunales ad hoc y
el tribunal hibrido para Timor Oriental.

Debido al objeto y caso de estudio, en el tercer capitulo tratamos en particular la
persecucion a los defensores o defensoras de derechos humanos como crimen de Lesa
Humanidad, para esto, realizamos una analisis del Marco Internacional y Nacional de
proteccion de los defensores y defensoras de derechos humanos, teniendo en cuenta las
opiniones de los Tribunales y 6rganos del Sistema Interamericano y el Sistema
Universal; luego pasamos a conocer la situacion de riesgo y amenaza de los defensores
y defensoras de derechos humanos en Colombia, la cual fue estudiada, documentada y
reconocida en varios informes elaborados por: el Representante Especial Naciones
Unidas sobre la situacion de los y las defensoras de derechos humanos, por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos; sobre este tema, también revisamos
varias sentencias de la Corte Constitucional de Colombia, incluso en la directivas
presidenciales del Gobierno colombiano, informacién que nos permitio corroborar y
reconocer las dinamicas de persecucion que se han dirigido contra los defensores y
defensoras de derechos humanos en Colombia.

Luego en el capitulo cuarto, hicimos una revision de lo ocurrido en el
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS); como lo mencionamos al inicio
este caso tuvo una resonancia en la opinién publica y en el medios de comunicacion, ya
gue se conocid que un organismo de inteligencia del Estado adscrito a la Presidencia de
la Republica, habia sido utilizado para hacer infiltraciones e interceptacion de
comunicaciones ilegales a personas consideradas como opositores al gobierno; hicimos

una revision de las investigaciones que se adelantaron y de las sentencias que se han
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proferido en este caso, para conocer la verdad procesal o judicial de lo que alli ocurrié
especialmente en lo relacionado con la persecucién a los y las defensoras de derechos
humanos, y claramente se pudo identificar varias operaciones y misiones de trabajo
que fueron dirigidas para perseguir a este sector de la poblacidn, identificando unas
practicas y actuaciones que pueden ser consideradas como un crimen de lesa
humanidad.

Por ultimo, en el capitulo quinto, y como resultado del estudio de los capitulos
anteriores, desarrollamos una ruta para determinar la responsabilidad penal del Jefe de
Estado en Colombia, lo que implico hacer una revision del marco normativo nacional,
que por un lado reconoce un fuero especial constitucional y por otro define el Juez
Natural y el procedimiento que se debe seguir para procesar al Jefe de Estado en
Colombia, de igual manera verificamos el estado de impunidad en que se encuentran
las mas de 200 denuncias que cursan en contra de Alvaro Uribe Vélez, quien fuera el
Jefe de Estado de Colombia (2002-2010) en la Camara de Representantes, Jefe de
Estado para la época en que ocurrieron los hechos del caso DAS, y como este fuero y
procedimiento penal y disciplinario especial, son el sustento por ahora de una absoluta
impunidad; hicimos una descripcion de las posibilidades, oportunidades e iniciativas
que tendriamos en el ordenamiento nacional para lograr la investigacion y sancion del
Jefe de Estado, asi mismo revisamos el Estatuto de Roma para explorar las reales
posibilidades y oportunidades de que el Jefe de Estado de Colombia pueda ser
investigado por la comision de crimenes internacionales.

La investigacidn en sus inicios tenia como hipotesis la idea sobre la viabilidad de

adelantar una ruta juridica que permitiera o garantizara que el Jefe de Estado pudiera
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ser procesado a nivel internacional por su responsabilidad en crimenes de lesa
humanidad, sin embargo, dentro de las conclusiones de esta investigacién, aunque esto
no deja de ser una posibilidad, en la practica esta ruta tiene muchas dificultades y
limitaciones; por el contrario se constata que el desarrollo y los avances del derecho
penal internacional puede y debe ser implementado en las decisiones de los Tribunales
Nacionales y por supuesto se hace imperativo proponer y sugerir que el ordenamiento
nacional debe ser reformado en relacién con el Fuero Especial Constitucional, ya que
este no s6lo ha demostrado que permite y facilita la impunidad, sino que estd muy lejos
de las aspiraciones y estandares que ha desarrollado el Derecho Penal Internacional,
que de manera particular ha expresado que los Jefes de Estado pueden ser procesados

por su responsabilidad en la comision de crimenes de lesa humanidad.
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CAPITULO 1. RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL

Podriamos considerar como peticion de principio, que el avance para evitar la
comisién de los crimenes més atroces que ha padecido la humanidad en su historia
reciente, hoy cominmente categorizados como crimenes internacionales (crimenes de
guerra y crimenes de lesa humanidad), ha estado acompafiado por acciones en la lucha
contra la impunidad cuando estos han ocurrido; es decir, por un lado se ha avanzado en
la construccion y reconocimiento de instrumentos de derechos humanos y de derecho
internacional humanitario y su incorporacion por los estados y naciones, pero por otro
lado de manera implicita o paralela a este desarrollo se ha buscado implementar y
desarrollar mecanismos para la prevencion, la persecucion, investigacion y castigo de
los responsables de la comision de este tipo de crimenes.

En este desarrollo historico de estas dos realidades es interesante concluir que no
hay una linea definida o definitiva de precedente y consecuente, ya que por un lado en
algunos episodios de la historia de la humanidad, fue la persecucion criminal o su
intento la que ocurrid primero, sin que existiera de manera clara o consensuada
normas que permitieran adelantarla y desarrollar procesos o juicios criminales o
penales, y en otros casos fue precisamente el acuerdo, consenso o consolidacion de
ciertos marcos normativos (consuetudinarios o escritos) los que han promovido

adelantar este tipo de persecuciones, investigaciones y juicios.
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1.1 ANTECEDENTES CASUISTICOS DE LA RESPONSABILIDAD PENAL
INTERNACIONAL.

A continuacién veremos algunos de los ejemplos que como antecedentes
historicos son los mas referenciados en los escritos que tratan sobre la Responsabilidad
Penal Internacional, pero especificamente aquellos que han estado enmarcados en
procesos jurisdiccionales, cuya finalidad era precisamente investigar y castigar a los
responsables de conductas que empezaban y se habian reconocido como crimenes
graves cuya ejecucion afectaban la paz y la moral de la humanidad.

Es conveniente en este punto resaltar que la historia de la guerra ha estado
inmersa ha acompafiado la historia de la humanidad, podemos remontarnos a épocas
antiquisimas para referenciar normas de la guerra, y acuerdos incluso escritos que se
dieron en ciertos conflictos y entre algunos de los ejércitos, de los cuales por
costumbre o por acuerdos escritos se derivaban obligaciones para los combatientes o
guerreros; y que en muchos casos servian para calificar el honor del guerrero o su trato,
esta referencia historica amplia y diversa se relaciona mas con la creacion y desarrollo
del Derecho Internacional Humanitario; pero nuestro interes no es la historia y
desarrollo de las normas de la guerra, sino la responsabilidad penal derivada de la

comision de crimenes internacionales que fueron siendo acordados por la humanidad.

1.1.1. Caso LandvogtPeter Von Hagenbach (1474):



Responsabilidad Penal Internacional Del Jefe De Estado De Colombia.15

Considerado por algunos (Greppiy, 1999) al parecer el primer proceso por
crimenes de guerra, los sefialamientos contra Peter Von Hagenbach versaban sobre
homicidios, violaciones, confiscacion arbitraria de la propiedad privada, imposicion
ilegal de impuestos, cometidos bajo un régimen de arbitrariedad, brutalidad y terror
contra la poblacion de Breisach (Alemania), hechos que también afectaban a los
habitantes de los territorios vecinos y mercaderes suizos, su captura se dio bajo la
orden del Archiduque de Austria, quien no lo puso a disposicion de un tribunal
ordinario, sino que fue procesado por un Tribunal Ad Hoc el cual estaba conformado
por 28 jueces de la coalicion aliada de Estados y ciudades (Austria, Francia, Berna y
las ciudades del Alto Rin), y por las circunstancias politicas de la época, se puede decir
que este fue un verdadero Tribunal Internacional; la acusacion lo sefialaba como
responsable de haber "pisoteado las leyes de Dios y del hombre"”, a quien de manera
mas concreta se le formularon cargos por homicidio, violacién, perjurio y otros, entre
los que se incluia el impartir érdenes a sus mercenarios no germanos de matar a los
hombres en las casas donde se alojaran para que las mujeres y los nifios quedaran a su
merced, ademas quien fungia como demandante era un representante del Archiduque
de Austria.

La Teoria de la Defensa se baso en el acatamiento de 6rdenes superiores, sostenia
que "Sir Peter von Hagenbach no reconoce otro juez ni sefior diferente al Duque de
Borgofia", Carlos el Temerario, Duque de Borgofia (1433-1477), conocido por sus
enemigos como Carlos el Terrible, cuyas 6rdenes no podia cuestionar. En su defensa,
segun (Greppiy, 1999) se presentaron reflexiones como estas: ";No se sabe acaso que

los soldados deben absoluta obediencia a sus superiores?”, esta consideracion basica
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fue subrayada por el hecho de que el mismo Duque habia confirmado y ratificado,
personalmente, ex post factum que "todo se habia hecho en su nombre". En relacién
con la préctica de pruebas, este tribunal por un lado neg6 las pruebas solicitadas por el
acusado y considero que la solicitud de estas era contraria a las leyes de Dios y porque
los crimenes cometidos por el acusado ya habian quedado plenamente establecidos.

Von Hagenbach fue hallado culpable por este tribunal, fue privado de su grado
de caballero y de los privilegios que éste le otorgaba (por haber cometido crimenes que
tenia la obligacién de prevenir), y fue ejecutado.

Aunque para algunos puede ser considerado como un proceso por crimen de guerra,
lo cierto es que puede ser incluso un antecedente mas relacionado con crimenes de lesa
humanidad en contextos de guerra, ya que por un lado en la presentacion del caso,
Landvogt Peter Von Hagenbach ostenta el titulo de caballero, y habia sido puesto al mando
del gobierno de la ciudad fortificada de Breisach, en el Alto Rin por el Duque de Borbofia
Carlos el Temerario, y Landvogt Peter Von Hagenbach era gobernador, quien cumplio de
manera rigurosa las instrucciones de su sefior. Asi que en este caso mas que ostentar un
cargo o un mando militar, lo que el acusado realmente representaba era un cargo de
autoridad civil y de un régimen o poder politico determinado.

Asi las cosas, es adecuado poner a consideracion estas hipdtesis: primera, por un lado
el cargo o dignidad que ostentaba el acusado ya que este aspecto tiene consideraciones
particulares en cuanto a la responsabilidad penal individual internacional en el desarrollo
del Derecho Penal Internacional; segunda, el contexto en que se desarrollaron las acciones
podrian estar enmarcadas en lo que por desarrollo jurisdiccional y normativo, podrian haber

sido crimenes de lesa humanidad en el marco de un conflicto armado.
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Es importante resaltar que este juicio no se adelant6 en un tribunal ordinario, sino que
se conformd un tribunal Ad hoc, para su procesamiento, y que este tribunal fue integrado
por un significativo nimero de jueces que representaban diferentes Estados y ciudades, asi
que esto representaba el acuerdo y el accionar de esta gran coalicion, podremos decir que
pese a las dimensiones de este caso, este y no el tribunal de Nuremberg fue el primer
tribunal internacional para procesar este tipo de crimenes, e incluso podriamos referirlo
como antecedente de quienes cuestionan al Tribunal de Nuremberg como el tribunal de los
vencedores; lo cierto es que conociendo la historia de la guerra, la aparicion de estos
tribunales es mas bien un avance en términos humanitarios y de reconocimiento de
derechos de los procesados (juicio justo, debido proceso, defensa, etc.) que antes los
prisioneros de guerra y combatientes no gozaban cuando finalizaba un conflicto o caian en
poder del enemigo.

La referencia en la acusacion de ser responsable de haber “pisoteado las leyes de Dios
y del hombre”, que parece ser incluso hoy bastante vaga, amplia, subjetiva y hasta
peligrosa, fue practicamente una realidad que incluso cientos de afios después se siguid
criticando respecto de la competencia material de estos tribunales, ya que incluso en los
juicios del Tribunal de Nuremberg de 1945, este fue precisamente el argumento de la
defensa: los principios del Derecho Penal nulla poena sine lege y nullum crimen nulla
poena sine lege, ya que como podria demandarse la responsabilidad penal individual,
cuando al momento de la comision de estas conductas, ni eran considerados delitos, ni
existia una ley que asi lo dispusiera?, es decir ningln delito, ninguna pena sin ley previa,
podrian aplicarse; estas situaciones que tuvieron que enfrentar posteriores tribunales y que

resolvieron bajo la premisa de que debia entenderse la “ley” en su acepcion mas amplia, es
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decir normas o derecho, y asi considerar que si existia un derecho consuetudinario y escrito
que servia como referencia a los casos tratados.

Otro aspecto que llama la atencion y que se mantuvo en los Tribunales
Internacionales posteriores, es el manejo de la prueba, es decir en este caso se limito el
derecho de defensa, porque incluso solicitarlas era un nuevo ataque a las leyes de Dios y
del Hombre y porque a criterio del Tribunal estos hechos ya estaban abierta y claramente
probados.

Para finalizar el andlisis del caso, expongo rapidamente tres realidades mas que
también fueron criticadas a los Tribunales de Nuremberg, 1. Esta sentencia o decision no
era apelable, 2. Se imponia la pena de muerte y 3. No se podia recusar a los jueces, asi las
cosas para quienes defienden la tesis de que estos Tribunales reflejaban mas bien el control
de los vencedores, quienes implicitamente extendian su accion contra el enemigo ahora a
traves de los juicios; esto sucedio en el caso de Landvogt Peter Von Hagenbach porque fue
la gran coalicion quienes integraron y designaron los 28 jueces, ademas no tuvo un fiscal
imparcial para fundamentar el escrito de acusacién, sino que fue un representante del

Archiduque de Austria.

1.1.2. Caso Henri Wiz (1865)

Algunos autores (Espinoza, 2003) consideran este proceso como uno de los
primeros antecedentes en la construccion del sistema de Responsabilidad Internacional
del Individuo por la comision de crimenes internacionales.

Henri Wiz era comandante y jefe del campo de prisioneros de Andersonville

(Georgia), junto con su caso se proceso también al soldado rebelde ChampFerguson,
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ambos eran miembros de las guerrillas de la region de Tennessee (1865), fueron
acusados de malos tratos y dar muerte a prisioneros, ademas su proceso se llevé ante
las autoridades militares en Washington y Nashville.

Es importante recordar que durante los afios de 1861 a 1865 en los Estados
Unidos de América se estaba librando la Guerra de Secesion o Guerra Civil
estadounidense, y el Presidente de los Estados Unidos para la época Abraham Lincoln
promulgo el Cddigo de Lieber (Instrucciones para el Mando de los Ejércitos de los
Estados Unidos en el Terreno, Ordenes Generales No.100, del 24 de abril de 1863),
este codigo era en sentido estricto un codigo militar exclusivamente destinado a los
soldados estadounidenses y obligatorio sélo para ellos, texto que fue escrito por
Francis Lieber profesor universitario, pero que luego fue revisado por un consejo de
oficiales, es decir por combatientes, y fue una influencia para el desarrollo de otros
codigos de este tipo en otros paises; ademas de ser un aporte al esfuerzo por codificar
los crimenes de guerra, ya que en sus articulo 44 y 47 hace relacion a ciertas conductas
prohibidas, entre ellas: todo acto de violencia desaforada cometido contra personas en
el pais invadido, toda destruccion de la propiedad, asi como el robo, el pillaje o saqueo,
la violacion sexual, la lesion, la mutilacion o el asesinato de dichos habitantes, el
incendio intencional, el homicidio, la mutilacion, el asalto, el atraco en la via publica,
el robo, el allanamiento de morada, el fraude, la falsificacion y la violacion sexual,
entre otros.

1.1.3 Caso Kaiser Wilhelm Il de Hohenzollern. (1919)
Guillermo 1l de Hohenzollernera para este momento el mas alto dirigente de

Alemania, Ex emperador, quien fue acusado y sefialado como responsable de haber



Responsabilidad Penal Internacional Del Jefe De Estado De Colombia.20

cometido crimenes y delitos de suma gravedad, en el articulo 227 del Tratado de
Versalles, se afirmaba que el Kaiser Wilhelm Il de Hohenzollern era responsable de un
delito se suma gravedad contra la ética internacional y la inviolabilidad de los tratados;
para juzgar al acusado las potencias aliadas aprobaron la conformacion de un Tribunal
especial compuesto por 5 jueces designados por Estados Unidos, Gran Bretafia,
Francia, Italia y Japén, asi mismo se mencionaba que dicho Tribunal se guiara por los
mas altos motivos de la politica internacional, con el fin de reivindicar las solemnes
obligaciones de las empresas internacionales y la validez de la moral internacional y
que tenia la obligacion de fijar la pena que considere debe imponerse. Las Potencias
acordaron someter asimismo al Gobierno de los Paises Bajos una solicitud de entrega
del Emperador, iniciativa que no tuvo éxito.

Los términos mencionados en el articulo 227 del Tratado de Versalles se
refirieron a un delito supremo contra la moral internacional y la santidad de los
tratados, consideracion que se puede referir como un antecedente de la categoria de
"crimenes contra la paz".

Llama la atencidn que en las discusiones preparatorias del tratado de Versalles, el
representante de Honduras defiende al Kaiser Guillermo Il con base al derecho
internacional, y manifiesta unas opiniones contrarias a las que se han sostenido por
quienes redactaron dicho articulo y que lo hacen en defensa de la idea de la justicia
universal, recogida en la Constitucion Politica de su pais.

A continuacién algunos de los argumentos centrales que se presentaron por parte
de Honduras, citadas en el libro “Las Ideas Politicas de Honduras”, que aparece

mencionado en el sitio de Informacion extraoficial de las FF.AA Hondurefias,
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Latinoamericanas y Resto del Mundo el 24 de Abril de 2011, donde hacen referencia a
las consideraciones sobre la responsabilidad de un jefe de Estado:

1. “La legislacion escrita de todos los paises civilizados ha consagrado el
principio incontestable de derecho internacional, que nadie puede ser
juzgado ni castigado por delito que no haya sido previa y expresamente
definido y penado por la ley".

2. "La Delegacién de Honduras considera improcedente el juicio de su
majestad Guillermo Il de Hohenzollern, ex emperador aleman (1919),
sujeto a acusacion por el articulo | del proyecto que se discute. Para
hacerlo no hay en verdad ninguna ley ni precedente internacional. Un
Jefe de Estado no es responsable sino ante su propio pueblo: este solo
puede juzgarlo y condenarlo conforme a las leyes regularmente
establecidas. No habiéndolas, habria justicia en juzgar y condenar al
pueblo alemédn en masa, que ha seguido y tolerado los actos de sus
gobernantes, pero esta condenacion no puede ser efectiva sino en la
forma que la conferencia ha conseguido para conseguirlo: imponiendo al
pueblo aleman una indemnizacion o reparacion de todos los dafios
causados en una guerra injusta y cruel a que se dejo arrastrar".

Este caso mencionado en la Revista de la Cruz Roja (1997), comenta que cuando
el Kaiser Guillermo Il huye a Holanda con el propdsito de buscar refugio en ese pais y
logra ser acogido por considerar dicho pais que se trataba de una persecucion politica,
mediante notas del 24 de enero y 6 de marzo de 1920, por lo cual le correspondia la

calificacion de asilado. Este pais se rehusé a conceder su extradicion por considerar
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gue Guillermo Il no habia violentado norma alguna del Derecho Internacional vigente.
El gobierno holandés se basé en el respeto al principio de que no hay crimen ni pena
sin ley, por tanto, al no existir normas en el Derecho Internacional que calificaran
como crimen los delitos cometidos por Guillermo I, este no podia ser juzgado por
ningdn tribunal, Guillermo Il habria de morir en el exilio neerlandés, en el afio de

1941, como lo explicd (Tavernier, 1997).

1.2 DESARROLLO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL EN

LOS TRIBUNALES INTERNACIONALES

La responsabilidad penal internacional ha tenido su mayor desarrollo en la reciente
historia contemporanea, ya que en el siglo pasado y lo que va corrido de éste, se han
presentado varias iniciativas para investigar y sancionar a los responsables de cometer
crimenes atroces cometidos contra la humanidad, y los crimenes cometidos en el desarrollo
de guerras y conflictos, a continuacion y de manera enunciativa nos referiremos a algunos
de estos Tribunales y a los aportes que han realizado en esta materia:

1.2.1 Tribunal Militar Internacional de Ndremberg

Este Tribunal creado para adelantar los juicios o procesos de Nuremberg, a raiz de los
diferentes crimenes y abusos contra la Humanidad cometidos durante la segunda guerra
mundial y en nombre del Ill Reich aleman a partir del 1 de septiembre de 1939 hasta la
caida del régimen aleman en mayo de 1945, y que se conformd por iniciativa de las

naciones aliadas vencedoras al final de la Segunda Guerra Mundial, busco determinar la
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responsabilidad penal internacional y que se sancionaran a dirigentes, funcionarios y
colaboradores del régimen nacionalsocialista.

Fueron conocidos como los Juicios de Nuremberg, ciudad Alemana en donde se
desarrolld el Juicio Principal, que tuvo lugar entre 1945 y 1946, y se cred a través de la
Carta de Londres, alli se adelanté un proceso en contra de 24 de los principales dirigentes
supervivientes del gobierno nazi capturados, y de varias de sus principales organizaciones.
El Tribunal de Nuremberg juzg6 22 altos dirigentes alemanes por dichos crimenes, de los
cuales sentenciaron a pena de muerte a doce, cuatro a cadena perpetua, dos a quince afnos
de prision, uno a diez afios y tres fueron encontrados no culpables, (Guevara, 2005).

El Tribunal de Nuremberg inicio sus sesiones el 19 de noviembre de 1945 para juzgar
a 22 imputados, segun lo registrado por (Gater, 2001) uno de ellos en ausencia, fue un
debate extenso: 403 sesiones, dos mil testigos de cargo, 155 mil testimonios escritos.
Escuchadas ambas partes y luego del alegato final el Tribunal de Nuremberg dictd su
sentencia el 1 de octubre de 1946, condenando a 12 personas a la muerte en la horca, 5
personas a cadena perpetua, 2 personas a penas entre 15 a 20 afios y 3 personas fueron
absueltas. Doscientos nazis mas fueron juzgados por 12 sucesivos Tribunales en
Nuremberg, miles por cortes nacionales en Alemania, la Union Soviética, Polonia,
Checoslovaquia y otros paises ocupados. El proceso de Nuremberg duré aproximadamente
un afio, desde el 18 de octubre de 1945 hasta el 1 de octubre de 1946.

Como referencia Espinosa, (2003) menciona que la sentencia expresamente
sefialaba:

Que el Derecho Internacional impone deberes y responsabilidades tanto a los

individuos como a los Estados, ha sido reconocido durante mucho tiempo
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[...]. Los crimenes contra el Derecho Internacional son cometidos por
hombres, no por entidades abstractas, y s6lo mediante el castigo de los
individuos que cometieron tales crimenes pueden ejecutarse las provisiones
del Derecho Internacional [...]. El principio de Derecho Internacional que,
bajo ciertas circunstancias, protege a los representantes de un Estado, no
puede aplicarse a actos condenados como criminales por el Derecho
Internacional. Los autores de estos actos no pueden refugiarse en su posicién
oficial para eludir el castigo en procesos apropiados [...]. ElI que viola las
leyes de guerra no puede obtener inmunidad al actuar bajo la autoridad de un
Estado si el Estado que autoriza la accion sobrepasa su competencia
conforme al Derecho Internacional [...]. Que se haya ordenado a un soldado
matar o torturar en violacion del Derecho Internacional de Guerra no puede
reconocerse como defensa para tales actos de brutalidad, aunque [...] la
disciplina debe ser tenida en cuenta para mitigar el castigo. (p.13)

Este es uno de los referentes de mayor trascendencia, ya que las consideraciones en la
sentencia, asi como la tipificacion y la responsabilidad penal internacional que se derivo de
ella, representd un importante avance juridico que seria tenido en cuenta luego por las
Naciones Unidas para el desarrollo de wuna jurisprudencia relacionada con la
responsabilidad penal internacional.

Sobre la lista de acusados publicada en la Web Wikipedia sobre el Tribunal de
Nuremberg, podemos referir la siguiente informacion, hubo 4.850 peticiones de
procesamientos individuales, fueron acusadas 611 personas, a los grupos se les catalogd

entre organizaciones no criminales, donde se encontraba la estructura del Estado (Gobierno
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y Ejército) y las criminales, que fueron todas aquellas estructuras paralelas del poder nazi
como la Gestapo, la SS (Schutzstaffel-compafiias o escruadas de defensa) y el Partido Nazi.
Los mas destacados fueron Karl Donitz, gran almirante de la Flota Alemana y sucesor de
Adolf Hitler tras su suicidio; Rudolf Hess, Capitan General y jefe del partido, huido a Gran
Bretafia y capturado en 1941; Hermann Goering, comandante de la Luftwaffe y presidente
del Reichstag; Alfred Jodl, jefe del Estado Mayor de la Wehrmacht; Wilhelm Keitel, jefe
del Alto Mando de Wehrmacht; Alfred Rosenberg, ide6logo del Partido Nazi; Joachim von
Ribbentrop, ministro de Asuntos Exteriores; Albert Speer, arquitecto y ministro de
Armamentos; Franz von Papen, embajador nazi en Austria y Turquia.

Entre quienes habian muerto o huido antes de ser juzgados se encontraban Adolf
Hitler; Joseph Goebbels, Ministro de propaganda que se suicidd al igual que Heinrich
Himmler, jefe de las SS e idedlogo del exterminio judio; y quienes huyeron Adolf
Eichmann, alto dirigente del Partido Nazi encargado de la logistica del exterminio, y Martin
Bormann, secretario personal de Hitler desde 1942, Josef Mengele médico y encargado de
horribles experimentos.

Las acusaciones y los hechos criminales fueron la base para la imputacion de los
siguientes delitos a los acusados: 1. Crimenes de guerra: la existencia de asesinatos, torturas
y violaciones, hechos contrarios a las Leyes de la Guerra. 2. Crimenes contra la humanidad:
cuando se enfrentaba el exterminio y la muerte en masa. Este delito incluye Genocidio,
cuando se daba muerte a todo un grupo étnico determinado. 3 Guerra de agresion, sobre la
base de una premeditacion para alterar la paz y entendida como el proceso para atentar

contra la seguridad interior de un Estado soberano.


http://upload.wikimedia.org/wikipedia/commons/e/e7/De-Schutzstaffel.ogg
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Como un aporte en términos de codificacion fueron acufiados los Principios de la
Carta de Nuremberg, estos Principios son un conjunto de directrices que sirven para
determinar la responsabilidad penal internacional.

La Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas, encarg6 a la
Comisién de Derecho Internacional el estudio del proceso de Nuremberg, mediante
Resolucion 174 (I1) del 21 de noviembre de 1947, y de esta manera contar con un conjunto
de principios que pudieran servir de fundamento en futuros procesos internacionales.

Uno de los principios desarrollado por la jurisprudencia de NUremberg es: considerar
que los crimenes internacionales son cometidos por personas, no por instituciones
abstractas, y la basqueda del derecho penal internacional es el castigo individual a quien
cometa estos crimenes, este importante principio también debe ser analizado bajo el
contexto o la realidad de que la justicia penal internacional no tiene la capacidad de llegar a
todas las personas que eventualmente pueden ser responsables de crimenes internacionales,
en este caso su accionar estara dirigido hacia los maximos responsables de cometer estos
crimenes; como puede suceder en algunos casos los Jefes de Estado son quienes formulan,
implementan, orientan, dirigen y hacen seguimiento a politicas, programas y planes que
pueden ser el contexto para la comision de crimenes internacionales.

Es importante considerar estos Principios como una de las piezas fundamentales en
toda la estructura para tratar la Responsabilidad Penal Internacional, y de esta manera
analizar sus alcances, ya que estos son la fuente y origen de las actuales estructuras
(instituciones, normas y procedimientos) relacionada con el Derecho Penal Internacional.
Los Principios de Derecho Internacional reconocidos por el Estatuto y por las sentencias

del Tribunal de Ndremberg (Tomado de Proyecto de Codigo de Delitos contra la Paz y la
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Seguridad de la Humanidad - Compendio de instrumentos internacionales pertinentes,
ONU, A/CN.4/368,13 abril de 1983 (Aprobados por la Comision de Derecho Internacional
en 1950 y presentados a la Asamblea General), son:

Principio I: ““Toda persona que comete un acto que constituya un delito de Derecho
Internacional es responsable del mismo y esta sujeta a sancion.”, esto claramente significa
que nadie esta excluido o librado de la jurisdiccién penal internacional, y no existe fuero o
cargo que pueda argumentarse para evitar la persecucion penal, y lograr que los
responsables sean investigados u castigados, igual claridad da este principio en cuanto a
rango o actividad, es decir no se limita la responsabilidad penal internacional a militares,
sino a cualquier persona sea esta civil, tampoco estd limita a organizaciones ilegales,
también pueden ser responsables penal e internacionalmente personas que conforman la
estructura organizada de un Estado.

Principio II: “El hecho de que el derecho interno no imponga pena alguna por un acto
que constituya delito de Derecho Internacional no exime de responsabilidad en Derecho
Internacional a quien lo haya cometido”. Podriamos concluir o interpretar varias cuestiones
relacionadas con este principio, como son: primero: un interés de la jurisdiccion penal
internacional es luchar contra la impunidad, ya que como sigue siendo el comun
denominador las jurisdicciones nacionales poco han avanzado en el reconocimiento y en
disponer de manera efectiva que sus administraciones de justicia investiguen y castiguen a
los responsables de crimenes internacionales; segundo: es claro que quienes tienen a su
cargo la administracion politica y militar de un Estado y que pueden resultar involucrados
en la comisién de conductas que puedan ser crimenes internacionales, aun teniendo

posibilidades dentro de su administracién de justicia de investigarlas y castigarlas, hacen
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que estas estructuras no operen en su contra; por eso este podria ser una de las primeras
cuotas en el avance de lo que se suele llamar la complementariedad de la justicia penal
internacional.

Principio III: “El hecho de que la persona que haya cometido un acto que constituya
delito de Derecho Internacional haya actuado como Jefe de Estado o como autoridad del
Estado no lo exime de responsabilidad conforme al Derecho Internacional”. Por fortuna
para la justicia, este ha sido uno de los comunes denominadores en el interés de la justicia
penal internacional, como lo hemos visto desde el inicio del capitulo, la investigacion y
castigo de los maximos responsables, especialmente de los Jefes de Estado, quienes por sus
facultades, en ejercicio de las mismas, o por la extralimitacion de sus poderes y muchas
veces por las formas expresas o encubiertas de acumular mayores poderes, son quienes
determinan, motivan, imponen, coordinan, formulan y desarrollan politicas, programas,
planes y acciones que pueden ser considerados crimenes internacionales; por eso dirigir y
aclarar que los esfuerzos de la Justicia Penal Internacional también puede llegar hacia los
Jefes de Estado o funcionarios responsables del gobierno, ha quedado expresamente
plasmado como principio, es decir, no es un asunto de importancia mindscula, es una
declaracion expresa que reflejé y sigue reflejando el interés y preocupacion de que los Jefes
de Estado han sido, son y pueden seguir siendo responsables penales por la comision de
crimenes internacionales.

Principio IV: “El hecho de que una persona haya actuado en cumplimiento de una
orden de su gobierno o de un superior jerarquico no lo exime de responsabilidad conforme
al Derecho Internacional, si efectivamente ha tenido la posibilidad moral de opcion”. De

este importante principio se han desarrollado grandes avances en materia de
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responsabilidad penal internacional ya que este principio incluye un precedente que
consiste en reconocer que la obediencia debida no exime de responsabilidad penal, siempre
y cuando se compruebe que el acusado tuvo una opcién moral a su alcance, de igual manera
mucho se ha analizado, reflexionado, escrito y aplicado, en relacion con la autoria y
participacion en los crimenes internacionales de personas cuyo Gnico 0 mejor argumento
era su posicion de jerarquia dentro de la linea de mando militar, situacion que no puede
considerarse para eximir de responsabilidad penal.

Principio V: “Toda persona acusada de un delito de Derecho Internacional tiene
derecho a un juicio imparcial sobre los hechos y sobre el derecho”. A pesar de esto fueron
muchas las criticas que recibi6 y aun sigue recibiendo el Tribunal de Nuremberg, por
ejemplo la méas conocida fue ser considerado como un juicio de los vencedores sobre los
vencidos, pero también hubo incluso tesis sostenidas por la defensa de los procesados sobre
la ilegalidad e inexistencia de tipos penales, y de las conductas que en ese momento se
atribuian como crimenes, y también sobre la competencia y creacion del Tribunal, sin ser
reconocido, solicitado y/o aceptado por Alemania, también se habld de que este tribunal
usurpaba y sustituida poderes, que todo el juicio o los juicios se fueron acomodando al
clamor e intereses de la época, existieron criticas al procesar ciertos delitos, como el caso
de agresion contra Polonia, donde a pesar de que la Unidn Soviética se beneficio de esta
conspiracion ninguno de los soviéticos fueron investigados y castigados por estos hechos;
también se argumentd la aplicacion retrospectiva en cuanto al crimen de lesa humanidad, el
cual hasta antes de la Carta de Londres no tenia una definicion clara y sobre todo
consensuada, y que se hayan juzgado a los Alemanes por este tipo penal, resultaba

inaceptable por muchos.
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Principio VI: “Los delitos enunciados a continuacion son punibles, como delitos, en
Derecho Internacional: a) Delitos contra la paz: i. Planear, preparar, iniciar o hacer una
guerra de agresion o una guerra que viole tratados, acuerdos o garantias internacionales; ii.
Participar en un plan comdn o conspiracion para la perpetraciéon de cualquiera de los actos
mencionados en el inciso i); b) Delitos de guerra: Las violaciones de las leyes o usos de la
guerra, que comprenden, sin que esta enumeracion tenga caracter limitativo, el asesinato, el
maltrato o la deportacion, para trabajar en condiciones de esclavitud o con cualquier otro
proposito, de la poblacién civil de territorios ocupados o que en ellos se encuentre, el
asesinato o el maltrato a prisioneros de guerra o de personas que se hallen en el mar, la
ejecucion de rehenes, el saqueo de la propiedad publica o privada, la destruccion
injustificable de ciudades, villas o aldeas, o la devastacion no justificada por las
necesidades militares. ¢) Delitos contra la Humanidad: El asesinato, exterminio, la
esclavizacion, la deportacion y otros actos inhumanos cometidos contra cualquier poblacion
civil o las persecuciones por motivos politicos, raciales o religiosos, cuando tales actos sean
cometidos o tales persecuciones sean llevadas a cabo al perpetrar un delito contra la paz, o
un crimen de guerra o en relacion con é1”. Este principio realmente contrario a lo que los
positivistas Ilamaron como la configuracion de tipos penales que no existian, sin embargo
lo que hacen estos Principios es recopilar las obligaciones que los Estados suscribieron en
los convenios de ginebra y de la Haya, de ahi que resultara inaceptable esa teoria de la
ilegalidad de los tipos penales. Y es claro por sus caracteristicas que la construccién de un
Derecho Internacional, no tiene las mismas formas y procesos de construccion que los
derechos nacionales; no por eso podemos decir que no existe, 0 que sea vago Y difuso, solo

que sus fuentes, sus procesos y protocolos con diferentes.
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Principio VII: “La complicidad en la comision de un delito contra la paz, de un delito
de guerra o de un delito contra la humanidad, de los enunciados en el principio VI,
constituye asimismo un delito de Derecho Internacional”. ES decir que no solo quien
comete directamente la conducta o lleve un acto, sino que si actda como complice, que
constituya un crimen internacional, como crimenes contra la paz, crimenes de guerra y
crimenes contra la humanidad, estas personas podréan ser juzgadas penalmente.

1.2.2. Tribunal Militar para el Lejano Oriente (Tokio)

El 19 de enero de 1946 el Mando Supremo de las Potencias Aliadas en el Extremo
Oriente cre6 mediante una ordenanza, el Tribunal Militar del Extremo Oriente para el
juzgamiento de los criminales de guerra japoneses.

El Tribunal de Tokio, de manera similar al de Nuremberg tuvo competencia para
juzgar a las personas de manera individual, asi como también a los integrantes de las
organizaciones. Los crimenes sobre los que tuvo competencia este Tribunal fueron los
crimenes contra la paz, los crimenes de guerra ordinarios, y los crimenes contra la
humanidad. Ante este Tribunal de Tokio se acusaron a 28 personas, entre el 3 de mayo de
1946 y el 12 de noviembre de 1948. Se procesaron a primeros ministros, ministros de
asuntos exteriores, de economia, de guerra, de marina, embajadores, y oficiales militares.
(Guevara, 2005).

Algunos de los casos tratados por Espinoza (2003) fueron: EI Asunto Peleus, en el
cual mediante sentencia de un tribunal militar britanico del 20 de octubre de 1945, donde se
condend a muerte al Teniente de Navio Eck y a otros dos oficiales alemanes al mando del
submarino aleman U-852, por torpedear un barco mercante griego y ametrallar a los 37

sobrevivientes; y el Asunto Kesserling, en virtud del cual, un tribunal militar americano
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condend a muerte en octubre de 1946 a Albert Kesserling, por haber ordenado la ejecucion
de diez rehenes italianos, por cada soldado aleman que muriera como consecuencia de la
explosion de minas. En esa misma fecha, un tribunal militar americano condené a muerte a
tres industriales alemanes (Alfried Krupp, Farbenindustrie y Friedrich Fick) por utilizar
prisioneros de guerra en el esfuerzo bélico, obligandolos a producir cafiones, gases
venenosos, entre otros; en el asunto Masuda, un tribunal militar americano conden¢ al
ahorcamiento al Almirante Masuda y a tres tenientes de la armada imperial llamados
Yoshimara, Tanaka y Kawalh, por dar muerte a tres aviadores norteamericano que hicieron
un aterrizaje forzoso en suelo japonés, no obstante de haberse rendido. Lo mismo sucedid
en el asunto Yamashita/lHomma, en el cual se condené a muerte a estos dos generales
japoneses, por no oponerse a la matanza de prisioneros de guerra, y finalmente, en marzo
de 1946, en el asunto Amberger, un comandante alemén fue condenado a muerte por un
tribunal britanico por haber fusilado a cinco aviadores britanicos, que luego de realizar un
ataque forzoso en suelo aleman, procedieron a rendirse.

Federico Andreu (2012), concluye que el principio de la responsabilidad penal del
superior jerarquico fue igualmente tratado por el Tribunal de Tokio; en la sentencia del 12
de noviembre de 1948, este Tribunal hallé culpables por crimenes de guerra al primer
ministro y general Hideki Tojo y al ministro de Asuntos Exteriores KokiHirota por no
haber tomado las medidas necesarias para impedir y hacer cesar los crimenes cometidos por
las tropas niponas contra los prisioneros de guerra. Aunque ambos altos funcionarios no
tenian interaccion directa alguna con quienes ejecutaron estos crimenes, el Tribunal
consider6 que dado sus posiciones de autoridad, Tojo e Hirota tenian poderes legales y eran

competentes para evitar esos crimenes y castigar a sus responsables. El Tribunal considero
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igualmente que ambos altos funcionarios habian recibido abundante informacion sobre esos
crimenes, razon por la cual no podian ignorarlos. Por lo tanto, con base en su conocimiento
incuestionable de los crimenes y en razon de las posiciones de autoridad que ocupaban, el
Tribunal de Tokio concluyd que los dos acusados eran penalmente responsables por su
omisién de actuar para impedir o hacer cesar los crimenes o castigar a sus autores.

El desarrollo a través de sentencias internacionales sobre la responsabilidad del
superior jerarquico es abundante, ya que no se requiere tener una participacion material o
directa en la comision de los crimenes, tampoco una presencia territorial o su presencia
fisica en el lugar de los hechos, y tampoco ser considerado en la conformacion de la
organizacion o empresa criminal como el determinador; desde este caso por ejemplo se deja
posicion sobre la responsabilidad penal internacional por omision, y por la competencia de
su cargo, es decir si sabia, pero también si tenia las posibilidades de haber sabido, por esto
fue muy importante considerar en estos casos su posicion de autoridad, posicion y
circunstancias que podemos sefialar en la mayoria de casos a los Jefes de Estado, y frente a
situaciones que han sido consideradas graves, complejas, sistematicas y masivas violacion
de los derechos humanos, crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra que ocurren en
los Estados y que no son desconocidas para los Estados / Gobiernos o Jefes de Estado.

Entre los aspectos que podemos resaltar como avances de estos Tribunales Militares
en materia de Responsabilidad Penal Internacional, podemos mencionar los siguientes:

1. Evitar la Impunidad en algunos casos de crimenes internacionales, ya que se trabajé para
que se investigaran y sancionaran a los maximos responsables de estos.
2. Mayor definicion o precision de las conductas que resultan reprochables e inaceptables

que se cometan en tiempos de paz y de guerra.
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3. Se avanzd en el anélisis, reflexién y teorizacién sobre las formas de autoria y
participacion.

4. Se desarrolld un especial interés en analizar las circunstancias donde se tenia poder,
control y autoridad y que esta situacion no fuera excusa para proteger a quienes pudieran
resultar responsables.

5. Se implementé de manera préctica las concepciones de crimenes internacionales, y de
jurisdicciones internacionales, y por supuesto de responsabilidad penal internacional, donde
también se aplico el principio de responsabilidad del superior jerarquico o comandante.

6. Pero también para quienes resultaron siendo investigados, se avanzd en considerar y
aplicar garantias judiciales y el reconocimiento de los minimos derechos humanos a los
responsables de haber cometido crimenes internacionales, entre los que Guevara (2005)
enuncio fueron: 1. Derecho a una acusacion, 2. La cual era entregada en su idioma, para
garantizar su defensa. 3. Se les ofrecio tiempo para preparar su defensa. 4. Se les ofrecio el
derecho a audiencia para exponer su defensa. 5. Derecho a nombrar un abogado. 6.
Presentar pruebas.7. Solicitar la realizacion de testimonios o pruebas.

7. Se establecieron las bases de un sistema de persecucion penal por crimenes considerados
internacionales, que por lo general los tribunales nacionales no tienen capacidad o interés
para juzgar.

De igual manera, es importante recordar que este tipo de la macrocriminalidad como
la ha llamado Kai Ambos, es decir, en muchos casos de graves, masivas y sistematicas
violaciones de derechos humanos, crimenes de lesa humanidad, y crimenes de guerra, por
lo general se goza de la proteccion de las instituciones del Estado, incluso muchas de esas

conductas se han producido por la colaboracidn, aquiescencia y omision de las autoridades
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Yy, por consiguiente, por lo general, estas mismas instituciones y autoridades, no investigan,

no procesan y no castigan a los responsables de haber cometido crimenes de Estado.

1. 2.3 Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia.

El Tribunal Internacional para la ex Yugoslavia, fue creado el 25 de mayo de 1993
mediante la Resolucion 827, a través de esta resolucion el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas lo aprob6 por unanimidad “actuando de conformidad con el Capitulo VII
de la Carta”, con sede en La Haya y seria compuesto por once jueces; La creacion de este
Tribunal fue la respuesta a la grave situacion que vivio la ex Yugoslavia donde a comienzos
del afio 1991 se iniciara un conflicto bélico, basado en justificaciones racistas, el cual fue
originado por el interés de ciertas etnias por tomar el control del poder en ese pais, los
serbios encabezados por su lider Slobodam Milosevic dirigieron una politica de limpieza
étnica con el proposito de formar la Gran Serbia, y de esta manera arremetieron contra las
demas etnias existentes en ese pais.

En este proposito militares y paramilitares serbios violaron el Derecho Internacional
Humanitario y cometieron actos calificados como genocidas. El resultado luego de un afio
de iniciadas las hostilidades fueron entre otros graves hechos, mas de 50.000 muertos y
cerca de 2 millones de personas desplazadas y refugiadas.

El principio de responsabilidad penal del superior jerarquico fue expresamente
mencionado en el Articulo 7 de Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex
Yugoslavia, asi: “Responsabilidad penal individual: 1. Quien quiera haya planificado,

incitado a cometer, ordenado, cometido, o ayudado y alentado de cualquier forma a
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planificar, preparar o ejecutar uno de los crimenes contemplados en los articulos 2 a 5 del
presente Estatuto, es individualmente responsable de dicho crimen. 2. La categoria oficial
de un acusado, ya sea como Jefe de Estado o de Gobierno, o como alto funcionario, no le
exonera de su responsabilidad penal y no es motivo de disminucién de la pena. 3. EI hecho
de que cualquiera de los actos contemplados en los articulos 2 a 5 del presente Estatuto
haya sido cometido por un subordinado, no libera a su superior de su responsabilidad penal
si sabia o tenia razones para saber que el subordinado se aprestaba a cometer ese acto o ya
lo hizo, y que el superior no tomé las medidas necesarias y razonables para impedir que
dicho acto no fuera cometido, o para castigar a los autores. 4. El hecho de que un acusado
haya actuado en ejecucién de una orden de un gobierno o de un superior no le exonera de
su responsabilidad penal, pero puede ser considerado como un motivo de disminucién de la
pena si el Tribunal Internacional lo estima conforme a la justicia.
Sobre el caso de Milosevic, (Andreu, 2012) menciona:
La decision de 16 de junio de 2004, relativa a la mocion de absolucién
presentado por el ex presidente de Serbia, Slobodam Milosevic, el Tribunal
Penal para la ex Yugoslavia considerd que por los poderes, tanto de jure
como de facto, que ejercia Milosevic sobre los jefes del Estado Mayor del
Ejército, el Ejército y los servicios de seguridad del Estado, el ex presidente
tenia un control efectivo sobre las tropas que cometieron el crimen de
genocidio, cabe destacar que aun cuando el proceso no culmind en razén de
la muerte del acusado el 11 de marzo de 2006, el ex presidente Milosevic
estaba siendo procesado por su responsabilidad penal individual como

superior jerarquico por crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad
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cometidos por tropas serbias en Croacia (1991-1992), Bosnia-Herzegovina
(1992-1995) y Kosovo (1999). (p. 42).

En estas situaciones se confirma que ostentar un alto cargo, ademas con la posibilidad
de que este cargo no sea militar y expresamente el cargo de Jefe de Estado o de Gobierno
no lo exonera de responsabilidad, pero aclara que esta condicion no puede invocarse o ser
motivo para que se influya en una disminucion de la pena, quiere decir esto que lejos se
estaba de considerar que aun con el argumento de no participar de manera directa, o de
tener un control directo de lo ocurrido, puede considerarse como atenuante, mas bien todo
lo contrario su cargo, funcion, poder, control y potestad, son criterios para determinar su
responsabilidad penal internacional.

Considero que hay un retroceso en cuanto al hecho de que el cumplimiento de las
ordenes se pueda tener como un motivo de la disminucién de la pena, porque si esta es
precisamente una situacion que no se puede alegar para excluir su responsabilidad penal, lo
pueda ser para obtener beneficios, ya que entonces todos los integrantes de estructuras
militares tendrian implicitamente este beneficio, cuando lo claro es que esta obediencia no
puede ser tenida en cuenta o alegada en ciertas circunstancias, es decir si se logra demostrar
que no se justificaba que actuara bajo el cumplimiento de ordenes, el cumplimiento de las
mismas no pueden ser utilizadas como beneficio para la pena.

1. 2.4 Tribunal Internacional para Rwanda.

El tribunal Internacional para Rwanda fue creado por el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, el 8 de noviembre de 1994 mediante Resolucion 955, para el juzgamiento
de los crimenes cometidos en Ruanda, su competencia fue para juzgar a cualquier persona

que hubiere cometido alguno de estos crimenes en el territorio Ruandés o en los territorios
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de los paises vecinos cuando hubieren sido de nacionalidad ruandesa, ocurridos entre el 1
de enero y el 31 de diciembre de 1994.

Sus caracteristicas y competencias fueron parecidas a las del Tribunal creado en 1993
para la ex Yugoslavia. Sin embargo existio una importante diferencia con relacion a la
creacion del Tribunal para la ex Yugoslavia e incluso a los otros tribunales internacionales
que habian funcionado y es que, en este caso la creacion del Tribunal fue solicitada por el
propio Estado Ruandés, sin embargo aunqgue, inicialmente Ruanda habia requerido su
establecimiento, se pronunci6 en contra de la aprobacion de la Resolucion 955 del Consejo
de Seguridad; este tribunal no solo tenia como proposito la lucha contra la impunidad en la
comisién de los crimenes internacionales sino que también se queria con su establecimiento
contribuir a la restauracion y al mantenimiento de la paz en ese territorio.

Lo ocurrido en Rwanda es considerado uno de los mas cruentos genocidios de la
historia de la humanidad, considerando la duracion y la forma en que se desarrollo,
denotaron que el genocidio venia siendo, planeado, preparado y alentado hacia mucho
tiempo. Fueron asesinadas mas de 500.000 personas en la primavera de 1994, el detonador
de esta matanza fue el hecho de que se hubiera derribado el avion en que viajaban tras
negociadores de paz en Tanzania, los presidentes de Ruanda y de Burundi, antes de
aterrizar en el aeropuerto de Kigali.

Se pudo constatar que antes de ocurrido el genocidio por medios de televisién y radio
se difundié diariamente propaganda racista, incitando a la violencia, fomentando odios e
instando a los radio oyentes a que exterminaran a los tutsis. También que existian listas
preparadas de las personas y comunidades que debian ser exterminadas, participaron en

estos crimenes todavia un namero incierto de personas portadoras de machetes, de garrotes
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con clavos o de granadas, asesinaron metddicamente a quienes figuraban en las listas, y
todavia mas impactante es que en estos crimenes hayan participado cada segmento de la
sociedad ruandesa: médicos, enfermeras, profesores, sacerdotes, monjas, negociantes,
funcionarios gubernamentales de todos los rangos, incluso nifios y sus principales victimas
eran los tutsis y los hutus moderados, fue la identidad étnica en Ruanda la razén de una
condena a muerte o la garantia de su supervivencia.

En cuanto a los sujetos, el articulo 6 del Estatuto del Tribunal para Rwanda dispone
que el Tribunal juzgara Gnicamente a personas naturales. El Estatuto sefiala la posibilidad
del Tribunal de juzgar a personas fisicas que hubieren planificado, incitado, ordenado,
ayudado o ejecutado las violaciones graves antes mencionadas. Asimismo, dispone que
entre las personas que pueden ser objeto de juzgamiento se encuentran los funcionarios y
los Jefes de Estado, de igual forma el Estatuto dispone que la obediencia de érdenes
superiores no es causal de exclusion de responsabilidad, pero si constituye una atenuante.
Sobre el principio de responsabilidad penal del superior jerarquico fue expresamente
plasmado en el Articulo 6, del Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda:
“Responsabilidad penal individual: 1. La persona que haya planeado, instigado, u ordenado
la comision de algunos de los crimenes sefialados en los articulos 2 a 4 del presente
Estatuto, o lo haya cometido o haya ayudado en cualquier otra forma a planearlo, prepararlo
0 ejecutarlo, serd individualmente responsable de ese crimen. 2. El cargo oficial que
desempefie el inculpado, ya sea de Jefe de Estado o de Gobierno o de funcionario
responsable del gobierno, no le eximira de responsabilidad penal ni atenuara la pena. 3. El
hecho de que cualquiera de los actos mencionados en los articulos 2 a 4 del presente

Estatuto haya sido cometido por un subordinado no eximira de responsabilidad penal a su
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superior si éste sabia o tenia razones para saber que el subordinado iba a cometer tales actos
o0 los habia cometido y no adoptd las medidas necesarias y razonables para impedir que se
cometieran o para castigar a quienes los perpetraron. 4. El hecho de que el inculpado haya
actuado en cumplimiento de una orden impartida por un gobierno o por un superior no le
eximird de responsabilidad penal, pero podré considerarse circunstancia atenuante si el
Tribunal Internacional para Rwanda determina que asi lo exige la equidad.” Hay una
variacion en las razones para considerar la circunstancia atenuante, ya que se dice que es
por equidad y no por justicia como en el estatuto del Tribunal para la ex Yugoslavia, lo que
claramente le da una connotacion de beneficio.

En el proceso adelantado en este tribunal, llama la atencion el caso de Jean-Paul
Akayesu, quien era la primera autoridad civil de la comuna de Taba en Rwuanda, y quien
aun siendo una autoridad civil, fue acusado de genocidio o crimenes de guerra, en este
sentido los limites o fronteras entre el derecho internacional humanitario y el derecho penal
internacional, cada vez son més difusos o flexibles.

Segun Guevara (2005) la creacion del Tribunal para al ex Yugoslavia y Tribunal
Penal para Rwanda por el Consejo de seguridad (en el que participaron solo 15 de los 192
que integra la ONU) reafirmo la capacidad juridica que tiene la comunidad internacional en
su conjunto para investigar procesar y castigar los peores crimenes de trascendencia para la
humanidad aun de manera retroactiva.

1.2.5 Tribunal Internacional para Sierra Leona.

El Tribunal Especial para Sierra Leona (TSSL) fue creado por medio de la resolucién

1315 del 14 de agosto de 2000 del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas. Esta

Resolucion dio el mandato al Secretario General de Naciones Unidas, de negociar un
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acuerdo con el gobierno de Sierra Leona para la creacion de una jurisdiccion mixta para
juzgar las atrocidades perpetradas en éste pais. Este acuerdo entre la ONU y Sierra Leona
sobre la creacién de un Tribunal Especial fue firmado en Freetown el 16 de enero de 2002,
para juzgar crimenes de guerra y otros delitos tipificados por la legislacién nacional
cometidos en Sierra Leona desde el 30 de noviembre de 1996; segun amnistia internacional
a 2007 y desde su establecimiento, el Tribunal ha iniciado procesos contra 13 personas y ha
manifestado preocupacion por el hecho de que la jurisdiccion del Tribunal no se extienda a
los delitos cometidos entre 1991 (fecha de comienzo del conflicto).

Se cuestiona de igual manera en este caso, asi como en los demas tribunales, que son
pocos los juicios que estos adelantan, y que las autoridades nacionales no hayan hecho
esfuerzos por investigar y juzgar otros miles de delitos perpetrados durante el conflicto.

El principio de responsabilidad penal individual ha sido expresamente plasmado en el
articulo 6 del Estatuto Especial para Sierra Leona; que reza: “Responsabilidad Penal
Individual: articulo 6 (3): El hecho de que uno de los actos a que se hace referencia en los
articulos 2 a 4 del presente Estatuto haya sido cometido por un subordinado no exonerara
de responsabilidad penal a su superior si hubiese sabido o hubiese tenido motivo para saber
que el subordinado estaba por cometer esos actos o lo habia hecho y no hubiese tomado las
medidas razonables que fuesen necesarias para prevenirlos o para castigar a sus autores.”
Segun los documentos expuestos por el Colegio de Abogados Penal Internacional (CAPI):
Trece acusaciones fueron emitidas por el Fiscal en 2003. Los ensayos de los tres ex
dirigentes de las Fuerzas Armadas del Consejo Revolucionario (AFRC), de dos miembros
de las Fuerzas de Defensa Civil (CDF) y de tres ex dirigentes del Frente Revolucionario

Unido (FRU) se han completado, incluidas las apelaciones.
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En el caso seguido contra Taylor, segun el registro de la noticia a través Human
Rights Watch, se resalta, lo siguiente:
La condena del 26 de abril de 2012 contra Charles Taylor, ex presidente de Liberia,
por cometer graves crimenes internacionales durante el conflicto armado brutal de
Sierra Leona proporciona justicia a las victimas y demuestra que nadie esta por
encima de la ley... Taylor fue condenado por crimenes de guerra y crimenes contra
la humanidad ante un Tribunal Especial para Sierra Leona con cargos derivados de
su apoyo a los grupos rebeldes en el pais. La condena contra Taylor demuestra a los
que estan en el poder que les pueden exigir cuentas por crimenes graves. Desde los
juicios de Nuremberg, Taylor es el Unico jefe de Estado que ha sido condenado por
crimenes de guerra o crimenes contra la humanidad por un tribunal internacional o
un tribunal mixto internacional y nacional. Slobodan Milosevic, presidente de la
antigua Yugoslavia, fue juzgado por un tribunal internacional, pero murié antes de
que se dictara la sentencia. Karl Doenitz, que era comandante de la Marina alemana
y ejercid de presidente de Alemania durante aproximadamente una semana al final
de la Segunda Guerra Mundial, fue condenado por el Tribunal Militar Internacional

de Nuremberg.

1. 3. DESARROLLO DE LA RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL EN

CONVENIOS Y TRATADOS INTERNACIONALES.

En el ambito del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, el principio de

responsabilidad penal del superior jerarquico ha sido plasmado en varios instrumentos
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juridicos que recorre y expone Andreu (2012): en los Principios relativos a una eficaz
prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales, arbitrarias o sumarias, y en los
Principios Basicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los Funcionarios
Encargados de Hacer Cumplir la Ley.
El Conjunto de principios actualizados para la proteccion y la promocién de los
derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, por ejemplo menciona que:
Los superiores jerarquicos, funcionarios publicos incluidos, no pueden eludir la
culpabilidad, ni sustraerse a la responsabilidad penal por los actos de tortura
cometidos o los malos tratos infligidos por sus subordinados si sabian o debian
haber sabido que esas conductas inaceptables estaban ocurriendo o era probable
que ocurrieran, y no adoptaron las medidas razonables y necesarias para
impedirlo. (p.23).
Y en el Principio 27 (b) dispone:
El hecho de que las violaciones hayan sido cometidas por un subordinado no
eximira a sus superiores de responsabilidad, si estos sabian o tenian motivos
para saber, en unas circunstancias determinadas, que dicho subordinado estaba
cometiendo, o iba a cometer dicho delito y si no tomaron todas las medidas
necesarias para impedir o castigar el delito.(p.15)
En los Principios Béasicos sobre el Empleo de la Fuerza y de Armas de Fuego por los
Funcionarios Encargados de Hacer Cumplir la Ley, el Principio 24 dispone:
Los gobiernos y los organismos encargados de hacer cumplir la ley adoptaran
las medidas necesarias para que los funcionarios superiores asuman la debida

responsabilidad cuando tengan conocimiento, o debieran haberlo tenido, de que
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los funcionarios a sus ordenes recurren, o han recurrido, al uso ilicito de la
fuerza y de armas de fuego, y no adopten todas las medidas a su disposicion
para impedir, eliminar o denunciar ese uso. (p.13)

En el Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados internacionales de 1977
(Protocolo I). En su articulo 86, parrafo 2 titulado “omisiones”, se dice:

El hecho de que la infraccion de los Convenios o del presente Protocolo haya
sido cometida por un subordinado no exime de responsabilidad penal o
disciplinaria, segun el caso, sus superiores, si estos sabian o0 poseian
informacion que les permitiera concluir, en las circunstancias del momento, que
ese subordinado estaba cometiendo o iba a cometer tal infraccion y si no
tomaron todas las medidas factibles que estuvieran a su alcance para impedir o
reprimir esa infraccion.

En la convencidn para la prevencion y sancion del delito de genocidio (1951), que fue
elaborada por la Organizacion de las Naciones Unidas, siendo aprobada en 1949, y entré en
vigor el 12 de enero de 1951. Esta Convencidn establece en sus articulos V1 'y VII:

Las personas acusadas de genocidio o de uno de cualquiera de los actos
enumerados en el articulo 11, serdn juzgadas por un tribunal competente del
Estado en cuyo territorio el acto fue cometido, o ante la Corte Penal
Internacional que sea competente respecto a aquellas de las Partes contratantes
que hayan reconocido su jurisdiccion. Las partes contratantes se comprometen
en tal caso, a conceder la extradicién conforme a su legislacion y a los tratados

vigentes.
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La Convencién en su articulo IV precisa también, que el juzgamiento podra ser
llevado a cabo respecto de particulares, funcionarios o gobernantes, que hubieran violado
sus disposiciones, con lo que confirma ademas de la ya aceptada en ese momento
Responsabilidad Individual, la capacidad procesal pasiva del individuo.

En la convencidn internacional sobre la represion y el castigo del crimen de apartheid
que se adoptd el 30 de noviembre de 1973, que siguid a su vez el camino trazado por la
Convencién de Genocidio de 1951 y por los Convenios de Ginebra de 1949. El articulo I
de esta Convencion establece que los individuos pueden ser internacionalmente
responsables y en su articulo V sefiala la competencia de los Estados Miembros para juzgar
los crimenes cometidos por algun nacional de otro Estado Miembro en su territorio a través
de sus tribunales internos. De igual forma, se sefiala el deber de los Estados Miembros de
conceder la extradicion de los supuestos criminales en la hipotesis de que sus tribunales
internos se rehusaran a juzgarlos.

En la convencion contra la tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes, adoptada el 10 de diciembre de 1984 por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, en su articulo 1 define el crimen internacional de la tortura y deja claramente
establecido que el mismo, puede ser cometido por un funcionario publico u otra persona en
el ejercicio de sus funciones publicas a instigacion suya.

En este mismo sentido, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura del 10 de enero de 1986, en su articulo 3 responsabiliza de la comision de este
crimen a los empleados o funcionarios publicos o personas en general que cometan o sean

complices en la comision de los mismos. Todos los anteriores convenios fueron
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referenciados por Federico Andreu en el libro sobre la Responsabilidad del Superior

Jerarquico.

1.4. RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL Y SU DESARROLLO
NORMATIVO EN RELACION CON EL PROYECTO DE CRIMENES CONTRA LA

PAZY LA HUMANIDAD.

La Asamblea General le encarg6 a la Comision de Derecho Internacional de la
Organizacion de Naciones Unidas el 21 de noviembre de 1947, mediante Resolucion 177
(I, la elaboraciéon de un Proyecto de Codigo destinado a sistematizar y tipificar los
crimenes internacionales. El primer Proyecto fue elaborado en 1954; el segundo en 1986 y
el tercero en 1991. Este ultimo Proyecto fue aprobado en primera lectura en 1994, luego
seria materia de revision en su parte general en 1995; en 1996 la Comision de Derecho
Internacional concluyé con el Proyecto y lo remitio a la Asamblea General para su
aprobacion.

La version final del Proyecto de Cddigo de 1996 en su articulo 6°, dispone la clausula
de responsabilidad del superior en los siguientes términos:

El hecho de que el crimen contra la paz y la seguridad de la humanidad
haya sido cometido por un subordinado no eximira a sus superiores de
responsabilidad criminal, si sabian o tenian motivos para saber, dadas las
circunstancias del caso, que ese subordinado estaba cometiendo o iba a
cometer tal crimen y no tomaron todas las medidas necesarias a su

alcance para impedir o reprimir ese crimen.
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Hay un fuerte consenso en considerar que el proyecto de Cdodigo de Crimenes contra
la Paz y la Seguridad de la Humanidad hace parte del derecho internacional
consuetudinario, y muchos de los tribunales penales internacionales se refieren al proyecto
de Cddigo asi como a los trabajos de la comision de Derecho Internacional como fuentes de
derecho, en varias de sus decisiones.

De igual manera los proyectos de Codigo y de Estatuto de un tribunal penal
internacional asi como los trabajos de la Comisién de Derecho Internacional, también son
considerados como antecedentes de lo que terminaré siendo el Estatuto de Roma y fueron
insumos béasicos para el Comité preparatorio de la Conferencia Diplomatica de Roma.

En cuanto al contenido, son doce los crimenes internacionales consagrados en este
Proyecto de Codigo: la agresion (articulo 15); el genocidio (articulo 19); las violaciones
sistematicas 0 masivas de los derechos humanos (articulo 21); los crimenes de guerra
excepcionalmente graves (articulo 2); el terrorismo internacional (articulo 24); el trafico
ilicito de estupefacientes (articulo 25); la amenaza de agresion (articulo 16); la intervencion
(articulo 17); la dominacion extranjera (articulo 18), el apartheid (articulo 20); el
reclutamiento, entrenamiento y financiamiento de mercenarios (articulo 23) y los dafios
graves al medio ambiente (articulo 26).

Segun el andlisis sobre el Proyecto de Codigo, realizado por Federico Andreu (2012),
sobre las posibles causas de exclusion de responsabilidad penal, expone:

Se definen algunos principios basicos: sefiala que para el juzgamiento de
un criminal internacional no importa si quien comete el crimen es 0 no
agente del Estado, incluyendo dentro de este Gltimo grupo a los Jefes de

Estado. Asimismo sefiala que tampoco importara si el agente del Estado
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detenta jerarquicamente un rango superior o subordinado. Agrega
también la imprescriptibilidad de estos crimenes con lo que busca impedir
la impunidad basada en el transcurso del tiempo. De otro lado sefiala que
el procesamiento del individuo no exonera al Estado de responsabilidad
por un acto u omision que le sea atribuible. En cuanto a las garantias para
el acusado establece la presuncidon de inocencia y ordena el estricto

cumplimiento de las garantias del debido proceso. (p.30).
De lo expuesto se pude concluir que el Proyecto de Cédigo de Crimenes contra la Paz
y la Seguridad de la Humanidad de 1991, si bien recoge principios establecidos en los
Tribunales de Nuremberg y Tokio, también aporta un conjunto de novedosos principios y
crimenes que permitirian nuevos desarrollos en este campo. El Estatuto del Tribunal Penal
Internacional se basa en gran parte del listado de crimenes contemplados en este Proyecto
para la tipificacion de los crimenes internacionales y recoge muchos de los principios de

juzgamiento establecidos en este Cadigo.

1. 5. LA RESPONSABILIDAD PENAL INTERNACIONAL EN EL ESTATUTO DE

ROMA

El Estatuto de Roma, define dentro de su propio texto, en la Parte I, articulo 1, el
Establecimiento de la Corte, en los siguientes términos:

Se instituye por el presente una Corte Penal Internacional (“la Corte”). La

Corte serd una institucion permanente, estara facultada para ejercer su

jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas graves de
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trascendencia internacional de conformidad con el presente Estatuto y tendra
caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales. La
competencia y el funcionamiento de la Corte se regiran por las disposiciones
del presente Estatuto.
Sobre la condicidn juridica y atribuciones de la Corte, su articulo 4, menciona:

1. La Corte tendra personalidad juridica internacional. Tendrd también la
capacidad juridica que sea necesaria para el desempefio de sus funciones y la
realizacion de sus propositos.
2. La Corte podra ejercer sus funciones y atribuciones de conformidad con lo
dispuesto en el presente Estatuto en el territorio de cualquier Estado Parte y,
por acuerdo especial, en el territorio de cualquier otro Estado.

Sobre los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional, el articulo 5 del

Estatuto de Roma, sefiala:

1. La competencia de la Corte se limitard a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte
tendra competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto de los
siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de lesa
humanidad; c) Los crimenes de guerra; d) EI crimen de agresion.

La Corte Penal Internacional es descrita por el Estado Colombiano, a través de su

cancilleria, de la siguiente manera:

La Corte Penal Internacional es un tribunal permanente, con vocacion
universal, de caracter complementario respecto a las jurisdicciones

nacionales, creado por medio del Estatuto de Roma adoptado el 17 de julio
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de 1998, con sede en La Haya, Holanda, y con competencia para juzgar a los
individuos presuntamente responsables de haber cometido los crimenes mas
graves contra la humanidad (genocidio, crimenes de lesa humanidad y
crimenes de guerra). Su existencia y labor incentivan a las administraciones
de justicia de los Estados parte del Estatuto de Roma para que investiguen
las violaciones de los Derechos Humanos y las infracciones al Derecho
Internacional Humanitario que constituyen crimenes de su competencia,
sancionen a los responsables y reparen a las victimas de esos actos. Guiado
por esta conviccion, el Estado colombiano se hizo parte y promueve la
universalidad del Estatuto de Roma, apoya el trabajo de la Corte Penal
Internacional, ha introducido en su legislacion interna los demas
instrumentos que conforman el régimen del Estatuto de Roma y suscribid
recientemente un acuerdo con la Corte Penal Internacional para que en el
territorio nacional se cumplan, si la Corte asi lo determina y el Estado
colombiano lo acepta, eventuales condenas impuestas por este tribunal,
convirtiéndose en el séptimo pais del mundo y en el primero de América en
hacerlo.

El Estatuto de Roma que cred la Corte Penal Internacional, se aprobo el 17 de julio
de 1998 por una mayoria de 120 estados a favor, 21 abstenciones y 7 votos en contra, el
principio de responsabilidad penal del superior jerarquico ha sido expresamente plasmado
en el articulo 28 del Estatuto de Roma:

Responsabilidad de los jefes y otros superiores: Ademas de otras causales

de responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por
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crimenes de la competencia de la Corte: 1. El jefe militar o el que actle
efectivamente como jefe militar serd penalmente responsable por los
crimenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por
fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control
efectivo, segin sea el caso, en razon de no haber ejercido un control
apropiado sobre esas fuerzas cuando: a) Hubiere sabido o, en razén de las
circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban
cometiendo esos crimenes o se proponian cometerlos; y b) No hubiere
adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para
prevenir o reprimir su comision o para poner el asunto en conocimiento
de las autoridades competentes a los efectos de su investigacion vy
enjuiciamiento. 2. En lo que respecta a las relaciones entre superior y
subordinado distintas de las sefialadas en el apartado a), el superior sera
penalmente responsable por los crimenes de la competencia de la Corte
que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y control
efectivo, en razon de no haber ejercido un control apropiado sobre esos
subordinados, cuando: a) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente
hubiere hecho caso omiso de informacion que indicase claramente que los
subordinados estaban cometiendo esos crimenes 0 se proponian
cometerlos; b) Los crimenes guardaren relacion con actividades bajo su
responsabilidad y control efectivo; y ¢) No hubiere adoptado todas las

medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su
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comision o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades
competentes a los efectos de su investigacion y enjuiciamiento.
El Estatuto de Roma en su Articulo 25 sobre: Responsabilidad penal individual,
dispone:

1. De conformidad con el presente Estatuto, la Corte tendra competencia respecto
de las personas naturales.

2. Quien cometa un crimen de la competencia de la Corte serd responsable
individualmente y podré ser penado de conformidad con el presente Estatuto.

3. De conformidad con el presente Estatuto, serd penalmente responsable y podra
ser penado por la comisién de un crimen de la competencia de la Corte 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 0
en grado de tentativa;

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

d) Contribuya de algun otro modo en la comision o tentativa de comision del
crimen por un grupo de personas que tengan una finalidad comun. La contribucion
debera ser intencional y se hara:

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

ii) A sabiendas de que el grupo tiene la intencion de cometer el crimen;
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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 propoésito delictivo.

4. Nada de lo dispuesto en el presente Estatuto respecto de la responsabilidad
penal de las personas naturales afectara a la responsabilidad del Estado conforme al
derecho internacional.

De igual manera es expreso que los Jefes de Estado no tienen inmunidad frente a la
aplicacion del Estatuto de Roma, en su articulo 27, sefiala:
Improcedencia del cargo oficial 1. El presente Estatuto sera aplicable por
igual a todos sin distincion alguna basada en el cargo oficial. En
particular, el cargo oficial de una persona, sea Jefe de Estado o de
Gobierno, miembro de un gobierno o parlamento, representante elegido o
funcionario de gobierno, en ningdn caso la eximira de responsabilidad
penal ni constituird motivo para reducir la pena. 2. Las inmunidades y las
normas de procedimiento especiales que conlleve el cargo oficial de una
persona, con arreglo al derecho interno o al derecho internacional, no

obstaran para que la Corte ejerza su competencia sobre ella.
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Pero es muy importante tener en cuenta que en casos de crimenes de lesa humanidad,
no se puede alegar el cumplimiento de una orden o la obediencia debida, situacion que esta
muy clara, en el articulo 33 del Estatuto numeral 2, que reza:

Ordenes superiores y disposiciones legales 1. Quien hubiere cometido un
crimen de la competencia de la Corte en cumplimiento de una orden
emitida por un gobierno o un superior, sea militar o civil, no sera eximido
de responsabilidad penal a menos que: a) Estuviere obligado por ley a
obedecer drdenes emitidas por el gobierno o el superior de que se trate; b)
No supiera que la orden era ilicita; y c) La orden no fuera
manifiestamente ilicita. 2. A los efectos del presente articulo, se entendera
que las ordenes de cometer genocidio o crimenes de lesa humanidad son
manifiestamente ilicitas.

Para Federico Andreu (2012) segun los instrumentos internacionales, la
jurisprudencia de los tribunales y la doctrina internacional, el principio de responsabilidad
penal del superior jerarquico esta constituido por tres elementos esenciales:

i) La existencia de una relacion y de control efectivo entre superior y
subordinado ii) EI conocimiento por parte del superior jerarquico de que el
crimen estaba por cometerse, se estaba cometiendo o se habia cometido. iii)
El incumplimiento por parte del superior jerarquico de la obligacion de
tomar las medidas necesarias y razonables para prevenir el crimen, hacer
cesar el crimen o para castigar al autor. (p.39).

Sobre los anteriores elementos no debemos dejar de lado algunas cuestiones que

resultan pertinentes y aplicables para el Caso colombiano, y es que el termino de superior
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jerarquico utilizado por la Justicia Penal Internacional es bastante amplio lo que nos

permite considerar en este criterio no solo a mandos militares, sino también civiles, y por

supuesto que en esta categoria es adecuado considerar que se encuentra el Jefe de Estado,

elementos que sin lugar a dudas entraremos a revisar en el caso de estudio para Colombia,

es decir, si existen pruebas e indicios que puedan llevarnos a determinar si el Jefe de Estado

de Colombia tenia conocimiento para saber de la comision de ciertos crimenes.

Sobre la responsabilidad de los civiles, situacion analizada por Andreu (2012),

expone:

Tratdndose de civiles hallados culpables bajo el principio de
responsabilidad del superior, la doctrina y la jurisprudencia han
considerado que la existencia de esa informacion en el dominio publico o
el conocimiento publico generalizado sobre los crimenes (su preparacion
0 su comisién) constituye una prueba suficiente para configurar el
requisito del conocimiento inferido. También la jurisprudencia ha
retenido como prueba de ese conocimiento imputable la participacion en
reuniones donde se informa de las operaciones en el marco del cual se
van a cometer, se cometen o se cometieron los crimenes. Igualmente la
jurisprudencia ha considerado que el conocimiento se puede inferir
cuando el superior civil ha sido requerido para prevenir o hacer cesar el
crimen por organizaciones no gubernamentales de derechos humanos o
funcionarios o representantes de organizaciones intergubernamentales o

representantes o funcionarios de terceros paises. (p.45).
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De igual manera sefiala Federico Andreu (2012) que el conocimiento efectivo que se
pueda atribuir al superior jerarquico no puede presumirse, sino que debe establecerse
mediante pruebas directas e indirectas, segun la jurisprudencia internacional; sin embargo
la presencia del superior en el lugar de preparacion o de comision del crimen, puede o
permite inferir el requisito del conocimiento imputable, y concluye que segln la
jurisprudencia hay algunos elementos o indicios que permiten inferir este “conocimiento
efectivo” del superior, por ejemplo:

El ndmero y naturaleza de actos ilegales cometidos asi como su carécter
generalizado o no; el periodo en que fueron cometido los crimenes; el
namero de las tropas implicadas; los medios de comunicacion disponibles; el
modus operandi; y el lugar y las funciones del sospechoso dentro de la
jerarquia, y que tal conocimiento puede establecerse si a priori [el jefe
militar] pertenece a una estructura organizada dotada de sistema de
vigilancia y de redes de informacion. (p.46).

Es muy pertinente e importante tener en cuenta en relacion con la responsabilidad de
civiles, que: “la extension de la responsabilidad a superiores civiles, que con el Estatuto de
la Corte Penal Internacional logra su reconocimiento, aconseja la utilizacion del concepto
mas amplio de responsabilidad del superior como concepto genérico” (Ambos, 2001,
p.296), y ademas, dejando claro que el sujeto del hecho puede ser cualquier persona que
tenga una posicion de superior, lo que le daria la connotacion de delito especial (Celedon,

2010, p.28)
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1.6 RESPONSABILIDAD PENAL DE JEFES DE ESTADO EN AMERICA LATINA

Vamos a referenciar algunos casos en que los Jefes de Estado de América Latina han

sido investigados y/o sentenciados por lo que se han considerado crimenes internacionales.

1.6.1 Caso Luis Garcia Meza Tejada (Bolivia):

Por los acontecimientos ocurridos en Bolivia, a raiz del cambio de gobierno ocurrido
el 17 de julio de 1980, y como lo menciona la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de
la Nacién, del 21 de Abril de 1993, debido a los hechos en que por mandato de la Junta de
Comandantes asumio el poder supremo de la Republica el ex presidente de facto Luis
Garcia Meza Tejada, luego de la renuncia de la Presidenta Constitucional Interina de la
Republica, de la Sra. Lidia Gueiler Tejada, dieron origen a un periodo inestable en la vida
de la Nacion Boliviana, con una serie de secuelas.

El 25 de febrero de 1986, el congreso nacional pronuncid resolucion acusatoria ante
la Excelentisima Corte Suprema de Justicia de la Nacion contra el presidente Luis Garcia
Meza Tejada, la Junta de Comandantes miembros de su Gabinete Ministerial de 1980, de
las Fuerzas Armadas de la Nacién, de la Policia Nacional y personal civil por conductas
antijuridicas descritas en los 8 grupos siguientes de delitos: 1. Delitos contra la
Constitucion, 2. Asalto a la Central Obrera Bolivariana y asesinatos, 3. Genocidio y
masacre sangrienta en la calle Harrington, 4. Caso la Gaiba, por negociaciones

incompatibles con el ejercicio de las funciones publicas, 5. Cobro de cheque de ddlares
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278.085, 6. Piscina Olimpica, por deterioro de bienes del Estado, 7. Equipos Petroleros (uso

indebido de influencias) y 8, Puerto Norte (contratos lesivos al Estado).

En dicha sentencia, dentro de las cuestiones prejudiciales, previas y prescripciones, se

menciona, que:

Bolivia, como Estado miembro de la Organizacion de Naciones Unidas
(ONU), se adhirié el 6 de octubre de 1983 a la "Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad”, documento que declara la imprescriptibilidad, cualquiera
que sea la fecha en que se hayan cometido dichos crimenes, tanto en
tiempo de guerra como en tiempo de paz, segun las definiciones
contenidas en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de
Nuremberg, confirmadas por resoluciones de la Asamblea General de las
Naciones Unidas, poniendo énfasis en el delito de Genocidio definido en
la Convencion de 1948 para la prevencion y sancion de este delito, aun si
estos actos no constituyeran una violacion del derecho interno del pais
donde fueron cometidos.

Que las Naciones Unidas en la Resolucion de su Consejo Economico y
Social, ha proclamado el 2 de marzo de 1993, en proteccién de la libertad,
la seguridad y el reconocimiento de la personalidad juridica de los
Derechos Humanos, que "ningun Estado debe cometer, autorizar o tolerar
desapariciones forzadas”, condenando tales delitos de lesa humanidad
como atentados contra el Derecho Internacional y una negacion a los

objetivos de la Carta de 1948.
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Segun el andlisis jurisprudencial que nos ofrece el Digesto de Jurisprudencia
Latinoamericana sobre crimenes internacionales, en el caso Boliviano también se aplico la
teoria del Plan o Politica para la comision de crimenes internacionales, segun se expone en
el caso dirigentes del Movimiento de la Izquierda Revolucionaria (Luis Garcia Meza
Tejada y otros) (Relacidn de sentencias 2.a), Seccion VII, al considerar que:

Valorando la prueba [presentada en el juicio] se concluye que el golpe de
Estado del 17 de julio de 1980, tenia objetivos concretos como la captura y
apresamiento de la Presidenta de la Republica y sus Ministros para conseguir
mediante la coercién ejercida por los personeros de las Fuerzas Armadas,
“renuncias” o “resignaciones de mando”, captura, apresamiento y asesinato
de los principales dirigentes politicos y sindicales; silenciar y controlar todos
los medios de comunicacion y restriccion total de todas las libertades

reconocidas por la C.P.E.

1.6.2 Caso Pinochet (Chile):

Augusto José Pinochet Ugarte llega al gobierno de Chile luego del Golpe de Estado de
11 de septiembre de 1973, en el que es derrocado el Presidente democraticamente elegido
Salvador Allende, de esta manera inicia un periodo de represion y dictadura militar, que es
ampliamente denunciada por las numerosas y sistematicas violaciones de los derechos
humanos, fueron miles de ejecutados y desaparecidos.

Segun el Auto del Juzgado Central de Instruccion No. 5 (Espafia), de 10 de Diciembre
de 1998, por el que se procesa a Augusto Pinochet por delitos de genocidio, terrorismo y

tortura, se comenta lo ocurrido en el presente caso:
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El 16 de Octubre de 1998 se admite a tramite querella contra Augusto Pinochet y otros
por los delitos de genocidio, terrorismo y torturas, dentro del Sumario 19/97 Pieza Il
relativa al denominado "Plan Condor", en la misma fecha se dicta auto de prision y orden
internacional de detencion contra Augusto Pinochet Ugarte por aquellos delitos, el 18 de
Octubre de 1998 se amplian el auto de prision y orden de detencién respectivamente, el dia
3 de Noviembre de 1998 se decide proponer al Gobierno la extradicion de Augusto
Pinochet Ugarte, detenido a tales efectos en Londres (Inglaterra), los dias 4 y 5 de
Noviembre se dictan sendos autos por la Sala de lo Penal de la Audiencia Nacional en
Pleno en los que, por unanimidad se establece que, tanto en las causas 19/97 de este
Juzgado y 1/98 del Juzgado Central nimero 6 en las que se tramitan los hechos acontecidos
en Argentina y Chile entre los afios 1976 y 1983 y 1973 a 1990 respectivamente, y que
integran presuntamente aquella calificacion juridica (genocidio, terrorismo y torturas), la
Jurisdiccion Espafiola es competente para instruir y conocer de los mismos.

El caso Pinochet fue muy conocido, especialmente en nuestro continente, aunque no
hubo una sentencia o condena en su contra, si fue muy importante porque se cambiaba la
percepcion sobre las posibilidades de investigar y procesar a los maximos responsables de
crimenes internacionales, sin importar su calidad de Jefe de Estado. Se cuestionaba
entonces el funcionamiento de la justicia ante la pregunta: si alguien con tanto poder como
Pinochet podia ser sometido a la justicia, ¢por qué no podrian serlo otros que también
participaron de estos crimenes?

Segun el analisis jurisprudencial que nos ofrece el “Digesto de Jurisprudencia

Latinoamericana sobre crimenes internacionales”, en el caso Chileno también se aplica la
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teoria del Plan o Politica para la comision de crimenes internacionales, segln se expone en
la solicitud de desafuero de Augusto Pinochet Ugarte:
Los comandantes en jefe de las Fuerzas Armadas y el director general de
Carabineros, el 11 de septiembre de 1973 procedieron a destituir al gobierno,
asumiendo el Poder y el Mando Supremo de la Nacién, por las razones que
consignaron en el Bando N° 5 y en el Decreto Ley N° 1, constituyendo una
junta de gobierno y clausurando el Congreso Nacional, el Tribunal
Constitucional y otras instituciones, para asumir los poderes constituyente,
ejecutivo y legislativo, de acuerdo a la normativa que se dieron, segln se
advierte de lo dispuesto en los decretos leyes N.° 1, 12, 25, 27, 77, 78, 119,
127, 130, 133, 198, 527, 778 y 991; de esa forma se hicieron del control
interno del pais, con monopolio del ejercicio del poder politico. Atendida la
naturaleza del régimen, fueron creados diferentes organismos de
inteligencia, destinados a cubrir la necesidad (de) que el Supremo Gobierno
tenga la colaboracion inmediata y permanente de un organismo
especializado que le proporcione en forma sistematica y debidamente
procesada la informacion que requiera para adecuar sus resoluciones en el
campo de la Seguridad y Desarrollo Nacional, como fue la Direccion de
Inteligencia Nacional, definido como organismo militar de caracter técnico
profesional, dependiente directamente de la Junta de Gobierno que tiene por
objeto reunir toda la informacién a nivel nacional, proveniente de los
diferentes campos de accion, con el proposito de producir la inteligencia que

se requiera para la formacién de politicas, planificacion y para la adopcion
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de medidas que procuren el resguardo de la seguridad nacional y el
desarrollo del pais, conforme se establece en el articulo 1° del Decreto Ley
N° 521. La DINA pretendia descubrir y poner en conocimiento de las
autoridades correspondientes las actividades o acciones que pudieren afectar
al gobierno de la época y los intereses que éste estimaba relevantes, con el
objeto de adoptar las resoluciones que impidieren concretarlas,
especialmente aquellas que fueren evaluadas como posibles sucesos
desestabilizadores. Se pretendia conocer y estar interiorizado de todo el
quehacer nacional o internacional relacionado con Chile, en especial de
quienes tuvieren ideas contrarias a los intereses del gobierno, planificaran o
desarrollaran acciones asi calificadas. De este modo las labores de
inteligencia resultan consubstanciales al gobierno de la época y son
consideradas tarea primaria del mando; se las hace consistir en el
conocimiento til referido a los diversos campos de accién interno, externo,
econémico, diplomatico y bélico, con repercusiones en el desarrollo
industrial y comercial, resultante de un procesamiento de toda la informacion
reunida sobre un determinado objetivo, con apoyo no convencional, que
permita al mando politico y militar del pais —reunido en una persona—
adoptar las decisiones adecuadas y oportunas, en un ambiente de seguridad y
confianza. (2009, p. 40).
Sorprende el gran parecido y similitud de los propdsitos, funcionamiento y
estructura de estas entidades de inteligencia que operaron bajo la Dictadura de

Pinochet, con el funcionamiento y acciones que adelantdé el Departamento
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Administrativo de Seguridad DAS, en el caso de Colombia bajo el Gobierno de Alvaro
Uribe Vélez, como se podra detallar el capitulo donde se analiza este organismo y lo

que hizo.

1. 6.3 Caso Alberto Fujimori (Pert)

En Pert el 17 de Abril de 2009, fue condenado el ex presidente de la republica
Alberto Fujimori, por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia del Peru, a 25 afios de
prisién, como autor mediato de los crimenes de desapariciones forzadas, ejecuciones y
detenciones arbitrarias cometidos en la década de los 90, siendo Jefe de Estado durante su
primer periodo de Gobierno.

Podemos resaltar que segin se expone en el Digesto de Jurisprudencia
Latinoamericana sobre crimenes de derecho internacional, en su volumen I, este caso tuvo
que sortear varios obstaculos, entre ellos podemos referir los siguientes:

Primero, no se tenia una vinculacion directa entre la realizacion de las conductas
penales y la autoria material del Jefe de Estado, no podemos decir que el Jefe de Estado se
haya manchado las manos de sangre, o que haya ejecutado de manera directa estos
crimenes; que la mayoria de los casos en los que se imputa la responsabilidad a los
superiores jerarquicos, resulta que ellos no ejecutaron las conductas, y tampoco incluso
estuvieron en el lugar de los hechos.

Segundo, se estaba investigando y procesando al Jefe de Estado por hechos ocurridos
durante los afios de 1991 y 1992, es decir que para la fecha de la sentencia ya habian

transcurrido mas de 17 anos.
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Tercero, existia la complejidad de que el Congreso de la Republica de Peru, habia
aprobado leyes de amnistia que sin lugar a dudas dejaban en la impunidad y a salvo de la
persecucion penal a los responsables.

Cuarto, en el ordenamiento juridico del Pert no existia el tipo penal de crimenes de
lesa humanidad, categoria por la cual se estaba procesando a este ex Jefe de Estado.

En este caso también se aplicé la teoria del Plan o Politica para la comision de
crimenes internacionales, segin como trato en los Casos Barrios Altos, La Cantuta y
Sétanos del SIE, los crimenes se cometieron como parte de una politica estatal que buscaba
la eliminacién selectiva y de manera sistematica de los grupos subversivos. Asi las cosas,
esta politica no s6lo fue disefiada, planificada y controlada desde los mas altos niveles de
poder del Estado, y ejecutada por agentes publicos —inteligencia militar— que se sirvieron
del aparato militar/estatal; sino, que afecto a una parte considerable de la Poblacion Civil,
consideraciones que estan expresadas en la Sentencia del 17 de Abril de 2009 de Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia del Peru:

Esta probado que fue una decision de Estado ordenada o aprobada
por el Jefe de Estado, que se ejecutd por los organismos de
inteligencia militar —Destacamento Especial de Inteligencia Colina 'y
DINTE— dirigidos finalmente por el SIN, y que conté con todo el
apoyo oficial concebible, cuyo objetivo final fue la desaparicion
forzada y/o ejecucion arbitraria o extrajudicial de presuntos
subversivos, de los que dos hechos significativos —que no los
unicos— fueron precisamente Barrios Altos y La Cantuta. Con ello

no se hace sino coincidir, a partir del cumulo de pruebas ya
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analizadas, con las decisiones de la CIDH y el Tribunal
Constitucional que, igualmente, calificaron estos actos de crimenes

contra la humanidad segun el Derecho Internacional Penal.

1.6.4 Caso José Efrain Rios Montt (Guatemala):
Segun el informe sobre Guatemala de la Federacion Internacional de Derechos
Humanos FIDH, el contexto en que se origino el desarrollo de este caso, fue:
En el marco del conflicto armado interno en Guatemala, que duré de 1960
a 1996, segun la Comision de Esclarecimiento Historico de Naciones
Unidas, mas de 200.000 personas fueron asesinadas, entre las cuales
45.000 estan todavia desaparecidas, un millon de personas se vieron
obligadas a desplazarse, mas de 600 masacres fueron documentadas y 400
aldeas fueron completamente destruidas. El periodo de mayor violencia
tuvo lugar durante el régimen del general José Efrain Rios Montt, quien
asumio el poder a raiz de un golpe de Estado en marzo de 1982 y fue
derrocado del mismo modo en agosto de 1983. Durante el gobierno de
Rios Montt, bajo una estrategia contrainsurgente fundada en la premisa de
“quitarle el agua al pez”, el Ejército de Guatemala llevo a cabo ataques
contra las poblaciones de areas que supuestamente habrian prestado
apoyo social a las fuerzas guerrilleras contrarias al gobierno. Las
atrocidades cometidas durante el gobierno de Rios Montt se saldaron con

mas de 29.000 Ixiles desplazados de sus hogares y 1.771 personas
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asesinadas en once de las 626 masacres documentadas, lo que conllevé a
la destruccidn significativa del grupo étnico.(FIDH, 2013. p.4)

El 10 de mayo de 2013 José Efrain Rios Montt, el militar que lleg6é al poder por
medio de un golpe de estado y gobernd Guatemala por 17 meses entre 1982 y 1983, fue
condenado por genocidio y crimenes de lesa humanidad a una pena de 80 afios de prision,
en este juicio también fue contra su jefe de inteligencia militar José Mauricio Rodriguez
Sanchez. Los jueces fueron tajantes y establecieron que estaban “totalmente convencidos de
la intencion de la destruccion fisica del area Ixil” en relacion a la muerte de 1,771 indigenas
mayas ixiles. También anadieron que Rios Montt “tuvo conocimiento de todo lo que estaba
ocurriendo y no lo detuvo a pesar de tener el poder para evitar su perpetracion”. En este
proceso se escucharon a mas de 100 testigos, peritos y se analizaron otras Pruebas.

El tiempo que se tardo para que hubiese justicia en este caso, fue de 30 afios desde
que ocurrieran los hechos y 13 afios después de presentada la denuncia por la victimas ante
al Ministerio Publico; sin embargo la sentencia no esta en firme, ya que decision de la
Corte Constitucional de Guatemala quien tramito un recurso presentado por la defensa y
que deja sin efecto parte de lo actuado en este proceso, se tendra que volver a repetir una
nueva etapa procesal.

La Sentencia C-010076-2011-00015 proferida en este caso, expone, lo siguiente:

Rios Montt superviso, permitio y autorizo los ataques sistematicos contra
la poblacion Ixil que vio violados sus derechos humanos de forma
planificada y sistematica. ElI Ejército realizé las masacres segun un
mismo patron de conducta, parte de la politica de Estado tendiente a la

eliminacion de un grupo étnico determinado, considerado como “enemigo
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interno”. Rios Montt tampoco los frend ni impidi6 que estos hechos se
cometieran, pese a tener la potestad de hacerlo dada su condicion de Jefe
de Estado. Asi, pues, la sentencia establece la responsabilidad penal
individual del acusado, en la medida en que como Jefe de Estado de facto
y Comandante General del Ejército de Guatemala, ademas de haber
continuado y fortalecido la politica contrainsurgente, autoriz6 y tuvo
conocimiento de la implementacion de los planes Victoria 82, Firmeza 83
y del Plan Sofia, asi como “tuvo conocimiento de todo lo que estaba
ocurriendo en las aldeas ubicadas en el Quiché, de todas las masacres que
se estaban cometiendo y no lo detuvo, a pesar de tener el poder para

evitar su perpetracion.
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CAPITULO 2: CRIMENES DE LESA HUMANIDAD
2.1 Desarrollo y Analisis en los Tratados, Convenios y Tribunales
Internacionales.

Para Kai Ambos (2012) El uso moderno del concepto de crimenes de lesa humanidad
podria remontarse a la declaracion del 28 de mayo de 1915 dada por los gobiernos de
Francia, Gran Bretafia y Rusia, en la que se hizo alusién a las masacres de la poblacion
armenia en Turquia. En esta declaracion, las atrocidades cometidas fueron descritas como
“crimenes contra la humanidad por los cuales todos los miembros del Gobierno turco seran
declarados responsables junto a sus agentes implicados en las masacres” (p.2).

Contrario a lo que muchos creerian, la tipificacion de los Crimenes de Lesa
Humanidad, no inicia con la Carta de Naremberg, sino que existen al menos tres
instrumentos anteriores que pueden considerarse como los antecedentes de la configuracion
del crimen de Lesa Humanidad; el primero de ellos es la Clausula Martens de los
Convenios de La Haya de 1899 y 19074, la cual dispone:

Util un Codigo mas completo de las Leyes de guerra se ha emitido. Las Altas
Partes Contratantes juzgan oportuno declarar que, en los casos no incluidos en
las disposiciones reglamentarias adoptadas por ellas, las poblaciones y los
beligerantes quedan bajo la proteccion y el imperio de los principios de la ley
de las naciones, tal como y resultan de los usos establecidos entre naciones
civilizadas, de las leyes de la humanidad y los dictados de la conciencia
publica.

Por supuesto esto sigue siendo objeto de reflexiones, si consideramos que

puede tener las siguientes implicaciones: 1. En derecho internacional
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humanitario, e inevitablemente en derecho penal internacional estara vigente no
solo el derecho escrito o convencional, sino también el consuetudinario. 2. Los
asuntos que no resulten recogidos en el derecho escrito o convencional se
podréan tratar no solo segun el derecho consuetudinario, sino las leyes de la
humanidad y los dictados de la conciencia publica. 3. Asi que existe entonces
un derecho dindmico y por supuesto una aplicacion diriamos garantista en el
sentido de procurar las mayores referencias de proteccion y de limitacién en
relacion con el desarrollo de la guerra.

También referida por Chincén (2007) aparece la Declaracion Conjunta del 28 de
mayo de 1915, de Francia, Gran Bretafia y Rusia en la que se condena los “crimenes contra
la humanidad y la civilizacion”, perpetrados por las autoridades otomanas contra la
Poblacion Armenia de Turquia; y el informe de 1919 de la Comision sobre la
responsabilidad de los Autores de la Guerra y la Aplicacion de Penas por violaciones de
Leyes y Costumbres de la Guerra en el que se aduce a la responsabilidad individual por
violaciones a “las leyes de la humanidad”. Sin embargo en este texto se menciona que
algunos autores refieren la mencioén a “crimenes contra las leyes de la humanidad” una
carta abierta dirigida a la Serena Majestad Leopoldo Il rey de los belgas, escrita hacia 1890
por un pastor protestante.

También otras menciones, como la que se encuentra en la Declaracion de San
Petersburgo (1868): seria el primer antecedente normativo, que limitaba el uso de
explosivos y otros proyectiles incendiarios como «contrario a las leyes de la humanidad».

Es importante reflexionar que la frase “crimenes contra la humanidad”, refleja un

interés de reprochar otras conductas no solo consideradas como crimenes de guerra, y no
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solo el sentido de preocupacién sobre determinadas victimas y comunidades, sino
conductas que atentan contra el conjunto de la humanidad.

Podemos decir que en este sentido ha faltado mayor interés en procurar un desarrollo
méas dindmico que el de los crimenes de lesa humanidad, ya que en la historia de la
humanidad ha sido mas comun tener claridad sobre la conduccion de las hostilidades, los
métodos y medios prohibidos en el desarrollo de los conflictos, y para enfrentar estas
situaciones se han instaurado tribunales militares y tribunales ad hoc, pero es claro que
siguen en el mundo desarrollandose y perfeccionandose practicas por parte de los Estados
que afectan al conjunto de la humanidad, y se debe nutrir y exigir mayor interés para tratar,
investigar y castigar estos casos.

En el Estatuto del Tribunal de NUremberg, en su articulo 6 se definid, como Crimen
de Lesa Humanidad:

c¢) CRIMENES CONTRA LA HUMANIDAD: A saber, el asesinato, la
exterminacion, esclavizacion, deportacion y otros actos inhumanos
cometidos contra poblacion civil antes de la guerra o durante la misma; la
persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos en ejecucion de
aquellos crimenes que sean competencia del Tribunal o en relacion con los
mismos, constituyan o no una vulneracion de la legislacion interna del pais
donde se perpetraron. Aquellos que lideren, organicen, inciten a la
formulacién de un plan comdn o conspiracion para la ejecucion de los
delitos anteriormente mencionados, asi como los complices que participen
en dicha formulacién o ejecucion, seran responsables de todos los actos

realizados por las personas que sea en ejecucion de dicho plan.
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En el articulo publicado por la Cruz Roja, se menciona que el Tribunal Internacional
para ex Yugoslavia, en su decisién sobre el caso Erdemovic, da una clara indicacién de lo
que constituye un crimen de lesa humanidad:

Los crimenes de lesa humanidad son actos graves de violencia que perjudican al
ser humano, atacando lo que le es mas esencial: su vida, su libertad, su
bienestar fisico, su salud o su dignidad. Son actos inhumanos que, por su
generalizacion y su gravedad exceden los limites tolerables de la comunidad
internacional que debe necesariamente exigir su castigo. Pero los crimenes de
lesa humanidad trascienden igualmente al individuo pues cuando se ataca a
éste, se ataca y se niega a la humanidad. Asi pues, lo que caracteriza
esencialmente a los crimenes de lesa humanidad es el concepto de la humanidad
como victima. (Greppi 1999, p. 10)

Esta consideracion planteada por el Tribunal para la ex Yugoslavia, nos comienza a
marcar varios referentes en relacion con los “crimenes de lesa humanidad”, por un lado no
se hace referencia, ni diferencia a si deben o no ser cometidos en tiempos de paz o de
guerra, sino al tipo de actos inhumanos, que por su generalidad y gravedad afectan a la
comunidad internacional; de igual manera no excluyen en esta definicion a quienes pueden
0 no ser los responsables (civiles, militares, jefes de Estado, etc.); repito la consideracion
esencial es la conducta en si misma y la afectacion que sufre la humanidad.

Asi las cosas en estas primeras decisiones jurisprudenciales vemos que hay una
relacion o referencia precisamente a los antecedentes mencionados en la Clausula de
Martens, codificada en el 1V Convenio de La Haya de 1907 y la Declaracion Conjunta de

1915, asi como el referido informe de 1919.
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Hoy como lo expone el Profesor Greppi (1999), las leyes de la humanidad y los
"dictados de la conciencia publica”, hoy al igual que en el pasado, exigen esfuerzos
excepcionales destinados a la promocién de los principios y normas concebidos para
garantizar una proteccion eficaz al individuo que, cada vez mas, en una dimension
preocupante, es victima de actos de violencia generalizada.

La Ley No. 10 del Consejo Aliado de Control, promulgada para hacer efectivos los
términos de la Declaracion de Moscu de 30 de octubre de 1943 y del Acuerdo de Londres
de 8 de agosto de 1975, define en su Articulo 2 los crimenes contra la humanidad:

(c) Crimenes contra la Humanidad: atrocidades y ofensas incluyendo, pero no
limitadas a, el asesinato, exterminio, esclavitud, deportacion, encarcelamiento,
tortura, violacion, o cualesquiera actos inhumanos cometidos contra una poblacion
civil, o persecuciones por motivos politicos, raciales, o religiosos, sean 0 no una
violacion de la legislacion interna del pais donde hubieran sido perpetrados. (d)
Pertenencia a las categorias de grupo u organizacion declarados criminales por el
Tribunal Militar Internacional.

De esta manera después de 1946, luego de la segunda guerra mundial la nocion de
crimenes de lesa humanidad parece haber sufrido el desarrollo mas notable y sin que
quedara duda al respecto esta categoria de delitos habia pasado a ser parte del derecho
internacional consuetudinario.

Segun el Estatuto de Nuremberg, los crimenes contra la humanidad estaban ligados a
los crimenes de guerra (los cuales, a su vez, estaban vinculados a los crimenes contra la
paz). El punto de referencia era la Segunda Guerra Mundial, y se consideraban Unicamente

los crimenes cometidos antes de la guerra o durante ella. Pero con la Sentencia se anticipd
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el caracter autobnomo de dichos crimenes: Julius Streicher y Baldur von Schirach fueron
condenados Unicamente por crimenes contra la humanidad.

El Coronel Murray Bernays fue designado en julio de 1944 por Estados Unidos, para
encabezar la investigacion de los crimenes de guerra nazi contra militares estadounidenses:
algunas de sus consideraciones para que se considerara ciertas conductas como crimenes de
Lesa Humanidad, fueron: 1. muchas de las atrocidades fueron cometidas antes de que
hubiese un estado de guerra; 2. otras atrocidades fueron cometidas contra los propios
nacionales, por motivos politicos, raciales o religiosos.

Segun Baquedano (2012):

Bernays Murray también sostuvo, siguiendo a Raphael Lemkin, que no se
podia juzgar a las personas — alemanes nazis, dejando afuera las
organizaciones, por lo tanto, utilizo6 la teoria de la “conspiracion”, y asi se
conformo la idea que esa terrible atrocidad en que 6.000.000 de judios fueron
salvajemente asesinados, era un crimen contra la humanidad, una conspiracion
basada en la teoria de la pureza racial. (p.2)

Por lo tanto, esta creacion del tipo penal “crimen contra la humanidad” 6 “crimen de
lesa humanidad”, sirvi6 para perseguir estos crimenes hasta después de finalizada la guerra.
El Tribunal Militar de Nuremberg castigé entonces la comision de los crimenes contra la
paz, crimenes de guerra, y crimenes contra la humanidad.

En el Estatuto para la ex Yugoslavia, en su articulo 5 se definieron los Crimenes de
Lesa Humanidad, asi:

Articulo 5. Crimenes de lesa humanidad: El Tribunal Internacional tendra

competencia para enjuiciar a los presuntos responsables de los crimenes que
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se sefialan a continuacion, cuando hayan sido cometidos contra la poblacion
civil durante un conflicto armado, interno o internacional: a) Asesinato; b)
Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacion; e) Encarcelamiento; f) Tortura; g)
Violacion; h) Persecucion por motivos politicos, raciales o religiosos; i)
Otros actos inhumanos.

Bajo la jurisdiccion de este Tribunal Tadic fue el primer acusado y sentenciado,
obteniendo una condena por crimenes contra la Humanidad de veinte afios de prision, la
Camara de Apelacion del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia encontrd
culpable a DuskoTadic del cargo 31, al ser autor del crimen contra la Humanidad, legislado
en el art. 5 (a) en la forma de asesinato, del Estatuto del Tribunal Internacional para la Ex
Yugoslavia.

Sobre las cuestiones relacionadas con la acusacion y sentencia en relacion con los
crimenes de lesa humanidad, se abrieron importantes aspectos de analisis, como fueron, por
ejemplo: en relacion con la responsabilidad penal individual del acusado en la matanza se
analizo si puede ser criminalmente responsable de la matanza de cinco hombres de la aldea
de Jaskici aungque no hay prueba que él personalmente mato6 a cualquiera de ellos. Las dos
cuestiones son: si los actos de una persona pueden hacer surgir la culpabilidad criminal de
otra cuando ambos participaron en la ejecucion de un plan criminal comun; y la segunda,
qué grado de autoria es requerido en tal caso; situacion que fue resuelta bajo el postulado
que se encuentra en el art. 7 (1) del Estatuto del Tribunal Internacional el cual establece: La
persona que haya planeado, instigado u ordenado la comision de algunos de los crimenes
sefialados en los articulos 2 a 5 del presente Estatuto, o lo haya cometido o haya ayudado en

cualquier otra forma a planearlo, prepararlo o ejecutarlo, sera individualmente responsable
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de ese crimen. Pero es importante tener en cuenta que la Sala de Apelaciones no solo se
referia en este caso a las tradicionales imputaciones de la perpetracién fisica de un crimen
por el propio ofensor, o por omisién culpable de un acto que fue ordenado por una regla de
derecho penal. Sin embargo, la comision de uno de los crimenes previstos en los articulos
2, 3, 4 0 5 del Estatuto, podria también ocurrir durante la participacion en la realizacion de
un “designio comun o propdsito comun”.
Como lo mencion6 Baquedano (2012):
La importancia de toda la jurisprudencia de este radic6 en que se sentaron
principios generales, que luego se fueron profundizando con otras decisiones
judiciales de otros tribunales ad hoc, y fundamentalmente, con los elementos de
los crimenes consagrados en el Estatuto de Roma. (p.6).
Es interesante resaltar el analisis que hace Baquedano (2012) en su articulo cuando
menciona que:
La Camara de Apelacidn concluye que esta garantizado por la jurisprudencia
relevante y el espiritu de las reglas internacionales, que los motivos
puramente personales no adquieren ninguna relevancia para establecer si un
crimen contra la humanidad ha sido perpetrado o no. Ello indica que los
motivos personales no son un elemento mas del aspecto subjetivo del
crimen. Puede cometerse un crimen contra la humanidad por motivos
meramente personales, siempre que se den los demas requisitos establecidos
en el art. 5 del TPIY (por ej. Que el acusado sabia de la relacion de ese acto

con los demas actos que tipifican los crimenes contra la humanidad). (p.8)
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El Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, confiere jurisdiccion al
Tribunal de Ruanda sobre crimenes contra la humanidad "cuando se hayan cometido como
parte de un ataque generalizado o sistematico”. En el Estatuto de Ruanda se considera que
los crimenes de lesa humanidad constituyen una categoria autonoma.

Segun las referencias expuestas por el Equipo Nizkor en el documento “Crimenes
contra la Humanidad y Crimen Organizado en Colombia” (2007), las siguientes
definiciones, se relacionan con los elementos de los crimenes de lesa humanidad; por
ejemplo en relacion con “forma sistematica”, quiere decir "con arreglo a un plan o politica
preconcebidos. La ejecucién de ese plan o politica podria Ilevar a la comision repetida o
continua de actos inhumanos. Lo importante de este requisito es que excluye el acto
cometido al azar y no como parte de un plan o politica mas amplios”, y por "comision en
gran escala" que "los actos se dirijan contra una multiplicidad de victimas. Este requisito
excluye el acto inhumano aislado cometido por un autor por su propia iniciativa y dirigido
contra una sola victima", segin lo mencionado en el Proyecto de Cddigo de Crimenes
contra la Paz y Seguridad de la Humanidad, que fue elaborado por la Comision de Derecho
Internacional y presentd su informe en su 48° periodo de sesiones, 6 de mayo a 26 de julio
de 1996.

El Equipo Nizkor (2007), expone en este documento ademas en relacion con los
aportes que sobre este tema hiciera el Proyecto de Codigo de Crimenes contra la Paz y la
Seguridad de la Humanidad de1996, lo siguiente:

Contiene las directrices para esta cuestion desarrolladas por la Comision de
Derecho Internacional de las Naciones Unidas y que se tomd como base para

formular el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, articulo 18, se
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exige también una actuacion "instigada o dirigida por un gobierno o por una
organizacion politica o grupo". Esa instigacion puede pues provenir de un
gobierno o de una organizacion o grupo. La alternativa tiene por objeto,
segiin la Comision de Derecho Internacional, excluir el caso de que una
persona cometa un acto inhumano por su propia iniciativa al realizar su plan
criminal propio, pero sin que exista ningun estimulo ni direccion por parte de
un gobierno, o de un grupo u organizacion. (p.8)

Y ademas sefiala que: conforme a la redaccion del articulo 18 del Cddigo de
Crimenes ya mencionado, la definicion de crimenes contra la humanidad no incluye el
requisito de que el acto se cometa en tiempo de guerra o en relacion con crimenes
contra la paz o con crimenes de guerra, tal cual como exigia el Estatuto de Nuremberg.
La autonomia de los crimenes contra la humanidad se reconocio en instrumentos
juridicos posteriores, que no incluyeron ese requisito. Ni la Ley No. 10 del Consejo
Aliado de Control, aprobada poco después del protocolo de Berlin, ni la Convencion
sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa
Humanidad de 1968, ni los Estatutos mas recientes de los Tribunales Penales
Internacionales para la ex Yugoslavia (articulo 5) y Ruanda (articulo 3), incluyen
ningun requisito de conexidn sustantiva con otros crimenes relacionados con un estado
de guerra.

Sobre si los crimenes de lesa humanidad son o deben ser cometidos en tiempo de paz
o ligados a un conflicto armado de caracter internacional o interno, la Convencion sobre la
imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa humanidad de las

Naciones Unidas, que entrd en vigor el 11 de noviembre de 1970 sefiala en su articulo I:
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Los crimenes siguientes son imprescriptibles, cualquiera que sea la fecha en
que se hayan cometido: ...b) Los crimenes de lesa humanidad cometidos
tanto en tiempo de guerra como en tiempo de paz, segun la definicion dada
en el Estatuto del Tribunal Militar Internacional de Ndremberg, de 8 de
agosto de 1945, y confirmada por las resoluciones de la Asamblea General
de las Naciones Unidas 3 (I) de 13 de febrero de 1946 y 95 (I) de 11 de
diciembre de 1946, ... aun si esos actos no constituyen una violacion del
derecho interno del pais donde fueron cometidos.

Como desarrollo de los Estatutos de los tribunales y su jurisprudencia, mencionados
hasta ahora podemos referir los siguientes elementos para que se considerara que se estaba
ante un Crimen de Lesa Humanidad: 1. actos inhumanos considerados muy graves. 2.
cometidos contra la poblacién civil. 3. cometidos como parte de un ataque extendido,
generalizado o sistematico.

Sin embargo al revisar y extraer de la sentencia del TPIY de 27 de septiembre de
2006 recaida en el caso Prosecutor v. Momcilo Krajisnik, (Equipo Nizkor 2007) se puede
constatar lo siguiente:

Ataque generalizado y sistematico dirigido contra cualquier poblacion civil.
Para que los actos del perpetrador constituyan un crimen contra la
humanidad han de formar parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra cualquier poblacion civil. Bajo este requisito general, han de
distinguirse los siguientes elementos: (i) ha de existir un ataque; (ii) el
ataque ha de ser generalizado o sistematico; (iii) el ataque ha de estar

dirigido contra cualquier poblacion civil; (iv) los actos del perpetrador han
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de ser parte del ataque. (V) el perpetrador ha de saber que existe un ataque
generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion civil y que sus
actos son parte de este ataque.

En esta sentencia, también se hacen las siguientes observaciones juridicas:

(a) Ataque. La nocion de "ataque” es diferente de la de “conflicto armado”,
aun si el ataque y el conflicto armado pueden estar relacionados e incluso ser
indistinguibles. Un ataque lo conforma una conducta que causa un dafio
fisico o mental, asi como los actos preparatorios de esa conducta. (b)
Generalizado o sistematico. "Generalizado" se refiere a la naturaleza a gran
escala del ataque. "Sistematico™ hace referencia al caracter organizado del
ataque. La prueba de la existencia de un plan o una politica detras del ataque
constituye prueba relevante de este elemento, pero la existencia del plan o la
politica no es un elemento juridico propio del crimen. (c) Dirigido contra
cualquier poblacidn civil.

Se exponen una serie de elementos del delito de Crimen de Lesa Humanidad y su
prueba, segin las sentencias proferidas por la jurisprudencia del Tribunal de la ex-
Yugoslavia, y expuesta por el Equipo Nizkor (2007), y que se resumen, asi:

1) El crimen tiene que ser cometido directamente contra una poblacion civil.
2) No es necesario que sea contra la totalidad de la poblacion, pero si un
numero suficiente (representativo de ella). 3) La poblacion ha de ser
predominantemente civil. 4) La presencia de no civiles no priva del caracter
civil a la poblacion. 5) Procede hacer una interpretacion amplia del concepto

de poblacion civil. 6) La proteccidn se refiere a cualquier poblacién civil
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independiente de que sea a la propia poblacién civil. 7) La exigencia de
ataque contra la poblacion civil viene a significar en estos momentos una
actuacion de conformidad con politicas de Estado o de una organizacion no
estatal, pero que ejerce el poder politico de facto. 7) El ataque debe ser
"generalizado o sistematico”. 8) El ataque es el que debe ser "generalizado o
sistematico”, no los actos del acusado. 9) Puede ser calificado como crimen
contra la humanidad un simple acto, si estd en conexion con un ataque
"generalizado o sistematico". 10) Es necesario tener en cuenta que existen
muchos factores definidores de cuando un ataque es "generalizado o
sistematico™ y que se pueden inferir del contexto. 11) Los ataques deben ser
masivos o sistematicos o que se ejerzan en el marco de una politica o plan
estatal, pero no es imprescindible que se dé este ultimo elemento. 12)
Intencionalidad. El autor debe tener el proposito o intenciéon de cometer los
delitos subyacentes. 13) Los motivos del sujeto resultan irrelevantes. 14)
Resulta irrelevante si los actos son directamente contra la poblacién civil o
simplemente contra una persona concreta. Lo relevante es que el ataque sea
contra la poblacion civil y no los actos concretos. 15) La intencionalidad
discriminatoria solo es necesaria para el delito de persecucion. 16)
Conocimiento: El autor debe tener conocimiento de que participa en un
ataque generalizado o sistematico; o alternativamente admite el riesgo de
que sus actos formen parte de él. Debe tener conocimiento del ataque y del
nexo entre sus actos y el contexto, 17) No son necesarios conocimiento de

los detalles del ataque. 18) No es necesario que el participe deba aprobar el
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contexto del ataque en el que se enmarcan sus actos. 19) Este conocimiento
del contexto es inferible de la concurrencia de una serie de elementos, tales
como el conocimiento del contexto politico en que se produce, funcién o
posicion del acusado dentro del mismo, su relacion con las jerarquias
politicas o militares, amplitud, gravedad y naturaleza de los actos realizados.
20) Tratandose de delitos subyacentes, en caso de homicidio no es necesario

el cadaver para la existencia del delito.

2.2 Consideraciones planteadas en el Estatuto de Romas de la Corte Penal
Internacional.

En el Estatuto de Roma, en el articulo 7 se definen los Crimenes de Lesa Humanidad,

Crimenes de lesa humanidad: 1. A los efectos del presente Estatuto, se
entendera por “crimen de lesa humanidad” cualquiera de los actos siguientes
cuando se cometa como parte de un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque: a) Asesinato; b)
Exterminio; ¢) Esclavitud; d) Deportacion o traslado forzoso de poblacion;
e) Encarcelacion u otra privacion grave de la libertad fisica en violacion de
normas fundamentales de derecho internacional; f) Tortura; g) Violacion,
esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion
forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable;
h) Persecucion de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en
motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de

género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos
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como inaceptables con arreglo al derecho internacional, en conexién con
cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen de
la competencia de la Corte; i) Desaparicion forzada de personas; j) El crimen
de apartheid; k) Otros actos inhumanos de caréacter similar que causen
intencionalmente grandes sufrimientos o atenten gravemente contra la
integridad fisica o la salud mental o fisica.

2. A los efectos del parrafo 1: a) Por “ataque contra una poblacion civil” se
entendera una linea de conducta que implique la comision multiple de actos
mencionados en el parrafo 1 contra una poblacion civil, de conformidad con
la politica de un Estado o de una organizacion de cometer ese ataque 0 para
promover esa politica... e) Por “tortura” se entenderd causar
intencionalmente dolor o sufrimientos graves, ya sean fisicos o mentales, a
una persona que el acusado tenga bajo su custodia o control; sin embargo, no
se entenderd por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven
Unicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o fortuita de
ellas; g) Por “persecucion” se entendera la privacion intencional y grave de
derechos fundamentales en contravencion del derecho internacional en razon
de la identidad del grupo o de la colectividad.

Analizando el caso de Thomas Lubanga Dylo que llegd a juicio de la Corte Penal
Internacional, acusado de masacres étnicas, torturas, violaciones y reclutamiento masivo de
nifios, algunos de tan sélo siete afios, juicio que inicio en enero de 2009 y cuya sentencia se
profirié en marzo de 2012; en este caso siguiendo los postulados del articulo 30 de Estatuto

de Roma se da importancia al “(a) Elemento subjetivo general, es decir la Sala consider6
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que el dolo eventual es el requisito subjetivo minimo para establecer la responsabilidad
penal por los crimenes tipificados en los articulos 6 a 8 Estatuto de la Corte Penal
Internacional, de igual forma la Sala analiz6 el concepto de coautoria y sostuvo que el
articulo 25 (3) (a) Estatuto de la Corte Penal Internacional, mediante la referencia a quien
"cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea éste 0 no penalmente
responsable”, recepta un concepto de autor basado en la teoria del dominio del hecho, de
esta manera, la Sala no siguid el enfoque subjetivo que habia sido receptado por los
Tribunales Ad hoc.

Debemos tener en cuenta que tradicionalmente en la jurisprudencia de los Tribunales
Ad hoc, el término “generalizado” se venia aplicado bajo estas consideraciones: un ataque
llevado a cabo sobre una gran area geografica o un ataque en un area geografica pequefia,
pero dirigido contra un gran nimero de civiles. Sin embargo en el Caso Katanga, la Sala de
Cuestiones Preliminares observo que “los redactores de Roma dejaron el significado exacto
del término “cualquier poblacion civil” indefinido. Sin embargo, la Sala observa que, a
diferencia de los crimenes de guerra que previstos en el articulo 8 del Estatuto, el término
"poblacion civil* en el sentido del articulo 7 del Estatuto, proporciona derechos y
protecciones a “cualquier poblacion civil”, independientemente de su nacionalidad, etnia o
cualquier otro signo distintivo”. De la misma manera lo hacia el Estatuto del TPIY. “La
inclusion de la palabra "cualquier” deja claro que los crimenes contra la humanidad pueden
ser cometidos contra la poblacion civil de la misma nacionalidad que el autor o los
apatridas, asi como los de una nacionalidad diferente.

El predmbulo del Estatuto de Roma dice lo siguiente:



Responsabilidad Penal Internacional Del Jefe De Estado De Colombia.84

A los efectos del presente Estatuto, se entenderd por “crimen de lesa
humanidad” cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte
de un ataque generalizado o sistematico contra una poblacion civil y con
conocimiento de dicho ataque.

Para Ambos (2012) cuatro requisitos fundamentales se derivan de este parrafo que a
manera de predmbulo introduce la aludida lista de actos inhumanos, es decir: “La prueba
disyuntiva o test sistematico;- El elemento poblacién civil como objeto del ataque; -un
requisito mental especial;- La existencia de actos individuales que se cometan en el marco
del ataque 43” (p.6).

Para Ambos (2012) el elemento de contexto se convirtio asi en el “elemento
internacional” de los Crimenes de Lesa Humanidad, que determina que cierta conducta
criminal tenga una especial repercusion y sea motivo de preocupacion internacional. Asi
encontramos la razon para que estos delitos sean considerados crimenes internacionales: su
especial gravedad y la renuencia o la incapacidad de los sistemas nacionales de justicia
penal para procesarlos.

Ambos (2012) también expone que el término “generalizado” implica, en un sentido mas
bien cuantitativo, que un acto se llevara a cabo a gran escala, involucrando a un gran
namero de victimas y “sistematico” tiene un significado mas bien cualitativo que requiere
que el acto se lleve a cabo como resultado de una planificacion metddica. Para este autor la
jurisprudencia siempre ha optado por una lectura disyuntiva o alternativa de estos
elementos, es decir, sostuvo que el “ataque” bien podria ser generalizado 0 Sistematico,

pero no necesariamente ambas cosas a la vez.
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Sin embargo, el art. 7 parece oscurecer esta aparente clara interpretacion de la
definicion del elemento de contexto del parrafo 1 (“ataque contra una poblacion civil”),
pues en su parrafo 2 (a) establece ello como “una linea de conducta que implique la
comisién multiple de actos (...), de conformidad con la politica de un Estado o de una

2

organizacion de cometer ese ataque o para promover esa politica.” Esta definicion

reemplaza el término “generalizada” por “la comisiéon multiple de actos” y el adjetivo

3

“sistematico” por “un Estado o politica de una organizaciéon”. Sin embargo, lo mas
importante ya no es el significado aislado que aporta cada uno de estos elementos
expresados de modo alternativo, sino el que adquieren al interconectarse, en la medida en
que la “comision multiple” debe basarse en una “politica”. Esto significa que el elemento
de la politica es indispensable y su ausencia no puede ser compensada, por ejemplo, con un
numero particularmente elevado de actos y / o victimas. En otras palabras, la mera cantidad
no convierte una serie de actos en crimen de lesa humanidad, de lo contrario, un asesino en
serie se calificaria como criminal de lesa humanidad por el mero hecho de que actud a gran
escala, como lo explica Ambos.

El requisito de conocimiento, en el preambulo del art. 7 se exige explicitamente que
el acusado sea consciente del ataque del cual su acto individual forma parte. Esto implica
que el autor debe saber de la existencia del ataque y debe saber que su acto individual
forma parte de este ataque, en cuanto al conocimiento de los contenidos del ataque, es
suficiente con que el autor sea consciente de la existencia del ataque, en general, sin poseer

un conocimiento detallado de sus particularidades y circunstancias, segun el profesor

Ambos.
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La lista de crimenes individuales que forman parte de los Crimenes de Lesa
Humanidad se ha incrementado gradualmente. Mientras que el Estatuto del Tribunal Penal
Internacional para Yugoslavia incluye actos como la deportacion, el encarcelamiento, la
tortura y la violacion, la Comision de Derecho Internacional dio un paso mas e incluyo la
discriminacion por motivos raciales, étnicos o religiosos, traslado forzoso, desaparicion
forzada, la prostitucion forzada y otras formas de violencia sexual. El art. 7 del Estatuto de
la CPI se extiende aun mas que dicha lista e incluye delitos sexuales como el embarazo
forzado, esterilizacién o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable.

Una férmula que podemos aplicar para establecer si un determinado acto fue parte del
ataque y, por lo tanto, si es equivalente a un Crimen de Lesa Humanidad, consiste en
preguntarse si el acto hubiera producido un efecto menos destructivo y peligroso para la
victima si no hubiera tenido lugar dentro del marco de un ataque y de conformidad con la
politica.

Es apenas evidente que la Corte Penal Internacional no tiene la capacidad para
procesar todos los Crimenes de Lesa Humanidad, tal vez ni siquiera los suficientemente
graves en el sentido del art. 17 (4). Ya que en desarrollo del Estatuto de Roma, la Corte
Penal Internacional ha iniciado en solo tres situaciones (Republica Democrética del Congo,
Uganda y Sudan), con respecto a los nueve acusados, investigaciones formales (art. 53) que
se ocupan de Crimenes de Lesa Humanidad.

Es precisamente el caso de Colombia, donde la jurisdiccion de la Corte existe desde
el 1 de noviembre de 2002 (Art. 126 (2), fecha de la ratificacion: 5 de agosto, 2002), donde
para muchos es claro que a la luz del Derecho Penal Internacional se han cometido

Crimenes de Lesa Humanidad, pero la jurisdiccion nacional que debia actuar con
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compromiso, eficacia y prontitud ha hecho muy poco. Es decir, no es la CPI una figura
Unica para combatir esta impunidad, sino una parte mas del sistema de justicia penal
internacional.

Como elementos generales de los crimenes de lesa humanidad (art. 7) se sefialan los
siguientes (art. 7 (1) (a)): 1. Que el autor dé muerte a una o varias personas. 2. Que la
conducta haya tenido lugar como parte de un ataque generalizado o sistemético dirigido
contra una poblacidn civil. 3. 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.

Para Kai Ambos el elemento 1 se refiere aqui a la alternativa tipica especifica del
asesinato y los elementos 2 y 3 se aplican a todas las alternativas tipicas de los crimenes de
lesa humanidad. Mientras que los elementos especificos de cada alternativa tipica se
extraen ya del texto literal del Estatuto de Roma. Tal y como se desprende de la
introduccion al art. 7, los dos ultimos elementos de cada alternativa tipica se refieren al
contexto de comision (“"contexto™) del comportamiento tipico. Mas adelante, se dice: "Esos
elementos aclaran la participacion requerida en un ataque generalizado o sistematico contra
una poblacion civil y el conocimiento de dicho ataque. No obstante, el dltimo elemento no
debe interpretarse en el sentido de que requiera prueba de que el autor tuviera conocimiento
de todas las caracteristicas del ataque ni de los detalles precisos del plan o la politica del
Estado o la organizacion. En el caso de un ataque generalizado o sistematico contra una
poblacion civil que esté comenzando, la clausula de intencionalidad del ultimo elemento
indica que ese elemento existe si el autor tenia la intencion de promover un ataque de esa

indole.
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De igual manera resalta Ambos otro problema que resulta de una contradiccion entre
los apartados 1 y 2 (a) del art. 7. Mientras que en el apartado 1 se exige una agresién
generalizada o sistematica, el apartado 2 (a) define la agresibn como modo de
comportamiento que consiste en la comision repetida de las acciones que se mencionan en
el apartado 1 (es decir, "generalizada™) y que se realiza bajo encomienda o en apoyo de un
Estado o una organizacion (o sea, "sistematica™).

En conclusion, es necesaria una mayor claridad en el ambito de los presupuestos
subjetivos de la responsabilidad penal internacional, como lo explica Ambos de manera
mas sencilla, el autor debe poseer conocimiento de los hechos, pero no conocimiento
juridico.

Sobre el Crimen de lesa humanidad de encarcelacion u otra privacion grave de la
libertad fisica, como elementos, tenemos: 1.Que el autor haya encarcelado a una 0 mas
personas o las haya sometido de otra manera, a una privacion grave de la libertad fisica. 2.
Que la gravedad de la conducta haya sido tal que constituya una infraccion de normas
fundamentales del derecho internacional. 3. Que el autor haya sido consciente de las
circunstancias de hecho que determinaban la gravedad de la conducta. 4. Que la conducta
se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una
poblacion civil. 5. 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; referimos el anterior
analisis ya que el Plan y la Politica que se implemento6 por el DAS en Colombia, tenia entre
otros como objetivos criminalizar a los opositores y defensores y defensoras de Derechos

Humanos.
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De igual manera en el caso de la periodista Claudia Julieta Duque, quien también fue
victima de las acciones criminales del DAS, fueron calificadas dichas acciones como
tortura, para tener en cuenta que en caso del crimen de lesa humanidad de tortura, los
elementos, son: 1.Que el autor haya infligido a una o mas personas graves dolores o
sufrimientos fisicos 0 mentales. 2. Que el autor tuviera a esa 0 esas personas bajo su
custodia o control. 3. Que el dolor o el sufrimiento no haya sido resultado Unicamente de la
imposicion de sanciones legitimas, no fuese inherente ni incidental a ellas. 4. Que la
conducta se haya cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido
contra una poblacidn civil. 5. 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 intencidn de que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo.

Y dado el interés para analizar si hubo una persecucion contra los y las defensoras de
Derechos Humanos, es importante tener presente que en caso del crimen de lesa humanidad
de persecucion, los elementos, son: 1.Que el autor haya privado gravemente a una 0 mas
personas de sus derechos fundamentales en contravencion del derecho internacional. 2. Que
el autor haya dirigido su conducta contra esa persona o personas en razon de la identidad de
un grupo o colectividad o contra el grupo o la colectividad como tales. 3. Que la conducta
haya estado dirigida contra esas personas por motivos politicos, raciales, nacionales,
étnicos, culturales, religiosos o de género, 0 por otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al derecho internacional. 4. Que la conducta se haya
cometido en relacion con cualquier acto de los sefialados en el parrafo 1 del articulo 7 del
Estatuto o con cualquier crimen de la competencia de la Corte. 5. Que la conducta se haya

cometido como parte de un ataque generalizado o sistematico dirigido contra una poblacion
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civil. 6. 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 intencién de

que la conducta fuera parte de un ataque de ese tipo.

2.3 Consideraciones sobre la Persecucion como Crimen de Lesa Humanidad.

Como lo evidenciara (Alija Fernandez, 2011) existe una dificultad técnico-juridica a la
hora de hacer la tipificacion de la persecucion dentro de la categoria de los crimenes de lesa
humanidad, y ademas la necesidad de la percepcion histérica y politica en la propia
configuracion del crimen de persecucion.

Teniendo en cuenta estos aspectos, en Colombia diria yo también como en la historia
de la humanidad o las sociedades han existido una acumulacién de conductas que con
especial discriminacion, interés o intencionalidad se han dirigido contra ciertos grupos
sociales, a los cuales se les ha considerado un peligro para el orden social o para el poder o
statuo quo.

Las dificultades de precisar el alcance juridico internacional del delito de persecucion,
obedecen en gran medida como lo explica la Autora en las concepciones de este término ya
que tiene un contenido histérico y un contenido intuitivo, pese a esto los Estados han
respetado la tradicion marcada en los juicios de Nuremberg de incluir el delito de
persecucion, dentro de los crimenes de lesa humanidad.

Sin embargo es interesante tener también como referente concreto en los trabajos
preparatorios del Pacto de la Sociedad de Naciones, las consideraciones que se hicieran
respecto a considerar el respeto por las minorias al interior de los Estados y la prevencién

de las persecuciones como unos requisitos o condiciones favorables al mantenimiento de la
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Paz, como se reflejo en la redaccion del Articulo 19 donde se proclamaba la obligacion de
los Estados de erradicar las persecuciones en su territorio, situacion que finalmente se vio
frustrada ya que al parecer existia mayor consenso en limitar la persecucion a situaciones
religiosas no raciales, y en consecuencia el tema no quedo recogido.

Para llegar a la criminalizacion internacional de la persecucion en los Tribunales
Militares de Nuremberg y Tokio, su puede tener en consideracion y era de esperarse que
ante la magnitud, la crueldad y las formas de violencia que se desarrollaron en la Alemania
Nazi, que los Estados también reaccionaran de manera consecuente; se tuvo en cuenta que
existieron tres motivaciones principalmente en este tipo de violencia, por un lado las
motivaciones politicas, es decir los grupos que pudieron representar tendencias de izquierda
y que era grupos de oposicion y resistencia frente a las condiciones de consolidar un estado
totalitario; por otro lado también existio una motivacion religiosa contra la mayoria de
expresiones, contra la catdlica por el poder que habia representado y contra las demas
protestantes por la falta de unidad, y por su puesto la motivacion racial, esta ultima la mas
exacerbada de todas, por considerar con desprecio el origen racial y cultural de ciertos
grupos sociales y la superioridad que suponia en consecuencia un mundo de dominio, poder
y autoridad para la raza aria sobre las demas, plan que tuvo varios momentos y fases y que
tuvo unas intenciones de resolver definitivamente este “problema”, como lo senala Alija
Fernandez (2011) al citar el llamado protocolo de Wansee, nombre con el que se conoce las
actas de la Conferencia sobre la solucion final de la cuestion judia celebrada por 15
representantes de las S.S. el 20 de enero de 1942, cuyos ejes centrales de accion eran los
siguientes: 1. Obligar a los judios a salir de las distintas areas de la vida del pueblo aleman,

y 2. Obligarlos a salir del espacio vital del pueblo Aleman. Aunque estas practicas
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discriminatorias y de persecucion también fueron dirigidas contra otros grupos sociales
como los gitanos y los comunistas.

Es importante tener en cuenta que el interés de la comunidad internacional sobre este
hecho, no surgi6 desde que comenzaron estas practicas al interior de la Alemania contra sus
nacionales (1941), por considerarlo cuestiones internas, de ahi podemos compartir la
conclusién de la Doctora Alija cuando dice:

La persecucién como si misma no se percibia como una practica tan grave
como para justificar una respuesta contundente.

Para Lifian (2009) se identificaron como caracteristicas determinante del tipo penal,
por un lado, el caracter grupal y la discriminacién, y por esto las persecuciones contra la
personas por determinadas razones aparece asi en el articulo 6¢ de la Carta de Londres que
configuro el crimen contra la humanidad. Asi las cosas en el Tribunal de Nuremberg no
hizo distincion entre el crimen contra la humanidad y el crimen de persecucién como
crimen contra la humanidad, y las condenas se hicieron contra los acusados por la comision
de crimenes contra la humanidad, sin determinar que tipo especifico de delito se habia
cometido.

Es importante relevar que los Tribunales Penales Internacionales para la Ex Yugoslavia
y Ruanda en 1991 y 1994, y su respectiva jurisprudencia puede representar la primera
aplicacion especifica del crimen de persecucién a supuestos concretos, como lo estudio
especialmente el Doctor Lifian Lafuente (2009), ya que en los estatutos la definicion de
crimen contra la humanidad, contenia una conducta delictiva especifica concretada en las

“persecuciones por motivos raciales, étnicos o religiosos”.
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Sin embargo del andlisis de los textos de cada uno de los estatutos se encuentran
diferencias significativas, a pesar de su cercania en el tiempo, ya que precisamente en estos
momentos estos debates estaban vigentes en la Comision de Derecho Internacional; las
diferencias sustanciales eran a mi modo la ver: 1. En el Estatuto del Tribunal Penal para la
ExYugoslavia se exigio una conexion con el conflicto armado como elemento general del
tipo penal. 2. En el Estatuto del Tribunal Penal para Ruanda, se establecio que el ataque
general y sistematico dirigido contra la poblacion civil se hacia en razon de su nacionalidad
0 pertenencia a un grupo politico, étnico, racial y religioso.

Situacién que fue superada en el Estatuto de Roma, es decir ya no se requiere 0 se
impone para los crimenes de lesa humanidad estos dos elementos: 1. La conexidad con un
conflicto armado ni la intencion discriminatoria, dejandose entonces este ultimo elemento
al tipo especifico de persecucion.

De igual manera se tiene como referente normativo, la adopcion del Estatuto de la
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR), lo
referente al punto 6 donde se menciona:

cualquier persona gque, como resultado de acontecimiento ocurridos antes del
1 de enero de 1951 y debido a fundados temores de ser perseguida por
motivos de raza, religion, nacionalidad u opinion politica, se encuentre fuera
del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores o de
razones que no sean de mera conveniencia personal.

Sin embargo por los antecedentes mencionados y los acuerdos internacionales de lucha
contra la discriminacion, podemos considerar que esta aceptado de manera general el no

cometer persecuciones, sin embargo los elementos de esta conducta prohibida no estan
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claramente delimitados, a pesar de que como es claro esta conducta y su expresa
prohibicion se encuentran establecidos en el articulo 7 del Estatuto de la Corte Penal
Internacional.

Sin embargo esta confusién o zona gris que tomd la consideracion del crimen de
persecucion como crimen internacional, se debe en gran medida al intima relacion entre
esta practica y esta practica como contexto de otros crimenes, como se menciona el (Alija
2011, Pag. 126):

Durante mucho tiempo imper6 el criterio de que las conductas constitutivas
de crimenes contra la humanidad, si bien estaban ya incriminadas en los
ordenamiento juridicos internos (como el homicidio intencional o la
esclavitud), pasaban a tener trascendencia internacional cuando se cometian
por motivos discriminatorios. Pero al mismo tiempo, se admitia que esa nota
discriminatoria era la que a su vez caracterizaba la persecucion, que ademas
podia llevarse a cabo mediante los mas variados comportamientos. En la
practica, esto resultaba en un solapamiento entre la persecucion-entendida
bien como un contexto de discriminacion en la que se cometian diferentes
actos criminales, bien como la comision de actos criminales con animo
discriminatorio- y la categoria de crimenes contra la humanidad- que
englobaba  diversos delitos de Derecho comin incriminados
internacionalmente por atender a una motivacion discriminatoria-. Esta
disyuntiva de tener que decidir entre el caracter de crimen auténomo a la
persecucion y considerarla en si mismo un contexto propio de los crimenes

contra la humanidad, o bien aceptar los establecido en el ETMIN y aceptar



Responsabilidad Penal Internacional Del Jefe De Estado De Colombia.95

que se trataba de una incriminacién especifica, aunque su contenido no
estuviera claramente definido.

Resaltado lo mencionado en el texto (Alija 2011, Pag. 128):

En cuanto al proceso especifico de configuracion del crimen contra la
humanidad de persecucidn, fue decisivo que la categoria de los crimenes
contra la humanidad se desvinculara de la exigencia de una motivacion
discriminatoria en su comision, ya que solo entonces se pudo avanzar en
la configuracion de persecucion como crimen auténomo.

Tendencia que fue consolidandose con el tiempo, a traves de los diferentes tribunales
ad hoc y de la jurisprudencia de los mismos, que reconoce la existencia de una norma
consuetudinaria conforme a la cual “la persecucion es una conducta prohibida por el
ordenamiento internacional cuya comision genera responsabilidad penal para el autor,
como se cita en la Obra de Alija Fernandez.

La obra menciona que so6lo hasta 1991 se dieron algunas modificaciones destacables en
la configuracion de la persecucion como un crimen de Derecho Internacional propuesta por
la Comision de Derecho Internacional, las cuales se pueden resumir asi: 1. En su
caracterizacion paso de ser considerado como un acto inhumano a ser una conducta que
implicaba una violacion de los derechos humanos (asi aparecia en el articulo 21). 2. Se
exigia expresamente un animo discriminatorio, basado en motivos politicos, raciales,
religiosos, culturales y sociales, es decir su rasgo especifico volvia a ser el caracter
discriminatorio, y 3. Se hizo la una tentativa de definicion, asi (Alija, 2011. Pag. 154):

La persecucion por motivos sociales, politicos, raciales, religiosos o

culturales, se refiere a violaciones de los derechos humanos distintas de las
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comprendidas en los parrafos precedentes cometidas en forma sistematica o
masiva por funcionarios del Estado o por grupos que ejercen un poder de
hecho sobre un territorio determinado con objeto de someter a individuos o
grupos de individuos a una forma de vida en la que niegue de forma repetida
0 permanente el goce de algunos de sus derechos fundamentales.

La Autora Alija Fernandez, no precisa que en 1996, en el comité preparatorio de la
Conferencia de Roma en relacion con la delimitacion de los elementos del crimen con
la humanidad de persecucion, se plantearon tres concepciones en torno a la naturaleza
de la persecucidn: 1. considerarla como un crimen auténomo dentro de la categoria de
los crimenes contra la humanidad. 2. considerarla un criterio de politica general,
entendiendo por tal un conjunto de circunstancias determinadas, especificamente
descritas en el Estatuto, en presencia de las cuales los actos cometidos se presumiran
iuris et de iure que eran crimenes contra la humanidad, y 3. Considerar la
discriminacion como un elemento propio de la categoria de crimenes contra la
humanidad, incluyéndolo en la clausula general de la categoria, lo que privaria a la
persecucion de su rasgo distintivo, ya que originalmente habia sido la Unica modalidad
criminal de carécter discriminatorio incluida en la ETMIN.

En Tribunal Penal Internacional para la ExYugoslavia, hizo una primera
aproximacion a la definicion del concepto de persecuciéon en 1997, donde afirma lo
siguiente, (Lifian 2009):

La violacion del derecho a la igualdad de un modo grave que infrinja el

disfrute de un derecho fundamental constituye persecucion, aunque la
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discriminacion debe ser llevada a cabo por una de las razones
contempladas en el Estatuto.

Derivado del andlisis de las sentencias y jurisprudencia del Tribunal para la

ExYugoslavia, se presentan las siguientes definiciones, (Lifian 2009):

Los tres elementos de los que debe componerse el crimen de persecucion:
1. Los requisitos generales de los crimenes contra la humanidad, 2. Una
negacion de un derechos fundamental que alcance la misma gravedad que
los actos recogidos en el articulo 5, y unas razones discriminatorias.
La Corte define la persecucion como la negacion flagrante y evidente,
por razones discriminatorias, de un derecho fundamental contemplado en
la costumbre internacional o los Tratados Internacionales, alcanzando el
mismo nivel de gravedad que los otros actos prohibidos en el articulo 5.
El actus reus de la persecucion, un crimen contra la humanidad, es
definido como el acto u omision que discrimina y deniega o infringe un
derecho fundamental reconocido en la costumbre o en los tratados
internacionales. Los actos de persecucion sean considerados de forma
aislada o conjuntamente con otros actos, deben constituir una conducta
criminal de igual gravedad a los delitos contenidos en el articulo 5.
El Crimen de persecucion consiste en un acto u omisioén el cual: 1. Es un
acto discriminatorio que deniega o infringe un derecho fundamental
reconocido en la costumbre o tratado internacional (actus reus); y 2. Se

lleva a cabo deliberadamente con una intencion discriminatoria de una
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lista de razones, especificamente raciales, religiosas o politicas (mens
rea).

Teniendo en cuenta, todos estos antecedentes jurisprudenciales y normativos que han
hecho referencia al crimen de persecucion como crimen internacional, es importante tener
en cuenta y de cara a este trabajo de investigacion precisar lo regulado en forma especifica
sobre este crimen en el Estatuto de Roma, y tomar en cuenta la reciente experiencia del
Tribunal Hibrido creado entre la Naciones Unidas y el gobierno de Timor Oriental para
determinados crimenes cometidos en dicho pais, convirtiéndose asi en el primer Tribunal
que aplica el tipo penal formulado en el articulo 7 del Estatuto de Roma.

En relacion con el crimen de persecucidn, el apartado h) del articulo 7 determina que:

“h) Persecuciones de un grupo o colectividad con identidad propia fundada
en motivos politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de
género definido en el parrafo 3, u otros motivos universalmente reconocidos
como inaceptables con arreglo al Derecho Internacional, en conexién con
cualquier acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen
competencia de la Corte.
Segun el analisis que hiciera Lifian (2008), se expone lo siguiente:

Segun esto, en el articulo 7.1 h) del Estatuto de Roma se indica que el
resultado de la persecucion serd que el autor haya privado gravemente a una
0 mas personas de sus derechos fundamentales en contravencion con el
Derecho Internacional. Las circunstancias en que se debe desarrollar la
conducta —un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil-

actlan de detonante para elevar al injusto, hasta el momento nacional, a un
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plano internacional, donde la gravedad del mismo afectara intereses que la
comunidad internacional considera de necesaria proteccion. Por lo tanto, el
acto delictivo debe realizarse en conexion con un contexto especifico para
que la figura criminal se perfeccione.

Como en otros temas el debate sobre la inclusién de tipo de persecucion no fue un
proceso pacifico, incluso existieron posiciones que planteaban excluirlo por ser ambiguo y
por no tener una clara definicion en la ley penal internacional, como menciona Lifian
(2008) “finalmente fue incluida como un acto intencional y severo de la privacion de los
derechos fundamentales por razon de la identidad de un grupo o colectividad™.

Pero lo que debemos resaltar es que el Estatuto de Roma, si tiene un ingrediente que lo
diferencia de las definiciones y tratos que le han dado en la jurisprudencia de los Tribunales

Ad hoc, y es esta expresion utilizada en el articulo que lo define “en conexion con cualquier

acto mencionado en el presente parrafo o con cualquier crimen competencia de la Corte.”

También se debe tener en cuenta el bien juridico protegido con el tipo penal de
persecucion, de manera general podemos considerar que es la igualdad, es decir, el derecho
a no ser discriminado, sin embargo esta consideracion podria ser muy general o amplia, y
sin que no tenga fundamento, si debemos considerar si cualquier acto de discriminacion
puede ser considerado como una conducta que debe ser reprochable o de interés para el
derecho penal internacional, en este caso debemos atender que si se enmarca en los
elementos generales del tipo de crimenes contra la humanidad, resalta que debe ser una
discriminacion de manera grave.

En resumen son dos los aspectos u elementos que de manera expresa incorpora el

Estatuto de Roma, en relacion con el tipo penal de persecucion: 1. La conexidad que debe
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tener el acto discriminatorio con otros crimen de competencia de la Corte Penal
Internacional, y 2. La definicion de la persecucion como la privacion de un derecho
fundamental.

Es importante aclarar que esta conexidad o conectividad no debe entenderse como una
limitacion y exigencia a los elementos materiales del tipo penal, sino mas bien como un
criterio tendiente a limitar la jurisdiccion de la CPI, frente a lo cual Lifidn (2008) sefiala:

La conexion podria verse como un compromiso que fue aceptado en las
reuniones preparatorias del Estatuto de Roma, tendiente a limitar la
jurisdiccidn de la CPI respecto a determinadas conductas que preocupaban a
ciertos Estados, pero en ningin caso deberia ser interpretado como una
restriccion del concepto material del crimen contra la humanidad, y en este
caso, del tipo de persecucion.

Este autor limita los tipos de actos o las situaciones en las cuales la CPI podria conocer
la conducta de persecucion, las cuales enuncia asi: 1. La identificacion plena del acto de
persecucion como una de las conductas contempladas en el articulo 7.1, 2. Actos de
persecucion que estan conectados con cualquier acto del articulo 7.1 y 3. Actos de
persecucion que estén conectados con un crimen de guerra o genocidio.

En el caso de la aplicacion del Derecho Penal Internacional en el Tribunal Hibrido de
Timor Oriental, la seccion 5.1 h) de la Regulacion 2000/15 estructura el tipo de persecucion
de un modo similar al utilizado en el Articulo 7.1 h) del Estatuto de Roma, en la
jurisprudencia de este Tribunal en el procedimiento conocido como “los Palos”, se
relacionaba la persecucion con actos de traslado forzado, en este caso se debid probar: 1.

Demostrar que se habia privado a la victima de un derecho fundamental, 2. Que el
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perpetrador se dirigié a la victima por su pertenencia a una grupo o colectividad, y 3. Por
una motivacion discriminatoria.

Otro caso que se menciona tiene que ver con el caso Prosecutor vs. Damaio da Costa
Nunes, donde se conecta el crimen de persecucion a secuestro utilizado para describir la
conducta de desaparicion forzada de personas e incluso de encarcelacion u otra privacion
grave de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales de derecho internacional.
En el caso Prosecutor V Francisco Perreira se condena al acusado por la comision del delito
de persecucién conectado con grave privacion de libertad a cuatro personas, 2 torturas y la
comision de actos inhumanos y degradantes contra una victima. (Lifian, 2008).

Como conclusiones en su articulo Lifian (2008), resalta lo siguiente:

Sobre esta experiencia es importante como lo mencionamos resaltar que la
Corte Especial de Dili, ha sido el primer tribunal de origen internacional que
ha aplicado el tipo de persecucion postulado por el Estatuto de Roma.

Si desde un principio se observa en las resoluciones de la Corte de Dili la
exigencia de conexion del tipo de persecucion con otro crimen o conducta,
no se ha conseguido aclarar qué tipo de relacion debe existir.

Podemos entonces luego de este sucinto recorrido por el tratamiento del delito de
persecucion como crimen contra la humanidad, para ir aproximandonos a una identificacién
mas precisa de los elementos que debemos tener en cuanta para referirnos a éste como un
crimen de lesa humanidad, los siguientes elementos:

1.  Deben estar enmarcados en los elementos generales del crimen contra la
humanidad, es decir, como parte de un ataque generalizado o sistematico contra la

poblacion civil.
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2. La persecucion puede asumir varias formas criminales concretadas, sin
embargo debemos tener en cuenta que deben al menos ser: actos u omisiones
discriminatorias, que denieguen o infrinjan derechos fundamentales.

3. Pueden darse entonces un concurso de actos y omisiones que incluso
pueden considerarse como crimenes de guerra u otros crimenes contra la
humanidad, que si se produjeran o fundamentardn por alguna de las razones
discriminatorias, estariamos entonces frente a un crimen de persecucion. Es decir
sobresale como elemento la razén, motivacion o intencion discriminatoria.

4.  La persecucion puede ser considerada una categoria que subsuma otros
actos considerados como crimenes de guerra, 0 crimenes contra la humanidad,
como pueden ser asesinatos, torturas, etc., ya que es muy comun o regular que el
crimen de persecucion se cometa a traves de actos que por si mismos constituyen un
elemento criminal autonomo.

5. Pueden configurarse la persecucion a través de actos que incluso no estén
taxativamente sefialadas en los Estatuto de Roma, ya que podrian no ser
extremadamente graves para ser consideradas como delitos internacionales, pero si
generar un contexto de gravedad que si interese a los bienes que protege el Derecho
Penal Internacional, como pueden ser: 1. La promocién o exaltacion del odio por
motivos politicos, 2. Incitacion del odio a través de medios de difusion, 3. Uso del
Derecho Penal Interno para criminalizar la protesta social de ciertos sectores, 4.
Golpes y palizas, 5. Trabajos forzosos, confinamiento en condiciones infrahumanas,

6. Causar dafos fisicos y sicologicos, 7.Despidos forzados, entre otros, es decir
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tener en cuenta y analizar el contexto, los actos y las circunstancias que hubieran
rodeado el caso.

6. Es necesario no dejar de lado el contexto de los motivos de la
discriminacion, es decir si es por razones politicas, raciales o religiosas; no solo la
motivacion o intension discriminatoria, y ademas tener en cuenta la participacion,
construccion o conocimiento del acusado en estas diferentes motivaciones de
discriminacion.

7.  Para que se declare responsabilidad penal internacional por persecucion
como crimen contra la humanidad, no se requiere que el acusado sea el autor
material de los hechos, sino se debe tener en cuenta su relacion con el ataque
discriminatorio que produjo resultados concretos, incluso puede probatoriamente ser
mas relevante su intencion o motivacion de persecucién que su participacion
material. Este ultimo elemento que incluyo dentro de este analisis se relaciona
directamente con la posibilidad de que un Jefe de Estado pueda ser responsable
penal internacionalmente de persecucién como crimen contra la humanidad.

Sobre el elemento 5 de la lista de elementos que he presentado, se sustentan en casos
conocidos como el proceso de Streicher en Tribunal Militar de Nuremberg, donde el
acusado fue encontrado culpable de cometer crimenes contra la humanidad por haber
alentado el odio y la persecucién de los judios desde el periddico Der Strumer, y en la
sentencia de Ruggiu del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, un ciudadano belga
acusado de incitar desde la Radio de las mil colinas, directa y publicamente a cometer

genocidio y perpetrar el crimen contra la humanidad de persecucion.
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CAPITULO 3: PERSECUCION A LOS DEFENSORES Y DEFENSORAS DE

DERECHOS HUMANOS COMO UN CRIMEN DE LESA HUMANIDAD

3.1 Analisis del Marco Internacional y Nacional de Proteccién a los Defensores y
Defensoras de Derechos Humanos.

En la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las
instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades
fundamentalmente reconocidos. El articulo 1 de la Declaracion de Naciones Unidas
establece que: “Toda persona tiene derecho, individual o colectivamente, a promover y
procurar la proteccién y realizacion de los derechos humanos y las libertades fundamentales
en los planos nacional e internacional”. Aunque no es un instrumento juridicamente
vinculante en el ordenamiento juridico colombiano, ni en el sistema de fuentes formales del
derecho internacional publico, se constituye en una pauta de interpretacion importante para
la labor de proteccion de los derechos fundamentales que deben tener los Estados, sus
gobiernos y las autoridades publicas y militares que lo integran.

La Relatora Especial de Naciones Unidas, sobre la situacion de los defensores de
derechos humanos resalta que efectivamente los principales obligados a proteger a los
defensores y defensoras de derechos humanos son los Estados, los gobiernos, y de esta
manera estan igualmente obligadas las autoridades publicas, sean estas civiles o militares.

La Union Africana en 1999, adoptéd la “Declaracion de Grand Bay”, reconociendo
que la Declaracion sobre el derecho y el deber de los individuos, los grupos y las
instituciones de promover y proteger los derechos humanos y las libertades

fundamentalmente, fue un importante logro.
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El Consejo de la Union Europea incorpord de igual manera estos principios que
figuran en la citada Declaracién de Naciones Unidas, que reconocen que la responsabilidad
fundamental de la promocién y proteccion de los derechos humanos corresponde a los
Estados y de la misma manera respaldo el papel que cumplen las defensoras y defensores
de derechos humanos en el apoyo a los Estados en dicha materia, este es el sentido de las
“Directrices de la Union Europea sobre Defensores de los Derechos Humanos”.

El Comité de Ministros del Consejo de Europa, en 2008, adopt6 la Declaracién del
Consejo de Ministros de Europa para mejorar la proteccion de los defensores de derechos
humanos y promover sus actividades, la cual hizo un Ilamado a los organismos del Consejo
de Europa para prestar atencion a la situacion de las defensoras y defensores de derechos
humanos.

En 2001 se cred la Unidad de Defensores y Defensoras de Derechos Humanos de la
CIDH a nivel americano Yy, en marzo de 2011 en el 141° periodo ordinario de sesiones del
mismo organismo, se crea la Relatoria sobre Defensoras y Defensores de Derechos
Humanos, “en consideracion de las denuncias recibidas y en busca de dar mayor visibilidad
a la importancia del rol de las defensoras y los defensores, asi como de los operadores de
justicia, en la construccién de una sociedad democréatica en la que tenga plena vigencia el
Estado de derecho”.

Hay un consenso y un reconocimiento internacional que enfatiza que toda persona
que de cualquier forma promueva o procure la realizacion de los derechos humanos y las
libertades fundamentales reconocidos a nivel nacional o internacional, debe ser considerada
como defensora de derechos de humanos.

El Secretario General de las Naciones Unidas, ha expresado que:
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Los defensores de los derechos humanos son el nicleo del movimiento de
derechos humanos en todo el mundo. Trabajan por las transformaciones
democréticas que permiten aumentar la participacion de los ciudadanos en
los procesos de adopcién de decisiones que determinan sus vidas. Los
defensores de derechos humanos contribuyen a mejorar las condiciones
sociales, politicas y econdmicas reducir las tensiones sociales y politicas,
crear un entorno pacifico, tanto en el plano nacional como internacional por
los derechos humanos. Los defensores de los derechos humanos constituyen
la base sobre la que se apoyan las organizaciones y los mecanismos
regionales e internacionales de derechos humanos, incluidos los de Naciones
Unidas, para promover y proteger los derechos humanos.(A/55/292 11 de
agosto de 2000. Informe del Secretario General de Naciones Unidas a la
Asamblea General, Quincuageésimo quinto Periodo de Sesiones)

La Asamblea General de la Organizacion de Estados Americanos ha llamado a los
Estados miembros a proteger a las personas, grupos y organizaciones de la sociedad civil
dedicadas a la promocion, el respeto y la proteccion de los derechos y libertades
fundamentales y la eliminacion efectiva de las violaciones a los derechos humanos en el
plano nacional y/o regional. También ha exhortado a los Estados a que promuevan y
apliquen la Declaracion de Naciones Unidas sobre Defensores, asi como las normas del
sistema interamericano y las decisiones de sus organos.

En la resolucion adoptada el 7 de junio de 2005, la Asamblea General reconocio,
especialmente, que “las mujeres defensoras de los derechos humanos, en virtud de sus

actuaciones y necesidades especificas, merecen atencion especial que permita asegurar su
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plena proteccion y la eficacia de las importantes actividades que realizan” (Informe sobre la
Situacion de las defensoras y Defensores de Derechos Humanos en las Américas).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), manifiesta que:

La labor de las defensoras y defensores de derechos humanos es fundamental
para la implementacion universal de estos derechos, asi como también para
la existencia plena de la democracia y el Estado de derecho. La incansable
labor de las defensoras y defensores de derechos humanos ha sido esencial
en la defensa de los derechos bajos dictaduras, gobiernos autoritarios y
durante conflictos armados internos. Hoy en dia, en un contexto marcado por
gobiernos democraticos, la labor de las defensoras y defensores de derechos
humanos contintia siendo esencial para el proceso de fortalecimiento de las
democracias. (Informe sobre la Situacion de las defensoras y Defensores de
Derechos Humanos en las Américas)

Sobre el papel de los y las defensoras de derechos humanos, la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, ha manifestado que realizan aportes fundamentales
para el desarrollo democratico de un pais, para la construccion de la Paz, para garantizar la
vigencia de los Derechos Humanos, asi las cosas un ataque contra los y las defensoras de
Derechos Humanos, afecta el desarrollo del importante trabajo que desarrollan.

Algunas de las decisiones de estos organos internacionales para proteger a los y las
defensoras de derechos humanos, que podemos referir son: la Resolucion AG/RES. 1920
del 10 de junio de 2003, que reconocid la importante tarea que desarrollan en el plano

nacional y regional, las defensoras y defensores de derechos humanos y su valiosa
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contribucion para la proteccion y promocion de los derechos y libertades fundamentales en
el Hemisferio.

La resolucion AG/RES. 2036 (XXXIV-O/04) la Asamblea destac6 que “la
participacion de los defensores de derechos humanos en el desarrollo de sus tareas
contribuye decididamente al fortalecimiento de las instituciones democréticas y al
perfeccionamiento de los sistemas nacionales de derechos humanos”.

De esta manera se insiste en la recomendacion a los Gobiernos para que "continten
intensificando los esfuerzos para la adopcion de las medidas necesarias para garantizar la
vida y la integridad personal y a que en todos los casos de violaciones contra los defensores
de derechos humanos se realicen investigaciones completas e imparciales garantizando la
transparencia y la publicidad de sus resultados finales™.

En este aspecto los estados y las autoridades publicas en su conjunto (civiles y
militares), tienen la obligacion de implementar y desarrollar todas las medidas necesarias
para crear las condiciones que permitan que las personas u organizaciones libremente
puedan desarrollar actividades de promocion y proteccion de los derechos humanos
internacionalmente reconocidos.

Es necesario por supuesto que los estados y en este sentido todas las autoridades
publicas y militares, deben garantizar que no se obstaculizara bajo ninguna forma el trabajo
adelantado por las defensoras y defensores de derechos humanos, entonces mucho mas
claro es la obligacion o la prohibicion de no cometer contra los defensores y defensoras
ningun delito o crimen que pueda ser considerado como crimen internacional, cuyos casos

tampoco puedan quedar en la impunidad.



Responsabilidad Penal Internacional Del Jefe De Estado De Colombia.109

Resulta fundamental que los Estados, gobiernos y autoridades publicas deben prestar
la mayor colaboracion posible a la labor de promocidn y proteccion de derechos humanos,
y por consiguiente es igualmente claro que los Estados tienen la responsabilidad de
proteger a las defensoras y defensores de terceros que pretendan impedir las labores que
éstos realizan.

Podemos considerar entonces, que los Estados tienen obligaciones positivas y
negativas en el marco de la proteccion a las defensoras y defensores de derechos humanos,
la obligaciones positivas estan encaminadas a que las autoridades competentes actten con
la debida diligencia para prevenir, investigar y sancionar todo tipo de violacioén de sus
derechos, mientras que las obligaciones negativas se refieren a que las actuaciones estatales
deben realizarse con la debida diligencia para evitar violar los derechos humanos.

3.2 Situacion de Riesgo y Amenaza de los Defensores y Defensoras de Derechos
Humanos en Colombia.

El Representante Especial sobre la situacion de los y las defensoras de derechos
humanos, ha expresado su preocupacion por la situacion de los defensores de los derechos
humanos en todos los paises. Sin embargo, se ha hecho especial hincapié en los paises
donde: a) existe un conflicto armado interno o graves desordenes publicos; b) la proteccion
y las garantias legales e institucionales no estan plenamente garantizadas o no existen en
absoluto. Como son precisamente situaciones que ha padecido Colombia.

La Comision Interamericana reconoce en su informe sobre la situacion de los y las
defensoras de derechos humanos en las Américas que:

Las defensoras y defensores siguen siendo victimas de ejecuciones

extrajudiciales y desapariciones forzadas;, agresiones, amenazas Yy
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hostigamientos; campafias de desprestigio, iniciacion de acciones judiciales;
restriccion al acceso de informacién en poder del Estado; abusivos controles
administrativos y financieros; e impunidad en relacién a quienes son autores
de estas violaciones. (Numeral 3).

En Colombia, la Corte Constitucional a través de la sentencia T-590 de 1998, se
refirio a los siguientes aspectos, en relacién con las defensoras y los defensores de derechos
humanos:

1. Puso en evidencia la sistematica violacion de los derechos fundamentales
de ese grupo, “dado el clima generalizado de intolerancia y violencia del que
son objeto por dedicarse a la promocion de las garantias mas basicas del ser
humano”.

2. La falta de respuesta institucional, a pesar de la profunda sensibilidad que
sobre el tema ha existido en la comunidad internacional.

3. Declar6 LA EXISTENCIA DE UN ESTADO DE COSAS
INCONSTITUCIONAL en la falta de proteccion a los defensores de derechos
humanos.

4. Dispuso “HACER UN LLAMADO A PREVENCION a todas las
autoridades de la Republica para que cese tal situacion, y, solicitar al
Procurador General de la Nacion y al Defensor del Pueblo que dentro de la
obligacion constitucional de guardar, proteger y promover los derechos
humanos se le dé un especial favorecimiento a la proteccion de la vida de los

defensores de los derechos humanos.
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5. HACER UN LLAMADO a todas las personas que habitan en Colombia
para que cumplan con el mandato del articulo 95 de la Constitucion que los
obliga a defender y difundir los derechos humanos como fundamento de la
convivencia pacifica.”

También en esta sentencia la Corte Constitucional sostuvo que debe ser tratado este
tema sin ambigledades, y resalto que la comunidad internacional es sensible y le interesa la
situacion de los y las defensoras de Derechos Humanos, por eso se debe tener unas politicas
de respeto y proteccion sobre su trabajo.

Nuevamente la Corte Constitucional a traves de la sentencia T-719 de 2003, se
refirio, a que el trabajo o la actividad de los y las defensoras de Derechos Humanos, es una
actividad que los expone a riesgos y amenazas y por eso es tan importante contar de parte
de las Autoridades de una garantia para que se brinde una proteccion especial; asi las cosas
resulta no solo paradojico sino extremamente grave que sean las autoridades las que
persigan y afecten el trabajo de los y las Defensoras de Derechos Humanos.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional en la sentencia T-1191 de 2004,
considero, entre otros aspectos que los defensores de derechos humanos estan expuestos a
riesgos especiales o extraordinarios, y que por esa situacion deben ser sujetos de especial
proteccion constitucional, lo que impone a las autoridades limites y prohibiciones para que
sus actuaciones y decisiones no creen 0 NoO Se sumen a ese riesgo extraordinario, es decir
que no amplien el grado de exposicion a riesgos extraordinarios; de igual manera también
manifestd que el Estado tiene la obligacion de actuar de manera que brinde y asegure una

proteccion especial.
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También la Corte Constitucional resaltdé que las autoridades publicas tienen
compromisos, para realizar acciones encaminadas a promover y garantizar la labor que
desarrollan los defensores de derechos humanos, entre ellas menciona los espacios de
interlocucion entre éstos y el Estado.

Las consideraciones de la Corte Constitucional en varias de sus sentencias, dejan en
evidencia, y prueban de manera contundente la complejidad de la labor que desarrollan los
defensores de derechos humanos en Colombia y las claras y contundentes obligaciones de
respeto, garantia y proteccion que deben brindar a los y las defensoras de Derechos
Humanos.

De igual manera se hace referencia a que las mujeres defensoras de derechos
humanos, son una poblacion aun mas vulnerable, ya que son victimas de intimidacion
sistematica, persecucion, secuestro, tortura y abuso sexual, asi como otras formas de
discriminacion especifica y violencia fisica, psicoldgica y sexual.

En su informe la CIDH y la Relatora Especial de Naciones Unidas sobre la situacion
de los defensores de derechos humanos, manifestd que las mujeres defensoras de derechos
humanos corren mas riesgos de estar sometidas a ciertas formas de violencias, prejuicios,
repudio y otro tipo de violaciones en relacion con los defensores.

La Corte Constitucional de Colombia, también se ha manifestado en relacion con las
situaciones de riesgo y amenaza para las mujeres defensoras de derechos humanos, que el
trabajo que ellas adelantan de promocion social, liderazgo y participacion en
organizaciones sociales, comunitarias o politicas, constituyen factores de riesgo para la

vida, integridad personal y su seguridad, y han sido victimas de homicidios, persecuciones,
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detenciones, retenciones arbitrarias, torturas, desapariciones, minas antipersonal, actos
terroristas, actos de violencia sexual y amenazas entre otros.

Las mismas consideraciones son presentadas y compartidas en el segundo informe
sobre la situacion de las defensoras y defensores de derechos humanos en las Américas,
publicado el 31 de diciembre de 2011, resaltando un mayor riesgo por su nivel de
vulnerabilidad y por la discriminacion histérica que han padecido, siendo también més alta
la impunidad en este tipo de casos.

El nivel de riesgo y amenaza es ain mayor cuando su trabajo se desarrolla dentro de
un conflicto armado, como ocurre en Colombia, por supuesto su vulnerabilidad se
incrementa notablemente cuando se trata de mujeres defensoras de derechos humanos, dada
la especial situacion de vulnerabilidad e indefension a la que estan expuestas, por eso
sorprende como contra este tipo de poblacion considerada por un lado sujeto de especial
proteccion, de unas condiciones de mayor vulnerabilidad y objeto de una acciones de
proteccion y garantia, que sea precisamente como ocurrié en Colombia que las autoridades
e incluso el Jefe de Estado dirigiera toda una persecucion de ataque, desprestigio y
afectacion.

Se ha dejado con suficiente claridad por los organismos internacionales que siguen
este tema, que la defensa de los derechos humanos es una actividad que implica exponerse
a graves riesgos, y que se aumentan si se tiene en cuenta el contexto del conflicto armado
que vive el pais, esto hace que las y los defensores sean sujetos de especial vulnerabilidad,
razén por la cual se incrementa el deber de proteccion fundamental que recae sobre el
Estado, pero lo que padecieron los y las defensoras de Derechos Humanos bajo la

administracion de Alvaro Uribe Vélez quien era el Jefe de Estado para ese momento (2002-
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2010), fue un contexto de persecucion, sefialamiento y estigmatizacion, que elevo de
manera extraordinaria su riesgo, y que el conflicto armado que se vive en Colombia los
expuso al ataque de los grupos armados.

Ha sido una constante en Colombia que las autoridades utilicen sus competencias
para la investigacion y persecucion del crimen, para perseguir a los defensores y defensoras
de derechos humanos, sin embargo la comision interamericana ha dicho, que para evitar
estas situaciones y que se constituyan como una persecucion judicial y de afectacion del
derecho a la libertad personal de los y las defensoras, que por lo menos estas competencias
deben cumplir dos requerimientos, uno cumplir las exigencias que estipula la Convencion
Americana y solo aplicar la persecucion judicial respetando las causas expresamente
tipificadas en la ley (aspecto material) y con estricta sujecion a los procedimientos
objetivamente definidos por la misma (aspecto procesal).

La Comision Interamericana de Derechos Humanos ha resaltado que los Estados
deben garantizar que ninguna defensora o defensor serd sometido a detencion o
encarcelamiento por causas y métodos que -aun calificados de legales- puedan reputarse
como incompatibles con el respeto a los derechos fundamentales del individuo, y que una
detencidn que se base exclusivamente en el tipo de trabajo no es razonable ni proporcional.

El Gobierno colombiano expide la directiva presidencial No. 009 de 2003, a través
del Ministerio de Defensa, con el fin de definir las politicas del Ministerio de Defensa
Nacional en materia de proteccion de los derechos humanos de sindicalistas y Defensores
de Derechos Humanos, asi que podemos anticipar dos conclusiones, la primera: ha existido
una situacion de riesgo y amenaza contra este sector de la Poblacién Civil en Colombia, y

segundo: Pese a estas directrices la situacién de amenaza y riesgo para los y las defensoras
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es muy grave, razon para considerar que Colombia siempre ha simulado un interés y una
preocupacién por ciertos temas que resultan de interés y seguimiento por los érganos y
organismos internacionales, o las autoridades Nacionales desconocen o se niegan a cumplir
esta normatividad.

La mencionada directiva, expone en relacién con la situacion de los y las defensoras
de Derechos Humanos, que los lideres sindicales y defensores de derechos humanos en
Colombia, son un blanco permanente de las acciones violentas de los grupos armados
ilegales, y han sido victimas de (homicidios, desapariciones forzosas, secuestros y
amenazas indiscriminadas).

Sobre esta situacion el Estado colombiano ha sido sefialado y denunciado como
responsable no sélo en la comision activa de muchas de estas acciones violentas contra los
y las defensoras de derechos humanos, sino ademas por su omision en el deber de
proteccion y de investigacion contra estos hechos; lo absurdo, paraddjico pero también
cinico y abusivo es que el Ministro de Defensa impartio a través de esas Directivas
instrucciones para que el personal de la Fuerza Publica se abstenga de hacer declaraciones
infundadas que puedan exponer la integridad de lideres sindicales o Defensores de
Derechos Humanos, disposicion que lamentablemente no cumple ni el Ministro de Defensa
ya que de manera regular se refiere a los y las defensores de Derechos Humanos, como
guerrilleros o terroristas.

Sobre esta reflexion es claro en el Folleto informativo No. 29 de la ONU: Los
Defensores de los Derechos Humanos: Proteccion del Derecho a Defender los Derechos
Humanos, sobre este tema que los principales autores responsables de los ataques contra los

defensores de Derechos Humanos son las autoridades pablicas, en este folleto se expone:
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Las autoridades estatales suelen ser las principales responsables de las
violaciones que sufren los defensores de los derechos humanos, a pesar de
que les incumbe a ellas en primer lugar velar por su proteccion. Sin
embargo, diversos agentes “no estatales” también cometen o estan
implicados en actos contra los defensores, y es importante tener en cuenta su
responsabilidad. 1. autoridades estatales. Es imposible enumerar todas las
autoridades estatales que han estado implicadas en violaciones contra los
defensores de los derechos humanos. Sin embargo, es Util tener en cuenta
algunos ejemplos y subrayar que, muy a menudo, cuando una autoridad
estatal es la autora suelen tener como complices a otras autoridades estatales
por no haber impedido éstas la comision de los actos o no haber reaccionado
ante ellos. En este contexto, debe entenderse que dichas autoridades incluyen
a muchos tipos de autoridades administrativas y politicas, especialmente en
los ambitos local y nacional. La policia y otras fuerzas de seguridad son las
autoras mas visibles de detenciones arbitrarias, registros ilegales y violencia
fisica. Sin embargo, tambien suelen estar implicadas otras autoridades. Por
ejemplo, cuando se realiza una detencion contraria a las normas
internacionales en virtud de un auto de detencion dictado por autoridades
locales que desemboca en un proceso y una condena, la policia, los jueces y
fiscales y los abogados del Estado pueden ser complices en la violacion de
los derechos del defensor de los derechos humanos. Puede resultar dificil
identificar con certeza a los autores de algunos actos contra los defensores de

los derechos humanos, por ejemplo amenazas de muerte anénima. En esas
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situaciones, como en toda infraccidn, las autoridades estatales competentes
tienen la responsabilidad de investigar los actos cometidos, proporcionar
proteccion temporal si fuere necesario y enjuiciar a los responsables. Si no lo
hacen incumplen sus obligaciones. (2004, p. 18)
3.3 Sobre las dindmicas de persecucion dirigidas contra los defensores y
defensoras de derechos humanos en Colombia.

En Colombia como muchos otros paises del mundo y de Latinoamérica, los y las
defensoras de derechos humanos son consideradas opositores a los regimenes y son
sefialados de ser proclives a la izquierda o estigmatizados de colaborar con grupos armados
insurgentes. Colombia tristemente hace parte de esta historia y mantiene esa tradicion y
trayectoria de estigmatizacion sobre los defensores y defensoras de Derechos Humanos. En
el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, la politica de seguridad democrética que desarrollo su
gobierno, tuvo unos graves impactos en la situacion de derechos humanos, como lo pudo
constatar la Relatora Especial sobre los y las defensoras de derechos humanos, en la visita
que realiz6 a Colombia en el mes de noviembre de 2009, existian muchos detractores en
relacion con la Politica de Seguridad Democrética que implementara el Presidente Alvaro
Uribe Vélez, tal como lo refiere su informe, resaltando especialmente la utilizacion de
estrategias de inteligencia que llevaba implicitamente la estigmatizacion de defensores de
los derechos humanos, periodistas, jueces y dirigentes de la oposicion.

Sobre la constante inseguridad sufrida por los y las defensoras de derechos humanos,
el informe de la Relatora de ONU sobre defensoras de derechos humanos (2009, p. 6),

resalta:
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Desde el 1° de enero de 2002 al 10 de diciembre 2009, el mandato envio 39
comunicaciones al Gobierno de Colombia sobre asesinatos o desapariciones
forzadas de defensores de los derechos humanos o sus parientes, y 119
comunicaciones sobre amenazas o intentos de asesinato sufridos por los
defensores o sus parientes. El 30 de abril de 2008, la entonces Representante
Especial, junto con el Relator Especial sobre las ejecuciones extrajudiciales,
sumarias o arbitrarias y el Relator Especial sobre la independencia de
magistrados y abogados, emitieron un comunicado de prensa conjunto
manifestando su profunda preocupacion por "los recientes acontecimientos en
Colombia, los cuales demuestran el empeoramiento de la situacion de los
defensores de los derechos humanos en los ultimos meses, especialmente, con
respecto a los asesinatos, el hostigamiento y la intimidacion de activistas de la
sociedad civil, dirigentes sindicales y abogados.

La Relatora Especial manifestd su preocupacion por el fenémeno generalizado de las
amenazas proferidas contra los defensores de los derechos humanos y sus familias, a
menudo mediante panfletos, obituarios, mensajes electronicos, llamadas telefénicas y
mensajes escritos.

De manera especial se resalta en este informe como las actuaciones de las autoridades
publicas y de funcionarios, son lo que han puesto en riesgo a los y las defensoras de
derechos humanos: “Una de las razones principales de que los defensores de los derechos
humanos tengan que enfrentarse en Colombia a la inseguridad mencionada anteriormente
es la estigmatizacion y difamacion sistematicas de los defensores por funcionarios publicos

y agentes no estatales”.
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Se mostraron en su visita a la Relatora Especial grabaciones en video de
declaraciones publicas hechas por el Presidente de Colombia Alvaro Uribe Vélez en que se
presentaba a los defensores de los derechos humanos como complices de grupos terroristas
0 guerrilleros. Ademas, a principios de 2008, uno de los asesores presidenciales, José
Obdulio Gaviria, acusé publicamente a los defensores de los derechos humanos que
participaban en una manifestacion politica de prestar apoyo a las FARC. La policia judicial,
el ejército y las dependencias regionales de la Fiscalia General hicieron supuestamente
declaraciones anéalogas. Como se indico en la declaracion hecha por el Relator Especial
sobre las ejecuciones extrajudiciales, sumarias o arbitrarias al finalizar su visita a Colombia
el 18 de junio de 2009, esas declaraciones conllevaron que los defensores de los derechos
humanos y sus familias corrieran grave riesgo de sufrir amenazas y represalias de grupos
armados. La Relatora Especial afirma que esas declaraciones claramente contradicen la
Directiva presidencial N° 7 de 1999 y la Directiva del Ministerio de Defensa N° 9 de 2003,
en las que se dan instrucciones a los funcionarios publicos para que respeten a los
defensores de los derechos humanos y su labor.

Sobre la vigilancia ilegal que se hace en Colombia a los y las defensoras de derechos
humanos, resalta la Relatora lo siguiente:

Durante la visita de la Relatora Especial se recibieron numerosas
informaciones respecto a la vigilancia ilegal generalizada de los defensores
de los derechos humanos por los servicios de inteligencia civiles y militares.
La Relatora Especial se mostrd6 muy preocupada al ser informada de las
actividades ilegales del actualmente desaparecido Grupo Especial de

Inteligencia Estratégica G3 que oper6 dentro del DAS desde 2003 a 2005. El
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organo de investigacion técnica de la Procuraduria General encargado de
aclarar esas actividades y castigar a sus responsables presenté un informe
preliminar sobre esas actividades ilegales basado en 104 archivos del DAS.
Segln ese informe, el G3 habia participado en escuchas telefénicas e
interceptacion y reproduccion de mensajes electrénicos de sindicatos y ONG
nacionales e internacionales; escuchas telefénicas y vigilancia de
movimientos de importantes defensores de los derechos humanos y sus
familias; y vigilancia de los movimientos de Susana Villagran, Relatora
Especial de la CIDH, durante la visita que hizo al pais en 2005. Segln
diversas fuentes, incluido el testimonio de un ex alto funcionario del DAS,
ese departamento también habia realizado "actividades de verificacion”
durante la visita llevada a cabo a Colombia en 2005 por el Sr. Rodolfo
Stavenhagen, entonces Relator Especial sobre la situacion de los derechos
humanos y las libertades fundamentales de los indigenas. Esa acusacion es
extremadamente grave y, de confirmarse, significaria que se han conculcado
las prerrogativas e inmunidades de los representantes de las Naciones
Unidas. (Informe Relatora ONU Mision a Colombia 7 al 18 de Septiembre
de 2009).

Dentro de las conclusiones y recomendaciones de la Relatora Especial del citado

informe, resalto las siguientes:

La Relatora Especial ha llegado a la conclusion de que siguen existiendo en
Colombia pautas de hostigamiento y persecucion de los defensores de los

derechos humanos y a menudo de sus familias. Poner fin a la estigmatizacion
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de los defensores de los derechos humanos por todos los funcionarios
publicos es una prioridad absoluta. Las autoridades de alto nivel nacionales y
regionales deben reafirmar pablicamente la importante declaracion hecha
por el Presidente el 17 de septiembre de 2009, en la cual se considera la
labor de los defensores de los derechos humanos como "una accion necesaria
y legitima para la democracia, ElI Gobierno debe garantizar plenamente que
el personal asignado a la proteccion de los defensores de los derechos
humanos no obtenga informacion para comunicérsela a los servicios de
inteligencia. Se debe poner fin inmediatamente a las actividades de
inteligencia ilegales dirigidas contra los defensores de los derechos
humanos. Se debe establecer un mecanismo para llevar a cabo la purga de
los archivos de inteligencia relativos a los defensores, sus familias y sus
organizaciones, bajo la direccion de la Procuraduria General y en
cumplimiento de las normas internacionales. La creacion de un mecanismo
para llevar a cabo esa purga debe ir acompafiada de una redefinicion por el
aparato del Estado de los objetivos de sus actividades de inteligencia. Los
defensores de los derechos humanos deben tener un acceso pleno a la
informacion de los servicios de inteligencia que les concierna. La Fiscalia
General debe investigar todas las actividades de inteligencia ilegales y
enjuiciar a sus autores, tanto a quienes realizan las actividades como a
quienes las ordenan. Se debe restablecer el buen nombre y la reputacion de
los defensores que han sido declarados victimas de la arbitrariedad del

Estado, y se debe proceder a indemnizarlos.
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La persecucion en Colombia hacia los y las defensoras de derechos humanos, se ha
dirigido especialmente desde las autoridades publicas, y sus practicas han estado
especialmente relacionadas, con el seguimiento y vigilancia ilegal.

En este sentido la CIDH ha entendido que "acceso a informacion” se refiere a la
informacion en el poder del Estado que debe ser pablica. Una accidn de habeas data tiene
que ver con el derecho de toda persona a acceder a informacion sobre si misma y a
modificar, anular o rectificar esta informacion cuando sea necesario.

La Comision reitera que toda persona tiene el derecho a conocer la informacién de
inteligencia que se haya recogido a su respecto, inclusive y sobre todo cuando no existe un
proceso penal basado en esa informacion.

La Comision entiende que para asegurar la proteccion y promocion de los derechos
humanos, el Estado debe crear un mecanismo que permita a todas las personas tener acceso
expedito a la informacion publica y sobre la que existe en torno a ellas. Ese control
independiente es necesario para garantizar que las fuerzas de seguridad actGan dentro de
sus competencias y de acuerdo con los procedimientos adecuados para recoger informacion
de inteligencia.

Las defensoras y defensores para desarrollar con libertad su trabajo requieren una
proteccion adecuada por parte de las autoridades estatales, que garantice que no seran
victimas de injerencias arbitrarias en su vida privada ni ataques a su honray dignidad. Este
derecho incluye la proteccion estatal contra actos de hostigamiento e intimidacion,
agresiones, seguimientos, intervencion de correspondencia y de comunicaciones telefonicas

y electrénicas y actividades de inteligencia ilegales. Por esta causa, la proteccion debe ser
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garantizada tanto frente a los ataques dirigidos contra las defensoras y defensores, asi como
aquellos ataques dirigidos a sus familiares.

Al respecto, la Representante Especial de la ONU ha determinado que:

Estos tipos de hostigamientos tienen graves consecuencias para las
defensoras y defensores de derechos humanos; los estigmatiza, les hace
correr riesgos y en algunas ocasiones les ha obligado a abandonar su
trabajo y esconderse. Aungue en muchos casos las acusaciones resultaron
infundadas, las victimas no recibieron ninguna disculpa de las
autoridades. Estas agresiones constituyen atentados graves que merman la
credibilidad y la integridad de la labor relativa a los derechos humanos a
los ojos del publico. (Informe Relatora ONU Visita a Colombia).

En el mismo sentido, la Comision ha encontrado que existe violacion del derecho a la
honra de defensoras y defensores de derechos en casos en que las autoridades estatales
rinden declaraciones o emiten comunicados en los que se incrimina publicamente a una
defensora o defensor de hechos que no han sido judicialmente comprobados. Asimismo, la
Comision reitera que no debe tolerarse ningun intento de parte de autoridades estatales por
poner en duda la legitimidad del trabajo de las defensoras y defensores de derechos
humanos y sus organizaciones. La CIDH ha indicado que los funcionarios publicos deben
abstenerse de hacer declaraciones que estigmaticen a las defensoras y defensores o que
sugieran que las organizaciones de derechos humanos actan de manera indebida o ilegal,
solo por el hecho de realizar sus labores de promocion o proteccion de derechos humanos.

Igualmente, la Comision reconoce que las fuerzas de seguridad del Estado pueden

verse en la necesidad de realizar operaciones de inteligencia, de acuerdo con la ley, para
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combatir el delito o proteger el orden constitucional, para facilitar procesos penales y
operaciones militares concretas y legales. Sin embargo, la Comision reitera su
preocupacion ante el hecho de que las fuerzas de seguridad de los Estados dirijan sus
actividades de inteligencia contra las organizaciones de derechos humanos y sus miembros
exclusivamente en razon de sus actividades. La Comision subraya que de acuerdo a sus
obligaciones en materia de derechos humanos, el Estado no puede mantener expedientes de
inteligencia como medio de control de la informacién general relacionada con la
ciudadania.

En el informe capitulo 1V elaborado por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, referido al periodo del afio 2010, se resalt6 en particular las situaciones de riesgo
y amenaza contra los defensores y defensoras de derechos humanos, de la siguiente manera:

Durante el afio 2010 la Comision recibio informacion sobre asesinatos,
amenazas y actos de hostigamiento y agresiones en contra de defensoras y
defensores de derechos humanos, asi como la criminalizacion de los mismos
a fin obstaculizar sus actividades de denuncia como integrantes de
organizaciones dedicadas a la defensa de los derechos humanos.
Concretamente, la Comision ha recibido informacién que indica que entre
marzo y octubre de 2010 fueron asesinadas aproximadamente 22 personas
dedicadas a la defensa de los derechos humanos. La Comision ha recibido
informacidn sobre actos de hostigamiento, amenazas y agresiones que sufren
integrantes de diversas organizaciones de la sociedad civil, quienes en

algunos casos, han sido sefialados como objetivos de grupos paramilitares.
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En Colombia la situacion de riesgo y amenaza, es tan grave, generalizada y
sistematica, que incluso un limitado numero de casos es aceptado por el Estado
Colombiano, para ser atendido con medidas materiales de proteccién a través del Ministerio
del Interior, en la Audiencia sobre la situacién de defensores y defensoras de derechos
humanos en Colombia e implementacion de medidas cautelares, llevada a cabo el 28 de
octubre de 2010 en el marco del 140° periodo de sesiones de la Comision, se manifesto que
este programa se extiende a 10.421 personas, y cuya importancia ha sido resaltada por la
CIDH en informes anteriores.

De igual manera se reconoce la existencia de labores ilegales de inteligencia contra
los y las Defensoras de Derechos Humanos, la comision interamericana se refirio asi en
este citado informe del 2010:

En febrero de 2009 salio a la luz publica, a través de informacion de prensa,
que el Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) habria
interceptado las comunicaciones telefonicas de un gran numero de
personalidades publicas, entre las que se encontrarian miembros de los
Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial, miembros de partidos politicos,
defensores y defensoras de derechos humanos, y periodistas, entre otros.
Asimismo, en julio de 2009 la Comision recibié informacién sobre la
creacion en el ambito del DAS de un Grupo Especial de Inteligencia
Estratégica, conocido como “G3”, cuya labor consistiria —inter alia—en
efectuar operaciones de inteligencia sobre actividades vinculadas al litigio de
casos a nivel internacional y sobre los contactos internacionales de

organizaciones dedicadas a la defensa de los derechos humanos. La CIDH
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reitera su grave preocupacion por las actividades de inteligencia adelantadas
por entes del Estado y continuara dando seguimiento a las medidas
destinadas al esclarecimiento judicial de los hechos, al establecimiento y
mandato que se otorgue a la nueva agencia de inteligencia y al cese
definitivo de dichas actividades ilegales por parte de todas las agencias del
Estado.

En las conclusiones la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en relacién
con la situacion de los y las Defensoras de Derechos Humanos, manifiesta su grave
preocupacion por los ataques registrados en contra de defensoras y defensores de derechos
humanos y lideres y lideresas sociales, ademas de su especial preocupacion por el empleo
de mecanismos de inteligencia contra defensoras y defensores de derechos humanos, lideres
sociales, periodistas, operadores de justicia, organismos de cooperacion internacional y
organizaciones internacionales, asi como por la ausencia de esclarecimiento judicial de los

hechos relacionados con las actividades ilegales de inteligencia.

CAPITULO 4: ESTUDIO DE CASO: DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
SEGURIDAD. D.A.S. COLOMBIA

Este caso que fue conocido publicamente en Colombia, evidencia los alcances del
Gobierno Colombiano para utilizar la agencia de inteligencia del Estado, contra las
personas y organizaciones defensoras de derechos humanos, que el Jefe de Estado (2002-
2010) Alvaro Uribe Vélez, consideraba sus enemigos, opositores y contradictores, pero que
en su sentir podian denunciar y presentar la grave situacion de derechos humanos que se

vivia en Colombia.
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4.1 Departamento Administrativo de Seguridad DAS

Para tener una comprension de los alcances, implicaciones, estructura, competencias
y alcances de su funcion (2004-2009) del Departamento Administrativo de Seguridad
(DAS) de Colombia.

En la sentencia objeto de analisis del presente capitulo, que fue proferida el 30 de
Noviembre de 2013, por el Juzgado Tercero Penal de Circuito Especializado de
Descongestion de Bogotd D.C., se hace una breve resefia historica del DAS, que
presentamos a continuacion:

En 1953, en el gobierno de Gustavo Rojas Pinilla se ordeno la creacion del
Departamento Administrativo del Servicio de Inteligencia Colombiana (SIC)
mediante el Decreto 2872 del 31 de octubre de 1953, con el objetivo de crear
un organismo de Inteligencia Nacional tanto interna como externa y que
existiera dentro del régimen constitucional del Estado.

El SIC fue sustituido por el Departamento Administrativo de Segundad
(DAS), mediante Decreto 1717 del 18 de julio de 1960, en la presidencia de
Alberto Lleras Camargo. EI DAS se reorganiz6 administrativamente
mediante el Decreto 625 de 1974, que rigio hasta 1989.

Durante la presidencia de Virgilio Barco Vargas y Cesar Gaviria Trujillo el
DAS recibié cambios administrativos y tecnoldgicos con el objetivo de
modernizar a la principal agencia de inteligencia, seguridad y espionaje del
pais.

El DAS fue el principal centro de inteligencia estatal de Colombia, mediante

el cual se llevaba a cabo operaciones de control migratorio de nacionales y
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extranjeros, proteccion de personalidades, policia judicial, antiterrorismo,
entre otras.

Jorge Noguera Cotes fue director del DAS durante el primer periodo del
presidente Alvaro Uribe Vélez. El 16 de noviembre de 2007 la Procuraduria
lo destituyd y suspendié por 18 afios. A partir de este episodio Andrés
Péfiate asumio la direccion del DAS, hasta el 2007, cuando en su reemplazo
fue nombrada Maria del Pilar Hurtado, quien renuncio a finales de 2008, en
su relevo fue asignado temporalmente Joaquin Polo y mas tarde nombrado
Felipe Mufioz Gomez.

Su funcion fue producir inteligencia estratégica y operativa, realizar
investigacion criminal, control migratorio y proteccion de altos dignatarios,
para garantizar la seguridad interior y exterior del Estado, preservar la
integridad del régimen constitucional y la defensa de los intereses
nacionales; en tal sentido, apoyar al Presidente de la Republica en la
formulacién de politicas y la toma de decisiones, proponiendo al
Mandatario, al Consejo Nacional de Seguridad, a los ministros,
gobernadores y alcaldes, las medidas que permitan conservar el orden
publico y restablecerlo donde estuviere perturbado.

Segun la Constitucion Politica Colombiana de 1991, en al Capitulo IV, sobre los
ministros y directores de los departamentos administrativos (como es el caso del DAS), en
su articulo 208 dispone:

Los ministros y los directores de departamentos administrativos son los jefes

de la administracion en su respectiva dependencia. Bajo la direccion del
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Presidente de la Republica, les corresponde formular las politicas atinentes a
su despacho, dirigir la actividad administrativa y ejecutar la ley.

Resaltaremos dos aspectos que resultan pertinentes en relacién con este caso: uno el
grado de responsabilidad y coordinacion desde la Presidencia de la Republica, es decir del
Jefe de Estado en las acciones que desarrollo el DAS, y segundo la politica de inteligencia
y contrainteligencia que se adelantd contra los defensores y defensoras de derechos
humanos, que permitieron que se desarrollara una practica de persecucion generalizada y
sistematica contra esta poblacion.

En Colombia el Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-, estaba
reglamentado en el Decreto 643 del 4 de Marzo 2004, (afio en que fue Presidente Alvaro
Uribe Vélez) y que derogo los Decretos 218 y 1272 de 2000, y 1409 de 2002, este ultimo
marco juridico indicaba que el objeto del Departamento Administrativo de Seguridad DAS
era producir la inteligencia que requiere el Estado, como instrumento de Gobierno para la
toma de decisiones y la formulacion de politicas relacionadas con la seguridad interior y
exterior del Estado, de conformidad con lo preceptuado en la Ley y la Constitucion Politica
de Colombia. (Articulo 1).

Algunas de las funciones del DAS segun el articulo 2, del citado Decreto eran: 1.
Producir la Inteligencia de Estado que requiere el Gobierno Nacional y formular politicas
del sector administrativo en materia de inteligencia para garantizar la seguridad nacional
interna y externa del Estado colombiano. 2. Participar en el desarrollo de las politicas
disefiadas por el Gobierno Nacional en materia de seguridad. 3. Obtener y procesar
informacion en los &mbitos nacional e internacional, sobre asuntos relacionados con la

seguridad nacional, con el fin de producir inteligencia de Estado, para apoyar al Presidente
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de la Republica en la formulacion de politicas y la toma de decisiones. 4. Participar en la
elaboracion de la Agenda de Requerimientos de Inteligencia de Estado propuesta por el
Presidente de la Republica. 5. Dirigir la actividad de inteligencia estratégica de Estado en el
ambito nacional e internacional. 7. Adelantar acciones de contrainteligencia tendientes a
proteger los intereses del Estado, frente a actividades hostiles de origen interno o externo.
8. Realizar los estudios de seguridad y confiabilidad de los altos funcionarios del Gobierno
Nacional. 11. Ejercer funciones de Policia Judicial, en coordinacion con la Fiscalia General
de la Nacion, para investigaciones de caracter criminal, relacionadas con la naturaleza y
finalidad institucionales. 14. Brindar seguridad al Presidente de la Republica y su familia,
Vicepresidente y su familia, Ministros y ex Presidentes de la Republica.

La estructura del Departamento Administrativo de Seguridad segun este Decreto, en
sus cargos mas importantes fue la siguiente: Despacho del Director, Despacho del
Subdirector, Secretaria General, Direccion General de Inteligencia, integrada esta por la
Subdireccion de Analisis, la Subdireccion de Operaciones, la Subdireccion de Fuentes
Humanas, la Subdireccion de Desarrollo Tecnologico y la Subdireccion de
Contrainteligencia; entre otros.

Algunas de las funciones del Director de esta entidad, segun el articulo 6 de este
Decreto: ejecutar la Agenda de Requerimientos del Presidente de la Republica sobre
asuntos relativos a la Seguridad Nacional e Inteligencia de Estado, asi como la de disefiar y
ejecutar por conducto de las distintas dependencias el Plan Estratégico Institucional, de
conformidad con las directrices sefialadas en la Agenda de Requerimientos de la
Presidencia de la Republica, y las demas funciones que le sean delegadas por el Presidente

de la Republica o que le atribuya la ley, en el paragrafo de dicho articulo se aclara que las
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decisiones inmediatas y urgentes relativas al servicio de inteligencia y de seguridad de
Estado, seran impartidas en su orden por el Director del Departamento, el Subdirector del
Departamento, el Director General de Inteligencia y el Director General Operativo.

Segun el Articulo 22 del citado Decreto la Direccion General de Inteligencia, tenia
las siguientes funciones: 1. Asesorar a la Direccion del Departamento en todos los asuntos
relacionados con el desarrollo de la Seguridad Nacional interna y externa e Inteligencia de
Estado. 3. Formular en coordinacién con la Direccion General Operativa el componente
misional del Plan Estratégico Institucional, el cual tendra caracter reservado, de
conformidad con las directrices sefialadas en la agenda de requerimientos de la Presidencia
de la Republica, velando por su cabal cumplimiento. 4. Dirigir, coordinar y supervisar el
proceso de busqueda, recoleccion, clasificacion, analisis y difusion de la informacion de
Inteligencia de Estado en los asuntos relacionados con la seguridad y los intereses
nacionales. 5. Dirigir y supervisar el desarrollo de las actividades de inteligencia y
contrainteligencia que se adelanten en el Departamento Administrativo de Seguridad. 7.
Dirigir, supervisar y coordinar las actividades de contrainteligencia, tendientes a neutralizar
los agentes internos y externos, que puedan atentar contra la seguridad del Estado en
cumplimiento de los objetivos del Departamento Administrativo de Seguridad. 9.
Coordinar con la Direccion General Operativa y las Direcciones Seccionales, el suministro
de la informacion de inteligencia conducente a apoyar las actividades operativas
pertinentes.

Es hasta este punto claro que existen dos aspectos claves que se pueden concluir, por

un lado el interés de ampliar y permitir las actividades de inteligencia y contrainteligencia
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por parte del Estado, pero también de que todo estos aspectos eran coordinados, dirigidos y
expuestos segun los requerimiento de la Presidencia de la Republica.

Sin embargo es pertinente citar las definiciones que sobre estos aspectos trae el
propio decreto, y que denotan como estas funciones, competencias, e intereses terminaron
desarrollando en realidad una politica y unas practicas de persecucion contra los defensores
y defensoras de derechos humanos, al ser considerados por el Jefe de Estado, es decir el
Presidente de la Republica, como terroristas, auxiliadores del terrorismo y una amenaza
para la seguridad en sus diferentes concepciones, vemos pues los alcances de estos
conceptos.

Inteligencia: Es el conocimiento obtenido a traves del procesamiento adecuado de la
informacion, que se brinda a los responsables de tomar decisiones sobre un asunto
determinado. El tipo y contenido de la inteligencia dependen esencialmente del nivel de
decision al que se estd asesorando. Sin embargo, sus criterios generales, formas y métodos
para procesar la informacién son validos para cualquier nivel. (Articulo 38 Decreto 643 de
2004).

Inteligencia de Estado: Es aquella que informa y asesora al Presidente de la Republica
con el proposito de alcanzar los objetivos nacionales tendientes a lograr el bienestar de la
sociedad, garantizar la seguridad del Estado y mantener la vigencia del régimen
democratico, teniendo en cuenta todos los aspectos de la seguridad nacional. Para el
cumplimiento de su mision, el Departamento Administrativo de Seguridad, como
Organismo de Inteligencia del Estado, estara facultado para recolectar la informacion

necesaria y llevar a cabo las actividades de inteligencia que permitan mantener la Seguridad
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Nacional, actuando con pleno respeto de los derechos y las garantias Constitucionales.
(Articulo 40 Decreto 643 de 2004).

Inteligencia Estratégica: Es aquel conocimiento especial que permite penetrar el
futuro, disminuir las incertidumbres y contribuir a la toma de decisiones del Alto Gobierno.
Asi la Inteligencia Estratégica, (IE), que desarrolla el Departamento Administrativo de
Seguridad determina riesgos, oportunidades, pertinencia y relevancia de los asuntos de
interés nacional, con el fin de reducir las incertidumbres a través de la identificacion de
escenarios de corto, mediano y largo plazo, que le permitan al Alto Gobierno preservar la
Seguridad Nacional. (Articulo 41 Decreto 643 de 2004).

Sobre esta forma de inteligencia y los intereses del Jefe de Estado se fundament6 toda
la préctica de persecucion contra los defensores y defensoras de derechos humanos, como
fue conocido publicamente, en varios de sus discursos nacionales e internacionales, estos
fueron considerados como terroristas y auxiliadoras del terrorismo, o terroristas vestidos de
civil, y el fundamento de su politica de seguridad democratica estaba fundamentada en una
lucha frontal contra el terrorismo.

Agentes de Inteligencia, todos los funcionarios del Departamento Administrativo de
Seguridad tienen el caracter y cumplen funciones de agentes de inteligencia y
contrainteligencia. En tal virtud, pueden ser requeridos por el Director del Departamento, el
Subdirector del Departamento, los Directores Generales y los Directores Seccionales, para
buscar la informacion y, en todo caso, estan en la obligacion de suministrar oficiosamente,
por escrito o verbalmente, los datos, noticias, o informes que puedan ser utiles en las

labores de inteligencia. (Articulo 43 Decreto 643 de 2004).
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En el Informe presentado por el DAS, al Congreso de la Republica 2008-2009, se
precisa que en el item de Inteligencia, lo siguiente:

1.1 Documentos inteligencia: Los documentos producidos por el DAS, obedecen a
unos protocolos establecidos que permiten que sus contenidos sean confiables y en virtud
de ello se reporta conocimiento privilegiado con contenido estratégico, coyuntural y
preventivo, el cual es suministrado al Alto Gobierno (Presidente, Vicepresidente,
Ministros) y Comandantes de Fuerzas Militares como de Policia, entre otros, para la toma
de decisiones y la formulacion de politicas para preservar la Seguridad Nacional.

Es importante mencionar el escandalo que afront6 el DAS en octubre de 2005, por la
infiltracion paramilitar (grupos paramilitares de extrema derecha, y que manifestaban
publicamente su respaldo al Presidente Alvaro Uribe Vélez) y que termin6 con la salida, y
posterior encarcelamiento, del Director de ese entonces, Jorge Noguera, fue el inicio de una
serie de escandalos que sufriria esta institucion; hasta que se decidiera definitivamente su
liquidacion el dia 31 de Octubre de 2011.

La reconocida revista Semana de Colombia, publicé el 22 de febrero de 2009, su
investigacion en un articulo titulado EI DAS sigue grabando, y en su portada el titular
“DAS esta fuera de control”. Graba ilegalmente a magistrados, periodistas y politicos y se
ha puesto al servicio de narcos, paras y guerrilleros. Este seria el origen de las
investigaciones judiciales que se abrieron posteriormente, algunos de los apartes mas
relevantes en relacion con el tema de la presente investigacion, que fueron resaltados por la
revista Semana:

Mencionan que entre el 19 y el 21 de enero de 2009, fueron sacados y

destruidos varias cajas con informacion de investigacion, labor en la que
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participaron funcionarios de DAS quienes recibieron la orden de recoger
todo lo que tenian en varias oficinas del edificio, en las sedes externas y
llevarlo a la oficina de Contrainteligencia. Durante dos dias se
recolectaron discos duros extraibles, se cambiaron discos duros de los
computadores, se recolectaron CD, archivos de voces y documentos
confidenciales. La informacion que contenian esas cajas correspondia a
las actividades de inteligencia ilegal contra Magistrados de la Corte
Suprema, periodistas, politicos de oposicion, generales de la Republica,
fiscales, y hasta algunos miembros del alto gobierno hacian parte del
grupo que desde hace varios meses estaba siendo monitoreado por el
organismo de seguridad. Bajo la premisa de que “Todos son enemigos”
"Aca se trabaja por blancos y objetivos que puedan ser una amenaza a la
seguridad del Estado y del Presidente. Pero dentro de esos blancos
también estan, y es obvio como parte de una de las funciones del DAS,
controlar a algunos personajes e instituciones para mantener informada a
la Presidencia.
Por esta misma revista se conocié que un detective que trabaja en la subdirecciéon de
operaciones del DAS, les manifestd que "cualquier persona o entidad que represente un
eventual peligro para el gobierno debe ser vigilada por el DAS”. Y por eso se consideraron
como un ‘blanco’ legitimo las actividades de la Corte, y algunos de sus miembros".
De esta manera resulta absolutamente grave que en las divisiones de Inteligencia y
Contrainteligencia del DAS consideren como “blancos legitimos™ a integrantes de la Corte

Suprema, pero también a medios de comunicacion, opositores y defensores y defensoras de
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Derechos Humanos, todos ellos fueron objeto de interceptaciones y seguimientos por parte
del DAS.

Como un ejemplo de como se utilizd el DAS para perseguir a los enemigos o
potenciales amenazas contra el Jefe de Estado Alvaro Uribe Vélez, fue el caso de Ramiro
Bejarano, quien ademas de ser columnista de periddico El Espectador critico del gobierno,
era ademas es el abogado del magistrado César Julio Valencia, quien adelanta un proceso
penal contra el presidente Alvaro Uribe.

También se conocieron declaraciones donde se afirmaba que "Hace afios, si de la
Casa de Narifio se necesitaba algo del DAS el Presidente era quien llamaba directamente al
director o viceversa”.

Asi las cosas actuando de manera ilegal, abusiva, arbitraria y criminal el DAS no esta
cumpliendo su funcion de -proveer inteligencia para la defensa de la democracia
colombiana-, todo lo contrario socavé no solo la institucionalidad, sino el interés de buscar
informacion que beneficiara la seguridad de la Nacidén, mas bien el Estado Social de
Derecho, para el DAS vy la Presidencia de la Republica dejo de existir bajo la creencia de
que cualquier critico u opositor del Presidente o del gobierno es un "blanco legitimo™ e hizo
que se interceptara ilegalmente a periodistas, magistrados, fiscales y otros funcionarios.

Como lo consideraron varias personas es sumamente peligroso para la democracia
colombiana que el DAS haya operado como una policia politica y que varios de sus
funcionarios utilicen su posicién para delinquir.

4.2 Analisis del Caso: Investigaciones Adelantadas.
Sobre este caso se han abierto varias investigaciones en Colombia, en algunos casos

por la fecha de ocurrencia de los hechos, es decir antes el 1 de enero de 2006 son hechos
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que deben ser investigados bajo el procedimiento penal reglado en la Ley 600 del 2000, y
las conductas delictivas cometidas desde el 1 de enero de 2006, deben ser investigados bajo
el procedimiento penal de la Ley 906 de 2004, de igual manera dentro de los procesados
existen personas con fuero constitucional, asi que su investigacion debe ser adelanta por la
Comisién de Acusaciones de la Camara de Representantes.

Dentro de los procesos de investigacion que fueron abiertos estan: la investigacion
adelantada por la fiscalia séptima delegada ante la Corte Suprema de Justicia, cuyo
radicado es 12490-7, donde se vinculé al Director del DAS Jorge Aureio Noguera Cote, la
investigacion adelantada por la fiscalia once delegada ante la Corte Suprema de Justicia,
cuyo radicado es 13153-11, donde se vincularon al menos 19 detectives vinculados al DAS,
bajo la ley 906 se adelantaron investigaciones en la fiscalia segunda y en fiscalia octava
delegada ante la Corte Suprema de Justicia.

La mayoria de las investigaciones se han adelantado por los delitos de concierto para
delinquir agravado, violacion ilicita de comunicaciones y utilizacion ilicita de equipos
transmisores y receptores, abuso de autoridad.

En la sentencia proferida por el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de
Descongestion de Bogota, en el proceso cuyo numero de radicado es 2010-00020, se hace
una relacion de la actuacion procesal que se ha adelantado por los hechos relacionados,

resumida de la siguiente manera:
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FECHA ACTUACION

22.02.2009 | Resolucion 0593 de la FGN, designo al Fiscal Octavo Delgado ante la Corte
Suprema de Justicia para que adelantara la investigacion y a esta Fiscalia en

calidad de apoyo.

26.05.2009 | Resolucién 23 La Fiscalia Octava de esta Unidad, dispuso la ruptura de la
unidad procesal del radicado 11000160000686200900002, a efectos que se
adelantara por separado la investigacion relacionada con hechos perpetrados
antes de la vigencia de la ley 906 de 2004, que por tal circunstancia debian
ser tramitadas con base en la ley 600 de 2000 y ordené el desglose de las

carpetas denominadas "AZ No. 14" para que formaran parte de la actuacion.

28.05.2009 | Resolucion 02090 de la FGN, designo especialmente a los Fiscales 11 y 8
de la Unidad Delegada ante la Corte Suprema de Justicia para adelantar la
investigacion por los hechos referidos en la compulsacion de copias

mencionada.

28.05.2009 | Apertura de instruccion y ordeno vincular mediante indagatoria, a Jorge
Armando Rubiano, Jackeline Sandoval Salazar, Hugo Daney Ortiz Garcia,
Josa Alexander Veldsquez, Martha Inés Leal, Enrique Alberto Ariza Rivas

y José Miguel Narvaez Martinez.

30.07.2009 | Fiscalia resolvi6 la situacion juridica, inicamente por el delito de concierto
para delinquir e imponer a los aludidos procesados medida de
aseguramiento de detencion preventiva en establecimiento carcelario. En el

caso de los delitos de violacion ilicita de comunicaciones, autoridad y otros
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punibles respecto de los cuales se declaro la nulidad parcial de lo actuado.

06.08.2009

Resolucion que vincula a Enrique Alberto Ariza Rivas mediante

declaratoria de persona ausente.

22.09.2009

Resolucién que declard la nulidad parcial de lo actuado a partir de la orden
de vinculacion de varios procesados por atribuirseles hechos perpetrados

bajo la vigencia de la ley 906 de 2004.

22.09.2009

Resolucion que definio la situacion juridica de Enrique Ariza Rivas, e
impuso medida de aseguramiento de detencion preventiva en
establecimiento carcelario por el punible de concierto para delinquir

agravado.

02.12.2009

Cierre de la Investigacion, luego de practicar varias pruebas y ejecutoriada
esta decision se dio traslado a los sujetos procesales para presentar

alegaciones.

26.01.2010

Resolucion Calificacion Parcial de la Investigacion por parte de la Fiscalia
Once Delegada ante la Corte Suprema de Justicia, contra JOSE MIGUEL
NARVAEZ MARTINEZ, ENRIQUE ALBERTO ARIZA RIVAS,
JACKELINE  SANDOVAL SALAZAR, JOSE ALEXANDER
VELASQUEZ, MARTHA INES LEAL LLANOS, JORGE ARMANDO
RUBIANO y HUGO DANEY ORTIZ, por los delitos de CONCIERTO
PARA DELINQUIR AGRAVADO (articulo 340 inciso 1° y 3° C.P.),
VIOLACION ILICITA DE COMUNICACIONES EN CONCURSO

SUCESIVO Y HOMOGENEO (articulo 192 inciso 1° y 2° C.P.), en calidad
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de coautores impropios, UTILIZACION ILICITA DE EQUIPOS
TRANSMISORES Y RECEPTORES (articulo 197 C.P.) en calidad de
coautores impropios, ABUSO DE AUTORIDAD POR ACTO
ARBITRARIO, O INJUSTO (articulo 416 C.P.) en concurso sucesivo y
homogéneo, en calidad de coautores impropios (se exceptia a JOSE
MIGUEL NARVAEZ MARTINEZ), con circunstancias de mayor
punibilidad (articulo 58 numeral 9° C. P.) y adicionalmente en relacion con
el sefior NARVAEZ MARTINEZ, la circunstancia de mayor punibilidad

(articulo 58 numeral 30 C. P.).

06.04.2010

Acta de reparto individual correspondio la actuacion al Juzgado Quince
Penal de Circuito de Bogota, el cual remitié por competencia el proceso a

los Juzgados Especializados de Bogota el 8 de abril de 2010.

09.04.2010

Acta de reparto individual fue asignada la actuacion al Juzgado Sexto Penal

de Circuito Especializado de Bogota.

14.04.2010 | El Juzgado Sexto. Penal de Circuito Especializado de Bogota, asumié la
competencia y asi mismo avocd el conocimiento del proceso de la
referencia.

10.08.2010 | Audiencia preparatoria.

al

20.08.2010

25.10.2010 | Audiencia Pdblica.

a
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12.10.2011

01.08.2012 | Acuerdo PSAA12-9625, fue asignada la presente causa al Juzgado Tercero
Penal de Circuito Especializado de Descongestion de Bogotd D.C, para
asumir la competencia y de esta manera continuar con el tramite

correspondiente.

06.08.2012 | El Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Descongestion de

Bogota, avoco el conocimiento del proceso de la referencia.

Fuente: Maldonado Mojica, Judith. 2014.
4.3 Anélisis de la Sentencia Proferida:

Durante esta investigacion se escucharon en indagatoria y ampliacion de indagatoria a
29 funcionarios del DAS, se hizo inspeccién judicial del proceso radicado
110016000686200900002 que adelanta la Fiscalia Octava Delegada ante la Corte Suprema
de Justicia, e inspeccion judicial del DAS; se practicaron 4 informes periciales, y se
escucharon a 20 personas rindiendo testimonios, como pruebas documentales se tuvieron:
11 carpetas entregadas al CTI, Copias de documentos que envia el Doctor Narvaez en
calidad de Subdirector del DAS al Director General de Inteligencia Enrique Ariza Rivas
sobre el detective Carlos Moreno Roa, Copias del proceso disciplinario que adelanta la
Procuraduria General de la Nacion - Unidad de Investigaciones Especiales respecto de
varios servidores y ex servidores del DAS, Copias del contrato de prestacion de servicios
001 de 2005, suscrito por José Miguel Narvaez y constancia de tiempo de servicio en el
DAS, Cds contentivos de sesiones de programas radiales de la FM que aporta Jaime
Caicedo Turriago, Copias de hojas de vidas de Sifdas, Memorando del DAS, contesta

solicitud a Jackeline Sandoval Salazar, Informacion del DAS sobre las hojas de servidores
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de diferentes dependencias, Informacion del DAS sobre grupos existentes no creados
mediante acto administrativo, Contestacion oficio por Vicepresidente Juridico de
Asobancaria sobre solicitud de datos. A todo lo anterior se sumaron otras pruebas
solicitadas por la fiscalia, los defensores y la parte civil para ser practicadas durante la etapa
del juicio.

Sobre el funcionamiento del DAS, en relacion con este caso, la sentencia trae algunos
de las situaciones que se probaron, y fue la creacion y funcionamiento del G3, sobre el que
podemos decir:

1. Que fue creado para conocer las actividades de grupos como algunas
ONGS y de personas que tenian en comun ser contradictorios a las ideologias
gubernamentales.

2. Tenia como finalidad la de informar al gobierno nacional sobre los mismos,
disefar estrategias para debilitarlos e intimidarlos.

3. También con la finalidad de informar al gobierno las préacticas contrarias a
sus ideales.

4. lgualmente la finalidad del grupo no era la de hacer simple inteligencia, ni
la de judicializar casos, al contrario el fin era averiguar bajo el ropaje de legalidad
los pasos de grupos y personas opositoras al gobierno nacional y planear estrategias
para demeritarlos.

5. La informacion ilicitamente obtenida por el G3 no era para proceso alguno,
ni para obrar conforme a derecho, sino que respondia al capricho de seguir a

quienes tenian ideologias distintas a las del gobierno de turno.
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6. En la administracion de Noguera se decidié que unos blancos constituian
peligro para la seguridad nacional, y crearon al interior una pequefia 0 grande
organizacion no oficializada, el grupo G3 encargado de analizar informacion de lo
que determinaban como blancos, que no fue tuvo una creaciéon legal.

7. El objetivo principal del grupo era procesar informacion de distintas
organizaciones no gubernamentales, organizaciones de derechos humanos, politicos
y periodistas que de alguna manera adelantaban labores de desprestigio en contra
del gobierno nacional.

8. Lo que se constituy6 al interior del DAS fue un verdadero concierto para
delinquir, aprovecharse de un organismo estatal, se crea en su interior crear un
grupo con unos objetivos ilegales, fue un acuerdo criminal.

9. Indiscutiblemente el objetivo del grupo G3 fue destruir todo lo que pensara
distinto a través de cualquier medio, eso se llama concierto criminal es un acuerdo
criminal.

10. Se desarrollé en el sistema Word una hoja de vida donde se incorporaba
informacion sobre directivos de las ONGs.

11. El modelo de investigacion sobre los objetivos planteados y la ejecucion
de tareas de interceptaciones permitian prevenir al gobierno sobre las maniobras
ejecutadas por las ONGs.

12. Acerca de los blancos: "...1os blancos constituian los objetivos ordenados
por las directivas del DAS, especificamente por el doctor NARVAEZ, y el doctor

ARIZA, los cuales se relacionaban principalmente con integrantes de ONGs..."
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13. La subdireccion de contrainteligencia suministraba informacion general
sobre las ONGs (correos electrénicos institucionales y también las de los directivos
de esas ONGs, y abonados telefonicos de esas organizaciones).

Las acciones realizadas por el G3 del DAS contra la Organizaciones No
Gubernamentales Defensoras de Derechos Humanos y contra los y las defensoras de
Derechos Humano, fueron las siguientes:

1. Seguimientos ilegales, interceptaciones telefonicas de teléfonos moviles,
correos electronicos.

2. Llegaron incluso a desarrollar practicas de inteligencia ofensiva.

3. Se encuentran confesiones abiertas de que a ciertos lideres les enviaban
sufragios.

4. Ademas en relacion con la persecucion a los defensores y defensoras de
derechos humanos, se pudo determinar que desarrollaron al menos las siguientes
operaciones ilegales: 1. La “operacion imprenta, cuyo objetivo era impedir la
edicion del libro el Embrujo Autoritario (libro que denunciaba la violacion de
Derechos Humanos del Gobierno de Alvaro Uribe Vélez y su Politica de Seguridad
Democratica). 2. La “operacion Halloween™ tenia como objeto concientizar a la
poblacion sobre la realidad de la ideologia comunista, 3. La “operacion Arauca” el
objetivo consistia en establecer vinculos entre el CAJAR Colectivo de Abogados
Alvear Restrepo y el ELN, como estrategia se escogia el sabotaje. 5. La “operacion
intercambio” era neutralizar la intervencion de la Corte Interamericana de Derecho
Humanos. 6. La “Operacion Europa” neutralizar la influencia del sistema de

derechos europeos. 7. La “operacion Risaralda” como objetivo generar la division
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de los miembros de Redepaz, particularmente de Ana Teresa Beltran. 8. La
“Operacion Internet” tenia como objetivo generar controversia en las ONG
utilizando el desprestigio, a través de comunicados y paginas web. 9. La “Operacion
extranjeros”, buscaba neutralizar la accion de ciudadanos extranjeros que atenten
contra la seguridad del Estado. 10. La “Operacion Transmilenio”, el objetivo era
neutralizar las acciones desestabilizadoras de las ONGS de Colombia y del mundo y
como objetivo especifico fue establecer vinculos con organizaciones narcoterroristas
en busca de su judicializacion.

5. Realizaron acciones de sabotaje y presion como estrategia, afectando y
dirigiendo su actuar a servicios publicos, camiones de distribucion, amenazas y
guerra juridica, para impedir la edicion y circulacion del Libro el Embrujo
Autoritario.

6. Acciones de desprestigio a través de la publicacion de un libro con diez mil
ejemplares.

7. Acciones de tortura sicoldgica (envio de una mufieca ensangrentada a una
de las defensoras de Derechos Humanos).

8. Vigilancia ilegal, amenazas, actos de tortura, acciones de desprestigio,
montajes de videos y fotografias, creacion de paginas web para crear desprestigio,
se organizo el debate para desprestigio contra la senadora Piedad Cordoba la mujer
mas perseguida en el gobierno de Alvaro Uribe Vélez.

El funcionamiento del G3 como se analiz6 y se expuso en la sentencia fue:
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1. Existio un concierto para delinquir, es decir un acuerdo de y de esta manera
se constituyd una empresa criminal al interior del organismo de inteligencia estatal
el DAS, mediando voluntades no solo de los miembros del grupo y directivos.

2. Se reunian y conocian de determinadas funciones y acuerdan la realizacién
de estas, que hubo un acuerdo de voluntades y de division de tareas por cada uno de
los que actuaron.

3. El acuerdo fue apodictico y trataron de darle una apariencia de legalidad a
los actos ilegales perpetrados sobre las victimas.

4. Si bien la informacién fue compartimentada, lo cierto es que los
participantes conocian de los objetivos y finalidades de la inteligencia.

5. Hubo intercambiabilidad de integrantes sin que la organizacion sufriera
alguna mella, ya que la jerarquizacion permite dichos reemplazos y estan previstos,
lo que importa fue el acuerdo de las labores de la finalidad, estrategias y demas
asuntos propios del grupo, la conciencia que tenian los integrantes que realizaban
actividades ilegales.

6. Hubo extralimitacion de funciones al considerar como un objetivo legitimo
de inteligencia a organizaciones o personas que adelantaran denuncias en contra del
estado colombiano en temas de derechos humanos, es decir la reivindicacion
garantias civiles y politicas fue considerada por el G3 como una amenaza para el
Estado.

Es importante tener en cuenta no solo para quienes trabajaban los integrantes del G3
en el estricto sentido de la palabra, sino ¢a quién estregaban la informacion recaudada

ilegalmente?, ;quién se beneficiaba de dicha informacion?, la sentencia expone que:
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1. Debian rendir informes a miembros del gobierno nacional.

2. Un informe de Mayo de 2005, termina con una nota que dice lo anterior con
el propdsito de tener un informe dirigido al presidente de la Republica para lo cual
se generen alertas tempranas, ya que existié el interés presidencial y del DAS sobre
el litigio internacional de las organizaciones de derechos humanos.

3. En la Audiencia Publica, el procesado José Miguel Narvaez, manifestd: que
iban dirigidos a la Presidencia de la Republica tuvieran un criterio inminente
estratégico.

Algunos de los argumentos y pruebas presentados por los representantes de las
victimas, que se constituyeron como parte civil, dentro del proceso penal: 1. Un video de
Alvaro Uribe Vélez (Presidente de la Republica de Colombia 2002-2010) en una alocucion
que fue televisada nacionalmente, haciendo alusion al trafico de derechos humanos en
organizaciones de derechos humanos el 8 de septiembre de 2003, en el que invita a un
General del Ejército hacer un ataque en el marco de los derechos humanos calificandolas
como aliadas del terrorismo. 2. Un mes después de este gran discurso, documentos internos
del DAS de Jorge Noguera calificaron a una periodista como traficante de derechos
humanos, una clara consonancia con el discurso presidencial, 3. Luego vino el discurso
presidencial en Bruselas y Estrasburgo por parte del presidente de la Republica Alvaro
Uribe Vélez, y se evidencia una aversion hacia el tema de derechos humanos y hasta las
organizaciones gque los promueven. 4. Funcionarios vinculados a la investigaciones penales
diferentes que se adelantan han reconocido que todas las actividades que se llevaron a cabo
a efectos de la politica de seguridad democratica, que ademas no solamente las realizo el

DAS sino todas las agencias del Estado recibieron esa directriz para definir blancos
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directivos. 5. Resalta que la persecucién contra organizaciones de derechos humanos vy el
colectivo de abogados y especialmente las que hacen litigio juridico en defensa de los
derechos humanos segun un informe reservado de mayo de 2005 y titulado influencia de
ONG ante la Corte y Comisidon Interamericana de Derechos Humanos, donde se deja claro
que se tratd de una expresa persecucion a las organizaciones defensoras de derechos
humanos y especialmente por su actividad juridica tanto en tribunales nacionales como
internacionales. 6. EXistio una coincidencia entre los blancos de ataque del Presidente de la
Republica y los blancos de ataque del DAS. 7. Los informes que queria difundir el
Presidente de la Republica se relacionan con la carpeta nimero 57 de 2004 (labores de
inteligencia a defensores de derechos humanos). 8. La persecucién por el DAS a los y las
defensoras de Derechos Humanos fue una politica definida y dirigida por el Presidente de la
Repuablica el Jefe de Estado. 9. ElI DAS depende directamente del Presidente de la
Republica, nombra a sus directores, nombra a los subdirectores y al secretario general. 10.
Hicieron referencia al Tribunal de Nuremberg en sus fallos sobre crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra, asi como la tortura, aludiendo que el DAS si bien no esta
instituido para tales fines, los llevo a cabo en cuanto cometio tortura sicologica y de
persecucion en sus blancos, creando estructuras para perseguir a personas opositoras al
régimen y a funcionarios dignatarios de derechos humanos y organizaciones sindicales,
planificacion de actividades con objetivos especificos del Gobierno Nacional para rendir
informes al Presidente de la Republica o Jefe de Estado. 11. Sefialaron, que las 104 Azs que
hacen parte del expediente dan cuenta de un ataque generalizado sistematico, alto nivel de
organizacion jerarquico para la persecucion de todo el DAS, de la existencia de un plan de

accion concretados en actos de reuniones, existencia de una politica que inspiro la accion
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del G3, generandose una politica de persecucion politica del gobierno de Alvaro Uribe
Veélez. 12. Se solicitdé condenar a los procesados por crimenes de lesa humanidad. 13.
Requiere igualmente se compulsara copias ante la Fiscalia General de la Nacion para que se
investigue por los delitos de lesa humanidad en la modalidad de tortura y actos
indiscriminados de persecucion. 14. Teniendo en cuenta la existencia del material
probatorio de la responsabilidad penal del ex presidente de la reptblica Alvaro Uribe Vélez
Jefe de Estado, se solita remitir toda la actuacion surtida de este proceso a la Comisién de
Acusacion de la Camara de Representantes.

Para proferir el fallo en la etapa de juzgamiento, el Juzgado analiz6 la violacion al
derecho a la intimidad, la inteligencia como funcién del Estado, la estructura jerarquica del
DAS, la estructura de los cargos de los aqui procesados, una breve resefia historica del
DAS, se evaluaron los delitos en concreto, el caudal probatorio respecto de las conductas
punibles, y simultaneamente se examinaran los planteamientos expuestos por los sujetos
procesales durante el debate publico.

El juzgado cita varias sentencias de la Corte Constitucional, en la cual se delimita las
funciones de inteligencia, y se garantiza la proteccion de los derechos individuales, en la
Sentencia T 444 de 1.992.

En el acapite denominado certeza de la existencia de la conducta punible y de la
responsabilidad penal de los procesados, el Juzgado expone sus primeras conclusiones, las
cuales van dirigidas a justificar una sentencia condenatoria contra los acd procesados,
algunas de las conclusiones fueron:

1. En el afio 2003, se cred, organizo y desarrollo al Interior del DAS un Grupo

de Inteligencia denominado G3 adscrito a la Direccion General de
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Inteligencia, el cual no hizo parte de la estructura organizacional del ente de
inteligencia, como tampoco fue creado por decreto, acuerdo o similar.

2. El G3 no fue constituido legalmente, no obra documento alguno de su
creacion, pero por la prueba se logra establecer que su origen esta en el mes de
marzo de 2003 y su culminacion en octubre de 2005, periodo durante el cual
se idearon y ejecutaron los delitos de concierto para delinquir, violacion ilicita
de comunicaciones, utilizacion de equipos transmisores 0 receptores en
concurso sucesivo y homogéneo y abuso de autoridad por pacto arbitrario e
injusto.

Sobre estas consideraciones, resulta inocente pensar que un grupo que fue creado de
manera ilegal, y que actu6 en la ilegalidad, y que cometid crimenes tuviera como propositos
cumplir las funciones legales del DAS, como lo afirman muchos de los indagados.

Considero que el ente investigador y juzgador se quedaron cortos al atribuir sélo
estos tipos penales relacionados con el trabajo de inteligencia, cuando toda esta
informacion y procedimientos ilegales, tenian varios objetivos fundamentales, por un lado
desplegar una serie de acciones ilegales o en apariencia legales de persecucion contra los
defensores y defensoras de derechos humanos, y por su puesto hacer un seguimiento y
espionaje a quienes se consideraban enemigos del Presidente Alvaro Uribe Vélez, y no era
como una préactica de simple manejo politico, es decir, para conocer qué hace, piensa 0
dicen sus “enemigos”, contradictores u opositores, sino que era informacidon precisamente
para desarrollar otras practicas delictivas y criminales mucho mas graves, consideradas

como crimenes de lesa humanidad.
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Tampoco quiso el ente investigador y juzgador, llegar al Jefe de Estado, a quien fue
precisamente él que intereso reformar en marzo de 2004, la estructura y competencias y
funciones del DAS, precisamente para que suministrara informacién directamente a la
Presidencia de la Republica y al alto gobierno, sobre los que consideraba o considera sus
“enemigos”, es inocente y simple pensar que todo esto fue solo motivado por la voluntad de
los funcionarios del DAS, sin que existiera como se ve claramente, que lo que existio fue
una clara definicion desde el Jefe de Estado de lo que requeria como Inteligencia de Estado,
y que por supuesto puso al frente de esta estructura criminal a la persona idonea para estos
fines criminales y que gozaba de su total confianza y lealtad, el sefior Jorge Noguera Cotes,
cuya relacion con los grupos paramilitares y con la comision de crimenes esta plenamente
probados; es decir, la idea criminosa no nacio de la ctpula del DAS.

Todo esto se pudo hacer de manera legal, pero esta idea nacid, fue motivada,
sugerida, presionada y exigida por el Presidente de la Republica, quien por fortuna dejo
muy claro sus consideraciones, sentimientos y propositos contra los defensores y
defensoras de derechos humanos en varios escenarios publicos nacionales e internacionales,
el exigia que se adelantara una guerra sucia contra este sector de la poblacion.

Como decimos son claros los vinculos y alcances criminales de Jorge Noguera Cotes,
cuyo nombramiento y respaldo fue incondicional siempre por parte del Presidente de la
Republica, asi que es ingenuo e inocente pensar que esto no fue su responsabilidad, o que
no tenia conocimiento de que esto sucediera, por el contrario siendo un aspecto de tanto
interés para el Jefe de Estado el papel de las ONG de Derechos Humanos en Colombia y el
continuo desprestigio y descredito que hacia a las mismas, no se puede pensar que fueran

precisamente las actuaciones y sus resultados del DAS desconocidas para el Jefe de Estado,
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es decir, la fiscalia y el juzgado no tuvieron el interés de llegar a la cabeza de esta empresa
criminal, y de atribuir responsabilidad en otros hechos criminales que se desprendieron de
las acciones de inteligencia ilegal.

Sin embargo es claro que esta empresa criminal, tenia como un objetivo ilicito la
persecucion contra los y las defensoras de derechos humanos, tal como se expone en estas
consideraciones:

Cada analista o integrante del G3 tenia asignada una ONG u objetivo en
particular sobre la que debian analizar permanentemente la informacion
recopilada u obtenida, que debia ser compartimentada, es decir, que solo la
conocia el funcionario responsable de ello. La informacion del G3 la
manejaban en hojas de vida creadas para cada blanco en el sistema Word,
posteriormente se creo un sistema HE para el G3.

Las acciones o actividades cometidas en desarrollo de dicha organizacion G3,
imputables a los procesados, constituyeron la materializacion de una verdadera asociacion
criminal concebida de antemano y dirigida a la comision de delitos indeterminados que
después se concretaron en violacion ilicita de comunicaciones, utilizacion de equipos
transmisores o receptores en concurso sucesivo y homogeéneo y abuso de autoridad por acto
arbitrario e injusto, con el propdsito final de obtener, procesar y analizar informacion
privada de ONGs, abogados defensores de derechos humanos, colectivos de abogados,
periodistas y en fin personas con tendencia o ideologia opositora o contradictoria al
gobierno nacional de turno, en ese entonces la presidencia de Alvaro Uribe Vélez, a través
de actividades como interceptaciones telefonicas de fijos y celulares, interceptaciones de

correos electronicos, seguimientos y vigilancias sin orden de autoridad competente.
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Reiteramos la critica sobre la limitacidén en reconocer que esto fue en realidad parte
de un Plan Conjunto para perseguir a los defensores y defensoras de derechos humanos en
Colombia, es decir, considerar que la practica criminal solo fue el concierto para delinquir,
la violacién ilicita de comunicaciones, la utilizacién de equipos transmisores y el abuso de
poder, cuando lo que en realidad sucedid y es contundente por todos los casos de riesgo,
amenaza, estigmatizacion que sufrieron los y las defensoras de derechos humanos durante
el mandato de Alvaro Uribe Vélez, que todo esto era apenas necesario para desarrollar las
demés acciones criminales, es decir se valieron de una institucion para favorecer una
practica de persecucion contra quienes eran considerados por el Jefe de Estado como sus
“enemigos”, terroristas o auxiliadores del terrorismo, como suele llamarlos.

Consideramos que la indeterminacion de las conductas criminales que desplegaron
desde el DAS y bajo la orientacion del Jefe de Estado, no se suscribieron solo a afectar los
bienes juridicos de la libertad individual, el derecho a intimidad, la administracion publica
y la seguridad publica, sino como se pudo demostrar en la investigacion y a través de las
representacion de las victimas, fueron conductas dirigidas a atentar contra la vida, la
integridad fisica y sicologia, el derecho de asociacion, la libertad de opinion, expresion, etc.
de este grupo de la poblacién civil, que por el contrario deberia haber recibido especial
reconocimiento y proteccién a su trabajo, como lo son las y los defensores de derechos
humanos.

Sobre las consideraciones y referencias que dan cuenta el grado de protagonismo e
interés en el desarrollo de esta empresa criminal por parte del Jefe de Estado, estan las

siguientes referencias, dentro de la sentencia:
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El sefior Ovalle Olaz (quien fue Coordinador del G3), conocedor de los
desmanes que se estaban presentando en el G3, pues fue coprotagonista de
ellos, explica en detalle la manera como operaba la empresa delictiva
establecida con el fin de obtener informacion privada de los opositores del
gobierno de Uribe Vélez para el mismo gobierno...se llevd a cabo para
cumplir a como diera lugar el mandato u objetivos propuestos al interior del
G3 dirigido por el Director y Subdirector de aquel entonces del DAS, en el
sentido de obtener informacidon privada a cualquier precio de quienes tenian
ideologias opositoras al gobierno de Uribe Vélez, a fin de
contrarrestarlos...simulando el ropaje de la legalidad del G3 para disimular
las actividades ilicitas ya descritas a fin de obtener informacion de los
opositores al gobierno de la presidencia de Alvaro Uribe Vélez...y se nos
dijo que era Inteligencia estratégica para la toma de decisiones del
gobierno...Quiero sumar algo muy importante para esta investigacion, el
contexto histérico del afio 2004 el discurso del presidente Uribe quien por
medios abiertos expreso que al parecer algunas ONGs estaba permeadas o
infiltradas por grupos al margen de la ley inclusive se dijo que podrian ser
fachadas.

Con la valoracién del acopio probatorio se obtiene certeza sobre la culpabilidad y
responsabilidad de los procesados servidores del DAS al tiempo de los hechos, pues se
demostro que cuando se pusieron de acuerdo para delinquir, en cada uno de los eventos
descritos para la obtencion, procesamiento y analisis de informacion privada de

personas, ONGs y organizaciones con tendencia opositora al gobierno, es decir, hacia
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el logro de los objetivos del G3, sabian perfectamente que su comportamiento era
contrario a derecho, y que dicho proceder era sancionado por la ley penal sustantiva,
entendimiento que no los inhibi6 de actuar, pese a pertenecer al ente de inteligencia del
Estado y de sus responsabilidades correlativas para con la sociedad, por lo que se
hacen acreedores a un juicio de reproche digno a su conducta, que se concretara en las
penas principales y accesorias previstas en los tipos penales respectivos.
La sentencia proferida por el Juzgado Penal del Circuito especializado de
descongestion de Bogoté, el 30 de Noviembre de 2012, resuelve:
PRIMERO: Declarar penalmente responsable a Enrique Alberto Ariza Rivas,
Armando Rubiano, Hugo Daney Ortiz, Jackeline Sandoval Salazar, Martha
Inés Leal Llanos en calidad de autores del delito de concierto para delinquir,
en las circunstancias de tiempo, modo y lugar resefiadas en las
consideraciones de esta providencia. SEGUNDO: Declarar penalmente
responsable a Enrique Alberto Ariza Rivas, Jorge Armando Rubiano, Hugo
Daney Ortiz, Jackeline Sandoval Salazar, y Martha Inés Leal Llanos, en
calidad de coautores impropios de los delitos de Violacion llicita de
Comunicaciones, Utilizacion llicita de Equipos Transmisores o0 Receptores y
Abuso de Autoridad por Acto Arbitrario e Injusto, en las circunstancias de
tiempo, modo y lugar resefiadas en las consideraciones de esta providencia.
TERCERO: Condenar a Enrique Alberto Ariza Rivas, Jorge Armando
Rubiano, Hugo Daney Ortiz, Jackeline Sandoval Salazar, y a Martha Inés Leal
Llanos, a la pena principal de de ciento cinco (105) meses de prision, multa de

dos (2) salarios minimos legales mensuales vigentes y perdida del cargo que
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cada uno de los sentenciados ostentaba en el Departamento Administrativo de
Seguridad DAS. CUARTO: Condenar a Enrique Alberto Ariza Rivas, Jorge
Armando Rubiano, Hugo Daney Ortiz, Jackeline Sandoval Salazar, y a
Martha Inés Leal Llanos a la pena privativa de otros derechos de
inhabilitacién para el ejercicio de derechos y funciones publicas, por un
término igual al de la pena principal de prision impuesta a los sentenciados.
QUINTO: no conceder a Enrique Alberto Ariza Rivas, Jorge Armando
Rubiano, Hugo Daney Ortiz, Jackeline Sandoval Salazar, y a Martha Inés Leal
Llanos, la suspension condicional de la ejecucion de la pena, debiendo
cumplir la sancidn privativa de la libertad en el establecimiento penitenciario
que para el efecto determine el Director del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario (INPEC). SEXTO: Se ordena la captura de Enrique Alberto Ariza
Rivas, a fin de que cumpla la pena impuesta en establecimiento penitenciario
que determine el INPEC. SEPTIMO: Declarar penalmente responsable a José
Alexander Velasquez, en calidad de autor del delito de Abuso de Autoridad
por Acto Arbitrario e Injusto en concurso sucesivo y homogéneo. OCTAVO:
Condenar a José Alexander Velasquez Sanchez, a la pena de multa por valor
de dos (2) salarios minimos mensuales vigentes y perdida del cargo que
ocupaba en el Departamento Administrativo de Seguridad DAS, atendiendo lo
expuesto. NOVENO: Absolver a José Alexander Velasquez Sanchez, de los
delitos de Concierto para Delinquir Agravado, Violacion llicita de
Comunicaciones y Utilizacion llicita de Equipos Transmisores o Receptores,

segun la parte motiva de esta providencia. DECIMO: Revocar la medida de
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aseguramiento privativa de la libertad que pesa en su contra y ordenar la
libertad inmediata del sefior José Alexander Velasquez Sanchez.

Asi las cosas, se marca un hecho histdrico en Colombia, a través de un fallo judicial,
la sancion y castigo a los participes y responsables de varios delitos, que tenian como
finalidad afectar el trabajo de los y las defensoras de derechos humanos, sin embargo como
se ha mencionado, esta condena tiene las siguientes criticas:

1. Por un lado se limita a tipificar delitos que solo afectan ciertos bienes juridicos,
como la intimidad, la seguridad publica, y administracion publica, cuando lo cierto es que
hubo conductas criminales mucho méas graves y peligrosas, que tuvieron como objeto
afectar la vida, la integridad fisica y sicoldgica, la libertad de asociacion, de opinion, de
pensamiento, la libertad y se configuraron contra los defensores de derechos humanos,
practicas de persecucion que bien pudieron ser consideradas crimenes de lesa humanidad.

2. La investigacion no avanzo en la indagacion sobre las conductas o incidentes de
seguridad contra los y las defensoras de derechos humanos, que estaban directamente
relacionadas con las actividades ilegales y criminales del DAS.

3. La identificacion de los responsables, se ha limitado a la conformacion y direccion
del G3, pero todo este accionar, se planed y dirigio desde la Presidencia de la Republica, en
este sentido las investigaciones no han avanzado.

Estamos frente a un caso judicial, que demostr6 como se utilizé un organismo estatal
para la persecucion a los defensores de derechos humanos, lo que por afios se denuncio
como terrorismo de estado y que seguramente ha sido una practica desarrollada por varias
décadas, pero que finalmente en este caso de manera contundente se demostrd que estos

planes criminales y de persecucion contra los defensores de derechos humanos fue
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desarrollada de manera institucional, la mayoria de directivas y de personal encargado de la
inteligencia y contrainteligencia en el DAS, participaron de manera consiente en la
comisién de estos ilicitos, y sobre todo ha venido siendo sefialada y probada la injerencia e
intereses desde la Presidencia de la Republica en la comision de los mismos.

Para confirmar la responsabilidad del Jefe de Estado, en el caso DAS, como resultado
de la ruptura procesal y de los procesos que se adelantaron bajo el procedimiento de la Ley
904 de 2004, el Juzgado Catorce Penal de Circuito de Conocimiento de Bogota, el dia siete
(7) de Marzo de 2011, profiri6 sentencia en contra de los sefiores Fernando Alonso Tabares
Molina y Jorge Alberto Lagos Ledn, acusados como coautores responsables de los delitos
de concierto para delinquir agravado, prevaricato por accion, abuso de funcién publica y
violacion ilicita de comunicaciones, los procesados presentaron acta de preacuerdo el dia
20 de Agosto de 2010, y el dia 21 de Septiembre de 2010, respectivamente; en el acervo
probatorio revisado en este expediente se menciona que los resultados que se iban
recopilando en los casos de seguimientos eran difundidos a la Presidencia de la Republica,
asi como de las visitas y reuniones que se hacian en el Palacio de Narifio, para tratar los
temas de los seguimiento a los magistrados y opositores politicos del Gobierno de Alvaro
Uribe Vélez, ademas que sobre todo el acopio de informacion tuvo conocimiento en la Casa
de Narifio.

Esta sentencia fue apelada, y en segunda instancia fue resuelta por la Sala Penal del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, Magistrado Ponente: Javier Armando
Fletscher Plazas, el 31 de Mayo de 2011; alli también se hace mencion a que la Directora
del DAS Maria del Pilar Hurtado, apremiaba al Subdirector de Contrainteligencia, el que a

su vez los presionaba aludiendo que la informacion sobre la conexidon entre los magistrados
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y Ascensio Reyes la requerian en la Presidencia de la Republica, de igual manera la
informacion obtenida se suministraba a los medios de comunicacion por orden de la
Presidencia de la Republica a efectos de neutralizar el accionar de la Corte Suprema de
Justicia sobre el Ejecutivo, igualmente sobre la reuniones en el Palacio de Narifio para
tratar los temas relacionados con esta interceptaciones.

Aunque de manera limitada, dentro de las investigaciones y juicios, siempre hubo
manifestaciones y pruebas que demuestran que todo el accionar criminal del DAS fue por y
para la Presidencia de la Republica, y que dependia en este caso de las directrices y
decisiones del Jefe de Estado.

4.4 Persecucion a los y las Defensoras de Derechos Humanos en Colombia.

Caso DAS. Un caso de persecucion como crimen con la humanidad.

Teniendo en cuenta la caracterizacion de los elementos de la persecucion como crimen

de lesa humanidad o contra la humanidad, tratados en el capitulo 2, y el contexto y
situacion de persecucion que han enfrentado los y las defensoras de derechos humanos en
Colombia, expuesta en el capitulo 3, y el andlisis expuesto en el desarrollo del presente
capitulo, que muestra una verdad judicial, unas pruebas y confesiones de como el estado
colombiano a partir de organismos de inteligencia desarrollaron unos planes de seguimiento
e inteligencia que han dejado claro dos situaciones: la identificacion o ubicacion como un
grupo social o parte de la poblacion a los y las defensoras de derechos humanos, que eran
considerados un enemigo peligroso el cual debia ser expuesto y perseguido, ya que
lesionaba los intereses de sometimiento, control y violaciones de derechos humanos en

Colombia, y dos: la evidencia de planes de persecucion que dejan ver como a través de
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planes preestablecidos de buscaba realmente la violacion de los derechos fundamentales de
este grupo social.

Pasemos a revisar si esta situacion de persecucion a los defensores y defensoras de
derechos humanos, puede ser considerada un caso de persecucion como crimen de lesa
humanidad, para el Derecho Penal Internacional, y si se reunen todos los elementos y
consideraciones de caracter juridico a la luz de los desarrollos del Derecho Penal
Internacional, para considerar que efectivamente es no solo una situacion de extrema
gravedad que ha permanecido en la impunidad dentro de Colombia, sino que ademas se
configura en un delito de caracter internacional, teniendo en cuenta las siguientes razones:

1. Como se pudo exponer y corroborar en el desarrollo del Capitulo 3, que trato sobre

las situaciones de riesgo y amenaza de los y las defensoras de derechos humanos en
Colombia, y las multiples formas de violencia que contra este grupo de la poblacion
se han dirigido para incluso buscar su eliminacion, podemos considerar que esta
situacion de violencia generalizada y sistematica, que incluso se ha desarrollado en
diferentes regiones del pais y por varios afios, hacen que estén en éste caso los

elementos generales del crimen contra la humanidad, es decir, como parte de un

ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil.

2. En relacion con la identidad, cohesion y conformacion del grupo social o
poblacional, es claro que el desarrollo del derecho internacional por reconocer a
ciertos grupos politicos, étnicos y religiosos, también ha evolucionado a otros
aspectos sociales, siendo para la comunidad internacional los y las defensoras de
derechos humanos, un grupo de especial importancia, proteccion y vulnerabilidad,

por esta razon consideramos que en este caso es un grupo social y politico



Responsabilidad Penal Internacional Del Jefe De Estado De Colombia.161

claramente identificable, particular y diferenciado y precisamente por estas
especialisimas  caracteristicas, es que el Estado ha perseguido, criminalizado,
eliminado, etc.

Teniendo en cuenta que la persecucion contra los defensores y defensoras de
derechos humanos ha tenido varias formas criminales (asesinatos, desapariciones,
torturas, detenciones arbitrarias, desprestigio, campafias de odio y rechazo,
criminalizaciones, desplazamiento forzado, etc.), es claro que este contexto de
violencia contra este grupo de personas de manera gravisima viol6 y limité sus
derechos fundamentales, entre ellos los derechos a la vida, la igualdad, la libertad en
sus diferentes manifestaciones (libertad de asociacion, de oficio, de pensamiento, de
expresion, de movilizacion), derecho al buen nombre y a la honra, entre muchos
otros, sumado a las omisiones de proteccion para quienes han sufrido amenazas y
enfrentan situaciones extremas de riesgo, ademas de la negacion de acceso a la
justicia e impunidad en la que se encuentran la mayoria de los hechos de amenaza,
ataque y violencia, y la falta de reconocimiento al trabajo que desarrollan.

Es claro que en el desarrollo de este contexto de violencia contra las y los
defensores de derechos humanos, esta inmerso un concurso de actos y omisiones
que incluso pueden considerarse como crimenes de guerra u otros crimenes contra
la humanidad, como ya se expuso, ya que incluso en los que presenta como caso
DAS, no es precisamente labores de inteligencia legales, derivados de
investigaciones judiciales, sino la busqueda de informacion para garantizar la
comision de otros crimines y generar unas condiciones de riesgo y amenaza para el

trabajo de los y las defensoras de derechos humanos.
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5. Es importante tener en cuenta dentro del analisis del caso DAS y otros actos y
omisiones, que se deja muy en claro el elemento de la razdn, motivacion o intencion
discriminatoria; ya que el Estado Colombiano, especialmente en cabeza de quien
fuera en ese momento el Jefe de Estado, y la cupula militar y de inteligencia,
manifestaron y evidenciaron toda su campafia de odio, de desprestigio y de
seflalamiento contra el trabajo de los y las defensoras de derechos humanos, al
considerarlos como “terroristas de civil”, “auxiliadores del terrorismo”, “brazo
juridico de los grupos armados insurgentes”, “responsables de la guerra juridica
contra el Estado”, “estafadores y embaucadores de victimas”, “promotores de
violencia”, etc. sefialamientos que iban acompafados precisamente de una
declaracion de guerra contra estos grupos, ya que como se manifestd se estaba
librando una lucha o guerra frontal contra el terrorismo, y los defensores y
defensoras éran para el Estado Colombiano terroristas, su enemigo, era apenas
I6gico el Jefe de Estado dirigiera planes de persecucion, eliminacion y exterminio
contra estos grupos.

6. Por las anteriores razones consideramos que en la persecucion contra los y las
defensoras de derechos humanos en Colombia, esta persecucion puede subsumir
otros conductas que pueden ser tipos penales internacionales, sino que se han
presentado algunas mas que no estan taxativamente sefialadas en el Estatuto de
Roma, pero que son extremadamente graves para ser consideradas como delitos
internacionales, tal como han sido consideradas en algunos de los Tribunales de
Nuremberg, Ruanda, Timor Oriental, como son: 1. La promocién o exaltacién del

odio por motivos politicos, 2. Incitacion del odio a través de medios de difusion, 3.
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Uso del Derecho Penal Interno para criminalizar la protesta social de ciertos
sectores, 4. Golpes y palizas, 5. Trabajos forzosos, confinamiento en condiciones
infrahumanas, 6. Causar dafios fisicos y sicoldgicos, 7.Persecucion Laboral /
Despidos forzados, entre otros.

También en el andlisis del caso DAS, estd expuesto y probado la importante
participacion de quien fuera en ese momento el Jefe de Estado, ya que algunos
podrian considerar que no hubo autoria material en algunos de los hechos de
violencia, pero si hubo la direccion, motivacién, orientacién, construccion,
conocimiento y promocion o intension discriminatoria hacia los y las defensoras de
derechos humanos.

En el caso de la persecucion contra los y las defensoras de derechos humanos por
persecucion como crimen contra la humanidad, para considerar el papel de Alvaro
Uribe Vélez, quien para esa época actuaba como Jefe de Estado, se debe tener en
cuenta su relacion con el ataque discriminatorio que produjo resultados concretos,
incluso puede probatoriamente ser mas relevante su intencion o motivacion de
persecucion que su participacion material, ya que los resultados son tristemente
contundentes, se desarroll6 una persecucion que afecté gravemente los derechos
fundamentales, de este grupo social, este Gltimo elemento dentro de este analisis se
relaciona directamente con la posibilidad de que Alvaro Uribe Vélez pueda ser
responsable penal internacionalmente de persecucion como crimen contra la

humanidad.
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CAPITULO 5: RUTA PARA DETERMINAR LA RESPONSABILIDAD PENAL DEL
JEFE DE ESTADO EN COLOMBIA

¢Cudl es la voluntad del Estado colombiano para que efectivamente no se tolere la
impunidad de crimines internacionales, y se investigue y condene a los maximos
responsables, y como estd preparada o como actla la Justicia colombiana en caso de que
pueda ser el Jefe de Estado el responsable de cometer estos crimenes?

Para el caso colombiano la Corte Constitucional, en sentencia C-1076 de 2002, se
refiere concretamente a las relaciones que se dan entre el Derecho Internacional
Humanitario (DIH), el Derecho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) y la ley
penal colombiana, es claro no solo a nivel normativo sino jurisprudencial que la
responsabilidad internacional por la violacion de los Derechos Humanos no es solo estatal,
también es individual. Tanto los Estados como los particulares tienen obligaciones,
situacion que fue expuesta por la Corte Constitucional en la sentencia C-587 de 1992,
cuando menciono: “Lo determinante y claro es que en el modelo de Estado democratico
Social de Derecho, la proteccion de los Derechos Humanos fundamentales “vinculan tanto
al Estado como a los particulares”, mucho antes de que fuera consensuando por la
Comunidad Internacional en el Estatuto de Roma.

Vemos en relacion con la posicion de garante, como el Estado Colombiano puede
serlo cuando se trata de ciertos deberes y obligaciones en un Estado Social y Democratico
de Derecho, el cual incluso muchas veces es irrenunciable, por ejemplo, es irrenunciable la
proteccion de la vida e integridad de todos los habitantes del territorio y la defensa de la

seguridad interior y exterior de la nacion.
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Pero como el Estado no puede responder directamente en materia penal por las
acciones y omisiones que le puedan ser atribuibles al permitir o favorecer la comision de
acciones que no hayan salvaguardado estas garantias y mas bien por el contrario hayan
permitido o auspiciado la comision de crimenes internacionales, es pertinente considerar
que el juicio debe recaer en el titular de la funcion correspondiente, que puede ser atribuible
directamente al Jefe de Estado.

Como lo explica (Celeddn, 2010), para que el miembro de la fuerza publica,
funcionario, o Jefe de Estado pueda ser considerado garante, se requiere que en concreto
recaiga dentro de su ambito de competencia (material, funcional y territorial) el deber
especifico de proteger ciertos derechos constitucionales de los ciudadanos de la Republica,
pero por supuesto el de evitar o tomar medidas para evitar la comision de crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra.

Podemos considerar, como ha sucedido en muchos casos en Colombia que 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 y los
habitantes quedan en absoluta indefension. En virtud del principio de igualdad, cuando la
accion y la omision son estructural y axiologicamente idénticas, las consecuencias deben
ser analogas; en otras palabras, si la conducta activa es ajena al servicio, también debera
serlo el comportamiento omisivo; de esta manera se determina su grado de responsabilidad
penal.

Tal como ocurre en el caso colombiano, las Fuerzas Militares y por supuesto su Jefe
Supremo, tienen la obligacién de aplicar y respetar las reglas del D.I.H y de los DD.HH

(acciones positivas o afirmativas) y como una consecuencia ldgica tienen la obligacion de
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impedir el desconocimiento del derecho internacional humanitario y del derecho
internacional de los derechos humanos, el cual es integrado por el Derecho Penal
Internacional (restriccion absoluta atn frente a los estados de excepcion segun lo dispone el
articulo 214 de la Constitucion) y los derechos que, conforme a los tratados internacionales
ratificados por Colombia, no pueden ser suspendidos durante tales estados.

Cuando estas obligaciones positivas 0 negativas, omiten el deber estatal de proteger a
los habitantes, es claro que se configura una violacion a la posicion de garante de las
condiciones minimas y basicas de la organizacion social.

Como pudimos constatar la humanidad en diferentes ocasiones ha avanzado en la
lucha contra la Impunidad de los crimenes que se han considerado como internacionales,
pero de igual manera también algunos gobiernos y regimenes han adelantado grandes
esfuerzos por favorecer la impunidad de estos crimenes y por su puesto beneficiar a los
maximos responsables, y Colombia no es la excepcion, incluso muchos dirian que
Colombia es un cumulo de ejemplos de cdmo ha existido no solo una practica sistematica
de violacién de derechos humanos, sino que el conflicto armado que vive el pais desde la
década de los afios sesenta a estado colmado de crimenes de guerra, sobre los cuales se ha
disefiado, desarrollado e impuesto una realidad de impunidad, que ha buscado favorecer a
los maximos responsables.

Como se ha intentado lidiar con estos dos intereses o tensiones, por un lado
considerar que las personas deben ser sometidas a las investigaciones penales y soportar los
castigos que se deban imponer cuando son responsables penales de cometer delitos y
crimenes, ya sean estos nacionales o internacionales; y por otro lado la existencia de los

Fueros Especiales (Constitucionales y Militares) que han tratado de evitar que la Justicia
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Penal o Internacional llegue a afectar a cierto tipo de personas, en particular a los Jefes de
Estado, para el caso de Colombia vamos a revisar las rutas nacionales que existen para
procurar el juzgamiento de un Jefe de Estado y luego veremos las posibilidades actuales
que ofrece el Estatuto de Roma para que eventualmente un Jefe de Estado en Colombia,
pueda responder ante la Justicia Penal Internacional.
5.1 Sobre las Posibilidades/Oportunidades/Iniciativas en el ordenamiento
Nacional para la investigacion y sancién del Jefe de Estado.

En Colombia, segun lo dispone la Constitucion Politica en su articulo 115, el
Presidente de la Republica es Jefe del Estado, Jefe del Gobierno y suprema autoridad
administrativa.

Sobre las investigaciones que se pueden seguir contra él, segin lo establece la
Constitucion Politica, en su articulo 174, se dice que:

Corresponde al Senado conocer de las acusaciones que formule la Camara de
Representantes contra el Presidente de la Republica o quien haga sus veces;
contra los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de
Estado y de la Corte Constitucional, los miembros del Consejo Superior de
la Judicatura y el Fiscal General de la Nacion, aunque hubieren cesado en el
ejercicio de sus cargos. En este caso, conocera por hechos u omisiones
ocurridos en el desempefio de los mismos.

Ademas, sobre el procedimiento y algunas garantias especiales, la Constitucién
Politica también dispone, en su articulo 175, lo siguiente:

En los juicios que se sigan ante el Senado, se observaran estas reglas: 1. El

acusado queda de hecho suspenso de su empleo, siempre que una acusacion
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sea publicamente admitida. 2. Si la acusacion se refiere a delitos cometidos
en ejercicio de funciones, o a indignidad por mala conducta, el Senado no
podra imponer otra pena que la de destitucion del empleo, o la privacién
temporal o pérdida absoluta de los derechos politicos; pero al reo se le
constituyen responsable de infraccion que merezca otra pena. 3. Si la
acusacion se refiere a delitos comunes, el Senado se limitara a declarar si
hay o no lugar a seguimiento de causa y, en caso afirmativo, pondra al
acusado a disposicion de la Corte Suprema. 4. El Senado podra cometer la
instruccion de los procesos a una diputacion de su seno, reservandose el
juicio y la sentencia definitiva, que serd pronunciada en sesion publica, por
los dos tercios, al menos, de los votos de los Senadores presentes.

Sobre este procedimiento también debemos referirnos a la Ley Organica del
Congreso, Ley 5° de 1992, que menciona como sus competencias dice en el articulo 6,
frente a las funciones del Congreso, que dentro de sus funciones esté la:

3. Funcién de control politico, para requerir y emplazar a los Ministros del
Despacho y demas autoridades y conocer de las acusaciones que se formulen
contra altos funcionarios del Estado. La mocion de censura y la mocion de
observaciones pueden ser algunas de las conclusiones de la responsabilidad
politica.

La Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia, ley 270 de 1996 dispone sobre la
Funcion Jurisdiccional del Congreso de la Republica, en el Titulo VII, articulos 178 y

siguientes, que la funcion jurisdiccional del Congreso de la Republica sera ejercida de
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conformidad con lo establecido en la Constitucion Politica de Colombia en relacién con las
acusaciones que se formulen contra el Presidente de la Republica o quien haga sus veces; la
Comisién de Investigacion y Acusacion, que forma parte de la Camara de Representantes,
desempefia funciones judiciales de Investigacion y Acusacion en los juicios especiales que
tramita dicha Camara, como es en este caso las investigaciones y acusaciones contra el Jefe
de Estado; esta Comision de Investigacion y Acusacion de la Camara de Representantes
(Congreso de la Republica de Colombia) es quien tiene la funcion de preparar proyectos de
Acusacion que debera aprobar el pleno de la Camara, ante el Senado, cuando hubiere
causas constitucionales al Presidente de la Republica o a quien haga sus veces.

La denuncia que se haga contra el Presidente de la Republica el Jefe de Estado, se
hara bajo juramento por escrito. El juramento y la ratificacion se entenderan presentados
por la sola presentacion de la denuncia, dejando constancia del dia y hora de su
presentacion y contendra una relacion detallada de los hechos que conozca el denunciante.

Si surgiere alguna duda sobre la procedencia de la apertura de la investigacion, se
ordenara abrir diligencias previas por el termino maximo de seis (6) meses, con el objeto de
establecer si hay lugar o no al ejercicio de la accion penal. Paragrafo. Una vez vencido el
término anterior el Representante Investigador, dictara auto inhibitorio o de apertura de
investigacion. El auto inhibitorio sera discutido y aprobado por la Comision de Acusacion
en pleno.

El anterior procedimiento quedo ratificado en la Sentencia C-198 de 1994 de la Corte
Constitucional, y resume lo siguiente sobre la funcion judicial del Congreso de la Republica
de Colombia, al mantener la facultad del Senado y de la Camara de Representantes de

acusar y juzgar, respectivamente, a los mas altos funcionarios del Estado. En efecto, los
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articulos 174, 175 y 178 de la Carta Politica facultan al Congreso para ejercer la referida
funcién judicial sobre los actos del presidente de la Republica -0 quien haga sus veces-.

Y en la sentencia C- 037 de 1996 de la Corte Constitucional sobre el articulo 178 de
270 de 1996, que otorga funciones jurisdiccionales al Congreso de la Republica, la Corte
Constitucional considero el reconocimiento del llamado fuero constitucional especial del
que gozan los funcionarios citados en la norma bajo examen, que excluye cualquier
intervencion -salvo la del procurador general de la Nacion (Art. 278-2 C.P.)- de otra rama,
6rgano o entidad publica en los juicios y evaluaciones que se les asignan.

De igual manera en esta misma sentencia (C- 037 de 1996 de la Corte Constitucional)
y en relacion con el numeral 5 del articulo 180 de la Ley 270 de 1996, que se refiere a las
funciones de la Comision de la Comision de Investigacion y Acusacion, la Corte
Constitucional preciso que si bien la norma constitucional no prevé la posibilidad de que las
autoridades formulen quejas o denuncias, entiende la Corte que la exequibilidad del
numeral bajo examen se condiciona a que la participacion de las “autoridades” de que habla
el articulo bajo examen debera hacerse, en el respectivo caso, bajo la calidad de ciudadano
y no como servidor pablico. Por otra parte, no obstante lo expuesto, para esta Corporacion
la palabra “disciplinarias” contenida en la norma bajo examen, es inexequible en la medida
en ella establece una limitacién o una precision que el precepto superior no contempla. Asi,
entonces, se entendera que el fiscal general de la nacion, las autoridades y los particulares
podran acusar a los funcionarios que gocen de fuero constitucional por todo tipo de faltas,
incluyendo légicamente las disciplinarias.

La ley 5 de 1992, ley Organica del Congreso de la Republica, expone en su Capitulo

IV, en los articulos 329 y siguientes sobre el Juzgamiento de Altos Funcionarios, el
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procedimiento que se deberia seguir en el caso de las investigaciones y sanciones contra el
Jefe de Estado, y lo relacionado con el Fuero Especial.

La denuncia o la queja que se formule contra el Presidente de la Republica o quien
haga sus veces, por delitos cometidos en el ejercicio de sus funciones, por indignidad, por
mala conducta o por delitos comunes, se presentara por escrito acompafiado de las pruebas
que tenga el denunciante o de la relacién de las pruebas que deban practicarse y que
respaldan la denuncia o queja. La denuncia 0 queja se presentara personalmente por el
denunciante ante la Comision de Investigacion y Acusacion.

El Presidente de la Comision de Investigacion y Acusacion, dentro de los dos (2) dias
siguientes, repartira la denuncia o queja entre los Representantes que integran la Comision,
pudiendo designar hasta tres (3) Representantes investigadores para un asunto determinado.
En tal caso designara a uno de ellos coordinador. El Representante Investigador o
Representantes investigadores, dentro de los dos (2) dias siguientes, citaran al denunciante
0 quejoso para que se ratifique bajo juramento.

El Representante Investigador, ordenard y practicard las pruebas conducentes al
esclarecimiento de los hechos, las circunstancias en que ocurrieron y descubrir a los autores
0 participes que hubieren infringido la ley. Cuando la investigacion se refiera al Presidente
de la Republica el expediente serd publico. Las deliberaciones de la Comision de
Investigacion y Acusaciones, asi como las Plenarias de la Cémara seran igualmente
publicas.

Sin embargo, salvo en lo referente al Presidente de la Republica, se mantendra la
reserva sobre las piezas procesales de actuaciones en curso que por solicitud del

Representante Investigador hubieren sido trasladadas al proceso que se sigue ante la
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Camara, cuando a juicio del funcionario competente obligado a remitirlas, su publicidad
pueda desviar o entorpecer la actuacion o el éxito de otra investigacion en curso.

El Representante - Investigador, en el ejercicio de su funcion, podré solicitar la
cooperacién de los miembros de la Policia Judicial, del cuerpo técnico de investigacion de
la Fiscalia General de la Nacién y de las demas autoridades que ejerzan funciones de esa
indole.

Cuando en la investigacion exista por lo menos un indicio grave de que el denunciado
es autor o participe del hecho que se investiga, el Representante-Investigador lo citara para
que dentro de los dos (2) dias siguientes comparezca a rendir indagatoria.

El denunciado tendra derecho de nombrar defensor a partir del auto de apertura de la
investigacion. Si no lo hiciere, deber4 nombrarlo al momento de la indagatoria. Si en este
momento no lo hiciere, se le nombrara defensor de oficio.

El defensor y el denunciado tienen derecho de presentar pruebas, de solicitar la
practica de pruebas y de controvertir, durante la investigacion, las pruebas aportadas en su
contra.

Durante la investigacion rige el principio de libertad del procesado. Por eso no hay
lugar a proferir medida de aseguramiento alguna contra él.

El término para la realizacion de la investigacion es de treinta (30) dias. Pero, cuando
se trate de delitos conexos o sean dos (2) o mas los procesados, el término serd de sesenta
(60) dias. La cesacién de procedimiento, en los términos y causales del Codigo de
Procedimiento Penal, procedera en cualquier momento del proceso. El expediente se

archivara.
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Agotada la investigacion o vencido el término legal para realizarla, el Representante-
Investigador dictard auto declardndola cerrada. En este mismo auto, contra el que no
procede recurso alguno, se ordenara dar traslado por el término de diez (10) dias al defensor
para que presente sus puntos de vista sobre el mérito de la investigacion.

Vencido el término del traslado el Representante-Investigador, dentro de los diez (10)
dias siguientes, presentaré al Presidente de la Comision de Investigacion y Acusacion el
proyecto de resolucién de acusacion o de preclusion de la investigacion.

Recibido el proyecto de resolucién calificadora, la Comision de Investigacion y
Acusacion se reunird dentro de los cinco (5) dias siguientes y estudiara y decidira si
aprueba o no el proyecto presentado. Si fuere rechazado, designard a un nuevo
representante para que elabore la resolucion de acuerdo con lo aceptado por la Comision.

Al dia siguiente de la aprobacion del proyecto de Resolucion, el Presidente de la
Comision, enviara el asunto al Presidente de la Camara, a fin de que la Plenaria de esta
Corporacion, avogue el conocimiento en forma inmediata. La Camara se reunira en pleno
dentro de los cinco (5) dias siguientes para estudiar, modificar y decidir en el término de
quince (15) dias sobre el proyecto aprobado por la Comision. Si la Camara de
Representantes aprueba la Resolucion de preclusion de investigacion, se archivara el
expediente. Si la aprobaré, designara una Comision de su seno para que elabore, en el
término de cinco (5) dias, el proyecto de Resolucion de Acusacion.

Si la Camara de Representantes aprobare la resolucion de acusacion, el Presidente,
dentro de los dos (2) dias siguientes, enviara el expediente al Presidente de la Comisién de

Instruccion del Senado. Este, dentro de los dos (2) dias siguientes repartira el asunto, por
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sorteo, entre los Senadores integrantes de la Comision. A quien corresponda en reparto se le
denominara Senador-Instructor.

El Senador- Instructor estudiard el asunto y presentard, un proyecto de resolucion
admitiendo o rechazando la acusacion. En este Gltimo caso debera proponer la cesacion de
procedimiento. Este proyecto se presentard a la Comision de Instruccion la cual dentro de
los dos (2) dias siguientes, se reunira para decidir si acepta o no el proyecto presentado por
el ponente.

Si la Comision decidiera aceptar la cesacion de procedimiento, archivara el asunto. Si
aceptare la acusacion, dentro de los dos (2) dias siguientes se remitird el expediente al
Presidente del Senado para que dentro de los cinco (5) dias posteriores el Senado en pleno
estudie y decida sobre esa admision de la acusacion.

Admitida la acusacion o revocada por via de apelacion la cesacion de procedimiento
proferida por la Comision de Instruccién, se inicia el juzgamiento. Inmediatamente el
acusado que esté desempefiando funciones publicas quedara suspenso de su empleo. Si la
acusacion se refiere a delitos comunes, se citara al acusado y se le pondra a disposicion de
la Corte Suprema de Justicia, junto con el expediente. Si la resolucion de acusacion fuere
por hechos cometidos en el ejercicio de funciones pablicas o en relacion con las mismas, el
Senado sefialara fecha para la celebracion de audiencia puablica. Esta resolucion se
comunicard a la Camara de Representantes y se notificara personalmente al acusador y al
acusado, haciendo saber a éste el derecho que tiene de nombrar un defensor. La audiencia
se celebrara aunque a ella no concurriere el acusado. Si no fuere posible la notificacion
personal se hara por estado. Sera acusador el Representante-ponente de la decision de la

Comision de Investigacion y Acusacion.
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Sobre el punto anterior, resaltamos que aunque la Corte Suprema de Justicia pueda
tener competencia para investigar al Presidente de la RepuUblica por delitos comunes,
tendremos que esperar a que se aplique el procedimiento ante la Comision de Acusaciones
del Congreso, para que asi lo determinen en la Acusacion, solo hasta ese momento dice la
norma se pondra a disposicion el expediente y el acusado a la Corte Suprema de Justicia.

El dia sefialado para la celebracion de la audiencia publica no podra ser antes de
veinte (20) dias ni después de sesenta (60) dias, contados a partir de la fecha de
sefialamiento.

Mientras se celebra la audiencia publica, la Comisién del Senado podra ordenar la
practica de las pruebas que considere conducentes y decretara las que las partes soliciten.

Cuando la Comision Instructora niegue alguna de las pruebas que las partes soliciten,
podran éstas concurrir al Senado para que se resuelva si deben o no practicarse.

Hasta el dia en que se inicie la audiencia publica podran las partes proponer las
recusaciones contra los Senadores.

Corresponde al Senado decidir sobre las recusaciones propuestas para cuya prueba se
concedera, a la parte interesada, el término de seis (6) dias. Si la actuacion se instruyere por
una Comision, ante ésta se ventilard el incidente. Concluido el término previsto, la
Comision trasladara el asunto al Senado para que resuelva.

En las actuaciones que adelante la Céamara de Representantes contra altos
funcionarios del Estado ejercera funciones de Fiscal.

Los testigos rendirdn sus declaraciones ante el Senado o su Presidente, si asi lo
dispusiere la Corporacion cuando se haya reservado la instruccion, o ante la Comision

Instructora que se haya designado.
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Si las pruebas no pudieren practicarse por circunstancia ocurrida, ajena a quien las
hubiere solicitado oportunamente, podra el Senado, a peticién de la misma parte, sefialar
nueva fecha para la celebracion de la audiencia publica que no podra exceder de veinte (20)
dias.

Antes de la celebracion de la audiencia publica se entregara a las partes copia de la
actuacion, para que formulen sus alegatos en el término de quince (15) dias.

Llegado el dia y la hora para la celebracion de la audiencia, el Senado daré inicio a
ésta con la lectura de las piezas de la actuacion que los Senadores o las partes soliciten.

Los Senadores podran interrogar al acusado sobre las cuestiones relacionadas con la
actuacion. Acto seguido se concedera la palabra al acusador, al acusado y a su defensor,
quienes podran intervenir hasta dos veces, en el mismo orden, en desarrollo del debate.

Concluidas las intervenciones previstas en el articulo anterior, se retiraran del recinto
del Senado el acusador, el acusado y su defensor y se dara comienzo al debate, durante el
cual cualquier Senador podra solicitar la lectura de la actuacion y de las piezas que
considere convenientes.

Adoptada la decision del Senado por la mayoria de votos que establece el articulo
175, numeral 4 de la Constitucion Politica (dos tercios de los votos de los presentes), se
continuard la sesion puablica para dar a conocer la decision, y se pasara la actuacion a la
Comision que lo instruy6 para que redacte el proyecto de sentencia, de conformidad con las
respuestas dadas a los cuestionarios, en un término improrrogable de quince (15) dias.

Vencido el plazo sefialado en el articulo anterior, la Comision presentara su ponencia
al Senado para que la discuta y vote. Si éste no fuere satisfactorio para el Senado, y no

fuere posible modificarlo en la sesion, podra elegir nueva Comision para que elabore el
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proyecto de sentencia en un término que no podra exceder de quince (15) dias. Presentado
el proyecto por la nueva Comisién, el Senado lo sometera a su consideracion aprobandolo o
improbandolo.

Adoptada la sentencia, serd firmada por el Presidente y Secretario del Senado y
agregada a la actuacion. Copia de la misma serd enviada a la CAmara de Representantes y a
la Rama Ejecutiva para los fines legales.

La ejecucion de la sentencia condenatoria o destitucion del empleo se hara
comunicandola a quien tiene la competencia para nombrar o destituir, a fin de que la
cumpla. La condena a la privacion temporal o pérdida absoluta de los derechos politicos, se
ejecutard comunicandola al Registrador Nacional del Estado Civil a fin de que la cumpla.

Todo vacio procedimental de la presente ley serad suplido por las disposiciones del
Caodigo de Procedimiento Penal.

Sentencia C - 222- 96 del 16 de mayo de 1996 Magistrado Ponente Dr. Fabio Moron
Diaz, manifiesta frente a la constitucionalidad del articulo 330 de la Ley 5 de 1.992; lo
siguiente:

3). Salvo el caso de la indignidad por mala conducta, en el que la Camara y el
Senado gozan de plena capacidad investigativa y juzgadora, por tratarse de
una funcion politica, en los demas eventos en los que la materia de la
acusacion recae sobre hechos presuntamente delictivos, la competencia de la
primera se limita a elevar ante el Senado la acusacion respectiva o a dejar de
hacerlo y, el segundo, a declarar si hay o no lugar a seguimiento de causa, de
acuerdo con lo cual se pondra o no al acusado a disposicion de la Corte

Suprema de Justicia (C.P. arts., 175 - 2y 3; 178 - 3 y 4). Es evidente que ni la
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resolucion de acusacion de la Camara ni la declaracion de seguimiento de
causa, como tampoco los actos denegatorios de una y otra, tratandose de
hechos punibles, comportan la condena o la absolucion de los funcionarios
titulares de fuero, extremos que exclusivamente cabe definir a la Corte
Suprema de Justicia mediante sentencia definitiva. Aunque hay que advertir
que cuando la Camara no acusa, o el Senado declara que no hay lugar a seguir
causa criminal, tales decisiones, tienen indudablemente un sentido definitivo,
en los términos de la Constitucion y de la ley, por cuanto no se podra dar
judicialmente el presupuesto procesal para que se continden las actuaciones
contra el funcionario acusado e investido con el fuero constitucional.

En este orden de ideas, la intervencion de la Camara y del Senado se erige en un
verdadero presupuesto procesal indispensable para proseguir la accion penal contra las
personas que gozan de fuero constitucional especial.

Del marco juridico citado anteriormente podemos exponer los siguientes analisis:

1. Existe un Fuero Constitucional Especial para el Jefe de Estado, que no ha sufrido
considerables modificaciones a lo largo de nuestra historia republicana, que data de 1886,
es decir que no esta adaptado a las realidades, retos y compromisos nacionales e
internacionales que se han asumido en materia de lucha contra la impunidad, sobre todo en
los relacionado con crimenes internacionales.

2. Existen dos procedimientos diferentes para juzgarlo, los cuales se determinan
segun la naturaleza de las conductas, es decir, si se investiga por la comision de por delitos
cometidos en el ejercicio de sus funciones, por indignidad, por mala conducta o por delitos

comunes.
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3. Pero estas normas no tienen el alcance de definir claramente que hacer frente a la
comision de delitos tan atroces como son los que se refieren a los que se consideran como
crimenes internacionales, serian entonces estos considerados como delitos cometidos en el
ejercicio de sus funciones, o delitos comunes tal como lo disponen las normas penales
colombianas que han logrado incorporar algunos crimenes de guerra y de lesa humanidad.

4. Es claro que tiene este procedimiento unos fines més de control politico, que un
proceso efectivamente judicial, en razén de la conformacion misma del escenario de
investigacion, es decir no de una rama judicial especializada, sino de un érgano legislativo,
que puede estar compuesto por personas que no solo no cuentan con la experiencia y
conocimiento en materia de investigacion penal o criminal, menos en materia de derecho
penal, y diria yo mucho menos en derecho penal internacional.

5. El Congreso de la Republica de Colombia ha pasado por un profundo proceso de
desprestigio no solo politico como un muchos paises, sino judicial, es decir que incluso
muchos de sus miembros han sido investigados y condenados por sus vinculos con grupos
armados de extrema derecha, cominmente denominados como paramilitares, responsables
de atroces crimenes que bien podian ser considerados crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad.

6. La incapacidad incluso operativa y técnica para adelantar este tipo de procesos.

7. Por supuesto la dificultad de que no esta su Unica tarea, sino que ellos han sido
designados especialmente para cumplir la funcion de formular y expedir las leyes, muchos
incluso han llegado desde décadas anteriores a formar para de esta comision como “las
sobras” ya que no era para nada una de las comisiones “interesantes” precisamente porque

era inoperante y sin mayor trascendencia para el trabajo legislativo.
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8. Como se pudo ver en la exposicion del procedimiento es una ruta imposible de
lograrse, es mas facil reformar la constitucion politica, que adelantar un proceso contra un
Jefe de Estado, ademas que de manera extrafia y hasta peligrosa se combinan momentos
que mas parecen propios del debate legislativo que de un debido proceso penal, asi que
trata de formas politicas en lo que deberia ser una ruta estrictamente judicial, como
investigacion, valoracion de las pruebas, de las acusaciones, contradiccion de la prueba,
derecho de defensa y demas principios relacionados.

9. Otra situacién que afecta es que efectivamente estos cargos no solo son de eleccion
popular, sino que su periodo es limitado a 4 afos, lo que genera una imposibilidad e incluso
desinterés por avanzar en los procesos que puedan llegar a la Comision, con el agravante
que incluso dentro del periodo de 4 afos, pueden presentarse muchos cambios en la
conformacién de la comision por los relevos y las rutinas que tienen los partidos para
mover a sus bancadas en las diferentes curules.

Podemos analizar como ha venido operando la Justicia Penal Colombiana, para el
caso mas reciente de un Jefe de Estado en Colombia, a quien se le atribuye y de quien mas
interés se tiene por las graves denuncias y sefialamientos como responsable en graves
violaciones de derechos humanos, crimenes de Lesa Humanidad y de crimenes de guerra,
como es el caso del expresidente Alvaro Uribe Vélez, a quien segun los datos pablicamente
conocidos tiene a nivel nacional a través de medios de comunicacion e investigaciones
periodisticas, como las obtenidas a traves de  www.caracol.com.co,
www.eluniversal.com.co, www.cronicon.net —ver links en la bibliografia-, entre otras que
en contra de Alvaro Uribe Vélez existen “255 procesos ante la Corte Suprema de Justicia,

128 procesos ante la Fiscalia General de la Nacion y 242 procesos ante la comision de
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acusaciones”, sin que hasta ahora y después de mas de 10 afos, se vea con esperanza
avances efectivos en estos.

De igual manera se ha conocido publicamente a través de los medios de
comunicacion desde el afio 2011 en investigaciones realizadas sobre este tema que de los
242 procesos que cursan contra el ex presidente Alvaro Uribe Vélez, a penas en 9 de ellas
se ha determinado su carécter penal, en otras 10 se ha determinado su caracter disciplinario
y en las demés estdn por establecerse, se ha podido constatar la inactividad de estos
procesos desde el afio 2003, la mayoria de estos aparece en “estado preliminar”; es decir en
mas del 92 % de los casos ni siquiera se ha determinado la naturaleza juridica de los
procesos, es decir si son de caracter disciplinario o penal, esta informacion fue presentada
por Caracol Noticias en su pagina Web.

También estan investigaciones periodisticas han podido constatar que apenas 49 de
los 242 casos han sido reasignados, y lo que es mas grave es que muchos de estos
estuvieron asignados Yy reasignados a congresistas que han sido investigados, procesados y
condenados por sus nexos con grupos de extrema derecha como lo paramilitares y de
congresistas que los han remplazado y son de los partidos o cercanos a congresistas que han
sido investigados por estos hechos.

En este sentido y sin lugar a dudas nos encontramos en Colombia frente a una
contundente impunidad, que hace que no haya un procedimiento, un juez natural, y una
voluntad de adelantar las investigaciones y juicios contra los criminales responsables de
delitos internacionales, sobre todo si es un Jefe de Estado, este Fuero Constitucional ha
permitido que este tipo de investigaciones sean llevadas a cabo en las primeros momentos

procesales por la Camara de Investigacion y Acusaciones que no tiene ni la capacidad, ni la
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voluntad, ni la independencia para actuar y como lo han concluido algunos de los
periodistas que han hecho seguimiento a este tema: “es absolutamente inutil acudir a la
camara de investigaciones y acusaciones alli no se logra absolutamente nada”.

En diciembre del 2012, en la noticia sobre la presentacion formal de la acusacién
contra Alvaro Uribe Vélez ante la Corte Penal Internacional, se daba cuenta de la existencia
ante la Comision de Investigacion y Acusacion de la Cadmara de Representantes, juez
natural del Jefe de Estado, de 287 denuncias contra Alvaro Uribe Vélez, sin avances
significativos.

Sobre el particular y segun se expone en una de las denuncias instauradas contra el
Jefe de Estado el ex presidente Alvaro Uribe Vélez, el 29 de Noviembre de 2010:

Se tiene en este orden, que dentro de los delitos comunes aparece lo que se
conoce como las graves violaciones a los derechos humanos y en especifico
los crimenes de lesa humanidad. Dichas conductas, deben ser procesadas, no
solo en orden a los contenidos de legalidad que emergen de las normas
nacionales, sino ademas, de los contenidos de legalidad que emergen del
bloque de constitucionalidad. Y estas normas consuetudinarias y
convencionales, expresan que el procesamiento de estas graves violaciones
como crimenes internacionales, precisan que se aseguren los estandares
internacionales de procesamiento, no solo en relacion con las victimas; sino
ademas, en referencia a los derechos del acusado. De ahi que el primer punto
a definir, es verificar que los Tribunales encargados del procesamiento
retnan las caracteristicas de independencia e imparcialidad que exige no

solo la Constitucion Colombiana, sino ademas la jurisprudencia de la Corte
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Interamericana de Derechos Humanos componente del bloque de
constitucionalidad. Asi, lo que en apariencia constituiria un fuero
constitucional, no puede convertirse en un privilegio anti convencional, y
por tanto vulneratorio de la Constitucion.

Las denuncias penales que contra el Jefe de Estado en Colombia, se han presentado
ante la Comisién de Acusaciones, por supuesto advirtiendo que esta instancia no reviste de
la imparcialidad que permita una investigacion eficaz.

Sin embargo la préctica institucional colombiana nos confirma que la Comision de
Acusacion de la Camara, es una garantia para proteger a los méas altos funcionarios del
Estado responsables de violaciones a derechos humanos.

El Fuero Constitucional se ha convertido en una institucion que es contraria a las
obligaciones del Estado sobre el Derecho internacional y mas especificamente, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y el Derecho Penal Internacional, ademas fomenta
la impunidad y desconoce los derechos de las victimas.

La Comision de Acusaciones de la Camara de Representantes en Colombia no da
garantia de imparcialidad e independencia, ya que este es un organo legislativo y su manejo
es politico, la investigacion por graves violaciones de derechos humanos, cometidas por los
mas altos responsables, deben ser procesadas por oOrganos judiciales y la Camara de
Representantes no es un 6rgano judicial ni reune los requisitos para serlo.

Como se ha podido verificar por las centenas de denuncias y quejas, la Camara de
Acusaciones tampoco constituye un organo eficaz, se tiene informacion que actualmente
tiene a su cargo 895 procesos desde el afio 1997, sin avances significativos, porque en su

gran mayoria estan en estado preliminar.
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Segun la publicacion en la version electronica del periddico el Universal, del 8 de
Agosto de 2013, cuyo titular es Alvaro Uribe Vélez, el ex presidente mas investigado de
Colombia, sefiala que del total de 1.227 procesos que hay en la Comision de Acusaciones,
la mayor parte son en contra de Uribe Vélez, con 276, sin embargo sefiala que también hay
25 investigaciones en contra del actual presidente Juan Manuel Santos; y que esta comision
que esta integrada por 15 congresistas es conocida por su lentitud y por no producir fallos
condenatorios, y que por ejemplo en el 90% de los procesos no se ha determinado aun el
delito y el 94% esté en la fase de "investigacion preliminar".

Sin embargo es importante resaltar que no solo este tipo de denuncias o quejas
individuales pesan contra los Jefes de Estado, sino que también instancias judiciales
nacionales, han expedido con contundencia y basados en el material probatorio de
investigaciones nacionales, que se investigue a quien fuera Jefe de Estado el Presidente de
la Republica Alvaro Uribe Vélez, como la decision adoptada por el Tribunal Superior del
Distrito Sala de Justicia y Paz, en Medellin, el dia 4 de septiembre de dos mil 2.010, que
entre otras ordena:

2. Expedir copia de esta decision y de las pruebas correspondientes para
investigar al ex presidente Alvaro Uribe Vélez por su participacion en la
promocion, organizacion y apoyo a grupos paramilitares y asociaciones
Convivir ligadas a ellos directamente, por accion y omision y/o concertarse
con ellos, no s6lo como Gobernador de Antioquia, sino después y como
Presidente de la Republica. Por lo tanto, las copias se enviaran a la Comision

de Acusaciones de la Camara de Representantes.
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Es decir, que si este tribunal seguramente hubiese tenido competencia judicial sobre
el ex presidente Alvaro Uribe Vélez, hubiera proferido una resolucion de acusacion con
base en todo el material probatorio y lo analizado en su investigacion; podemos anticipar
como conclusion que ha sido precisamente el Fuero Constitucional que ostentan los Jefes
de Estado en Colombia, y por supuesto el proceso que se ha disefiado para investigarlos, lo
que ha favorecido que no haya sido posible que sean condenados Jefes de Estado u otros
altos dignatarios como responsables por delitos y crimines de los que presuntamente han
sido responsables.

De igual manera en el caso sobre los Desaparecidos del Palacio de Justicia, hechos
que iniciaron el 6 y 7 de Noviembre de 1.985, segun la sentencia proferida por el Juzgado
Tercero Penal del Circuito Especializado de Bogota, el dia nueve (9) de junio de dos mil
diez (2010) en caso de las posibles ejecuciones extrajudiciales de que al parecer fueron
victimas algunos de los rehenes del Palacio de Justicia y subversivos del M-19, el despacho
considero compulsar copias a  efectos de que se realicen las investigaciones
correspondientes, contra el que fuera el Presidente de la Republica de la época el Dr.
Belisario Betancourt Cuartas, teniendo en cuenta que ostentaba el cargo de suprema
autoridad administrativa (Constitucion Nacional de 1886) y que acepté de la
responsabilidad en cuanto al desarrollo y consecuencias del operativo, a través de la
primera alocucion que ofrecié a los medios de comunicacion el 7 de noviembre de 1985; e
igualmente se ordena que se compulsen copias e inicien las investigaciones a los demas
integrantes de la linea de mando de las Fuerzas Armadas de la eépoca, que hubieren
participado en el operativo del Palacio de Justicia; asi como a los miembros de la Policia

Nacional y de los organismos de seguridad del Estado que intervinieron en el operativo. Lo
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anterior es un importante avance por dos razones: una, por la identificacion e interés de que
se procesen a quienes pueden ser los maximos responsables, en la comision de conductas
criminales; y lo segundo, porque es sobre hechos que pueden ser consideramos como
crimenes internacionales como lo refiere la sentencia sobre las posibles ejecuciones
extrajudiciales.

Sin embargo la anterior sentencia fue apelada por el Coronel en retiro Plazas Vega y
por el Ministerio Publico, y fue resuelta en segunda instancia por la Sala Penal del Tribunal
Superior de Distrito Judicial de Bogota, el dia 30 de Enero de 2012.

En esta sentencia el Tribunal toma otras determinaciones relacionadas con el caso,
avanzando de esta manera en el reconocimiento de los Derechos de las Victimas, y en el
cumplimiento de las obligaciones del Estado en relacion con la proteccion de los derechos
humanos, algunas de ellas fueron por ejemplo: 1.Publicar la sentencia para que la Fuerza
Publica conozca lo que no deben hacer. 2. Ordenar al Ministerio de Defensa y FFMM
celebren un acto publico pidiendo perdon por los delitos ejecutados. 3. Ordenar que no se
use el nombre del militar condenado para ninguna estructura militar, entre otros.

Pero es de resaltar lo relacionado con el ciudadano Belisario Betancourt Cuartas,
quien fuera el Presidente de la Republica de la época de los hechos, en lo relacionado con la
compulsa de copias que dispusiera el Juzgado en la sentencia de primera instancia, utiliza la
palabra “inane”. Es decir, incluso este alto tribunal sabe que es vano, futil, inutil que en
Colombia pensemos en que se pueda hacer justicia a los Jefes de Estado, a través de la
Camara de Representantes del Congreso de la Republica.

Por el contrario el Tribunal en este fallo de segunda instancia, expresamente

manifiesta:
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Se dispone exhortar a don LUIS MORENO OCAMPO o quien haga las
veces de Fiscal Principal ante la Corte Penal Internacional, para que
considere presentar el caso ante dicho organismo e impida la consolidacion
de la impunidad que brinda el fuero que protege al ex presidente de la
Republica en el &mbito interno colombiano.

En la sentencia se hace evidente la falta de interés por actuar de manera decidida y
judicialmente contra el Presidente de la Republica, y exponen como una critica el hecho de
que contra el ex presidente BETANCOURT CUARTAS no se ha adelantado ningdn juicio
penal en Colombia, precisamente porque la actividad jurisdiccional queda sometida a
razones politicas, y es el Congreso de la Republica quien hace una valoracion de las
posibles conductas o tipicidad de la responsabilidad, pero sus valoraciones terminan siendo
politicas y no judiciales; por eso menciona que en este caso esas conductas no han sido
examinadas por juez, y que precisamente por la existencia del Fuero Constitucional no
existe prondstico favorable o razon que permita pensar que alguna vez se logre procesar
penalmente a un Presidente de la Republica.

El Tribunal toma la importante decision de ordenar que se compulsen copias para que
la Fiscalia General de la Nacion dentro de su competencia, determine la responsabilidad
penal que de todos los miembros del Consejo de Ministros ya que ellos permitieron y
apoyaron las medidas violentas que se tomaron y frente a los delitos de lesa humanidad a
que alude en la presente decision.

Por lo analizado de cémo sucedieron los hechos, que dan cuenta de una estructura de
poder organizada, también se solicita a la Fiscalia General de la Nacién investigar al

Director General de la Policia Nacional y al Director del Departamento Administrativo
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DAS; decisidn que deja ver que en casos de investigaciones y valoraciones judiciales puede
haber mayor interés en aras de la verdad y la justicia que también los maximos
responsables asuman la responsabilidad politica.

A todo lo anterior y como dice el fallo, teniendo en cuanta la gravedad de los
sucedido, de la cantidad de personas que aun falta por investigar y para buscar a los
desaparecidos, se ordena que se cree una Unidad Especializada y se disponga el
presupuesto para su buen funcionamiento, y cito textualmente el parrafo que da cierre al
item de -otras consideraciones-, que dice: “De esta manera el Estado colombiano
demostrard de manera efectiva a la comunidad internacional su interés en honrar realmente
sus compromisos para evitar que crimenes de lesa humanidad cometidos por agentes
estatales queden en la impunidad”.

5.2 Sobre las Posibilidades/Oportunidades/Iniciativas en el ordenamiento
Internacional. Corte Penal Internacional. CPI

Existe como se ha podido constatar a lo largo de los primeros capitulos de esta tesis
un intereses por juzgar y condenar a los responsables de crimenes internacionales, sin
importar el grado, calidades o rango que hayan ocupado, antes todo lo contrario vimos que
la historia del Derecho Penal Internacional, dirigio sus esfuerzos contra los maximos
responsables, pero contrastando esta realidad, con la realidad o practica judicial para
procesar, investigar y castigar eventualmente a un Jefe de Estado en Colombia, a nivel
nacional es casi imposible, o al menos improbable que esto ocurra, ya que la existencia del
Fuero Constitucional realmente es una garantia de impunidad.

En ese sentido si los Estados no tienen la voluntad, el interés o la capacidad de

investigar y juzgar a los responsables de crimenes internacionales, la Corte Penal
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Internacional se convierte en una opcion que muchos han considerado viable juridicamente,

ya existe un interés precisamente por buscar justicia en los casos de crimenes de lesa

humanidad cometidos por el Jefe de Estado, el ex presidente Alvaro Uribe Vélez; en el caso

objeto de estudio de la presente investigacion (Caso DAS), segun lo referenciado en la

pagina web www.cronicon.net del 11 de Diciembre del 2012, se reporta la siguiente

noticia:

El representante a la Camara Ivan Cepeda Castro presento el pasado 10 de
diciembre a la fiscal general de la Corte Penal Internacional (CPI) la primera
denuncia contra el cuestionado expresidente Alvaro Uribe Vélez por hechos
ilegales del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) que era la
policia secreta del gobierno colombiano. Durante el gobierno de Uribe
(2002-2010), el DAS fue manejado por paramilitares con la aquiescencia del
propio Presidente de la Republica. Con la pretension de que se investiguen
como delito de persecucion las acciones perpetradas por el DAS contra
opositores politicos, magistrados o periodistas, durante el gobierno Uribe
Vélez, y que se reconozca que el fue el maximo responsable de estas
acciones en su condicion de Presidente de la Republica, el congresista
Cepeda Castro radico ante la Corte Penal Internacional una denuncia formal
para que el tema sea incluido en el llamado expediente Colombia como
crimen de lesa humanidad. El documento fue entregado a la fiscal general de
la CPI, Fatou Bensouda, con la consideracion preliminar de que a partir de
2004 Colombia se encuentra bajo el examen del organismo internacional y

que el delito de persecucion no ha sido estudiado, pero debe evaluarse a la
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luz de lo que sucedi6 con el DAS en la era Uribe Vélez. El parlamentario

Cepeda resalto que esta conducta se consumo con fines politicos, afectando a

un grupo de personas y organizaciones con una caracteristica comun:

formaban parte de la oposicién al gobierno. Como quiera que el DAS era un

organismo dependiente de la Presidencia de la Republica, Cepeda concentrd

su denuncia en el entonces jefe de Estado, Alvaro Uribe. Por eso referencid

que hoy en la Comision de Investigacion y Acusacién de la Camara de

Representantes, juez natural del primer mandatario, se han instaurado 287

denuncias contra Uribe, sin avances significativos. Pero no solamente en el

caso de las persecuciones del DAS, sino en otros episodios que, segun el

legislador, el expresidente Uribe deberia ser investigado judicialmente. En

opinidn de Cepeda, entre las victimas del delito de persecucion perpetrado

por el DAS, en la época de Uribe como presidente, estan: el Colectivo de

Abogados José Alvear Restrepo, la Comision Colombiana de Juristas, el

Cinep, el Comité de Solidaridad con los Presos Politicos, la Asociacion

Colombiana de Defensores de Derechos Humanos, el Movimiento de

Victimas de Crimenes de Estado, los magistrados de las altas cortes, varios

lideres politicos y los periodistas Daniel Coronel, Félix de Bedout, Ramiro
Bejarano, Holman Morris y Claudia Julieta Duque.

Si hacemos una sencilla lectura del Preambulo del Estatuto de Roma, no habria

discusiones de que podriamos tener todas las posibilidades e incluso esperanzas fundadas

de que se logré determinar la responsabilidad penal internacional de un Jefe de Estado en

Colombia por crimenes internacionales, sobre todo cuando se expone consideraciones
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como que los crimenes mas graves de trascendencia para la comunidad internacional en su
conjunto no deben quedar sin castigo, y que estan decididos a poner fin a la impunidad de
los autores de esos crimenes y a contribuir asi a la prevencién de nuevos crimenes, y
recordando como en el Caso Colombiano es deber de todo Estado ejercer su jurisdiccion
penal contra los responsables de crimenes internacionales.

Sin embargo también es claro que desde el predmbulo del Estatuto de Roma se dice
que la Corte Penal Internacional ser4& complementaria de las jurisdicciones penales
nacionales, esto significa que debera ser en primera instancia la Justicia Penal Nacional la
que se deba ocupar de estos casos; asi que eso impone como reto o como condicion para
acceder a la Jurisdiccion de la Corte Penal Internacional demostrar que el Estado
Colombiano o la Justicia Nacional no han investigado o castigado este tipo de conductas,
que es lo que realmente ha pasado, pero es lo que de manera contundente se debe probar,
para forzar a que la Corte Penal Internacional eventualmente pueda actuar.

En la sentencia C 578 de 2002 de la Corte Constitucional, resalta:

Como el ambito del Estatuto de Roma se limita exclusivamente al ejercicio
de la competencia complementaria atribuida a la Corte Penal Internacional y
a la cooperacion de las autoridades nacionales con ésta, el tratado no
modifica el derecho interno aplicado por las autoridades judiciales
colombianas en ejercicio de las competencias nacionales que les son propias
dentro del territorio de la Republica de Colombia.

El Estatuto de Roma, en su articulo 1 se establece que la Corte Penal Internacional
estara facultada para ejercer su jurisdiccion sobre personas respecto de los crimenes mas

graves de trascendencia internacional de conformidad con el presente Estatuto, asi que
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podriamos decir que ningdn nacional colombiano, que sea responsable de este tipo de
crimenes puede escaparse de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, ya que
precisamente lo que este Tribunal va hacer es juzgar “personas”, es decir determinar la
responsabilidad penal individual internacional.

Ya en el segundo capitulo hemos hecho mencidn al desarrollo, contenido y alcances
de los crimenes de lesa humanidad, los cuales son crimenes de competencia de la Corte
Penal Internacional como se dispone en el articulo 5 del Estatuto de Roma, también hemos
descrito y argumentado en el capitulo tercero como la persecucion contra los defensores y
defensoras de derechos humanos en Colombia quienes son un grupo social han sido
victimas de situaciones de violaciones de derechos, de riesgo y amenaza que bien se pueden
configurar como persecucion; y luego en el capitulo cuarto, que analizo el caso DAS en
Colombia, y se conoce como estas practicas hicieron parte de una politica y de un Plan que
bien puede enmarcarse dentro del crimen de lesa humanidad, segun el articulo 7 del
Estatuto de Roma y el desarrollo de esta tipologia en las normas y en la jurisprudencia.

Colombia a través de la Ley 742 del 5 de junio de 2002 "Por medio de la cual se
aprueba el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, el dia diecisiete (17) de julio
de mil novecientos noventa y ocho (1998), y para evitar excepciones y controversias se
optd en Colombia que para efectos de la aplicacion del Estatuto de Roma se hiciera a través
del Acto Legislativo 2 de 2001, mediante el cual se adiciond el articulo 93 Superior con dos
incisos, cuyo tenor es el siguiente: “Articulo 1°. Adicidonese el articulo 93 de la
Constitucion Politica con el siguiente texto: “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
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Naciones Unidas y, consecuentemente, ratificar este tratado de conformidad con el
procedimiento establecido en esta Constitucion.

A través de la sentencia C 578 de 2002, el 30 de Julio de 2002 que se resuelve
declarar exequible la ley 742 del 5 de junio de 2002 "por medio de la cual se aprueba el
Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, hecho en Roma el dia diecisiete (17) de
julio de mil novecientos noventa y ocho (1998), asi las cosas no hay discusion en relacion a
que estamos en Colombia bajo la jurisdiccion y competencia de la Corte Penal
Internacional.

El Estatuto de Roma estipula en su articulo 126 que la Corte Penal Internacional dice
que entrara en vigor el primer dia del mes siguiente al sexagésimo dia a partir de la fecha en
que se deposite en poder del Secretario General de las Naciones Unidas el sexagésimo
instrumento de “ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion”. El sexagésimo Estado
ratifico el Estatuto el 1 de abril de 2002 y, por lo tanto, entré en vigor el 1 de julio de 2002.

La Corte Constitucional en Colombia, a través de la sentencia C-290 de 2012
considero, que:

acerca de las relaciones existentes entre el Estatuto de Roma y el
ordenamiento juridico colombiano, entre las cuales se destacan: (i) las
normas del Estatuto surten efectos dentro del ambito de la competencia de
la Corte Penal Internacional; (ii) las disposiciones en €l contenidas no
remplazan ni modifican las leyes nacionales de tal manera que a quien
delinca en el territorio nacional se le aplicara el ordenamiento juridico
interno y las autoridades judiciales competentes al efecto son las que

integran la administracion de justicia colombiana; (iii) cuando la CPI
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ejerza su competencia complementaria en un caso colombiano, podra
aplicar en su integridad el texto del Estatuto de Roma; (iv) cuando las
autoridades colombianas cooperen con la Corte Penal Internacional y le
presten asistencia judicial, en los términos de las Partes IX y X del
Estatuto y deméas normas concordantes, aplicaran las disposiciones del
tratado dentro del ambito regulado en él; y (v) el tratado no modifica el
derecho interno aplicado por las autoridades judiciales colombianas en
ejercicio de las competencias nacionales que les son propias dentro del
territorio de la Republica de Colombia.

Para el caso de Colombia, la Corte podrd conocer de crimenes de genocidio y lesa
humanidad, cometidos después del 1 de Noviembre de 2002, y en el caso de crimenes de
guerra a partir del 1 de Noviembre de 2009.

Algunas de las posibilidades, oportunidades, retos y obstaculos que impone o exige el
Estatuto de Roma para procesar a un Jefe de Estado; partamos de considerar el Articulo 13
del Estatuto de Roma, la Corte Penal Internacional —CPI-, que menciona las 3 situaciones
en las que la CPI podréa ejercer su competencia: a) Un Estado Parte remite al Fiscal, b) El
Consejo de Seguridad c) El Fiscal ha iniciado una investigacion; que para el caso
colombiano las dos primeras situaciones pueden ser improbables, a no ser que un eventual
cambio de régimen o gobierno que este mas comprometido en la lucha contra la Impunidad
pueda tomar interés en remitir un caso al Fiscal; pero si esto no ocurre 0 no en el corto o
mediano plazo, tendriamos que buscar la ruta que nos menciona el literal ¢) segun el

articulo 15 del Estatuto de Roma, es decir, tratar de que el Fiscal inicie una investigacion.
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Asi las cosas veamos entonces cual es el camino y los tropiezos que implica tratar de
procesar a un Jefe de Estado de Colombia, ante la Corte Penal Internacional, bajo los
parametros del articulo 15 del Estatuto de Roma, debemos esperar que el Fiscal inicie de
oficio una investigacion sobre la base de informacion acerca de los crimenes de los que este
tribunal tiene competencia, esto impone el reto de presentar de manera completa, clara,
veraz, y contundente informacion a la Oficina del Fiscal sobre los crimenes de lesa
humanidad que se han cometido en Colombia desde el 1 de noviembre de 2002, en el
marco de la persecucién a los defensores y defensoras de derechos humanos y que
demuestren la responsabilidad del Jefe de Estado.

Luego de esto, el Fiscal analizara la veracidad de la informacion recibida, y para esto
podra buscar o recabar méas informacion de los Estados, de los érganos de las Naciones
Unidas, de las organizaciones intergubernamentales o no gubernamentales u otras fuentes
fidedignas que considere apropiadas; esto significa que entonces debemos procurar que
estas instancias estén suficiente informadas y documentadas sobre los crimenes de lesa
humanidad que se han cometido en Colombia desde el 1 de noviembre de 2002, en el
marco de la persecucion a los defensores y defensoras de derechos humanos; sin embargo
el Estado colombiano también es una fuente de esa informacion y quien tiene o tendra
mayor interés en desvirtuar lo que se estd informando a la CPI, entonces es importante
contar con informacion que no pueda desmentir el Estado Colombiano como son
investigaciones abiertas, sentencias relacionadas, informes oficiales de organismos de
control.

Si el Fiscal llega por fin a la conclusion de que existe fundamento suficiente para

abrir una investigacion, presentara a la Sala de Cuestiones Preliminares una peticién de
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autorizacion para ello, junto con la documentacién justificativa que haya reunido. Las
victimas podran presentar observaciones a la Sala de Cuestiones Preliminares, de
conformidad con las Reglas de Procedimiento y Prueba, esto implica que dentro de todo el
trabajo que las victimas deben adelantar para que no haya impunidad, estan claramente para
el caso que nos ocupa dos situaciones importantes: 1. Aportar documentacion que pueda ser
atil o justificativa para el fiscal, y 2. Preparar un escrito donde se expongan las
Observaciones dirigido a la Sala de Cuestiones Preliminares sobre la persecucion a los y las
defensoras de derechos humanos desde el 1 de noviembre de 2002 hasta la fecha y que
comprometan la responsabilidad del Jefe de Estado.

Si la Sala de cuestiones preliminares se niega a autorizar la investigacion, se puede
luego presentar otra peticion basada en nuevos hechos o pruebas relacionados con la misma
situacion, lo que significa que las victimas de estos crimenes no deben descuidar el
seguimiento o el monitoreo sobre estos casos, para siempre tener informado y alimentar con
informacion reciente al Fiscal de la CPI.

Las situaciones politicas que podria enfrentar una investigacion o enjuiciamiento en
la Corte Penal Internacional, segun el articulo 16 del Estatuto de Roma es una decision del
Consejo de Seguridad, quienes a través de una resolucion podran pedir la suspension de la
investigacion por un plazo de 12 meses, solicitud que incluso se puede repetir por un
periodo igual, esto realmente para muchos es inaudito e inaceptable, pero es inevitable ya
que estd reglamentado asi en el Estatuto, se demuestra asi también que en el nivel
internacional también existe la injerencia del poder politico en las decisiones judiciales, lo
que se pude considerar es que luego de que se ha logrado que se abra investigacion, se

deben adelantar todas las acciones encaminadas a crear un clima favorable e informado en
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los estados miembros del Consejo de Seguridad sobre esta investigacion para evitar que
precisamente la presion del Estado Colombiano pueda llegar a forzar una solicitud de este
tipo.

Se tendra que tener en cuenta todas las posibilidades o dificultades que se pueden
desprender del contenido del articulo 17 del Estatuto de Roma para favorecer la impunidad
sobre estos crimenes, ya que en este articulo se hace una fuerte mencién al parrafo 10 del
preambulo y al articulo 1, es decir, el principio de complementariedad, y de esta manera
justificar la inadmisibilidad, aca se debe tener especial atencion en:

1. Segun el literal a) el asunto del que estamos tratando sea ya objeto de una
investigacion o enjuiciamiento por parte del Estado colombiano, o demostrar que el mismo
Estado no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion o el enjuiciamiento o no pueda
realmente hacerlo, que podria ser lo que viene pasando con el caso DAS que si bien es
cierto las investigaciones se han realizado y se han condenado y acusado algunas personas,
se estd muy lejos de que este caso pueda ser tratado por la Justicia Nacional colombiana
como un crimen de lesa humanidad, de persecucion contra los y las defensores de derechos
humanos y a pesar de las pruebas que puedan relacionar al Jefe de Estado no se haya
proferido ninguna condena en su contra, ni se haya abierto una investigacion eficaz. Es
decir para que el Principio de Complementariedad de la CPI no opere en este caso, se
tendra que demostrar porque el Fuero Constitucional es una garantia de impunidad a favor
del Jefe de Estado.

1. El literal b) se refiere a que éste el Estado haya decidido no incoar accion penal

contra la persona de que se trate, como sucede en el caso de estudio de esta investigacion, a
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pesar las pruebas, el contexto y la conexion no se ha iniciado formalmente una
investigacion contra el Jefe de Estado por estos hechos.

De igual manera si se hubiese logrado que el Fiscal inicie una investigacion segun el
articulo 15, éste en virtud del articulo 18 podrd comunicar al Estado colombiano para que
investigue, asi las cosas entonces el Estado colombiano podra informar a la Corte que esta
llevando o ha llevado a cabo una investigacion, es decir, mostrar interés o aparentar interés
e incluso a peticion del Estado colombiano el Fiscal se inhibird de su competencia en favor
del Estado en relacién con la investigacion sobre las personas antes mencionadas, a menos
que la Sala de Cuestiones Preliminares decida, a peticion del Fiscal pueda autorizar la
investigacion; es decir, se debe tener un fiscal muy convencido y una sala de cuestiones
preliminares muy convencida de que efectivamente no solo se esta ante un crimen de lesa
humanidad, sino de la impunidad o amenaza de que quede estos crimenes queden en la
impunidad por parte del Estado comprometido en investigar estos hechos.

Aun si se lograra que la Sala de Cuestiones Preliminares abra el caso, el Estado puede
apelar; apelacion que puede sustanciarse en forma sumaria, ademas de eso el Estado que
haya apelado una decision de la Sala de Cuestiones Preliminares en virtud del presente
articulo podra impugnar la admisibilidad de un asunto en virtud del articulo 19, haciendo
valer hechos nuevos importantes o un cambio significativo de las circunstancias.

Resulta paradojico que la accion del Estado en estos primeros articulos analizados se
convierta en una serie de graves obstaculos para que efectivamente pueda actuar la CPI,
cuando aca no se esta buscando imponer ningun tipo de responsabilidad a los Estados,
simplemente podria uno pensar que si el estado no puede o no quiere, investigar estos

crimenes pues que los haga la CPI, pero acd vemos como incluso el eventual papel del
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Estado colombiano podria coadyuvar la defensa de un presunto criminal internacional si
este fuera Jefe de Estado; asi las cosas las victimas y sus organizaciones siempre van a
tener menos posibilidades y opciones de que un caso pueda llegar a ser por esta via
conocido por la CPI.

Entonces como lo dispone el articulo 19 no solo el acusado puede impugnar, sino
también el Estado segun el articulo 18 y 19 del Estatuto de Roma, es decir va a ver mucha,
diria muchisima presion para que se proteja a un Jefe de Estado en Colombia, y él como
acusado y el Estado respaldandolo; incluso la sola impugnacion del Estado en ciertos casos,
puede acarrear que el fiscal deba suspender la investigacion (numeral 7, articulo 19).

No se estd exento en estos tribunales internacionales como lo ha demostrado la
historia, de que la defensa de los criminales pretenda hacer valer el Principio de cosa
juzgada, que esta regulada también en el articulo 20 del Estatuto de Roma, y en el caso del
DAS, ante esta situacion el Estado colombiano puede intentar configurarla, porque puede
decir que inicio muchas investigaciones y muchas condenas sobre el caso, el reto esta en
demostrar cuantas de ellas procesaron o absolvieron al Jefe de Estado de Colombia.

Los articulo 25, 27 y 28 del Estatuto de Roma, dejan abierta y clarifican la posibilidad
de procesar a un Jefe de Estado de Colombia, como se explico mas detalladamente en el
capitulo uno sobre la Responsabilidad Penal Internacional, aca debemos tener en cuenta la
entrada en vigor del Estatuto para nuestro pais que es el 1 de noviembre de 2002 si nos
referimos a crimenes de lesa humanidad, es decir que las inmunidades, el fuero y los
procedimientos que se han disefiado e implementado en Colombia, no limitan para que la

CPI pueda actuar eventualmente contra un Jefe de Estado, pero como vimos al inicio del
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presente capitulo si la Justicia Nacional ha sido favorable a la impunidad en relacion con
este tipo de crimenes y de conductas.

Entonces hasta este punto de andlisis resulta clave los espacios de dialogo y la
informacion que se pueda suministrar a la Fiscalia, sobre todo si tenemos en cuenta que
segun el articulo 42 la Fiscalia actuard en forma independiente como drgano separado de la
Corte y estara encargada de recibir remisiones e informacion corroborada sobre crimenes
de la competencia de la Corte para examinarlas y realizar investigaciones o ejercitar la
accion penal ante la Corte.

Pero también lo que podriamos considerar un aliado o una ruta para buscar justica en
estos casos, es decir el Fiscal de la CPI, también puede ser un cargo y unas funciones en
contra de las expectativas de Justicia, como las mencionadas en el articulo 53 que le da
muchas opciones al Fiscal, y que puede perjudicar las expectativas de justicia de las
victimas, porque el gran trabajo no estd solo en que se abra una investigacion, sino que
eventualmente haya una condena, veamos las facultades que tiene en este sentido el Fiscal:

1. Determinar que no existe fundamento razonable para proceder con el inicio de una
investigacion.

2. El Fiscal puede llegar a la conclusién de que no hay fundamento suficiente para el
enjuiciamiento.

3. El Fiscal podrad reconsiderar en cualquier momento su decisién de iniciar una
investigacion o enjuiciamiento sobre la base de nuevos hechos o nuevas informaciones.

Sin embargo pareciera que todo lo anterior en el fondo limita la intervencion de la
CPI para investigar y juzgar a los Jefes de Estado por crimenes de lesa humanidad, ya que

el Principio de Complementariedad y el procedimiento del Estatuto hace casi imposible esta
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aspiracion de justicia, pero también el respeto por el funcionamiento de las Justicias
Nacionales, al decir que el Estatuto de Roma no las modifica, sin embargo si en algo hemos
podido avanzar y debemos ensefiar y multiplicar a través de estos ejercicios académicos es
presentar que Colombia y los demés Estados en ejercicio de su jurisdiccion penal nacional
deben ajustarse, adaptarse, y aplicar los avances a nivel del Derecho Internacional
Humanitario del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, sobre todo en lo
relacionado con los crimenes Internacionales, porque la aplicacion de los Fueros
Constitucionales y los Marcos Juridicos Nacionales que fomentan, permiten y consolidad la
impunidad no fueron totalmente efectivos en los casos que vimos en el primer capitulo de
Bolivia, Peru, Chile y Guatemala.

Si bien es cierto el Estado colombiano tiene un poder preferente para investigar a sus
nacionales, debe procurar que no haya impunidad para la investigacion y sancion de los
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra internacionalmente considerados, e
incluso adaptar la administracion de justicia para cumplir con estos estandares de lucha
contra la impunidad, y suprimir o limitar al maximo la existencia en Colombia no solo del
Fuero Penal Militar, sino especialmente del Fuero Especial Constitucional, que ha buscado
beneficiar y favorecer al Jefe de Estado.

Consideremos como estd mirando la Corte Penal Internacional a Colombia, en el
informe sobre la situacion de Colombia presentado en Noviembre de 2012, explica que la
Fiscalia ha venido haciendo un examen preliminar de la situacion de Colombia desde junio
de 2004, hace méas de 8 afios, en ese tiempo ha recibido 114 comunicaciones de
conformidad con el articulo 15 del Estatuto de Roma. De ellas, 20 escapan manifiestamente

a la competencia de la Corte y 94 se estan analizando en el contexto del examen preliminar.
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Luego de esto el 2 de marzo de 2005, el Fiscal informé al Gobierno de Colombia de
que habia recibido informacion sobre presuntos crimenes cometidos en Colombia que
podrian ser competencia de la Corte. Desde entonces, el Fiscal ha solicitado y recibido
informacion adicional en cuanto a i) crimenes de la competencia de la Corte Penal
Internacional y la situacion de las actuaciones judiciales nacionales.

Frente al tema que nos ocupa en relacion con la situacion de persecucion contra los
defensores y defensoras de derechos humanos, dicho informe resalta el tipo de informacién
que hasta la fecha ha recibido el Fiscal de la CPI es:

La Fiscalia ha recibido y reunido informacion sobre un gran ndmero de
presuntos crimenes de competencia de la Corte, en particular, violaciones y
otras formas de violencia sexual, traslados forzosos de poblacion,
privaciones graves de libertad fisica, torturas y desapariciones forzadas. En
particular, se han presentado acusaciones de ataques dirigidos contra
defensores de los derechos humanos, funcionarios publicos, sindicalistas y
profesores, asi como miembros de comunidades indigenas y afro-
colombianas. (CPI, 2012).

Y frente a las consideraciones relacionadas con los crimenes de Lesa Humanidad, que
se han cometido en Colombia, dicho informe hace la siguiente manifestacion:

Basandose en la informacion disponible, existe fundamento razonable para
creer que desde el 1 de noviembre de 2002 actos que constituyen crimenes
de lesa humanidad han tenido lugar en el marco de la situacién en Colombia.
La informacion disponible corrobora especificamente presuntos actos de

asesinato, en virtud del articulo 7(1)(a); traslado forzoso de la poblacion, en
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virtud del articulo 7(1)(d); violaciones y otras formas de violencia sexual, en
virtud del articulo 7(1)(g); privaciones graves de la libertad fisica en virtud
del articulo 7(1)(e); y desapariciones forzadas, en virtud del articulo 7(1)(i)
del Estatuto de Roma. Miembros del Estado y actores no estatales parecen
ser responsables de uno o varios de estos crimenes.

Sin embargo en el informe en el acépite relacionado con situaciones que pueden
constituir crimenes de lesa humanidad atribuibles a actores estatales, y que se puedan
relacionar con la persecucion contra los defensores y defensoras de derechos humanos,
nada se menciona. Es decir, a pesar de la compleja y grave realidad que se ha podido
constatar por otros organismos internacionales como la Relatora de ONU sobre la situacion
de los defensores y defensoras de derechos humanos e incluso la Comision Interamericana,
en relacion con esta problemaética, la Corte Penal Internacional no tenga este tema
suficientemente conocido, analizado, y como se puede ver en las 93 péaginas de dicho
informe no se demuestre mayor informacion o interés al respecto.

Sobre el andlisis de admisibilidad de un caso relacionado con los crimenes
internacionales cometidos en Colombia, el informe aclara lo siguiente:

Durante la fase del examen preliminar, conforme al articulo 53 1) b) del
Estatuto de Roma la Fiscalia ha de tener en cuenta si “la causa es o seria
admisible de conformidad con el articulo 17”. Antes del inicio de una
investigacion, no existe una ‘“causa” como tal, es decir, integrada por una
serie determinada de incidentes, personas y cargos identificados. Lo que
existe es una “situacion”. En consecuencia, la Fiscalia estudia su posible

admisibilidad teniendo en cuenta posibles causas que puedan surgir de la
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investigacion de la situacion sobre la base de la informacion disponible.
(CPI, 2012).

De igual manera resulta frustrante para la busqueda de justicia en el caso de los
crimenes de lesa humanidad cometidos contra las y los defensores de derechos humanos,
que este tema no sea de interés para la Corte Penal Internacional, como se resalta al final
del informe sobre la situacién de Colombia en las conclusiones, seran otros los temas que
se analizaran por parte del Fiscal, y que se enuncian a continuacion:

En resumen, a partir de la fecha de publicacion del presente informe, el
examen preliminar de la situacion en Colombia se centrard en: i) el
seguimiento del Marco Legal para la Paz y otros desarrollos legislativos
relevantes, asi como también aspectos jurisdiccionales relacionados con la
aparicion de “nuevos grupos armados ilegales”™, ii) las actuaciones judiciales
relacionadas con la promocién y la expansion de los grupos paramilitares,
iii) las actuaciones judiciales relacionadas con desplazamientos forzosos, iv)
las actuaciones judiciales relacionadas con crimenes sexuales, y v) los casos
de falsos positivos.(CPI, 2012).

Un largo y dificil camino parece tendremos que recorrer con insistencia ante los
tribunales nacionales e internacionales, para resaltar la gravedad de la persecucion a los
defensores y defensoras de derechos humanos, y como todas estas practicas se han
constituido en una politica de Estado que se configura en un crimen de Lesa Humanidad y
cuyo maximo responsable puede ser el Jefe de Estado.

Sin embargo es importante reafirmar la tesis que a la luz de la aplicacion del articulo

28 del Estatuto de Roma, el cual sefialan la Responsabilidad de los jefes y otros superiores,
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es posible que la Corte Penal Internacional pueda procesar a un Jefe de Estado en
Colombia, en relacién con los crimenes sobre los que tiene competencia.

Veamos las situaciones que se han presentado en relacion con la persecucion a los y las
defensoras de Derechos Humanos en Colombia, que guardan una estrecha relacion con los
postulados del articulo 28:

En relacion con el literal b), en lo que respecta a las relaciones entre superior y
subordinado distintas de las sefialadas en el apartado a) que se refieren al jefe militar o
quien actué como jefe militar, serd penalmente responsable por los crimenes que hubieren
sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control
efectivo, segun sea el caso, en razén de no haber ejercido un control apropiado sobre esas
fuerzas, esto situa especialmente a la Presidencia de la Republica de Colombia y al Jefe de
Estado, como directo responsable de las actuaciones u omisiones que el Departamento
Administrativo de Seguridad DAS, hubiesen realizado contra este grupo, y fue el entonces
Jefe de Estado Alvaro Uribe Vélez, la persona que tenia conocimiento directo como lo
estipula el articulo de lo siguiente:

i) Sabia o debi6 saber que el Organismo de Seguridad DAS se estaban cometiendo esos
crimenes o se proponian cometerlos; sin embargo en este caso, claro es que no sélo en
razon de su cargo, sino precisamente por la informacion que él exigia le tenian que
entregar, y la cual directamente ordenaba, es decir sus 6rdenes fueron desarrollar un Plan
con intenciones y motivos discriminatorios y con la intensién de perseguirlos y eliminarlos

ii) El entonces Jefe de Estado, Alvaro Uribe Vélez, no s6lo no adopté todas las
medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comision o para

poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su
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investigacion y enjuiciamiento, sino que por el contrario busco favorecer, justificar y
proteger de la accion de la justicia a los responsables de estos crimenes.

También en este caso es aplicable que los crimenes y actos que se cometieron contra
los y las defensoras de derechos humanos, especialmente la violacion grave de los
derechos fundamentales que se cometieron dentro del Departamento Administrativo de
Seguridad DAS, fueron actividades que guardaron una relacion con actividades bajo su
responsabilidad y control efectivo, por ser un Departamento Administrativo bajo la
direccion de la Presidencia de la Republica, a la cual debian acatar no solo las
orientaciones, sino que debian de cumplir 6rdenes en ese sentido y entregar informacion

sobre las labores de persecucion que se adelantaban contra este grupo.
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CONCLUSIONES

1. Han existido importantes avances en la construccion de marcos juridicos
internacionales y de procesos de investigacion y enjuiciamiento por Crimenes de
Lesa Humanidad, que dan muestra de la finalidad, propésito y voluntad para
procurar la sancion de los maximos responsables penales, sin importar su calidad o
rango, sean incluso éstos Jefes de Estado.

2. Los desarrollos normativos y jurisprudenciales que han permitido la
construccion de un Derecho Penal Internacional, deben ser conocidos, incorporados
y aplicados por los Tribunales Nacionales y los Estados, para procurar la
investigacion y sancion de los responsables de crimenes internacionales y el
cumplimiento de las obligaciones en esta materia.

3. EIl Derecho Penal Internacional (normas, tribunales, jurisprudencia, etc.)
ha permitido y sustentado en gran medida las experiencias para procesar a los Jefes
de Estado de Latinoamérica como responsables de crimenes internacionales.

4. EI Sistema Interamericano ha incorporado, integrado y aplicado el
Derecho Penal Internacional; influyendo de esta manera algunas consideraciones y
decisiones de los Tribunales Nacionales y de los Estados para las investigaciones y
juicios por crimenes internacionales.

5. Los casos de Luis Garcia Meza Tejada de Bolivia, Augusto Pinochet de
Chile, Alberto Fujimori de Pert y José Efrain Rios Montt de Guatemala, aplicando

los avances del Derecho Penal Internacional, han demostrado, generado y animado a
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la basqueda de justicia para lograr el castigo de los Jefes de Estado responsables de
crimenes de Lesa Humanidad.

6. Las victimas, los y las defensoras de Derechos Humanos, ONG y algunos
operadores juridicos (Jueces y Magistrados) han estudiado las oportunidades,
posibilidades y el desarrollo del Derecho Penal Internacional, para incorporar y
exigir la aplicacion de estos postulados en su lucha contra la impunidad, sobre los
crimenes internacionales y sus maximos responsables.

7. El desarrollo y aplicabilidad del Derecho Penal Internacional ha
categorizado los Crimenes de Lesa Humanidad (definicién, conductas, elementos de
contexto, requisitos de conocimiento, poblacion objeto de ataque, practicas, etc.) y
esto nos ha permitido reconocer y denunciar la ejecucion de Crimenes de Lesa
Humanidad en Colombia.

8. Pese a todo lo anterior, los Tribunales Nacionales, los Marcos Juridicos
Nacionales y los Operadores Juridicos de Colombia, no han incorporado, ajustado y
aplicado de manera contundente y efectiva el Derecho Penal Internacional, en la
investigacion y sancién de conductas que claramente son Crimenes de Lesa
Humanidad.

9. En Colombia se ha desarrollado una persecucion contra los y las
defensoras de Derechos Humanos, de manera sistematica y generalizada, a traves de
diferentes planes y acciones, dejando un importante numero de victimas de
multiples dindmicas de violencia; persecucion politica que tienen la configuracion

de Crimen de Lesa Humanidad.
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10. La persecucion politica contra los y las defensoras de derechos humanos
en Colombia, ha sido el desarrollo de Politicas de Estado, que comprometen la
responsabilidad del Jefe de Estado y otros altos funcionarios civiles y militares que
han operado a través de estructuras criminales, de empresas criminales y de aparatos
organizados de poder.

11. De manera particular, el contexto, situaciones, casos, y las dindmicas de
violencia dirigidas contra los y las defensoras de derechos humanos, configuran los
elementos generales de un crimen de lesa humanidad, y los elementos de la
persecucion como crimen contra la humanidad, por su intencion discriminatoria, por
su afectacion grave a los derechos fundamentales, por la afectacion a un grupo
social de especial proteccion y por la intencion de procurar su eliminacion.

12. El Jefe de Estado desde el afio 2002 en Colombia, ha sido el maximo
responsable de la persecucion politica contra los y las defensoras de derechos
humanos, siendo el caso DAS el ejemplo méas contundente y probado, donde se
configuro al mas alto nivel del Estado un aparato organizado de poder, para servir a
la finalidad de la persecucion politica.

13. El Jefe de Estado en Colombia cuenta con Fuero Especial Constitucional,
que es la garantia para que se consolide a su favor la impunidad por los crimenes de
lesa humanidad que ha cometido contra los y las defensoras de derechos humanos;
este Fuero no permite, dificulta e impide el avance en las investigaciones y
denuncias en su contra.

14. Las posibilidades para que la Corte Penal Internacional investigue y

condene al Jefe de Estado en Colombia por Crimenes de Lesa Humanidad
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relacionados con la persecucion a los y las defensoras de derechos humanos son
minimas, teniendo en cuenta el principio de complementariedad, los requisitos de
admisibilidad, el trdmite procesal definido en el Estatuto de Roma y el margen de
actuacion del Estado Colombiano en dicho procedimiento.

15. Sin embargo el minimo margen que pueda darse para que la Corte Penal
Internacional procese al Jefe de Estado en Colombia por Crimenes de Lesa
Humanidad relacionado con la persecucién a los y las defensoras de derechos
humanos, dependera de la capacidad de las victimas y las organizaciones que les
acompafan, para entregar informacion contundente y veraz, sustentada y probada al
Fiscal de la CPI sobre la persecucion politica que han sufrido.

16. Se debe exigir la implementacion del Derecho Penal Internacional, por
parte de los operadores juridicos en Colombia y el Estado en su conjunto, como una
muestra del cumplimiento de las obligaciones internacionales que tiene Colombia
para investigar y castigar a los maximos responsables de crimenes internacionales.

17. Colombia debe ajustar su ordenamiento normativo interno, especialmente
lo relacionado al Fuero Constitucional del Presidente de la Republica —Jefe de
Estado-, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones en la lucha contra la
impunidad en crimenes internacionales, en la proteccion efectiva de los Derechos
Humanos, y en la finalidad de Derecho Penal Internacional.

18. Dentro de la reforma al ordenamiento normativo interno en relacion con
el Fuero Constitucional del Presidente de la Republica, se debe impedir que el
Congreso de la Republica (Camara de Acusaciones), continte con la facultad y

competencia para investigar y juzgar al Presidente de la Republica —Jefe de Estado-,
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y ademas de definir la naturaleza de sus conductas (mala conducta, falta a sus
funciones, delitos comunes, crimenes internacionales), sino que tratandose de
delitos comunes y crimenes internacionales sean los Tribunales Nacionales cuya
naturaleza es judicial quienes sean los competentes para investigar y juzgar al
Presidente de la Republica.

19. Consideramos que las oportunidades que existen para buscar que se
declare la responsabilidad penal del Jefe de Estado de Colombia, por la comision de
crimenes de lesa humanidad, se encuentran a nivel nacional en (Reformas
normativas y Tribunales Nacionales), a través de la implementacion y aplicacion del
Derecho Penal Internacional.

20. La Corte Penal Internacional ain no ha manifestado ni demostrado interés
en adelantar una investigacion contra el Jefe de Estado de Colombia por crimenes
de Lesa Humanidad, a pesar de que la Fiscalia de la CPI ha venido haciendo un
examen preliminar de la situacion en Colombia desde junio de 2004.

21. Las mayores oportunidades para que la Corte Penal Internacional procese
al Jefe de Estado de Colombia por crimenes de lesa humanidad, estan basadas en la
mayores posibilidades de impunidad sobre estos crimenes a nivel nacional; pero las
mayores oportunidades para que los Tribunales Nacionales procesen al Jefe de
Estado de Colombia por crimenes de lesa humanidad, estan basadas en las mayores
posibilidades de incorporacion y aplicacion que hagamos del Derecho Penal
Internacional en Colombia. Asi que estamos frente a oportunidades y posibilidades

gue se nutren mutuamente.
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