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Nimero 41/ 3 de marzo de 2006

Las condiciones de la tortura

Las revelaciones de la revista Semana sobre las practicas a
las que fueron sometidos soldados del Batallon Patriotas no
dejan de hacer olas: ;Cuales son las condiciones al interior
del Ejército que permiten que ocurran esos casos? ¢Cuales
son las condiciones para que esos casos constituyan casos
de tortura? Y por ultimo: ;Quién debe cargar con la respon-
sabilidad? En cualquier caso, la coherencia entre el mensaje
de condena de esas practicas y la realidad de las reformas es
vital. No sélo para la opinion, sino también para el Ejército.

Nimero 42/ 7 de abril de 2006

¢Qué hacer con el DAS?

Los revelaciones de esta semana sobre las infiltraciones de
paramilitares en el DAS se suman a la serie de denuncias
sobre vinculos de miembros del DAS con estos grupos. Todo
indica que lo que hasta ahora ha salido a flote es sélo una
muestra de un verdadero naufragio institucional. La explica-
cion esta en la fragil y anticuada institucionalidad del DAS,
que ya no da mas.

Niimero 43/ 19 de mayo de 2006

La telarana de la Teoéfilo

El atroz asesinato de Liliana Gaviria y la inculpacion de la co-
lumna movil Tedfilo Forero han causado estupor y también
incredulidad. Para entender el crimen, hay que entender pri-
mero el “sistema” de la Tedfilo. Mas que de su fortaleza militar,
sus golpes han dependido de su capacidad de tejer redes que
le suministran inteligencia y de su ligazén con el mundo delin-
cuencial. La pregunta entonces es quién mas esta detras.

Niimero 44/ 30 de junio de 2006

Las penas de la Corte

Las recientes afirmaciones del magistrado Araujo sobre cam-
bios en la decisién de la Ley de Justicia y Paz de la Corte el
pasado mes de mayo reabrieron el debate sobre el contenido
y el alcance de una sentencia que atin no se conoce. Mas alla
de las repercusiones que puedan tener las “revelaciones” del
magistrado Araujo la pregunta es: ;jcudles seran las penas
para los paramilitares que ya tienen condenas? Todo indica
que en términos practicos el resultado sera el mismo: los pa-
ramilitares no pagaran mas que la pena alternativa. Pero la
manera como se determine esa pena marcara toda la diferen-
cia entre justicia e impunidad.
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Niimero 45/ 2 de octubre de 2006

Con la publicacion esta semana del Decreto reglamentario,
se cierra el circulo de la Ley de Justicia y Paz. Queda ante
todo un punto por aclarar: ;se aplicara el principio de favora-
bilidad luego del fallo de la Corte Constitucional? El Decreto
parece suponerlo y las autodefensas por su parte lo exigen,
como demostraron las condiciones que puso para su entrega
Vicente Castano. Las razones para aplicar o no en este caso
el principio de favorabilidad forman una compleja madeja de
argumentos de derecho penal y constitucional que hay que
desenredar. Pero mas alla de esos argumentos, hay que ha-
cerse una pregunta mas basica: ;qué quiere decir “favorabi-
lidad” en ese “régimen especifico y distinto de procedimiento
penal” que es la Ley de Justicia y Paz? Y sobre todo: ;quiénes
deben ser los “favorecidos”? Estan en juego los derechos del
reo, pero también los derechos de las victimas. ¢Favorabilidad
de quién? Esa es la pregunta.
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Las revelaciones de la revista Semana sobre las practicas a las que fueron sometidos soldados del Batallon Patriotas no dejan de
hacer olas: ¢Cuales son las condiciones al interior del Ejército que permiten que ocurran esos casos? ¢Cuales son las condiciones
para que esos casos constituyan casos de tortura? Y por ultimo: ;Quién debe cargar con la responsabilidad? En cualquier caso,
la coherencia entre el mensaje de condena de esas practicas y la realidad de las reformas es vital. No sélo para la opinion, sino
también para el Ejército.

En su edicion de febrero 20, la revista Semana reveld las
practicas de maltrato y abusos sexuales a las que fueron
sometidos soldados regulares del Batallon Patriotas de la
Brigada VI (con sede en Honda, Tolima) el dia 25 de enero
de 2006 durante un entrenamiento en el Centro de Ins-
truccion y Entrenamiento (CIE) del Ejército en Piedras, Toli-
ma. 21 soldados, entre los 18 y 24 anos, fueron golpeados
con punos, patadas, palos y machetes, sometidos a prue-
bas de asfixia y ahogamientos, agredidos verbalmente y
quemados en diferentes partes del cuerpo. Algunos fueron
obligados a comer excrementos de animales, otros fueron
victimas de violaciones y vejdmenes sexuales.

Los testimonios que recoge Semana ilustran la naturaleza
de los hechos. El soldado Hernando Graterol relata: “Sen-
ti un severo golpe en la espalda, era una media llena de
arenay como se dice vulgarmente cai de bulto. Me dieron
patadas y me revolcaban como un gusano... Después me
llevaron a otra parte de la instruccién de pata y puio pero
no me dieron pata y puno sino que me dieron tabla. Me
dieron mucha mano de palo. Me pararon y me hicieron
sentar al lado de una hoguera y ahi comenzaron a que-
marme. Mi cabo Tarazona me dijo que me arrodillara y me
dieron un tablazo por la espalda y cai de trompa, de cara
en el charco y me empezaron a hundir la cabeza al fon-
do. Vi cuando le colocaron el pene de Sanchez Isaza en la
cara de Mejia y se lo metieron en la boca a Sabogal. Luego
a Mejia le abrieron las nalgas y le metieron un palo...”.
Entre el 2 y el 6 de febrero, los soldados fueron examina-
dos en la sede del Instituto de Medicina Legal del munici-
pio de Mariquita, por peticion del juez penal militar al que
le correspondi6 el caso. De acuerdo con el dictamen médi-
co, varios de los reclutas quedaron marcados con lesiones
fisicas permanentes. “En esta profesion uno ve cosas muy
duras, pero yo nunca habia visto una cosa asi”?, dijo a Se-
mana uno de los médicos de Mariquita.

Por estos hechos fueron detenidos por la Justica Penal Militar
y procesados por el delito de ataque al inferior, el cabo pri-
mero José Rafael Tarazona Villamizar y el cabo tercero Edwin

Alberto Avila Mesa. Ambos se declararon inocentes. Segln el
coronel Rubén Hernandez Mosquera, comandante del Ba-
tallén Patriotas, quien posteriormente fue suspendido de su
cargo, “todos nuestros generales han pasado por esto. Asi es
que nos formamos™.Dias mas tarde, fueron detenidos tres te-
nientes por el delito de prevaricato por omision y un cabo méas
por ataque al inferior y lesiones personales (febrero 23).
Seglin Semana* el general Castellano, comandante del Ejér-
cito Nacional en el momento de los hechos, viajé el lunes
20 hasta el batallén y se reunié con familiares de los solda-
dos. Un dia después el general fue notificado de la decision
del presidente Uribe de solicitar su renuncia y se conocid
la designacion del general Mario Montoya Uribe, actual co-
mandante del Comando Conjunto del Caribe, como nuevo
comandante del Ejército Nacional. En rueda de prensa, Cas-
tellanos dijo: “Doy un paso al lado y enfundo mi espada,
me voy con la frente en alto, con la profunda conviccién de
haber cumplido con mis deberes y responsabilidades pa-
trias, cada dia y hora de mi vida la consagré al servicio de
una causa justa y legitima y estoy seguro de haber dado lo
mejor de mi para cumplir fielmente con el encargo que me
encomendaron™.

Las denuncias provocaron la reaccion del Ministerio Pablico
y la Fiscalia General de la Nacion. El lunes 20 de febrero la
Procuraduria General de la Nacion orden6 abrir investigacion
disciplinaria contra los miembros del Ejército Nacional invo-
lucrados en el caso, en ejercicio del poder preferente®. Por su
parte, el Fiscal General sefialdé que ya habia intercambiado
opiniones con el Ministro de Defensa y afirmé: “No habra nin-
gun conflicto de competencias. Es razonable entender que
si bien son miembros de la fuerza publica que actuaron con
ocasion del servicio no existe ninguna relacion entre los su-
puestos delitos y el servicio. Por eso el Ministro sefalé que
no habra ninglin conflicto de competencias y que remitira
entonces el expediente o las diligencias respectivas a la Fis-
calia General de la Nacion™".

Sobre el conocimiento que los mandos tenian de los hechos
hay al parecer versiones contradictorias. El 20 de febrero



en entrevista radial el general Castellanos dijo: “Nosotros
ya teniamos conocimiento de esto, eso no fue por la revis-
ta, absolutamente. Desde el primer momento en que se
tuvo conocimiento de estos hechos y de la forma indigna
como habian actuado los comandantes, subalternos, los
comandantes que tuvieron a cargo esta instruccion y que
fueron precisamente los que actuaron en esa forma, no-
sotros ordenamos por competencia al comandante de la
Brigada VI para que iniciara las investigaciones y de hecho
el juez penal militar que esta adscrito al Batallon Patriotas
inicié esa investigacion y fueron vinculados con medida
de aseguramiento en estos dias tres suboficiales y un sol-
dado profesional. Y en estos dias ha estado pendiente de
toda esta situacion la Inspeccion del Ejercito mas otro juez
de la Justicia Penal Militar que fue enviado directamente
por la Direccion de Justicia Penal Militar para que reforza-
ra esta investigacion penal, porque la parte disciplinaria
en estos momentos por competencia la lleva a cabo el co-
mando de la Brigada VI8,

En la misma entrevista radial, el general Ospina, Coman-
dante General afirmé: “...yo si supe posteriormente porque
usted sabe que estos asuntos tienen un nivel en el cual se
va subiendo, primero se entera el Ejercito, el Comandante,
después el Comandante me informa, es decir aqui en esto
si hay un conducto regular en la informacion™.

Por su parte, el ministro de Defensa, Camilo Ospina, dijo
esa noche (20 de febrero):“Yo vine a tener conocimiento
cuando se estaba preparando la noticia... los hechos son
supremamente graves, vergonzosos para la fuerza publi-
ca, supremamente vergonzosos para la sociedad colom-
biana... Yo vine a saber del caso el viernes [17 de febrero]
lo mismo que el general Ospina. Nos enteramos creo que
simultaneamente los dos. Cuando yo lo supe ya estaba
investigado, ya habia avanzado la investigacion. La inves-
tigacion arrancé dos dias después de los hechos, la inves-
tigacion penal militar...” A la pregunta si los altos mandos
militares supieron del hecho antes, el ministro respondio:
“Tengo entendido que algunos si. Yo no tengo la certeza
de eso, estoy en el proceso de evaluacion final... tengo en-
tendido que algunos tuvieron conocimiento casi desde el
principio de los hechos o por lo menos pocos dias después
de haber ocurrido los hechos... mi impresion es que no le
dieron la importancia que efectivamente tiene, ni valora-
ron el impacto ni el efecto... eso no tiene una justificacion
clara™°.

Luego en una entrevista con El Tiempo, que aparece cua-
tro dias mas tarde (24 de febrero), el general Castellanos
dice: “Cuando conoci los hechos, el comandante de la Bri-
gada ordend la investigacion. Lo Unico que le manifesté
es que aclarara todo. En estos casos, hay un desarrollo de
la investigacion dentro del tiempo normal para informar...
Le iba a informar al comandante general, quien era mi co-
mandante militar. Sé que no se informd, pero es porque
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sabia cual es el régimen interno y cémo debia manejarlo...
Se enteraron cuando iba a salir la publicacion... Y quiero
dejar claro que la investigacion no se da porque un medio
de comunicacion lo publico. Los correctivos ya se estaban
aplicando... [el Presidente] me llama el lunes 20 de febre-
ro en la manana y me pide que le cuente qué paso. Cuan-
do le hago el relato me llama la atencién y me dice que por
qué no se les ha informado a los medios de comunicacion,
y le contesté lo mismo que a usted: que era un asunto de
mi competencia e interno, por lo tanto no era tiempo de
informarlo™.

Finalmente, durante la ceremonia de toma de mando del
nuevo Comandante del Ejército, el Presidente Uribe recor-
doé: “El soldado victorioso es el soldado con fortaleza, con
agresividad, con iniciativa y con alegria y espontaneidad.
Para que no se pierda la alegria, para que fluya la espon-
taneidad, el soldado no puede ser maltratado. EI maltrato
al soldado lo autoriza para maltratar. Primero, sufre él el
maltrato y después se siente autorizado para maltratar al
criminal, al terrorista, para maltratar al ciudadano inocen-
te... Al soldado hay que ensenarlo a ganar, sin autorizarlo
para maltratar. Esto hay que repetirlo y repetirlo. Tiene que
interiorizarse en nosotros, quienes tenemos las maximas
responsabilidades y tiene que interiorizarse en cada uno
de los oficiales, de los suboficiales y en todos los soldados
y policias de la Patria. No puede haber maltrato de palabra
ni de obra al interior de la Institucion, ni en la relacion de
la Institucion con los criminales™?2.

Analisis:

Las revelaciones de la revista Semana la semana pasada
sobre las practicas a las que fueron sometidos soldados
del Batallén Patriotas cuando se encontraban en el centro
de entrenamiento de Piedras, Tolima, no dejan de hacer
olas. No s6lo por sus consecuencias inmediatas -el retiro
del servicio activo del general Reinaldo Castellanos como
comandante del Ejército y su reemplazo por el general
Mario Montoya-, que reverberaran por largo tiempo en
el Ejército, sino por las preguntas de fondo que arrojan:
¢Cudles son las condiciones al interior del Ejército que
permiten que ocurran casos de semejante gravedad? ¢Y
cudles son las condiciones para que esos casos constitu-
yan casos de tortura? Por Gltimo: ¢Quién debe cargar con
la responsabilidad? Las revelaciones de Piedras dejan al
descubierto las grietas que se abren con la rapida y en no
pocos aspectos descontrolada expansion del Ejército: las
grietas en la instruccion, y las grietas en la supervision.

Conviene aclarar primero los términos. La prensa se ha
referido a los hechos de Piedras como un caso de tortu-
ras. En materia tan grave la precision es de la esencia, en
especial luego de la intensa discusion internacional que
desataron primero la controvertida retencion por parte
de los Estados Unidos de “enemigos combatientes” en la
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base de Guantanamo en Cuba y luego el escandalo de la
prisién de Abu Ghraib en Irak. Pero la precision también es
escurridiza, porque los intentos de definicion de la tortura
estan llenos de ambigliedad. La Ultima palabra la tendran
las autoridades judiciales que conozcan del caso, pero es
posible hacer una primera aproximacion.

Dos tendencias chocan en torno a la definicién de la tortu-
ra. Estan por una parte los esfuerzos juridicos que desde
el comienzo de la posguerra -Articulo 3 comun de las Con-
venciones de Ginebra- hasta el Estatuto de Roma de la
Corte Penal Internacional intentan proscribir la practica de
la tortura. Ante todo, esté la Convencién contra la Tortura
y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes
de 1984 y las diversas instancias de seguimiento que de
ésta se derivan: el Comité contra la Tortura y el Relator
Especial sobre la tortura.

Esos esfuerzos corren paralelos al desarrollo del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y como éstos re-
flejan las expectativas de la sociedad de hoy. Al punto que
decisiones judiciales en la materia de hace tan s6lo unas
décadas, como el caso Irlanda contra el Reino Unido de
1978 en el que la Corte Europea de Derechos Humanos
se pronunci6 sobre los métodos de interrogacion que los
britanicos utilizaban con algunos prisioneros en Irlanda
del Norte, hoy probablemente tendrian que ser revisadas
si llegaran a los tribunales. La Corte considerd que esos
métodos constituian tratos inhumanos, pero que en su “in-
tensidad” no alcanzaban a constituir tortura®s. Hoy en dia
no sélo varias de esas practicas de “menor intensidad”
probablemente serian consideradas tortura, sino que el
mismo concepto de “intensidad” ya no es el definitivo en
la definicion (ver abajo). El punto entonces es que el con-
cepto de tortura es dinamico, al menos en sus bordes, y no
se puede divorciar de la sensibilidad moral de la época.

Y estan por otra parte los intentos mucho mas recientes
que con motivo de la “guerra contra el terrorismo” han he-
cho varios paises, con los Estados Unidos a la cabeza, por
relativizar el alcance de la proscripcion de la tortura. Es
precisamente esa “flexibilizacion” de las reglas lo que esta
en el origen de Abu Ghraib.

¢Qué es entonces la tortura? La mayoria de los instrumen-
tos internacionales no ofrecen una definicion precisa. El
que va mas lejos es la Convencion contra la Tortura, que la
define asi (art. 1):

“Todo acto por el cual se inflija intencionadamente a una
persona dolores o sufrimientos graves, ya sean fisicos
0 mentales, con el fin de obtener de ella o de un tercero
informacién o una confesion, de castigarla por un acto
que haya cometido, o se sospeche que ha cometido, o
de intimidar o coaccionar a esa persona o a otras, o
por cualquier razon basada en cualquier tipo de discri-
minacion, cuando dichos dolores o sufrimientos sean

infligidos por un funcionario publico u otra persona en
el gjercicio de funciones publicas, a instigacion suya, o
con su consentimiento o aquiescencia. No se conside-
raran torturas los dolores o sufrimientos que sean con-
secuencia Unicamente de sanciones legitimas, o que
sean inherentes o incidentales a éstas”™*.

Esta definicion es la base de la definicion que adopta el Co-
digo Penal®. De ella se desprenden varios criterios o cau-
sales claves: que la accion deber ser intencional; que tiene
que tener un propédsito particular (aunque el Cédigo Penal
anade un punto que parece dejar esta causal abierta a
cualquier interpretacion: “En la misma pena incurrira el que
cometa la conducta con fines distintos a los descritos en el
inciso anterior”); y que tiene que tener alguna relacién con
alguien que ejerza funciones publicas. El problema es que
todos esos criterios se pueden cumplir sin que por ello se
aclare si se trata de un caso de tortura o, como reza el art.
16 de la Convencion, de “otros actos que constituyan tratos
0 penas crueles, inhumanos o degradantes y que no lleguen
a ser tortura”. ¢Cual es el criterio de diferenciacion?

Ese punto precisamente es el que esta en debate. Varias
organizaciones alegan que el Departamento de Defensa
de los Estados Unidos tiene puestos sus recursos juridicos
en “explotar” esa diferenciacion, y que sobre esa base ex-
pidié sus Ultimos lineamientos para interrogatorios*®. Por
eso la pregunta ha cobrado un interés especial y ha sido
muy recientemente objeto de estudio por parte del Rela-
tor Especial sobre la tortura de Naciones Unidas, Manfred
Nowak, quien concluye que el criterio fundamental son el
propésito y el estado de indefension o impotencia de la
victima. Es decir, su pérdida de autonomia:

“Es la situacion de indefension (“powerlessness”) de la
victima en una situacion dada lo que hace que él o ella
sea particularmente vulnerable ante cualquier tipo de
presion fisica o mental. La tortura, siendo la violacion
mas seria de los derechos humanos a la integridad
personal y la dignidad, presupone una situacion en la
que la victima se encuentra en estado de indefension;
bajo control total por parte de otra persona. Este es
usualmente el caso cuando una persona es privada

de la libertad... los criterios definitivos para distinguir
entre tortura y tratos crueles e inhumanos son el pro-
posito de la conducta y la situacion de indefension de

la victima, mas que la intensidad del dolor o del sufri-
miento inflingido™".

¢Cabe decir a la luz de estos criterios que el caso de Piedras
es un caso de torturas? De nuevo, seran los jueces quienes
decidan. Pero es posible senalar algunos de los hitos que
delimitaran el debate. Primero: no hay duda de que algunos
de los hechos materiales corresponden a ejemplos clasicos
de tortura. Chamuscarle la piel a alguien con un hierro ar-



diente, o violarlo con un palo, son el tipo de cosas que a la
gente se le pasa por la cabeza cuando piensa en la tortu-
ra*é. Y también el tipo de cosas que se encuentran cuando
se investigan casos de tortura: uno de los senalamientos
del informe del general Taguba sobre la Brigada 800 de Po-
licia Militar y la prision de Abu Ghraib fueron precisamen-
te los casos de violacion con objetos®®. Tampoco hay duda
sobre la intencionalidad: no fue accidentalmente, mientras
marcaban un ganado, que quemaron a los soldados. Y se
trataba de personas en ejercicio de funciones publicas,
como lo son los miembros del Ejército.

Quedan dos puntos mas dificiles de resolver para las auto-
ridades judiciales. Uno es si los propésitos corresponden a
los que senala el Cédigo Penal, aunque éstos no parecen
estar circunscritos a las motivaciones que senala la Comi-
sion contra la Tortura. El otro es si los soldados estaban en
“estado de indefensién”. Si habian perdido su autonomia
al punto que estaban a absoluta merced de sus “tortura-
dores”. O si tenian capacidad de respuesta.

Lo cierto es que la literatura y los instrumentos que tratan
de la tortura parten del supuesto explicito o implicito que
existe una privacion de la libertad que permite someter
a alguien a la tortura; y que este alguien es un detenido
0 un enemigo. El art. 5 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos, por ejemplo, reza: “Nadie debe ser
sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhuma-
nos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera
tratada con el respeto debido a la dignidad inherente al
ser humano”. ¢Es el caso de los soldados?

Algunos juristas senalan que cuando los soldados ingre-
san al Ejército, el Estado adquiere un “deber de custodia”
sobre ellos -custodia sobre su bienestar y su integridad -,
sobre todo cuando se trata de soldados regulares como
los de Piedras. Algunas de las obligaciones que se derivan
de ese deber no parecen distintas de las que surten cuan-
do el Estado priva a alguien de la libertad en una carcel,
porque en ambos casos el papel de garante del Estado
esta comprometido de manera especial. La jurisprudencia
reciente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
-precisamente con motivo de un caso de tortura- insiste
en que “el Estado asume una condicion de garante, con
las obligaciones respectivas, con respecto a los bienes y
derechos de quienes se hallan sometidas a privacion de
libertad bajo la jurisdiccion del Estado mismo. Esta po-
sicion de garante trae consigo cierto deber de cuidado...
que se traduce en acciones y omisiones cuya realizacion
es necesaria para satisfacer aquél en el caso concreto,
conforme a las circunstancias. No se trata de deducir con-
secuencias solamente del deber general del poder publico
de proveer seguridad y proteccion a las personas sujetas
a su jurisdiccion, sino de establecer el caracter especifico,
directo e ineludible de ese deber en el caso de quienes
estan sometidos, de la manera mas intensa y completa,
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de jure y de facto, a la potestad de autoridades publicas
que tienen a su cargo la custodia misma de esas personas
o el control de su situacion (un concreto deber de cuidado
en ambos casos) aun cuando se hallen bajo la atencion de
un tercero”°, Los jueces decidiran.

JPero qué jueces? Esa es la otra pregunta. En una cono-
cida sentencia de 1997, la Corte Constitucional defini6 el
alcance del fuero penal militar:

“...un delito esta relacionado con el servicio Gnicamen-
te en la medida en que haya sido cometido en el mar-
co del cumplimiento de la labor - es decir del servicio
- que ha sido asignada por la Constitucion y la ley a la
fuerza publica. Esta definicion implica las siguientes
precisiones acerca del ambito del fuero penal militar:
a. que para que un delito sea de competencia de la
justicia penal militar debe existir un vinculo claro de
origen entre él y la actividad del servicio, esto es,
el hecho punible debe surgir como una extralimita-
cion o un abuso de poder ocurrido en el marco de
una actividad ligada directamente a una funcion
propia del cuerpo armado. Pero atin mas, el vinculo
entre el delito y la actividad propia del servicio debe
ser proximo y directo, y no puramente hipotético y
abstracto. Esto significa que el exceso o la extralimi-
tacion deben tener lugar durante la realizacion de
una tarea que en si misma constituya un desarrollo
legitimo de los cometidos de las Fuerzas Armadas y
la Policia Nacional. Por el contrario, si desde el inicio
el agente tiene propdsitos criminales, y utiliza enton-
ces su investidura para realizar el hecho punible, el
caso corresponde a la justicia ordinaria...

b. que el vinculo entre el hecho delictivo y la actividad
relacionada con el servicio se rompe cuando el de-
lito adquiere una gravedad inusitada, tal como ocu-
rre con los llamados delitos de lesa humanidad. En
estas circunstancias, el caso debe ser atribuido a la
justicia ordinaria, dada la total contradiccion entre
el delito y los cometidos constitucionales de la fuer-
za publica™*.

La primera precision de la Corte podria indicar que en el
caso de Piedras se trata de una “extralimitacién durante
la realizacion de una tarea”, que no tenia desde sus co-
mienzos un proposito criminal. Pero la siguiente precision
aclara que si la extralimitacion “adquiere una gravedad in-
usitada”, se rompe el vinculo con el servicio. ¢Donde estan
los limites y quién decide qué es “inusitado”? La misma
sentencia recuerda una sentencia anterior de la Corte que
da algunas pistas: “La orden del servicio es la que objeti-
vamente se endereza a ejecutar los fines para los cuales
esta creada la institucion... La orden de agredir sexual-
mente a una persona o de infligirle torturas, bajo ninguna
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circunstancia puede merecer el calificativo de orden del
servicio. Estas acciones... son ajenas completamente al
objeto de la funcion confiada a los militares y al conjunto
de sus deberes legales”.

De lo que no hay duda es que si el caso es tratado por
la Justicia Penal Militar, la pena serda mucho menor. La fi-
gura que la Justicia Penal Militar acostumbra utilizar para
mantener el nexo con el servicio en estos casos es la de
“ataque al inferior”. El Cédigo Penal Militar lo tipifica asi
(art. 119): “el que en actos relacionados con el servicio,
ataque por vias de hecho a un inferior en grado, antiglie-
dad o categoria, incurrira, por ese solo hecho, en prision
de seis (6) meses a tres (3) anos”?. También es previsible
que habra una dura pugna para no “soltar” el caso, como
ha ocurrido en gran parte de los casos recientes que han
despertado controversia (Guaitarilla y Cajamarca®*). Y que
si pasa a conocimiento de la Fiscalia, corre el riesgo de
ahogarse en ese mar de casos gravisimos que tiene que
tratar la Unidad de Derechos Humanos y termine llevado
por una ONG a la Comision Interamericana.

Hasta aqui los problemas de definicién y fuero. La siguiente
pregunta es cudles fueron las condiciones que permitieron
gue ocurrieran estos hechos. ¢Se trata de una politica siste-
matica, o de un hecho aislado? ¢Y a quién le cabe la respon-
sabilidad? En el caso de Irak, la primera pregunta -mas no
la segunda- ya tiene una respuesta bastante clara, luego
de las mdltiples investigaciones que se han iniciado.

Todo indica que los abusos de Abu Ghraib fueron el re-
sultado -y no el Unico- del desorden que ha causado el
retorcimiento de las reglas de juego para favorecer “la gue-
rra contra el terrorismo”. En dos palabras, ocurri6 algo asi:
los Estados Unidos deciden no aplicar las Convenciones
de Ginebra a cuanto prisionero recogen en su campana
mundial contra el terrorismo -con excepcion mas adelante
de los Taliban, pero no de los “enemigos combatientes”
gue encuentran en Afganistan-, que depositan en Guanta-
namo y someten a unas técnicas especiales de interroga-
cién. Para eso montan un andamiaje legal que los proteja
de acusaciones de tortura y sacan periddicamente unos li-
neamientos de las técnicas que esta “permitido” utilizar?s.
Luego se meten a Irak, donde enfrentan una insurgencia
clasica. Perplejos con la falta de resultados, deciden tomar
el comodo y fatal atajo de cruzar una cosa con la otra: en
agosto de 2003 envian al general a cargo de Guantanamo,
G. Miller, a que recomiende coémo mejorar los interrogato-
rios en las carceles de Irak.

Miller propone que las carceles se conviertan en centros
para la adquisicién de inteligencia (“detention operations
must act as an enabler for interrogation.”?®) Y ahi comienza
el gran desorden: la policia militar se presta para “ablan-
dar” prisioneros que van a ser interrogados, civiles entran
y salen de los interrogatorios como Pedro por su casa, y
todo termina en las tristes fotos que dieron la vuelta al

mundo. Cuando el propio Ejército americano, preocupado
por los rumores de abusos, envia en enero de 2004 al ge-
neral Taguba a investigar, encuentra “que entre octubre
y diciembre de 2003, en el centro de reclusion de Abu
Ghraib, varios detenidos fueron objeto de numerosos in-
cidentes sadicos, desvergonzados y arbitrarios de abuso
criminal. Este abuso sistémico e ilegal de los detenidos
fue llevado a cabo intencionalmente por miembros de la
guardia de la policia militar™.

Abu Ghraib es un caso de maltratos “sistémicos”, no
sélo por la regularidad con que éstos ocurrieron, sino
porque todo el sistema apuntaba en esa direccién. Pie-
dras es un caso diferente; importa establecer cuales
son las diferencias.

Los maltratos en el Centro de Instrucciéon y Entrenamiento
(CIE) de Piedras tienen una primera explicacion de coyun-
tura. Ocurren en el marco de un ejercicio de entrenamien-
to de “evasion y escape”: la compahia se divide en dos,
unos persiguen, los otros evaden. Y los que fracasan en su
evasion, son capturados y tradicionalmente “castigados”
por el otro bando. El punto es no sélo que los soldados se
excedieron en su “castigo” -que es el punto de la discu-
sién anterior: si los excesos podrian constituir “tortura” o
no-, sino que ese ejercicio no es parte del entrenamiento
normal de un CIE. Se utiliza en las escuelas de lanceros
y de fuerzas especiales, mas no en el entrenamiento de
soldados regulares que se desarrolla en los CIE que estan
adscritos a cada brigada. Es decir, no es un caso de seguir
unos lineamientos “sistémicos”, sino todo lo contrario.
SQué pasd? Que al parecer un par de oficiales en el CIE,
sin pedir autorizacion, decidieron anadirle picante al entre-
namiento con el ejercicio de evasién y escape, y de paso
crearon las condiciones para que se dieran los hechos.
Ademas, muchos de los oficiales del CIE estaban ausen-
tes ese dia, salvo al parecer un capitan y el teniente que
aparece en el recuento de Semana pidiéndole al cabo que
deje de abusar de los soldados.

Es evidente tanto por este caso, como por otras denuncias
de maltratos que se han presentado en relacion con el CIE
de Piedras y el Batallon Patriotas de Honda al que estaban
adscritos los soldados, que esas unidades tienen serios
problemas de disciplina y supervision?®. En los ejércitos se
da el fenédmeno de unidades “podridas”. En esos casos
evidentemente hay que hacer investigaciones en profundi-
dad y cambiar a quien sea necesario.

Pero el problema no termina ahi. Hay un problema mas
fundamental: el estado lamentable de la instruccién en el
Ejército. Por al menos tres motivos: primero, porque con su
rapida y desordenada expansion, el Ejército se esta que-
dando sin oficiales. No pocos batallones tienen la mitad
de los oficiales que les corresponden, porque cada vez
que por cualquier razon se crea una nueva unidad -las au-
toridades del departamento x “reclaman” un batallén de



alta montanay el gobierno se los otorga- tienen que sacar
oficiales de alguna parte para meterlos en otra. La fuerza
publica ha crecido un 34% en los Gltimos tres anos; se han
creado infinidad de nuevos batallones, brigadas moviles,
etc. Con un costo fuerte en la calidad de las unidades y de
su correspondiente entrenamiento?®.

Lo anterior se justifica con la necesidad de ampliar la co-
bertura territorial de la fuerza publica, aungque no justifica
la evidente falta de planeacion (Por ejemplo: los oficiales
que estan haciendo curso de ascenso para capitan y ma-
yor fueron sacados de las aulas para supervisar el periodo
electoral.) Mas grave es el hecho que el sistema no premia
al instructor, sino todo lo contrario. Y que todos los incen-
tivos estan puestos en la “guerra de tiros”, como si esa
fuera toda la guerra. Un CIE depende de las compaiias y
los oficiales que los batallones envien para entrenamien-
to o reentrenamiento. ¢Qué comandante de batallon va
a mandar a sus mejores oficiales al CIE y qué oficial con
ambicién va a querer ir de instructor, cuando los premios
dependen de lo que hagan las companias de contraguerri-
lla en el terreno? Como los premios, los reganos también
dependen de lo que se deje de hacer “en el monte”, no en
la instruccién. De ahi la mala calidad del instructor, y el
riesgo de que ocurran casos como Piedras.

Y si no hay interés en la instruccion, hay aun menos en el
desarrollo de doctrina. La Direccién de Instruccién y Entre-
namiento del Ejército cambié cinco veces de director en
el Gltimo ano. Sobra decir que la doctrina no es sélo la
base de la instruccion, sino también el timén que conduce
el comportamiento de la fuerza publica. Eso incluye tener
claridad sobre por qué se esta haciendo lo que se esta
haciendo. Y tener unos “engranajes” adecuados entre
los diferentes manuales de instruccion, que aterricen la
doctrina en los niveles méas bajos. En materia de derechos
humanos, por ejemplo, no hay duda de que los grandes es-
fuerzos por fortalecer la instruccion han dado resultado®°.
El soldado de hoy sabe mejor que el de ayer lo que puede
y lo que no puede hacer. ¢Pero se entienden como parte
de la motivacion que desarrolla la doctrina, o como una
rienda externa?

Al problema de la instruccion hay que anadir el problema
de los controles internos. El Ejército de Colombia es un
ejército en transicion, no sélo por su rapida expansion,
sino porque atraviesa un proceso de modernizacion. Todo
esto en medio de la confrontacién y con enormes presio-
nes para que produzca resultados. ¢De qué recursos dis-
pone para supervisar esa “transicion bajo presién”? De los
mas exiguos: un general que hace de inspector y media
docena de coroneles que desde Bogota cubren todo el
pais. En esas condiciones, la inspeccion no es mas que un
ejercicio rutinario de pasar revista a las unidades segln
un cronograma acordado, salpicado con un par de “visitas
sorpresa”.
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No hay entonces una instancia donde se prendan a tiempo
las alarmas y se tomen medidas correctivas, antes de que
los casos ocurran y se vuelvan materia de investigacion
judicial. Algo similar ocurria en la Policia. La Misién Espe-
cial para la Policia de 2004 encontr6 que la Inspeccién
General se limitaba a “coordinar” y escasamente cumplia
funciones disciplinarias. Estas las ejercia el comandante
de departamento, con el inconveniente adicional de que
se investigaba a si mismo. Donde no hay controles, queda
el campo abierto para que cada quien haga lo que le pa-
rezca. En lo inmediato, el Ejército podria dar el mismo paso
que dio la Policia: poner un inspector en cada division. Asi
la Inspeccioén estaria méas pegada al terreno y tendria posi-
bilidades de ejercer un control preventivo.

Queda una Ultima pregunta: ¢Quién tiene al fin de cuentas
la responsabilidad por el caso de Piedras? Las flaquezas
de la instruccién y la inspeccién en el Ejército son parte
de la explicacion de como se dan las condiciones que per-
miten que ocurran casos como ese. Y bien valdria la pena
revisar qué politicas han desarrollado al respecto los dife-
rentes comandantes. ¢Pero a quién le cabe la responsa-
bilidad individual? El Gobierno tomé la decision de retirar
del servicio al comandante del Ejército, general Reinaldo
Castellanos. ¢Es el responsable?

Una primera advertencia. La clarificacién de la respon-
sabilidad que les cabe a los funcionarios del Estado con
frecuencia se enreda en discusiones sobre su “responsa-
bilidad politica”, que es un concepto gaseoso del que se
abusa precisamente para no asumir responsabilidad. Si
la “responsabilidad politica” no es mas que un reconoci-
miento plblico de que lo hechos ocurrieron mientras el
funcionario ejercia sus funciones, es poco lo que pone y
lo que quita. Cuando Donald Rumsfeld se presentd en la
audiencia sobre Abu Ghraib ante el Congreso americano
en mayo de 2004, dijo que asumia “toda la responsabili-
dad” -cosa que no hizo el Ministro Ospina-: “These events
occurred on my watch. As secretary of defense, | am ac-
countable for them and | take full responsibility”. Esa res-
ponsabilidad, para que tenga contenido, tiene que tener
consecuencias de algln tipo para la calidad de la gestion.
Ya sea un compromiso de que en el futuro se tomaran to-
das las medidas necesarias para impedir que esos hechos
ocurran nuevamente, o una renuncia o destitucién que sir-
va de precedente y surta el mismo efecto.

En estricto sentido, la responsabilidad que le cabe al gene-
ral Castellanos es la responsabilidad del mando. La defini-
cion de esa responsabilidad se ha afinado en los Gltimos
anos con la preocupacion internacional por aclarar la culpa-
bilidad en casos de crimenes de guerra. El punto a definir es
qué tanto sabia el mando y si actu6 para prevenir o castigar
los hechos. El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugos-
lavia y el Estatuto de Roma ofrecen ejemplos del consenso
actual en la materia. El art. 28 del Estatuto reza:
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“El jefe militar o el que actue efectivamente como jefe
militar sera penalmente responsable por los crimenes
de la competencia de la Corte que hubieren sido co-
metidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo,
o0 su autoridad y control efectivo, segun sea el caso, en
razén 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
Ssu comision o para poner el asunto en conocimiento
de las autoridades competentes a los efectos de su
investigacion y enjuiciamiento ™.

Segln sus propias declaraciones, el general Castellanos
ordend una investigacion de los hechos tan pronto se en-
terd; cuando la noticia se hizo publica, tres suboficiales y
un soldado ya estaban detenidos (“nosotros ordenamos
por competencia al comandante de la Brigada VI para que
iniciara las investigaciones y de hecho el juez penal militar
que esta adscrito al Batallon Patriotas inici6 esa investiga-
cion y fueron vinculados con medida de aseguramiento en
estos dias tres suboficiales y un soldado profesional”: ver
Hechos). Si eso es asi, el general cumplié con su respon-
sabilidad. ¢ Entonces por qué sali6?

Es evidente que la molestia del Ministerio de Defensa y
de la Presidencia se debi6 ante todo a que los hechos los
cogieran por sorpresa. Al parecer, el general no informé
al ministro, cosa que sin duda ha podido y debido hacer,
sobre todo en un caso que evidentemente iba a tener con-
secuencias politicas graves para el Ejército y para el Go-
bierno. Para ello no faltan oportunidades: semanalmente
hay una reunién de los mandos con el Ministro (el “acuer-
do de comandantes”). Pero hay tres preguntas que cabe
tener en cuenta.

La primera es: ¢Qué tan excepcional era el caso de Pie-
dras? No el caso de maltratos de esa gravedad a un grupo
tan numeroso, sino de denuncias de “ataque al inferior”.
Habria que revisar el nimero de denuncias. Es posible que
la comandancia en Bogota tuviera una informacién limita-
da -el caso estaba siendo investigado por el juez adscrito
al batallén- y que ésta en un comienzo no “resaltara” lo
suficiente, entre tantos otros casos que atender.

La segunda: ¢Cuales fueron los tiempos? En el caso de
Abu Ghraib, los abusos que segln el general Taguba ocu-
rren entre octubre y diciembre de 2003 no son reportados
al mando del Ejército sino hasta el 13 de enero de 2004,
por un policia militar. A los tres dias Donald Rumsfeld ya
tiene conocimiento, porque funcioné el conducto regular®
el general Abizaid, comandante de CENTCOM, le inform6

al general Meyers, Chairman of the Joint Chiefs of Staff,
y este a su vez al secretario de defensa. El escandalo pua-
blico estalla tres meses y medio mas tarde, el 28 de abril,
cuando CBS finalmente decide mostrar las fotos en televi-
sion. Los hechos de Piedras ocurrieron el 25 de enero; Se-
mana informa que va a publicar las fotos el 17 de febrero,
a las tres semanas, y la noticia sale el 19 de febrero. La
investigacion interna aun estaba en sus comienzos.

Y la Ultima: si el conducto regular es que el comandante
del ejército le informa al comandante general de las Fuer-
zas Militares, y este a su vez le informa al ministro -como
ocurrié en Washington-, ¢dénde ocurrié el corto circuito?
Los testimonios son contradictorios, pero el general Ospi-
na, Comandante General, dijo en la radio: “yo si supe pos-
teriormente porque usted sabe que estos asuntos tienen
un nivel en el cual se va subiendo, primero se entera el
Ejercito, el comandante, después el comandante me infor-
ma, es decir aqui en esto si hay un conducto regular en la
informacion” (ver Hechos).

Es probable que los “problemas de comunicacion” del gene-
ral Castellanos tuvieran también otros componentes. Caste-
llanos era un general que estaba en las brigadas, no en los
medios. En la ceremonia de toma de mando del nuevo co-
mandante del Ejército, general Mario Montoya, el presidente
Uribe celebré “su personalidad espontanea y comunicativa
con los colombianos”. En ese mismo discurso, admirable en
sus senalamientos sobre las consecuencias del maltrato (“El
maltrato al soldado lo autoriza para maltratar... Al soldado
hay que ensenarlo a ganar, sin autorizarlo para maltratar.
Esto hay que repetirlo y repetirlo. Tiene que interiorizarse en
nosotros...”: ver Hechos), el presidente dio unas pistas cla-
ras sobre la motivacion de la salida del general Castellanos.
Y de paso sobre su comprension del Estado:

“La voluntad politica, en un Estado de opinion -que es
el nombre que realmente hay que darle a la vision mo-
derna del Estado de Derecho- depende de la manera
como quien tiene que ejercerla -en este caso el Pre-
siente- pueda, en todo momento, tener respaldo de la
ciudadania y transmitirlo a la Fuerza Publica...

El Estado con participacion de opinion, a mi juicio, ese
es el elemento caracteristico singular del Estado de
Derecho, el elemento que finalmente identifica al Esta-
do de Derecho y lo distingue de otros Estados.

Pues bien, es un Estado de opinién y esta politica de
Seguridad, es una politica en un Estado de opinion”s3,

La pregunta es si el Estado de Derecho depende del apoyo
de la opinién, o si la cosa no es mas bien al revés: el apoyo
de la opinion depende del funcionamiento del Estado de De-
recho. En la primera concepcion, para resolver el problema
basta con un gesto plblico que convenza. Es sin duda vali-
do sentar un precedente de “responsabilidad politica” para



que graves incidentes como Piedras no vuelvan a ocurrir y
para que se recupere la confianza, asi quien cargue con esa
“responsabilidad” no sea necesariamente el responsable.
Pero en este caso ese argumento tiene varios problemas.
Primero, para que el gesto de “responsabilidad politica” se
justifique hacia el futuro, tiene que estar acompanado de
los correspondientes correctivos en la gestion. Por ejem-
plo, de comisiones que determinen qué esta fallando en el
sistema y que hagan las recomendaciones del caso. Nada
indica que se estén tomando este tipo de medidas.

Sobre todo, el problema de la responsabilidad politica es
precisamente que esta dirigida “hacia fuera”, hacia la opi-
nioén. ¢ Pero cual es el mensaje hacia adentro, si se trata de
sentar un precedente? El nuevo Comandante del Ejército
no es conocido ni por la sutileza de sus métodos, ni por su
amabilidad en el trato con sus hombres. Corren rumores
incluso de que los incidentes relacionados con la Opera-
cion Orion, que comandéd en la Comuna 13 de Medellin en
2003, ya son objeto de estudio por parte de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y podrian pasar a la
Corte. Independientemente de cuél sea la verdad de esos
hechos, poco ayudaria al Ejército a recuperar la confianza
que su comandante fuera objeto de una demanda ante la
Corte Interamericana.

Esta claro en todo caso que entre los miembros del Ejér-
cito quedo una sensacién de contradiccion. Una situacion
de “double bind” -como decian los psiquiatras de los
cincuentas- donde el gesto (la designacién del nuevo co-
mandante), contradice el mensaje verbal (el repudio de los
maltratos). Queda entonces la duda si la prioridad es cum-
plir con la opinién o con los procedimientos, en el Ejército
y en el Estado de Derecho.
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Los métodos demandados eran: “(1) wall-standing: forcing the detai-
nees to remain for periods of some hours in a “stress position”, des-
cribed by those who underwent it as being “spreadeagled against the
wall, with their fingers put high above the head against the wall, the
legs spread apart and the feet back, causing them to stand on their
toes with the weight of the body mainly on the fingers”; (2) hooding:
putting a black or navy coloured bag over the detainees’ heads and, at
least initially, keeping it there all the time except during interrogation;
(3) subjection to noise: pending their interrogations, holding the detai-
nees in a room where there was a continuous loud and hissing noise;
(4) deprivation of sleep: pending their interrogations, depriving the
detainees of sleep; (5) deprivation of food and drink: subjecting the
detainees to a reduced diet during their stay at the center and pending
interrogations.” Citado en: CRS Report for Congress, U.N. Convention
Against Torture (CAT): Overview and Application to Interrogation Tech-
niques, p. 14; junio de 2004.

Convencion contra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles, Inhuma-
nos o Degradantes. Articulo 1. Firmada por el Estado colombiano el 10
de abril de 1985 y ratificada el 8 de diciembre de 1987. Ver: Ley 70 de
1986 (diciembre 15).

Codigo Penal Colombiano. Ley 599 de 2000 (julio 24), Art. 178:

“El que inflija a una persona dolores o sufrimientos graves, fisicos o
psiquicos, con el fin de obtener de ella o de un tercero informacién o
confesion, de castigarla por un acto por ella cometido o que se sos-
peche que ha cometido o de intimidarla o coaccionarla por cualquier
razén que comporte algun tipo de discriminacion incurrird en prision
de ocho a quince anos, multa de ochocientos (800) a dos mil (2.000)
salarios minimos legales vigentes, e inhabilitacién para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo término de la pena priva-
tiva de la libertad.

En la misma pena incurrira el que cometa la conducta con fines distin-
tos a los descritos en el inciso anterior.

No se entendera por tortura el dolor o los sufrimientos que se deriven
Gnicamente de sanciones licitas o que sean consecuencia normal o
inherente a ellas”.

(Aparte resaltado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-148-05 de 22 de febrero de 2005, Magistrado
Ponente Dr. Alvaro Tafur Galvis.)

Por su parte, el art. 137 del Codigo reza: “Tortura en persona prote-
gida. El que, con ocasion y en desarrollo de conflicto armado, inflija a
una persona dolores o sufrimientos graves, fisicos o siquicos, con el
fin de obtener de ella o de un tercero informacion o confesion, de cas-
tigarla por un acto por ella cometido o que se sospeche que ha come-
tido, o de intimidarla o coaccionarla por cualquier razén que comporte
alguin tipo de discriminacion, incurrird en prision de diez (10) a veinte
(20) afos, multa de quinientos (500) a mil (1000) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de dere-
chos y funciones publicas de diez (10) a veinte (20) afos.”

Segln un informe de Human Rights Watch (Getting away with tortu-
re?; abril de 2005, p. 37) “on January 15, 2003, Secretary Rumsfeld
ordered the establishment of a working group to consider the legal
permissibility of interrogation techniques in the “war on terror.” The
working group played a significant role in relaxing the definition of tor-
ture. Based on the recommendations of this group, Secretary Rums-
feld issued a final interrogation policy for Guantadnamo on April 16,
2003. En una nota explica: “(the working group’s) recommendations
echoed arguments put forth by then-Assistant Attorney General Jay S.
Bybee detailing ways in which interrogation techniques could be made
more severe without exposing U.S. soldiers or officials to legal liability.
The findings of the working group acknowledge and then ignore the
Army’s opinion that cooperation is the most effective way to obtain
intelligence from interrogations. Like the Bybee memo, the working
group sought to exploit the distinction between “torture” and “cruel,
inhuman or degrading treatment” in the language of the U.N. Conven-
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tion against Torture and Other Cruel, Human or Degrading Treatment
or Punishment. The working group also explored the possibility of de-
fences (such as necessity and self-defence) that could excuse the use
of torture during interrogation”.

"It is the powerlessness of the victim in a given situation that makes
him or her particularly vulnerable to any type of physical or mental
pressure. Torture, as the most serious violation of the human right to
personal integrity and dignity, presupposes a situation where the vic-
tim is powerless, i.e. is under the total control of another person. This
is usually the case with deprivation of personal liberty. Indeed, a tho-
rough analysis of the travaux préparatoires of articles 1 and 16 of CAT
as well as a systematic interpretation of both provisions in light of the
practice of the Committee against Torture leads one to conclude that
the decisive criteria for distinguishing torture from CIDT may best be
understood to be the purpose of the conduct and the powerlessness of
the victim, rather than the intensity of the pain or suffering inflicted, as
argued by the European Court of Human Rights and many scholars”.
Report of the Special Rapporteur on the question of torture, Manfred
Nowak, E/CN.4/2006/6, 23 de diciembre de 2005.

El Protocolo de Estambul, que da los lineamientos para la capacita-
cion de autoridades y médicos que deben atender casos de tortura,
dice al respecto: “Entre los métodos de tortura que deben tenerse en
cuenta figuran los siguientes: ...c) Quemaduras con cigarrillos, instru-
mentos calientes, escaldadura con liquidos o quemaduras con sus-
tancias causticas;”

En este punto las acusaciones del informe Taguba son idénticas al
testimonio de los soldados de Piedras (Article 15-6 investigation of
the 800th Military Police Brigade by Maj. Gen. Antonio M. Taguba, Par.
8): “In addition, several detainees also described the following acts of
abuse, which under the circumstances, | find credible based on the
clarity of their statements and supporting evidence provided by other
witnesses): ...(e) Threatening male detainees with rape... (g) Sodomi-
zing a detainee with a chemical light and perhaps a broom stick.”
Voto Razonado Concurrente del Juez Sergio Garcia Ramirez a la sen-
tencia dictada por la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
el Caso Bulacio vs. Argentina el 18 de septiembre del 2003.

Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-358/97, par. 10.
Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-578/95.

Ley 522 de 1999 (agosto 12), articulo 119.

En el caso de Cajamarca, en el que soldados dispararon contra un grupo
de campesinos en abril de 2004, el Consejo Superior de la Judicatura,
luego de que definiera la colision de competencia a favor de la Justicia
Penal Militar (junio de 2004), decidié en noviembre de ese mismo afo
darle tramite al caso pero a través de la justicia ordinaria. El giro se
dio cuando la Fiscalia entregd nuevas pruebas en la que a su juicio la
muerte de algunos de los campesinos se produjeron a ‘quema ropa’
(“Operativo militar en Cajamarca, que dejé cinco campesinos muertos,
paso a la justicia ordinaria”, El Tiempo, noviembre 3 de 2004).

Ver al respecto: Human Rights Watch, Getting away with torture? abril
de 2005.

Ver: M.G. A.Taguba: Article 15-16 Investigation of the 800" Military
Police Brigade, febrero de 2004.

"That between October and December 2003, at the Abu Ghraib Confi-
nement Facility (BCCF), numerous incidents of sadistic, blatant, and
wanton criminal abuses were inflicted on several detainees. This sys-
temic and illegal abuse of detainees was intentionally perpetrated by
several members of the military police guard force.” M.G. A.Taguba:
Article 15-16 Investigation of the 800th Military Police Brigade, p.I5;
febrero de 2004.

Un aspirante a soldado profesional, Luis Gabriel Linares Duque, de-
nuncié ante la Procuraduria y la Personeria de Honda, en noviembre y
diciembre de 2005, abusos de superiores en el Centro de Instruccion
y Entrenamiento de Piedras, especificamente a 33 comparieros del
Batalléon de Contraguerrillas 34. Al parecer estas denuncias le ocasio-
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naron la baja. Ver: “Me dieron la baja porque yo denuncié”, El Tiempo,
febrero 26 de 2006.

Entre julio de 2002 y diciembre de 2005 el pie de fuerza ha tenido
un crecimiento del 34% al pasar de 278.796 hombres a 374.125, es
decir que han sido incorporados 95.000 hombres adicionales en tres
anos. En 2005 nada mas, se crearon 3 Brigadas Moéviles para el Ejér-
cito (para completar 15 en todo el pais), 1 batallén de Alta Montaia (7
en todo el pais), 8 escuadrones moviles de carabineros (54 en todo el
pais), 144 pelotones de “soldados de mi pueblo” para el Ejército y 14
para la Armada, que haran presencia en 158 municipios (para un total
de 27.000 soldados campesinos en todo el pais); 5.000 nuevos cara-
bineros; 13.000 aplazamientos de soldados regulares; y 969 nuevos
infantes de marina. (Datos del Ministerio de Defensa y el Departamen-
to Nacional de Planeacion).

En el ano 2004, por ejemplo, el Ministerio de Defensa invirtié 1.500
millones de pesos en la capacitacion en Derechos Humanos y DIH;
se ejecutaron 24 talleres en todo el pais sobre temas de prevencion,
proteccion internacional de los derechos humanos, legislacion de las
minorias étnicas, raciales y linglisticas, prevencion de situaciones de
desplazamiento e interpretacion y aplicacion de la Ley de Desaparicion
Forzada, entre otros, en los que fueron capacitados 1.100 miembros
de la fuerza publica. Igualmente se dotaron 72 centros de documen-
tacion de Derechos Humanos en igual nimero de oficinas de DH de
las Fuerzas Militares en todo el pais, se adquirieron ayudas para la
instruccion militar en las escuelas de formacion y se implementaron
nuevas pistas de derechos humanos en el ejército y la armada. (Las
pistas de DH y DIH hacen parte del entrenamiento militar de las fuer-
zas. En ellas los soldados hacen puestas en escena de situaciones
que involucran a poblacion civil y captura de enemigos.) Para los cur-
sos de Altos Estudios Militares (Caem), de Estado Mayor (Cem) y de
Informacion Militar (Cim) se integré la catedra de DH y DIH, con una
intensidad de 12 horas para el Caem, 35 para el Cemy 10 para el Cim
(Informe Anual de Derechos Humanos y DIH-2004. Presidencia de la
Republica).

Art. 28 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. El Tribu-
nal Penal Internacional para ex Yugoslavia ha trabajado con los mismo
criterios (El Fiscal v. Delalic et al., Caso No. IT-96-21-T, ICTY TC, no-
viembre 16 de 1998):“With respect to superior and subordinate rela-
tionships not described in paragraph (a) [military chain of command],
a superior shall be criminally responsible for crimes within the jurisdic-
tion of the Court committed by subordinates under his or her effective
authority and control, as a result of his or her failure to exercise control
properly over such subordinates, where: (i) The superior either knew,
or consciously disregarded information which clearly indicated, that
the subordinates were committing or about to commit such crimes;
(ii) The crimes concerned activities that were within the effective res-
ponsibility and control of the superior; and (iii) The superior failed to
take all necessary and reasonable measures within his or her power
to prevent or repress their commission or to submit the matter to the
competent authorities for investigation and prosecution.” (Citado en:
Human Rights Watch, Getting away with torture?, nota 366; abril de
2005).

Ver: Seymour Hersh, “The Gray Zone”, The New Yorker, 24 de mayo de
2004.

Discurso del Presidente de la Republica, Alvaro Uribe Vélez, durante
la ceremonia de asuncion del general Mario Montoya Uribe como Co-
mandante del Ejército Nacional; SNE, febrero 22 de 2006.
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Los revelaciones de esta semana sobre las infiltraciones de paramilitares en el DAS se suman a la serie de denuncias sobre vinculos
de miembros del DAS con estos grupos. Todo indica que lo que hasta ahora ha salido a flote es sélo una muestra de un verdadero
naufragio institucional. La explicacion esta en la fragil y anticuada institucionalidad del DAS, que ya no da mas.

El pasado fin de semana El Tiempo informd que Romulo
Betancourt, quien hasta el 30 de noviembre de 2005 diri-
gi6 la seccional del DAS -Departamento Administrativo de
Seguridad- en el departamento de Bolivar, fue sindicado
de presuntos nexos con grupos paramilitares por el ex jefe
de informética del DAS, Rafael Garcia Torres, en sus decla-
raciones a la Fiscalia. Garcia fue capturado el 25 de ene-
ro de 2005, acusado de borrar del sistema las érdenes de
captura, con fines de extradicién, de cuatro colombianos,
cambiar la identidad de algunos de ellos (reemplazando-
los por nombres de mujeres) y modificar los movimientos
migratorios de otras personas, quienes al parecer tendrian
vinculos con narcotraficantes y paramilitares?.

El Tiempo también informd que antes de su segunda vin-
culacién al DAS -habia dirigido esta seccional entre el 5
de enero de 1997 y el 8 de octubre de 1998- Betancourt
habia sido empleado de Uniapuestas, empresa de la cual
es socia la empresaria del chance Enilce Lopez, “La Gata”,
detenida por la Fiscalia acusada de los delitos de pecu-
lado por apropiacién y lavado de activos el pasado 9 de
febrero en Magangué, Bolivar®. Luego de su destitucion,
Betancourt se habria vinculado al equipo de seguridad de
la campaha electoral a la CAmara de Representantes de
Héctor Julio Alfonso Lopez, hijo de Enilce Loépez, como jefe
de seguridad®. Al respecto Betancourt afirmé: “un jefe de
seguridad de una de las empresas de ellos me llamé para
consultarme acerca de cémo era el estudio de nivel de
riesgo y quiénes lo hacian, porque ellos estaban pidiendo
proteccién al Estado y se las negaron. Les contesté, pero
jamas fui jefe de seguridad”s.

La salida de Betancourt de la seccional se produjo lue-
go de que Andrés Pefate, recién nombrado director del
DAS, declaré insubsistentes a seis jefes seccionales del
organismo. Esta medida se tom6 al conocerse los diversos
escandalos de una supuesta infiltracién de grupos parami-
litares en la institucién que terminaron con la renuncia del
director, Jorge Noguera Cotes, y la declaratoria de insub-
sistencia del subdirector, José Miguel Narvaez.

Las denuncias tenian varios antecedentes. Luego de las
revelaciones de El Tiempo sobre Garcia Torres, un infor-
me de la revista Semana reveld nuevas acusaciones so-
bre infiltracion de paramilitares en el DAS y desencadené
una crisis®, al dar a conocer dos episodios que compro-
metian al director de inteligencia del DAS, Enrique Ariza,
en actos de corrupcion relacionados con narcotraficantes
y paramilitares. Segin Semana, Carlos Moreno, un de-
tective declarado insubsistente, contactd al subdirector
para contarle que el director de inteligencia le habia or-
denado comprar un expediente del narcotraficante Wil-
ber Varela-alias “Jab6on”- a un fiscal, por cinco millones
de pesos. Moreno amenaz6 con denunciar el hecho ante
un fiscal a cambio de su reintegro. Luego se retract6. El
hecho fue denunciado por el subdirector directamente
ante la Fiscalia.

Luego, el subdirector recibié una grabacion en la que dos
detectives hablaban informalmente sobre sus planes de
vida hacia el futuro. En la charla, uno de ellos le comen-
taba al otro: “Tenemos un proyecto con el doctor Ariza de
montar una sala técnica privada al servicio de los parami-
litares, patrocinada por Macaco” (jefe del Bloque Central
Bolivar). Narvaez optd por contarle al director del DAS. El
caso pasd a manos de la oficina de Control Disciplinario
Interno.

Semana también denuncié que agentes del DAS tenian
relacion con alias ‘Salomén’, mano derecha del jefe pa-
ramilitar alias ‘El P4jaro’, que actia en Cundinamarca. Es-
tos agentes eran los encargados de proteger a ‘Salomén’
durante sus desplazamientos a Bogota. Semana reveld
los pormenores de un operativo para capturar en abril de
2004 a Luis Eduardo Cifuentes, alias ‘El Aguila’ (coman-
dante del Bloque Cundinamarca de las AUC, desmoviliza-
do el 9 de diciembre de 2004), quien gracias a un aviso de
uno de los jefes de las divisiones operativas del DAS logré
escapar. A finales de junio de ese mismo afo, la Policia y
la DEA efectuaron un segundo operativo contra ‘El Aguila’
y ocurrié lo mismo.
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En respuesta a la crisis del DAS, el 25 de octubre de 2005
es nombrado como nuevo director (e) Andrés Penate,
quien desde febrero de 2003 se desempenaba como Vice-
ministro de Defensa’. Seis dias después, Pefate encargd
de las funciones de la Subdireccion a Emiro Rojas Gra-
nados, quien luego de haber ocupado ese mismo cargo
habia pasado a ser director de la Academia Superior de
Inteligencia y Seguridad Publica (octubre 31)%. Y el 4 de
noviembre el nuevo director anuncié una serie de medidas
encaminadas a investigar la posible infiltracion de grupos
paramilitares al interior del organismo: pruebas de lealtad
(incluye poligrafo), la integracion de una comision externa
de alto nivel, y una revision total del sistema de contrain-
teligencia. “Lo que el Presidente, el Congreso de la Repu-
blica y la opinioén publica necesitan es tener certeza de
que aqui no hay infiltracion de paramilitarismo”, expresé
Penate®.
Tal como lo habia anunciado el nuevo director, el presi-
dente Uribe conformé mediante un decreto (4201 de 18
de noviembre de 2005) “una Mision en el Departamento
Administrativo de Seguridad, DAS, con caracter temporal,
la cual tendra como fin detectar y analizar las posibles
causas que llevaron a la entidad a la crisis institucional;
detectar y analizar los riesgos en que puede encontrarse
expuesta; y proponer las medidas administrativas que se
considere necesarias”. La Misién fue creada por un pe-
riodo de seis meses y en ella fueron designados: Claudia
Jiménez, Carlos Gustavo Arrieta, Ramiro Bejarano, José Ro-
berto Arango y Emiro Rojas. Andrés Penate fue nombrado
director en propiedad del DAS a partir del 22 de noviembre
de 2005.
El 7 de enero de 2006 la Comision remite al presidente
Uribe un primer informe y el 7 de marzo presenta su infor-
me final. Luego de pasar revista a algunos de los proble-
mas que aquejan al DAS, la Comision anuncia su principal
conclusion:
“El DAS debe... replantear sus campos de accion y fo-
calizar sus esfuerzos de intervencion en la produccion
de inteligencia estratégica y en el desarrollo de activi-
dades de contrainteligencia, de tal modo que el resto
de sus funciones tengan una relacion directa y com-
plementaria con esta mision principal. En este sentido,
el DAS debera ajustar toda su estructura institucional
y los procesos esenciales de su servicio a dicho co-
metido™°.
Adicionalmente, la Comision hace una serie de recomen-
daciones:
> Contar con una instancia civil del mas alto nivel que
dependa directamente del Presidente de la Republi-
ca, cuya funcién sea elaborar el plan nacional de
inteligencia, definir las responsabilidades institucio-
nales en esta materia y precisar las prioridades en
la intervencion...

> Establecer un marco juridico moderno que asegure
la eficacia en la recoleccion y el acierto en el anali-
sis de la informacién de inteligencia, y que ademas
proteja a los funcionarios en el gjercicio de sus fun-
ciones legalmente establecidas.

> Fortalecer y reorientar el DAS como organismo de
inteligencia y contrainteligencia del Estado Colom-
biano. En este sentido, seria conveniente:
Ajustar la formacion de sus funcionarios, asi como
toda su estructura institucional y los procesos esen-
ciales de su servicio, a dicho cometido;
Fortalecer en personal calificado, en recursos finan-
cieros y en medios tecnoldgicos, las unidades encar-
gadas de la inteligencia y de la contrainteligencia; y
como consecuencia de lo anterior, rebautizar la ins-
titucion como DEPARTAMENTO ADMINISTRATIVO DE
INTELIGENCIA (DAI).

> Mantener las funciones de policia judicial del DAS
(bajo la coordinacion de la Fiscalia General), pero
con un alcance y un uso limitado a los aspectos
esenciales de su mision.

> Conservar en cabeza del DAS la responsabilidad ad-
ministrativa y legal de ser la oficina de INTERPOL en
Colombia, pero estableciendo un eficaz sistema de
enlace con las otras autoridades que cumplen fun-
ciones de inteligencia.

> Mantener en cabeza del DAS la funcion del control
migratorio, fortaleciendo los mecanismos de co-
ordinacién y colaboracion para facilitar el acceso
oportuno a la informacién requerida por las demas
autoridades para el cumplimiento de sus respecti-
vas competencias legales.

> Trasladar a la Policia Nacional las funciones de pro-
teccion a personas en riesgo, salvo las de quienes
integran el alto gobierno, que deben permanecer a
cargo del DAS...

> Implementar un sistema especifico de carrera admi-
nistrativa aplicable a todos los servidores misiona-
les y una gestion del recurso humano, que tengan
como base el individuo...

> Adoptar una nueva cultura corporativa de la inteli-
gencia...*.

Analisis:

Las revelaciones esta semana sobre las andanzas de R6-
mulo Betancourt, ex director seccional del DAS en Bolivar,
se suman a la serie de graves denuncias sobre vinculos de
miembros del DAS con organizaciones ilegales y, en parti-
cular, con los paramilitares. Todo indica que lo que hasta
ahora ha salido a flote —que no es poco- es tan sélo una
primera muestra de un verdadero naufragio institucional.
¢Qué hacer con el DAS? Esa es la pregunta. Cualquier so-
lucién tiene que ser de fondo: con parches no se arregla



La

el barco. La Comisién Especial que nombr6 el Gobierno
hizo una primera aproximacién: senal6 algunas de las de-
bilidades mas notorias y propuso una serie de medidas.
Sin embargo, las propuestas de la Comision se limitan a
cambiar la proporcion de los ingredientes -mas inteligen-
cia; menos proteccién y policia judicial-, sin preguntarse
si hoy por hoy esos ingredientes tienen justificacion. Y sin
preguntarse sobre todo si la misién a la que -segln la Co-
misién- contribuyen esos ingredientes es una que el DAS
puede y debe cumplir.

inercia del conflicto

El problema del DAS es un problema histoérico: nacié en un
pais y hoy vive en otro. Los cambios que se produjeron con
la reforma constitucional de los noventas llevaron no sélo
a la creacion en poco tiempo de una serie de nuevas insti-
tuciones, sino sobre todo a un vuelco en la administracion
de justicia y en general en la forma de gobernar, en el sen-
tido amplio de la palabra, que todavia no ha acabado de
echar raiz. Es inevitable que en un principio aparezcan in-
congruencias entre los modelos y duplicidades en las fun-
ciones, como las que con razén ha sefalado la Comision.
Ademas, la turbulenta situacion de seguridad del pais en
las Gltimas dos décadas ha producido un desarrollo des-
igual en los organismos de seguridad que también contri-
buye a la incoherencia institucional. Por eso es tan urgente
hacer un alto y revisar quién hace qué y para qué.

La crisis del DAS es la mejor oportunidad. Toda institu-
cion es por naturaleza resistente al cambio y por eso toda
transformacion profunda requiere -como ensefan los
estudiosos del cambio organizacional- del “principio de
energia”: de que exista un sentido de urgencia que con-
trarreste la inercia institucional y permita que los cambios
ocurran®2, En el caso del DAS, mantener esa “energia” es
un reto, porque cualquier iniciativa de transformacion tie-
ne que enfrentar, ademas de la resistencia al cambio, la
paralisis institucional que produce el conflicto: la presion
tanto operativa como politica por obtener resultados “en el
conflicto” hace que todo siga igual. Mientras que la mayor
parte de los grandes paises del continente han produci-
do legislacién en la Gltima década que pone orden en sus
sistemas de inteligencia y en varios casos -México, Chile,
Brasil- han reordenado completamente las competencias
y creado nuevas agencias, Colombia mantiene formalmen-
te a la cabeza de su “comunidad de inteligencia” una ins-
titucion que cred cincuenta anos atras.

El problema adicional es que cambios de esta magnitud
no ocurren si no se abordan varios frentes a la vez. Como
sefala otro tedrico (S. McGuire) “la implementacion de
cambios estratégicos en una organizacién no se puede
hacer por partes ni en secuencia... Una organizacion es un
sistema abierto. Los sistemas buscan el equilibrio: cuando
se le hacen cambios a un componente, todo el sistema

La
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intenta restablecer el equilibrio “reversando” nuevamente
ese componente a su estado anterior. Cambios en un com-
ponente de un sistema organizacional casi nunca produ-
cen una transformacion sostenida de todo el sistema”®.
¢Qué cambios son los que cuentan? El DAS tiene un exce-
lente nuevo director, y la Comision por su parte propuso
una serie de cambios estructurales. Sin embargo, McGui-
re dice que la tentacion es siempre hacer precisamente
ese tipo de cambios -de estructura y de direcciéon-, pero
que solos no bastan: nadie le pone atencién a un organi-
grama. Los puntos fundamentales son la mision, la gente
y la cultura de la institucién. Como sin duda resulta mas
facil cambiar la cultura y la gente si esta clara la misién, la
pregunta fundamental es: ¢Cual es la mision del DAS? La
Comisién da por descontada la respuesta; pero la realidad
muestra otra cosa.

inteligencia estratégica

El decreto 643 de 2004 enumera el pot-pourri de fun-
ciones y responsabilidades que como es bien sabido ha
acumulado el DAS: inteligencia, control migratorio, policia
judicial, certificados judiciales, INTERPOL, proteccion del
Gobierno. Pero el énfasis estd en la inteligencia. El art.
1 reza: “el Departamento Administrativo de Seguridad
producira la inteligencia que requiere el Estado, como
instrumento de Gobierno para la toma de decisiones y la
formulacion de politicas relacionadas con la seguridad in-
terior y exterior del Estado”; y la primera de sus funciones
es (art. 2.1.): “Producir la Inteligencia de Estado que re-
quiere el Gobierno Nacional y formular politicas del sector
administrativo en materia de inteligencia para garantizar
la seguridad nacional interna y externa del Estado colom-
biano”. A la que mas adelante anade (art. 2.5): “Dirigir la
actividad de inteligencia estratégica de Estado en el ambi-
to nacional e internacional”. La Comision es fiel al decreto:
insiste -y este es el centro de su argumentacién- en que
el DAS debe “focalizar sus esfuerzos de intervencién en la
produccién de inteligencia estratégica”. Por eso también
propone que se le cambie su nombre a “Departamento
Administrativo de Inteligencia”.

Esa vision no es nueva: casi todos quienes escriben sobre
inteligencia en Colombia repiten que la funcién primordial
del DAS debe ser la produccion y direccion de la “inteli-
gencia estratégica”. Mas alla de su nombre rimbombante,
Jqué es inteligencia estratégica? Un estudio reciente que
resume varios textos clasicos la define asi: “informacion
sobre las capacidades, vulnerabilidades e intenciones de
otros paises que requieren los planificadores para desa-
rrollar la base de una politica de seguridad nacional en
tiempos de paz; también provee la base para proyectar
operaciones militares en tiempos de guerra™*.

El primer punto que cabe resaltar es que se trata de inte-
ligencia volcada al exterior. Uno de sus principales objeti-
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VoS es precisamente tener un panorama suficientemente
claro de la situacion para evitar la “sorpresa estratégica”
-Pearl Harbor, Yom Kippur-, que ha sido siempre el es-
panto de las potencias militares modernas: que las cojan
desprevenidas. Sin duda es posible ampliar la definicién,
de manera que vaya mas alla de lo estrictamente mili-
tar. Pero en el esquema clasico la inteligencia estratégi-
ca siempre intenta estimar las capacidades, advertir los
movimientos y adivinar las intenciones de un enemigo
externo. De ahi se desprende una division de jurisdiccio-
nes y tareas que estructura el andamiaje de inteligencia
de un pais.

Un ejemplo es el caso de una potencia media como Fran-
cia, donde existen basicamente tres servicios de inteligen-
cia: la DGSE (Direction Générale de la Sécurité Extérieure),
encargada de la inteligencia exterior; los RG (Renseigne-
ments Généraux) que son parte de la policia e informan al
gobierno sobre asuntos internos como la situacion social,
la violencia urbana, el lavado de activos, etc.'®; y un tercer
servicio, la DST (Direction de la Surveillance du Territoire)
que como muchos otros en Europa nace en la primera mi-
tad del siglo veinte como un servicio de contraespionaje
en el propio territorio —de ahi su nombre- y se convierte
en décadas recientes en la principal arma de inteligencia
en la lucha contra el terrorismo internacional.

Es cierto que esa distribucién de tareas de “guerra fria”
es menos nitida hoy. Muchas amenazas son de caracter
transnacional y la divisién interior-exterior se diluye. La
DST por ejemplo mantiene agentes en el exterior, para
controlar el ingreso de terroristas a Francia. Y en sentido
contrario, recientemente (abril de 2005) fue obligada a
compartir instalaciones con los RG y a integrar un nuevo
Consejo de Inteligencia Interna. El narcotrafico ha tenido
un efecto similar sobre los aparatos de inteligencia: el
Servicio Secreto britanico, encargado de la inteligencia
interna, ampli6 su mandato (Security Service Act 1996)
al apoyo de la policia en la persecucion de la delincuencia
organizada, que es eminentemente internacional.

Con todo, las diferencias con el caso de Colombia saltan
a la vista. La primera, por supuesto, es que Colombia
como el resto de paises del continente -con excepcion de
Cuba- nunca ha tenido el tipo de intereses de politica ex-
terior que justifican un verdadero servicio de inteligencia
internacional. No tiene ninguna tradicién de “inteligencia
estratégica” en este sentido y el DAS menos, salvo un par
de metidas de pata en Venezuela. Si de lo que se trata en-
tonces es de construir un servicio de inteligencia exterior,
habria que comenzar de ceros.

Evidentemente el concepto de “inteligencia estratégica”
como es utilizado en el caso del DAS no quiere decir mas
gue una apreciacion general de la gravedad de las amena-
zas internas que facilite la toma de decisiones. Pero sur-
gen varios problemas que ponen en duda la viabilidad y la

conveniencia de que sea el DAS quien tenga esa responsa-
bilidad. EI primero es que todos los servicios de inteligen-
cia colombianos hacen lo mismo y reciben practicamente
el mismo entrenamiento, porque todos estan concentra-
dos en las mismas amenazas. Hay matices. El DAS lleva
anos sin preocuparse por los paramilitares y prestandole
poca atencién al narcotrafico. Las Fuerzas Militares estan
mas volcadas a perseguir la insurgencia. Pero en esencia,
como suele suceder en un conflicto interno irregular, es-
casamente hay diferencia entre inteligencia civil y militar.
El gobierno Gaviria intent6 clarificar las tareas, asignando
a las Fuerzas Militares el seguimiento de la subversion, a
la Policia del Narcotrafico y al DAS de los delitos econ6-
micos contra el Estado, del enriquecimiento ilicito y de la
financiacion de grupos guerrilleros (Directiva Presidencial
No 05, diciembre 28 de 1991). Pero esa distribucién hoy
es de dificil aplicacion, por la articulacién del narcotréafico
con el conflicto.

Es entonces absolutamente ilusorio pensar que mientras
subsista una situacién de inseguridad como la que vive
Colombia va a ser el DAS quien “conduzca” la inteligencia
estratégica, no sélo por el tamaio de la amenazay la con-
fusién de roles y misiones, sino ante todo por que no tiene
la capacidad. La explicacion esta en parte en su desarrollo
histérico y en parte en su vulnerabilidad. En realidad la
funcion del DAS, mas que de inteligencia, ha sido la de
garantizar un cierto tipo de “gobernabilidad”. Y por eso
mismo se quedd atras.

La politica y la inteligencia

En sus origenes, el DAS no es distinto de otros organismos
de inteligencia que surgen en el continente a mediados
del siglo veinte (la DFS en México: ver abajo). Como es
sabido, lo crea en 1953 el gobierno del general Gustavo
Rojas Pinilla con el nombre de SIC: “Departamento Ad-
ministrativo del Servicio de Inteligencia Colombiano”. Se
trata de una policia politica, aunque se afirmaba que su
misién era combatir la inseguridad rural y el abigeato. Ese
mismo ano, absorbe el Departamento de Investigacion
Criminal de la Policia Nacional. En 1960, el presidente Al-
berto Lleras reforma el SIC, que se asociaba con el poder
represivo militar, y lo asemeja mas a un servicio de policia
civil convencional, con un nuevo nombre: Departamento
Administrativo de Seguridad.

El DAS nace entonces como una clasica guardia preto-
riana y se convierte luego, con un perfil cambiante segin
su director, en un instrumento al que recurren los gobier-
nos del Frente Nacional cuando la ley no les alcanza para
asegurar la “gobernabilidad”, ademas de cumplir tareas
de investigacion y policia judicial. La primera pregunta
es si ese papel historico del DAS, ese rimero de pode-
res y funciones que ha acumulado desde entonces y ese
control que alin mantiene de la informacion judicial y de



migracion tienen cabida hoy. ¢Se necesita el DAS para
gobernar?

Valga de paso hacer una anotacion sobre el problema de
la politica y la inteligencia interna. Incluso en las democra-
cias mas consolidadas, que aceptan la necesidad de tener
una capacidad de inteligencia interna para hacer frente a
graves amenazas como el terrorismo, la inteligencia “do-
méstica” causa problemas. No hay un servicio de inteli-
gencia interna europeo que no se haya visto alguna vez
involucrado en un escandalo, por su cercania con el poder
y la consecuente tentacion de chuzarle los teléfonos a los
opositores. El gobierno Mitterrand, por ejemplo, no escap6
a esa tentacion?®. En Francia, s6lo hasta 1995 se le prohi-
bi6 a los RG hacer inteligencia a los partidos politicos de
oposicion.

Esos riesgos de politizacion son adn mayores cuando exis-
ten crisis de seguridad interna en paises sin instituciones
sOlidas. La seguridad se convierte en un pretexto para
controlar las riendas del poder. Tal vez el caso reciente
mas emblematico sea el del SIN (Servicio de Inteligencia
Nacional) en el Pert. Luego de que Vladimiro Montesinos
lo toma bajo su control y sobre todo luego del “autogolpe”
de 1992, el SIN crece desmesuradamente: llega a tener
cerca de 1500 hombres y un presupuesto 60 veces mas
grande que en 1990". Desde ahi Montesinos “gobierna”
el Peru. Dato curioso: todo este crecimiento se da luego de
la captura de Abimael Guzman y el desmembramiento de
la clpula de Sendero Luminoso, que se produce en sep-
tiembre de 1992 y es obra del GEIN (Grupo Especial de
Inteligencia), un grupo de la DINCOTE (Direcciéon Nacional
contra el Terrorismo) de la policia. Cuando ocurre la captu-
ra, Montesinos y el SIN, que intentan apropiarsela, no sa-
ben nada al respecto, mientras que el presidente Fujimori,
que también desconoce el operativo, esta de pesca en un
lago amazénico'®. Y cuando en 1995 se desata la guerra
con Ecuador, Montesinos y el SIN son de nuevo sorprendi-
dos, ocupados como estan en organizar la reeleccion del
presidente Fujimori®.

El ejemplo del Perd muestra no sélo el peligro, sino tam-
bién la ineficacia de la inteligencia cuando esta atada a
la politica -y muestra ademas que su caracter “civil” no
es de por si una garantia de control institucional-. EI DAS
nunca ha sido el SIN, pero su dependencia de la politica
lo ha convertido en una institucién anacrénica y lo ha lle-
vado al estancamiento operacional. Lo primero que ocurre
cuando se depende del Gobierno de turno es que hay una
enorme inestabilidad en los cargos mas importantes, que
bien sefala la Comision: “en los ultimos 3 anos... tuvo 4
directores generales de inteligencia, 6 directores genera-
les operativos, y registr6 numerosas novedades en varias
subdirecciones y en las direcciones seccionales”. Eso
pesa sobre su desarrollo institucional y limita gravemente
su eficacia como agencia de inteligencia.
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La eficacia del DAS

El problema de la eficacia del DAS se divide en dos: el de
su capacidad y el de su vulnerabilidad. En cuanto a su ca-
pacidad, es indispensable reconocer que precisamente
esos vaivenes politicos han dejado al DAS por fuera del
proceso de profesionalizacién que han emprendido en las
Gltimas décadas las demas instituciones del aparato de
seguridad del Estado. Tanto la Policia como las Fuerzas
Militares se han visto obligadas a transformar sus estruc-
turas para responder a las amenazas del narcotrafico y de
las organizaciones armadas ilegales. Y esa modernizacion
incluye también y sobre todo la profesionalizacion de la
inteligencia.

En el caso de la Policia, por ejemplo, el viejo F-2 de los
sesentas se transforma en los setentas en la DIPEC, una
division de la Direccién General, para luego convertirse
en 1983 en una direccion autonoma de policia judicial, la
DUJIN. Cuando la Policia se da cuenta que la division de in-
teligencia de la DIJIN ha crecido mas alla de las necesida-
des de la investigacion criminal y produce inteligencia que
alerta sobre las mas graves amenazas, crea —en 1995- la
DIPOL, una direccion de inteligencia. Desde entonces poli-
cia judicial e inteligencia van cada cual por su camino, en
un claro proceso de especializacion. Algo similar ha ocu-
rrido en el Ejército: histéricamente, las armas del Ejército
-infanteria, caballeria, artilleria- escasamente se han di-
ferenciado en la préactica; sin embargo, la inteligencia ha
logrado adquirir un perfil mas claro y profesional, con una
central y una red de regionales similar a la de la Policia,
que le permiten hacer seguimiento por todo el pais.
Ningln proceso de modernizacion institucional compara-
ble se ha dado en el DAS, que esta sujeto a los caprichos
del director de turno. Y por eso es una necedad apartada
de la realidad insistir en que el DAS va a conducir la “in-
teligencia estratégica”. Sobre todo en un conflicto interno
como el colombiano, cualquier apreciacion estratégica va
a depender fundamentalmente de la calidad de la infor-
macién que se tiene capacidad de recoger. En realidad, la
designacion de “estratégico” es relativa: una misma infor-
macion puede ser Gtil para una operacion y ser conside-
rada a la vez de relevancia estratégica. Todo depende del
punto de vista. Por eso es valido afirmar que el DAS es en
la actualidad el organismo con menos capacidad para pro-
ducir inteligencia estratégica. Y que elevarle su capacidad
al nivel operacional y a la cobertura de los otros organis-
mos de inteligencia seria un gasto enorme e inatil.

No menos grave es el problema de su vulnerabilidad. Tal
vez el principal problema de seguridad en Colombia es
que el Estado no tiene “propias tropas”: en algin nivel,
todas las estructuras estan penetradas. El DAS no tiene
entonces el monopolio de la corrupcién, pero por su ca-
racter politico es la instituciébn con menos posibilidades
de “impermeabilizarse”. Es cierto que la politizacion de la
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inteligencia es un problema histérico y endémico de las
agencias civiles de inteligencia en el continente. De Méxi-
co a la Argentina, los estudios muestran cémo en todos
los paises los politicos nombran a sus favoritos en cargos
claves. Baste el ejemplo de la Argentina: “a partir de la
asuncion del gobierno civil el 10 de diciembre de 1983 y
designados funcionarios civiles al frente del SIDE [Secre-
taria de Inteligencia de Estado], se comenzé a designar en
dicho organismo personal basado fundamentalmente en
recomendaciones de dirigentes politicos, que pasé a ser la
fuente mas importante de reclutamiento?.

Pero ese problema tan comin adquiere dimensiones de
otro orden en el DAS, por dos razones. Primero, porque la
combinacién de la debilidad histérica de la carrera civil en
el Estado colombiano con un conflicto degenerado y con
el narcotréafico deja al detective del DAS en una situacién
especialmente vulnerable: no tiene incentivos y si muchas
tentaciones. Como los miembros de la carrera diplomatica,
los hombres del DAS saben que nunca van a poder escalar
hasta las primeras posiciones, que estan reservadas para
que el gobierno de turno ponga a sus amigos y pague sus
deudas. Con la diferencia de que nadie tiene interés en
corromper a los diplomaticos, mas si a los miembros del
DAS, que estan en la primera linea de batalla. En contras-
te, un oficial de la Policia o de las Fuerzas Militares tiene
mas que perder: sabe que pone en juego sus ascensos y
su carrera.

Otros paises -México- conocen niveles similares o mayo-
res de corrupcién. La diferencia es que en ninguno la co-
rrelacion de fuerzas es tan desfavorable al poder central.
Esa es la otra razén: el domino politico y econémico de las
regiones por parte de poderes locales turbios o ilegales
y la facilidad con que cooptan estructuras civiles fragiles
como las del DAS. Esa es la explicacion de las historias in-
verosimiles como la de Rdmulo Betancourt que los medios
retomaron esta semana (ver Hechos).

Para ilustrar el problema, valga recordar otro ejemplo: el
15 de junio de 2005, el entonces director del DAS en el
Atlantico, Emilio Vence Zabaleta, informé a la opinién que
habia hallado petardos y morteros de fabricacion artesa-
nal en un casa de Puerto Colombia, parte supuestamente
de un atentado contra el Presidente Uribe. La investigacion
de la Fiscalia concluyé que se trataba de un falso monta-
je. Y que no era la primera vez que ocurria: otros dos su-
puestos atentados contra el Presidente denunciados por
Vence los dias 20 y 27 de agosto de 2003 también eran
un invento?. Esto motivd una medida de aseguramiento
contra Vence y su destitucion. Vence ya habia sido director
de varias seccionales del DAS en la Costa y traia tras de si
una interminable estela de historias y rumores. En junio de
1995, por ejemplo, anuncié la captura del narcotraficante
Phanor Arizabaleta. Todo resulté una “equivocacion” y en
esa ocasion también tuvo que salir. En 2002 es reintegra-
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do por el nuevo director, Jorge Noguera. ¢Con qué criterio?
“Me lo recomendaron varios ganaderos del Atlantico que
lo conocian”, dijo Noguera?2.

Ejemplos como éstos se podrian multiplicar. Ya es publico
que los paramilitares se pusieron de fiesta el DAS estos
Gltimos afos?, aunque todavia no se conocen todos los
invitados. En circunstancias como éstas, una agencia de
inteligencia deja de ser un organismo de proteccion y se
convierte en un riesgo para la seguridad del Estado y de
la poblacion: una especie de puerto libre al interior del
Estado al que la delincuencia accede cuando quiere y se
entera de todo lo que necesita saber. ¢Qué hacer?

profesionalizacion

La reaccion natural es retirar de la institucion a los peca-
dores mas notorios, tratar de restablecer unas reglas de
juego y recuperar la moral, que es lo que de manera ad-
mirable ha hecho su nuevo director, Andrés Pefate con su
equipo: introducir mas meritocracia y promover personas
de carrera a altos cargos. Sin embargo, esa no deja de ser
una empresa quijotesca, por varias razones. La primera
es que la meritocracia durara lo que dure el nuevo direc-
tor en su cargo. Nada garantiza que el siguiente director
continlie con esas politicas, y todo conspira en su contra.
Como se dijo al comienzo, cuando una organizacion sufre
un cambio, todo el sistema trata de reversarlo para volver
al equilibrio que le es natural. Y en este caso el sistema no
es soblo el DAS, sino todo su entorno politico local.
Segundo, cualquier intento de profesionalizar el DAS tiene
que tener claro para qué se profesionaliza, que es nueva-
mente el problema de su misién. Ya se adujeron razones
para dudar de la coherencia de su mision de “inteligencia
estratégica”. Pero incluso si se acepta esa mision, esta cla-
ro que con sus actuales recursos tendria serios problemas
de convertibilidad. Sin perjuicio de que haya excelentes
funcionarios, una cosa es un detective, figura alrededor de
la cual ha tejido su identidad, y otra un agente o un ana-
lista de inteligencia. EI DAS no tiene la base material para
convertirse en lo que pretende ser.

Y tercero, un esfuerzo de profesionalizacion no es sosteni-
ble en el mediano plazo si no se ponderan adecuadamente
los riesgos para la mision de inteligencia y para los agen-
tes de tener que cargar con las otras responsabilidades
con que carga el DAS, cosa que no considera la Comision.
La carga mas peligrosa es la policia judicial y todas las ac-
tividades asociadas al control de ese tipo de informacion.

inteligencia y la policia judicial

La relacion entre la inteligencia y la policia judicial ha sido
objeto de un fuerte debate en afos recientes, a raiz del 11
de septiembre y de la discusién que surgié en los Estados
Unidos alrededor de la conveniencia de crear una agencia
de inteligencia interna de tipo europeo, o por el contrario



de fortalecer la capacidad de inteligencia del FBI. Pero la
discusion también tiene antecedentes en el contexto lati-
noamericano que vale la pena traer a colacién.

Los argumentos son de varios tipos. Estan primero los
argumentos de conveniencia politica. En la tradiciéon an-
glosajona -mas no en los Estados Unidos- no cae bien
que en una democracia la inteligencia tenga capacidad de
recoger pruebas y arrestar a la gente. Recuerdos sin duda
de las viejas policias politicas que se inventaron los rusos
en el siglo diecinueve y que replicaron las dictaduras del
Cono Sur. Los americanos, mas benévolos, piensan que
la cosa también puede funcionar al revés: que la policia
judicial puede inculcar su sentido de respeto por la ley a
la inteligencia?*. Pero casi nadie duda de los riesgos de
que la inteligencia vea sospechosos donde no los hay y
comience a perseguir sindicalistas.

Estan luego los argumentos de recoleccion, que senalan
que la inteligencia y la policia judicial no son sélo activi-
dades diferentes, sino que recogen diferentes tipos de
informacion: mientras que la policia judicial mira hacia
atras y trata de resolver un caso particular con informa-
cion suficientemente sélida para convencer a la justicia, la
inteligencia mira hacia adelante y trata de recoger cuanta
informacion sea Util para actuar. En situaciones de grave
inseguridad la relacién es mas compleja, porque una in-
vestigacion judicial puede arrojar inteligencia y la inteligen-
cia puede motivar una investigacion judicial. Pero no deja
de ser cierto que los dos tipos de informacion requieren
distintos procedimientos, distintos estandares y distintas
habilidades.

Estan también los argumentos de coordinacién, que son
los que en su momento mas esgrimié el FBI para no perder
sus funciones de inteligencia interna: las supuestas “si-
nergias” que habia entre uno y otro departamento. Al res-
pecto hay que tener en cuenta varias cosas. Primero, que
en un pais con una complicada estructura federal como
Estados Unidos, la inteligencia tendria que coordinarse
con una infinidad de instancias judiciales y policias locales
-un informe habla de cerca 13.000%°- lo que dificultaria
enormemente su labor. No es el caso en Colombia, donde
las instancias relevantes estan centralizadas.

Segundo, que la obligacién de coordinarse ayuda a clari-
ficar roles, a crear estructuras de gobierno mas eficaces,
y a evitar que haya ruedas sueltas en el Estado. La mayor
parte de los paises europeos organizan la lucha contra el
terrorismo alrededor de estructuras de coordinacién, que
por lo general se encuentran en el ministerio del interior o
en la oficina del primer ministro (en el caso de Francia, por
ejemplo, esta la U.C.L.A.T. en el Ministerio del Interior, y
un consejo intergubernamental de mas alto nivel, el C.S.I.
-y ahora el también el C.R.l.- en el gabinete del Primer
Ministro2®). El ejemplo de la Unidad de Investigacion y Ana-
lisis Financiero del Ministerio de Hacienda, que no tiene
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facultades de policia judicial, muestra que en Colombia
también es posible tener esquemas eficaces en los que
un brazo recoge informacién y el otro judicializa. Si los dos
brazos son de la misma persona, la tentacion es irse por
su lado y hacer lo que le parece, sobre todo cuando se
puede llevar sola todos los premios.

Y estan por dltimo los argumentos que podrian llamarse
de tentacion, que son en este caso tal vez los que mas
interesan. Al tener facultades de policia judicial, la agen-
cia de inteligencia corre dos riesgos. El primero es que en-
tra en la competencia por “resultados”. Cuando reina la
cultura del “positivo”, la tentacién es torcer las pruebas o
inventar testigos. Que es lo que no pocas veces le ocurre
al DAS. Por ejemplo en la captura masiva de Cartagena
del Chaird de septiembre de 2003?. Versiones locales
aseguran que los agentes llegaron a este pueblo -area de
influencia del frente 14 de las FARC-, se consiguieron un
par de “testigos” y procedieron a arrestar a 74 personas.
Con eso inflaron sus estadisticas y de paso le hicieron un
favor -dicen- a un politico local que no queria que la se-
mana siguiente la gente saliera a votar. El resultado: todos
fueron absueltos por los tribunales por falta de pruebas y
el Estado tendra que pagar la correspondiente compensa-
cion.

El otro riesgo es que el agente de inteligencia con faculta-
des de policia judicial o que “maneje” informacion judicial
se vuelve mucho mas interesante para la delincuencia,
por lo que puede hacer y deshacer -el caso del borrén de
Garcia: ver Hechos-. No es una coincidencia que los focos
mas fuertes de corrupcion se encuentren en unidades de
policia judicial. Los mexicanos dicen: “cuando la inteligen-
cia tiene manos, agarra”. Y tienen razon.

La experiencia mexicana deja varia lecciones que convie-
ne mencionar?®, Afinales de los cuarenta, el presidente Mi-
guel Aleman crea la DSF (Direccién Federal de Seguridad),
una agencia de inteligencia civil con todos los problemas
de clientelismo que ya se mencionaron, pero “eficaz” en
términos del PRI. Por décadas, la DSF asegura la goberna-
bilidad a su manera, a pesar de escandalos y acusaciones
de que infiltra sindicatos y persigue estudiantes. Hasta que
llega la época del narcotrafico y el modelo no da mas: en
1985 los Estados Unidos se molestan cuando un oficial de
la DEA es asesinado por narcotraficantes protegidos por la
DSF y el presidente Miguel De la Madrid se ve obligado a
disolver la agencia. La sustituye la DISEN, que es disuel-
ta a su vez por el presidente Salinas en 1989 para ser
reemplazada por el CISEN, el Centro de Investigaciones y
Seguridad Nacional.

El CISEN ha tenido una historia de altibajos y tampoco ha
estado exento de acusaciones de intromision politica. Pero
demuestra que en México hubo un proceso de aprendiza-
je y que supieron aprovechar la crisis: el CISEN no tiene
facultades de policia judicial, se ha sometido a mayores
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mecanismos de control y ha reclutado un gran nimero de
civiles universitarios que no solian interesarse por temas
de seguridad. Los mexicanos se dieron cuenta de que para
gobernar con legitimidad en los hoventas necesitaban una
agencia de inteligencia moderna.

¢Qué se puede hacer?

Transferir los recursos de investigacion y policia judicial
al CTl de la Fiscalia General de la Nacion: Ademas de to-
dos los argumentos anteriores para retirarle a una agencia
de inteligencia civil y al DAS en particular las facultades
de policia judicial -y evitar mas casos como los de Vence
y Betancourt- hay razones poderosas para centralizar en
el CTl la capacidad que tiene hoy el DAS. El nuevo sistema
penal acusatorio y el nuevo cédigo de procedimiento penal
exigen un trabajo mas juicioso de investigacién y control.
Desde que se recoge la primera prueba, debe haber un
acompafnamiento de policia judicial -la “cadena de custo-
dia”-; y las mayores garantias del sistema exigen una ma-
yor capacidad en la recoleccion y produccion de pruebas.
Tanto por razones de identidad institucional como de desa-
rrollo de capacidad técnica -¢qué sentido tiene multiplicar
los laboratorios forenses? se pregunta desde hace mucho
la cooperacion internacional-, seria sensato no disipar los
recursos Yy fortalecer el CTl, aprovechando donde se pueda
la capacidad del DAS, que tiene excelentes detectives y en
algunas areas, como sistemas, ha desarrollado un alto ni-
vel. Ademas, siempre estara la DIJIN -que también podria
absorber parte de la capacidad técnica- para compensar
los riesgos de excesiva concentracion.

Transferir la oficina de INTERPOL a la DIJIN: |la presencia
de la oficina de INTERPOL en el DAS es un accidente de
la historia que no tiene justificacion; ocurrié en 1954 en
épocas del SIC y se ha mantenido desde entonces. En la
actualidad, un coronel de la Policia encabeza la oficina,
pero es una isla dentro del DAS. La Comision no ofrece
argumentos para que el DAS mantenga esa oficina; si se
le retiran las facultades de policia judicial, habra aun me-
nos.

Transferir las responsabilidades de expedir certificados
judiciales a la Fiscalia General: si la Fiscalia es quien rige
la investigacion judicial en Colombia, es I6gico que sea
quien expide un certificado sobre el pasado judicial de un
ciudadano. Es lo que deberia haber ocurrido desde que la
Constitucion del 91 cre6 la Fiscalia, pero por inercia ins-
titucional se mantuvo en el DAS. El hecho de que el DAS
mantenga bases de datos con esa informacién no consti-
tuye una justificacion, que en todo caso desapareceria si
no tiene facultades de policia judicial.

Crear una direccion de policia de fronteras: una de las
incoherencias mas notorias del informe de la Comisién es
la propuesta de que el DAS se convierta en el “Departa-
mento Administrativo de Inteligencia”, pero que siga te-

niendo la responsabilidad del control migratorio. ¢En qué
Estado de derecho una agencia de inteligencia recibe al
viajero cuando ingresa al pais? Por supuesto que hoy, en
medio de la guerra contra el terrorismo, hay en muchos
paises mecanismos de coordinacién para compartir infor-
macién, de manera que las agencias de inteligencia se-
pan quién entra y quién sale. Pero la inteligencia jamas
es quien controla la inmigracién. En la mayoria de paises
-Brasil, Espana, Francia, Italia, Alemania, para dar algu-
nos ejemplos- esa es una tarea de la policia de fronteras,
pero también puede ser asumida por una agencia civil del
ministerio del interior. Habria que estudiar la féormula mas
conveniente, pero la policia bien podria crear una direc-
cién debidamente entrenada de control migratorio y de
fronteras, lo que ademas corresponde a su mision.

Es un desatino de la Comisién sugerir que “se debe
mantener en cabeza del DAS esta funcion [de control
migratorio] como fuente primaria de informacién que
contribuye a la produccién de inteligencia estratégica y
de contrainteligencia”. El hecho de que Colombia no le
preste mucha atencién a sus politicas de migracién no
justifica que tenga como principal motivacién del control
migratorio la produccién de “inteligencia estratégica”,
inteligencia que ademas, como ya se dijo, escasamen-
te produce el DAS. Desafortunadamente, este ejemplo
es tipico del enfoque de la Comision, que resalta “la
dinamica que se genera entre la actividad de inteligen-
cia, la funcién de policia judicial y el control migratorio
como primera linea de defensa” e insiste en que el DAS
“debe continuar con sus atribuciones de Policia Judi-
cial, de naturaleza especial y restringidas tnica y exclu-
sivamente a investigaciones relacionadas directamente
con sus labores de inteligencia y contrainteligencia, y
desarrolladas por iniciativa propia y no por improceden-
tes requerimientos o exigencias de otras autoridades”.
Es una receta para una policia politica a la antigua: se
pone sus propios objetivos (seria, como dicen los ex-
pertos, “self-tasking”), arresta a quien quiere, no le
responde a nadie y controla toda la informacién. Una
formula que ni es democratica, ni es eficaz.

Crear un departamento de proteccion de personas: el
DAS esta agobiado con el problema de la proteccién de
personas. Segln la Comision, el 27% de sus recursos
se destina a esa funcion. El problema no es de facil so-
lucién: el pais vive un conflicto nebuloso del que surgen
toda clase de amenazas que le crean al Estado multiples
responsabilidades, incluyendo responsabilidades en dere-
cho internacional (medidas de protecciéon ordenadas por
la Comision Interamericana). Pero mientras la situacion
de grave inseguridad perdure, serd imposible encontrar
arreglos institucionales coherentes, porque el nimero de
amenazas desborda la capacidad del Estado, que se ve
obligado a contratar parte de la proteccion.



La Comisién utiliza nuevamente el argumento de la mision
de inteligencia y sugiere “focalizar la funcion del Departa-
mento en el cumplimiento de sus misiones en materias
de inteligencia y contrainteligencia, y trasladar a la Policia
Nacional las funciones de proteccién a personas en riesgo,
salvo las de quienes integran el alto gobierno, que debe
permanecer bajo la competencia del DAS”. No explica por
qué el alto gobierno debe ser protegido por el DAS, asi sea
esta una funcién que le asignan los decretos. Curiosamen-
te, el presidente Uribe, sin duda el mas amenazado de la
historia moderna del pais, es protegido basicamente por
la Policia. ¢Por qué? Porque la Policia tiene una cobertura
nacional mucho mayor y una mayor capacidad de inteli-
gencia. El Presidente viaja con frecuencia: le es mas facil a
la Policia organizar avanzadas, preparar dispositivos sobre
el terreno, etc. ¢Va a ser ahora protegido por el DAS? El
DAS puede recuperar esa funcién, pero no hoy.

A la vez, no esta claro que la Policia pueda absorber la
proteccién de los cientos de amenazados que hay en el
pais. Para ello tendria que incorporar a quienes ejercen en
el momento esa funcion, lo que conlleva dos problemas:
no han hecho parte de la carrera de policia y no serian
contrataciones de largo plazo, porque las amenazas son
variables. La soluciéon temporal puede ser que la policia
asuma parte de la proteccién y que la otra quede a cargo
de un organismo civil que absorba la estructura de protec-
cion actual del DAS y dependa directamente del Ministerio
del Interior.

El DAS es una institucion vetusta a la que la historia dejo
atras. Eso no impide que tenga importantes capacidades
y excelentes funcionarios. Pero en el marco institucional
actual, ni se estan utilizando esas capacidades como se
deberia, ni se le estd dando a esos funcionarios la oportu-
nidad que se merecen, agobiado como esta el DAS por to-
dos los escandalos, que sin duda continuaran. Se requiere
entonces una verdadera refundacién, que el gobierno del
Presidente Uribe bien podria emprender: tiene todo el apo-
yo necesario y, a diferencia de gobiernos anteriores, ha
dependido poco del DAS.

El problema como siempre es el conflicto, que en este
como en muchos casos estd condenando al pais a la
ineficiencia y al atraso institucional. Hay una tension
fundamental entre la dificultad de encontrar soluciones
definitivas mientras continla la inseguridad -el caso de
la proteccién de personas- y la modernizacion institucio-
nal. Pero en este caso como en otros el pais no puede
esperar. Por eso es tan importante evitar que disipe la
“energia” de la crisis. Sin duda, con suficientes recursos
y entrenamiento es posible construir una muleta que le
permita al DAS andar. Pero de nuevo, como se dijo al co-
mienzo, los cambios por partes hunca suman un cambio
estratégico. Siempre se impondran las viejas practicas y
la memoria institucional.

¢Qué hacer con el DAS? « 7 de abril de 2006 « 25

Si se acometen las reformas sugeridas, ¢qué quedaria
del DAS? Cualquier solucion tiene que ponderar deteni-
damente los equilibrios de poder al interior del Estado.
Hay dos opciones. Una es el modelo chileno de borrén y
cuenta nueva. En 1993 Chile crea una nueva agencia, la
DISPI, que posteriormente se convierte en la ANI (Agencia
Nacional de Inteligencia). Se trata de una agencia civil, de-
pendiente del Ministerio del Interior, con un equipo muy re-
ducido -en un comienzo son tan sélo cien personas- en el
que predominan los analistas con formacion universitaria.
Asesora al gobierno y encabeza el sistema de inteligencia,
de manera que se alimenta también de los demas servi-
cios?®, Ese modelo tiene entre otras ventajas: fomenta el
profesionalismo civil en temas de seguridad nacional. Se
podria replicar, absorbiendo la capacidad Gtil del DAS.

La pregunta es si con la presion que existe hoy por conse-
guir resultados el Gobierno tiene la paciencia para cons-
truir un servicio de esa naturaleza, o si habra que esperar
a que baje la marea. En ese caso, no parece haber mas
opcion por el momento que la que el Presidente alguna vez
sugirio: cerrar el DAS.
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El atroz asesinato de Liliana Gaviria y la inculpacion de la columna movil Tedfilo Forero han causado estupor y también increduli-
dad. Para entender el crimen, hay que entender primero el “sistema” de la Tedfilo. Mas que de su fortaleza militar, sus golpes han
dependido de su capacidad de tejer redes que le suministran inteligencia y de su ligazén con el mundo delincuencial. La pregunta
entonces es quién mas esta detras.

Nueve dias después del asesinato de Liliana Gaviria -her-
mana menor del ex presidente y ex secretario general de
la OEA, Cesar Gaviria- las autoridades senalaron que los
indicios recogidos senalaban a las FARC como responsa-
bles del crimen. Segln El Tiempo (mayo 6), “la Policia y la
Fiscalia informaron en rueda de prensa en Pereira que el
crimen fue cometido por cinco miembros de la columna
‘Tedfilo Forero’, la estructura mas preparada y la que ha
dado golpes mas espectaculares de las Farc™.

Liliana Gaviria fue asesinada durante un aparente inten-
to de secuestro, en el que también murié su conductor
y escolta, el agente de policia José Fernando Vélez (abril
27). Cuando se disponia a ingresar a su condominio, en
el vecino municipio de Dosquebradas, varios individuos al
parecer descendieron de un Mazda 626 rojo y dispararon?.
Segln versiones de prensa, el andlisis de los cadaveres
mostrd que una de las balas que dieron en el cuerpo del
escolta siguio su trayectoria hasta el vientre de Liliana Ga-
viria. Y de alli a su corazén?. Por esa raz6n los criminales
abortaron la operacion a tres kildémetros del lugar, en un
camino en las afueras del barrio Parque Industrial. Deja-
ron abandonados el cuerpo de la senora Gaviria y el Maz-
da rojo.

Las principales pruebas que permitieron dar con los pre-
suntos autores del crimen son dos. Una es el Mazda rojo,
con placas VLJ-928 originales de Cartago, Valle del Cau-
ca, en el cual los forenses encontraron huellas digitales,
colillas de cigarrillo, una botella de aguardiente, sangre
y la tarjeta de propiedad del vehiculo. (En la escena del
crimen también hallaron 8 vainillas de arma de fuego y
un disparo que salié desde la parte trasera del automotor
hacia la puerta del conductor?). En poco tiempo lograron
establecer que una persona en Cartago se lo habia ven-
dido a Javier Rendédn, o “Jota”, quien utilizé su verdadero
nombre en la transaccion®. Rapidamente le allanaron su
casa en Pereira, donde encontraron su fotografia. Rendén
es un risaraldense de 45 anos, cuyo negocio de venta de
hilos habia quebrado.

Con la pista del Mazda rojo aparecid un testigo en Santa
Rosa de Cabal quien relaté cémo las adecuaciones que
dias antes uno de sus conocidos -quien resulté ser Nor-
bey Garcia Orozco- le habia hecho a un camién en su par-
queadero estaban ligadas con el crimen de Gaviria, ya que
varias veces habia visto el carro entrando al parqueadero®.
Alli encontraron dos pipetas de oxigeno, cinco bolsas de
suero, cuerdas y un colchén. También encontraron una
jaula metalica disenada para ser camuflada en la parte
trasera de un camion de carga que, segln los investiga-
dores, seria utilizada para llevar escondida a Gaviria’. El
Gaula del Ejército senald que la jaula era similar a la que
al parecer se habia utilizado en el secuestro en febrero
de 2005 de Rafael Madrid, un caficultor de 79 anos de la
vereda Betulia de Pereira®.

La otra prueba es el testimonio de una mujer de 15 afos®,
quien reconoci6 el Mazda en los noticieros. Durante los
Gltimos dos meses se habia hecho amiga de un grupo de
personas que habia llegado a vivir al barrio Campestre B
de Dosquebradas y que habia alquilado una habitacién
en la misma casa en la que ella vivia (marzo 21). Eran
dos hombres y una mujer con quienes pase6 y “rumbed”.
(La Dijin recorri6 los alrededores del conjunto campestre
y encontré ocho testigos mas que también identificaron al
grupo). Luego confes6 que tuvo un amorio con uno de ellos
(Alexander Puerta)?®.

Al reconocer el carro acudié al CTl de Pereira y describié
los rasgos fisicos de cada uno, con los que se elabora-
ron los retratos hablados. Dio también la direccién de
la casa que compartieron y los nimeros de los teléfo-
nos celulares. En los registros fotograficos reconoci6 a
“Jota” y relaté que él era el hombre que conducia el Ma-
zda'?, el que habia alquilado la habitacién, hacia com-
pras, pagaba los gastos en los paseos y las cuentas de
los celulares. Ademas identificd a sus otros tres amigos.
Se trataba de Alexadnder Puerta Triana, Beatriz Villalba
Betancur (a quien conocia como “Tatiana”), y Armando
Hermosa Tovar.
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Con esta informacion, el CTl allané la casa en Dosquebra-
das y descubri6 nuevas pistas. Los propietarios entregaron
el contrato de arrendamiento firmado por “Julio Flérez”,
con una cédula de ciudadania de Pereira, que resultd
ser de otra persona. En el cuarto en donde vivian los tres
senalados estaban todas sus pertenencias personales
abandonadas. Habia ropa, dos cepillos de dientes, factu-
ras de compra y unas bolsas plasticas del almacén Exi-
to. Revisando los videos de las camaras de seguridad del
almacén descubrieron que el 16 de abril, 11 dias antes
del crimen, Beatriz, Armando y “Jota” entraron al estable-
cimiento y compraron celulares. El rastreo de los nimeros
celulares que suministré la testigo mostré que coincidian
con celulares utilizados por integrantes de la columna m6-
vil “Teofilo Forero”.

Después de cuatro audiencias ante los jueces de garan-
tias, se expidieron cinco érdenes de captura contra Norbey
Garcia Orozco, Javier Augusto Renddén Benjumea, Beatriz
Villalba Betancur, Armando Hermosa Tovar y Alexander
Puerta Triana®2. Pronto se reportaron las primeras cap-
turas. Primero de Norbey Garcia Orozco, a las 6:30 de la
tarde del 9 de mayo en Santa Rosa de Cabal*3. Garcia se-
ria conocido como alias “El Mono” y acompané a “Jota” a
conseguir el sitio y los elementos para armar la caleta®*.
Segln La Tarde de Pereira, “El Mono” confesd a uno de
los testigos que la caleta era para una mujer que iba a ser
llevada a una zona alejada y que la iban a dormir con un
medicamento®®. El mismo testigo cont6 que la madrugada
del sdbado 28 de abril -al dia siguiente del asesinato-, el
camion regresé al parqueadero, pero en esta oportunidad
conducido por otros dos hombres desconocidos, quienes
se mostraron muy asustados. Le pidieron ademas que les
permitiera desmontar las canastas y desarmar el conte-
nedor. Los hombres dejaron todos los elementos que pre-
tendian utilizar en el golpe, tales como las laminas para la
caleta, el colchon, los tornillos y tuercas, las canastillas de
leche, los cilindros de oxigeno, y el suero para mantenerla
vivale,

Horas mas tarde fue capturado también Javier Augusto
Rendoén Benjumea, conocido como “Julio Flérez” o “Jota”,
quien habria liderado la operacién y a quien Norbey Gar-
cia se referia como “patron” (mayo 9)Y. La Juez Primera
Penal Municipal de Dosquebradas, dicté con medida de
aseguramiento a Rendén Benjumea. Los investigadores lo
acusaron de haber comprado el carro rojo en una com-
praventa de Pereira, y de haber pagado 4 millones 500
mil pesos en efectivo*®. Al ser detenido, Rendon Benjumea
negb su identidad, pero fue identificado mediante pruebas
dactilares. Tenia el pelo corto, se habia rasurado el bigote
y usaba lentes. Al momento de su arresto tenia cerca de
dos millones de pesos en efectivo®®.

Segln uno de los investigadores, la relacion de Rendén
Benjumea con Armando Hermosa Tovar, Alexander Puer-

tas Triana (el encargado de seguir a la victima) y Beatriz
Villalba Betancur (‘Vanesa’ o ‘Tatiana’, quien condujo el
Mazda), resenados como miembros de la columna Teéfilo
Forero de las FARC, fue comprobada gracias a la solicitud
de instalacion de television por cable que Villalba Betan-
cur firmé2°.

Por esos mismos dias la Policia capturé en el Huila a 10
miembros de un comando de la columna “Teéfilo Forero”
de las FARC acusado de haber asesinado a 9 concejales
de Rivera el pasado 27 de febrero, cuando sesionaban en
un Club Campestre de la poblacién. El director de la Po-
licia, general Jorge Daniel Castro, precisé que las captu-
ras se llevaron a cabo en Neiva, capital de Huila, y en las
poblaciones de Campoalegre y Rivera. El general Castro
senald que los capturados son “cinco guerrilleros y cinco
milicianos, personas que participaron en la muerte de los
concejales de Rivera, en la muerte del concejal de Cam-
poalegre”*. El concejal Gil Trujillo, quien resulté levemente
herido en la accién, se encuentra detenido y es acusado
de complicidad en la matanza. Entre los capturados se
encuentra Onaira Yasmin Cometa Reyes, alias “Tatiana” o
“Shakira”, quien aseguré que la columna mévil “Teéfilo Fo-
rero” participd en la operacion que terminé con la muerte
de Liliana Gaviria. Segun la policia ‘Tatiana’ es la encarga-
da de comandar a la red urbana de milicias de las FARC
en Neiva, Campoalegre, Hobo y Gigante y recibe 6rdenes
directas de “James Patamala”. “Patamala” es, segin las
autoridades, uno de los principales lugartenientes de alias
“Paisa”, comandante de la Tedfilo Forero.??

En sus primeras declaraciones publicas después de los
hechos, el ex presidente Gaviria afirmé (mayo 11): “Noso-
tros tenemos confianza en el equipo de investigacion que
hay. Yo no creo que se haya dicho la ultima palabra. Yo
creo que las capturas que se han estado haciendo son
correctas y que corresponden a la trama de lo que ocurrio.
Todas esas senales parecen estar dirigidas a una columna
de las FARC... no sabemos si haya alguien detras de las
acciones de esa columna, pero pues nos parece una hi-
potesis valida, no nos parece una hipotesis despreciable.
Sabemos que hay otras hipétesis que se podrian dar. Eso
puede pasar, pueden aparecer otras lineas, o otras hipo-
tesis o otros autores intelectuales que estén detras de la
columna Teofilo Forero”3.

Por otra parte, esa misma semana (mayo 9) fueron captu-
rados ocho miembros de una familia de Algeciras (Huila),
en una operacion conjunta del Ejército, el DAS y la Fiscalia
General, sindicados de ser testaferros de la columna mévil
“Tedfilo Forero” de las FARC. Se les acusa de administrar
una operacion de lavado de activos a través de diferen-
tes negocios de 70 mil millones de pesos de la “Tedfilo
Forero”. Para el general Mario Montoya, comandante del
Ejército, “ademas del lavado de activos, le suministraban
abastecimientos y otras cosas a la ‘Tedfilo’"%.



Finalmente, en una entrevista difundida esta semana Raul
Reyes, integrante del Secretariado de las FARC, aclar6 la
posicion de esta organizacion frente a las elecciones del
préximo 28 de mayo: “ahora estamos llamando a la aten-
cion de todos los colombianos aptos para votar sobre el
grave peligro que representa para nuestra nacion la even-
tual reeleccion presidencial de Alvaro Uribe Vélez... Noso-
tros consideramos que, todos los que estén por la paz, por
el Acuerdo Humanitario y por una salida politica dialogada
del conflicto interno, y que quieren de verdad a Colombia,
deben abstenerse de votar por este hombre para evitar un
mayor dano a todo el Sur de América... Lo que si hacemos
es llamar al pueblo, a los que si pueden votar, a que hagan
conciencia de cual es el candidato que mejor representa
los intereses de la paz y el bien de la Patria”®.

Analisis

El atroz asesinato de Liliana Gaviria, hermana del ex presi-
dente César Gaviria, el pasado 27 de abril y la casi inme-
diata inculpacién de la columna movil Teéfilo Forero de las
FARC por parte de la Policia y la Fiscalia el pasado 6 de
mayo han causado estupor y también incredulidad. En par-
te por los antecedentes recientes de rapidas acusaciones
a las FARC que dejan muchas dudas sin despejar -el caso
del atentado a Vargas Lleras: Ver Boletin 34: Juegos de
espejos-, 0 que luego son retractadas -el supuesto avién
de las FARC en la “desmovilizacion” del Tolima-; en parte
porque en el bazar de narcotréafico y delincuencia organi-
zada que son Pereira y Dosquebradas, sobran los posibles
candidatos a la autoria del crimen; y en parte porque la
torpeza del operativo no parece casar con la reputacion
de la Tedfilo. Hay dos puertas de entrada para el analisis:
la posible motivacion de los perpetradores, que siempre
es un punto de orientacion, pero que necesariamente
no pasa de ser especulaciéon; o su modus operandi. Este
segundo curso es mas prometedor, ante todo porque la
Tedfilo Forero ha sido objeto de no poca mitificacion. Mu-
chas incongruencias se pueden aclarar si se estudian las
limitaciones de su modo de operar: mas que de su forta-
leza militar, los golpes de la Teéfilo han dependido de su
capacidad de tejer redes que le suministran inteligencia y
de su ligazén con el mundo delincuencial. Que es lo que al
parecer le fallé6 en Dosquebradas.

Para entender lo que es la Tedfilo hoy, conviene dar prime-
ro un paso atras y recordar de dénde sali6. Todavia con-
serva el nombre que le dio origen: “columna mévil Teéfilo
Forero”. ;Qué es una columna mévil? En toda guerra insur-
gente de envergadura, la guerrilla busca dar un salto en
su capacidad militar para hacer operaciones de guerra de
movimientos con la esperanza, ademas de dar golpes de
mayor visibilidad, de acumular suficiente fuerza para retar
al Estado en guerra convencional, o de azuzar a la pobla-
cién a levantarse contra el gobierno en una insurreccion.
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Ese desarrollo militar se asocia comidnmente con las tres
fases de la “guerra prolongada” de Mao, pero en realidad
no tiene nada de mecéanico ni de inevitable. Bien pueden
entrelazarse varias “fases” a la vez, como ocurri6 en Viet-
nam, o truncarse en el camino y convertirse en otra cosa,
que es lo que le ha ocurrido a la Teéfilo.

La definicion mas sucinta de la fase “de movimientos” en
una guerra insurgente la da Vo Nguyen Giap, el célebre
general vietnamita: “una forma de lucha en la que los prin-
cipios de la guerra regular aparecen de manera gradual
y se desarrollan progresivamente, pero conservan el ca-
racter de guerrilla”®. Una columna movil es la expresion
militar de esa fase. Refleja una decision por parte de la
insurgencia de “subirle el volumen” a la guerra con opera-
ciones ofensivas de mayor alcance. Esa decision depende
por supuesto de la capacidad de que se disponga, pero
también de la favorabilidad de la situacion estratégica y de
la apreciacion del momento politico.

Entre las guerrillas del continente sin duda fue el FMLN
quien llevdé mas lejos la guerra de movimientos, con la
creacién de “unidades estratégicas moéviles”. Esas unida-
des no estaban atadas a una jurisdiccion especial. Hacian
de verdaderas fuerzas expedicionarias que zigzagueaban
el territorio, aplicando el principio clasico de amasarse
contra blancos débiles y dispersarse cuando el enemigo
se concentra (Ver Boletin 31: Dispersar y concentrar). No
pocas veces pusieron en aprietos al ejército salvadoreno
en batallas de nivel convencional®. EI FMLN tuvo que en-
frentar los problemas tipicos de unas fuerzas compuestas
mayoritariamente por campesinos: el arraigo al territorio y
la consecuente tendencia a la autodefensa. Pero la inten-
sidad de la guerra salvadorena y el alto nivel de politiza-
cion de las tropas le permitieron mantener estas unidades
activas -con algunos altibajos- hasta el final. Cuando se
firma la paz, cerca de un 25% de las fuerzas del FMLN son
columnas méviles.

Otra suerte han corrido las columnas méviles de las FARC.
En el pleno de 1989, las FARC se ponen la meta de crear
una fuerza de 32.000 hombres, en cumplimiento de su
plan estratégico (entonces denominado “Campana Boli-
variana por una Nueva Colombia”). Llegado el momento,
la mitad de esa fuerza deberia hacer guerra de guerrillas
dentro de los frentes, y la otra mitad, conformar columnas
y compaiias moéviles para hacer operaciones de guerra
de movimientos hacia la Cordillera Oriental, el “centro de
despliegue estratégico”. Con la consolidacion del sistema
de bloques en la Octava Conferencia (1993), cada bloque
crea sus propias columnas méviles, de manera similar a
las brigadas méviles que el Ejército estaba asignando a
cada division.

Para mediados de los noventas, coinciden felizmente para
las FARC sus planes y su propia acumulacion de fuerzas
-y su enriquecimiento- con la crisis politica del gobierno
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Samper y el desconcierto en el Ejército. Se dan entonces
la serie de golpes con grandes unidades -mas simbdlicos
que estratégicos: todos ocurren en la periferia del pais-
que son Las Delicias, Puerres, El Billar, Miraflores, etc. y
que hasta hoy alimentan la moral de las FARC. En casi to-
dos participa la Te6filo, que se forma sacandole hombres
a los frentes “pesados” del Bloque Sur (Frentes 14 y 15)
y también a algunos del Bloque Oriental (Frente 16). En
el ataque de 1997 a la base de Miraflores, por ejemplo,
la Teofilo hace parte del grupo de asalto que luego de un
avance nocturno lanza el ataque frontal.

Para finales de los noventas, las FARC reducen sus ope-
raciones ofensivas “en masa”, no sin antes haber sufrido
duros reveses (Puerto Lleras en 1999). Algunas colum-
nas moviles desaparecen, otras se asientan tranquila-
mente dentro del area de su bloque. La Te6filo opta con
sagacidad por ocupar el pedazo de la Cordillera Oriental
que divide el Huila del Caqueta. Asi se vuelve el guardian
de la entrada a la principal retaguardia estratégica de las
FARC: el Caguan y los llanos del Yari. De ahi su poder y
su rapido enriquecimiento. La Te6filo pone un peaje por
el que tiene que pasar toda la “logistica” que entra para
los frentes y toda la droga que sale del Caqueta. Practica-
mente no hay transportador ni ganadero caqueteno que
pueda mover sus bienes al interior del pais sin pagar el
debido “tributo”.

Con la riqueza viene el aburguesamiento y la desnatura-
lizacion de su misioén: la Tedfilo deja de facto de ser una
columna movil -otros asumen esa funcién de fuerza “éli-
te”, por ejemplo la columna mévil Juan José Rondon-y se
convierte en un frente mas, con “jurisdiccion” y “limites”
con otros frentes. Hoy tiene seis companias y algo menos
de 400 hombres. Pero lo que pierde en movilidad, lo gana
en control territorial. Cenidas redes de milicianos en los
pueblos y veredas le sirven de alerta temprana. Y quien
se aventure mas alla, tiene que arriesgar los caminos es-
carpados de la Cordillera Oriental, que la Tedéfilo controla
con facilidad con un punado de hombres y un reguero de
minas. Una estructura perfecta de comando y control.
Pero el verdadero poder de la Teéfilo no esta en las cum-
bres andinas: esta en los nlcleos urbanos que ha sabido
penetrar y doblegar. Esa es sin duda su caracteristica prin-
cipal, la impronta que le plasma su comandante, “Oscar
Montero” o “el Paisa Oscar”. A diferencia de la mayoria
de los comandantes de las FARC, “el Paisa” es un mando
de origen urbano. Crece en la Medellin de Pablo Escobar
-algunas versiones afirman que pas6 por su escuela de
sicarios, pero de ello no parece haber evidencia-; aln jo-
ven, en 1989, es capturado con 1000 fusiles y 250 morte-
ros en la llamada “Operacion Jamaica” contra una red de
trafico de armas. Luego queda en libertad y rapidamente
escala posiciones dentro de las FARC hasta llegar a donde
esta.

“El Paisa” es un sistema aparte. Si bien formalmente
responde al Bloque Sur -de hecho la Teéfilo tenia la res-
ponsabilidad de la seguridad de su estado mayor-, sus
conexiones urbanas le dan su propio peso y su propio mar-
gen de accién. Todo indica que ha sido el “Mono Jojoy”
(responsable del Bloque Oriental) quien lo ha apadrina-
do, probablemente porque “el Paisa” encaja dentro de la
vision ofensiva de Jojoy: su agresividad es una garantia
de acciones de alta visibilidad; sus vinculos con el narco-
trafico, una fuente permanente de ingresos; y sus redes
delincuenciales, un puente de entrada para las FARC a la
ciudad, el frente donde menos han podido avanzar.

El caso de la recién desmantelada red de lavado de la Te6-
filo en Neiva (ver Hechos) es un buen ejemplo de como
funciona el sistema. La familia Trujillo, oriunda de Algeci-
ras -una poblacién en el limite entre Huila y Caqueta, en
el corazon de la zona de influencia de la Teéfilo- y hoy acu-
sada de lavado de activos, decide abandonar sus negocios
en ese municipio, luego de que las FARC le secuestran un
hijo, y radicarse en Neiva. En muy poco tiempo se convier-
ten en propietarios de grandes y présperos negocios de
ferreterias, entre ellos la “Ferreteria y Depésito La Quinta”
que surte de materiales de construccion a buena parte del
departamento. Segln la Fiscalia, la operacién de lavado
asciende a 70 mil millones de pesos®®. No se trata enton-
ces de una simple venta de tornillos.

Versiones locales senalan que la liberacion del hijoy el auge
casi simultaneo de sus negocios en Neiva seguramente no
fue una coincidencia: al parecer, es una practica comdn de
la Teofilo convertir a las victimas del secuestro y la extorsion
en “cooperantes” o “informantes”. Quien no puede pagar
-0 incluso quien lo hace: dicen que los Trujillo pagaron por
su hijo- entra a contribuir “en especie”. De esa manera, en
un giro que demuestra una vez mas el envilecimiento del
conflicto colombiano, la victima queda convertida en victi-
mario y de paso atrapada en una red delincuencial.

Junto con sus milicianos, esas redes le dan a la Te6filo
un absoluto “dominio de inteligencia” en sus areas de in-
fluencia, porque tiene penetrada la sociedad a todo nivel,
desde el barrio popular hasta la piscina del club social.
Por eso sus acciones son tan efectivas: cuando, en julio
de 2001, 75 miembros de la Tedfilo se toman en Neiva
el edificio residencial Miraflores y sus alrededores para
realizar un secuestro masivo en el que cae la esposa del
senador Jaime Lozada, aln secuestrada (Lozada mismo
es asesinado por la Teéfilo en una carretera del Huila el 3
de diciembre de 2005%°), saben de antemano que varias
de las puertas de los apartamentos son blindadas, y llevan
explosivos para volarlas®C. Mientras tanto, una red de taxis
controla las vias de acceso e informa sobre movimientos
de la fuerza publica®..

Es de suponer que el mismo conocimiento “de adentro”
les permitié realizar con éxito el secuestro del avién de Ai-



res y del senador Jorge Gechem Turbay el 20 de febrero de
2002, con el que se rompe el proceso de paz®2 tienen per-
fectamente controlados los movimientos del Senador y lo-
gran introducir sin problema las armas al avién. O el asalto
en mayo de 2005 al concejo de Puerto Rico, Caquetd, en
el que asesinan a seis concejales que sesionan a tres ca-
sas de la estacion de Policia. Por eso no sorprende que un
concejal de Rivera, Huila, haya sido detenido recientemen-
te (ver Hechos) bajo sospecha de haber colaborado con la
Teofilo®® en la masacre del pasado 27 de febrero de nueve
concejales de ese municipio en el centro recreacional Los
Gabrieles®4. Asi funciona el sistema.

No es entonces gratuito que, puestos sobre un mapa, to-
dos estos hechos -y otros mas de los Gltimos anos3®- tra-
cen una parabola perfecta que sale de Neiva, baja por la
carretera a Florencia y sube nuevamente por El Doncello
y Puerto Rico hasta San Vicente del Caguan. Ese es preci-
samente el territorio de la Tedfilo, donde tiene una red de
seguridad que les permite correr todos los riesgos.

¢Qué pasa cuando la Tedfilo sale de su “jurisdiccion”? Esa
es la pregunta clave en el caso de Liliana Gaviria: la difi-
cultad que tendria para operar en un area tan inhdspita
para la guerilla como Pereira. Valga primero hacer un rapi-
do resumen de la situacién del Eje Cafetero. Como es bien
sabido, por muchos anos el Eje mantiene su reputacion de
“remanso de paz” -a pesar de las altas tasas de homici-
dio-, mientras que Medellin al norte y Cali al sur estan en
ebullicién con sus respectivos carteles de la droga. El fol-
clor local dice que mandos medios de ambos carteles se
instalan en Pereira, pero el narcotrafico pesado llega sin
duda por la ruta de los vecinos del norte del Valle, que con
el paso de los noventas toman el relevo del Cartel de Cali.
Para el Cartel del Norte del Valle, el punto de referencia
urbano es Pereira, que les queda a tiro de piedra.

El narcotréafico rapidamente abre un corredor mediante la
compra de tierras de lado a lado de Risaralda -La Virgi-
nia, Marsella, Pereira, Dosquebradas, Santa Rosa de Ca-
bal®®- que conecta a Cartago con Pereira y con el interior
del pais. Luego comienza la guerra intestina en el Cartel
entre los hombres de “Don Diego” y los de “Jabén”, y el
homicidio se vuelve el pan de cada dia. Aln hoy, las tasas
de Risaralda doblan las del resto del pais®’.

A la gran guerra de carteles se suma ahora la guerra pe-
quena por el control de la distribuciéon de droga -basuco,
marihuana, éxtasis, coca y heroina- en las esquinas de
Pereira. La prensa dice que en el bajo mundo risaralden-
se hay al menos cincuenta organizaciones en esa pelea®,
pero la situacion estd cambiando. Un reportaje de Col-
prensa describe en detalle cémo una especie de “holding”
del crimen llamado ‘La Cordillera’, que “recogi6é” muchos
paramilitares desmovilizados de la region -el pasado 15
de diciembre se desmovilizaron en Santuario 552 “Hé-
roes y Martires de Guatica”**- ha sabido monopolizar el
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mercado. Usan negocios de fachada como billares, bares,
ferreterias y talleres de mecanica*°. Los métodos, senalan
versiones locales, son los de siempre: plata para los que
entreguen el negocio y muerte para los que no. (Se le atri-
buyen 60 asesinatos en tan sélo el Gltimo trimestre del
ano pasado.) El secretario de gobierno de Dosquebradas
lo resume asi: “Cordillera es la banda mas organizada y
es posible que dependa de capos con maximo poder, y
se ha ido extendiendo por toda la ciudad para quedarse
totalmente con el negocio de la distribucion de drogas”.
De manera paralela se ha instaurado en Dosquebradas
una estructura de “oficinas de cobro” y “oficinas de si-
carios”*?, de las que se rumora obedecen a un “capo de
maximo poder”: “Macaco”, el desmovilizado comandante
paramilitar del BCB. Una oficina de cobro, como es sabi-
do desde hace décadas por los habitantes de Envigado
y Medellin, es una especie de banco de segundo piso del
crimen, un sistema de regulacion que distribuye tareas y
recursos y decide quién puede hacerle qué a quién. La
combinacion de esa cuadriculacion del espacio criminal
con un brazo coercitivo sobre el terreno como parece ser
“La Cordillera” indica que un orden subyace la aparente
anarquia del asesinato pereirano. Y que poco puede ocu-
rrir sin que deje trazas en sus radares.

JEn esas condiciones, como entra la Tedfilo a Pereira?
Primero una aclaracion. A la Teéfilo le sobran recursos
y le sobra agresividad, pero esta lejos de ser la fuerza
todopoderosa y omnipresente que se han inventado los
medios. Como cualquier organizacion criminal, tiene que
tener una base logistica y de inteligencia para secuestrar
0 hacer terrorismo. Donde tiene atrapada a la sociedad
en su propia telarana, como en el Huila y el Caqueta, pue-
de dar golpes a su antojo: esa es la leccion que dejan los
casos mencionados. En Bogota, donde también ha dado
golpes -y el mas grande: el atentado con carro bomba en
febrero 7 de 2003 contra el club EI Nogal, donde mueren
35 personas y 160 quedan heridas- tiene o tenia como
soporte la extensa red de las FARC y el anonimato de la
capital. Con la mayor frecuencia, cuando opera fuera de
su zona la Te6filo mete recursos y luego manda a sus
hombres a apretar el gatillo (o a detonar la bomba). Pero
el “paquete” de inteligencia se lo preparan otros, que es-
tan sobre el terreno.

Esos “otros” son precisamente los que la Teéfilo a todas lu-
ces no tenia en Pereira -0 mejor: no eran propios-, donde
la presencia de milicias de las FARC se reduce a unos po-
cos nucleos del frente Aurelio Rodriguez, que tiene su zona
de operaciones a varias horas de camino en las montanas
que dividen Risaralda del Chocd. Tampoco parece que tu-
vieran la posibilidad de subcontratar a una banda local,
cuando todos al parecer les estan trabajando a los para-
militares. Todo indica que la Teéfilo tuvo que hacer uso de
sus redes mas extensas: sus relaciones comerciales.
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Hay evidencia de que en Pereira se negocia coca del Ca-
queta, lo que no puede sorprender: una de las principales
rutas de salida de la droga hoy es del Eje Cafetero a través
del norte del Valle y el muy disputado canén de Garrapa-
tas, para conectar con la infinita red de rios que entre la
desembocadura del rio San Juan y Bahia Solano cubren
el litoral pacifico. La Teéfilo, que como se dijo controla la
salida de la coca del Caquetd, probablemente aprovecha
la red de intermediarios que ha hecho de Pereira su cen-
tro de operaciones. (No seria el Gnico lugar donde entre
las FARC y los paras no hay mas que un comerciante, que
toma del uno para darle al otro.) Otra posibilidad es que
simplemente haya activado uno de sus contactos en el en-
tramado de lavado e inversion que tiene a través del pais.
En cualquier caso, es evidente que los responsables de la
logistica en el caso de Liliana Gaviria eran unos amateurs,
que con seguridad no eran “organicos” de la Tedfilo y que
cometieron todos los errores que senalé la prensa: com-
prar el carro a nombre propio, dejar al interior la tarjeta de
propiedad, etc. Uno de los primeros testigos en presentar-
se resulté ser al parecer el dueno del parqueadero donde
se construyo0 la caleta para llevar a la secuestrada (ver He-
chos), lo que demuestra que la Tedfilo no trabajaba con
su propia gente. En contraste, para preparar el atentado
contra el Nogal, contaba con un “caletero” en Bogota que
llevaba veinte afios con las FARC*3, Sin duda sorprende la
falta de pulcritud de los “operativos” que fueron enviados
a hacer el trabajo -involucrarse con una joven, dejar una
botella de aguardiente en el carro-; pero quién sabe en
cuantos casos de secuestros exitosos hicieron lo mismo.
Esta vez fallaron y por eso -valga recordar- dejaron tras
de si toda la evidencia que ha permitido dar con los auto-
res materiales, en un caso ademas en el que se han con-
centrado todos los recursos de investigacion del Estado.
No siempre es asi.

Si la Tedfilo entra al Eje a través de sus contactos, ¢quié-
nes son los otros integrantes de la red? Esa es la pregunta
mas interesante. Si su contacto principal en Pereira es un
narcotraficante o un lavador de peso, necesariamente es
alguien que ha construido un “entorno” favorable al desa-
rrollo de sus actividades. Es decir, que tiene en su némina
a politicos y autoridades. Lo que sugiere que este puede
ser otro caso de lo que se podria llamar el modelo del
“triunvirato”, donde detras de un hecho delictivo no hay un
actor sino tres: un mafioso, un politico, y un mando de las
FARC (o de los paramilitares).

Esa posibilidad obliga a hacer dos preguntas mas. La pri-
mera es: si detras del hecho hay una triangulacion, ¢quién
tiene la sartén por el mango? Y la respuesta es: quien tie-
ne la informacién. Si el mando de la Tedfilo esta en un filo
de la Cordillera Oriental o en las llanuras del Caguan, de-
pende necesariamente de lo que le digan sus partners so-
bre el terreno. Eso abre un amplio margen para jugar con

la informacién, segln le convenga a cada quien. El caso
de Liliana Gaviria record6 otro secuestro reciente en cerca-
nias de Pereira, que también se le ha atribuido a la Tedfilo:
el del caficultor de 79 anos Rafael Madrid. Segln Voces
del Secuestro, la Teéfilo exige cinco millones de délares
por su liberacion**. Una suma absolutamente improbable
para un caficultor. ¢Qué intereses hay detras de eso?

Lo que lleva a la segunda pregunta, que es el punto cen-
tral: si los que estan en el juego son tres, ¢quién le esta
haciendo la vuelta a quién? Abundan los ejemplos de “jo-
int ventures” de este tipo. Tal vez el mas notorio sea el
asesinato del Arzobispo de Cali, Monsenor Isaias Duarte
Cancino, en marzo de 2002. El asesinato lo cometen dos
miembros de una banda de Cali, “La Torre”, en momentos
en que el Arzobispo amenazaba con revelar los nombres
de politicos locales que estaban recibiendo financiaciéon
del narcotréafico*®. Posteriormente la Fiscalia dicta resolu-
cion de acusacion contra un miembro del Bloque Arturo
Ruiz de las FARC, por haber contratado a los sicarios, y se-
nala al Secretariado de las FARC como los autores intelec-
tuales*®. Al final, los peones se pierden en una carcel o son
asesinados, la responsabilidad se diluye en una acusacién
general a las FARC, y todo el entramado del triunvirato lo-
cal queda en la oscuridad.

Quedan dos lecciones de todo lo anterior. La primera es
que es probable que el secuestro de Liliana Gaviria no tu-
viera una Unica “motivacion”. Es perfectamente compati-
ble que la Tedfilo quiera dar un golpe por su cuenta de
impacto nacional con que detras de eso haya también un
interés local. ¢De quién fue la idea? Eso es lo que hay que
aclarar. La segunda es que por lo pronto esta guerra no se
va a acabar. Son muchos los intereses cruzados, y muchos
estan en la sombra.
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Jaime Lozada: un drama que aln no se cierra, La Nacion, diciembre 5
de 2005.

El Colombiano describid asi el secuestro: “los secuestradores per-
manecieron a las afueras de la ciudad, a la espera del desarrollo del
partido de futbol Colombia-Honduras para entrar al edificio en el mo-
mento de la celebracion. Los asaltantes vestian uniformes de la Policia
Nacional y, tras arribar en un camion 350, intimidaron a tres vigilan-
tes, para luego dirigirse, lista en mano, a varios de los apartamentos,
donde utilizaron explosivos para derribar las puertas”. Conmocién en
Neiva por mdltiple plagio, EI Colombiano, julio 28 de 2001.

Jaime Lozada Perdomo, Crénica de Miraflores, p. 12; Neiva, 2004.

La historia Secreta. Revista Semana, febrero 25 de 2002.

“Capturan a concejal de Rivera (Huila), acusado de participar en ma-
sacre de nueve de sus companeros”, El Tiempo, abril 22 de 2006.
Masacrados a mansalva, La Nacion, febrero 28 de 2006.

Varios concejales han sido asesinados por la Te6filo este afio, ademas
de los de Puerto Rico y Rivera: la concejal del municipio de Baraya Er-
lides Avilés fue asesinada en la noche del Jueves Santo, al parecer por
miembros de la Tedfilo (“Asesinada concejal en Baraya”, La Nacion,
abril 15 de 2006). Dos semanas después fue asesinado el concejal
del municipio de Campoalegre Rafael Bustos, también por presuntos
miembros de la Te6filo Forero. Estos hechos impidieron que los Conce-
jos de Villavieja, Rivera y Campoalegre iniciaran sus sesiones ordina-
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rias (“Homicidio de concejal de Campoalegre, un asegurado”. Fiscalia
General de la Nacion, mayo 15 de 2006).

Ver: Alejandro Reyes, “Compra de tierras por narcotraficantes”, en:
Drogas ilicitas en Colombia, Bogota, 1997.

Segln datos de la Policia Nacional procesados por el Observatorio del
Programa Presidencial de DDHH y DIH de la Vicepresidencia de la Re-
publica, la tasa anual de homicidios de Risaralda durante el periodo
2000-2004 registro un incremento promedio cercano al 60% en com-
paracion a la tasa nacional. Por ejemplo, durante el afio 2004 la tasa
departamental fue de 83,40 por cada cien mil habitantes mientras la
tasa nacional fue del 44.18. Fuente: Observatorio del Programa Presi-
dencial de DDHH y DIH de la Vicepresidencia de la Republica.

Un comerciante en quiebra seria el nexo de la columna ‘Tedfilo Forero’
de las Farc en Pereira, El Tiempo, mayo 9 de 2006.

Se desmoviliz6 frente Héroes y Martires de Guatica del Blogue Central
Bolivar de las AUC, SNE, diciembre 15 de 2006.

Delincuencia Comdn, para y narcos, coctel explosivo, Colprensa - El
Colombiano, mayo 12 de 2006.

Delincuencia Comun, para y narcos, coctel explosivo, Colprensa - El
Colombiano, mayo 12 de 2006.

Ver: Orden publico esta enrarecido, La Tarde, mayo 8 de 2006.

Ver: El Nogal era el principio de una cadena de atentados, EI Colom-
biano, 21 de noviembre de 2005

“Lo secuestraron y lo vendieron a la Te6filo”, Las Voces del Secues-
tro. En: http://www.lasvocesdelsecuestro.com/secuestrados_view.
asp?id=2881

Justicia para un apdstol, Revista Semana, marzo 24 de 2003.
Confirman acusacién en caso de Monsefor Duarte Cancino, Boletin
No. 60 de la Fiscalia General de la Nacion, febrero 18 de 2003.
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Las penas de la corte
Nimero 44/ 30 de junio de 2006

Las recientes afirmaciones del magistrado Araujo sobre cambios en la decisién de la Ley de Justicia y Paz de la Corte el pasado mes
de mayo reabrieron el debate sobre el contenido y el alcance de una sentencia que atin no se conoce. Mas alla de las repercusiones
que puedan tener las “revelaciones” del magistrado Araujo la pregunta es: scuales seran las penas para los paramilitares que ya
tienen condenas? Todo indica que en términos practicos el resultado sera el mismo: los paramilitares no pagaran mas que la pena
alternativa. Pero la manera como se determine esa pena marcara toda la diferencia entre justicia e impunidad.

El pasado miércoles 14 de junio el magistrado de la Corte
Constitucional Jaime Araujo Renteria afirmé en una rue-
da de prensa que la decision sobre una de las demandas
contra la Ley de Justicia y Paz (Ley 975/05), anunciada
casi un mes atras por el presidente de la Corte, Jaime
Cérdoba Trivifio, habia sido modificada!. Segun Araujo,
entre los dos comunicados de la Corte que informaron
sobre la decision -el primero del 18 de mayo y el se-
gundo del dia siguiente- se presentaron cambios signi-
ficativos en la decisién, motivados en su opinién por las
reacciones adversas de la clpula de las autodefensas
al fallo. Araujo dijo: “Entendi que lo que la Corte habia
decidido fue lo que inicialmente se dijo, ¢qué paso luego
de esas declaraciones del sefior ‘Baez’? ;qué reuniones
hubo por fuera de la sala? ;quiénes se reunieron para el
segundo comunicado?”? (junio 14).

El primer comunicado sobre una de las demandas contra
la Ley de Justicia y Paz, que sélo contenia la parte reso-
lutiva de la sentencia C-370, confirmaba la decision de
la Corte sobre la Ley 975 -ya declarada exequible en la
decision del 25 de abril de 2006°-, pero afadia una serie
de decisiones de inexequibilidad sobre varios articulos o
partes de ellos, en especial sobre el art. 20, “Acumulacion
de procesos y penas”. Al respecto el comunicado anuncié
de manera escueta la decision de la Corte de “declarar
exequible el articulo 20, por los cargos examinados, salvo
la expresion “pero en ningun caso la pena alternativa po-
dra ser superior a la prevista en la presente ley”, que se
declara inexequible™. En rueda de prensa ese mismo dia
(mayo 18) el magistrado Cérdoba afirmé: “Si antes del pro-
ceso de paz alguien fue condenado por un delito como ho-
micidio de persona protegida (por ejemplo, miembros de
grupos étnicos) y recibe una pena de 40 anos, y con pos-
terioridad se somete a la Ley de Justicia y Paz y confiesa
otros de sus delitos, y recibe una condena de cinco anos,
esa persona pagara una pena efectiva de 45 anos”®.

La manana siguiente (mayo 19) el magistrado Cdrdoba
explicd en mas detalle en dos entrevistas radiales el al-

cance de esas declaraciones: “las condenas impuestas
por delitos cometidos con anterioridad al proceso de des-
movilizacién y cuyas sentencias se hubieren proferido con
anterioridad a este proceso, es decir, que la accion de
la justicia no conté con la colaboracion, la presencia, la
confesion, la entrega de bienes de estas personas, para
la Corte es absolutamente claro que estas condenas se
deben cumplir tal como fueron impuestas. Desde luego
esa persona por razén de otros delitos podra someterse
y acogerse a los beneficios de la nueva ley, pero en ese
caso operara el fenémeno de la acumulacion juridica de
las penas que establece el Codigo de Procedimiento Penal
ordinario. Es decir, no desaparecen como lo preveia la ley
las condenas anteriores, sélo aquellas que se produzcan
con ocasion del cumplimiento de esta ley™. Explicacion
que luego repitié con un matiz adicional: "en relacién con
los delitos anteriores respecto de los cuales la justicia pe-
nal profirio una condena y fueron procesos que se adelan-
taron sin que la persona se haya sometido a la justicia,
ni haya confesado, ni haya entregado los bienes, ni haya
garantizado la reparacion de las victimas; en criterio de
la Corte esas condenas anteriores estaban por fuera del
marco y la prevision de la ley 975 y de sus presupuestos
constitucionales, y en ese caso lo que se aplica es la regla
de la acumulacion juridica de penas que establece el C6-
digo de Procedimiento Penal, es decir que no se borra la
condena anterior” (mayo 19).

Esa misma tarde, la Corte emite un segundo comunicado
firmado por el magistrado Cordoba, que explica con mayor
detalle los alcances de la decision. Sobre el art. 20 dice:

“[la Corte] declaro inconstitucional la parte final del inci-
so segundo del articulo 20 en el segmento que elimina-
ba completamente las condenas impuestas por hechos
delictivos cometidos con anterioridad a la desmoviliza-
cién, porque esta supresion total de la condena equiva-
le a una afectacion manifiestamente desproporcionada
del derecho de las victima a la justicia. Lo anterior no



significa que en estos casos dejen de ser beneficiarios
de la alternatividad penal. De tal forma que si el desmo-
vilizado condenado con anterioridad, se acoge a la ley
975 de 2005, y cumple todos los requisitos atinentes
al respeto de los derechos a la verdad, reparacion y no
repeticion de las victimas, dicha condena se acumula-
ra juridicamente a la nueva condena que se le llegare
a imponer como resultado de su version libre y de las
investigaciones adelantadas por la fiscalia. Después de
efectuada dicha acumulacion juridica, se concedera el
beneficio de la pena alternativa de 5 a 8 anos en rela-
cion con la pena acumulada si se cumplen los requisi-
tos de la ley 975 de 2005,

Los comunicados al parecer motivaron -un mes mas tar-
de- la reaccién del magistrado Araujo, quien sostuvo en
entrevista radial (junio 15) que “la Corte ha tenido por lo
menos dos reuniones y en las dos reuniones he dicho muy
claramente, se lo he dicho al presidente de la Corte, a los
magistrados de la Corte, que lo que yo entendi de la vota-
cion y bajo el entendido que yo voté en el momento que
voté, era que lo que él primeramente dijo era la verdad™.
A lo que luego anadid “una equivocacion en ese tema no
es una equivocacion casual ni cualquiera. Eso es lo que
yo he dicho, que yo entendi, por lo menos yo voté bajo el
convencimiento de lo que dijo primero el presidente de la
Corte y no lo que dijo después”°.

A su vez, el presidente de la Corte afirm6 ese mismo dia
mediante un comunicado que la reaccion del magistrado
Araujo se debia a una serie de decisiones al interior de la
Corte que no fueron de su agrado, y que por ello “deplora
las declaraciones publicas del Magistrado Jaime Araujo
Renteria, resultado de su estado de animo e inconformidad
por la decision de la Sala Plena tomada el dia de hoy que
lo obliga a participar en la Sala de revision de Tutela que él
preside con el nuevo Magistrado Dr. Nilson Pinillla...Llama
la atencion que pasado mucho tiempo de las decisiones
que ahora cuestiona el doctor Araujo, sélo ahora decida
hacer tales manifestaciones publicas a propésito de una
decision de la Sala no compartida por él, pero respecto de
las cuales no hizo en su momento ninguna declaracion a
los medios de comunicacion coincidente con las del dia de
hoy. La Corte enfaticamente sefala que las afirmaciones
del Magistrado Araujo, contradicen gravemente la verdad
de lo que la Sala Plena ha decidido en las oportunidades
respectivas, situaciones que han ratificado sin vacilaciéon
los restantes integrantes de la Corte y consta en las actas
respectivas, cuyo texto podra ser verificado por cualquier
persona en su oportunidad. En relacion con la ley de “Jus-
ticia y Paz” la Corte reitera que la decision comunicada
a la opinion publica fue la que adopté la mayoria de los
Magistrados en las sesiones correspondientes”*.

En su momento, la publicacion de la parte resolutiva del
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fallo provocé una fuerte reaccion de los jefes paramilita-
res y el propio Gobierno. Segiin Cambio, el mismo dia del
anuncio (mayo 18), todos los miembros del Estado Mayor
de las autodefensas -con excepcién de “Jorge 40”- y vo-
ceros del Gobierno -el Ministro del Interior y de Justicia
Sabas Pretelt y la Viceministra de Justicia Ximena Pena-
fort- se reunieron en Medellin “para afrontar un conato de
crisis porque los jefes paramilitares habian recibido infor-
macién proveniente de algunos abogados en el sentido de
que la Ley de Justicia y Paz sufriria un revés en la Corte”*?,
afirmacion que negaron los asistentes a la reunion?.

Al dia siguiente, el Ministro del Interior explicd su reaccion
al comunicado: “lo Unico que puedo decir es que estoy
asombrado, estoy perplejo de lo que dicen los medios y el
comunicado de prensa. No puedo tener, sino, repito, una
actitud de demacrata, pero estoy francamente preocupa-
do...Aqui hay que pegarse a la ley, a las orientaciones del
senor Presidente de la Republica, pedir la ayuda de Dios
porque es un tema muy dificil”** (mayo 19).

Por su parte, “Ernesto Baez”, vocero de las autodefensas,
dijo: “Eso es un golpe mortal para el proceso de paz, tanto
éste como cualquiera que se pueda llevar a cabo en este
pais. Definitivamente ciertas instancias de poder no logran
dimensionar el alcance de lo que representé para la his-
toria del pais la desmovilizacion de mas de 30 mil perso-
nas. Esto es un golpe bajo, nosotros estamos sencillamente
desconcertados. Algunos beneficios, tal vez los Unicos que
consagraba esa ley y que fueron motivo indudablemente
importante para tomar la decision de la dejacion de las ar-
mas, acaban de ser cancelados abruptamente por la Corte
Constitucional, que es un ente super poderoso en este pais,
colegislador y que no dimensioné como ya se lo expresé la
verdadera magnitud de este gesto histérico que protagoni-
zamos nosotros en los Ultimos dos afnos”™® (mayo 19). El
jefe paramilitar Salvatore Mancuso asintié: “Es inconcebi-
ble que producto de un acuerdo de paz, después de jalonar
un acuerdo vaya a pagar 40 anos de carcel, mas ocho anos
de Ley de Justicia y Paz. Creo que eso seria injusto, conmigo
y con los actores del conflicto”®.

La reaccion de las AUC fue percibida en muchos sectores
como una presion indebida a la Corte. El presidente del
Consejo de Estado, magistrado Ramiro Saavedra, ofrecid
su pleno respaldo a la decisiéon de la Corte y rechazé los
cuestionamientos?’. La propia Corte Constitucional envio
una carta al Presidente Uribe mostrando su preocupacion
por las declaraciones de los voceros de las autodefensas,
a la que respondié el Ministro del Interior. Los contenidos
de ambas cartas aln se desconocen. Durante la reciente
visita del presidente a la Corte (junio 12), algunos magis-
trados mostraron su insatisfaccion con la respuesta: “No
entendemos que el Ministro del Interior esté estupefacto
por el fallo de la Corte, pero no lo esté con las declaracio-
nes del lider paramilitar”*e.
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Analisis

Las recientes afirmaciones del magistrado Jaime Araujo
sobre cambios en la decision de constitucionalidad de la
Ley de Justicia y Paz entre el primer y el segundo comu-
nicado de la Corte el pasado mes de mayo reabrieron el
debate sobre el contenido y el alcance de una sentencia
gue aun no se conoce. Mas alla de las repercusiones que
puedan tener las “revelaciones” del magistrado Araujo
para el funcionamiento de la Corte Constitucional y de
sus necias sugerencias sobre la necesidad de hacer pu-
blicos los debates internos -lo que evidentemente haria
imposible la deliberacion franca y plena en esay cualquier
corte- la pregunta es: segun el art. 20, ¢cuales seran las
penas para los paramilitares que ya tienen condenas? En
ningln punto de la Ley chocan de manera tan directa las
exigencias de la negociacion politica con las exigencias de
la justicia. Pero mientras que a las autodefensas sélo les
importa el “qué” -el tiempo de la pena-, para la Corte,
que tiene la tarea ingrata de amortiguar los efectos de una
ley de excepcién sobre los derechos de las victimas y so-
bre el resto del sistema penal, el “cdmo” es de la esencia.
Todo indica que en términos practicos el resultado sera
el mismo: los paramilitares no pagaran mas que la pena
alternativa. Pero la manera como se determine esa pena
marcara toda la diferencia entre justicia e impunidad.

En el fondo, el problema de las penas no puede sorpren-
der: es el producto natural de intentar construir un edificio
juridico coherente sobre los sustratos movedizos de “al-
ternatividad” que tiene la Ley de Justicia y Paz. Por eso
hay que comenzar por el comienzo y preguntar: ¢Qué son
penas alternativas? La idea de alternatividad esta ligada
ante todo a corrientes del derecho penal que abogan por
la reduccion o incluso la abolicion de penas carcelarias,
por razones humanitarias y también porque la evidencia
empirica sehala que esas penas no son efectivas y que
en muchos paises, sobre todo en Europa, estan perdiendo
apoyo social. Teéricos como Luigi Ferrajoli vaticinan que
“hoy, dentro de un proyecto de humanizacién y raciona-
lizacion penal, algunas de las actuales medidas alterna-
tivas [la reclusion de fin de semana, la libertad vigilada,
etc.] y de prevencion... parecen destinadas a llegar a ser
las futuras penas principales”®.

El proyecto de la llamada “ley de alternatividad” de agosto
de 2003 recogia esa idea de alternatividad, asociandola
a la figura de los subrogados o beneficios penales que en
el nuevo Cadigo Penal (Ley 599 de 2000) aparecen como
“mecanismos sustitutivos de la pena privativa de la liber-
tad” (Cap. 3). El primero de esos mecanismos (art. 63) es
la “suspension condicional de la ejecuciéon de la pena”.
Ese ha sido desde el comienzo la piedra angular de la
alternatividad en la Ley: se suspende la ejecucién de la
pena principal, a condicion de que se cumplan unas penas
“alternativas”. Pero mientras que en el Cédigo Penal se

trata simplemente de un beneficio para quienes no tengan
una pena impuesta de mas de tres afios y cumplan ciertas
obligaciones (art. 63.1), en la “ley de alternatividad” se le
aplicaba a personas culpables de los mas graves crimenes
“cuando estén de por medio los intereses de la paz nacio-
nal” (art. 2).

Ahi esta el origen del problema: ¢qué tipo de penas alter-
nativas pueden “sustituir” a la pena principal? El ya dificil
problema de la inconmensurabilidad entre delito y pena
que tanto ha trabajado el derecho penal se agrava de
manera dramatica, porque ya no hay un marco dentro del
cual se pueda ponderar una cosa con la otra: qué pena
alternativa corresponde a una masacre? Evidentemente
ninguna. Otros elementos y condiciones tienen que entrar
en juego, de manera que el conjunto se pueda presentar,
en interés de la “paz nacional”, como una “alternativa” ra-
zonable a la pena principal.

Eso precisamente es lo que no hacia la “ley de alternativi-
dad”, que enumeraba en su art. 11 una serie de “penas
alternativas” -"la prohibicion del derecho a la tenencia
y/0 porte de armas”- que en nada se distinguian del tipo
de obligaciones comunes o condiciones que impone el Cé-
digo Penal (art. 65) para recibir el beneficio de la suspen-
sién condicional de una pena de tres afios -"Informar todo
cambio de residencia”; “No salir del pais”-, o que en el
mejor de los casos podrian parecer penas accesorias -’"La
inhabilitacion para el ejercicio de funciones publicas”; “La
privacion del derecho a residir en determinados lugares
o0 de acudir a ello”-. Y las “penas alternativas” tampoco
eran acumulativas. De ahi la enorme controversia que sus-
cit6 el proyecto de ley.

El edificio estaba mal construido desde sus cimientos.
Para un observador benevolente y neutral como el profe-
sor Cornelius Prittwitz, catedratico de derecho penal de
la Universidad de Frankfurt, la ley tenia “una gran mezcla
entre condiciones previas de una pena alternativa, condi-
ciones que se imponen a alguien que quiere la pena alter-
nativa, y la misma pena alternativa” (Foro de la Fundacién
Ideas para la Paz, Justicia, Verdad y Reparacion en medio
del conflicto, marzo de 2004). Su conclusién lapidaria:
“cuando lei la ley la primera vez, tuve la impresion de que
alguien pretendia que hay que cumplir mucho, y en verdad
no hay mucho”.

Esos vicios de nacimiento se subsanaron parcialmente en
los siguientes proyectos de ley, hasta llegar a la Ley de Jus-
ticiay Paz de junio de 2005, pero no desaparecieron. En el
entre tanto y como consecuencia de la discusion nacional
se introdujo en el proyecto una pena privativa de la libertad
de 5 a 8anos, que aparece por primera vez en el “Pliego de
modificaciones” de abril de 2004. Esa pena no respondia
naturalmente a los criterios clasicos de proporcionalidad,
razonabilidad, etc., pero tampoco estaba articulada en el
andamiaje de la alternatividad mediante un mecanismo



de “plea barganing” que justificara el beneficio de su corta
duracién. Era y es un apéndice de legitimacion politica de
la ley. Un célculo al ojo del minimo tolerable para el pais, y
el maximo para los paramilitares.

No sorprende entonces que con ese historial se desdibuje
la nocion de pena en la Ley de Justicia y Paz, tanto en
sus fines (ver abajo) como en su “arquitectura”. En sentido
estricto -y este es el punto clave-, la pena principal que
recibe quien se acoge a la Ley es la pena ordinaria -los
cuarenta anos, si es el caso- que le impone el Tribunal de
Justicia y Paz y que luego es objeto del subrogado penal.
Esa es la muestra de que se ha hecho justicia, porque esa
pena se mantiene. Asi lo entiende el decreto reglamen-
tario de la Ley (art. 8): “La pena ordinaria impuesta en la
sentencia condenatoria conserva su vigencia durante el
cumplimiento de la pena alternativa y el periodo de liber-
tad a prueba”. (Que por lo demas es un periodo de maximo
doce anos (art. 29), ocho de la pena y cuatro -la mitad-
de libertad a prueba. En ese momento la pena principal se
“extingue”).

Sin embargo, la Ley no aclara con precision la relacion en-
tre esa pena principal, el mecanismo de suspension de la
pena con sus respectivas condiciones, y la pena alternati-
va. Lo que obliga de nuevo a preguntar: ¢qué es “alternati-
vidad”? La Ley la define asi (art. 3):

“Alternatividad es un beneficio consistente en suspen-
der la pena determinada en la respectiva sentencia,
reemplazandola por una pena alternativa que se con-
cede por la contribucion del beneficiario a la consecu-
cion de la paz nacional, la colaboracion con la justicia,
la reparacion a las victimas y su adecuada resocializa-
cion. La concesion del beneficio se otorga segln las
condiciones establecidas en la ley”.

¢La alternatividad consiste en el “paquete” de condicio-
nes que tiene que cumplir quien accede al beneficio de la
suspension de la pena, o en la pena alternativa que “re-
emplaza” la pena principal? En ocasiones el texto de la Ley
parece decir lo primero, cuando presenta la pena alternati-
va como una de las condiciones que hay que cumplir para
recibir el beneficio de la suspension; en otras, lo segundo.
En cualquier caso, conceptualmente es un error equiparar
la pena alternativa con la pena principal. Los penalistas in-
sisten en que las penas principales “son aquellas que se
determinan legislativamente en cada tipo penal como con-
secuencia punitiva especifica de la conducta que se define
como punible”®. Claramente, la consecuencia punitiva es-
pecifica “alternativa” no puede ser sblo la pena arbitraria
de cinco a ocho anos, sino todo el paquete de condiciones
que justifican que, “con el objeto de facilitar los procesos de
paz” (art. 1), se suspendan las penas ordinarias que debe-
rian recibir quienes cometieron esos crimenes.
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La confusién sobre la naturaleza de la alternatividad es
el teléon de fondo ante el cual la Corte tuvo que decidir el
que es tal vez el punto mas delicado de la ley: ¢qué pasa
con quienes se acogen al beneficio de alternatividad y ya
tenian condenas? El punto es delicado porque es el lugar
donde de manera mas notoria chocan dos regimenes: el
confuso de alternatividad y el ordinario penal. El segundo

parrafo del art. 20 dice:

“Cuando el desmovilizado haya sido previamente con-
denado por hechos delictivos cometidos durante y con
ocasion de su pertenencia a un grupo armado organi-
zado al margen de la ley, se tendra en cuenta lo dis-
puesto en el Cédigo Penal sobre acumulacion juridica
de penas pero en ningun caso, la pena alternativa po-
dra ser superior a la prevista en la presente ley.”

La Corte declaré inexequible la frase subrayada. ¢ Por qué?
Las razones de la Corte sélo se aclararan cuando se pu-
bligue la sentencia, pero hay suficientes elementos para
intentar deshilar la madeja del problema, que ha sido ade-
mas el motivo de toda la controversia: si la Corte cambié o
no de opinién entre uno y otro comunicado.

Primero hay que dar un paso atras e imaginar qué pen-
saron los redactores de la Ley cuando se dieron cuenta
que tenian que solucionar el problema de quienes como
Mancuso tenian condenas anteriores: evidentemente na-
die se iba a acoger a los beneficios de la Ley si ademas
tenia que pagar esas condenas en su totalidad. La primera
reaccion fue absorber tranquilamente la condena anterior
a la alternatividad, que es lo que hacia el “Pliego de modi-
ficaciones” de 2004 (art. 9):

“Unificacion de Procesos. Cuando en contra de una
misma persona cursen diversas investigaciones o jui-
cios, éstos se unificaran en un solo proceso en la Uni-
dad Especial de Fiscalia para la Verdad, la Justicia y la
Reparacion o en el Tribunal para la Verdad, la Justicia
y la Reparacion, segun corresponda.

Unificados los procesos y surtida la actuacién en juicio, el
Tribunal para la Verdad, la Justicia y la Reparacion, dentro
de los 30 dias habiles siguientes, dictard una sentencia
por cada miembro del grupo armado organizado al margen
de la ley de que se trate, con independencia del nimero de
procesos en su contra.

En la misma providencia procedera a la unificacién de la
pena impuesta en ésta y las contenidas en sentencias
condenatorias anteriores”.

Luego alguien se tuvo que dar cuenta de que la solucién no
podia ser tan sencilla, porque se estaba violando un prin-
cipio basico del derecho penal: que no se puede “acumu-
lar” a una pena ya impuesta una nueva pena por hechos
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posteriores. Entre otras razones, porque de lo contrario se
reduciria el costo de delinquir: quien ya ha sido condenado
podria sumar sus delitos futuros a su anterior “banco” de
penas. Una especie de seguro de vida para el delincuente.
Por eso el Cédigo de Procedimiento Penal dice con toda
claridad (art. 460):

“No podran acumularse penas por delitos cometidos
con posterioridad al proferimiento de sentencia de pri-
mera o Unica instancia en cualquiera de los procesos,
ni penas ya ejecutadas, ni las impuestas por delitos
cometidos durante el tiempo que la persona estuviere
privada de la libertad”.

Al ignorar este principio se corria el riesgo de que la
Corte tumbara un articulo del que dependia como de
ningun otro la negociacion con los paramilitares.

La solucién salomonica fue hacer referencia en el art. 20
de la Ley de Justicia y Paz al Cédigo Penal -y por ende al
Codigo de Procedimiento Penal-, “se tendra en cuenta lo
dispuesto en el Cédigo Penal sobre acumulacion juridica
de penas”, y acto seguido mandar el mensaje politico a las
autodefensas de que no hay que preocuparse: “pero en
ningun caso, la pena alternativa podra ser superior a la
prevista en la presente ley”. En efecto, lo que hicieron los
redactores de la Ley fue dejarle el problema de la concilia-
cién entre los dos regimenes -el excepcional de alternati-
vidad y el ordinario- a la Corte.

Toda la discusién se reduce entonces a una pregunta senci-
lla: ¢cdmo funciona la acumulacién? Hay dos opciones. La
primera es hacer lo que hacia el “Pliego de modificaciones”:
juntar sin mas bajo la Optica de alternatividad las nuevas
penas con las anteriores y otorgar el beneficio. Junto con el
mensaje de impunidad ya mencionado, esa solucion tiene
otro problema: que hace del mecanismo de acumulacién
un sinsentido procesal. El propésito del mecanismo es be-
neficiar al reo que tiene varios procesos que podrian ser
unificados en uno, para que reciba una pena unificada -no
“sumada”-, que es lo que es la “acumulacion juridica” a la
que hace referencia la Ley. La condicion de aplicacion del
mecanismo es entonces que exista un “concurso” entre los
delitos, que es lo que evidentemente no es posible cuando
existe una condena anterior a alguno de los delitos.
Curiosamente, el pasado mes de febrero el Tribunal Supre-
mo de Espaia se pronuncié sobre un caso de acumulacion
que toca precisamente estos dos puntos, el procesal y el
de impunidad. EI miembro de ETA Henri Parot, condenado
a 4.799 anos de carcel por 82 homicidios, pidié que se
le acumularan sus penas. El Tribunal estuvo de acuerdo,
pero hizo una salvedad:

“Unicamente se excluyen aquellos hechos delictivos que
pretendan acumularse a otros que ya hayan sido obje-

to de enjuiciamiento, existiendo, por consiguiente, una
previa sentencia firme. Este criterio cronolégico es, por
el contrario, firme y rigurosamente exigido por la juris-
prudencia, de modo que los hechos posteriores cometi-
dos tras una sentencia condenatoria no pueden ser, de
modo alguno, objeto de acumulacion a otros ya enjui-
ciados. Se fundamenta tan estricto criterio en razones
legales (pues procesalmente nunca podrian haber sido
Jjuzgados en un proceso anterior, cerrado por la previa
constitucion de una relacion litigiosa, que ha devenido
en el dictado de una sentencia), y en razones de politica
criminal, pues en otro caso se crearia una verdadera pa-
tente impunidad. Dicho criterio cronolégico ha sido incor-
porado recientemente al texto de la ley, y asi, el art. 76.2
del vigente Cédigo penal, tras la modificacion operada
por LO 7/2003, condiciona la acumulacion de las diver-
sas infracciones del penado al momento de su comision,
en clara referencia al expresado criterio cronologico™.

Ademas de estas barreras clasicas del derecho penal con-
tra la acumulacion de penas ya impuestas con penas por
delitos posteriores, hay dos problemas mas que surgen con
la alternatividad. El primero es conceptual: ¢qué se acumu-
la con qué? Si se acumula la pena alternativa con la pena
ordinaria anterior, se estarian mezclando dos cosas que no
son conmensurables. Como ya se dijo, en sentido estricto la
pena alternativa no puede hacer las veces de pena princi-
pal. Es sélo un componente del “paquete” de alternatividad,
que es el que habria que poner al lado de la pena ordinaria.
¢Como tender puentes entre las dos penas?

La otra posibilidad es que se acumule la pena principal
impuesta por el Tribunal con la pena anterior y que luego
se otorgue la pena alternativa. Pero en ese caso, desapa-
receria la pena impuesta en el nebuloso mundo de la alter-
natividad. Todo indica que esa fue una de las principales
preocupaciones de la Corte, como lo sefal6 en su segundo
comunicado (“esta supresion total de la condena equivale
a una afectacion manifiestamente desproporcionada del
derecho de las victima a la justicia”??).

Desde el angulo que se mire, es evidente que el valor sim-
bélico, que desapareceria con el mecanismo anterior, es
parte esencial de los fines de la pena. Una corriente de
pensamiento penal (Jakobs) ve el valor de la pena esen-
cialmente en su funcién de “estabilizar las expectativas”
de la sociedad frente a las normas y promover su “fidelidad
al Derecho” (la llamada “prevencién general positiva”, en
contraste con la “negativa”, que subraya el valor disuasivo
de la pena). Un punto nada despreciable en el contexto
de una negociacion que lo que busca -o debe buscar- es
precisamente un acuerdo sobre reglas de juego (Ver Bole-
tin 36: La caza de cabecillas).

Otros (Feinberg) insisten de manera similar en el valor “ex-
presivo” de la pena, que seria el matiz que la distingue



de otros tipos de sancién. De nuevo un punto de no poca
relevancia: la pena como vehiculo para transmitir el men-
saje de rechazo al delito, de acatamiento de unas reglas
de juego, y de reconocimiento de las victimas como vic-
timas. Como ha senalado en repetidas ocasiones Jaime
Malamud, en sociedades donde reina la impunidad y no
se aclara quién es responsable de qué, las victimas enci-
ma de todo terminan cargando con la culpa.

Por abstractos que parezcan estos argumentos, son fun-
damentales -junto por supuesto con las medidas de repa-
racion y demas condiciones que impone la Ley de Justicia
y Paz- a la hora de decidir si hay una adecuada proteccion
judicial de las victimas y si se ha evitado la impunidad. Que
es precisamente el problema que tiene la Corte: asegurar
que la Ley de Justicia y Paz esté en concordancia con su
propia jurisprudencia y con las sentencias de la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos a las que no pocas
veces ha hecho referencia (Ver Boletin 18:Medio tiempo).
De ahi todo el significado de la declaracion de incons-
titucionalidad de la Ultima frase del art. 20. ¢Cual es la
diferencia? Al eliminar el “pero en ningun caso, la pena
alternativa podra ser superior a la prevista en la presente
ley” la Corte parece estar diciendo no que quienes tengan
condenas anteriores tendran que pagarlas integralmente,
sino que el régimen que sustentara la acumulacion de pe-
nas no puede ser el de “alternatividad”, sino el ordinario
del Cédigo de Procedimiento Penal. Hay que pasar por las
reglas ordinarias para tender el puente con la alternativi-
dad, porque de esa manera se mantiene la identidad de la
pena anterior.

¢Eso qué quiere decir en términos practicos? Que no se
puede cocer todo en una misma olla y después aplicarle
el beneficio. Es necesario seguir las reglas de la acumu-
lacion juridica ordinaria, lo que obliga a respetar los tiem-
pos y por ende la identidad de cada sentencia. Como la
acumulacion juridica sélo tiene lugar cuando existe “con-
curso” de delitos -es decir, que los procesos correspon-
dientes podrian haber sido parte de un solo proceso-,
quien tenga una condena sélo la podra acumular con
hechos que confiese anteriores a esa sentencia. Es de-
cir, que si el senor Pérez tiene ya una sentencia del ano
2000 y confiesa en el 2006 que es culpable de delitos
atroces en 1997, esos delitos podran ser acumulados al
proceso del 2000, porque podrian haber sido considera-
dos en ese momento y se les aplicara la alternatividad.
Si por el contrario confiesa hechos posteriores al 2000,
digamos un homicidio en el 2002, ese hecho posterior no
sera acumulable con la condena anterior. Podra recibir el
beneficio de la alternatividad para ese hecho si cumple
las condiciones de la Ley, pero también tendra que pagar
la condena anterior.

Es decir, que en términos hipotéticos es juridicamente po-
sible que un paramilitar tenga que pagar una condena de
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45 anos: 5 de la pena alternativa y 40 de la pena anterior.
Pero en términos practicos es absolutamente improbable
que ello ocurra. Por dos razones: primero porque quien se
vea abocado a recibir los “45”, no tiene que hacer mas
que confesar hechos anteriores a esa sentencia para que
exista el concurso y le aplique la alternatividad. Lo que se-
ria ademas un incentivo a la confesion.

Y segundo, porque casi nadie tiene condenas y los que tie-
nen las tienen frescas. S6lo hasta abril de 2003 un juez de
Medellin condend a Mancuso y a Carlos Castano a 40 afnos
de prision por la masacre de El Aro de 1997. Mancuso podra
acumular sin problema sus otros delitos a esa condena (la
Unica que tiene) y recibir el beneficio, porque en principio
todos deben ser anteriores a esa sentencia -si cumplié con
los términos del cese de hostilidades.

¢;De dbénde entonces tanta controversia? El problema ha
sido fundamentalmente un problema de comunicacion.
Nada de lo que el presidente de la Corte dijo en pulblico
(ver Hechos) es incompatible con las explicaciones aqui
expuestas: cuando afirmé por ejemplo que “las condenas
anteriores estaban por fuera del marco y la prevision de
la ley 975" estaba insistiendo precisamente en que estas
no pueden ser asimiladas sin mas a la alternatividad y
que tienen que tramitarse de acuerdo con “la regla de la
acumulacion juridica de penas que establece el cédigo de
procedimiento penal”. Eso es todo.

Pero evidentemente el asunto no es sencillo de explicar. El
magistrado Cordoba pecd de parco en su primer comunica-
do, cuando los ojos de las autodefensas estaban puestos
en cada una de sus palabras y de ellas dependia la conti-
nuidad del proceso. Las explicaciones posteriores tampoco
sirvieron para disipar las dudas; algunas por el contrario las
azuzaron, porque pocos tenian el contexto. El problema de
fondo por supuesto es el mecanismo de “comunicados” que
ha adoptado la Corte para cumplir con los estrechos térmi-
nos de tiempo que le ha impuesto la ley —aproximadamente
siete meses-22 para dar a conocer sus decisiones, incluso
en ocasiones en que como en ésta aln no habia redactado
el fallo, y que se presta a equivocos cuando los temas son
complejos y los comunicados escuetos.

Detras de ese problema hay otro alin mas hondo que no
recibe suficiente atencion: el absurdo pensum de trabajo
que tiene la Corte Constitucional y que milagrosamente
no tiene mas efectos sobre la calidad de sus sentencias.
Mientras que en 2003, por ejemplo, el Tribunal Constitu-
cional de Espana produjo 207 sentencias de amparoy 19
sentencias de inconstitucionalidad?, la Corte Constitucio-
nal sacd 869 sentencias de tutela y 338 sentencias de in-
constitucionalidad?. Es decir, 18 veces mas. Cabe advertir
que a diferencia del tramite de una tutela, que con fre-
cuencia es asimilable a casos ya fallados, las demandas
de inconstitucionalidad requieren naturalmente de largo
estudio®.
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Como es sabido, parte de la explicacién de esta maratén
constitucional en lo que respecta a la accion de inconsti-
tucionalidad esta en que, a diferencia de lo que sucede
en paises como Alemania y Espana, donde las exigencias
para “legitimar” una accién son altas -se limitan basica-
mente al presidente del gobierno, al defensor del pueblo
y a unas docenas de senadores y diputados?’ -, en Colom-
bia cualquier ciudadano puede presentar una demanda.
La consecuencia es que practicamente toda norma una
vez promulgada es demandada. No sobraria aprovechar
estas crisis de “comunicacion” para reflexionar sobre por
qué en Colombia las acciones de inconstitucionalidad han
tomado un curso tan extrano.

Es en medio de esa marana de demandas que la Corte
Constitucional tiene que llegar a decisiones sobre los te-
mas mas delicados: la reeleccion, el aborto, y ahora la Ley
de Justicia y Paz. Al final la Corte hizo lo que pudo para
conciliar una ley de excepcion -y excepcional en su cons-
truccién- con las exigencias de la justicia, al insistir en
que la alternatividad no puede ser un globo suelto que se
lleve todo el sistema, sino que tiene que estar amarrada a
los procedimientos penales ordinarios para tener validez.
Las penas de la Corte son las que son y las que siempre
fueron.
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¢Favorabilidad de quién?
Nimero 45/ 2 de octubre de 2006

Con la publicacion esta semana del Decreto reglamentario, se cierra el circulo de la Ley de Justicia y Paz. Queda ante todo un punto
por aclarar: se aplicara el principio de favorabilidad luego del fallo de la Corte Constitucional? EI Decreto parece suponerlo y las
autodefensas por su parte lo exigen, como demostraron las condiciones que puso para su entrega Vicente Castano. Las razones
para aplicar o no en este caso el principio de favorabilidad forman una compleja madeja de argumentos de derecho penal y consti-
tucional que hay que desenredar. Pero mas alla de esos argumentos, hay que hacerse una pregunta mas basica: ;qué quiere decir
“favorabilidad” en ese “régimen especifico y distinto de procedimiento penal” que es la Ley de Justicia y Paz? Y sobre todo: ;quiénes
deben ser los “favorecidos”? Estan en juego los derechos del reo, pero también los derechos de las victimas. ¢Favorabilidad de
quién? Esa es la pregunta.

Esta semana el Gobierno expidié finalmente el Decreto
3391 de 2006 (septiembre 29), que se habia dado a co-
nocer en borrador semanas atras y que pone fin a la regla-
mentacion de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005).
Ademas de tocar muchos aspectos de la Ley, el Decreto
hace explicita la comprensién del principio de favorabili-
dad por parte del Gobierno, cuya pertinencia ha estado
en el centro de la discusion luego de que la Corte Consti-
tucional declarara inconstitucionales algunos apartes de
la Ley (Sentencia C-370 de 2006). El art. 20 del Decreto,
que reglamenta la posibilidad de computar como parte de
la pena impuesta el término de permanencia en las zonas
de ubicaciéon temporal (art. 31 de la Ley 975, declarado
inexequible por la Corte) dice:

“En relacion con los sujetos a quienes se aplica la ley
975 de 2.005 de conformidad con el articulo 1 del pre-
sente decreto, la consecuencia juridica prevista en el
articulo 31 de la ley 975 de 2.005 tendra lugar en los
eventos en que los supuestos de hecho previstos en el
mismo se hayan surtido con anterioridad a la Senten-
cia C-370 del 18 de mayo de 2.006 en la cual se orde-
na no conceder efectos retroactivos a las decisiones
contenidas en ella™.

Con el Decreto el Gobierno cumple su promesa de regla-
mentar la Ley luego del fallo de la Corte Constitucional.
Asi responde también a la exigencia de las autodefensas
de conocer la reglamentacion, de la que da testimonio la
carta reciente de Vicente Castano (septiembre 22). Mas
de un mes después de que el presidente Uribe ordena-
ra la conduccién de los principales ex comandantes pa-
ramilitares a un centro en La Ceja (agosto 16), Castano
-quien aln no ha acudido a este llamado y a quien un
lugarteniente acuso6 de haber ordenado el asesinato de su
hermano Carlos- condicioné desde la clandestinidad su
presentacion al cumplimiento de ciertas “garantias”. Cas-
tano revivi6é con este anuncio la controversia alrededor de

la aplicaciéon del principio de favorabilidad. Con el argu-
mento de que “el acogimiento a la Ley de Justicia y Paz,
lo hicimos en circunstancias y condiciones muy diferentes
a las de hoy”, el ex comandante paramilitar condicion6 su
entrega a:

“1. Que se publiquen los decretos reglamentarios de
las leyes 782 y 975, ya aprobados.

2. Que se nos restituya todas las condiciones y garan-
tias juridicas que nos otorgo la ley 975 antes del fallo
de la Corte Constitucional, por la via del principio cons-
titucional de la favorabilidad.

3. Que se nos garantice por la via legislativa el recono-
cimiento de delincuentes politicos tal como lo estable-
cia el articulo 71 de la ley 975.

4. Que se nos faciliten los instrumentos necesarios
para continuar con los programas y tareas de Villa de
la Esperanza, a favor de la paz y la reconciliacion.

5. Que aunque estemos privados de la libertad se nos
de todas las garantias e instrumentos para continuar
liderando los proyectos productivos y los programas de
erradicacion manual de cultivos ilicitos.

6. Que se nos de plenas garantias de resocializacion,
a través de una efectiva oferta laboral y educativa en
los centros de reclusion especial de justicia y paz.

7. Que se nos garanticen condiciones de dignidad y
respeto a los derechos humanos en los citados cen-
tros de reclusion™ .

Castano hacia referencia a los borradores de decreto que
el Gobierno presentd en rueda de prensa el martes 29 de
agosto, que reglamentaban la Ley de Justicia y Paz (Ley
975 de 2005) y la denominada Ley de Orden Publico (Ley
782 de 2002). Luego de que El Tiempo diera a conocer
apartes de un proyecto de decreto anterior®, y luego de las
criticas que al parecer tanto la Fiscalia como el gobierno
de los Estados Unidos hicieran a este borrador?, el Gobier-
no promulgo el Decreto 2898 de 2006 (agosto 29), que in-
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corpora la figura de la ratificacion de acogimiento a la Ley
como paso previo a la recepcion de la version libre, entre
otras medidas (ver abajo). De igual forma hizo publico el
listado de los 2.695 postulados a la Ley 975 pertenecien-
tes a grupos armados ilegales, que incluye 15 ex coman-
dantes y otros 8 miembros presos de las AUC solicitados
en extradicion®. Ademas, se presentd un listado de 2.415
personas privadas de la libertad que fueron acreditadas
por el respectivo “miembro representante” de cada bloque
desmovilizado como integrantes de su grupo.

Los dos borradores de decreto fueron puestos “a consi-
deracion de la opinién publica” en la pagina web de la
Presidencia. El Gobierno invité a todos los ciudadanos a
expresar sus opiniones mediante un correo electrénico en
un plazo de 5 dias: “Esas observaciones de la gente tienen
como fin enriquecer la reglamentacion que se pretende ex-
pedir en los préximos dias”. Ambos borradores buscaban
adecuar el contenido de la Ley a la Sentencia C-370 de
2006 de la Corte Constitucional, cuya parte resolutiva fue
conocida el pasado 18 de mayo. El primero reglamentaba
muchos aspectos de la Ley y derogaba el Decreto 4760 de
2005; el segundo respondia a la declaratoria de inexequi-
bilidad por parte de la Corte del art. 71 de la Ley 975, que
tipificaba las acciones de los grupos de autodefensa como
sedicion.

El procedimiento -inédito- de presentar al pablico los bo-
rradores de decreto motivoé un pronunciamiento del Minis-
terio Pablico: “El Procurador General de la Nacion registra
como positivo el ejercicio de consulta y debate de los pro-
yectos de decreto de la Ley de Justicia y Paz que ha pro-
puesto el Gobierno Nacional, al ponerlos a consideracion
de la sociedad y de las distintas instituciones que hacen
parte del Estado. Dicho ejercicio contribuye al fortaleci-
miento y legitimacion del modelo de justicia de transicion
que ha adoptado el pais”. A lo que ahadié: “las normas
reglamentarias que expida el Gobierno Nacional han de
estar sometidas, de manera estricta, al principio de cosa
juzgada constitucional que rige nuestro Estado de dere-
cho, lo que implica que deben estar supeditadas a las de-
cisiones que sobre el tema adopté la Corte Constitucional
a través, entre otras, de la Sentencia C-370 de 2006".
Por su parte, el ex comandante “Ernesto Baez” expreso las
preocupaciones de las autodefensas con los borradores
de decreto y con el fallo de la Corte: “nosotros, de entrada,
sin conocer el texto de lo que iba a ser ese decreto, ex-
presamos ante el gobierno, primero, nuestra desconfianza
sobre la efectividad de un decreto que de todas maneras
estaria llamado a ser constitucionalmente muy cuestio-
nado, como quiera que plantea situaciones que podrian
estar en contravia de la sentencia que planteé la Corte
Constitucional en el fallo de revision a la Ley de Justicia y
Paz y también en contravia de la misma Ley de Justicia y
Paz. Para nosotros esa no es una via segura y por lo tanto

expusimos ante el gobierno nuestro desacuerdo frente al
decreto y planteamos la posibilidad de que se busquen
otras soluciones...Hemos manifestado nuestro interés
para que mediante otros mecanismos se nos otorgue la
seguridad juridica de la que adolece este proceso™. Baez
precisé las inquietudes de las autodefensas “en relacion
con las obligaciones de reparacion, indemnizacion y res-
titucion; en relacién con los centros de reclusion donde
vamos a estar, en relacion con la calidad de los magistra-
dos que se van a encargar de aplicar la Ley de Justicia y
Paz; en relacion con la vigilancia de las condiciones que se
han de cumplir en materia de verificacion de los requisitos
de elegibilidad de la Ley de Justicia y Paz; en relaciéon con
las actuaciones y los criterios que ha de tener la Comision
Nacional de Reparacion y Reconciliacion para efectos de
ordenar las indemnizaciones de las victimas; tenemos in-
quietudes en relacion con los elementos que a nosotros
como beneficios se nos habia otorgado antes del fallo,
como el reconocimiento de los tiempos que hemos per-
manecido en las areas de concentracion, del trabajo de
instruccion y socializacion en materia de paz que hemos
realizado frente a las tropas”*°.

Por su parte, el Ministro del Interior y de Justicia saliente,
Sabas Pretelt, insistié (agosto 14) en que aln con la sen-
tencia de la Corte Constitucional, los decretos reglamenta-
rios podrian resolver el problema de la seguridad juridica,
de acuerdo con el principio de favorabilidad: “A raiz del
fallo definitivo de la Corte Constitucional se ha pensado
expedir un decreto reglamentario que deje toda la claridad
sobre los alcances de la Ley como quedo después del fa-
llo: qué se entiende por la no retroactividad del fallo, como
se aplicaria el principio de favorabilidad, lo mismo que el
principio de oportunidad, qué facilidades que tenia la Ley
original para lograr la desmovilizacién contindan, los be-
neficios, etc. ...La tarea que yo he tratado de adelantar es
convencerlos de que no, que el principio de favorabilidad
se sigue aplicando y que no hay retroactividad en el fallo
y que a la mayoria de lo establecido en la Ley si pueden
acogerse a esos términos. Yo les he explicado que en el
Decreto reglamentario, que entre otras cosas, en todos los
apartes en que ha sido criticado, basicamente lo que po-
nemos es textualmente lo que senala la Corte para que se
pueda aplicar el principio de favorabilidad... Lo que busca
el Decreto es aclarar este tipo de cosas, de tal forma que
sean beneficiarios de la Ley original, no excediéndose a
lo que dice la Ley ni lo que dice la Corte. [Ellos] piden que
no se les lleve a los Tribunales sin que tengan claro su
seguridad en esos aspectos. Es algo muy dificil de hacer,
lo hemos logrado hasta hoy”**.En otra entrevista el Minis-
tro anadio: “el Decreto lo Uinico que establece es claridad
sobre el principio de favorabilidad, y procura en algunos
apartes que después del fallo puedan los miembros de las
organizaciones armadas al margen de la Ley...tener los



beneficios establecidos en la Ley, en la Ley que aprobé el
Congreso de la Republica...con el fallo definitivo, conocien-
do el texto, hemos querido demostrar que con un decreto
se puede volver a la Ley inicial...El fallo, para el caso es-
pecifico de las Autodefensas es muy claro en senalar que
no tiene efectos retroactivos, el principio de favorabilidad
se puede aplicar porque ellos tienen los beneficios desde
el momento que anunciaron su deseo de desmovilizarse,
eso le da gran tranquilidad al Gobierno porque considera
que esa Ley que se expidié por el Congreso en su gran
mayoria se les puede aplicar a ellos”*2.

El nuevo Ministro del Interior y de Justicia, Carlos Holguin
Sardi, hizo eco de estas opiniones al publicar los borra-
dores de los decretos, pero anadié un importante matiz:
“Esta claro en el Decreto reglamentario que, en razon del
principio de favorabilidad, el tiempo que pasaron en esta-
blecimientos de reclusion de justicia y paz se computa a la
pena alternativa... Si el ambito de la ley permite su aplica-
cion desde el momento de la decision de desmovilizarse,
y la permanencia en zona de ubicacion temporal bajo el
marco de la 782 se realizé atendiendo a ese componente
voluntario y subjetivo propio del proceso de paz, entonces
creemos que ese tiempo de permanencia en zona, previo
al fallo de la Corte, puede ser recuperable. Esta favorabi-
lidad, podriamos decir, no la vemos aplicable para otros
asuntos sobre los que fallé la Corte que tienen que ver...
con temas procesales o de derechos fundamentales, ya
que alli nos salimos del ambito mismo del proceso de paz
y entramos en una universalidad donde no hay limites de
tiempo ni de espacio, como tiene que ver con los derechos
fundamentales™.

Por su parte, el Fiscal General aclar6 la posicion de la Fis-
calia sobre el fallo de la Corte (y por ende sobre la favora-
bilidad): “Hemos insistido en que se debe aplicar el fallo
de la Corte Constitucional. Asi lo ha hecho el Gobierno en
la redaccion del Decreto. El borrador es obediente con el
fallo de la Corte Constitucional. Nosotros senalamos, en-
tre otras, que el proceso judicial comienza con la entrega
de la lista, mejor, con la ratificacién del enlistado, del pos-
tulado, y que a partir de ese momento entonces empieza
el proceso judicial. Como para cuando se profiere el fallo
no se ha enviado la lista, debe entenderse entonces que
el Decreto y la Ley, con base en el fallo de la Corte Cons-
titucional sera lo que tendra en cuenta la Fiscalia para
adelantar el proceso judicial, independiente al proceso de
desmovilizacion que es un proceso administrativo, donde
también se hace una distincién™*.

A la vez que se encendia el debate alrededor de la apli-
cacion del principio de favorabilidad, surgia en paralelo
otra discusion sobre la lista de beneficiarios de la Ley. La
aparicion de presuntos narcotraficantes en los listados de
elegibles enfrent6 al Alto Comisionado y a la mision MAPP/
OEA. La historia se inici6 el viernes 18 de agosto cuando a
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través de un comunicado de la Casa de Narifo se informé
que el Gobierno suspendia la extradicion de Juan Carlos
Sierra, alias “El Tuso” y la condicionaba al cumplimiento
de ciertos requisitos®®. Este hecho provocé que la MAPP/
OEA afirmara en un comunicado (agosto 22): “La Misién
desea dejar establecido que no ha verificado la desmo-
vilizacion de Sierra, con quien tampoco tuvo contacto al-
guno como miembro representante de las AUC en Santa
Fe Ralito”¢. Dos dias mas tarde el Alto Comisionado para
la Paz, Luis Carlos Restrepo, contestd a Sergio Caramag-
na, jefe de la MAPP/OEA: “debo recordarle que Usted tuvo
conocimiento de la presencia del senor Sierra en la zona
de ubicacion temporal de Santa Fe de Ralito hasta finales
de septiembre de 2004, cuando por decision presidencial
se ordend su extradicion y su captura. Aun mas, como la
Misién acompanaba mis reuniones en la mesa de dialogo,
les consta a ustedes la presencia del senor Sierra en al
menos una de esas reuniones”.

La discusién se agudiz6 cuando una vez publicado el lista-
do de elegibles aparecié el nombre de Jhon Eidelber Cano
Correa, alias “Jhony Cano”, un narcotraficante con orden
de extradicion que habia sido detenido el 29 de octubre de
2005y quien al parecer pertenece a la organizacién crimi-
nal de Diego Le6n Montoya, alias “Don Diego”. Al respec-
to, el Alto Comisionado para la Paz manifest6é que en este
caso “no tiene el gobierno ninguna informacion confiable
que nos permita decir que hace parte de las autodefen-
sas. El senor Jhon Cano Correa fue incluido en un listado
de presos de las autodefensas presentado por el senor
Hernan Giraldo...el sefor Hernan Giraldo ha insistido en
que ese senor financiaba su organizacion, a nosotros no
nos consta, el Gobierno no ha tomado ninguna decisién
sobre ese caso, no hay proyectada ninguna decision, el
proceso sigue tal como lo manejan las autoridades judi-
ciales y podriamos decir que al dia de hoy a los procesos
judiciales del sefior Jhon Cano se le agrega otro a partir de
la informacioén de Hernan Giraldo de que financiaba su or-
ganizacion, pero eso no lo postula para ningun beneficio.
Hay que diferenciar la lista de presos de la lista de postula-
dos a Justicia y Paz"*8. Posteriormente (septiembre 10), el
Presidente Uribe autorizd la extradicién de Cano, quien fue
extraditado hacia los Estados Unidos el 22 de septiembre
junto con 13 colombianos mas.

Analisis

Desde que se dio a conocer el proyecto de la llamada “ley
de alternatividad” en agosto de 2003, la negociacion con
las autodefensas ha vivido una tension permanente entre
el proceso de desmovilizacién de los grupos y el desarrollo
del marco legal que lo regula. No sélo porque las condicio-
nes de la desmovilizacion no fueron en principio materia
de negociacion, sino objeto de una ley; ante todo, porque
en un proceso cuya motivacion subterranea ha sido el te-
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mor a la extradicion, ninguna pregunta interesa mas a los
paramilitares que su seguridad juridica (Ver Boletin 37:
Las reglas de Juego). Con la aprobacion de la Ley de Jus-
ticia y Paz en julio de 2005 y el posterior fallo de la Corte
Constitucional de mayo de 2006, queda un Gltimo punto
por aclarar: ¢se aplicara la Ley con o sin las consideracio-
nes de la Corte? Tres temas en particular preocupan a los
paras luego del fallo: con qué bienes tendran que reparar;
qué consecuencias puede tener el ocultamiento de he-
chos en la version libre; y si el tiempo en zonas de concen-
tracién se computa como parte de la pena. De ahitodo su
interés en la aplicacion del principio de favorabilidad y en
conocer el Decreto reglamentario que el Gobierno expidi6
la semana pasada, como lo demostraron una vez mas las
condiciones que puso para su entrega Vicente Castano.
El Decreto reglamentario parece suponer la aplicacion de
la favorabilidad, al dar por sentado que la sentencia de la
Corte no tiene “efectos retroactivos” (art. 20), como en
su momento subrayd el saliente Ministro del Interior (ver
Hechos). Sin embargo, una cosa es la no retroactividad
del fallo, que senala la Corte; otra, la favorabilidad que
exigen los paramilitares y sobre la que la Corte guard6
silencio. Las razones para aplicar o no en este caso el
principio de favorabilidad forman una compleja madeja
de argumentos de derecho penal y constitucional que hay
qgue desenredar. Pero mas alla de esos argumentos, hay
gue hacerse una pregunta mas basica: ¢qué quiere decir
“favorabilidad” en ese “régimen especifico y distinto de
procedimiento penal” que como ha dicho la Corte es la
Ley de Justicia y Paz? Y sobre todo: ¢quiénes deben ser
los “favorecidos”? Estan en juego los derechos del reo,
pero también los derechos de las victimas. ¢ Favorabilidad
de quién? Esa es la pregunta.

El concepto de favorabilidad

Primero es necesario aclarar qué es favorabilidad. Dicho
de la manera mas sencilla, la favorabilidad en derecho pe-
nal es un principio procesal al que se recurre cuando entre
el delito y la condena (o incluso la ejecucion de la pena)
hay una sucesion de leyes en el tiempo y hay que decidir
cual aplicar. Si al momento del delito esta vigente una ley
X, que mas tarde es sucedida por una ley Y, y luego incluso
por otra ley Z, se aplicara la ley mas favorable al reo (favor
rei) hasta que cumpla su condena, como lo indica la Cons-
titucion (art. 29) y como de manera mas enfatica lo enun-
cia el Cédigo Penal (art. 6): “La ley permisiva o favorable,
aun cuando sea posterior se aplicara, sin excepcion, de
preferencia a la restrictiva o desfavorable”. La favorabili-
dad en esencia no es mas que eso, aunque se pueden dar
casos de gran complejidad.

Como cualquier principio procesal, la favorabilidad se sus-
tenta en una serie de principios sustantivos que conviene
dilucidar, para entender el trasfondo del problema. El mar-

co basico lo da el llamado “principio de legalidad”, que
condensa la conocida sentencia nullum crimen sine lege
(lit. “sin ley (previa), no hay delito”) y del que se desprende
el principio de irretroactividad de la ley penal. En el Codigo
Penal precede al anterior enunciado de la favorabilidad en
el art. 6: “Nadie podra ser juzgado sino conforme a las
leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante el juez o
tribunal competente y con la observancia de la plenitud de
las formas propias de cada juicio”.

Los principios de legalidad e irretroactividad se susten-
tan a su vez en al menos tres tipos de consideraciones.
Primero y sobre todo, en consideraciones de tipo politico
que son constitutivas del Estado de derecho: a nadie se
puede inculpar de un delito o se le puede agravar la pena
sin que esté previamente establecido en la ley, porque de
otra manera no sabria dénde estan los limites entre la es-
fera de su comportamiento privadoy las obligaciones que
le impone el Estado. La otra cara de esa moneda -y este
es el origen del principio de legalidad- es el afan liberal
de ofrecer garantias al individuo contra la arbitrariedad
del Estado en la aplicacién de la ley. El principio aparece
ya muy nitido en las primeras constituciones modernas
(el Bill of Rights de Virginia de 1776 o la constitucién ja-
cobina de 1793), pero se encuentran formulaciones mu-
cho mas antiguas. Hobbes por ejemplo ya consideraba la
elevacion arbitraria de la pena mas alla de lo que indica
la ley como “un acto de hostilidad” (Leviathan, XXVIII: “ifa
Punishment be determined and prescribed in the Law it-
selfe, and after the crime be committed, there be a grea-
ter Punishment inflicted, the excesse is not Punishment,
but an act of hostility”). Una segunda consideracion es la
necesidad de mantener un minimo de seguridad juridica
-que no se reabran posteriormente los procesos- y de
afianzar la confianza ciudadana en la invariabilidad de la
ley. Y una tercera se deriva de la politica criminal: carece
de sentido inventar leyes o agravar las penas luego de co-
metidos los delitos, porque el poder disuasorio de la ley y
de la pena -la “prevencién general”- obraria en vano.
La Gnica excepcion a la irretroactividad es precisamente
la favorabilidad: al permitir que el juez aplique la ley mas
benigna, la favorabilidad en efecto esta permitiendo que la
ley penal tenga efectos retroactivos o ultra activos a favor
del reo, segln sea el caso. Pero mas que de una excep-
cion, se trata en realidad de una especie de complemen-
tariedad. Cuando hay una sucesion de leyes en el tiempo
y el delito ya ha sido cometido, las consideraciones aduci-
das anteriormente pierden su relevancia: si el legislador
considera en una nueva ley que el delito merece una pena
menor, el mantenimiento de la pena mas grave para quien
ya cometié el delito no contribuye a los fines mencionados;
y si el legislador por el contrario agrava la pena, tampoco
fortalece su poder de prevencion sobre quien ya ha sido
condenado.



El cambio en la valoracién del delito que representa la su-
cesion de leyes en el tiempo es una condicidon necesaria,
mas no suficiente, para explicar la favorabilidad. Como se-
nalan algunos autores, la cosa bien podria funcionar al re-
vés: si se aplicara, por ejemplo, un trato analogo a los reos
(principio de igualdad), quien paga una condena mayor
se beneficiaria de su reduccién si las nuevas penas son
menores, pero también quien paga una condena menor
veria su condena incrementada si las nuevas penas son
mayores®®. Asi todos iguales.

No basta entonces el cambio de valoracion. Para justificar la
favorabilidad, se requieren dos principios mas: el principio
de necesidad y el principio de dignidad. Juntos explican por
qué la pena debe ser la minima necesaria y la menos lesiva
(o como dice la jurisprudencia de la Corte, no debe existir un
medio “menos oneroso en términos de sacrificio de princi-
pios constitucionales para alcanzar el fin buscado”?°). Si el
criterio que guia las penas fuera simplemente la disuasion
(prevencion general), nada impediria que a los ladrones se
les marcara con un hierro en el cachete o que al autor de un
panfleto difamatorio se le cortara una mano, como adn ocu-
rria en la Inglaterra del siglo XVII?. El principio de dignidad
exige que el reo sea tratado como una persona y no como
una cosa (un instrumento para asegurar el bien comun), y
pone asi un tope al maximo tolerable -y necesario- de la
pena??. No es casualidad que el primer articulo del Codi-
go Penal diga eso precisamente: “El derecho penal tendra
como fundamento el respeto a la dignidad humana”. Y por
eso tiene justificacion que, cuando hay una sucesion de le-
yes, al reo se le aplique la mas favorable.

En algunas legislaciones hay sin embargo excepciones a
la aplicacion de la favorabilidad que cabe mencionar. Por
ejemplo, el derecho penal de los paises germanicos -Ale-
mania, Austria, Suiza- no conoce la favorablidad para el
caso de las llamadas “leyes temporales” (Zeitgesetze): le-
yes que rigen por periodos fijos que limita la propia ley o
que se entiende son transitorios. Precisamente porque las
leyes temporales persiguen un fin particular para el que
fueron creadas, se supone que no representan un cambio
en la valoracion general de la afectacion del bien juridico
y, por tanto, no son parte de la sucesion de leyes en el
tiempo que subyace la favorabilidad. El legislador colom-
biano no ha seguido este camino, pero el raciocinio tiene
relevancia para el caso de la Ley de Justicia y Paz.

Como ya se menciond, el Codigo Penal es enfatico en
sefalar que la favorabilidad aplica “sin excepciéon” (art.
6). Y no soélo el Codigo Penal: por ejemplo, la ley estatu-
taria que reglamenta los estados de excepcion (Ley 137
de 1994) insiste en que el principio de favorabilidad es
intangible y no puede ser limitado en esos periodos. Es
cierto que esta no es una precision de mucha conse-
cuencia -no es facil imaginar legislacion de excepcion
que resulte mas favorable al reo-, pero demuestra una
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vez mas el marcado caracter pro reo del derecho penal
colombiano. El penalista Fernando Velasquez lo resume
asi: “por operar sin cortapisas el beneficio de la favora-
bilidad, siempre debe aplicarse la ley mas benigna, sea
de caracter comun, especial, intermedia, excepcional o
extraordinaria; cualquier distincion al respecto es arbi-
traria y caprichosa”?. El principio de favorabilidad repre-
senta un triunfo en la humanizacion del derecho penal
y por eso no sorprende que penalistas como Velasquez
lo defiendan con tanta vehemencia. La pregunta es si la
dignidad del reo es el Gnico valor en juego a la hora de
aplicar la favorabilidad.

El derecho al beneficio

Una primera consideracién sobre la aplicabilidad de la fa-
vorabilidad es si antes del fallo de la Corte existia una si-
tuacién consolidada a la que se pudiera aplicar la Ley 975
de 2005. La aplicacion de la ley se rige por el Cédigo Civil,
que a su vez remite al Codigo de Régimen Politico y Munici-
pal de 1913y a la Ley 153 de 1887. En este tema hay que
distinguir varios conceptos: la promulgacion, que consiste
en insertar la ley en el Diario Oficial y se entiende como un
requisito sin el cual la ley no puede entrar en vigencia; la
vigencia, que comienza dos meses después de la promul-
gacion (siempre y cuando la ley misma no fije el dia en que
tiene que empezar a regir) y que es el periodo durante el
cudl la ley se encuentra dentro del ordenamiento juridico;
y la observancia, que es el periodo durante el cual la ley
obliga y puede ser aplicada. La pregunta entonces es en
qué sentido la Ley de Justicia y Paz, tal y como estaba an-
tes del fallo, podia ser aplicada.

La observancia supone que hay una situacion juridica con-
solidada que permite la aplicacion de la ley. De ahi surge
la pregunta anterior: ¢Se habia consolidado el derecho de
las autodefensas a que se les aplicara la Ley? En sentido
estricto, la idea de “adquirir un derecho” no cabe dentro
del derecho penal: al reo se le aplica la ley que rige y pun-
to. Pero dado que en el caso de la Ley de Justicia y Paz
se trata de un régimen “especifico y distinto” (ver abajo)
que sienta unas condiciones para acceder a un beneficio,
si cabe preguntar si las autodefensas habian adquirido el
derecho a ese beneficio.

Una pista posible la da por analogia el Derecho Civil, que
distingue entre “derechos adquiridos” y “expectativas”. En
una amplia jurisprudencia, la Corte Constitucional ha re-
suelto casos de tutelas que reclaman derechos adquiridos
sobre futuras pensiones, echando mano de esa distincion.
Por ejemplo, en la sentencia C-168 de 1995 (M.P. Carlos
Gaviria Diaz):

La jurisprudencia al igual que la doctrina, distingue
los derechos adquiridos de las simples expectativas,
y coinciden ambas en afirmar que los primeros son
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intangibles y por tanto, el legislador al expedir la ley
nueva no los puede lesionar o desconocer. No sucede
lo mismo con las denominadas “expectativas”, pues
como su nombre lo indica, son apenas aquellas proba-
bilidades o esperanzas que se tienen de obtener algtin
dia un derecho; en consecuencia, pueden ser modifi-
cadas discrecionalmente por el legislador...
Mientras no se realicen integramente los presupues-
tos, condiciones o requisitos que la misma norma con-
templa para adquirir el derecho, mal puede hablarse
de “derecho adquirido”; lo que existe es una simple es-
peranza de alcanzar ese derecho algltn dia, es decir,
una “expectativa”’, y como se ha reiterado, la Constitu-
cién no las protege (subrayado fuera de texto).
Numerosas sentencias repiten esa misma argumenta-
cion. Por ejemplo, la sentencia C-789 de 2002:

Los derechos adquiridos presuponen la consolida-

cion de una serie de condiciones contempladas en

la ley, que permiten a su titular exigir el derecho

en cualquier momento. Entre tanto, en las expec-

tativas, tales presupuestos no se han consolidado

conforme a la ley, pero resulta probable que lle-

guen a consolidarse en el futuro, si no se produce

un cambio relevante en el ordenamiento juridico.
La pregunta seria entonces si se habian cumplido “inte-
gramente los presupuestos, condiciones o requisitos que
la misma norma contempla para adquirir el derecho”, de
manera que hubiera una situacion juridica consolidada y
se pudiera observar y aplicar la Ley de Justicia y Paz. Es
cierto que la Ley es confusa y no es facil distinguir qué
es una condicion previa y qué es una condicién impuesta
para acceder a la pena alternativa y a la libertad a prueba
(arts. 3, 10, 29, 45: Ver Boletin 44: Las penas de la Cor-
te). Sin embargo, como minimo habria que cumplir unos
requisitos de elegibilidad (arts. 10y 11), entre los que es-
tan, por ejemplo, “Que se entreguen los bienes producto
de la actividad ilegal” (art. 10.2), que claramente no se
habian cumplido antes del fallo de la Corte. Cabria decir
entonces que mientras no cumpla estos requisitos, el reo
no tendria mas que una mera expectativa de que se le
aplique la Ley y de recibir su correspondiente beneficio.
Desde esa perspectiva, la aplicacién de la favorabilidad
dependeria también de la verificacion del cumplimiento
de los requisitos.
Pero ademas de los requisitos de elegibilidad, para que la
Ley se pueda aplicar es necesario que los miembros del gru-
po armado al margen de la ley “se encuentren en el listado
que el Gobierno Nacional remita a la Fiscalia General de la
Nacién” (art. 10). Este requisito introduce un elemento que
pone a la Ley de Justicia y Paz en un plano muy distinto al
del Derecho Penal ordinario, porque su aplicacion es dis-
crecional. Por una parte, el Gobierno tiene la potestad de
decidir si incluye o no a un posible beneficiario. Y mientras

el Gobierno no lo ponga en una lista y le entregue esa lista a
la Fiscalia, la persona ni siquiera es un candidato que pue-
da cumplir con los requisitos para acceder al beneficio. (El
caso del narcotraficante Jhony Cano, que intent6 ingresar
en la lista, pero posteriormente fue extraditado a los Esta-
dos Unidos por el Gobierno, es un ejemplo de esa discre-
cionalidad; ver Hechos.) Como es sabido, el Gobierno sélo
entregb la lista el 15 de agosto de 2006 luego del fallo de la
Corte. Las explicaciones de esa tardanza son muchas; y es
cierto que los paramilitares podrian argumentar con razén
que si el Gobierno no entregb la lista porque no se habian
configurado las instituciones necesarias para implementar
la ley, ese no es su problema: no tienen por que pagar los
“yerros” del Estado. Pero eso no quita que el Gobierno tiene
la facultad de establecer y entregar esa lista; y que mien-
tras no lo haga, no hay candidatos que hayan adquirido el
derecho a que se les aplique la Ley y que por tanto puedan
reclamar favorabilidad. Esta, de paso, parece ser la opinion
de la Fiscalia (ver Hechos).

Por otra parte, los miembros de las autodefensas también
tienen la discrecionalidad de decidir si se acogen o0 no a
la Ley. De nuevo, la aplicacion de la Ley no es automatica:
depende de que los “beneficiarios” hayan expresado su
voluntad de estar en la lista; y los paramilitares no han
hecho mas que dilatar esa expresion de voluntad, como
estrategia de negociacion. Sin duda hay una zona gris a la
hora de decidir qué constituye la expresion de esa volun-
tad y la correspondiente participacién en el proceso, como
quedd demostrado con la controversia entre el Gobierno 'y
la MAPP/OEA en torno al caso de Juan Carlos Sierra (ver
Hechos). Pero si algo caracteriza a la Ley de Justicia y Paz,
es que el beneficiario es quien da el primer paso, al punto
que el nuevo Decreto reglamentario que entré en vigencia
el pasado 29 de agosto exige que, ademas de estar en la
lista, los paramilitares “ratifiquen” su acogimiento a la Ley
(Decreto 2898, art. 1):

Los miembros del grupo armado organizado al margen
de la ley cuyos nombres someta el Gobierno Nacional a
consideracion de la Fiscalia General de la Nacion, debe-
ran ratificar en forma expresa, ante la Unidad de Justicia
y Paz de la Fiscalia General de la Nacion, su acogimiento
al procedimiento y beneficios de ésta ley, previamente
a la diligencia de version libre, requiriéndose tal ratifi-
cacion para que ésta pueda ser recibida y se surtan las
demas etapas del proceso judicial alli establecido.

Un procedimiento inusitado. Para un penalista consultado
por la FIP, constituiria una especie de “privatizaciéon de la
jurisdiccion” porque seria el reo quien impulsaria su propio
proceso. Sea como fuere, vale nuevamente el argumento
anterior: mientras el nombre no aparezca en la lista, no
hay candidato a quien favorecer.



Un régimen distinto

El problema alrededor de aplicar el concepto de derechos
adquiridos a un beneficio en derecho penal es tan sélo
una parte de otro mucho mas amplio: el universo nuevo e
inexplorado de procedimientos penales que introduce la
Ley de Justiciay Pazy que obligan a “repensar” de manera
mas amplia el significado de la favorabilidad. La misma
sentencia de la Corte hace énfasis en ese caracter inédito
y especial de la Ley (par. 5.3):

Para lograr realizar el valor constitucional de la paz, el
Congreso plasmé en la Ley diversas formulas que, en
términos generales, implican una reforma al procedi-
miento penal con incidencias en el ambito de la justi-
cia...Asi, se establecen ciertos beneficios de tipo penal
y un procedimiento especial ante ciertas autoridades
especificas para quienes opten, individual o colectiva-
mente, por desmovilizarse de los grupos armados al
margen de la ley y reingresar a la vida civil. Ello refleja
una decision de caracter politico adoptada por el Le-
gislador y plasmada en la Ley que se examina: en aras
de lograr la paz se establecié un régimen especifico y
distinto de procedimiento penal, como forma de mate-
rializar la justicia.

Por eso hay que volver a la pregunta original: ¢qué quiere
decir “favorabilidad” en ese “régimen especifico y distinto
de procedimiento penal”? O dicho de otra manera, si como
lo sefala la sentencia de la Corte —aqui y en numerosos
apartes- el corazon de la Ley de Justicia y Paz es el otor-
gamiento de un beneficio penal en aras de la paz a quien
cumpla ciertos requisitos (el “paquete” de medidas -repa-
racion de las victimas, confesion de los delitos, etc.- que
constituye la “alternatividad”: Ver Boletin 44: Las penas de
la Corte), ¢como se puede aplicar un beneficio (la favorabi-
lidad) a otro beneficio (la alternatividad)? La pregunta no es
retérica: puesto que no ha habido una sucesion de leyes en
el tiempo que refleje un cambio en la valoracion de la afec-
tacion del bien juridico, no esta nada claro qué se compara
con qué para decidir qué es mas benigno para el reo.

Que no ha habido un cambio en la valoracion es evidente:
el hecho de que la Ley de Justicia y Paz no castigue el ho-
micidio, por ejemplo, con mas de ochos anos de privacion
de la libertad no quiere decir que la pena de 60 anos ya no
valga. Por lo mismo, quien esté pagando una condena por
homicidio agravado y no pertenezca a un grupo al margen
de la ley no puede exigir que su pena se le reduzca a ocho
anos. (Esa de paso es precisamente la preocupacion que
ha expresado la Corte Suprema: el impacto de la Ley en
la concepcidn de justicia de los ciudadanos del comun; y
por eso solicité recientemente en una carta al Ministro del
Interior y de Justicia la expedicion de un decreto reglamen-
tario que establezca de manera obligatoria una pedagogia
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sobre este marco excepcional. Que se entienda “la diferen-
cia de trato punitivo entre la Ley de Justicia y Paz y otras
leyes penales™?).

Dado el evidente interés de los paramilitares en que se
les aplique la Ley tal y como estaba antes del fallo -las
declaraciones de Vicente Castano lo confirman-, se da por
descontado que esa “version” de la Ley les debe ser mas
favorable. ¢Pero cémo decide un juez qué es “favorable”?
No es obvio cudles serian los puntos de comparacion,
porque lo que se estaria comparando no serian las penas
que corresponden a un mismo delito y que han variado en
el tiempo, sino las condiciones para recibir un beneficio
penal. La Corte afirma por ejemplo que “los mecanismos
disenados por la Ley no promueven efectivamente la reve-
lacion plena de la verdad. Estos mecanismos no le asignan
una consecuencia a la mentira o al ocultamiento de he-
chos graves que el Estado no ha podido dilucidar, ni incen-
tivan la revelacion completa y fidedigna de la verdad sobre
los delitos cometidos como integrantes de tales grupos
especificos...el sistema disenado por la Ley no establece
como consecuencia de versiones falsas o incompletas, la
pérdida de beneficios penales conferidos durante el perio-
do de libertad a prueba, lo cual conduce a que la reduc-
cién de la pena efectiva a cumplir se mantenga a pesar
de no haberse revelado toda la verdad (C-370/2006, par.
6.2.2.1.7.15.), para luego apretarle las tuercas a la version
libre que deben rendir los paramilitares como requisito
para recibir el beneficio de la pena alternativa. ¢Tiene sen-
tido decir que los requisitos de verdad anteriores al fallo,
que permiten segln la Corte “el ocultamiento de hechos
graves”, son mas favorables al reo y le deben ser concedi-
dos?

El problema nuevamente estéa en la aplicaciéon del concep-
to clasico de favorabilidad a unos procedimientos penales
alternativos. Los penalistas tradicionales resuelven de tajo
la dificultad con el argumento de que la favorabilidad sélo
aplica en materia punitiva, es decir, cuando tiene conse-
cuencias directas para la pena (y remiten por ejemplo a la
Ley 153 de 1887: “Nadie podra ser juzgado o penado sino
por ley que haya sido promulgada antes del hecho que da
lugar al juicio. Esta regla sélo se refiere a las leyes que
definen y castigan los delitos (art. 43); En materia penal la
ley favorable o permisiva prefiere en los juicios a la odiosa
0 restrictiva, aun cuando aquella sea posterior al tiempo
en que se cometié el delito” (art. 44)). En este sentido
“clasico”, sélo cabria considerar la favorabilidad para la
materia “puramente” penal, en este caso la ejecucion de
la pena (el descuento del tiempo en Ralito). Las responsa-
bilidades civiles como la reparacion no pueden ser objeto
de la favorabilidad.

Es cierto que desde el punto de vista de los derechos hu-
manos -y de la misma légica de la Ley-, la “pena” la cons-
tituye, como ya se dijo, todo el paquete de obligaciones
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que surgen de la concesion del beneficio penal, que es lo
que es la alternatividad (Ver Boletin 44: Las penas de la
Corte). Y también es cierto que desde el punto de vista del
reo, las mayores exigencias en materia de reparacion, por
ejemplo, y sus correspondientes efectos sobre el patrimo-
nio representan una carga mas onerosa. Pero no es obvio
que todas las condiciones del beneficio penal se puedan
traducir sin mas en términos penales -el ejemplo de la
verdad-, ni tampoco que el Unico objetivo de la alternativi-
dad sea “castigar los delitos” del acusado. Por el contrario,
las medidas transicionales engloban en general objetivos
mas amplios, como el restablecimiento de los derechos de
las victimas, la recuperacion de la confianza o de la paz,
que desbordan el marco de lo estrictamente penal y por lo
mismo no parecen casar con el concepto de favorabilidad.
En cualquier caso, el problema de fondo sigue siendo el
mismo: si no hay una sucesion de leyes en el tiempo -un
“transito en la legislacion”?® -, no hay tampoco los cam-
bios de valoracion y los consiguientes puntos de compara-
cion que permiten ponderar la pena mas favorable al reo.
El principio de favorabilidad queda sin espina dorsal.

El problema de la inconstitucionalidad

Los problemas del “régimen distinto” son tipicos de las di-
ficultades que surgen con los regimenes de transicion. No
asi el problema de la declaratoria de inconstitucionalidad
por parte de la Corte de varios articulos y apartes de la Ley,
que toca el nervio del sistema de control de constituciona-
lidad. El problema es éste: ¢se puede aplicar como mas fa-
vorable una ley declarada inconstitucional? Como a nadie
se le habia ocurrido en materia penal reclamar como mas
favorable una ley inconstitucional, el problema no parece
tener antecedentes en la jurisprudencia de la Corte.

Esa pregunta adquiere aun mas relevancia luego de la pu-
blicaciéon esta semana del Decreto reglamentario, puesto
que sus articulos 1 y 20 en efecto reglamentan un arti-
culo de la Ley declarado inconstitucional por la Corte: el
articulo 31, que por una parte permite descontar de la
ejecucion de la pena un maximo de 18 meses del tiempo
de permanencia en las zonas de concentracion, y por la
otra, determina que “el funcionario que el Gobierno Nacio-
nal designe, en colaboracion con las autoridades locales
cuando sea el caso, sera el responsable de certificar el
tiempo que hayan permanecido en zona de concentracion
los miembros de los grupos armados de que trata la pre-
sente ley”.

A pesar de que la Corte considerd que esa permanencia
voluntaria del paramilitar en la zona no corresponde a con-
diciones de privacion de la libertad y por tanto “no consti-
tuye pena en cuanto no comporta la imposicion coercitiva
de la restriccion de derechos fundamentales” (Sentencia
C-370 de 2006, par. 6.2.3.3.4.6.), el Decreto procede a
reglamentar el articulo, de dos maneras. Con el art. 20

del Decreto simplemente afirma que el art. 31 de la Ley
aplica a quienes hayan cumplido sus supuestos antes del
fallo de la Corte: “En relacion con los sujetos a quienes se
aplica la ley 975 de 2005 de conformidad con el articulo
1 del presente decreto, la consecuencia juridica prevista
en el articulo 31 de la ley 975 de 2005 tendra lugar en
los eventos en que los supuestos de hecho previstos en el
mismo se hayan surtido con anterioridad a la Sentencia
C-370 del 18 de mayo de 2006 en la cual se ordena no
conceder efectos retroactivos a las decisiones contenidas
enella’.

Y con el art. 1. cumple con el requisito de establecer quién
sera el “funcionario” que certifica: “Para todos los efectos
procesales, el Alto Comisionado para la Paz certificara la
fecha de iniciacion del proceso de paz con miras a la des-
movilizacién y reinsercién del respectivo grupo en concor-
dancia con lo dispuesto por la Ley 782 de 2002” (art. 1,
par. 1). Esa certificacion sélo la exige la Ley en el art. 31
y por eso es evidente que a él se refieren estos “efectos
procesales”. De esa manera, el art. 20 en efecto le esta
otorgando al reo los beneficios del art. 31 de la Ley por
favorabilidad -al suponer evidentemente que la no retro-
actividad deja el camino abierto a la aplicacion de la favo-
rabilidad (ver abajo)-, mientras que el art. 1 le esta dando
la potestad al Alto Comisionado de certificar quiénes seran
los beneficiarios.

Es cierto que independientemente del problema posterior
de constitucionalidad, el Gobierno necesitaba llenar con el
Decreto un bache que habia dejado la Ley: quién les certi-
fica a quienes se acojan a sus términos cuando comienza
a correr el tiempo de permanencia en las zonas. Sin ese
“supuesto”, no se hubiera podido aplicar el art. 31, ni mu-
cho menos ahora revivir sus “consecuencias juridicas” por
favorabilidad. Los criticos dirdn que esa solucion permite
una excesiva flexibilidad a la hora de decidir casos dudo-
sos, como el ya mencionado de Juan Carlos Sierra, pues-
to que el Comisionado podra certificar autbnomamente
cuando comenzé el proceso con cada quién “con miras” a
la desmovilizacion. Quienes tardiamente decidieron entrar
en el proceso, podran decir que llevaban rato conversan-
do.

Pero sobre todo, al dar a entender sin ambigliedad que un
articulo inconstitucional puede aplicar por favorabilidad,
el Decreto en efecto esta abriendo la puerta para que se
pueda reclamar ese beneficio para los demas articulos de-
clarados inconstitucionales -que era al parecer la opinién
del anterior Ministro del Interior (ver sus declaraciones en:
Hechos), quien propicié la redacciéon de los primeros bo-
rradores del Decreto®®. “sSi se puede aplicar un articulo
declarado inexequible, por qué no los demas?” diran los
abogados de los paramilitares.

Hay sin embargo una serie de argumentos que militan en
contra de una aplicacion por favorabilidad de una ley o



de un articulo declarado inconstitucional. El primero es lo
que dice la misma Constitucién (art. 243): “Los fallos que
la Corte dicte en ejercicio del control jurisdiccional hacen
transito a cosa juzgada constitucional”. Para la Procura-
duria, por ejemplo, ese es un argumento suficiente para
resolver la cuestion (ver Hechos). Pero aun asi habria que
ponderar ese articulo de la Constitucion frente a la insis-
tencia del Cédigo Penal en que la favorabilidad aplica “sin
excepcion”. Un obstaculo evidente es la advertencia que
introduce la Constitucion en el mismo articulo: “Ninguna
autoridad podra reproducir el contenido material del acto
juridico declarado inexequible por razones de fondo, mien-
tras subsistan en la Carta las disposiciones que sirvieron
para hacer la confrontacion entre la norma ordinaria y la
Constitucion”. Si la Constitucion prohibe incluso la repro-
duccion del contenido de una ley juzgada inconstitucional,
es de suponer -a fortiori- que lo mismo ocurre con su
aplicacion.

Pero el argumento de fondo toca la idea central del consti-
tucionalismo: el tratamiento de la Constitucion como “nor-
ma suprema” que tiene preeminencia jerarquica sobre las
demas. Los constitucionalistas hablan de la “supremacia
material” de la Constitucion, que encarna no ya unas as-
piraciones generales, sino un “cuadro de valores y de limi-
taciones del poder”?”. Corresponde al juez constitucional
determinar si una ley es acorde 0 no con ese cuadro de
valores. Y cuando se determina que no, la ley (o algunos
de sus apartes) es declarada inconstitucional y sale del
sistema. Hay entonces una especie de ejercicio perma-
nente de “higiene constitucional”, en el que -al menos en
principio- el sistema avanza progresivamente hacia una
mayor coherencia, mientras que deshecha en el camino
las normas que le son contrarias.

Ese ejercicio de autodepuracion del sistema que es la de-
claratoria de inconstitucionalidad es fundamentalmente
distinto de la derogacion -explicita o tacita- de una ley,
que es lo que da paso a la aplicacién del principio de fa-
vorabilidad?®. Cuando se expide una nueva ley y la ante-
rior —en parte o en su totalidad- es derogada, ésta esta
siendo simplemente suplantada por aquélla (por ejemplo,
cuando la Ley 890 del 2004 incrementa a 60 anos la pena
maxima por homicidio agravado, que en la Ley 599 de
2000 era de 40), pero no declarada contraria al sistema;
mientras que la declaratoria de inexequibilidad supone
que hay, como dice la Corte, “un conflicto normativo entre
la Constitucion y la ley”®. Por eso un reo condenado hoy
por un homicidio cometido en 2002 puede pedir que se
le aplique por favorabilidad la norma derogada. Pero re-
sulta imposible imaginar que ocurriera lo mismo con una
ley declarada inconstitucional, porque eso significaria que
habria leyes “blindadas” al control de constitucionalidad.
Seria la negacion misma de la razén de ser del sistema y
de la supremacia de la Constitucion.

¢Favorabilidad de quién? * 2 de octubre de 2006 « 49

La dignidad de los demas

Una tercera consideracion parte de la ponderacion de va-
lores constitucionales. Incluso si se dejaran de lado los
anteriores argumentos y se permitiera el recurso a la fa-
vorabilidad, habria que ponderar el valor constitucional de
ese principio frente a otros que estan en juego y que cho-
can con él, ante todo los que se derivan de los derechos
de las victimas. La Corte ha sehalado en una sentencia
reciente que “en un Estado social de derecho y en una de-
mocracia participativa...los derechos de las victimas de un
delito resultan constitucionalmente relevantes. Por ello, el
constituyente elevoé a rango constitucional el concepto de
victima”. Ese “rango constitucional”, en particular del art.
229 de la Constituciéon que garantiza “el derecho de toda
persona para acceder a la administracion de justicia”, da
paso a que se apliquen como senala la Corte “diversos
remedios judiciales disenados por el legislador, que resul-
ten adecuados para obtener la verdad sobre lo ocurrido,
la sancion de los responsables y la reparacion material de
los danos sufridos ™.

El derecho al acceso a la justicia es uno de los funda-
mentos constitucionales de los derechos a la verdad, a
la justicia y a la reparaciéon. Ese derecho es también el
hilo conductor de gran parte de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana, que es vinculante para Colombia y
a la que, como es sabido (Ver Boletin 19: Limites estraté-
gicos), la Corte Constitucional hace asidua referencia en
su propia jurisprudencia. Habria entonces que ponderar
el peso constitucional de los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacion, cuya defensa -valga
recordar- es en gran parte la motivacion de las declarato-
rias de inconstitucionalidad en el fallo de la Corte, frente
al peso constitucional del principio de favorabilidad.

Hay ademas un principio adicional y no menos fundamen-
tal que habria que ponderar: el principio de dignidad. El
mismo que, como se recordara, es el principio sustantivo
detras del principio de favorabilidad. En la sentencia an-
terior, que trata de la participacion de las victimas en el
proceso penal, la Corte basa buena parte de su argumen-
tacion precisamente en la dignidad de las victimas:

Al tenor de lo dispuesto en el articulo primero de la
Constitucion, que dice que “Colombia es un Estado so-
cial de derecho fundado en el respeto de la dignidad
humana’, las victimas y los perjudicados por un hecho
punible pueden exigir de los demas un trato acorde
con su condicién humana. Se vulneraria gravemente
la dignidad de victimas y perjudicados por hechos pu-
nibles, si la Unica proteccion que se les brinda es la
posibilidad de obtener una reparacion de tipo econo-
mico. El principio de dignidad impide que el ser huma-
no, y los derechos y bienes juridicos protegidos por el
derecho penal para promover la convivencia pacifica
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de personas igualmente libres y responsables, sean
reducidos a una tasacién econémica de su valor.

Este énfasis en la dignidad y la consecuente proteccion de
la victima como valor central del sistema penal no es nue-
vo. Ya anos antes algunos magistrados de la Corte habian
dicho en un arranque de lirismo teoldgico: “la victima es
verdaderamente la encarnacion viviente del bien juridico
que busca ser protegido por la politica criminal™*. Hay en-
tonces un choque entre el principio de dignidad como se
aplica al reo y el principio de dignidad como se aplica a la
victima. ¢Cual dignidad pesa mas?

El problema de la ponderacién de principios y derechos
en materia penal es uno que la Corte ya ha advertido:
“el derecho procesal penal no sélo debe regular y con-
trolar el poder sancionador del Estado en beneficio del
acusado... sino que debe también hacer efectivos los de-
rechos de la victima”®2. Pero no sélo eso: ese problema
de la colisién entre un principio procesal garantizado por
la Constitucién, como la favorabilidad, y los principios
constitucionales que sustentan los derechos de las victi-
mas es uno que la Corte en un caso muy similar ya resol-
vio. Se trata de la sentencia reciente (C-004/03) sobre
el principio procesal del non bis in idem, la prohibicion
constitucional del doble enjuiciamiento: “Quien sea sin-
dicado tiene derecho... a no ser juzgado dos veces por el
mismo hecho” (art. 29). El non bis in idem no es menos
constitutivo del Estado de derecho que el principio de fa-
vorabilidad, y en lo que respecta a la seguridad juridica,
de mayor consecuencia (la “cosa juzgada”). Sin embargo,
la Corte consider6 que:

Es posible...establecer limitaciones al derecho al non
bis in idem a fin de desarrollar otros valores y derechos
constitucionales, que lleguen a ser de mayor trascen-
dencia. Ahora bien, los derechos de las victimas de
los hechos punibles y el deber correlativo del Estado
de investigar y sancionar los delitos a fin de realizar la
justicia y lograr un orden justo... son obviamente los
valores constitucionales que pueden claramente coli-
sionar con el non bis in idem, y que pueden entonces
autorizar, o incluso, exigir una limitacion de esa garan-
tia constitucional del procesado. En efecto, en aquellos
€asos en que una persona es absuelta por un delito,
pero aparecen hechos o pruebas posteriores que su-
gieren que ella puede ser culpable, se desarrolla una
clara tensién normativa entre, de un lado, la garantia
del procesado a no ser enjuiciado nuevamente y, de
otro lado, los derechos de las victimas y el deber del
Estado de investigar los delitos y sancionar a los res-
ponsables a fin de lograr un orden justo...

La ponderacion de la Corte frente al non bis in idem
se basoé en la gravedad de la violacion de los derechos

de las victimas (“..los derechos de las victimas ad-

quieren una importancia directamente proporcional a

la gravedad del hecho punible. Entre mas dano social

ocasione un delito, mayor consideracion merecen los

derechos de quienes fueron victimas o perjudicados

por ese comportamiento”), para luego concluir que:
...la fuerza normativa de los derechos constitucio-
nales de las victimas y el imperativo que la Car-
ta impone a las autoridades de lograr la vigencia
de un orden justo (CP art. 2°) implican que en los
casos de violaciones a los derechos humanos o
infracciones graves al derecho internacional huma-
nitario, si aparecen nuevos hechos o pruebas que
puedan permitir la determinacion de los responsa-
bles de esos atroces comportamientos, entonces
pueden ser reabiertas las investigaciones, incluso
si existen decisiones absolutorias con fuerza de
cosa juzgada. La razén es que una prohibicion
absoluta de reiniciar esas investigaciones obsta-
culiza la realizacion de un orden justo e implica un
sacrificio en extremo oneroso de los derechos de
las victimas. Por consiguiente, en los casos de im-
punidad de violaciones a los derechos humanos o
al derecho internacional humanitario, la busqueda
de un orden justo y los derechos de las victimas
desplazan la proteccién de la seguridad juridica y
la garantia del non bis in idem, y por ello la existen-
cia de una decision absolutoria con fuerza de cosa
juzgada no debe impedir una reapertura de la in-
vestigacion de esos comportamientos, si aparecen
hechos o pruebas nuevas no conocidas al tiempo
de los debates (subrayado fuera de texto).

¢Quién pondera?

Hay sin embargo una diferencia notoria entre esta senten-
ciay el fallo de la Ley de Justicia y Paz. En el caso del non
bis in idem, la Corte reconoce de manera expresa su de-
ber de revisar la ponderacién de los principios en conflicto:
“corresponde a esta Corte examinar si esa ponderacion
adelantada por el Legislador, al expedir las normas pena-
les, es proporcionada y respeta el contenido esencial tan-
to de los derechos de las victimas como de los derechos
del procesado”. Pero en el caso de la Ley de Justicia y Paz,
a pesar de que los demandantes solicitaron de manera
explicita a la Corte dar efectos retroactivos a la sentencia
“sin tener en cuenta las situaciones que la ley haya tenido
a favor de los responsables de graves violaciones a los
derechos humanos”, la Corte prefirié guardar silencio so-
bre la eventual aplicacion del principio de favorabilidad.
En el Gltimo acéapite de la sentencia se limita a decir, sin
desarrollar -a diferencia de sus otras decisiones- la mo-
tivacion de esta decision: “la Corte no concedera efectos
retroactivos a estas decisiones, como lo solicitaron los de-



mandantes...Por lo tanto, se aplican las reglas generales
sobre efecto inmediato de las decisiones de la Corte Cons-
titucional, de conformidad con su jurisprudencia’.

Es cierto que la jurisprudencia de la Corte por su natura-
leza mira hacia el futuro, aunque hay casos en los que la
Corte ha modulado sus fallos y los ha hecho retroactivos.
Por ejemplo, en la sentencia C-149 de 1993 (M.P. José
Gregorio Hernandez), ordené reintegrar a los contribuyen-
tes la totalidad de las sumas recaudadas por concepto de
un impuesto que consideré inconstitucional. Contrasta en
este caso, en el que estan en juego principios de tanta en-
vergadura, la vehemencia de la Corte en su defensa de los
derechos a la justicia, la verdad y la reparacion y la exalta-
cién moral de su lenguaje, con su decisiéon de no conceder
efectos retroactivos a la sentencia. ¢Por qué lo hizo? ¢0
por qué no al menos explicé en la motivacion del fallo el
alcance de la no retroactividad?

La interpretacion mas benevolente argumentaria que la
decision de la Corte de declarar que su fallo no tiene efec-
tos retroactivos no implica per se una posicién sobre si la
norma declarada inexequible podria aplicarse por favorabi-
lidad. Cuando la Corte le da efectos retroactivos a sus fallos
lo hace porque su interés es retrotraer los efectos que la
norma causé durante su vigencia. Esa es la explicacion de
su decision de ordenar en la sentencia de 1993 la reintegra-
cion del impuesto: deshacer los efectos que habia tenido la
norma inconstitucional. Pero en el caso de la Ley de Justicia
y Paz, no es posible argumentar que de la declaratoria de
irretroactividad del fallo se deduzca que la Ley, como existia
antes del control de constitucionalidad, se pueda aplicar de
forma ultra activa. Es por el contrario posible que la Corte
haya optado simplemente por no retrotraer los efectos cau-
sados por la Ley, sin entrar en consideracién alguna sobre
su aplicacién o no por favorabilidad.

Ese argumento es comprensible si se tiene en cuenta que la
Ley ya habia sido aplicada en un punto: el jubileo que consa-
graba el art. 70. El articulo -declarado inconstitucional por
vicios de forma- decia: “las personas que al momento de
entrar en vigencia la presente ley cumplan penas por sen-
tencia ejecutoriadas, tendran derecho a que se les rebaje
la pena impuesta en una décima parte”. La Corte Suprema
lo aplicod mediante la sentencia del 18 de octubre de 2005
de la Sala de Casacion Penal, en la que decide revocar una
sentencia de primera instancia y conceder la rebaja de pe-
nas del art. 70. Por eso las sentencias de la Corte Suprema
sobre la rebaja de penas fueron efectos consolidados de la
ley. Y por eso si la Corte Constitucional le hubiera dado efec-
tos retroactivos a su fallo, hubiera sido necesario revocar
esas sentencias para retrotraer los efectos de la norma de-
clarada inconstitucional. De esa manera se evitd un nuevo
choque entre las Cortes.

Pero si bien este argumento -que no darle efectos retroac-
tivos al fallo no implica que la Corte haya tomado una deci-
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sion sobre la aplicacion del principio de favorabilidad- es
valido, no puede sin embargo ocultar el hecho de que la
Corte no ponderd de manera explicita los principios que
entrarian en colision y dejo en el aire un tema tan delicado
y sin precedentes como es la aplicacion en este caso del
principio de favorabilidad. La pregunta es entonces: ¢Aho-
ra quién pondera? Y la respuesta es: los jueces de los Tri-
bunales de Justicia y Paz. Seran ellos quienes, ademas de
sus otras delicadisimas responsabilidades, tendran que
cargar todo el peso de la decision, cuando los abogados
de los paramilitares exijan que a sus clientes se les apli-
que el principio de favorabilidad.

* En un asunto tan complejo, es perfectamente posible que
un magistrado en Bogotéa decida una cosa y un magistrado
en Barranquilla otra. Como la Sala Penal de la Corte Supre-
ma hace de segunda instancia, también es posible que el
choque de Cortes que se evitd al no revocar la sentencia
del jubileo simplemente se haya pospuesto: muy probable-
mente, los representantes de las victimas pondran tutelas
contra las sentencias de la Corte Suprema si se concede
el beneficio de la favorabilidad. Al final, queda la impresién
de que la Corte Constitucional quiso sentar doctrina juri-
dica en materia de justicia, verdad y reparacion, pero no
quiso asumir las consecuencias politicas de su fallo. Dicho
de otra manera, la Corte se lavé las manos y les pasé el
problema a los jueces.

¢ También el Gobierno, en su afan por salvar la brecha entre
lo que se negoci6é en la mesa y lo que dijo la Corte, optd
al parecer por dejar que el problema recaiga sobre los tri-
bunales: con el nuevo Decreto de hecho le puso una cuna
a la puerta para que pase por favorabilidad al menos un
articulo de la Ley declarado inexequible -el 31-, pero con
eso dejo abierto un espacio que sin duda otros ocuparan
para exigir en los demas casos la aplicacién de la favorabi-
lidad. Seran entonces los jueces quienes tendran que pon-
derar en medio de las mas intensas presiones complejos
argumentos de derecho penal y constitucional como los
anteriores, para resolver a quién se debe favorecer: al reo
0 a sus victimas.

Notas
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