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PREFACIO

Desde el afio 2003, Abogados sin Fronteras Canada (ASFC) parti-
cipa activamente en la promocion y proteccion de los derechos humanos
y a la lucha contra la impunidad en Colombia. ASFC apoya el trabajo de
los y las abogados/as defensores/as de derechos humanos, con el objetivo
de lograr el pleno respeto de los derechos de las victimas, en particular del
conflicto armado, ofreciendo respaldo en casos emblematicos de graves
violaciones a derechos humanos, acompafiamiento internacional y sesio-
nes de formacion.

El presente informe es parte de un proyecto que implementa ASFC
en asociacion con Abogados sin Fronteras en Bruselas con el apoyo de la
Union Europea, cuyo objetivo es fortalecer en Colombia los principios
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. ASFC hace mayor
énfasis en el “principio de complementariedad”, seglin el cual se debe pro-
mover ante todo el uso de los mecanismos legales nacionales por parte de
las victimas, para investigar y sancionar a los maximos responsables de
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra cometidos en Colombia.

Este informe analiza el desplazamiento forzado en el contexto co-
lombiano con énfasis en la persecucion penal, en casos donde la deter-
minacioén de las causas y las responsabilidades, resulta ser un ejercicio
complejo debido a la naturaleza sofisticada de esta criminalidad, la cual se
puede manifestar a través de aparatos organizados de poder asegurando la
impunidad y la continuidad del delito.

El analisis se realiza, a partir de la sentencia emblematica del 30
de octubre de 2014 del Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado
de Medellin, que conden6 a 14 personas por el delito de desplazamiento
forzado. Esta sentencia, revela la existencia de una compleja estructura de
diversos actores quienes incurrieron en la comision del desplazamiento
forzado en diferentes momentos.

Este informe reconoce la complejidad de la situacion colombiana,
asi como la importancia de las teorias que permiten determinar la respon-
sabilidad penal de todos los actores involucrados en la ejecucion de crime-
nes internacionales como el desplazamiento forzado y que pueden contri-
buir a la desarticulacion de estructuras criminales, con énfasis en la autoria
mediata por dominio de organizacion.

Ademas, este informe resalta la importancia de articular la persecu-
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cion penal con los procesos de restitucion de tierras en el marco de la Ley
de Victimas, como medida para garantizar la reparacion y la no repeticion
de los hechos.

Con esta publicacion, ASFC espera visibilizar la grave situacion de
la poblacion desplazada en Colombia y hacer aportes para establecer un
marco juridico que permita fortalecer la investigacion, judicializacion y
sancion de los crimenes internacionales de acuerdo con la practica nacio-
nal e internacional para la proteccion de los derechos de las victimas.

&

Director General, ASFC

Pascal Paradis

ASF Canada



Una mirada al desplazamiento forzado: Persecucion penal, aparatos
organizados de poder y restitucion de tierras en el contexto colombiano

RESUMEN EJECUTIVO

En mayo de 2013, Abogados sin Fronteras Canadéd (en adelante
“ASFC”) publico el informe: “Persecucion Penal del Delito de Desplaza-
miento Forzado en Colombia: Informe final de Observacion del Proceso
2011-01799.” Este informe se realizo a la luz del principio de complemen-
tariedad del Estatuto de Roma y se centrd en el analisis del proceso penal
emblematico en contra de 21 personas presuntamente responsables inter
alia del desplazamiento forzado e invasion de los territorios colectivos de
las comunidades afrodescendientes de las cuencas de los rios Curvaradd
y Jiguamiandd, en el noroccidente colombiano. El desplazamiento de las
comunidades mencionadas, tuvo inicio con la incursiéon de actores arma-
dos que los obligaron a abandonar sus tierras y continu6 con la entrada de
empresas interesadas en la siembra de palma aceitera para el desarrollo de
proyectos agro industriales en la region.

Si bien este primer informe se publicd antes de la conclusion del
proceso penal, ASFC ha continuado analizando la situacion relativa a la
persecucion penal de desplazamiento forzado, con un interés especial en
los avances del caso.

En consecuencia de las investigaciones, en octubre del afio 2014 el
Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Medellin condend a
14 personas inter alia por el delito de desplazamiento forzado. Esta sen-
tencia es historica y revela la existencia de una compleja estructura de
diversos actores quienes incurrieron en la comision del desplazamiento
forzado en diferentes momentos. Ademas, da cuenta de los dafios causados
a las comunidades y sus territorios; asi como de los importantes esfuer-
zos de las comunidades afrodescendientes de Curvarad6 y Jiguamiando,
y sus acompafiantes de la Comision Intereclesial de Justicia y Paz, en la
busqueda de justicia y la defensa del derecho al territorio.

Ahora bien, es importante recordar que la lucha de las comunidades
no termina con esta sentencia judicial. Todavia existen varios desafios en
materia de justicia, verdad, reparacion y garantias de no repeticion. Por un
lado, varias investigaciones penales paralelas siguen abiertas en relacion
con los mismos hechos y por otro, las comunidades de Curvarado y Jigua-
miandd no han podido volver a su territorio, permaneciendo ain en una
extrema situacion de vulnerabilidad.

De esta manera, este caso también nos recuerda los grandes retos
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que aun permanecen en Colombia frente al desplazamiento forzado, tanto
en lo que tiene que ver con la persecucion penal como con los procesos de
restitucion de tierras y el retorno de las comunidades afectadas.

En Colombia, se sigue cometiendo el desplazamiento forzado de
manera masiva, creando un gran universo de victimas, cuyos victimarios
siguen, en su mayoria, impunes. Una prueba de la urgencia de esta situa-
cion es la prioridad que la Fiscalia de la CPI esta dando al delito de despla-
zamiento forzado en su examen preliminar sobre Colombia.

Al actual déficit en la persecucion penal, se suma el hecho de que
con frecuencia se trata de un tipo de criminalidad muy sofisticada, donde
ni las causas ni las responsabilidades son claras y se esconden en estructu-
ras organizadas y complejas que aseguran esta impunidad y la continuidad
del delito.

Ante esta situacion, ASFC, junto con la Comision Intereclesial de
Justicia de Paz, Nicolds Arana Magister en Derecho y el Grupo de In-
vestigacion en Prisiones, Politica Criminal y Seguridad Ciudadana de la
Universidad de Los Andes, decidieron emprender una investigacion con-
junta sobre la persecucion penal del desplazamiento forzado conforme a
los estandares nacionales ¢ internacionales en la materia, también siendo
nutrida de las importantes experiencias del caso de las comunidades de
Curvarado y Jiguamiando.

Los capitulos de este texto representan un conjunto de analisis que
tienen como enfoque comun brindar algunas herramientas técnicas, juridi-
cas y académicas para avanzar en la persecucion penal de desplazamiento
forzado, sobre todo en casos de macrocriminalidad, con el objetivo tltimo
de contribuir a la superacion de la impunidad y garantizar la proteccion de
los derechos de las victimas de este delito.

El énfasis se hace en los altos mandos que controlan o dominan el
hecho, es decir quienes se podrian considerar entre los mdximos responsa-
bles de cometer delitos graves como es el desplazamiento forzado a gran
escala en Colombia. En este ejercicio, se da prioridad al analisis de la teo-
ria de la autoria mediata por dominio de organizacion, que en el contexto
colombiano puede establecer una relacion entre quienes cometen el des-
plazamiento forzado como autores materiales y quienes, estando lejos de
los hechos, aseguran la ejecucion del delito. Ademas, esta teoria ha tenido
un importante desarrollo tanto en Colombia como en otros paises latinoa-
mericanos y en la Corte Penal Internacional.
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Otro enfoque relacionado, es lograr una mejor articulacion entre los
procesos penales sobre los delitos de desplazamiento forzado y los proce-
sos de restitucion de tierra, entendiéndose la importancia de ambos proce-
sos para garantizar en Ultimas los derechos de las victimas del desplaza-
miento forzado tanto a la justicia, como a la reparacion y la no repeticion
de los hechos.

El informe se divide en seis capitulos y se desarrollara de la siguien-
te manera.

El primer capitulo examina el contexto del fenomeno de desplaza-
miento forzado en Colombia donde se resume las extensiones y afectacio-
nes del mismo. Se pone de manifiesto el actual déficit en la persecucion
penal, identificando tanto las dificultades como las estrategias y politicas
encaminadas a priorizar la investigacion penal de desplazamiento forzado,
y se hace referencia a pronunciamientos de tribunales nacionales e interna-
cionales, y observaciones de la Oficina de la Fiscalia de la CPI en relacion
con el fendémeno mencionado.

El segundo capitulo analiza las dimensiones juridicas del desplaza-
miento forzado en Colombia desde la Optica del derecho internacional de
los derechos humanos, el derecho internacional humanitario, el derecho
penal internacional y el derecho penal y constitucional colombiano.

El siguiente capitulo autoria mediata por dominio de organizacion,
ofrece un marco teodrico basado en las obras del profesor aleman Claus
Roxin que sirve para identificar los elementos cruciales de este modo de
responsabilidad - la existencia del aparato organizado de poder y el poder
de mando sobre el mismo —y cdmo aplicarlos a delitos con las caracteris-
ticas similares al desplazamiento forzado. Se complementa con un estudio
comparativo de la interpretacion y aplicacion de este modo de responsabi-
lidad penal ante tribunales colombianos, latinoamericanos y ante la CPI.

El proximo capitulo autoria mediata por dominio de organizacion:
el caso de desplazamiento forzado de las comunidades de Curvarado y
Jiguamiando, aplica este modo de responsabilidad a los hechos de despla-
zamiento forzado en la sentencia judicial del caso emblematico mencio-
nado. El capitulo empieza con un repaso historico del contexto de las co-
munidades afrodescendientes, con un énfasis especial en las comunidades
afrodescendientes de Curvarado y Jiguamiando, la relatoria de los hechos
relacionados con su desplazamiento y su situacion actual. Este ejercicio
sirve como guia para la aplicacion de la autoria mediata por dominio de
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organizacion en casos de desplazamiento forzado.

El quinto capitulo la desarticulacion entre los procesos penales y
los de restitucion de tierra examina los procesos de restitucion de tierras
donde se presentan casos que pueden tipificarse como desplazamiento for-
zado, sin embargo, se evidencia que los mismos jueces no ordenan a la
fiscalia investigar esta conducta.

Finalmente, el informe ofrece una serie de conclusiones y recomen-
daciones que incluyen las siguientes: la sentencia analizada del caso de
desplazamiento forzado de las comunidades de Curvarad6 y Jiguamiando
constituye un avance en la identificacion de “maximos responsables” y da
cuenta de las limitaciones del derecho penal; la misma sentencia debe ser-
vir para priorizar la investigacion y sancion de los responsables de su des-
plazamiento, brindar medidas reales y eficaces de proteccion a los miem-
bros de las comunidades desplazadas y asegurar su retorno de manera
inmediata a sus tierras.

Ademas, concluye que la tipificacion del delito de desplazamiento
forzado en Colombia no es un problema per se, y que las teorias de atri-
bucion de responsabilidad penal en aparatos organizados de poder, como
la autoria mediata por domino de organizacion, pueden aplicarse a hechos
que constituyan el delito de desplazamiento forzado. Por otro lado, se de-
muestra que la falta de persecucion penal genera un impacto negativo so-
bre la restitucion material y la garantia de no repeticion, y puede generar
actos arbitrarios en contra de las victimas y comunidades afectadas.

ASFC recuerda que la vulneracion de los derechos de las victimas de
desplazamiento forzado constituye una violacion a las obligaciones inter-
nacionales del Estado colombiano. De este modo, el reconocimiento de los
derechos de este grupo humano, junto con la obligacién del Estado colom-
biano de investigar y sancionar a los maximos responsables del crimen,
constituye una prioridad para Colombia y para la Oficina de la Fiscalia de
la CPI en el marco del examen preliminar. Ademas, deberia despertar la
solidaridad y el acompafiamiento de la comunidad internacional.

ASF Canada
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1. CONTEXTO DEL FENOMENO DE DESPLA-
ZAMIENTO FORZADO EN COLOMBIA

De acuerdo con el Registro Unico de Victimas' (RUV), en Colom-
bia 6.360.302 personas han sido victimas de desplazamiento forzado®. Ante
esta crisis humanitaria y dada la alta cantidad de victimas, el gobierno de
este pais ha implementado diversas medidas de asistencia y reparacion a
favor de la poblacion desplazada®, especialmente a partir de las 6rdenes
establecidas por la Corte Constitucional de Colombia (en adelante “CCC
o “Corte Constitucional”)*.

Frente a las condiciones de vulnerabilidad extrema y la omision rei-
terada de las autoridades del Estado de brindar una proteccion oportuna y
efectiva a los derechos de la poblacion desplazada, la Corte Constitucional
declara que existen violaciones masivas, prolongadas y reiteradas de los
derechos de los desplazados internos, imputables a un problema estructu-
ral de la politica de atencion. Por los anteriores motivos la CCC declara el
“estado de cosas inconstitucional.

Por los hechos de desplazamiento forzado, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos (en adelante “ColDH”), en el caso de las Comuni-
dades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del rio Cacarica (Ope-
racion Génesis vs Colombia), responsabilizé al Estado colombiano por
permitir el desplazamiento masivo de estas comunidades en ocasion a la
operacion militar realizada entre miembros de la fuerza publica y grupos
paramilitares. Cabe resaltar que la sentencia mencionada hace parte de la
jurisprudencia que ha desarrollado la ColDH sobre desplazamiento for-
zado en el pais, en particular, frente a la responsabilidad internacional del
Estado de Colombia por los hechos de desplazamiento, en casos conocidos

1 Registro Unico de Victimas. (1 julio de 2015). Victimas de Conflicto Armado
Reporte General. Disponible en: http://rni.unidadvictimas.gov.co/?q=node/107. [Consul-
tado el 12 de agosto del 2015].

2 Véase: de acuerdo con el Centro de Monitoreo de Desplazamiento Interno hasta
enero de 2015, a nivel mundial se reportaron unas 38 millones de personas desplazadas
(Internal Displacement Monitoring Centre.[14 de agosto de 2015]. Disponible en: http://
www.internal-displacement.org/).

3 Véase: Comision de Seguimiento a la Politica Publica sobre desplazamiento
forzado. (2011). Comentarios a las bases del plan de desarrollo 2010-2014 desde la pers-
pectiva de la politica sobre desplazamiento forzado.

4 Véase: Corte Constitucional de Colombia. (T-025 de 2004). M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa y sus autos de seguimiento.
5 Ibid.
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como la masacre Mapiripan® o Ituango’, en los cuales la CoIDH lo respon-
sabiliz6 por permitir el crimen.

A pesar de las acciones adelantadas por los organismos de justicia 'y
las entidades administrativas encargadas de hacer seguimiento, este delito
se enfoca mas: “como una tragedia humanitaria o una emergencia social,
pero no como una conducta delictuosa que puede ser investigada y san-
cionada por el Derecho Penal™®. Al respecto, el auto de seguimiento 008
de 2009 de la CCC considerd que uno de los factores que perpetuaban el
estado de cosas inconstitucionales, en relacion con la poblacion despla-
zada, se relacionaba con: “(...) una altisima impunidad frente al delito de
desplazamiento™.

Ademas, se ha sefalado que en Colombia existe un extremo déficit
de persecucion penal y “algunos problemas de comprension del delito, au-
nados hoy a las tensiones argumentativas cuando diversos funcionarios del
sistema penal interpretan el delito y usan fuentes del derecho internacional
para darle contenido y, con él, incidir sobre principios como la legalidad o
los limites a la prescripcion”!.

Llama la atencion la complejidad del fendmeno del desplazamiento
forzado en el pais. De acuerdo con Consultoria para los Derechos Huma-
nos y el Desplazamiento (CODHES):

(..) las causas reales del desplazamiento forzado y el despojo con-
tintlan en la mayoria de las situaciones camufladas por la confron-
tacion armada principalmente por las condiciones particulares de
la guerra en Colombia y la amalgama de los diversos conflictos
existentes alrededor de la misma (...) Esto implica que al momen-
to de indagar las situaciones causantes del desplazamiento, los

6 ColIDH. (Sentencia del 15 de septiembre de 2005).Caso Masacre de Mapiripan
Vs. Colombia.

7 CoIDH. (Sentencia 1 de julio de 2006). Masacre de Ituango Vs. Colombia.

8 Garcia, D., Aldana, J., Bohdérquez, V.,_y Soto. A. (2007). Desplazamiento for-

zado en Colombia Derechos, acceso a la justicia y reparaciones. pp. 88. Disponible en
http://www.acnur.es/PDF/6922 20120402135634.pdf. También véase: para un analisis
del impacto de los factores socioecondémicos en el desplazamiento forzado en Colombia.
Mora. A.F. (2013). Conflicto, Violencia Socioeconémica y Desplazamiento Forzado en
Colombia Disponible en http://www.revistas.unal.edu.co/index.php/ceconomia/article/
view/42495/45956).

9 Corte Constitucional de Colombia. (8Auto 008 de 2009). M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa.
10 Cardona, A. A. (2012). El desplazamiento forzado como un crimen internacio-

nal. Universitas.pp18
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pobladores se remitan a la accion directa del actor armado sobre
ellos, y no a las situaciones asociadas que requerian el desplaza-
miento de la poblacién y despojo de sus tierras'!.

Segun cifras de la Direccion de Fiscalias Nacionales, en relacion con
el Eje Tematico: desaparicion y desplazamiento forzado (anterior Unidad
contra la Desaparicion y el desplazamiento forzado)'?, a mayo de 2015
existen 14.272 radicados por el delito desplazamiento forzado, como se
discrimina a continuacion:

Delito Radicados

Deportacion, expulsion o traslado forzoso —art. 159

CP- 324
Desplazamiento forzado —art. 180 CP- 13872
Concierto para delinquir agravado con fines de des- 15
plazamiento forzado -art. 340 Ins 2 CP-

Desplazamiento forzado —art. 180 CP- agravado cuan-

do el agente tuviere la condicion de servidor publico.— 14
art. 181 CP-

Desplazamiento forzado —art. 180 CP- agravado cuan-

do se cometa utilizando bienes del Estado —art. 181 3
CP-

Desplazamiento forzado —art. 180 CP- agravado cuan-
do se cometa por razén de sus calidades, contra las si-
guientes personas: periodistas, comunicadores socia-
les, defensores de los derechos humanos, candidatos
o0 aspirantes a cargos de eleccion popular, dirigentes 1
civicos, comunitarios, étnicos, sindicales, politicos o
religiosos, contra quienes hayan sido testigos o vic-
timas de hechos punibles o faltas disciplinarias.—art.
181 CP-

Desplazamiento forzado —art. 180 CP- agravado cuan-
do se cometa en persona discapacitada, o en menor de
dieciocho (18) afios, 0 mayor de sesenta (60) o mujer
embarazada —art. 181 CP-

11 CODHES, C. p. (2013). La crisis humanitaria en Colombia persiste. El pacifico
en disputa. Informe de desplazamiento forzado 2012. pp.39

12 Direccion de Fiscales Nacionales. (1 de mayo, 2015). Asunto: derecho de pe-
ticion elevado al eje tematico de desaparicion y desplazamiento forzado. Radicado No.
20155010011691. DFN: 01491. pp. 2.
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Desplazamiento forzado —art. 180 CP- agravado

cuando se sometiere a la victima a tratos crueles, in- 7
humanos o degradantes.—art. 181 CP-

Desplazamiento forzado 28
Total 14272

TABLA 1 Radicados delito de desplazamiento forzado. Fuente: Direccion de Fiscales
Nacionales (1 de mayo, 2015). Asunto: derecho de peticion elevado al eje tematico de
desaparicion y desplazamiento forzado. Radicado No. 20155010011691. DFN: 01491.
pp. 2.

En relacion con los datos mencionados en la Tabla 1 es necesario
resaltar que corresponden a la informacién consignada en los sistemas mi-
sionales de la Fiscalia General de la Nacion de Colombia (en adelante
“Fiscalia de Colombia” o “Fiscalia”). El nimero de casos incluye la infor-
macion desde el momento de crearse la noticia criminal. De este modo, los
resultados de las investigaciones son, en ultimas, los que determinaran la
materialidad de las conductas, los responsables penalmente y declararan si
se trata del delito de desplazamiento forzado en los términos Codigo Penal
colombiano (en adelante “CPenal”).

También, de acuerdo con la informacidon obtenida de la Fiscalia de
Colombia, se han logrado un total de 81 sentencias condenatorias por el
delito de desplazamiento forzado en Colombia. A continuacidn, se pre-
sentan el numero de sentencias dictadas por la justicia a mayo de 2015,
sefialando el departamento donde ocurri6 el delito.

Departamento de los Hechos Numero de sentencias condena-

torias por el delito de desplaza-
miento forzado

Norte de Santander 21

Choco 20
Antioquia 10
Caldas

Cesar

Magdalena

Risaralda

Santander
Huila

4

3

3

Tolima 3
3

2

2
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Casanare
Sucre
Cundinamarca
Coérdoba
Caqueta

Vaupés 1

Tabla 2. Sentencias condenatorias por el delito de desplazamiento forzado. Fuente: Di-
reccion de Fiscales Nacionales (1 de mayo, 2015). Asunto: derecho de peticion elevado al
eje tematico de desaparicion y desplazamiento forzado. Radicado No. 20155010011691.
DFN: 01491. pp. 2.

— (N DD

Con el objeto de sancionar el delito de desplazamiento forzado la
Fiscalia de Colombia ha dispuesto varios mecanismos. Se hace énfasis
en los criterios de priorizacion establecidos por la Directiva No. 001 de
2012", la cual es un parametro para centrar la investigacion de la Fiscalia
hacia determinadas situaciones y casos graves. Al respecto, en el marco
del proceso de paz adelantado por el Estado de Colombia y la guerrilla de
las FARC, la CCC, por medio de la sentencia C-579 de 2013, se mostrd
a favor del uso de criterios de priorizacion y seleccion como medida de
justicia transicional. Ademas senalo, que el Estado esta en la obligacion de
priorizar la persecucion y sancion del desplazamiento forzado, dado que
“ha sido un crimen sistematico y generalizado contra la poblacion civil'.

Sumado a la directiva mencionada, se cre6 la Direccion Nacional de
Andlisis y Contextos (DINAC)

(...) como un instrumento de politica criminal enfocada a enfrentar
principalmente fendmenos de delincuencia organizada mediante el
uso de herramientas de analisis criminal y creacion de contextos
con el objetivo de articular la informacion aislada que actualmente
se encuentra en las diversas unidades de la entidad'.

Esta direccion esta investigando cinco situaciones'¢ que reunen 37

13 Colombia. Fiscalia General de la Nacion de Colombia. Directiva 001 de 2012.
14 Corte Constitucional de Colombia. (C-579 de 2013). M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub.

15 Colombia. Fiscalia General de la Nacion. Resolucion 01810 de 2012. .

16 “Respecto a tal focalizacion, cada una de las situaciones y casos priorizados

corresponde a un “caso ilustrativo del plan criminal” o, en otras palabras, a una “situacion
factica representativa de los patrones de conducta delictiva caracteristicos de determinada
organizacion criminal”. (Martinez O. D. [2014]. Manual de Analisis Contextual para la
investigacion penal en la Direccion Nacional de Analisis y Contextos de la Fiscalia Ge-
neral de la Nacion. ICT]J. pp. 6).
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casos, incluyendo cargos de desplazamiento forzado en contra de comuni-
dades indigenas. La DINAC también opera con un grupo de trabajo sobre
Uraba que realiza un andlisis contextual de la violencia relacionada con el
desplazamiento forzado en la zona'’.

En relacion con la comision de crimenes internacionales, desde el
ano 2012 la Oficina de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional (en ade-
lante “OF-CPI” o “Fiscalia de la CPI”) ha priorizado sus investigaciones
relativas a la persecucion penal del delito de desplazamiento forzado como
parte de su examen preliminar sobre Colombia argumentando que “el cri-
men de desplazamiento forzado, que afecta particularmente a grupos y
comunidades vulnerables, debe continuar siendo prioridad dentro de las
actuaciones judiciales emprendidas por las autoridades colombianas™'®.

Sobre la sancion de este crimen, tanto académicos como organiza-
ciones nacionales e internacionales, han llamado la atencion sobre la in-
suficiencia de la actividad procesal y judicial. En el afio 2011, DeJusticia
concluyo que “de cada 200 casos que ingresan a la Fiscalia, un poco mas
de uno culmina en una acusacion ante el juez de conocimiento (...). En
tanto la mayoria de casos de desplazamiento forzado no ingresan siquiera
al sistema judicial, la impunidad por este delito es muy cercana a 100%”"°.
Asimismo ASFC ha mostrado preocupaciones similares:

(...) en Colombia existe una invisibilizacion del delito de despla-
zamiento forzado. A pesar de (...) los importantes esfuerzos que
se han adelantado para garantizar los derechos fundamentales de
la poblacion desplazada y desarrollar una politica publica de pre-
vencion, proteccion y atencion integral al desplazamiento forzado
(...) son muy pocos los avances que se han hecho para dilucidar la
responsabilidad penal de los victimarios®.

17 Véase: OF-CPI. (noviembre, 2014) Report on Preliminary Examinations Ac-
tivities. parr 121. Disponible en http://www.icc-cpi.int/iccdocs/otp/OTP-Pre-Exam-2014.
pdf. También véase: sobre el trabajo de la DINAC referente al proyecto paramilitar en
Uraba. (Martinez O. D. [2014]. Manual de Analisis Contextual para la investigacion pe-
nal en la Direccion Nacional de Analisis y Contextos de la Fiscalia General de la Nacion.
ICTJ. pp. 38 a 42.

18 OF-CPI. (noviembre, 2012). Situacién en Colombia: Reporte Intermedio. parr.
22 y 214. Disponible en http://www.icc-cpi.int.

19 Delusticia. (2011). Evaluacion de la judicializacion del desplazamiento for-
zado. Bogota. pp. 1. También véase: Abogados Sin Fronteras Canada. (2013). Despla-
zamiento Forzado en Colombia, informe final de observacion del proceso 2011-01799.
Bogota: Ecosuefio.

20 Abogados Sin Fronteras Canada. (2013). Desplazamiento Forzado en Colom-
bia, informe final de observacion del proceso 2011-01799. Bogota: Ecosueio. pp. 5 -6
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El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados,
en el ano 2012, aseguro, que los indices de impunidad frente al desplaza-
miento forzado son muy altos, en especial, por el nimero de sentencias
proferidas por este delito que no superan el 0,02%.2! Ademas, organiza-
ciones tales como Humans Right Watch** y Amnistia internacional® han
sefalado la ineficiencia de la justicia para juzgar a los responsables del
desplazamiento forzado en Colombia.

Debido a la falta de sentencias condenatorias, se podria argumentar
que la persecucion penal sigue siendo muy limitada con relacion al niume-
ro de victimas que existen en el pais y no corresponde a las condenas espe-
radas, razon por la cual la importancia de aplicar el criterio de priorizacion
para la investigacion del delito de desplazamiento forzado. Ahora bien,
lo anterior no quiere decir que la Fiscalia no haya realizado avances para
investigar el desplazamiento forzado. Asi, por ejemplo, en el denominado
“Plan de Accion de Priorizacion” de 2014, 16 lideres de grupos al margen
de la ley (13 mandos de las AUC y 2 mandos de las FARC) considerados
como maximos responsables fueron imputados por 2877 hechos de des-
plazamiento forzado que afectan a 26202 victimas*.

21 Segiin ACNUR aunque el nimero de investigaciones habia aumentado, las
sentencias proferidas por esos hechos no superan el 0,02 % de los casos. Asi las co-
sas, la impunidad contintia en el 99 % de las investigaciones. Véase también: Ambito
Juridico. (27 de enero, 2012). ACNUR alerta sobre impunidad en casos de desplaza-
miento forzado. Disponible en http://www.ambitojuridico.com/bancoconocimiento/n/
noti-120127-04_%?28acnur_alerta_sobre impunidad _en_casos_de desplazamiento_for-
7ad0%?29/noti-120127-04 %28acnur_alerta sobre impunidad en casos de desplaza-
miento_forzado%29.asp?print=1

22 Veéase: Hasta enero de 2013, la Unidad Nacional Contra los Delitos de Desa-
paricion y Desplazamiento Forzados (UnCDES), habia obtenido condenas en menos del
1 por ciento de las mas de 17.000 investigaciones de casos de desplazamiento forzado
que tenia en curso. Lo mismo ocurre frente a las casi 21.000 investigaciones que estaban
en curso sobre casos de desplazamiento forzado a cargo de fiscales que no pertenecian a
la UnCDES o la Unidad de Justicia y Paz. En ambos casos méas del 99 por ciento de las
investigaciones se encontraban en la etapa preliminar, es decir, aun no habia imputados”.
(Human Rights Watch. [2013]. El Riesgo de Volver a Casa. Violencia y amenazas contra
desplazados que reclaman restitucion de sus tierras en Colombia. pp.12 -15).

23 Amnistia Internacional. (2014). Un titulo de propiedad no basta: por una
restitucion sostenible de tierras en Colombia. Disponible en http://amnistiainternacional.
org/publicaciones/225-un-titulo-de-propiedad-no-basta-por-una-restitucion-sosteni-
ble-de-tierras-en-colombia.html

24 Colombia. Fiscalia General de la Nacion. (2014). Continuacion Plan de Accion
Priorizacion Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y para la Paz Afo 2014. Dis-
ponible en http://www.fiscalia.gov.co/jyp/wp-content/uploads/2014/12/PLAN-DE-AC-
CION-PRIORIZACION-2014.pdf. Véase también: la Oficina ha recibido informacion
de la Unidad de JPL en la Oficina del Fiscal General sobre 16 “macro-investigaciones”
contra 13 comandantes paramilitares y dos comandantes de las FARC de nivel medio.
Ademas véase: OF-CPIL. (noviembre, 2014). Report on Preliminary Examinations Activi-
ties 2014. Parr. 121.
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Si bien los macro procesos han enfrentado una serie de dificulta-
des y no han avanzado con toda la celeridad deseada® algunos procesos,
dentro de los cuales se incluye el proceso contra el ex jefe paramilitar Sal-
vatore Mancuso Gomez, llegaron a buen término?®. La Fiscalia, haciendo
uso del criterio de priorizacion, focalizd su investigacion con el fin de
estudiar las multiples conductas delictivas ejecutadas por varios lideres
de las Autodefensas Unidas de Colombia (en adelante “AUC”). Dentro de
esta investigacion, fue condenado el ex jefe paramilitar por desplazamien-
to forzado (Art. 159) a titulo de autor mediato y coautor impropio, entre
otros delitos?’.

Frente a los intentos de poner fin al conflicto armado es urgente una
respuesta eficaz al desplazamiento forzado, reconociendo los altos nive-
les de impunidad en relacidon con el universo de victimas; la complejidad
asociada a la investigacion; el juzgamiento y sancion del delito y la inter-
vencion de multiples actores, que no se reducen a los grupos armados?®,
también, como serd mostrado en los capitulos posteriores, a la injerencia
de intereses econdmicos sobre los territorios donde ocurre el crimen. En
este contexto, la vulneracion de los derechos de las victimas del desplaza-
miento forzado constituye una violacion a las obligaciones del Estado. De
este modo, el reconocimiento de los derechos de este grupo humano, junto
con la obligacion del Estado de sancionar a los maximos responsables del
crimen, constituye una prioridad para Colombia.

25 Verdad Abierta. (13 de enero, 2014). Justicia y Paz, en la recta final para llegar
con macro-sentencias de “paras” en junio. Verdad Abierta. Disponible en http://www.ver-
dadabierta.com/justicia-y-paz/juicios/5084-la-priorizacion-una-carrera-contra-el-tiempo.

26 Véase: OF-CPI. (noviembre, 2014). Report on Preliminary Examinations Activ-
ities 2014. Parr. 121.
27 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota Sala de Justicia y Paz.

(Sentencia del 31 de octubre, 2014). M.P. Alexandra Valencia Molina. Radicacion:
11001600253200680008 N.I. 1821.

28 “(...) el desplazamiento forzado interno en Colombia persiste como una de las
manifestaciones mas apremiante de la crisis humanitaria generada por la multiplicidad
de actores en el conflicto armado. La capacidad de adaptacion en funcion de negocios
ilegales rentables y el control social y territorial sobre poblaciones tradicionalmen-

te excluidas y vulnerables ha generado que nuevas formas de organizacion criminal
amenacen la estabilidad de cualquier iniciativa de paz en el pais, ademas de cuestionar
la idea de que un cese de hostilidades con la insurgencia acabara inmediatamente con

la violencia generalizada y las migraciones forzadas. (Andrade, R., y G. Hurtado, P.
[2014]. Grupos de pos-desmovilizacion y desplazamiento forzado en Colombia: una
aproximacion cuantitativa. CODHES). pp. 28
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2. LAS DIMENSIONES JURIDICAS DEL
DESPLAZAMIENTO FORZADO EN CO-
LOMBIA

El1 analisis de la figura de desplazamiento forzado, desde la optica
del derecho publico, es una tarea compleja ya que para su estudio conver-
gen diferentes vertientes del mismo, de ahi que el derecho internacional de
los derechos humanos, el derecho internacional humanitario (en adelan-
te “DIH”), el derecho penal internacional y el derecho penal nacional, la
identifiquen y le asignen efectos diferenciados.

En concordancia, el desplazamiento forzado en el marco del derecho
internacional de los derechos humanos constituye una grave violacion a
los derechos humanos que conlleva a la vulneracion de otras garantias re-
conocidas; en el ambito de un conflicto armado de caracter internacional,
constituye una grave infraccion al DIH y en un conflicto armado de carac-
ter no internacional es una violacion grave de las leyes y los usos aplicable
dentro del marco establecido del derecho internacional (en adelante “una
violacion grave al DIH”); también, puede constituir un crimen de guerra
y/o de lesa humanidad y un delito en las jurisdicciones nacionales, como
en el caso de Colombia®.

Con el objeto de comprender el desplazamiento forzado, es relevante
diferenciar el concepto <desplazado> del concepto <refugiado>. Si bien,
tanto los refugiados como los desplazados forzosos se encuentran en situa-
ciones similares por haber sido obligados a abandonar su lugar de residen-
cia, el desplazado forzado permanece dentro de las fronteras de un Esta-
do*, mientras que el refugiado es obligado a abandonar su pais de origen o
nacionalidad®!, por esta razon, el derecho de los refugiados®?, en principio
no es aplicable para los casos de desplazamiento interno*. No obstante, es

29 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 599 de 2000. Art. 159 y 180.

30 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 387 de 1997. También véase: Prin-
cipios Rectores de los Desplazados Internos, Introduccion: Alcance y Finalidad. (Sobre
Los Principios Rectores véase la nota al pie 44 mas adelante).

31 La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados .Art 1 A).2.

32 Véase: La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, Protocolo sobre
el Estatuto de los Refugiados, Declaracion de Cartagena de 1984 y la Convencion de la
Organizacion de la Unidad Africana (OUA).

33 Sobre la diferencia entre desplazados internos y desplazados forzados la Corte
Constitucional de Colombia en sentencia T- 327 de 2001 aclara que dentro del concepto
de desplazamiento interno se encuentra el desplazamiento forzado por la violencia como
especie de éste (pp. 26-39).
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posible ampliar su aplicacion por medio de analogia con el fin de extender
la proteccion de los desplazados forzados internos.

2.1 El desplazamiento forzado como una grave violacion de
los derechos humanos.

Si bien el derecho internacional no ha definido formalmente cuales
violaciones son particularmente graves, es necesario sefialar que no toda
violacion de los derechos humanos constituye una violacion <grave> o
<manifiesta>. Sobre el particular, la CoIDH ha senalado que aunque toda
violacion a los derechos humanos supone cierta gravedad, por descono-
cer las obligaciones de respeto y garantia de los derechos y libertades de
las personas, esto no puede confundirse con lo que la jurisprudencia del
tribunal ha considerado como <graves violaciones>, las cuales tienen una
connotacion y consecuencias propias®. De acuerdo con la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, este
tipo de <graves violaciones>, perpetradas sistematicamente, afectan de
manera cualitativa y cuantitativa los derechos humanos mas fundamen-
tales®® y normalmente, el desplazamiento forzado se clasifica dentro de
las <graves violaciones>, junto con la desaparicion forzada, homicidio,
genocidio, tortura, entre otras®’.

34 Alto Comisionado para los Derechos Humanos, Alto Comisionado de la Uni-
dad para los Refugiados y Consultoria para los Derechos Humanos y el Desplazamiento
(CODHES). (2002). Compilacion sobre desplazamiento forzado. Normas, doctrina y ju-
risprudencia nacional e internacional.

35 ColIDH. (Sentencia de 3 de septiembre de 2012). Caso Vélez Restrepo y fami-
liares Vs. Colombia. parr. 282.

36 “(...) Aunque no definidas formalmente en derecho internacional, las «violacio-
nes manifiestas» y las «violaciones graves» denotan tipos de violaciones que, sistemati-
camente perpetradas, afectan de forma cualitativa y cuantitativa a los derechos humanos
mas fundamentales, en especial el derecho a la vida y el derecho a la integridad fisica y
moral de la persona. Generalmente se supone que el genocidio, la esclavitud y el trafico
de esclavos, el asesinato, las desapariciones forzadas, la tortura u otros tratos o castigos
crueles, inhumanos o degradantes, la detencion arbitraria prolongada, la deportacion o el
traslado forzoso de poblaciones, y la discriminacion racial sistematica quedan compren-
didos en esta categoria. La privacion deliberada y sistematica de alimentos esenciales, de
atencion primaria de salud esencial o de alojamiento y vivienda basicos pueden suponer
también violaciones manifiestas de los derechos humanos”. (ONU. Oficina del Alto Co-
misionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. (2008). Instrumentos del
estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto. Programas de repara-
ciones. Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra. 2).

37 ONU. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. (2008). Instrumentos del estado de derecho para sociedades que han salido de
un conflicto. Programas de reparaciones, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra. 2.
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En Colombia, reconociendo la naturaleza dindmica y en construc-
cion de las <graves violaciones> a los derechos humanos, la Corte Cons-
titucional ha considerado que el desplazamiento forzado, junto con con-
ductas como las ejecuciones extrajudiciales, las desapariciones forzadas y
la tortura, entre otras, son constitutivas de este tipo de violaciones®. Cabe
resaltar que la CCC, en el ambito del Marco Juridico para la Paz** (Acto
legislativo 01 de 2012), ha establecido la obligacion del Estado de prio-
rizar la investigacion de delitos que constituyan graves violaciones a los
derechos humanos, particularmente el desplazamiento forzado cuando se
haya cometido de manera sistematica®.

También, el desplazamiento forzado, ademas de ser una conducta
grave, conlleva a la violacién de multiples derechos reconocidos por el
derecho internacional de los derechos humanos. De la forma sefialada, la
Corte Constitucional*' ha identificado que el desplazamiento vulnera tanto

38 Corte Constitucional de Colombia. (Sentencia C-579 de 2013). M.P. Jorge Igna-
cio Pretelt Chaljub. pp. 290- 292.
39 Actualmente se desarrolla un proceso de paz entre el grupo armado FARC y el

Estado de Colombia el cual tiene como fin acabar con mas de cincuenta afios de conflicto
armado. Los debates para alcanzar la paz implican la implementaciéon de un modelo na-
cional de justicia transicional, conocido como el Marco Juridico para la Paz, el cual busca
equilibrar la obligacion de castigar a los maximos responsables acusados de cometer cri-
menes internacionales con la necesidad de alcanzar la paz. También véase: Abogados Sin
Fronteras Canada. (2014). Paz con Justicia Transicional. Aportes para Colombia desde el
Derecho Internacional.

40 De acuerdo con el Marco Juridico para la Paz, el Congreso de Colombia podra
crear una ley para determinar los criterios de seleccion que permitan centrar las investi-
gaciones de los maximos responsables de los crimenes de genocidio, lesa humanidad y
crimenes de guerra que se comentan de manera sistematica. En relacion con el elemento
sistematico, cabe resaltar que este no es un requisito indispensable de los crimenes de
guerra. De acuerdo con la Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI, caso Fiscalia Vs.
Jean-Pierre Gombo (providencia del 15 de junio de 2009), dicho elemento no es un pre-
rrequisito para que Corte ejerza su competencia, sino que le sirve como una “directiva
en la materia” (parr. 211). En igual sentido, en el informe publicado por ASFC en el afio
2014, “Paz con Justicia Transicional”, se sefiald que establecer la sistematicidad para los
crimenes de guerra como requisito indispensable reduce la competencia de la CPI y po-
dria confundir los crimenes de guerra con los de lesa humanidad que si exigen dicho ele-
mento. Para el informe “Tal vez /a iinica interpretacion coherente es tener en cuenta dicha
calificacion como un criterio de seleccion pero no para caracterizar dichos crimenes” (pp.
29-30). De otro lado, en la interpretacion de Corte Constitucional de Colombia “(...) los
crimenes de guerra tienen un elemento de violencia sistematica, el cual no se identifica
con que los crimenes sean masivos, sino con que tengan un nexo con el conflicto armado
como parte de un plan organizado o politico (Corte Constitucional de Colombia. [Senten-
cia C-579 de 2014]. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

41 El desplazamiento forzado vulnera los siguientes derechos: i) El derecho a la
vida en condiciones de dignidad. ii) Los derechos de los nifios, de las mujeres cabeza de
familia, los discapacitados y las personas de tercera edad, y de otros grupos especialmen-
te protegidos. iii) El derecho a escoger su lugar de domicilio. iv) Los derechos al libre
desarrollo de la personalidad, a la libertad de expresion y de asociacion. v) Afectacion
a los derechos econdmicos, sociales y culturales fuertemente afectados que se refieren a
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los derechos civiles y politicos como los derechos econémicos sociales y
culturales. Sobre el uso de estas categorias cabe proponer que el criterio
de diferenciacion que busca identificar los derechos civiles y politicos con
un contenido obligacional negativo y los derechos sociales econémicos
y culturales con uno positivo, desconoce el contenido complejo de los
derechos, en razén a que todos los derechos tiene un componente positivo
y otro negativo*. Ante la imposibilidad de diferenciar los derechos, las
categorias mencionadas se alejan de la naturaleza propia de los derechos
humanos, ya que su esencia se representa en un todo indivisible e interde-
pendiente, en donde la afectacion al derecho a no ser desplazado implica
la vulneracion a todo el conjunto de garantias establecidas®.

En relacién con el derecho a no ser desplazado forzosamente la
ColIDH ha establecido que si bien la Convencién Americana de Derechos
Humanos (en adelante “CADH”) no consagra ninguna disposicién que
prohiba el desplazamiento forzado, mediante una interpretacion evolutiva
del articulo 22 de la Convencion —derecho de circulacion y residencia-, to-
mando en cuenta los Principios Rectores de los Desplazamiento Internos*
y de conformidad con el articulo 29.b de la misma, se ha considerado que
el articulo 22.1 de la Convencion*protege el derecho a no ser desplazado

condiciones para garantizar un nivel de vida digna, y el acceso a la educacion, la salud, el
trabajo, entre otros derechos. vi) El derecho a la unidad familiar y a la proteccion integral
de la familia. vii) El derecho a la salud, en conexidad con el derecho a la vida. viii) El
derecho a la integridad personal ix) El derecho a la seguridad personal. x) La libertad de
circulacion por el territorio nacional y el derecho a permanecer en el sitio escogido para
vivir. xi) El derecho al trabajo y la libertad de escoger profesion u oficio. xii) El derecho a
una alimentacion minima. xiii) El derecho a la educacion, en particular el de los menores
de edad. xiv) El derecho a una vivienda digna. xv) El derecho a la paz. xvi) El derecho a
la personalidad juridica y xvii) derecho alaigualdad. (Corte Constitucional de Colombia.
[T-025 de 2004]. MP. Manuel Jos¢ Cepeda Espinosa).

42 Corte Constitucional de Colombia. (Sentencia T-016 de 2007). M.P. Humberto
Antonio Sierra Porto.
43 Corte Constitucional de Colombia. (Sentencia T-760 de 2008). M.P. Manuel

José Cepeda Espinosa.

44 Los Principios Rectores del Desplazamientos Internos es un documento de
compilacion de lo dispuesto sobre desplazamiento forzado interno “(...) en el derecho
internacional de los derechos humanos, en el derecho internacional humanitario y —por
analogia en el derecho internacional de los refugiados” (CCC, Sentencia T- 025 de 2014).
También sirve como instrumento de interpretacion del alcance de los derechos de las
victimas y normas que hacen parte del sistema de proteccion en esta materia, asi como
de las obligaciones del Estado frente a esta conducta. (CCC, T-025 de 2014, Anexo 3).
En Colombia, la Corte Constitucional ha mencionado que algunas de las disposiciones
del documento hacen parte del bloque de constitucionalidad al reiterar las obligaciones
del Estado de Colombia adquiridas en virtud de tratados de derechos humanos y derecho
internacional humanitario (CCC, SU-1150 de 2000).

45 Toda persona que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho
a circular por el mismo vy, a residir en él con sujecion a las disposiciones legales. (...)
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forzadamente dentro de un Estado®.

En el caso colombiano, se ha indicado que este fenémeno afecta
mas gravemente a las mujeres*’, pueblos y comunidades indigenas* y
afrodescendientes®, personas con discapacidad™ y personas en condicion
de vulnerabilidad®!. Resulta relevante mencionar que para ¢l caso de las
comunidades étnicas, el desplazamiento forzado, ademas de afectar los
derechos mencionados, vulnera los derechos fundamentales colectivos re-
conocidos para estos grupos humanos, en particular, el derecho a la auto-
nomia, la identidad y el territorio, como consecuencia de “(...) la pérdida
o abandono de la tierra, el desarraigo que rompe las pautas culturales di-
rectamente asociadas al territorio, el desplazamiento especialmente agudo
de los lideres y autoridades tradicionales con sus necesarias secuelas sobre
la integridad cultural, y en general la ruptura del tejido social causada por
ese crimen”™?,

Finalmente, el desplazamiento forzado en el caso colombiano, ad-
quiere una connotacidén especial para los tribunales internacionales. De
acuerdo con la ColDH Ia obligacion general de respetar y garantizar los
derechos contenidos en la CADH adquiere un contenido especial en los
casos de desplazamiento forzado que se causen en el marco del conflicto
armado. Para la ColDH es relevante distinguir que en razon del estado de

(Convencion Americana sobre Derechos Humanos art. 22 1.)

46 Véase: ColDH. (Sentencia del 15 de septiembre de 2005). Caso Masacre de
Mapiripan Vs. Colombia, & ColDH. (Sentencia 1 de julio de 2006). Caso Masacre de
Ituango Vs. Colombia.

47 En el caso de la mujeres, la Corte Constitucional de Colombia en el Auto 092
de 2008 adoptoé medidas comprehensivas para la proteccion de los derechos fundamentes
de las mujeres desplazadas por el conflicto armado que vive el pais y la prevencion del
impacto de género desproporcionado del conflicto armado y el desplazamiento forzado.
En el Auto la Corte identifica diez (10) factores de vulnerabilidad a la que estan expuestas
las mujeres por su condicion. Entre estos (viii) el riesgo de ser despojadas de sus tierras y
patrimonio con mayor facilidad por los actores armados ilegales dada su posicion histori-
ca ante la propiedad, especialmente las propiedades inmuebles rurales.

48 Corte Constitucional de Colombia. (Auto 004 de 2009). M.P. Manuel José Cepe-
da Espinosa

49 Corte Constitucional de Colombia. (Auto 005 de 2009). M.P. Manuel José Cepe-
da Espinosa

50 Corte Constitucional de Colombia. (Auto 006 de 2009). M.P Manuel José¢ Ce-
peda Espinosa

51 Corte Constitucional de Colombia. (T-025 de 2004). M.P. Manuel Jos¢ Cepeda
Espinosa

52 Corte Constitucional de Colombia. (Auto 004 de 2009). M.P. Manuel Jos¢ Ce-
peda Espinosa
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vulnerabilidad de los desplazados internos, el Estado de Colombia tiene
la obligacion de tomar medidas especiales y especificas para protegerlos.
Asi, en Sentencia del 15 de septiembre de 2000 Caso Masacre de Mapiri-
pan Vs Colombia, la ColDH senal6 que “(...) la situacion diferenciada en
que se encuentran los desplazados obliga a los Estados a otorgar un trato
preferente a su favor y a adoptar medidas de caracter positivo para revertir
los efectos de su referida condicion de debilidad, vulnerabilidad e indefen-
sion, incluso vis-a-vis actuaciones y practicas de terceros particulares™.

2.2 El desplazamiento forzado en el derecho internacional
humanitario

Para 1a aplicacion del DIH en casos de desplazamiento forzado es
determinante diferenciar entre situaciones de 1) conflicto armado interna-
cional y ii) conflicto armado no internacional. En el primer campo, el des-
plazamiento forzado es considerado como una <grave infraccion>>* que
debe ser sancionada penalmente por los Estados parte™. Sobre la califica-
cion mencionada, resulta necesario diferenciar entre una <grave infrac-
cion>y las <graves violaciones> al DIH. Estas tltimas, si bien no son
definidas por el derecho internacional humanitario, denotan violaciones
graves que pueden constituir crimenes en virtud del derecho internacional,
tanto si se cometen en el marco de un conflicto armado internacional como
en uno de caracter no internacional®®.

53 CoIDH. (Sentencia de 15 de septiembre de 2005). Caso de la Masacre de Mapi-
ripan vs. Colombia. parr.179

54 Las infracciones graves a las que se refiere el articulo anterior son las que im-
plican uno cualquiera de los actos siguientes, si se cometen contra personas o bienes
protegidos por el Convenio: “(...) la deportacion o el traslado ilegal (...)”. (IV Convenio
de Ginebra, art. 147.)

55 IV Convenio de Ginebra, art. 146. Dicho convenio establece la obligacion de los
Estados parte de sancionar penalmente las graves infracciones cometidas en el marco de
un conflicto armado internacional

56 ONU. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos. (2008). Instrumentos del estado de derecho para sociedades que han salido de
un conflicto. Programas de reparaciones”, Naciones Unidas, Nueva York y Ginebra. Véa-
se también: “En el derecho internacional humanitario deben distinguirse las «violaciones
graves» de las «infracciones gravesy. Estas tlltimas se refieren a violaciones atroces defi-
nidas en el derecho internacional humanitario pero sélo en relacion con los conflictos ar-
mados internacionales. La expresion «violaciones graves» se utiliza pero no se define en
el derecho internacional humanitario. Denota violaciones graves que constituyen crime-
nes en virtud del derecho internacional, tanto si se cometen durante un conflicto armado
internacional como no internacional. Los actos y elementos de las «violaciones graves»
(juntamente con las «infracciones graves») se recogen en el articulo 8 del Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional como «Crimenes de guerra”. (Redress. (2000).
Implementando los derechos de las victimas: Manual sobre los principios y directrices
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En situaciones de conflicto armado de caracter no internacional el
desplazamiento forzado se encuentra prohibido por el articulo 17 del Pro-
tocolo Adicional II*7 de los Convenios de Ginebra (en adelante “Protocolo
1) y por la costumbre internacional®. A diferencia, de las normas aplica-
bles a los conflictos armados internacionales, esta conducta no se encuen-
tra definida como una <grave infraccion>. Lo anterior no implica que, las
violaciones al DIH que ocurran en situaciones de conflicto armado interno
que constituyen crimenes en virtud del derecho internacional no deban ser
sancionadas penalmente.

Si bien en los conflictos armados no internacionales, ni el articulo 3
comun a los convenios de Ginebra ni el Protocolo II, sefialan la obligacion
de los Estados de sancionar penalmente las violaciones al DIH, la costum-
bre internacional®® ha establecido que las violaciones al DIH en conflic-
tos armados no internacionales pueden generar responsabilidad penal. En
igual sentido, el Estatuto de Roma de la CPI (art. 8) recoge los actos que
constituyen <violaciones graves> o <infracciones graves> bajo la catego-
ria de crimenes de guerra®. Es importante, sefialar que la distincion entre

basicos sobre el derecho a un recurso y una reparacion. Disponible en http://www.redress.
org/downloads/publications/HandbookonBasicPrinciples%20Spanish%206-6-2006.pdf)

57 “(...) no se podra ordenar el desplazamiento de la poblacion civil por razones
relacionadas con el conflicto, a no ser que asi lo exija la seguridad de las personas o razo-
nes militares imperiosas. Si tal desplazamiento tuviera que efectuarse, se tomaran todas
las medidas posibles para que la poblacion civil sea acogida en condiciones satisfactorias
de alojamiento, salubridad, higiene, seguridad y alimentacion. (Protocolo Adicional II a
los Convenios de Ginebra, art. 17).

58 Véase “Las partes en un conflicto armado no internacional no pueden ordenar
el desplazamiento, total o parcial, de la poblacion civil por razones relacionadas con el
conflicto, a no ser que lo exijan la seguridad de la poblacién civil o razones militares im-
periosas. (CICR, art 129% cap. 38. Desplazamiento y personas desplazadas. Disponible
en; https://www.icrc.org/spa/assets/files/other/icrc_003 pcustom.pdf)

59 En relacion con la ausencia de responsabilidad penal por violaciones graves al
DIH en el marco de conflictos internos, El Tribunal Penal para la Antigua Yugoslavia,
caso Prosecutor V. Dusko Tadic, considerd que de acuerdo con la costumbre internacio-
nal la ausencia de tratados que castiguen las violaciones no limita el &mbito de responsa-
bilidad penal. Para el Tribunal las violaciones al DIH pueden ser castigadas en contextos
de conflicto armando internacional como interno. También, los estatutos del Tribunal
Internacional para Ruanda consagraron de manera explicita como crimenes de guerra
las violaciones al derecho internacional humanitario en el marco de conflictos armados
no internacionales. (TPIY. Decision de Camara de Apelaciones sobre la competencia en
Tadic, parr. 96 a 137)

60 Es importante sefalar que el Estatuto de Roma atin mantiene una distincion
entre los crimenes aplicables a los conflictos internacionales y los de caracter no inter-
nacional, si bien su articulo 10 establece que el mismo Estatuto no limitara o afectara el
desarrollo de otras fuentes del derecho internacional. (Cryer, R. , Friman, H., Robinson,
D. y Wilmshurt, E. , An introduction to International Criminal Law and Procedure, Cam-
bridge, UK, 2007. pp.229-232
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la regulacion de los conflictos internacionales y los de caracter no interna-
cional “cada vez mas se ha borrado, y las normas de derecho internacional
han emergido o han sido acordadas para regular los conflictos armados no
internacionales™'.

En el constitucionalismo colombiano, el DIH®? es definido desde una
concepcion amplia: para la Corte Constitucional el DIH estd compuesto
tanto por los Convenios de la Haya, tratados cuya finalidad tradicional es
regular la conduccion de hostilidades y de medios legitimos de combate,
como por el Derecho de Ginebra o el derecho internacional humanitario en
sentido estricto, cuya finalidad tradicional es proteger los derechos de las
personas que no participan de las hostilidades. Para la jurisprudencia co-
lombiana, el DIH constituye un catdlogo ético minimo ampliamente acep-
tado por la comunidad internacional ius cogens aplicable tanto para situa-
cion de conflicto armado interno como internacional®. En otras palabas,
para la CCC la obligatoriedad de la normatividad humanitaria no opera
en virtud del consentimiento de los Estados —tratados- sino en el caracter
vinculante de la costumbre internacional®.

En igual forma, la Corte Constitucional en el estudio de constitu-
cionalidad en relacion con el Protocolo II — aprobado por la Ley 171 de
1995- concluy6 que conforme al art. 93 de la CP las normas humanitarias
prevalecen en el orden interno, puesto que se trata de derechos humanos
que no pueden ser suspendidos durante los estados de excepcion. Para la
CCC, forman parte, con el resto de la Constitucion, del bloque de consti-

61 Véase: dicho esto, la emergencia de normas para los conflictos armados de ca-
racter no internacional tiene dos limitantes: “(i) hay un nimero reducido de normas y
principios para los conflictos armados de caracter internacional que gradualmente se ha
aplicado a los conflictos de caracter no internacional; y (ii) esta extension no se ha desa-
rrollado en la forma de un transplante completo y mecanico de esas normas a los conflic-
tos de caracter no internacional; mas bien, la esencia general, y no la normatividad deta-
llada que puedan contener, se ha aplicado a los conflictos de caracter no internacional”
(TPTY. (2 de octubre de 1995) Decision de Camara de Apelaciones sobre la competencia
en Tadic. parr.126 [traduccion libre])

62 Vedse: Convenio de Ginebra (I, II, IIT y IV) aprobado por la Ley 5 de 1969;
Protocolo (1), aprobado por la Ley 11 de 1992. ( C-574 de 1992); Protocolo (1) aprobado
por la Ley 171 de 1995 (C-225 de 1959); Convencion sobre prohibicion o restricciones
de empleo de ciertas armas convencionales que pueden considerarse excesivamente o
de efectos indiscriminados junto con sus cuatro protocolos, aprobado por la Ley 469 de
1998. (C-156 de 1999). Derecho de la Haya: Segundo Protocolo de la Convencién de la
Haya de 1954 para la Proteccion de los Bienes Culturales en caso de conflicto armado,
aprobado por la Ley 1130 de 2007 (C-812 de 2007), entre otros.

63 Corte Constitucional de Colombia. (C-574 de 1992). M.P. Ciro Angarita Baron
64 Corte Constitucional de Colombia. (C- 225 de 1995). M.P. Alejandro Martinez
Caballero.
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tucionalidad®.

En relacion con la aplicacion a conflictos internos de normas huma-
nitarias destinas a regular conflictos armados internacionales, la misma
Corte se pronunci6 en el estudio de constitucionalidad de la Convencion
sobre prohibicion o restricciones de empleo de ciertas armas convencio-
nales que pueden considerarse excesivamente o de efectos indiscrimina-
dos junto con sus cuatro protocolos: -aprobado por Ley 469 de 1998-. La
Corte consider6 que el DIH es un instrumento, idoneo y efectivo para re-
ducir los graves y nocivos efectos que genera una confrontacion armada y
para establecer limites a la crueldad del conflicto, siendo su objetivo espe-
cifico la proteccion de la poblacion civil y de los combatientes, mediante la
prohibicidn o restriccion en el uso de minas, armas y otros artefactos afines
que causen dafos superfluos o extensos, duraderos y graves, o sufrimien-
tos innecesarios®. Para la CCC estos instrumentos persiguen humanizar la
guerra y no resultaba razonable restringir su aplicacion y no extenderlos a
los conflictos armados no internacionales®’.

2.3 El crimen internacional de desplazamiento forzado

Los tribunales internacionales desde la segunda guerra mundial se
han referido a los traslados forzosos. El Tribunal Militar de EE.UU consi-
dero, en general, que el traslado forzoso y, en particular, el traslado forzoso
con fines de trabajo forzoso, constituye un crimen internacional®®. Tanto
el Estatuto del Tribunal Penal Internacional para Yugoslavia (en adelante
“TPIY”)® como el Tribunal Penal Internacional para Ruanda (en adelante
“TPIR”)™ han considerado la <expulsion>, en el caso de TPIY, y la <de-
portacion>, en el caso de TPIR, como un crimen de lesa humanidad, tanto
en situaciones de conflicto armado internacional como no internacional.

65 Ibid. Véase también sobre el concepto de bloque de constitucionalidad: Uprim-
ny R. (2003) EI Bloque de constitucionalidad en Colombia. Un analisis jurisprudencia
y un ensayo de sistematizacion doctrinal en Compilacion de jurisprudencia y doctrina
nacional e internacional. 1.

66 Corte Constitucional Colombia. (C-156 de 1999). M.P. Martha Victoria Sachi-
ca.

67 Véase: Corte Constitucional de Colombia. (C-156 de 1999). M.P. Martha Victo-
ria Sachica & (C-534 de 2008). M.P. Rodrigo Escobar Gil.

68 EE.UU. c. Krupp. (1947). Tribunal Militar de Estados Unidos.

69 Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia, art. 2 Infraccio-

nes graves a la Convencion de Ginebra de 1949. g) La expulsion o el traslado ilegal de un
civil. art. 5 Crimenes de Lesa Humanidad. d) Expulsion.

70 Estatuto Tribunal Penal Internacional para Ruanda, art. 3 Crimenes de lesa hu-
manidad d) Deportacion.
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Sin embargo, a diferencia del TPIR, el TPIY defini6 que la < expulsion >
podia comprender tanto un crimen de la lesa humanidad como una infrac-
cion grave a la Convencion de Ginebra de 1949. Ademas, contempld el <
traslado ilegal de civiles> como una violacion grave a la Convencion de
Ginebra 1949.

También, en el caso Prosecutor V. Tihomir Blaskic el TPIY conside-
r6 que la persecucion contra la poblacion civil musulmana en Bosnia lleva-
da a cabo por el autor constituia un crimen de lesa humanidad en la especie
de <persecucion>. Para el TPIY la persecucion esta compuesta por varias
conductas criminales, entre las que se encuentra el traslado forzoso’'.

En el Estatuto de la Corte Penal Internacional (en adelante “Estatu-
to de Roma” o “ER”) el desplazamiento forzado es uno de los crimenes
mas graves de transcendencia para la comunidad internacional. Su tipifica-
cion puede corresponder con un crimen de lesa humanidad o un crimen de
guerra. Incluso podré ser calificado bajo las dos categorias, dependiendo
de la situacion y de los elementos exigidos para el crimen. Ademas de
los elementos propios del desplazamiento forzado’, para ser considerado
como crimen de lesa humanidad se debera demostrar que la conducta hizo
parte de un ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil con
conocimiento, de acuerdo con el ER”, mientras que para ser considerado
como crimen de guerra tendrd que demostrarse el vinculo entre el conflicto
armado y el desplazamiento forzado™.

Cabe resaltar que el CPenal colombiano no tipifica los crimenes de
lesa humanidad conforme a los elementos del ER; si bien el desplazamien-
to forzado se encuentra tipificado de manera auténoma; ninguno de los
articulos que lo tipifican sefialan que se deba cometer “como parte de un
ataque generalizado o sistematico contra la poblacion civil” como lo exige
el articulo 7 del ER. Dicha diferencia, impone importantes desafios a la
hora de investigar, judicializar y sancionar el delito de desplazamiento que
ocurra en Colombia que retna los elementos del crimen de desplazamiento
forzado de acuerdo con el ER™.

Bajo la categoria de crimenes de guerra, el desplazamiento forzado

71 TPIY, (Sentencia del 29 de julio de 2004). Caso: Prosecutor V. Tihomir Blaskic.
72 Elementos de los Crimenes, art. 8 2) e) viii).

73 Estatuto de Roma, art. 7 2 d).

74 Estatuto de Roma, art 8.2. a) vii).

75 Véase Abogados Sin Fronteras Canada. (2014). Paz con Justicia Transicional.

Aportes desde el Derecho Internacional. pp. 23 a 25.
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en el marco de un conflicto armado es un crimen internacional (ER. art.8).
En un <conflicto armado internacional> esta conducta constituye una in-
fraccion grave al derecho internacional humanitario y se identifica con la
deportacion o el traslado ilegal (ER. art 8.2. a) vii). Sobre la diferencia
entre estos conceptos, cabe aclarar que generalmente la <deportacion>
se relaciona con mover forzosamente a las personas de un estado a otro,
mientras que el <trasladado forzoso> hace referencia al desplazamiento
forzado de las personas de un territorio a otro dentro del mismo Estado™.

También es relevante advertir que el <concepto crimenes de guerra>
no es equiparable al concepto de <graves infracciones> al DIH. Si bien
ambos representan violaciones al derecho internacional, las graves infrac-
ciones han tenido como caracteristica que las consecuencias penales de su
violacion se representan en la obligacion de los Estados parte de sancio-
narlo en las jurisdicciones nacionales, mientras que en el caso de los cri-
menes de guerra, las consecuencias de su violacién también se representan
en el ambito de derecho penal internacional”’. Ahora bien, esta diferencia
no es tan clara y las graves infracciones al DIH se pueden considerar nor-
mas sustantivas y constituyen una categoria de crimenes de guerra’.

En el campo de los <conflictos armados de cardcter no internacio-
nal>, el ER define el desplazamiento forzado como una <violacion grave
de las leyes y los usos aplicables a la guerra> que constituye un <crimen
de guerra>. Sin embargo, de acuerdo con el ER, el desplazamiento no
constituye un crimen cuando por razones de “seguridad de los civiles” o
“razones imperativas” se ordene el desplazamiento de la poblacion civil
por razones relacionadas con el conflicto” (ER. art 8.2. ) viii).

De otra parte, se ha discutido si la <orden> de desplazamiento es o
no un elemento necesario del crimen, si bien, tanto el articulo 17 del Proto-

76 Vice Presidencia de la Republica y el Programa Presidencial de Derechos y
Derecho Internacional Humanitario. Formacion Especializada en Investigacion, Juzga-
miento y Sancién de las violaciones a los Derechos Humanos e Infracciones Derecho
Internacional Humanitario Libro III. pp.36.

77 “Sin embargo. Mientras una grave infraccion deberia implicar consecuencias en
el derecho doméstico, un crimen de guerra implica consecuencias penales en el derecho
internacional. En términos mas técnicos, graves infracciones son violaciones de ciertas
reglas primarias de derecho internacional humanitario con consecuencias penales en las
leyes domésticas, mientras los crimenes de guerra consisten en las reglas secundarias de
derecho penal internacional que atan las sanciones penales a las infracciones de las reglas
primarias del derecho internacional humanitario” (Oberg, D., M. [2009]. The absorption
of grave breaches into war crimes law. pp. 166. Disponible en https://www.icrc.org/eng/
assets/files/other/irrc-873-divac-oberg.pdf)

78 Ibid. pp 169
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colo II como el Art 8.2. ) del ER prohiben ordenar el desplazamiento for-
zado, la doctrina ha sefialado que coexisten varias interpretaciones sobre
esta disposicion. Por un lado, esta quienes abogan por una interpretacion
restrictiva en donde la orden es un elemento necesario. Dicha posicion, ha
sido criticada ya que impide que las partes del conflicto sean acusadas por
este crimen y desconoce que existen formas indirectas de cometer el deli-
to. De ese modo, esta quienes argumentan que la esencia de la disposicion
es prohibir el desplazamiento forzado, independiente de los medios que se
usen”. Aunque la CPI no se ha pronunciado al respecto, esto no representa
un reto para la judicializacion del crimen de desplazamiento forzado en
Colombia toda vez que el CPenal colombiano no exige la orden como un
elemento del delito (CPenal art. 159 y 180).

En la decision sobre la aplicacion de la orden de arresto en contra
Omar Al Bashir, la Sala de Cuestiones Preliminares de la CPI (en adelante
“SCP”) I concluy6 que habia indicios razonables de que ¢l habia cometido
—inter alia- crimenes de lesa humanidad como parte de un ataque siste-
matico y generalizado contra la poblacion civil de Darfur con conocimien-
to, incluyendo el traslado forzado de cientos de miles de personas desde
2003%°. Ademas, en la decision de la confirmacion de los cargos en el caso
contra William Ruto, Henry Kiprono Kosgey y Joshua Arap Sang, la SCP
IT afirm¢é —inter alia- que habia indicios substanciales de que se habia co-
metido crimenes de lesa humanidad como parte de un ataque sistematico
y generalizado contra la poblacion civil, incluyendo el traslado forzoso de
poblacion civil en varias zonas del pais®'.

Con respecto al examen preliminar de la Oficina de la Fiscalia de la

79 Williams. J. (2009). Without order anything goes? The prohibition of forced
displacement in non-international conflict. Internacional Review of the Red. 875.

80 “Basado en un analisis del material probatorio allegado por el Fiscal a favor
de la solicitud del Fiscal, la Sala concluye que hay fundamentos razonables para creer
que cientos de miles de civiles perteneciendo principalmente a los grupos Fur, Masalit y
Zaghawa fueron sometidos a lo largo de la region de Darfur a actos de traslado forzoso
por las fuerzas GoS entre el comienzo de la campafia contrainsurgente del GoS después
del ataque al aeropuerto en abril de 2002 y el 14 de julio de 2009 .(CPI. (4 de marzo de
2009). Fiscalia Vs Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Sala de Cuestiones Preliminares 1.
Decision sobre la aplicacion para una orden de arresto, No.:ICC-02/05-01/09 . parr 100.
Disponible en: http://www.icc-cpi.int/iccdocs/doc/doc639096.pdf :[traduccion libre])
Véase tambien: CPI (12 de julio de 2010), Fiscalia Vs. Omar Hassan Ahmad Al Bashir,
Decision sobre la aplicacion para una orden de arresto, Sala de Cuestiones Preliminares I,
No. ICC-02/05-01/09

81 CPI. (23 de enero de 2012). Fiscalia Vs William Ruto, Henry Kiprono Kosgey
y Joshua Arap Sang, Decision sobre la confirmacion de cargos, Sala de Cuestiones Preli-
minares II, No. ICC-01/09-01/11, Parr. 243 — 268. Disponible en http://www.icc-cpi.int/
iccdocs/doc/doc1314535.pdf
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Corte Penal Internacional sobre la situacion en Colombia, cabe recordar,
que considera : “(...) que existen motivos razonables para creer que des-
de el 1 de noviembre de 2002 hasta la fecha, como minimo, los siguien-
tes actos, que constituyen crimenes de lesa humanidad, se han cometido
por actores no estatales, a saber las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia (“FARC”), el Ejército de Liberacion Nacional (“ELN”) y gru-
pos paramilitares:[...] traslado forzoso de poblacion, en virtud del articulo
7(1)(d) del Estatuto”®.

Finalmente, en relacion con la competencia temporal, la CPI puede
sancionar a los maximos responsables de crimenes de lesa humanidad y
genocidio, ocurridos en Colombia a partir del 1 de noviembre de 2001,
fecha de entrada en vigencia del Estatuto de Roma. Asimismo, la CPI po-
dra castigar a los maximos responsables de crimenes de guerra ocurridos a
partir del 1 de noviembre de 2009, en virtud de la reserva realizada por el
Estado Colombia para excluir la competencia de la CPI sobre el término de
siete afios contado a partir de la entrada en vigencia del ER®.

En cuanto a la competencia de la CPI sobre delitos de naturaleza
continuada o permanente la situacion es compleja. William Shabas en el
contexto de la elaboracion del ER afirmd: “el tema de los <delitos perma-
nentes™> sigue sin resolverse y serd para la Corte determinar como se debe
abordar”®. De ahi que en el caso del crimen de desaparicion forzada: “(...)
sera de la competencia de la Corte, inicamente si el ataque indicado en los
elementos 7 y 8 se produjo después de la entrada en vigor del Estatuto™®’.
Sin embargo, no hay la misma claridad sobre los delitos internacionales de
deportacion o traslado forzoso de poblacion dado que (los elementos de los
crimenes del ER) no se pronuncian al respecto®.

82 CPI. (noviembre, 2012). Situacion en Colombia: Reporte Intermedio. parr. 5. Dis-
ponible en http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/3D3055BD-16E2-4C83-BA85-35BCF-
D2A7922/285202/0TP2012035032COLResumenEjecutivodelReportelntermed.PDF

83 Véase: informe: Abogados Sin Fronteras Canada. (2014). “Paz con Justicia
Transicional”. Aportes para Colombia desde el Derecho Internacional. 1.5 ;Pueden Los
crimenes de guerra ser considerados crimenes de lesa humanidad? pp. 37.

84 Schabas, W. (Ed. 4). (2012). An Introduction to the International Criminal
Court. Cambridge: University Press. pp. 75-76

85 Véase: nota 24 de Los Elementos de los Crimenes

86 Schabas, W. (Ed. 4). (2012). An Introduction to the International Criminal
Court. Cambridge: University Press. pp. 75-76
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2.4 El desplazamiento forzado en el codigo penal colombia-
no

Con el fin de armonizar el derecho nacional con las exigencias del
derecho internacional en Colombia el desplazamiento forzado como delito
es tipificado por primera vez en la Ley No. 589 de 2000%’, junto con otras
graves violaciones a los derechos humanos como el genocidio, la desa-
paricion forzada y la tortura. Posteriormente, el Cpenal (Ley No. 599 del
2000) tipifica el desplazamiento forzado en dos tipos penales dolosos, a
saber, en el articulo 159, agravado en ciertas circunstancias, contenido en
el Titulo II correspondiente a los “Delitos contra personas y bienes prote-
gidos por el DIH”; y en el articulo 180, agravado en ciertas situaciones,
contenido en el Titulo III correspondiente a los “Delitos contra la libertad
individual y otras libertades”. Ademas, la omision de denunciar este cri-
men constituye un delito segun articulo 441 Cpenal, y se contempla como
un agravante cuando se presente el delito de concierto para delinquir con
fines de desplazamiento (CP, art. 340).

El articulo 159 del CPenal, declara como delito la deportacion, ex-
pulsion o desplazamiento forzado de una poblacion civil con ocasion al
conflicto armado y sin que medie justificacion militar. Con similares ca-
racteristicas, el articulo 180 del CP tipifica la accion de dirigir actos contra
la poblacion con el fin de que uno o varios de sus miembros cambien el
lugar de residencia, de manera arbitraria, mediante actos de violencia u
otros actos coercitivos. La doble tipificacion se explica en razon a que el
primer tipo mencionado regula las situaciones que ocurren en el marco de
un conflicto armado de caracter nacional o no internacional®®, mientras que
el segundo tipo anotado no exige el vinculo con el conflicto armado para
constituirse como delito.

Cabe resaltar que los tipos penales descritos tienen como caracte-
ristica comun ser tipos pluri-ofensivos, por los multiples bienes juridicos
que afectan®, y de ejecucion permanente. Segin Hans Heinrich Jesheck,
“(...) en los delitos permanentes el mantenimiento del estado antijuridico
creado por la accioén punible depende de la voluntad del autor, asi que, en

87 Colombia, Congreso de la Republica Ley 589 de 2000. Art. 284" (Desplaza-
miento forzado) y 284B (Circunstancias de agravacion punitiva)

88 Colombia, Congreso de la Republica. Ley 599 del 2000. Art. 159.

89 Véase: el apartado arriba: i) El desplazamiento forzado como una grave viola-

cion de los derechos humanos.
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cierta medida, el hecho se renueva constantemente’?. También, la Corte
Suprema de Justicia de Colombia (en adelante “CSJ”) en el campo del juz-
gamiento del desplazamiento forzado en el marco de conflicto armado, se
ha referido a que la naturaleza permanente se explica en razon a que: “(...)
pone a las victimas en condicion de desarraigados, y se sigue cometiendo
mientras esa condicidn se perpetiie en virtud a que la conducta del sujeto
activo mantenga vigentes los factores de amenaza, miedo, muertes o aten-
tados (...)"”". De esta forma, el delito de desplazamiento no se consuma
con una accion Unica sino que se renueva en virtud al estado antijuridico y
termina cuando cesan las condiciones que impiden el retorno. Por eso, en
tanto las personas no tengan la posibilidad de retornar a sus tierras o exis-
tan actos punibles en contra de ellas en otras regiones, persiste el estado
antijuridico.

De otro lado, en el campo de los estudios de derecho penal existe un
debate en torno al titulo de imputacion subjetiva de delito de desplazamiento
forzado. Para algunos, ademas del dolo directo, es posible ser responsable
del delito a titulo de <dolo eventual>.

En muchas ocasiones, si no en la mayoria, en que se presenta de-
splazamiento forzado como consecuencia de enfrentamientos de
grupos armados, el proposito directo no es el desplazamiento de
la poblacion (...) Creemos que en estos eventos estamos también
en presencia de un desplazamiento forzado imputable a titulo de
dolo eventual, en tanto que el resultado es previsible y el autor
del enfrentamiento muestra indiferencia frente al resultado (...).
Aun cuando el agente no lo pretenda, estaremos en presencia de
la conducta tipica, por ser previsible su acontecer e indiferente el
agente”.

La legislacion colombiana no exige una calificacion especial para
ser sujeto activo del delito de desplazamiento forzado (CPenal, art. 159 y
180). En ese sentido no es necesario que el autor del delito sea un agente
del Estado o un miembro de un grupo armado al margen de la ley. De otra
parte, en relacion con el sujeto pasivo de la conducta, los tipos penales
mencionados, exigen que la conducta se cometa contra la poblacion civil.

90 Schabas, W. (Ed. 4). (2012). An Introduccion to the International Criminal
Court. Cambridge: University Press. pp. 75-76

91 Corte Suprema de Justicia. (Sentencia del 26 de marzo de 2014). M.P. José Luis
Barcel6 Camacho. Rad 38.795.

92 Arrubla, S., C. (2006). Delitos contra la libertad individual y otras garantias.
En Lecciones de derecho penal parte especial (“”’). Bogota: Universidad Externado de
Colombia. pp. 742.
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Sobre el particular, la Corte Constitucional ha establecido que <poblacion
civil> es: 1) personas que no son miembros de las fuerzas armadas u or-
ganizaciones armadas irregulares enfrentadas y ii) personas que no toman
parte de las hostilidades®.

En el marco del conflicto armado colombiano, existen decisiones
judiciales que califican el desplazamiento forzado como un crimen inter-
nacional con base los articulos /59 y /80 del CPenal. En sentencia con-
denatoria contra el ex paramilitar Jorge Ivan Laverde Zapata, conocido
con el alias del “Iguano”, el Tribunal Superior de Bogotd, considerd que
el postulado cometio el delito de desplazamiento forzado en persona pro-
tegida (CP, art. 159). Para adecuar la conducta, el Tribunal considerd que
ademas de constituir un delito, era una violacion al art. 17 del Protocolo
I y un crimen de guerra de acuerdo con el art. 8 del ER**. También en
la sentencia condenatoria contra Salvatore Mancuso Gomez alias “mono
Mancuso”, el Tribunal lo responsabiliz6 del delito de deportacion, traslado
o desplazamiento forzado (CP, art. 159) y declar¢ la existencia de ataque
graves, sistematicos y generalizados contra la poblacion civil los cuales,
de acuerdo con la sentencia, constituyen graves violaciones al derecho in-
ternacional de los derechos humanos y al derecho internacional humanita-
rio. Finalmente, en el caso de las comunidades desplazadas de Curvaradd
y Jiguamiando, el Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Me-
dellin, condeno a catorce (14) personas por los delitos de desplazamiento
forzado, entre ellos paramilitares y empresarios palmeros®.

93 Corte Constitucional de Colombia. (C-291 de 2007). M.P. Manuel José Cepeda
Espinoza.

94 Tribunal Superior de Bogota, Justicia y Paz. (Sentencia del 2 de diciembre de
2010). M.P. Uldi Teresa Jiménez Lopez.
95 Sentencia Palmeros, Ver capitulo IV donde se analizara la sentencia.
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3. AUTORiA MEDIATA POR DOMINIO DE OR-
GANIZACION

E1 presente capitulo expone un marco teorico basado en las obras
del profesor aleman Claus Roxin con el fin de identificar los elementos de
este modo de responsabilidad penal, en especial la existencia del aparato
organizado de poder y el poder de mando sobre el mismo. Posteriormente,
se realiza un estudio comparativo de la interpretacion y aplicacion de la
autoria mediata por dominio de organizaciéon como modo de responsabili-
dad penal ante tribunales colombianos, latinoamericanos y la CPI.

3.1 Presentacion de la teoria para el desplazamiento forza-
do

El1 delito de desplazamiento forzado consiste en la afectacion, pues-
ta en peligro o vulneracion de bienes juridicos que representan intereses
que por su importancia social e individual merecen una especial protec-
cidn, tales como el acceso a la tierra, el derecho de locomocion, el derecho
fundamental a tener un domicilio, etc. Como consecuencia de ello se im-
pone un castigo para el transgresor.

El delito mencionado, en muchas ocasiones, como el caso perpetra-
do contra las comunidades de Jiguamiando y Curvarado, ha obedecido al
accionar de una criminalidad sofisticada, en la que para lograr su desman-
telamiento no es posible utilizar los parametros del delito individual, pues
las figuras de autoria, complicidad y determinacion dificilmente pueden
cubrir sucesos de caracter colectivo que deben observarse globalmente, sin
embargo, eso no exime a la justicia de determinar los responsables de los
delitos a nivel individual®®.

Esta criminalidad sofisticada, ademas de expresarse mediante la co-
mision de conductas delictivas, si se quiere, tradicionales; en muchos de
los casos se expresa mediante fendmenos de criminalidad que se deno-
minan crimenes de sistema’’, los cuales tienen caracteristicas propias ta-

96 Roxin, C. (2000). Autoria y Dominio del Hecho en el Derecho Penal. Barcelo-
na: Marcial Pons.

97 Para la Real Academia Espaiola, la palabra sistema significa “Conjunto de co-
sas que relacionadas entre si ordenadamente contribuyen a determinado objeto”. (RAE.
[20 de agosto de 2015]. Disponible en http://lema.rae.es/drac/?val=sistematicidad). Asi
las cosas, se entiende por crimen de sistema aquel que requiere de una ideacion y planifi-
cacion concretas y dirigidas a un fin, asi como de un sistema que las materialice, es decir
que lleve a cabo su ejecucion. En tal sentido, se excluyen de ser crimenes de sistema, los
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les como division de trabajo entre planificadores y ejecutores; se ejecutan
en atencion a una estructura y criterios de planificacién que dificultan el
esclarecimiento de la relacion entre aquellos; dejan un gran nimero de
victimas y son cometidos en algunas ocasiones por miembros de entidades
oficiales o particulares que tuvieron u ostentan poder politico, militar o
econdmico con posterioridad a su ejecucion®®,

Se pasa entonces del injusto individual al injusto colectivo y para
su tratamiento penal, es necesario analizar el contexto de tales conductas,
las cuales constituyen una macrocriminalidad caracteristica, pues en estos
supuestos los hombres de atras, emisores de drdenes, planificadores o au-
tores de escritorio desmarcan responsabilidad “con base en un injusto de
organizacion, en lugar de un injusto individual”®.

No se vuelve colectiva la responsabilidad penal, la cual sigue siendo
individual, sin embargo, se evalua el comportamiento de la estructura u
organizacion criminal, asi como de sus miembros en la investigacion y
judicializacion del delito.

La evolucion de la dogmatica penal llegd a establecer al autor como
el centro del actuar criminal, es decir, el autor es el principal actor en el de-
lito, sin cuya intromision o presencia, este no se llevaria a cabo, por poseer
el dominio del hecho.

Dominio del hecho que puede presentarse por dominio de la accion,
caso en el que se estaria hablando del autor material o directo; dominio
funcional si se trata de la figura de la coautoria; y dominio de la voluntad
que se concreta en la categoria de la autoria mediata. Modalidad que sera
explicada exclusivamente en lo referente a la figura del dominio de la vo-
luntad en aparatos organizados de poder o dominio de organizacion, por
considerar que la ejecucion del delito de desplazamiento forzado y en par-

delitos cometidos de forma aislada, que no pertenezcan ni respondan a una ldgica siste-
matica desde su ideacion hasta su ejecucion. El término crimenes de sistema, fue utilizado
por primera vez por el jurista B.V.A Roling, magistrado del tribunal de Tokio después de
la segunda guerra mundial. Dentro de los crimenes de sistema se encuentran el genocidio,
los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra que se hubieran ejecutado a gran
escala, lo que supone cierto grado de organizacion. (ACNUDH. [2006]. Instrumentos del
Estado de derecho para sociedades que han salido de un conflicto, Iniciativas de enjuicia-
miento. Nueva York y Ginebra. pp. 12).

98 ACNUDH. (2006). Instrumentos del Estado de derecho para sociedades que han
salido de un conflicto, Iniciativas de enjuiciamiento. Nueva York y Ginebra. pp.13
99 Ambos, K. (1998). Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de

aparatos organizados de poder. Bogota: Universidad Externado de Colombia. (Trad. Can-
cio. M.M). pp. 31.
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ticular la forma masiva y generalizada como se ha presentado en Colom-
bia, en especial en determinadas regiones, hacen que pueda decirse que el
mismo se configura como un crimen de sistema. Este crimen ha requerido
para su ejecucion, la cual es de caracter permanente, de una estructura u
organizacion independiente de cada uno de sus intervinientes, en la cual
la distribucion del trabajo y las consecuencias del mismo, aunadas a dife-
rentes actuaciones también delictivas para mantener la consumacion de
este delito y asegurar su impunidad han hecho especialmente complicado
y dificil el avance de las investigaciones y finalmente la judicializacion y
sancion de los responsables.

Esta investigacion, judicializacioén y sancion no debe limitarse a
quienes realizaron materialmente las amenazas, los actos de terror y los
actos mediante los cuales se amedrento a las comunidades para lograr su
desplazamiento, pues se deben concentrar principalmente a aquellos que
apoyaron, patrocinaron, dirigieron y perpetuaron la ejecucioén y perma-
nencia del desplazamiento forzado.

3.2 Presentacion de la teoria de dominio del hecho por domi-
nio de organizacion.

Claus Roxin explicod por primera vez en su obra Autoria y dominio
del hecho en derecho penal la figura del dominio de organizacion o domi-
nio de la voluntad en aparatos organizados de poder'®, segtin la cual, una
persona puede ser autor de uno o varios delitos sin necesidad de ejecutar
la conducta por si misma ni hacer un aporte material en la ejecucion del
delito, erigiéndose como autor mediato, constituyendo un evento de au-
toria mediata adicional a los tradicionales relacionados con el error y la
coaccion entre otros'®!,

La autonomia de la autoria mediata por dominio de organizacion se
fundamenta, entre otras razones, en que en aquella forma de autoria me-

100 En posteriores publicaciones y conferencias, el profesor Roxin continué expli-
cando y desarrollando su teoria. Véase: Roxin, C. (2002). La autoria mediata por dominio
de organizacion, conferencia dictada entre el 6 y el 7 de noviembre en la Universidad
Lusiada de Lisboa ( Trad. Manuel A. Abanto Vasquez); Roxin, C (2006). El domi-
nio de organizacién como forma independiente de autoria mediata, conferencia pronun-
ciada el 23 de marzo en la clausura del curso de doctorado Problemas fundamentales del
derecho penal y la criminologia de la Universidad Pablo Olavide, Sevilla. En Revista de
Estudios de la Justicia. 7; Roxin, C. (2011). Sobre la mas reciente discusion acerca del
dominio de organizacion (Trad. Leonardo G. Brond) [Revision de E. Raul Zaffaroni]. En
Dialnet: Revista de derecho penal y criminologia. ISSN 0034-7914, No. 3. 1.

101 Pariona, A.R. (2009). Autoria mediata por organizacioén consideraciones sobre
su fundamento y aplicacion. Editora juridica Grijley. pp. 20.
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diata el instrumento va més all4 del autor material individualmente consi-
derado, pues el instrumento es el aparato o la estructura compuesta por una
pluralidad de individuos organizados y con funciones establecidas; por lo
que la persona individualmente considerada no representa importancia al-
guna al momento de la comision del delito, pues la mencionada organiza-
cion puede utilizar a cualquiera de sus miembros (ejecutores) para lograr el
resultado que se propone. De igual forma, el hombre de atras y el ejecutor
poseen diferentes formas de dominio del hecho que no se excluyen entre
si y por lo tanto pueden coexistir. De la forma sefialada, el ejecutor que
comete el delito de propia mano posee el dominio de accion al paso que
el hombre de atras ostenta el dominio de organizacion (forma de dominio
de la voluntad) y por medio de €l, influye y asegura la produccion del re-
sultado. Asi las cosas, la seguridad del hombre de atrés en el resultado es
mayor, pues tiene a su disposicion un aparato de poder organizado para tal
fin, sobre el cual ejerce el dominio de organizacion.

Por medio de los crimenes cometidos por el régimen Nazi en Alema-
nia, el profesor Roxin expuso su teoria y descart6 la autoria mediata por
medio de la coaccidon porque conforme los procesos de Nuremberg nunca
se presentd una retaliacion severa contra los ejecutores que se negaron
a realizar tales crimenes. Igualmente se descart6 el error porque “no es
impensable que alguien que mata de propia mano a personas inocentes
no comprenda el injusto material de tal conducta debido a su obcecacion
ideoldgica” pues que el autor directo acalle la voz de su conciencia por las
6rdenes impartidas por un superior no puede materializarse en un error de
prohibicion que entregue el dominio del hecho exclusivamente al hombre
de atras'®.

El dominio de la voluntad y por ende el dominio del hecho se funda-
menta en el funcionamiento mismo del aparato organizado de poder, que
para el caso del ataque sistematico contra los judios estuvo orquestado y
dirigido por una organizacioén con un funcionamiento particular o automa-
tico que estaba a disposicion del hombre de atras. Asi, dice Roxin:

Una organizacion asi, despliega una vida independientemente de la iden-
tidad variable de sus miembros. “Funciona automaticamente”, sin que im-
porte la persona individual del ejecutor. Basta con tener presente el caso,
en absoluto de laboratorio, del gobierno, en un régimen dictatorial, que
implanta una maquinaria para eliminar a los desafectos o a grupos de per-
sonas. Si dada esta situacion (por expresarlo graficamente) el sujeto de

102 Roxin, C. (2002). La autoria mediata por dominio de organizacion. Conferencia
dictada entre el 6 y el 7 de noviembre en la Universidad Lusiada de Lisboa, Portugal. pp.
1y 269.
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detras que se sienta a los mandos de la estructura organizativa aprieta
el boton dando la orden de matar, puede confiar en que la orden se va
a cumplir sin que tenga que conocer al ejecutor. Tampoco es necesario
que recurra a medios coactivos o engafosos, puesto que sabe que si uno
de los numerosos 6rganos que cooperan en la realizacion de los delitos
elude cumplir su cometido, inmediatamente otro va a suplirle, no re-
sultando afectada la ejecucion del plan global.'®(Negrilla fuera de texto)

El fundamento del dominio de la voluntad se encuentra en el funcio-
namiento del aparato que opera de forma automatica a merced del sujeto
de atras que ocupa una posicion de direccion y mando en aquel; sin embar-
go, el fundamento de ese dominio de la voluntad también se encuentra en
la fungibilidad del ejecutor, en su intercambiabilidad, en su facil remplazo
que no afecta los objetivos de la organizacion. Tal ejecutor no es engafiado
ni coaccionado y por lo tanto responde como autor directo, sin embargo,
en este punto lo que realmente interesa es que aunque el ejecutor ostenta
el dominio de la accidn, hace parte del funcionamiento de la organizacion
de poder o en palabras de Roxin “es al mismo tiempo un engranaje —susti-
tuible en cualquier momento- en la maquinaria de poder, y esta doble pers-
pectiva impulsa al sujeto de detras, junto con él, al centro del acontecer”!%,

Roxin sefiala que es posible identificar como autor mediato por do-
minio de la voluntad a quien pertenezca a una organizacion, tenga la ca-
pacidad de impartir 6rdenes a subordinados y utilice tales competencias
para cometer delitos. Si aquella persona lo hace por su propia voluntad u
obedeciendo ordenes superiores, es irrelevante, pues para determinar su
autoria es suficiente que dirija una parte de la organizacion que tiene bajo
su direccion y no tenga que dejar a criterio de otros la realizacién de los
hechos punibles determinados. Asi, es posible que se presenten en una or-
ganizacidn varios autores mediatos y varios autores directos, a medida que
la directriz o la orden especifica de cometer tales crimenes va recorriendo
el camino desde el plan de ideacion hasta la ejecucion del mismo, pues por
ejemplo, cada miembro con poder de mando dirige su parte a manera de
eslabon de la cadena, hasta llegar al superior donde naci6 la orden.

3.2.1 Elementos del dominio de organizacion

Con el fin de tener un mejor entendimiento de la figura de la au-
toria mediata por dominio de organizacidn, a continuacion se presentan
los elementos que deben estar presentes para que la misma pueda aplicar-
103 . Ibid. pp. 270
104 Ibid. pp. 271
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se, teniendo en cuenta algunas interpretaciones y variaciones que algunos
doctrinantes como el mismo profesor Roxin han hecho.

Los requisitos necesarios para que pueda configurarse el dominio
de organizacion se identifican con el poder de mando del hombre de atras
dentro de una aparato organizado de poder, la desvinculacion del ordena-
miento juridico de dicho aparato, el caracter fungible del autor directo o
ejecutor y; como consecuencia de estos tres, la propension para cometer el
hecho'®. En este sentido, mas alla de si uno de los presupuestos sefialados
es suficiente para fundamentar la autoria mediata por organizacion, es im-
portante tener en cuenta lo sefialado por el profesor Ratl Pariona en cuanto
al nucleo duro de esta teoria, al decir: “La autoria mediata solo puede
ser fundamentada en el dominio que ejerce el hombre de atras sobre
una organizacion, cuya actuacion en el caso concreto se produce fuera
del Derecho y que normalmente cuenta con ejecutores reemplazables’'.
(Negrilla fuera de texto)

a. Existencia de un aparato organizado de poder y poder de mando

Dice Roxin: “Autor mediato sélo puede ser quien dentro de una
organizacion rigidamente dirigida tiene autoridad para dar 6rdenes y la
ejerce para causar realizaciones del tipo.”'”” Asimismo, destaca el profesor
Meini: “El poder de mando significa que podra ser autor mediato aquella
persona que, al interior de una organizacidon que se rige por un marcado
principio de jerarquia, tenga la autoridad para dar o6rdenes y ejerza dicha
autoridad para realizar conductas delictivas por intermedio de otros miem-

105 Dichos presupuestos deben estar presentes para que se pueda constituir la au-
toria mediata por dominio de organizacion, sin embargo los tres primeros, segin el mas
reciente analisis hecho por el profesor aleman, dan lugar a la llamada, elevada propension
al hecho en el autor material. (Roxin, C. [2011]. Sobre la mas reciente discusion acerca
del dominio de organizacion. En Revista de derecho penal y criminologia. 3. pp. 2): Véa-
se también: sobre la evolucion de la concepcion y aplicacion de la figura en tribunales na-
cionales: Rotsch T. (2010) De Eichmann hasta Fujimori. Sobre la recepcion del dominio
de organizacion después de la sentencia de la Sala Penal Especial de la Corte Suprema de
Pera. En La Autoria Mediata el caso Fujimori. Ara editores. pp. 33-41 & Cora D. (2019).
Sobre la punicion del expresidente Alberto Fujimori Fujimori como autor mediato de una
organizacion criminal estatal. En: La Autoria Mediata el caso Fujimori. Ara editores. pp.
146-149.

106 Pariona A.R. (2009). Autoria mediata por organizacion consideraciones sobre
su fundamento. Editora juridica Grijley. pp. 61.

107 Roxin, C. (2006). El dominio de organizacion como forma independiente de
autoria mediata. En Revista de Estudios de la Justicia. 7. Sevilla: Universidad Pablo Ola-
vide. pp. 16.
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bros del grupo™!%,

En este sentido vale la pena destacar que resulta tan importante como
la identificacion de la autoridad y su ejercicio, la certeza de la presencia o
existencia de la organizacion, estructura o aparato de poder, pues esta es
utilizada como instrumento y representa el camino por medio del cual se
realizaran los delitos planeados y ordenados por el hombre de atras, por lo
que la existencia de la organizacion es el fundamento de la configuracion
de la autoria mediata por dominio de la organizacion'®.

La existencia de la organizacion debe demostrarse en el proceso pe-
nal; sin embargo es obvio que muchas de estas organizaciones como las
mafias, grupos de paramilitares, grupos clandestinos con marcada influen-
cia de entidades oficiales como las fuerzas de seguridad de los estados
o las fuerzas armadas y de policia han sido y son tan sofisticadas en su
actuar criminal, que a veces no resulta sencillo determinar su existencia.
Situacion que segun lo dicho por varios autores, no tuvo dificultad alguna
respecto el nacional socialismo de Alemania, pues por ser paradigma de
la estructura rigida de una organizacion y por la duracidon que tuvieron en
el poder, dejaron varias evidencias que demostraron la identificacion de
quienes estaban en los diferentes rangos y las funciones de los mismos, no
siendo dificil identificar la organizacion y su accionar. Por ello Roxin dice:
“El comandante de un campo de concentracion nazi era, por tanto, autor
mediato de los asesinatos ordenados por €1, aunque €l mismo actuara por
indicacion de cargos superiores™!!°.

Kai Ambos limit6 esta clase de dominio de la voluntad a los crime-
nes cometidos por estructuras de poder estatal y no estatal. Frente a las
estructuras de poder no estatales, tanto Roxin!!! como Kai Ambos descar-
tan la posibilidad que las empresas legalmente constituidas puedan con-
siderarse como aparatos organizados de poder que cometan delitos y que
estos puedan subsumirse dentro de la imputacion de la autoria mediata por
dominio de organizacion. Las razones son similares, las empresas no son

108 Meini. I. (2008). El dominio de la organizacion en Derecho Penal. Pera: Pon-
tificia Universidad Catolica del Peru. Coleccion Derecho PUCP. Monografias. Pales-
tra. pp. 31

109 Lo anterior, por cuanto si se prescinde de la existencia del aparato, seria inocuo
demostrar el poder de mando pues el mismo debe no solo sustentarse sino ejercerse en la
organizacion.

110 Roxin, C. (2006). El dominio de organizacion como forma independiente de
autoria mediata. Revista de Estudios de la Justicia. 7. Sevilla: Universidad Pablo Olavide
pp- 21-22.

111 Ibid. pp. 21y 22
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criminales per se, estan sometidas al ordenamiento juridico y si en su fun-
cionamiento se realizan delitos, los mismos deben considerarse aislados o
accidentales''?.

Respecto a los aparatos de poder de caracter estatal, se destacan los
ejemplos de estados totalitarios como contra concepto del estado liberal,
pues en aquellos estados el control sobre los ciudadanos es un denomina-
dor comtin en diferentes grados aunque nunca llegue a ser total''3.

Los anteriores elementos nos dan luces para determinar el control
que se tiene por parte de los estados totalitarios no solo sobre los ciuda-
danos sino sobre su sistema mismo, lo que refuerza la idea del evidente
dominio de organizacion, pues el aparato de poder lo configura el mismo
estado, como ocurri6 en la Alemania Nazi, la Alemania oriental y las dic-
taduras del cono sur, entre otros.

Sin embargo, en los conflictos armados internos, como el vivido en
Peru'* y mas atn el colombiano'®, se sabe de la existencia de organi-
zaciones clandestinas, de escuadrones de la muerte y paramilitares cuya
existencia siempre se quiso negar, pues tuvieron relaciones estrechas con
miembros de instituciones estatales legitimamente constituidas, asi como
de grupos formados al interior de las mismas fuerzas de seguridad o de

112 Por el contrario, si los crimenes se convierten en el denominado comun de su
actuar, podria interesar al dominio por organizacion, siempre y cuando tenga una estruc-
tura, sus miembros sean intercambiables y exista una linea de mando. (Ambos, K. [1998].
Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de aparatos organizados de poder.
[Trad.: M. C. Melia]. Bogota: Universidad Externado de Colombia. pp. 45-48).

113 Ambos, K. (1998). Dominio del hecho por dominio de voluntad en virtud de
aparatos organizados de poder. (Trad.: M. C. Melia). Bogota: Universidad Externado de
Colombia. pp. 33.

114 La creacion del llamado “destacamento Colina’ no tuvo sustento legal alguno,
sino que fue constituido subrepticiamente bajo la politica de enfrentar el terrorismo en el
gobierno de Alberto Fujimori.

115 En Colombia, por ejemplo, se sabe de las estrechas relaciones que existieron
entre altos mandos militares, como es el caso del general Rito Alejo del Rio, quien fue
comandante de la Brigada XVII con sede en Carepa Antioquia, guarnicién militar en la
que se denuncidé que entraban miembros de los grupos paramilitares y se reunian con el
estamento militar, realizaban patrullajes conjuntos entre militares y grupos paramilitares,
etc. En Sala de Justicia y Paz de Bogota, proceso contra Hebert Veloza Garcia, audien-
cia de control de legalidad de la aceptacion de cargos, audiencia de 25 de abril de 2011,
declaracion del coronel retirado Carlos Alfonso Velazquez Romero, min. 00:29:05 en
adelante. Sobre el mismo general del Rio y sus nexos o alianzas con grupos paramilitares
(Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado de Bogota. (23 de agosto de 2012). Ra-
dicado 2009-063. Decision que sera analizada mas adelante. Por su parte, en cuanto a los
nexos de la fuerza publica en general con grupos paramilitares, escuadrones de la muerte
etc., ver: NCOS (1995) Tras los pasos perdidos de la guerra sucia. Paramilitarismo y
operaciones encubiertas en Colombia. Ediciones NCOS.
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la fuerza publica de los paises que hacen dificil identificar la existencia
de este tipo de organizaciones criminales que como se dijo acerca de los
crimenes de sistema, haran muy complejo establecer y esclarecer la reali-
zacion de dichos delitos y sus responsables!!®.

Asi, con buen criterio el mismo Roxin!''’, en respuesta a las criticas
sobre la falta de determinacion de los requisitos de existencia del aparto
organizado cuando el mismo no tiene la rigidez del régimen nazi, indicé
que el dominio de organizacion puede basarse en elementos estructurales
informales o blandos como el reclutamiento de nifios para ser soldados,
las normas de conducta de un grupo étnico o un régimen de entrenamiento
militar. Sin embargo, esos elementos estructurales informales o blandos,
deben decantarse en el proceso e identificarse en los fallos, los cuales,
deben dar certeza de la existencia del grupo y posteriormente del poder de
mando de los hombres de atras''®,

Lo relevante es que el hombre de atras o autor de escritorio tenga au-
toridad sobre los miembros de la organizacion o una parte de esta, que tal
autoridad se vea respaldada en la estructura jerarquica de la organizacion
y que dicha autoridad sea la que le permita al hombre de atras ordenar la
ejecucion de hechos punibles, pues esta autoridad serd la que interese al
dominio de organizacion. Asi las cosas, la autoridad de quien ostenta poder
de mando en la organizacion genera en el ejecutor directo, la propension a
cometer el hecho, pues por su pertenencia a la organizacion acepta volun-
tariamente su autoridad y recibir 6rdenes del superior!®.

b. Desvinculacion del ordenamiento juridico de la organizacion

Para Roxin este requisito, si bien no es condicion para todo el apa-
rato, si es indispensable en la parte del mismo que planea, ordena y ejecu-
ta los crimenes. Entonces, esa parte del aparato estara en relacion con el
marco de los tipos realizados completamente desvinculados del derecho.
Igualmente, la valoracion respecto la desvinculacion del ordenamiento ju-
ridico debe ser actual y no dependera de las normas existentes en un deter-
minado momento en un sistema politico, pues lo que en principio pudo ser
legal como los disparos en el muro de Berlin, o la segregacion, capturas,

116 Véase: Supra notas al pie 97 y 98.

117 Roxin, C. (2011). Sobre la mas reciente discusion acerca del dominio de orga-
nizacion. En Revista de derecho penal y criminologia. 3. pp. 19

118 1bid.

119 1bid.
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traslados forzosos, etc., a los judios en el régimen nazi; se encuentran
completamente desvinculados del derecho'*.

La desvinculacion del derecho, segin Roxin, debe observarse con
caracter formal y material, y principalmente de cara a la primacia de los
derechos humanos, su consagracion en tratados internacionales, ordena-
mientos juridicos internos y su interpretacion pro homine propia del dere-
cho de gentes o ius cogens'?'.

Lo anterior es interesante, pues habra organizaciones “legalmente”
constituidas y respetuosas, por lo menos del derecho positivo, como el
régimen nazi y las dictaduras chilena y argentina etc., donde el derecho
es parte del aparato organizado y es utilizado y usufructuado por el mis-
mo para realizar sus intereses. Habria entonces un solo sistema, un solo
aparato con origen legal, con una represion legalizada, una persecucion a
la oposicion legal etc. En estos casos, podria hablarse de desvinculacion
del derecho solo si se tienen en cuenta los valores y principios propios del
Estado de derecho de caracter supra legal, al igual que connotaciones del
derecho natural e inherentes a los derechos humanos y al DIH.

Sin embargo, es preciso decir que la comision de un crimen, nece-
sariamente sitlia a quien lo comete al margen del ordenamiento juridico,
sea una persona individualmente considerada o un aparato organizado de
poder utilizado como instrumento por su cupula o un director unico. La
concrecion o ejecucion y en algunos casos la planificacion para cometer
uno o varios delitos necesariamente es un hecho que pone al margen del
derecho cualquier actuacion. Por ende, cualquier organizacion que esté re-
cubierta de legalidad como institucion estatal o haya surgido directamente
al margen de la ley, estard en capacidad de cometer delitos, caracteristica
que no explica en forma alguna el dominio de organizacion; mas alla de
constituirse como una motivacion adicional para quien materialmente eje-
cutara los crimenes a consecuencia de una orden o directriz de la ctpula
de la organizacion'?’>. Y es una motivacion adicional, pues es el poder de
mando de la cipula dentro de la organizacion y la pertenencia a la misma

120 Ibid. pp. 16

121 Véase: sefiald Roxin a propdsito de los disparos en el muro: “Ello es asi, en
razén de que matar seres humanos que quieren ejercer su derecho a cambiar de domicilio
es contrario a los derechos humanos y, por lo tanto, antijuridico y punible como colision
contra el derecho supranacional.” (Roxin, C. [2011]. Sobre la mas reciente discusion
acerca del dominio de organizacion. En Revista de derecho penal y criminologia. 3. pp.
19).

122 Véase: Meini, 1. (2008). El dominio de organizaciéon en derecho penal. Lima :
Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Coleccion Derecho PUCP. pp. 60
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sirve de fundamento al ejecutor material para cumplir con sus designios y
tareas dentro del aparato.

c. Fungibilidad o intercambiabilidad del autor directo

Otro de los requisitos para que se configure el dominio de organi-
zacion es la fungibilidad del ejecutor, es decir, que quien realiza el acto
ultimo del o los crimenes sea intercambiable a voluntad, y ese caracter
intercambiable se fundamenta en el mismo funcionamiento y formacion
de la estructura de poder. Asi, se desemboca en la conclusion que la ne-
gativa de dicho ejecutor en nada afecta la realizacion del tipo, salvo un
retraso temporal minimo si se observa en la praxis sus consecuencias, pues
inmediatamente, otro miembro de la organizacidn estard presto a ejecutar
la directriz o la orden emanada por la cupula o por el miembro con poder
de mando dentro de la organizacion. “El instrumento es la organizacion y,
para su eficaz funcionamiento, la presencia de muchos posibles ejecutores
no es una hipoétesis, sino una realidad que asegura el resultado”'.

Entre las varias criticas que se han formulado contra la fungibilidad
como presupuesto del dominio de organizacion en los aparatos organi-
zados de poder, se encuentra desde el punto de vista factico, que en las
organizaciones hay distribucion de trabajo y especialidades, situacion que
haria dificil el remplazo o el intercambio de un ejecutor material en deter-
minada circunstancias; asimismo, los ejecutores materiales lo son, por la
experiencia que ostentan y porque se han ganado la confianza de sus supe-
riores y por ende de la misma organizacion, situacion que debe observarse
al momento de plantear la intercambiabilidad como automatica. Asimis-
mo, si esa intercambiabilidad debe materializarse por la razoén que sea, el
cumplimiento de la orden ya no depende de esa misma intercambiabilidad
sino de la disposicion que los demas miembros de la organizacion tengan
de cometer el hecho punible ordenado. Y finalmente, no podria adjudicarse
un dominio de organizacion sobre un delito determinado, pues su reali-
zacion es incierta hasta el momento en que se sustituya efectivamente al
ejecutor material'*.

En este sentido, el profesor Meini sefiala que la intercambiabilidad
del ejecutor es una expresion de la autoridad y el poder de mando que

123 Roxin, C. (2006). El dominio de organizacion como forma independiente de
autoria mediata. En Revista de Estudios de la Justicia. 7. Sevilla: Universidad Pablo Ola-
vide. pp. 17

124 Meini, I. (2008). El dominio de organizacién en derecho penal. Lima: Pontificia
Universidad Catolica del Pert. Coleccion Derecho PUCP. pp. 40-47
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tiene sobre la organizacion el potencial autor mediato o una muestra del
funcionamiento de la misma organizacidén, pero no sirve para sustentar
el dominio del hecho y en particular el dominio de organizaciéon'®. De
otra parte, la profesora Eva Ferndndez manifiesta no compartir el caracter
esencial de la fungibilidad frente al dominio de organizacién, més bien,
considera que debe darsele el mismo valor que a la pluralidad de miembros
y su distribucion dentro del aparato; pues las tres acompaian la intercam-
biabilidad y, con base en ello, considera que la fungibilidad no es esencial,
pero no debe desterrarse del andlisis de la autoria mediata en estructuras de
poder!?. Postura ultima de la cual nos apartamos, pues si un elemento no
es esencial, nos resulta inocuo mantenerlo como criterio fundamental del
dominio de organizacion.

Sin embargo, se muestra total acuerdo con la afirmacion del profesor
Meini, pues esa fungibilidad o intercambiabilidad de ejecutores materia-
les pertenece mas al funcionamiento propio de la organizacion, el cual se
deriva del poder de mando de su direccion; lo que necesariamente hace
reafirmar que el fundamento del dominio de organizacion es la existencia
de un aparato organizado y el poder de mando en el mismo.

d. Elevada disposicion de cometer el hecho por parte del ejecutor ma-
terial

En principio, Roxin tenia como requisitos exclusivos los tres an-
teriores, sin embargo posteriormente considerd la disposicion a cometer
el hecho por parte del ejecutor material como un cuarto requisito; vy, fi-
nalmente lo identificé como una consecuencia de la presencia de los tres
primeros asi:

Parto de que aquél que en un aparato organizado de poder des-
vinculado del derecho lleva a cabo el ultimo acto que realiza
el tipo, tiene una posicion distinta a un autor individual que se
tiene que desenvolver por si mismo. Aquél se halla sometido
a numerosas influencias especificas de la organizacion que,
a decir verdad, en modo alguno excluyen su responsabilidad,
pero lo hacen, sin embargo, “mas preparado para el hecho” que
otros potenciales delincuentes y que, vistas en conjunto, incre-
mentan la probabilidad de éxito de una orden y contribuyen al

125 1bid.

126 Fernandez, E. (2006). La autoria mediata en aparatos organizados de poder.
Granada: Estudios de derecho penal y criminologia. pp. 235.

ASF Canada



Una mirada al desplazamiento forzado: Persecucion penal, aparatos
organizados de poder y restitucion de tierras en el contexto colombiano

dominio del hecho de los hombres de atras'?’.

En el analisis de dicho requisito, se encuentran diversos factores que
resultan importantes para el dominio de organizacién como una modalidad
de dominio de la voluntad para fundamentar la autoria mediata. Asi, la
misma organizacion genera esa disponibilidad a ejecutar el hecho, en sus
miembros y particularmente en quienes ejecutan las 6rdenes o directrices
impartidas por los hombres con poder de mando. Esa disponibilidad puede
ser objetiva por la presion e influencia generada por la misma organiza-
cion, pues su pertenencia genera la propension y necesidad a la adaptacion,
al igual que el resto de miembros y su conglomerado sobre quién debe
ejecutar la conducta punible determinada; y subjetiva, mediante la presion
de la organizacion sobre el potencial ejecutor material dirigida al temor al
castigo, la exclusion, la degradacion de cargo etc., sin que esta pueda con-
siderarse como causal excluyente de responsabilidad pues se entiende que
la vinculacion a tal organizacion fue libre. Finalmente, esta disponibilidad
a ejecutar el hecho refuerza la confianza de los hombres de atras que dictan
las 6rdenes y emiten las directivas de rigor que las mismas seran efectiva-
mente cumplidas por cualquier miembro de la organizacion.

El poder de mando en el aparato de poder, la desvinculacion de este
ultimo del ordenamiento juridico en sus actividades penalmente relevantes
y la fungibilidad de los ejecutores individuales generan en estos ultimos la
propension a cometer el hecho porque la organizacion ejerce presion sobre
el ejecutor con miras al cumplimiento de las 6rdenes y directrices; la des-
vinculacion del ordenamiento juridico del aparato hace que el ejecutor no
tema a las consecuencias penales por la ejecucion del crimen asegurando
su impunidad pues las mismas son inexistentes por el hecho de pertenecer
a la organizacion y, el caracter fungible del ejecutor genera en ¢l la idea de
que el hecho no depende de su actuar pues de negarse a realizar el delito,
otro miembro de la organizacion estara presto a ejecutarlo!?®,

Para el profesor Ivan Meini, la disposicion para cometer el hecho si
sustenta el dominio de organizacién, mas que la fungibilidad de los auto-
res materiales y la desvinculacion del derecho de la organizacion, pues el
criterio de la disposicion es aprovechado por el hombre de atrds mediante
el marco que le ofrece su puesto de director y la organizacion misma para

127 Roxin, C. (2006). El dominio de organizacion como forma independiente de
autoria mediata. En Revista de Estudios de la Justicia. 7. Sevilla: Universidad Pablo
Olavide. pp. 20

128 Roxin, C. (2011). Sobre la mas reciente discusion acerca del dominio de orga-
nizacion. En Revista de derecho penal y criminologia. 3. pp. 2
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que sean realizados los delitos ordenados y ejecutados en acatamiento a
sus directrices'”. Desde otro punto de vista, Bolea Bardon rescata la im-
portancia de la disposicion a cometer el hecho por parte de los ejecutores
materiales pues “si los subordinados no estuviesen en general dispuestos
a ejecutar las ordenes de los mandos dirigentes, al funcionamiento casi
automatico del aparato se veria seriamente afectado. La disposicion in-
condicional al hecho de los ejecutores materiales es una de las razones que
permite a los superiores jerarquicos contar con el efectivo cumplimiento
de las ordenes™'*.

La elevada disposicion a cometer el hecho por parte de los ejecutores
materiales pertenecientes a una estructura organizada de poder, es una ca-
racteristica que se deriva, de la existencia de una estructura de poder y del
poder de mando existente en la misma. Pues los miembros de la base de
la pirdmide, el Gltimo eslabon de la cadena, los milicianos, los patrulleros
o los soldados rasos, saben desde el momento de su ingreso libre y volun-
tario al aparato organizado de poder que tendran que ejecutar las 6érdenes
y cumplir con las directrices propias proferidas por la cipula del aparato.
Asi las cosas, estaran dispuestos a ejecutar lo que se les ordene, pero con
base en su pertenencia a la organizacion, antes que con valoraciones sub-
jetivas individuales de cada uno de ellos, pues, tales ejecutores pertenecen
al engranaje de la organizacion, cuya individualidad es anonima en el fun-
cionamiento de la estructura de poder.

Finalmente, en cuanto a los requisitos esenciales para fundamentar
la autoria mediata por dominio de la voluntad en aparatos organizados de
poder o dominio de organizacion, el Unico requisito fundamental, sin el
cual no seria posible de ninguna forma argumentar la presencia del domi-
nio de organizacion, lo constituye la existencia de una estructura, organi-
zacion o aparato de poder y el poder de mando en tal estructura. Los de-
mas elementos considerados por Roxin y por otros autores referenciados,
son caracteristicas tal vez complementarias que en algin momento pueden
aportar insumos frente a particularidades de funcionamiento y modus ope-
randi de las organizaciones estructuras o aparatos de poder; por ejemplo
en cuanto a la presentacion de su nacimiento, origen y motivaciones de

129 “(...) la inclusioén del criterio de la “considerable elevada disponibilidad al he-
cho del ejecutor” cumple a la perfeccion el objetivo que se pretendia con el criterio de
la ajenidad al Derecho, pero que nunca logrd siquiera arafiar, cual es, explicar porque el
instrumento-ejecutor lleva a cabo el plan criminal.” (Meini, 1. [2008]. El dominio de or-
ganizacion en derecho penal. Lima: Pontificia Universidad Catolica del Perti, Coleccion
Derecho PUCP. pp. 68)

130 Bolea, C. (2000). Autoria mediata en el derecho penal. Valencia: Tirant lo
Blanch. pp.395
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conformacion; asi como caracteristicas propias dirigidas a la vinculacion
y desempefio de determinadas funciones de sus miembros; aportes a los
cuales, sin duda se dirigen la desvinculacion del derecho, la fungibilidad
o intercambiabilidad de los ejecutores materiales y la disponibilidad al
hecho por parte de los mismos.

Asi las cosas, es posible reinterpretar al profesor Roxin y en vez
de explicar la disposicion al hecho como consecuencia de los otros tres
requisitos; considerar tal disposicion al hecho, la desvinculacion al dere-
cho y la intercambiabilidad de los miembros del aparato, como refiejo del
funcionamiento y de la existencia de la misma estructura u organizacion y
del poder de mando establecido en la misma.

3.3. Autoria mediata por dominio de la organizacion en la
jurisprudencia comparada y en el derecho colombiano

A continuacién se hara una breve presentacion de la forma en que
ha sido aplicada esta forma de autoria mediata por dominio de organiza-
cion con el fin de establecer los aportes que a la misma se han realizado
por parte de autoridades judiciales, pues tal como fue manifestado por el
mismo Claus Roxin desde su obra autoria y dominio del hecho el concepto
de autor es dinamico y sigue en construccion™'; por lo cual, la doctrina y
con mayor realce, la jurisprudencia han venido haciendo interpretaciones
y aportes diversos, ya que se reitera, una teoria planteada hace mas de
medio siglo en la ciencia del derecho penal no puede mantenerse incolume
con los afos, pues el desarrollo de la sociedad y del delito, necesariamente
la haran susceptible de valoraciones y transformaciones.

3.3.1. Jurisprudencia comparada

a. La Causa 13 Argentina

E1 9 de diciembre de 1985 la Camara Nacional de Apelaciones en
lo Criminal Federal condend por los delitos de homicidio, detencion ilegal
de la libertad y tormentos, entre otros, como autores mediatos mediante
un aparato organizado de poder a cinco de los nueve miembros de la junta
militar que tomo el poder desde 1976 hasta 1983.

Como fundamento para la adopcion de esta figura, la Camara se baso

131 Roxin, C. (1998). Autoria y dominio del hecho en derecho penal. Madrid: Mar-
cial Pons, pp.143-147.
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en la delimitacion y demostracion del modus operandi de las acciones lle-
vadas a cabo en la lucha contra la subversion o el enemigo interno y des-
cribi6 las ordenes impartidas por los comandantes de las instituciones de
las fuerzas armadas que consistian en:

a) capturar a quienes pudieran resultar sospechosos de tener vinculos
con la subversion, de acuerdo con los informes de inteligencia; b) con-
ducirlos a lugares situados dentro de unidades militares o bajo su depen-
dencia; c) una vez alli, interrogarlos bajo tormentos, a fin de obtener los
mayores datos posibles acerca de otras personas involucradas; d) someter-
los a condiciones de vida inhumanas, con el objeto de quebrar su resisten-
cia moral; e) efectuar todo lo descrito anteriormente en la clandestinidad
mas absoluta, para lo cual los secuestradores debian ocultar su identidad;
realizar los operativos preferentemente en horas de la noche, las victimas
debian permanecer totalmente incomunicadas, con los ojos vendados y se
debia negar a cualquier autoridad, familiar o allegado, la existencia del
secuestrado y la de eventuales lugares de alojamiento; f) amplia libertad de
los cuadros inferiores para determinar la suerte del aprehendido, que podia
ser luego liberado, puesto a disposicion del Poder Ejecutivo Nacional, so-
metido a proceso militar o civil, o bien eliminado fisicamente!*.

Igualmente, la Sala realiz6 una interpretacion de los preceptos de la
normatividad castrense, jurisdiccion aplicable al caso, donde se estable-
cia que cuando se cometiera un delito en cumplimiento de una orden del
servicio, el Uinico responsable seria quien emitia la misma y se le daria la
calidad de autor, pues quien ejecutd la orden seria considerado complice
unicamente si se excedié en su cumplimiento'?.

La decision tomo los elementos del ordenamiento militar para defi-
nir la seguridad que tienen los comandantes respecto el cumplimiento de
sus Ordenes por medio de las sanciones consagradas por su incumplimien-
to. Asi mismo, demostrd la fungibilidad de los ejecutores y como estos no
actuaron con criterio individual sino como parte de un engranaje, de una
magquinaria que desde su ctpula impartio las directrices para la ejecucion
de una politica antisubversiva, en cuya ejecucion se cometieron homici-
dios, secuestros, desapariciones, etc'**.

132 Camara Nacional de apelaciones en lo criminal y lo correccional Federal de la
Capital Federal. (Sentencia del 9 de diciembre de 1985). pp. 247
133 Articulos 513 y 514 del cédigo de justicia militar vigente para la época de los

hechos & Camara Nacional de apelaciones en lo criminal y lo correccional Federal de la
Capital Federal. (Sentencia del 9 de diciembre de 1985). pp. 250 y ss.

134 La decision relacioné los articulos 7 y 12 de la ley 19101 de 30 de junio de
1971 que contemplan el poder de mando y la superioridad militar por cargo, jerarquia
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La decision describi6 el poder de mando de los comandantes de las
fuerzas armadas, el cumplimiento de sus 6rdenes y directrices ilicitas me-
diante la estructura legal que recubria las instituciones haciendo irrelevan-
te el ejecutor en concreto, pues si un subordinado se oponia a la ejecucion
de los crimenes ordenados como materializacion de la politica antisubver-
siva, automaticamente hubiese aparecido otro que las hubiera acatado, por
ello, el plan trazado por los comandantes no corri6 peligro en su ejecucion.

Finalmente, el aporte mas importante porque toca directamente con
el presente analisis de la figura de la autoria mediata por dominio de organi-
zacion, es la forma en que se destaca la importancia del aparato organizado
de poder; pues precisa claramente el aparato dirigido por los condenados,
su poder de mando en el mismo y la falta de interés sobre los ejecutores
materiales quienes actuaron como parte del “sistema’” que fue dirigido por
los condenados y quienes utilizaron su poder para que se ejecutaran las
atrocidades, asi como para ordenar su suspension y ocultamiento.

b. Jurisprudencia Peruana

i) La Sentencia contra Abimaél Guzman Reynoso

La corte Suprema del Pert condend a Rubén Abimael Guzman
Reynoso y otros miembros directivos del denominado Partido Comunista
Peruano (PCP) Sendero Luminoso el 13 de octubre 2006 por los delitos de
terrorismo y homicidio calificado en los hechos conocidos como la masa-
cre de Lucanamarca. Esta decision determind y delimito6 los requisitos de
la autoria mediata en aparatos organizados de poder y resaltd su importan-
cia como herramienta para demostrar la responsabilidad penal de quienes
se encuentran en la cuspide de las organizaciones criminales, la cual no
puede reducirse a una mera participacion y menos, quedar impune.

La aparicion del dominio de la organizacion responde al hecho que
las demaés categorias penales, en concreto las reglas de la autoria y
participacion, son insatisfactorias para explicar y resolver los casos
de intervencion de los que dirigen y controlan una organizacion.

La busqueda de mecanismos de atribucion que solucionen de ma-
nera adecuada y justa los nuevos problemas propios de las orga-
nizaciones ilicitas, en especial los que se vinculan a los directivos,
lideres y mandos de la organizacion se orienta a consolidar el efecto
preventivo de la pena que se veria profundamente resquebrajado si

o antigiiedad. Igualmente relaciond normas que establecian sanciones para quienes no
cumplieran las 6rdenes como la insubordinacion y desobediencia.
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es que la sancion se limita a una represion de los ejecutores mate-
riales'®s.

Esta decision desechd con buen tino las criticas que se hacen a la
implementacion de la teoria creada por Roxin respecto a la vulneracion del
principio de retroactividad, favorabilidad y tipicidad por falta de consagra-
ci6n normativa entre otras, al decir:

(...) debemos partir de la tesis incuestionable, a nuestro juicio, que
no todas las normas de la parte general del Derecho penal estan po-
sitivizadas en los Cddigos Penales. Incluso muchos conceptos que
encontraron asiento legal en el proceso codificador de las reglas del
error, el dolo, etcétera, no se agotan en las palabras de la ley. La
obligada generalidad y, por tanto, relativa indeterminacion de las
normas de la parte general ha exigido al practico y al tedrico el de-
sarrollo de reglas y criterios allende a lo positivado, que permitan la
adecuada aplicacion de las normas de la parte especial'*®.

Y continud:

En rigor, en el Cddigo Penal de mil novecientos veinticuatro, no
estaba expresamente mencionada la autoria mediata por coaccidon
0 por error, sin embargo, para evitar lagunas de punicion, fue desa-
rrollada por los penalistas peruanos y aplicada por los jueces en los
casos concretos. En ese sentido, nada impide, que los jueces puedan
aplicar la tesis de Roxin sobre la autoria mediata por dominio en
organizacion, formulada desde mil novecientos sesenta y tres, pos-
teriormente desarrollada por €1, por otros doctrinarios y por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo Federal de Alemania. Teniéndose
en cuenta que por principio los jueces interpretan las normas en el
momento en que las van aplicar, por ende siempre es posible una
interpretacion evolutiva, no siendo pertinente sostener que estamos
frente a un supuesto de retroactividad de la jurisprudencia.’*’(Subra-
yado fuera de texto)

Por lo anterior, se describird y analizaran algunos apartes de la deci-
sion que caracterizan un aparato organizado de poder, el poder de mando
dentro del mismo, su modus operandi, y finalmente, como la autoria me-
diata en virtud de aparatos organizados de poder es esencial para destacar
la real trascendencia de los directores de las organizaciones delictivas en la

135 Sala Penal Nacional —Peru—. (2006). Expediente acumulado N° 560-03, Direc-
tor del Debate Pablo Talavera Elguera, octubre 13 de 2006. pp. 161

136 Ibid. p. 159
137 Ibid. pp. 160
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ejecucion de los crimenes realizados por sus subordinados.
La decision definié una organizacion delictiva asi:

(...) un sistema penalmente antijuridico, esto es, un sistema social
en el que las relaciones entre los elementos del sistema (basicamente
personas) se hallan funcionalmente organizadas para obtener fines
delictivos. Tal organizacion, como sistema de injusto, tiene, asi, una
dimension institucional —de institucion antisocial- que hace de ella
no so6lo algo mas que la suma de sus partes, sino también algo inde-
pendiente de la de sus partes'*.

Una de las formas de identificar la existencia de un aparato de poder
organizado y de diferenciarlo de cualquier union coyuntural e incluso de
la mera ejecucion de un concierto para delinquir, es el modus operandi del
mismo. En este sentido, la decision en comento realizé un gran aporte al
describir la organizacion en su estructura, su distribucion de funciones y la
forma de ejecucion de sus actividades ilicitas'*’.

Como complemento a la predisposicion para cometer el hecho por
parte de los ejecutores, la sentencia sefiald que el dominio de organizacion
no niega ni desconoce la libertad del ejecutor para realizar el delito, sin
embargo, mediante los vinculos de disciplina, sujecion y espiritu de grupo
aquel ejecutor material asume la decision y realiza el hecho punible!®. Fi-

138 Ibid. pp. 154

139 “Los actos terroristas se llevaban a cabo sobre la base de érdenes que se deriva-
ban de decisiones de la Direccion Central y de los acuerdos del Comité Central, las que
se traducian en directivas o consignas, las mismas que eran retransmitidas por los propios
dirigentes a sus aparatos o transmitidas a través de enlaces a los diversos comités, para
que éstos, dependiendo si era una orden para una concreta accion decidida o también
planificada por la direccion o se trataba del desarrollo de una campaiia, procedieran a
reunir a los comités de acciones o a elaborar los planes operativos tacticos, reunir a los
destacamentos o pelotones que ejecutarian las acciones, dependiendo si era en la ciudad
o en el campo respectivamente, asi como los “medios” (armas) y otros para la realiza-
cion del ilicito. La ejecucion de los delitos se producian bajo las llamadas cuatro formas
de lucha: agitacion y propaganda armada, sabotaje, aniquilamiento selectivo y combate
guerrillero. Posteriormente, los diversos comités preparaban balances que elevaban a la
Direccion Central para su evaluacion, en los que consignaban el nimero de acciones
y particularmente las acciones mas destacadas, que podian ser aquellas que tenian una
gran repercusion por la magnitud de los dafios personales y materiales producidos con la
accion o el nivel del blanco o victima. De esta manera la ctipula controlaba el accionar
de los ejecutores, adoptando medidas correctivas cuando no se habia cumplido con lo
planificado, formulando recomendaciones, como elevar la cantidad y calidad de aniquila-
mientos 0 mayor contundencia en los sabotajes o la realizacion de nuevos procedimientos
como los asaltos de demolicién, que suponian una combinacién de procedimientos vio-
lentos y obtener de esa manera resultados catastroficos que se tradujeran en estados de
conmocion en las poblaciones.” (Ibid. pp. 163-164).

140 Sala Penal Nacional —Peru—. (2006). Expediente acumulado N° 560-03, Direc-
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nalmente, la decision justifica la responsabilidad penal del hombre de atras
al indicar que “El poder factico de control, decreciente hacia arriba en la
jerarquia de mando, es compensado en cierto modo con la mayor respon-
sabilidad de quienes estan en las posiciones mas altas. De esta manera el
punto de vista factico es corregido normativamente'*'. En este sentido, se
observa como en este tipo de organizaciones entre mas cerca se esté de su
cuspide mas lejos se esta de la ejecucion del delito, sin embargo, la respon-
sabilidad sera mayor por haber ideado, elaborado, impartido o transmitido
las o6rdenes o directrices para la comision del crimen.

ii) La Sentencia contra el ex presidente Alberto Fujimori

El siete de abril de 2009, la Sala Penal Especial de la Corte Suprema
de Justicia de la Republica del Peru, profirié sentencia condenatoria contra
el ex presidente Alberto Fujimori Fujimori por los delitos de homicidio
agravado, lesiones personales agravadas y secuestro agravado por los he-
chos conocidos como Barios Altos, La Cantuta y los Secuestros del SIE'*,
Esta decision explico que en los crimenes cometidos por aparatos organi-
zados que obedecen a designios, planes, ordenes o directrices emanadas
de los organos centrales de dichas estructuras, los ejecutores inmediatos
del hecho punible, los mandos medios y la ciipula del aparato dominan el
hecho de forma diferente pero no excluyente entre si, entonces, los ejecu-

tor del Debate Pablo Talavera Elguera, octubre 13 de 2006. pp. 167
141 1bid.

142 En Barrios Altos el 3 de noviembre de 1991, en horas de la tarde, se llevaba a
cabo una reunion, fiesta o bazar, llamada “pollada” por la idiosincrasia peruana, en Ba-
rrios Altos — Cercado de Lima, cuando varios miembros del denominado Destacamento
Especial de Inteligencia Colina (SIE-DINTE) incursionaron en la edificacion y proce-
dieron a asesinar a los asistentes a quienes consideraron miembros de la organizacion
considerada terrorista Sendero Luminoso. La Cantuta: El 17 de julio de 1992, en horas de
la noche, previa orden de su dirigencia, varios miembros del Destacamento Especial de
Inteligencia Colina que se movilizaban en 4 camionetas, incursionaron en las residencias
de la Universidad Nacional de Educacion “Enrique Guzman y Valle” — La Cantuta, y con
lista en mano procedieron a sacar de sus habitaciones a diez personas, entre ellos varios
estudiantes y un profesor, a quienes consideraron miembros de Sendero Luminoso, los
llevaron a un sector conocido como “Boca del Diablo” donde se dio la orden de asesi-
narlos y luego de enterrarlos en una fosa. Secuestros del SIE: El 6 de abril de 1992 efec-
tivos del ejército se presentaron en horas de la madrugada en el domicilio del periodista
Gustavo Andrés Gorriti Ellenbogen, lo detuvieron y trasladaron sin entregar informacion
alguna a los sotanos del SIE donde permanecio6 por un dia y posteriormente fue trasladado
a la prefectura de Lima donde fue puesto en libertad. Asi mismo, el empresario Samuel
Edward Dyer Ampudia sin orden judicial fue impedido para salir del pais en la seccion de
migracion cuando se encontraba en el acropuerto “Jorge Chavez” y trasladado violenta-
mente por personal del SIN a los calabozos de SIE; luego de cerca de 9 dias de retencion
ilegal, miembros de inteligencia del ejército lo sacaron subrepticiamente y lo dejaron en
libertad.
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tores ostentan el dominio de accidon y los mandos intermedios y superiores,
el dominio de organizacion. Precisamente, este dominio de organizacion
en el que se basa el dominio del hombre de atrés es el que posibilita que
por medio de un aparato ilegal que estd a su disposicion se produzca el
resultado'. Un aparato organizado de poder se caracteriza por tener una
estructura jerarquica solida, con un nivel superior responsable de las de-
cisiones criminales que se adopten, con el proposito de llevar a cabo tales
designios le serdn asignados a los ejecutores materiales ciertas funciones o
actividades en atencion a la verticalidad del disefio organizacional.

La Sala Penal Especial, compartiendo la preocupacion del profesor
Roxin, destaco la importancia del surgimiento de esta teoria tras el analisis
y la necesidad de imputar los crimenes cometidos a la cuspide u 6rganos
estratégicos de los aparatos de poder, quienes aunque no intervenian en
la ejecucion de los crimenes, si tenian una participacion activa desde su
ideacion, planeacion, decision de ejecucion y programacion. Asi, desta-
c6 la importancia de diferenciar la responsabilidad penal entre los que se
encuentran en la base de la estructura y quienes estan en los escalones
superiores, asi las cosas, la lejania respecto a quienes tienen el dominio
de la accion (ejecutores), se ve compensada con el dominio de organiza-
cioén y por ende, la responsabilidad se incrementa entre mas se aleje de la
ejecucion pero mas se acerque al nivel superior de la organizacion. En lo
referente al juicio de reproche, como la primera sefial de diferencia entre
los aparatos criminales que nacen y se desarrollan por fuera de la legalidad
y los que nacen al interior de un Estado pero cuyo desarrollo y crecimiento
siempre se aparta y desconoce la legitimidad de este, la decision sefialo:

Cabe destacar, en este contexto, que el grado de reprochabilidad que
ha de recaer sobre el titular del poder de mando serd siempre mas
intenso cuando el origen del mismo parte de un marco de legitimi-
dad formal. En estos casos, pues, correspondera un mayor grado de
desvalor, porque aquél abusando de su posicion de dominio produ-
ce una doble afectacion al sistema al crear y dirigir una estructura
organizacional jerarquica y delincuencial, a la vez que paralela y
encubierta. Primero, por haberse alejado del orden legal establecido
y que era la fuente del uso legitimo de su poder; y, luego, porque
al ser conocedor del marco juridico existente disefia y activa dicha
estructura criminal de modo que resulta menos identificable a las au-

143 “Por tanto, se trata de un dominio concreto que ejerce ¢l mandante sobre la or-
ganizacion y no de un dominio directo o relacion de persona a persona sobre el ejecutor
inmediato.”(Peru. Corte Suprema de Justicia de la Republica. [7 de abril de 2009]. Sen-
tencia contra Alberto Fujimori. pp. 630)
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toridades encargadas de la prevencion y control del delito'*. (Subra-
yado fuera de texto)

La sentencia, siguiendo a Roxin, establecié como presupuesto gene-
ral de la autoria mediata por dominio de aparatos organizados de poder la
existencia previa de la organizacién; como requisitos especificos el poder
de mando, la desvinculacion del ordenamiento juridico de la organizacion,
la fungibilidad del ejecutor y la elevada disposicion del ejecutor al he-
cho. Asi, clasificé estos requisitos en objetivos (poder de mando dentro de
la organizacion y desvinculacion del ordenamiento juridico) y subjetivos
(fungibilidad y predisposicion del ejecutor). Sin embargo, senald que la
sola presencia de estos o su adicion aritmética no fundamentan la aplica-
cion de esta clase de autoria mediata, pues la evaluacion de sus requisitos
debe hacerse caso por caso para no desnaturalizar su estructura y funcio-
namiento'®.

Andlisis de los requisitos objetivos. Poder de mando y
apartamiento del derecho del aparato.

Ei poder de mando proviene de la posicion jerarquica, consiste en
la capacidad de dar 6rdenes o directrices y asignar roles y actividades a
la parte de la organizacidon que se tenga subordinada y puede obedecer a
razones de autoridad, liderazgo o derivarse de factores politicos, ideologi-
cos, religiosos, culturales, etc.

Por su parte, las 6rdenes o directrices son la manifestacion del poder
de mando y son acatadas por la “automaticidad’ del funcionamiento de la
estructura donde se muestra que los superiores como los intermediarios y
ejecutores comparten los objetivos delictivos de la organizacion'*.

El poder de mando siempre se expresa en forma vertical, sea desde
la cspide de la organizacion hacia los niveles intermedios (tacticos u ope-
rativos) o desde el nivel intermedio hacia los ejecutores.

El dominio de la organizacion que se ejerce desde el nivel estratégi-
co superior sera, pues, distinto del que detenta el mando intermedio,
ya que quien se encuentra en la cuspide de la estructura jerarquica

144 Peru. Corte Suprema de Justicia de la Republica. (7 de abril de 2009). Sentencia
contra Alberto Fujimori. pp. 630 y 637.

145 1bid. pp. 634

146 Respecto a la orden: “Esta debe entenderse como un mandato que dispone la
realizacion de un hecho o mision y que debe cumplir el subordinado en atencion a la po-
sicion y jerarquia funcional de quien la transmite.” (Ibid. pp. 638).
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tiene un dominio total del aparato, mientras que el que ocupa la
posicion intermedia solo tiene la posibilidad de impartir 6rdenes en
el sector de la organizacion que le compete!'®’.

Las ordenes, directrices o designios adquieren diversa naturaleza ya
que pueden ser verbales o escritas, y asi, la decision mencionada identifico
las de caracter formal (directivas, disposiciones y mandatos) y las de con-
tenido y efectividad material entre las que destaco las sefales, expresiones,
gesticulaciones, acciones concretas o expresiones afines, las cuales varia-
ran segun las circunstancias y el tipo de aparato del que se trate'*.

En este punto la decision establece otra diferencia entre el aparato
que tiene un régimen formal y legitimo y el que nace en la ilegalidad. Las
ordenes formales son frecuentes en el primero porque aprovecha su base
legal para disfrazar la comision de actos ilicitos y sus ordenes (directivas,
disposiciones y mandatos) seran coincidentes con el marco legal. Sin em-
bargo, esa apariencia de legalidad es irrelevante pues el aparato actia por
fuera del derecho con el objetivo de realizar sus fines criminales.

Es mas, las experiencias conocidas judicialmente sobre estructuras
de poder organizado de naturaleza u origen estatal muestran que
lo comln es que no se registre en una disposicion o documento
el mandato ilegal, pues lo que es importante es el poder concreto,
efectivo y real que se ejerce por el nivel de mando dentro de la or-
ganizacion y que los subordinados reconocen como tal'®’.

En cuanto al apartamiento del derecho del aparto, la decision definio

147 . En este sentido, la decision recordoé la sentencia contra Abimael Guzman, don-
de describio la estructura de dicha organizacion ilegal y sus funciones. (/bid. pp. 636).

148 La decision recordd la sentencia contra Abimael Guzman, pues en dicha estruc-
tura “muchas de las 6rdenes que se emitian consistian en una serie de gestos y practicas
codificadas que s6lo los integrantes de la organizacion, y en especial sus dirigentes, utili-
zaban e interpretaban.” (Ibid. pp. 639).

149 Esto se observa en el caso Colombiano, en los casos de ejecuciones extrajudi-
ciales llevadas a cabo por el ejército nacional, mal llamados “falsos positivos”, donde el
surgimiento o motivacion de los mismos surgio de la denominada “Politica de Seguridad
Democratica” impulsada desde el gobierno, en cumplimiento de la cual se profirio la
directiva 29 de 17 de noviembre de 2005 con caracter secreto, pues establecia montos
especificos de recompensas a particulares por informacion que condujera a la captura o
muerte de comandantes de la subversion o que llevara a la consecucion de armas, ma-
terial de intendencia, etc., del “enemigo”. Asi, se evidencid la ocurrencia de acuerdos
entre aquellos “informantes” y miembros de la fuerza ptiblica que en el peor de los casos,
llevo a la muerte de muchos civiles a quienes se les tildaba de guerrilleros y se presenta-
ron como muertos abatidos en combate. (Observatorio de derechos humanos y derecho
humanitario. (2012). Ejecuciones extrajudiciales en Colombia 2002 — 2010. Crimenes
de lesa humanidad bajo el mandato de la politica de defensa y seguridad democrdtica.
Coordinacion Colombia — Europa - Estados Unidos. Documentos tematicos.
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el derecho como el ordenamiento juridico nacional de un Estado al cual se
encuentra integrado el derecho internacional mediante diversos mecanis-
mos. Y citando a Roxin sefial6 que:

“(...) el apartamiento del Derecho no se refiere tinicamente al or-
denamiento juridico interno de cada Estado sino también, y muy
particularmente, al Derecho Internacional: “s6lo porque todos los
pueblos del mundo estan vinculados a ciertos valores, tenemos la
posibilidad de considerar delictivos y punibles las conductas de or-
ganos superiores del Estado que violen de modo evidente los dere-
chos humanos™'.

La actuacion al margen del derecho es un requisito objetivo para las
organizaciones que nacen al interior del ordenamiento juridico como para
las que nacen por fuera del mismo'”'. Sin embargo, la sentencia en comen-
to hace especial énfasis en las estructuras de poder formadas al interior del
Estado, pues aunque en su creacion son legitimas, en el transcurso de su
existencia y ejecucion de sus funciones operan por fuera del derecho y en
cuanto a su modus operandi dijo:

Es importante sefialar que una particularidad trascendente de este
tipo de delincuencia, radica en que el nivel superior estratégico del
Estado, esto es, su autoridad central utiliza, en el ejercicio de su car-
go, las estructuras del aparato estatal para la comision sistematica
de delitos que por su gravedad y riesgos de impunidad adquieren
relevancia internacional'>,

En el Estado, las estructuras organizadas de poder al margen del de-
recho se manifiestan de dos formas: cuando el nivel superior estratégico
del Estado se aparta del derecho y por tanto profiere normas inherentes a
su ordenamiento, creando un sistema legal que no s6lo va en contra, sino
que no es reconocido por el derecho internacional, pues encubre la comi-
sion de delitos graves. Y cuando dicho nivel superior se va alejando pau-
latinamente del ordenamiento juridico. Es decir, se van realizando hechos
delictivos que van tomando forma sistematica, o sea, se ejecutan con fre-
cuencia y van destinadas a anular, distorsionar o hacer ineficaces ambitos
y competencias de control Estatal. Frente a esta ultima, la sentencia contra
Fujimori senalo:

150 Pert. Corte Suprema de Justicia de la Republica. (7 de abril de 2009). Sentencia
contra Alberto Fujimori. pp.640

151 Ibid. p. 645
152 Ibid. pp. 642
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(...) esta modalidad resulta ser la mas grave porque se cubre de una
aparente legitimidad. Sin embargo, subrepticiamente intenta crear
un sistema normativo alterno al legalmente vigente, aprovechan-
do, justamente, sus formas y estructuras para la comision de delitos
graves”!¥,

Andlisis de los requisitos subjetivos. Fungibilidad o inter-
cambiabilidad y predisposicion de los ejecutores para co-
meter el hecho.

La fungibilidad se materializa como la sustitucion del ejecutor ma-
terial por otro, en atencion al funcionamiento de la estructura en cuya di-
reccion estratégica se encuentra quien ostenta el poder de mando para rea-
lizar los designios o crimenes orquestados por la organizacion'>.

La intercambiabilidad aumenta las probabilidades de éxito del plan
criminal y de la materializacion del delito pues la estructura criminal se
compondra por un grupo indeterminado de miembros (potenciales ejecu-
tores) disminuyendo o haciendo inexistente el riesgo de incumplimiento
de las 6rdenes, directrices o designios de la cpula de la organizacion'>.

La sentencia diferencia entre fungibilidad negativa y positiva. La
primera se refiere a la multiplicidad de ejecutores pertenecientes a la or-
ganizacion, de tal forma que si alguno se arrepiente o no puede ejecutar el
crimen, cualquier otro miembro de la organizacion estard presto a ejecutar-
lo, por lo tanto, el delito le pertenece no al individuo sino a la organizacion.
La fungibilidad positiva, hace referencia a las distintas opciones que para
la ejecucion del delito tiene la organizacion, entonces, esa fungibilidad se
predica de los ejecutores, pero también de las condiciones en que se quiera
ejecutar el crimen y las habilidades y capacidades de aquellos.

Esto ultimo otorga al nivel estratégico superior mayor garantia para
el cumplimiento de su orden, en funcién a las necesidades particula-
res que la ejecucion que esta demande. Por tanto, aquél conoce que
no tendra, necesariamente, que utilizar siempre a los mismos ejecu-
tores en la concrecion de un hecho punible, sino que podra intercam-
biarlos atendiendo a las circunstancias y magnitud de cada evento
criminal, para lo cual evaluara, entre otros factores, las especialida-
des, capacidades y habilidades que estos tengan. En consecuencia, la

153 Ibid.
154 1bid. pp. 644.
155 Ibid. pp. 645
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fungibilidad en sentido positivo otorga al nivel estratégico superior
la posibilidad de elegir, para la comision del hecho punible, la mejor
opcidn entre todos los ejecutores que tiene a disposicion el aparato
de poder.'3¢

En cuanto a la predisposicion al hecho como el otro requisito sub-
jetivo de esta clase de autoria mediata, dijo la decision: ““(...) una predis-
posicidn psicologica del ejecutor a la realizacion de la orden que implica
la comision del hecho ilicito. Ya no es la fungibilidad del ejecutor lo que
asegura el cumplimiento de aquélla sino el internalizado interés y conven-
cimiento de este ultimo en que ello ocurra™’.

Esta predisposicion deviene de la pertenencia de los miembros al
aparato y de la jerarquia vertical del mismo, lo que hace que el ejecutor no
actte de forma individual sino como parte de la maquinaria criminal, parte
del orden estratégico operativo e ideologico de la estructura criminal, ge-
nerando una psicologia colectiva expresada en la misma adhesion y eleva-
da predisposicion a cometer los delitos ideados, planificados y orquestados
por la organizacion'*®.

3.3.2 La autoria mediata en derecho colombiano

a. En el Codigo Penal Colombiano

El articulo 29 inciso 1° del Codigo Penal Colombiano define al au-
tor como “quien realice la conducta punible por si mismo o utilizando a
otro como instrumento ">’ (Negrilla fuera de texto)

La legislacion colombiana contempla la autoria mediata, sin embar-
go de la lectura simple y llana de la disposicion que la consagra puede
pensarse que solamente contempla la autoria mediata en sentido clésico,
es decir, la que precisa que el instrumento serd exento de responsabilidad
penal por via de la coaccidn, por ser inimputable o por incurrir en error.

Sin embargo, la palabra instrumento como la trata el CPenal (art. 29),
debe entenderse mas alla de la simple cosificacion de la persona humana
mediante su utilizacién como inimputable, incurso en error o sometido a
coaccion, pues esa cosificacion puede obedecer también a su pertenencia a

156 Ibid. pp. 646.
157 Ibid. pp. 649.
158 1bid. pp. 650
159 Colombia. Congreso de la Republica. Ley 599 de 2000.Art. 29, inciso 1.
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una organizacion, cuyo funcionamiento anula su individualidad y lo con-
vierte en parte de un todo que funciona de forma automatica sin perjuicio
de su responsabilidad penal'®.

Ese instrumento sera penalmente responsable y su existencia no con-
traria ni desconoce el articulo 29 del CPenal pues nada dice tal disposicion
frente a la ausencia de responsabilidad de este, por lo tanto, la expresion
“utilizando a otro como instrumento” de tal disposicion abarca tanto al
autor directo sometido a coaccion, incurso en error o inimputable, como al
autor directo (instrumento) responsable.

Finalmente, el argumento que para el cddigo penal colombiano tie-
nen la misma punibilidad, respecto al guantum de la pena el autor (directo,
mediato o coautor) y el determinador, ha servido para que autores como
Fernando Veldzquez no solo le resten importancia, sino consideren inocuo
el debate sobre la viabilidad de la implementacion de la autoria mediata
por dominio de organizacion'®'.

La discusion sobre la implementacion de la autoria mediata en apara-
tos organizados de poder es relevante no solo para la evolucion de la dog-
matica penal, también, para potencializar la investigacion y el juzgamiento
de los crimenes cometidos por estructuras ilegales en cuanto a la responsa-
bilidad penal de sus dirigentes, el esclarecimiento del modus operandi, su
capacidad de cambio y adecuacion a nuevas circunstancias, los verdaderos
motivos de su conformacion y la identificacion de sus integrantes que va
mas alla de los efectivos militares. Una situacion que se hace especial y
particular para el caso del delito de desplazamiento forzado.

b. La jurisprudencia colombiana

i) La jurisprudencia Colombiana de la Corte Suprema
de Justicia evolucion hasta el “instrumento responsable”

Frente al tratamiento de las personas que intervienen en el delito
que no se consideran autores directos, la jurisprudencia colombiana aco-
gi6 durante varias décadas la teoria de la coautoria impropia a partir de la
interpretacion que definia a los autores en el decreto ley 100 de 1980'% y

160 Reyes, J. F. (2004). La autoria mediata con aparatos organizados de poder.
Revista Derecho Penal y Criminologia, V. 25, No. 75 (pp. 135-157).

161 Velasquez, F. (2009). Derecho penal, parte general. Bogota: Libreria Juridica,
Comilibros. pp. 894-895

162 Articulo 23. “El que realice el hecho punible o determine a otro a realizarlo,
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posteriormente, en la ley 599 de 2000.
Como una definicion de la coautoria impropia la CSJ aplica:

(...) cuando varias personas proceden en una empresa criminal, con
consciente y voluntaria division de trabajo para la produccion de un
resultado tipico, todos los participes tienen la calidad de autores, asi
su conducta vista de forma aislada no permita una subsuncion en el
tipo, porque todos estan unidos en el criminal designio y actiian con
conocimiento y voluntad para la produccion del resultado comun-
mente querido o, por lo menos, aceptado como probable'®.

La Corte Suprema de Justicia mantuvo la aplicacion de la teoria de la
coautoria impropia para fundamentar la responsabilidad penal de quienes
tienen dominio del hecho (funcional) sobre el delito aunque su conducta
no pueda circunscribirse en tipo penal alguno o tal realizacion no se pre-
sente en la fase ejecutiva del crimen por el cual es responsable'®t. Asi,

incurrird en la pena prevista para la infraccion.” La Corte en sentencia 17403 de 12 de
septiembre de 2002, M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzén manifesto: “Desde la expedicion
del Decreto 100 de 1980, la jurisprudencia de la Sala, de manera pacifica, dejo sentado
que cuando en la ejecucion de los tipos penales previstos en su Parte Especial interve-
nia mas de una persona, era necesario acudir a los “amplificadores” relacionados en la
General. Ello, por cuanto para imputar al sindicado la condicidon de autor o complice no
resultaba indispensable que tomara parte en la totalidad de las fases de preparacion o
ejecucion del delito, sino que era suficiente con que existiendo unidad de propdsito par-
ticipara en cualquiera de las etapas del recorrido criminal, de lo cual surgia si se trataba
de un colaborador o de un autor, condicion tltima que, a la vez, podia ser cargada no s6lo
al que cumpliera el acto material, sino a quien por tener tanta responsabilidad como éste,
resultaba ser un coautor”. Y, frente a la coautoria propia e impropia conforme el mismo
articulo 23 dijo: “Esta posicion de la Corporacion, expresada cuando comenzaba la vi-
gencia del Codigo Penal de 1980, ha sido mantenida y repetida en forma unanime. Con
el tiempo, al primer supuesto (Pedro, Juan y Diego hacen sendos disparos de revolver
sobre un tercero y lo matan), se lo denomind “coautoria propia”, en tanto que al segundo
(los agentes activos realizan una misma actividad ilicita con reparto de tareas) se lo llamé
“coautoria impropia”, en atencion a que cada cual actia por su lado, pero todos colaboran
con los demas en el proposito comtn. Por esta circunstancia, se hacia, y hace, referencia
a la “division funcional de trabajo” (Confrontar, por ejemplo, la sentencia del 11 de mayo
de 1994, radicado 8.513, M. P. Guillermo Duque Ruiz)”.

163 Corte Suprema de Justicia. (28 de febrero de 1985). Sala de Casacion Penal.
M.P. Fabio Calderon Botero.

164 Corte Suprema de Justicia. (16 de septiembre de 1992). Sala de Casacion Penal.
M.P. Juan Manuel Torres Fresneda. También véase: radicado 4392 (10 de mayo de 1991).
M.P. Gustavo Gomez Velazquez; radicado 7669 (10 de junio de 1993). M.P. Gustavo Go-
mez Velazquez, con adicion, aclaracion y salvamento de voto de Gustavo Gomez Velaz-
quez, Jorge Enrique Valencia y Guillermo Duque Ruiz respectivamente; radicado 9890 (6
de mayo de 1998). M.P. Carlos E. Mejia Escobar; radicado 12993 (24 de enero de 2001).
M.P. Nilson Pinilla; radicado 11471 (15 de diciembre de 2000). M.P. Carlos Augusto
Galvez Argote; radicado 17403 (12 de septiembre de 2002). M.P. Alvaro Orlando Pérez
Pinzon; radicado 11885 (26 de septiembre de 2002). M.P. Nilson Pinilla; radicado 11862
(11 de julio de 2002). M.P. Fernando Arboleda Ripoll; radicado 19213 (21 de agosto de
2003). M.P. Alvaro Orlando Pérez Pinzon; radicado 17252 (18 de febrero de 2004). M.P.
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senalo la Corte:

En consecuencia, la coautoria se identifica, en su parte basica, con el
dominio!®® funcional'®® del hecho, en el entendido que los comune-
ros dividen sus labores ilicitas, con el objeto de aportar certidumbre
a la consumacion de los injustos tipicos; mediante actos subjetivos
que ligan a los codelincuentes a realizar acciones plurales objetivas,
que por si solas no serian determinantes en la configuracion de los
delitos'®’.

ii) El caso Machuca

En el caso conocido como la “Masacre de Machuca”'®®, aunque la
Corte decidi6 con base en la coautoria impropia, el Ministerio Publico
como interviniente, y la propia Corte, analizan la autoria mediata en apa-
ratos organizados de poder, con fundamento en el contenido del articulo
29 del codigo penal (Iey 599 de 2000), en la situacion de conflicto armado
y en el fenémeno de criminalidad organizada.

Estableci6 la Corte que existe coautoria impropia cuando existen
ideologias y politicas compartidas para cuya ejecucion hay concurrencia
de voluntades y division del trabajo. Cada autor no responde solo por la
parte que le corresponde pues en las manifestaciones del crimen organiza-

Herman Galan Castellanos; radicado 21707 (28 de febrero de 2006). M.P. Javier Zapata;
radicado 25222 (26 de abril de 2006). M.P. Marina Pulido de Baron; radicado 22031 (20
de septiembre de 2006). M.P. Mauro Solarte Portilla; radicado 20662 (28 de septiembre
de 2006), M.P. Jorge Luis Quintero Milanés; radicado 23825 (7 de marzo de 2007). M.P.
Javier Zapata; radicado 25974 (8 de agosto 8 de 2007). M.P. Maria del Rosario Gonzalez
de Lemos.

165 El profesor Welzen, H (1969).en su obra: Derecho Penal Aleman, Parte Genera
(pp- 400 y s.s.), expuso la teoria dominio del hecho, implementando su concepcion final
de accion.

166 El profesor Roxin, C. (1998) en su libro Autoria y dominio del hecho en dere-
cho penal, (Ed. Madrid. pp. 127); clasificé las formas del dominio del hecho en tres: a)
dominio de accion, b) dominio de la voluntad y ¢) dominio funcional.

167 Corte Suprema de Justicia. (Junio de 2008). Sala de Casacion penal. Radicado
23033. M.P. Javier Zapata.

168 Un grupo de guerrilleros pertenecientes a la compaiiia “Cimarrones” del fren-
te “José Antonio Galan” del grupo subversivo Ejército de Liberacion Nacional (ELN),
mediante un artefacto de alto poder detonante, causaron una explosion que destruyd el
poliducto perteneciente a la linea de conduccion de petroleo llamada “Oleoducto Cusia-
na-Covenas”. Por el derramamiento del crudo, este bajo por el cauce del rio Pocuné hasta
llegar a la rivera del corregimiento de Machuca, municipio de Segovia-Antioquia, donde
se produjo una conflagracion que destruy6 varias viviendas y caus6 cerca de un cente-
nar de muertos y aproximadamente treinta personas heridas. (Corte Suprema de Justicia.
[Marzo de 2007]. Sala de Casacion penal. Radicado 23825. M.P. Javier Zapata.)
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do hay conocimiento y voluntad comunes, por ello, los dirigentes del ELN
no responden solo por trazar las directrices de atacar la infraestructura
petrolera o por la voladura de oleoductos en particular, pues las politicas y
directrices van dirigidas al mantenimiento del grupo y ejecucion de accio-
nes criminales para lo cual es necesario conseguir y administrar recursos,
elaborar planes operativos, asi como asignar, distribuir y priorizar acciones
de ataque al enemigo.

En esta decision, la Corte constato la existencia de un grupo armado
ilegal, jerarquicamente organizado, con distribucioén de roles o funciones
en su organizacion frente a la ideacion y ejecucion de politicas y directri-
ces de actuacion, cuyo parte del modus operandi se concretaba en ataques
contra la infraestructura petrolera por lo que ubicé el caso en concreto no
como un hecho aislado sino como parte de un plan dirigido al derroca-
miento o al remplazo del régimen vigente. Con lo anterior, identificé los
elementos para aplicar la autoria mediata por dominio de organizacion,
sin embargo, aunque reconocio los avances dogmaticos en la materia, la
Corte ademas de mantener su linea jurisprudencial, optd por la coautoria
impropia porque:

e Al existir en el grupo ideologias y voluntades comunes, asi como
intervencion de aportes concretos “todos son coautores globalmen-
te de la conducta delictiva realizada y responsables por sus conse-
cuencias” y se predica la coautoria impropia por division de trabajo
en la empresa criminal (ELN) respecto los subversivos ejecutores
materiales, los mandos del frente “Cimarrones” y el COCE.

e La Corte descarta la autoria mediata por ausencia del denominado
“sujeto de atrds”, pues quienes ejecutaron la voladura del oleoduc-
to lo hicieron en cumplimiento del rol que les correspondia sin ser
instrumentalizados, utilizados o engafiados'®.

La Corte desecho la aplicacion de la autoria mediata al contemplar-
la en su consideracion tradicional, es decir, por la instrumentalizacion de
un sujeto bajo coaccidn, error o como inimputable. Sin embargo, debio

169 Se estima preciso aclarar que en este caso no existe autoria mediata, ni hay “su-
jeto de atras”, como parece sugerirlo la libelista, porque los subversivos que colocaron los
explosivos en el tubo no fueron meros instrumentos del Comando Central del ELN, sino
que a su vez, ellos —los que acudieron a perpetrar materialmente la detonacion- desarro-
llaron el rol que les correspondia en su propio delito, por su voluntad consciente dirigida
con conocimiento ¢ inteligencia al logro de los fines compatibles con su propia ideologia;
lo hicieron por conviccion politica propia; sin ser “utilizados”, sin ser instrumentalizados
y sin engafios. . (Corte Suprema de Justicia. [Marzo de 2007]. Sala de Casacion penal.
Radicado 23825. M.P. Javier Zapata. pp. 73)
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considerar el dominio de la voluntad en aparatos organizados como una
categoria autdbnoma de la autoria mediata, pues el dirigente (autor mediato)
utiliza como instrumento al aparato o estructura organizada de poder y los
ejecutores materiales actiian por la predisposicion que tienen para cometer
los delitos como consecuencia de pertenecer a dicho aparato, ser sujetos
intercambiables al interior del mismo y encontrarse tal organizacion como
su accionar al margen del derecho.

Finalmente, en otra decision 29221 del 2 de septiembre de 2009,
M.P. Yesid Ramirez Bastidas, la CSJ hace un barrido acerca de las cate-
gorias de autoria y participacion en el delito, mediante las teorias formal
objetiva, material objetiva, subjetiva, dominio del hecho y dominio del
injusto'” y; explica conforme la ley 599 de 2000 las formas de interven-
cion en el delito, a saber, autor (directo, mediato, intelectual, coautor, por
cadena de mando); determinador, complice e interviniente.

Aunque se considera pertinente tal explicacion dogmatica, se obser-
va en ella una confusion, pues define la coautoria por cadena de mando'"
y la ubica como una especie particular de coautoria, ¢ incluye dentro de
esta a la autoria mediata en aparatos organizados de poder. Asi las cosas,
luego de explicar dicha clase de autoria la Corte dijo:

Pero la coautoria por cadena de mando también se puede consolidar
tratandose de comportamientos punibles consumados por funcio-
narios publicos de menor o residual grado, quienes como anillos
ultimos hubiesen recibido 6rdenes de inmediatos superiores cons-
tituidos en mandos medios, y éstos a su vez de otras jefaturas as-
cendentes que administrativamente se hallan articuladas hasta llegar
a la cabeza principal'”’ quien dio la inicial orden. En este seriado

170 Si el dominio del hecho recae sobre el dominio (objetivo) del supuesto de he-
cho, dicho dominio estaria incompleto, pues se requiere es dominar el injusto para lo cual
hay que llegar hasta el juicio de reproche, pues tal dominio solo se predica de un sujeto
culpable.

171 Definida como la intervencion de varias personas en el delito articuladas en una
organizacion criminal estructurada de forma jerarquica y subordinada, en la que existe
distribucion de funciones y concurrencia de aportes. El superior (hombre de atras) impar-
te 6rdenes cuyo designio criminal es ejecutado por un autor material que esta subordinado
a la organizacion que aquel dirige; por lo que no es necesario que se conozcan ni haya
comunicacion directa entre ellos, pues tales directrices se trasladan en la organizacion
mediante otros dependientes que conocen el contenido de las érdenes como de quien las
reciben y a quien las transmiten.

172 El dirigente que ocupa dentro de un aparato organizado de poder con actitud
global crimindgena un determinado rango y da 6rdenes a un miembro de la organizacion
que ostenta un rango inferior para que cometa un delito, puede contar con que a causa
de la actitud criminal del colectivo, ya establecida y del poder de mando y disposicién a
cumplir érdenes que en aquel existe, muy probablemente su orden sera cumplida, lo que
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descendente del mandato o propdsito hasta llegar al ejecutor, todos
responden a titulo de coautores. (Subrayado fuera de texto)'”

iii) Decisiones contra aforados constitucionales “Para-
politica”

Desde el comienzo del siglo XXI, el pais pudo constatar como el
fendmeno del paramilitarismo, mas alla de una supuesta lucha antisubver-
siva, ocultd la toma de los poderes publicos mediante la cooptacion de las
instituciones'™ con el fin de lograr una fuerte influencia a nivel nacional
que les permitiera lograr lo que se llamo refundar la patria bajo el deno-
minado “Pacto de Ralito”'”>, nombre que se le dio a un acuerdo realizado
entre comandantes paramilitares y varios politicos del pais. Tales relacio-
nes entre miembros de grupos paramilitares y politicos, fueron objeto de
procesos penales en la Corte suprema de Justicia y en la Fiscalia General
de la Nacion!” por haber realizado acuerdos electorales cuyo objetivo se
expresaba en repartirse el erario de la entidad territorial correspondien-
te, la presentacion de proyectos de ley en el Congreso que favorecieran
de una u otra forma la cooptacion institucional del paramilitarismo; y lo
que fue mas grave, la orden, directriz, recomendacion, favorecimiento y
ocultamiento, por parte de funcionarios publicos, de delitos que podrian
ser considerados como crimenes de lesa humanidad ejecutados por grupos

le convierte en autor mediato del hecho realizado por el ejecutor material. El subordinado
es penalmente responsable, pero quien da la orden también es responsable con base en

su poder de mando y en la absorcion envolvente del subordinado en la organizacioén que
asegura su obediencia...” (Faraldo, P. [2004]. Responsabilidad penal del dirigente en
estructuras jerarquicas. Valencia: Editorial Tirant lo Blanch. pp. 98

173 Corte Suprema de Justicia. [2 de septiembre de 2009]. Sala de Casacion penal.
Radicado 29221. M.P. Yesid Ramirez. pp. 73)

174 Como ejemplos en la costa atlantica y el departamento de Casanare, Luis Jorge
Garay Salamanca y otros “Redes de poder en Casanare y la costa atlantica” (Lopez, C
[2019]. Y refundaron la patria... De cdmo mafiosos y politicos reconfiguraron el Estado
colombiano. Corporacién Nuevo Arcoiris, Congreso visible, Dejusticia, Grupo Método,
MOE Y Random House Mondadori S.A. pp. 215-266)

175 “Es el nombre con el que se le conoce el acuerdo secreto firmado en el afio 2001
entre jefes de grupos paramilitares y mas de cincuenta politicos de diferentes regiones
del pais, entre Senadores, Representantes, Concejales y Alcaldes para un proyecto que
prometia “refundar al pais”. (Corporacion Nuevo Arcoiris. [2012]. EI de Chivolo no fue
el tnico pacto entre las AUC y los politicos. Disponible en: http://www.arcoiris.com.
c0/2012/05/el-de-chivolo-no-fue-el-unico-pacto-entre-las-auc-y-los-politicos/ .

176 Conforme la Constitucion Politica le corresponde a la Corte Suprema de Jus-
ticia la investigacion y el juzgamiento de los miembros del congreso de la Republica
(art. 235 num. 3); asi como de otros funcionarios con fuero constitucional (directores de
departamentos administrativos, diplomaticos, etc.). A otros funcionarios cuyos cargos no
tengan tal prerrogativa los investiga la Fiscalia.
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paramilitares.

Masacre de Macayepo

Fue precisamente con ocasion de la sentencia proferida contra el ex
congresista Alvaro Garcia Romero, condenado por la masacre, que la Cor-
te Suprema de Justicia decidi6 variar, o mejor, avanzar en su jurispruden-
ciay considerar la posibilidad que pueda enrostrarse responsabilidad penal
como autor mediato por dominio de organizacion, denominandola autoria
mediata con instrumento responsable, a una persona que cometa un delito
actuando como miembro perteneciente o colaborador con un aparto orga-
nizado, estructura ilegal u organizacion criminal'”’.

De esta decision debemos resaltar que aunque producto de la inves-
tigacion le fueron imputados a Garcia romero los delitos de concierto para
delinquir agravado, homicidio simple, homicidio agravado y peculado por
apropiacion; conductas abiertamente diferentes desde el bien juridico que
protegen y desde su material probatorio en particular, la Corte sefialéo que
no podian observarse como hechos aislados e individualmente considera-
dos, pues tales conductas obedecieron a las diversas formas de actuar de
las estructuras criminales'’s.

Seiialo la Corte:

En tal direccion, véase como cada delito reprochado al procesado se
encuentra seriamente vinculado con su apoyo y compromiso para
con las autodefensas ilegales, organizacion armada ilegal que como

177 A esta decision se llego por parte de la Sala de Casacion de la Corte Suprema de
Justicia previa relacion, analisis, entendimiento e interpretacion de las manifestaciones de
tratadistas internacionales, nacionales, jurisprudencia comparada como la Causa 13 Ar-
gentina y las sentencias contra Abimaél Guzman y el ex presidente Fujimori de la Corte
Suprema del Pert, entre otras. (Corte Suprema de Justicia. [23 de febrero de 2010]. Sala
de Casacion Penal. Rad. 32805. M.P. Maria del Rosario Gonzales de Lemos).

178 Aunque la Corte en esta sentencia hizo un analisis de contexto pare determinar
que los delitos imputados a Garcia Romero no podian analizarse de forma aislada, por
las caracteristicas del sentenciado, del departamento de Sucre y del poder paramilitar en
la region; no compartimos la diferencia que hace la Corte al condenar a Garcia Romero
como autor mediato por la denominada masacre de Macayepo; pero sentenciarlo como
determinador por el homicidio de la empleada del municipio de San Onofre — Sucre.
Consideramos que la posicion de mando en la estructura ilegal de Garcia Romero, le
dio la posibilidad de idear y ordenar la ejecucion del crimen, el cual se ejecuté mediante
patrulleros miembros de la misma organizacion ilegal. Conforme lo anterior, creemos
que la Corte dejo de lado su analisis de contexto en cuanto a la posicion ocupada por el
sentenciado en el departamento de Sucre, su poder politico y su relacion con comandan-
tes paramilitares y valoré de forma asilada el homicidio de esta victima, atribuyéndole
responsabilidad como determinador por dicho homicidio. (/bid.)
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hoy se sabe se procur6 por espacio de casi dos lustros el apoyo y la
militancia ideoldgica en su estructura de un buen niimero de congre-
sistas, quienes al amparo de su investidura, abogando también por su
permanencia en la dirigencia politica y prevalidos de sus influencias
como legisladores, patrocinaron la expansion, facilitaron la perma-
nencia en el tiempo, auspiciaron la injerencia en diversos escenarios
sociales y econdmicos, y coadyuvaron en la operatividad de esta
organizacion criminal'”.

Previo el andlisis de la responsabilidad del ex congresista Garcia
Romero a proposito del delito de concierto para delinquir en el que se
estableci6 la relacion y compromiso de este con el grupo paramilitar de-
nominado Héroes de los Montes de Maria, la Corte estructuro la responsa-
bilidad penal de Garcia Romero bajo el prisma de la autoria mediata con
instrumento responsable a propdsito del homicidio colectivo cometido con
ocasion de la denominada Masacre de Macayepo, materialmente ejecutada
por miembros del Bloque Héroes de los Montes de Maria.

En ese sentido, se establecio que Garcia Romero se encargd de
mover sus influencias o su posicion de injerencia en diversas autorida-
des, principalmente en el ejército nacional, con el objetivo de facilitar el
desplazamiento y la incursion al municipio victimizado por parte de los
miembros del grupo paramilitar mencionado. Influencia que se concretd
en una llamada telefonica captada entre el sentenciado y un ganadero de la
region conocido a su vez por ser cercano a un grupo paramilitar, en la que
Garcia Romero se comprometia a desviar la atencion de las autoridades
militares para que hicieran caso omiso a las advertencias de la policia y al
pedido de auxilio de la comunidad victimizada.

En ese sentido, estableci6 que los directores o miembros con poder
de mando en las organizaciones criminales no son coautores ni determina-
dores pues su responsabilidad penal debe edificarse como autores media-
tos con base en el control que tienen sobre las estructuras como superiores,
de forma que los ejecutores de sus designios o de las politicas del aparato
son fungibles pero responsables, la Corte dio aplicacion a lo que considerd
la autoria mediata con instrumento responsable!®,

Se destaco por la Corte como hecho notorio la presencia del grupo

179 Corte Suprema de Justicia. (23 de febrero de 2010). Sala de Casacion Penal.
Rad. 32805. M.P. Maria del Rosario Gonzales de Lemos. pp. 36.

180 “No obstante, como en la autoria mediata se entiende que el ejecutor material es
un mero instrumento y tal conceptualizacion no se corresponde con la que deberia apli-
carse tratandose de aparatos de poder organizados, se aboga por la aplicacion de aquélla
con instrumento responsable.”(/bid. pp. 77).
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paramilitar Héroes de los Montes de Maria y especialmente el denominado
Frente la Mojana en la region de los Montes de Maria, donde se encuentra
el municipio que resultd victima de la masacre. Asimismo, fue identificado
el modus operandi de dicha estructura ilegal dirigido al control territo-
rial, la cooptacion de las instituciones y su actuacion criminal dirigida a
la defensa de empresarios, ganaderos, entre otros, mediante el exterminio,
sometimiento o desplazamiento de quienes fueron considerados miembros
o colaboradores de la subversion. Lo que permitid, a su vez, el apodera-
miento ilegal de tierras abandonadas a consecuencia del desplazamiento
forzado causado, delito por el cual se orden6 por parte de la Corte Suprema
continuar la investigacion contra el ex senador Garcia Romero.

Finalmente, estableci6 la sentencia que Garcia Romero financid,
apoy0 y asesord al grupo “Héroes de los Montes de Maria”, por lo que
pertenecio a la comandancia de dicha estructura criminal, la cual estaba
organizada verticalmente y compartié mando con los jefes militares, quie-
nes trazaban los planes criminales propios de su modus operandi, como la
denominada “masacre de Macayepo”, la cual se ejecutd mediante varios
de los cientos de hombres con que contaban para ejecutar sus directrices.

Homicidio del profesor Alfredo Correa de Andreis

J orge Aurelio Noguera Cotes fue director del Departamento Admi-
nistrativo de Seguridad (DAS) entre el 16 de agosto de 2002 y el 26 de oc-
tubre de 2005 y fue condenado por los delitos de concierto para delinquir
agravado, homicidio agravado; destruccion, supresion u ocultamiento de
documento publico y revelacion de asunto sometido a secreto; los cua-
les, con excepcion del homicidio, fueron preparatorios de muchos delitos
atribuidos judicialmente a las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC),
donde se demuestra la participacion de Noguera en tales ilicitos, por ejem-
plo, mediante la entrega de informacién, correspondiente a labores de
inteligencia, poniendo la direccion como las funciones del DAS al servicio
de grupos paramilitares.

La investigacion establecié que Noguera Cotes contribuy6 en el ho-
micidio del profesor Alfredo Correa de Andreis'®! al entregar un listado
de nombres conformado por informacion de inteligencia al grupo armado

181 Sociologo y profesor universitario cuya labor de trabajo social con poblacion
victima de desplazamiento forzado en los departamentos de Atlantico y Bolivar, como
lo indica la sentencia “le origino el seiialamiento inescrupuloso de ser ideologo de las
FARC” (Corte Suprema de Justicia. [ 14 de septiembre de 2011]. Sala de Casacion Penal.
M.P. Alfredo Gémez Quintero. pp.101).
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ilegal de las AUC, donde entre otros, estaba el nombre de la victima de este
y otros casos, las cuales tenian en comun la misma ideologia politica asi
como resultar asesinadas directamente por las AUC.

La Corte relacion¢ el contexto conocido por el pais acerca del apoyo
institucional recibido por varios grupos paramilitares y con base en el acer-
vo probatorio establecid con grado de certeza que Noguera Cotes como
director del DAS, en uso de las facultades y prerrogativas de su cargo:

(...) aprovech¢ el poder que el cargo le conferia y las facultades
propias de la entidad, para promocionar y facilitar las actividades
delictivas del “Bloque Norte de las Autodefensas” del cual hacia
parte el “Frente Resistencia Tayrona”, favoreciendo los intereses de
sus dos cabecillas: Rodrigo Tovar Pupo, alias “Jorge 40” y Hernan
Giraldo Serna, alias “el viejo” (...)!$

Dicho favorecimiento a las acciones delictivas de las AUC, también
se materializd con la entrega de informacion de operativos legitimos con-
tra tales organizaciones, la vinculacion de miembros de las autodefensas al
DAS, el traslado o separacion del cargo de quienes pretendieron cumplir
su deber legitimo de perseguir a todas las organizaciones ilegales y otras
actividades igualmente ilegales'®*. Asimismo, la Corte dio por demostrado
que bajo la administracion de Jorge Noguera se cred en el DAS un grupo
denominado el G-3, encargado de organizar, dirigir y promover de forma
continua la ejecucion de seguimientos ilegales e interceptaciones telefo-
nicas a defensores de derechos humanos, entre otras actividades ilegales.

Respecto al homicidio del profesor Correa de Andreis, se establecio
que el DAS actu6 en connivencia con el frente paramilitar José Pablo Diaz
del Bloque Norte para hacer ver a la victima como subversivo y darle
muerte. Como parte de este proposito criminal, un funcionario del DAS
con nexos con dicho grupo ilegal tom6 declaraciones a varios desmovili-
zados de la guerrilla de las FARC, realiz6 seguimientos y tom6 fotografias
de forma ilegal a la victima. Tal funcionario, pese a realizar estas actuacio-
nes sin orden legitima, fue posteriormente ascendido dentro de la entidad,
lo que reafirmo la relacion del director Noguera con el Bloque Norte de
las AUC.

182 Corte Suprema de Justicia. (14 de septiembre de 2011). Sala de Casacion Penal.
M.P. Alfredo Gémez Quintero. pp.47.

183 Respecto al delito de sustraccion y destruccion de documento publico, la de-
cision manifesté que mientras el condenado estuvo al frente del DAS, las anotaciones
de antecedentes, 6rdenes de captura y otros datos del sistema de informacion SIFDAS
fueron alterados y borrados.
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Dijo la Corte:

En medio de dos aparatos organizados de poder se encontraba Alfre-
do Correa de Andreis: uno estatal — el Departamento Administrati-
vo de Seguridad-, en cuya ctpula se encontraba JORGE AURELIO
NOGUERA COTES, y otro ilegal —Bloque Norte de las Autodefen-
sas- comandado por Rodrigo Tovar Pupo, alias “Jorge 40”, mien-
tras el primero a través de sus funciones de inteligencia y de policia
judicial, fabricé un montaje para hacerlo ver como subversivo, el
segundo ejecuto a un falso guerrillero™!84,

Asi las cosas, la Corte manifestd que los delitos ejecutados por esta
clase de fendmenos criminales propuestos por aparatos organizados de po-
der pueden ser imputados a sus dirigentes, coordinadores y a los directos
ejecutores o subordinados a titulo de autores mediatos, coautores mediatos
o autores materiales, respectivamente'; pues en tal cadena delictiva, to-
dos actuan con conocimiento y dominio del hecho y recordando el caso de
Alvaro Garcia, al que nos referimos anteriormente, manifesto la inconve-
niencia acerca de que la desactualizacion o la rigidez de los conceptos en
la dogmatica penal generen impunidad.

Finalmente, la Corte califico a Noguera Cotes como autor mediato,
por valerse de una estructura, en este caso legal, que estaba bajo su man-
do (DAS) y ponerla a disposicién de una estructura ilegal y jerarquizada
como el Bloque Norte de las AUC comandada por Rodrigo Tovar Pupo
alias “Jorge 40” de quien dependia el frente Pablo Emilio Diaz comandado
por Edgar Ignacio Fierro Flores alias “Don Antonio”, quien dio la orden de
asesinar al profesor Correa de Andreis.

c. Decisiones contra miembros de la fuerza publica

i) El caso Plazas Vega

E1 Coronel retirado Luis Alfonso Plazas Vega fue condenado, en
primera instancia, como autor mediato por la desaparicion forzada de once

184 Corte Suprema de Justicia. (14 de septiembre de 2011). Sala de Casacion Penal.
M.P. Alfredo Gomez Quintero. pp.115

185 La identific6 en las organizaciones criminales a los dirigentes como los ges-
tores, patrocinadores o comandantes; a los coordinadores como los comandantes o jefes
de grupo y a los ejecutores o subordinados como los soldados, tropa, patrulleros, gue-
rrilleros o milicianos. (Corte Suprema de Justicia. [14 de septiembre de 2011]. Sala de
Casacion Penal. M.P. Alfredo Gémez Quintero. pp.47.
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personas en los hechos conocidos como la retoma del Palacio de Justicia'®
en la que actuaron varias instituciones de la fuerza publica y de seguridad
del Estado, en respuesta a la incursion violenta realizada por el movimien-
to guerrillero M19. Los hechos ocurrieron los dias 6 y 7 de noviembre
de 1985 en la ciudad de Bogoté y la decision fue confirmada en segunda
instancia por la desaparicion de dos personas y se declard la nulidad de lo
actuado respecto las demas'®’.

Con buen criterio, la decision hizo un analisis del contexto historico
para la época de los hechos donde destaco la existencia de la politica in-
ternacional de la “doctrina de seguridad nacional”'®® de ataque al enemigo
interno y persecucion a los ideales de izquierda, cuya ejecucion produjo
el desconocimiento de garantias fundamentales y violaciones de los de-
rechos humanos. Asi mismo, relaciond decisiones judiciales, pronuncia-
mientos internacionales y denuncias realizadas contra la fuerza publica y
las fuerzas de seguridad del Estado por violaciones de derechos humanos
y amenazas y detenciones ilegales contra las victimas de esas violaciones.
Igualmente, expuso ejemplos de eventos constitutivos de violaciones de
los derechos humanos ocurridos en la Escuela de Caballeria de Bogota
(ESCAB), la cual era comandada por el procesado, e identifico tal guarni-
cion castrense como un lugar donde se realizaron detenciones ilegales, se
practicaron torturas y se desaparecieron personas'®’.

La decision identificd las instituciones militares, de policia y de se-
guridad que intervinieron en los hechos, asi como quiénes estaban al man-
do de las unidades que intervinieron en la retoma del Palacio de Justicia'®.

186 Juzgado Tercero Penal del Circuito especializado de Bogota. (9 de junio de
2010). Sentencia 11001320700320080002500

187 Tribunal Superior de Bogota. (30 de enero 2012). Sala Penal. Radicado
110010704003200800025 09.

188 Véase: acerca de la implementacion de esta teoria y su aplicacion en América
del sur Leal, F. (2003). La doctrina de seguridad nacional: Materializacion de la guerra
fria en América del Sur. En Revista de Estudios sociales. 15. pp. 74-87

189 Tribunal Superior de Bogota. (30 de enero 2012). Sala Penal. Radicado
110010704003200800025 09.pp. 538. Véase ademas: Igualmente, la decision relacionod
un documento hallado en la ESCAB, elaborado cuando Plazas Vega fue su comandante,
que describia acciones que debian ser ejecutadas por miembros de dicha guarnicion mili-
tar para asegurar el ocultamiento y la impunidad hechos delictivos. Tal como el “Plan de
Operaciones Especiales de Inteligencia N° 002/80” que establecia que la Brigada de Insti-
tutos Militares (BIM), luego Brigada XIII en coordinacion con el Batallon de Inteligencia
Charry Solano, tenia entre sus funciones las operaciones de inteligencia y contraguerrilla
en el area de su jurisdiccion con el proposito de capturar integrantes de la red urbana del
M-19.

190 “Desde el minuto 1 hasta la hora 27 de la toma, no ceso6 el combate, aunque
hubo distintos niveles de intensidad en el mismo, labor en la [sic] intervinieron por parte
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Asimismo, estableci6 que las actuaciones de la fuerza publica estaban re-
gladas y correspondian a previos y determinados planes a los cuales se
sujetaban sus miembros'?'.

Plazas Vega como comandante de la ESCAB perteneciente a la Bri-
gada XIII del ejército nacional tuvo la funcion de entrar al Palacio de Jus-
ticia, participar en la evacuacion de las personas rescatadas hacia la Casa
del Florero, centro de operaciones del ejército y otras instituciones'”?; y
hacer presencia hasta el final de la operacion el 7 de noviembre de 1985.
Por ello, si tuvo contacto con las personas que eran trasladadas del Palacio
de Justicia a la Casa del Florero bajo la direccion y coordinacion de la
Brigada XIII. Sin embargo, ademas de sus funciones concretas y espe-
cificas, Plazas Vega se ocup6 del cumplimiento de tareas adicionales so-
brepasando los reglamentos, pues asumio6 tareas propias de otras jefaturas
militares dirigiendo acciones tacticas y de inteligencia, siendo conocido
como ‘“el comandante de las operaciones ’'**, ademas de dar declaraciones
en medios de comunicacion saltandose la linea de mando', conversando
con personas “rescatadas” y ordenando que lo mantuvieran informado de
todo lo sucedido'®.

Dicho poder de mando en la operacion se reafirma con el conoci-
miento del traslado de personas del Palacio a la Casa del Florero y de lo
ocurrido alli, con las personas consideradas especiales o sospechosas;
pues para la decision, en estructuras jerarquicas tan celosas del mando

del Estado, el Ejército Nacional, la Policia Nacional, y el DAS. Igualmente intervinie-
ron en otros planos, la Defensa Civil, el Cuerpo de Bomberos de Bogota y la Cruz Roja
Colombiana.” (Tribunal Superior de Bogota. [30 de enero 2012]. Sala Penal. Radicado
110010704003200800025 09. pp. 490).

191 Se relacionaron los documentos: Plan tricolor 83, Manual de Operaciones Re-
guladas de la Brigada Colombiana, Sumario de Ordenes Permanentes, Manual de Inteli-
gencia de Combate,

192 También denominado museo del 20 de julio, lugar donde en atencion a las or-
denes de la Brigada XIII, debian ser conducidas las persona rescatadas por las unidades
tacticas participantes en la operacion como la ESCAB comandada por Plazas, la escuela
de artilleria, la policia nacional, el DAS y organizaciones civiles como la defensa civil y
la cruz roja.

193 Tribunal Superior de Bogota. (30 de enero 2012). Sala Penal. Radicado
110010704003200800025 09. pp. 521 Tal informacién se obtuvo mediante las declara-
ciones del presidente de la republica, el ministro de defensa y otros mandos militares que
participaron en la operacion.

194 Dijo el General ® Harold Bedoya Pizarro luego de describir la linea de mando:
“...hay cosas que son sagradas, el mando es sagrado...” (ibid. pp. 494)

195 Personas que salieron del Palacio de Justicia y estuvieron en la Casa del Flore-
ro, manifestaron que el sefior Plazas Vega estuvo muy pendiente de la suerte de quienes
habian sido trasladados a ese lugar. (ibid. pp. 518).
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como el ejército, no es razonable que rangos inferiores etiquetaran como
especiales o sospechosos a rehenes “rescatados” y el “comandante de las
operaciones” no se enterara de esta informacion, quiza, la més sensible a
establecerse en la Casa del Florero'*.

Mediante el andlisis de documentos castrenses existentes en el mo-
mento de los hechos y declaraciones de miembros de la fuerza publica
que intervinieron en la operacion, la sentencia establecid la existencia de
un aparato organizado de poder que dentro de sus funciones de inteligen-
cia y operativas tenian la asignacion del enemigo especifico denominado
M109; tales documentos tenian lineamientos dirigidos a ocultar la ejecucion
de acciones delictivas como privaciones ilegales de la libertad, torturas y
desapariciones forzadas. Asi, destaco que todas las secciones de inteligen-
cia de las unidades tacticas contribuyeron en la operacion de retoma del
Palacio, mediante entrevistas e interrogatorios a quienes eran llevados a la
Casa del Florero, algunos de los cuales fueron trasladados a la ESCAB y
sometidos a torturas y desaparicion, en cumplimiento de un plan prestable-
cido “ (...) lo que permite concluir que el Coronel LUIS ALFONSO PLA-
ZAS VEGA, para la época comandante de la ESCAB, hizo parte de una
estructura de poder organizada ilegal que disefio y ejecutd la desaparicion
de (...)""".

Afirmando la existencia de un aparato de poder que actu6 al margen
de las actividades legitimas de la fuerza publica, la sentencia confirmé que
no solo Plazas Vega tuvo conocimiento, poder de mando y, responsabili-
dad en los hechos; pues la compenetracion y coordinacion entre las unida-
des de combate y de inteligencia fue tal, en las operaciones militares que,
entre otros, dos generales, dos coroneles, un mayor y el teniente Coronel
Plazas ingresaron a la Casa del Florero. Valorando las declaraciones de
estos, la Corte recalco:

(...) y su nivel de participacion en los hechos irregulares que
se estaban presentado en el citado recinto surge evidente cuando
se constata que todos guardan silencio sobre las torturas o tratos
crueles, inhumanos y degradantes que padecian algunos de los
retenidos, inclusive en la misma Casa del Florero, amén de no
dar cuenta de las personas que fueron sometidas a desaparicion
forzada'?®.

196 Ibid. pp. 532
197 Ibid. pp. 540
198 ibid. pp. 536
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Este punto debe resaltarse, que de esta forma, la sentencia identifico
el aparato de poder, por lo menos en su cupula, la cual estuvo encabezada
materialmente por Plazas Vega, aunque formalmente, como se dijo ante-
riormente pareciera otra cosa. Dicho aparato criminal tenia funciones es-
pecificas legales e ilegales, conforme lo precisado anteriormente en los di-
versos documentos castrenses y en la descripcion de como se desarrollaron
los hechos concretamente en la denominad, retoma del Palacio de Justicia.

La sentencia identificé al aparato organizado de poder'” como un
grupo de personas concertadas con caracteristicas de pertenencia y perma-
nencia, integradas por fines, normas y objetivos comunes que funcionan
como una unidad, cuyos integrantes podran ser fungibles no solo en los
cargos medios e inferiores sino también en sus superiores. El aparato se
caracteriza por ser organizado jerarquicamente de forma piramidal, es de-
cir, a medida que se desciende se encuentran mandos en igualdad de condi-
ciones, poder, prestigio y autoridad, en ambitos tematico, territorial, etc>®.

Reiterd la decision que las acciones delictivas realizadas por los
miembros de la fuerza publica pertenecieron a unas politicas e instruc-
ciones establecidas e impartidas no so6lo para el caso juzgado sino que ya
habian sido establecidas para contrarrestar el accionar de los grupos sub-
versivos en general, pues:

(...) ello no ocurri6 como una conducta aislada de unos militares
de bajo rango, desobedientes, indisciplinados y con desconoci-
miento de los comandantes de la operacion. Al contrario: ocurrid
en cumplimiento de una instruccion dada y transmitida dentro de
la jerarquia de las fuerzas de Estado, y solo dentro del aparato de
poder que se conformo para esa operacion se entiende este resul-

199 De poder porque mediante el uso de la fuerza asegura el cumplimiento de sus
fines (existir y permanecer), objetivos y funciones. Los objetivos fueron transmitidos
mediante instrucciones proferidas por la cabeza de las instituciones, instrucciones que se
diferencian de las 6rdenes y las politicas por “dar, transmitir, o auspiciar el mandato de
producir un género de resultados indeterminados, con o sin la indicacion de los medios
deseados para producirlos.”(Ibid. pp. 566). Y las funciones fueron “medios violentos e
ilegales, sin excluir otros medios delictivos o sociales de bajo tono moral, determinando
que los mismos se cumplan por su curso ordinario o aun venciendo cualquier resistencia
que se le oponga.” (Ibid. pp. 583).

200 Destaco la cita 727 de la sentencia: “Tematicamente se distinguen, por ejemplo,
en el Ejército Nacional, las unidades tacticas que se clasifican en Divisiones, Batallones,
Pelotones, Escuadras y grupos mas pequefios, como patrullas. Pero a su vez los batallo-
nes tienen especialidades, como Caballeria, Artilleria, Infanteria, Ingenieros, Escuelas de
Formacioén y de Ascenso, Inteligencia u otros grupos especiales, que representaban estra-
tos iguales de autoridad, pero se diferenciaban funcionalmente porque se desempefiaban,
cada uno, en su propio campo tematico.”
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tado antijuridico®'.

ii) El caso Rito Alejo del Rio

Por el homicidio de un campesino de la cuenca del rio Cacarica fue
condenado en primera instancia el general retirado Rito Alejo Del Rio**
quien fue comandante de la brigada XVII de Carepa - Antioquia, durante
los afios 1995 — 1997%%, con jurisdiccion en los municipios de Mutata,
Chigorodo, Apartadd, Turbo, Necocli, San Pedro de Uraba (Antioquia) y
Riosucio, Unguia y Acandi (Choco), en la region de Uraba?®™,

Los hechos ocurrieron durante la operacion militar “Génesis”, di-
seflada y ejecutada bajo el mando del General Del Rio. Operacion que se
desarrollé en el mismo tiempo y lugar con una operacion paramilitar de-
nominada “Operacioén Cacarica”. Estas dos incursiones militares ocurrie-
ron simultaneamente y se establecid que la operacion Génesis del ejército
nacional fue realizada con apoyo de los paramilitares mediante la deno-
minada operacion Cacarica ejecutada por el Grupo Choco posteriormente
conocido como Bloque Elmer Cardenas®®.

La decision hace una mencion puntual de la situacion de orden pu-
blico en la zona de Uraba en la década del noventa, sefialando la injerencia
y el poder de la guerrilla de las FARC en la zona, el debilitamiento de la
institucionalidad en la region, la cual estuvo continuamente bajo el deno-
minado, para la época, estado de sitio** por la dificil situacion de orden
publico.

201 Ibid. p. 592

202 Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado de Bogota. (23 de agosto de
2012). Radicado 2009-063.

203 Tribunal Superior de Bogota. (26 de abril de 2011). Sala de Justicia y Paz. Au-
diencia de Legalizacion de cargos contra Hebert Veloza Garcia. min. (00:41:50).

204 Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado de Bogota. (23 de agosto de
2012). Radicado 2009-063.

pp. 14

205 El grupo paramilitar, en principio fue conocido como el frente Choco, posterior-
mente, hacia 1995, es denominado los Guelengues cuyo nacimiento fue en el municipio
de Necocli; posteriormente se denomino “La 70” y a partir de diciembre de 1997, tomd
el nombre de Elmer Cérdenas, quedando como tinico comandante militar, Fredy Rendon
Herrera alias “El Aleman”. Tribunal Superior de Bogota. (13 de junio de 2011). Sala de
Justicia y Paz. Audiencia de Legalizacion de cargos contra Fredy Rendon Herrera. Segun-
da sesion. min. (00:07:14)

206 La Constitucion de 1991, bajo los estados de excepcion consagro el estado de
guerra exterior (art. 212) y el estado de conmocidn interior (art. 213), es a este ultimo al
que se asimila el otrora estado de sitio.
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Con ocasion de esa confrontacidn, se intensifican aun mas los ase-
sinatos selectivos, las masacres, el secuestro y el desplazamiento
forzado, al punto que, como ya se advirtid, aquella regién se con-
virtié en la mayor preocupacion para el gobierno central. Y si bien
inicialmente el escenario de confrontacion se radicd en el Uraba
antioquefio, pronto el conflicto se traslada a tierras de Choco, es-
pecialmente a las cuencas de los rios Atrato, Cacarica, Riosucio,
Domingodo, Salaqui y Truando?”’.

Con base en la relacion y el andlisis del material probatorio allegado
al proceso, la decisién mencion6 la creacion y evolucion del grupo de au-
todefensas que tuvo injerencia en la region donde ocurrieron los hechos, la
decision del gobierno nacional de encargar a la Brigada XVII comandada
por Del Rio de hacer frente y combatir a los grupos generadores de violen-
cia, propdsito en el que “el militar opto por proteger y favorecer a los gru-
pos paramilitares de la region, y en lugar de combatirlos prefirié disefiar
con ellos un estrategia conjunta a efecto de atender el objetivo comun de
erradicar a la guerrilla de la zona.””*® Para llegar a tal conclusion, la deci-
sion se baso principalmente en declaraciones de comandantes y miembros
de los grupos paramilitares que dieron cuenta de las reuniones entre ellos
y Del Rio.

La decision dio como probada la existencia del denominado contu-
bernio entre las fuerzas militares (ejército nacional) y el grupo de para-
militares en Urab4a, por la demostrada realizacion de operativos conjuntos
entre estos, la ausencia de persecucion por parte del ejército contra los
paramilitares en la region y las reuniones y visitas de paramilitares a la
Brigada XVII comandada por el general retirado®®.

La decision declara probada la colaboracion y coordinacion entre
militares y paramilitares en las operaciones Génesis y Cacarica respectiva-
mente, mediante el analisis de las declaraciones de miembros de las auto-
defensas y habitantes de la localidad de Bijao, lugar donde sucedieron los
hechos, sobrevivientes y victimas de desplazamiento forzado a consecuen-
cia de dichas incursiones militares que dieron cuenta del desplazamiento
conjunto de las tropas regulares e irregulares, el transporte en helicopteros

207 Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado de Bogota. (23 de agosto de
2012). Radicado 2009-063.

pp. 14
208 Ibid. pp. 15
209 Este contubernio también se demostrd mediante las declaraciones de jefes para-

militares y miembros de tales grupos asi como declaraciones la alcaldesa de Apartadd y
de un miembro de la Brigada XVII subalterno del acusado.
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oficiales de paramilitares, etc. Asi mismo, la sentencia confirmo el apoyo,
la interrelacion y la coordinacion entre las operaciones realizadas al con-
firmar los indicios relacionados con la simultaneidad témporo-espacial de
estas, la identidad de objetivo (combatir la guerrilla), la observacion de
desplazamientos conjuntos entre militares y paramilitares por parte de los
pobladores de las localidades donde se desarrollo la operacion Génesis, el
traslado de las tropas paramilitares desde otras partes de la region de Uraba
al lugar donde ocurrieron los hechos cuando en esos sitios se encontraba la
fuerza publica realizando una operacion militar de grandes proporciones;
la ausencia de combates entre el ejército nacional y las tropas paramilitares
“a pesar de que ambos destacamentos se encontraban en la zona del rio
Salaqui” y; la confirmacion de que en zonas cercanas al Uraba chocoano
se encuentra demostrado el contubernio entre las fuerzas militares y los
grupos paramilitares.

La decision sostiene la imputacion contra Del Rio como autor me-
diato por dominio de aparatos organizados de poder, al tomar como verdad
que tal general era uno de los encargados de planear estrategias y opera-
tivos contra el enemigo y asignar funciones y responsabilidades a subor-
dinados que a su vez trasmitian esas ordenes a quienes se encargarian de
ejecutarlas.

Lo cierto es que como lo sostiene la Fiscalia y lo demuestra la prue-
ba referenciada, en el proposito comtn de combatir la guerrilla, sur-
ge un “contubernio” entre algunos militares de la Brigada XVII,
y los grupos de autodefensa de la region. Conforme a las versiones
allegadas al plenario no es dificil entender que tal grupo mixto
tenia como Comandantes o Jefes, ademas de Castaiio, Mancuso,
y El Aleman, etc, al mismo General ®DEL RIO ROJAS, quien
por tanto era uno de los encargados de disefiar la estrategia y los
operativos junto con aquellos, asi como asignar responsabilidades
a los comandantes de segunda linea (Capitanes y Tenientes, o para-
militares como CASARRUBIA, “YUNDA”, etc) quienes a su vez
transmitian las 6rdenes a los Comandantes de los grupos operativos
o ejecutores (Sargentos y Cabos del Ejército, y paramilitares como
LUIS MUENTES vy alias PANTERA, estos ultimos integrantes del
grupo que ingres6 a BIJAO (, todo lo cual demuestra una verdadera
organizacion piramidal. (Negrilla fuera de texto)

Y continu6 describiendo el aparato ilegal asi:

Lo anterior no solo refleja que efectivamente el procesado en su
condicion de Comandante de la Brigada XVII era uno de los Je-
fes de ese grupo mixto (contubernio, seguin la Fiscalia) sino que,
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como ya se advirtio, tal grupo conjunto gozaba de una estructura
vertical en la que concurrian unos “directivos” ubicados en la
cupula de la organizacion, seguidos de unos mandos medios, y
finalmente un personal de base, encargados de materializar los
objetivos del grupo, (que por cierto, en el caso en concreto, no era
otro que el de combatir la guerrilla de la regidén a como diera lugar,
tal como lo refiere el testimonio de El Aleman), y en ese proposi-
to, sin duda, se disefié toda una operacion de ataque [Operacion
Génesis], que contaban con la plena disposicion del personal de
base, también convencidos de la necesidad de sacar adelante aquel
proposito basico de la organizacion.?!? (Negrilla fuera de texto)

Y respecto a las operaciones denominadas Génesis y Cacarica concluyo la
decision:

Los anteriores indicios permiten afirmar, sin hesitacion alguna, que
efectivamente aquel desplazamiento o avance de tropas de autode-
fensa (que hemos denominado “operacion Cacarica”) fue planeada
por los jefes de ese grupo alterno (“contubernio”) conformado por
algunos militares y autodefensas. En este sentido es claro que el
sefior DEL RIO ROJAS, en su condicion de comandante de la Bri-
gada, junto con los lideres paramilitares CASTANO y MANCUSO
(que eran sus “amigos”, como lo refiere el mismo HH) consideraron
conveniente, dentro de su estrategia conjunta, que unidades del blo-
que Choc¢ se desplazaran desde el Parque natural de los Katios has-
ta las riberas del rio Salaqui, pasando por la zona del rio Cacarica, a
efecto de brindar apoyo y refuerzo a los militares que adelantaban la
operacion GENESIS, y ello no solo en el aspecto de enfrentamiento
armado a la guerrilla, sino también como refuerzo para efecto de la
posterior ocupacion y aseguramiento de las zonas liberadas de la
influencia guerrillera®!!.

La sentencia, apoyada en el acervo probatorio, principalmente en
los testimonios de jefes paramilitares, dio por probada la existencia de una
organizacion jerarquica que conformo el general Del Rio junto con los
lideres paramilitares, la cual operaba al margen de la ley, tenia vocacion
de permanencia y estaba compuesta en su estructura por ‘jefes, mandos
medios y personal de base”. Respecto al poder de mando dentro de la
organizacion por parte del acusado, indicé que el general era uno de los
lideres junto con los comandantes paramilitares (Castafio, Mancuso, El

210 Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado de Bogota. (23 de agosto de
2012). Radicado 2009-063.

pp- 17
211 Ibid. pp. 19-20
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Aleman, Doble Cero) y que se encargaba de disefiar estrategias, impartir
ordenes, apoyo y despliegue de tropas conjuntas para llevar a cabo opera-
tivos militares®'?.

Podemos destacar de esta sentencia la importancia de que los jue-
ces, en ejercicio de sus funciones frente al mejoramiento y actualizacion
de la jurisprudencia, den aplicacion a las teorias dogmaticas que mejor se
acoplen a las situaciones que deben juzgar, con mayor razéon cuando las
manifestaciones criminales se vienen sofisticando con el pasar del tiempo,
en desmedro incluso de los derechos humanos, como es el caso de la con-
formacion de los grupos paramilitares en Colombia y su relacion con es-
tamentos oficiales como lo hemos observado en las decisiones estudiadas.

Por otra parte y en concreto frente a la aplicacion de la autoria me-
diata por dominio de aparatos organizados de poder, esta decision de una
forma muy préctica y concreta supera el debate frente a la conformacion
de las estructuras ilegales, pues resulta novedosa, acertada, la forma de
edificar a partir del denominado “Contubernio” entre las fuerzas militares
y las fuerzas paramilitares, esa organizacion ilegal, a la cual pertenecie-
ron miembros de la fuerza publica como el caso del General Del Rio y
miembros de grupos paramilitares con los cuales se ejecutd, en una misma
accion militar, las operaciones Génesis y Cacarica.

d. Decisiones contra jefes paramilitares

Conforme la Ley 975 de 2005, conocida como Ley de Justicia y
Paz, se han proferido varias decisiones en las cuales se ha tomado la teoria
de la autoria mediata por dominio de organizacion, o por medio de apa-
ratos organizados de poder para declarar la responsabilidad penal de los
miembros de los grupos armados ilegales, principalmente grupos parami-
litares, que se desmovilizaron y se postularon al proceso consagrado en la
mencionada ley. Entre otras, fueron declarados responsables penalmente
por varios delitos con base en la teoria de la autoria mediata, las siguientes
personas: Jorge Ivan Laverde Zapata alias “El Iguano” el 2 de diciembre
de 2010, Edgar Ignacio Fierro Flores alias “Don Antonio” el 7 de diciem-
bre de 2011, Fredy Rendon Herrera alias “el Aleman” el 15 de diciembre
de 2011, Hebert Veloza Garcia alias “HH” el 30 de octubre de 2013, José
Baldomero Linares Moreno y otros el 6 de diciembre de 2013 y Ramoén
Isaza Arango alias “El viejo” y otros el 29 de mayo de 2014.

Sin embargo, la sentencia proferida contra los comandantes del Blo-
212 1bid. pp. 25
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que Catatumbo, Salvatore Mancuso Gomez, José Bernardo Lozada Artuz,
Jorge Ivan Laverde Zapata, [saias Montes Hernandez, Juan Ramon De Las
Aguas Ospino, Jimmy Viloria Velasquez y Lenin Geovanny Palma Ber-
mudez el 31 de octubre de 2014, por la especial mencidn sobre la autoria
mediata por dominio de organizacion, resulta ser de particular interés. Se
procedera a continuacion a presentar sus principales aspectos y la conside-
racion especial, referida a la forma de identificacion de la estructura crimi-
nal, la cual puede operar de diversas formas. En la decision, se evidencio
una especie de funcionamiento en forma de reloj de arena para sustentar
la aplicacion de la autoria mediata por dominio de organizacion, la cual
incluye no solo a los miembros de los grupos paramilitares, sino a otras
personas que hayan colaborado, patrocinado y se hayan beneficiado de los
delitos cometidos por el aparato armado ilegal, aunque la investigacion y
judicializacién de estos ultimos, escape a la competencia de los Tribunales
de Justicia y Paz.

i) Sentencia contra Salvatore Mancuso y otros coman-
dantes el Bloque Catatumbo. Octubre 31 de 2014. Sala
de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior
de Bogota

Mediante decision de 31 de octubre de 2014, la Sala de Conoci-
miento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Bogota profirio sentencia
contra los comandantes del Bloque Catatumbo de las Autodefensas Salva-
tore Mancuso Gomez, Lozada Artuz, Jorge Ivan Laverde Zapata, Viloria
Velasquez y De las Aguas Ospino dentro del proceso penal regido por la
Ley 975 de 2055, modificada por la ley 1592 de 2012, conocida como
“Ley de Justicia y Paz”.

Durante dicho proceso penal, se presentd por parte del ente instruc-
tor el grupo paramilitar de denominado Bloque Catatumbo de las AUC
desde el punto de vista militar como una estructura jerarquica y piramidal.

Lo mas importante de dicho proceso y de la correspondiente deci-
sion, fue determinar que el grupo paramilitar denominado Bloque Cata-
tumbo fue una organizacion que no se limit6 al &mbito militar, sino que
también contd con una organizacion politica y financiera cuyas funciones
eran conseguir y multiplicar el discurso paramilitar y de los denominados
grupos de autodefensa mediante el apoyo a politicos regionales y locales
y garantizar el mantenimiento y funcionamiento de la organizacion en sus
zonas de injerencia.

ASF Canada



Aunque el Bloque Catatumbo fue una estructura, su funcionamiento
fue definido en forma de red criminal mediante las relaciones establecidas
entre los mandos del Bloque Catatumbo en su ala militar, politica y finan-
ciera y funcionarios de instituciones, principalmente correspondientes a
la fuerza publica, entidades de seguridad y autoridades civiles, todas en
principio con caracter regional.

En ese sentido, se observa como la interrelacion se daba entre las
cabezas o mandos o rangos medios de las instituciones y el gru-
po ilegal. Interrelacion que podia empezar desde los miembros de
las instituciones hacia el grupo ilegal o de este hacia aquellos, pero
que caracterizaba la existencia de la red montada por el BLOQUE
CATATUMBO. Esa red, aparato o estructura fue ajena a sus parti-
cipes, miembros o personal individualmente considerados, pues su
conformacion se caracterizo por ser funcionalmente independiente.
Igualmente, se reitera que los altos cargos en los casos del DAS y la
Fiscalia y los rangos altos en los casos del Ejército y la Policia favo-
recieron que las relaciones se basaran en la funcionalidad, pues las
funciones propias de quienes ocuparon tales cargos de mando y di-
reccion en dichas instituciones fueron preponderantes para el desa-
rrollo y mantenimiento de la red criminal porque tales funcionarios
en ejercicio de sus funciones conocieron la informacion necesaria
acerca del accionar institucional®"?.

Asi las cosas, la decision relacion6 que esos mandos de las institu-
ciones legales y legitimamente reconocidas pertenecieron a la red crimina
del Bloque Catatumbo y su funcion fue poner a disposicion de la parte ile-
gal de dicha red, y principalmente a disposicion del ala militar del Bloque
Catatumbo, las funciones que asignadas a las mencionadas instituciones y
dirigidas por los funcionarios que resultaron miembros de la mencionada
red criminal cuyo resultado fue garantizar la ejecucion de las acciones cri-
minales, su ocultamiento y mantenimiento en la impunidad.

En otras palabras, tales funcionarios de las instituciones legalmente
constituidas, utilizaron e instrumentalizaron la parte de las mismas
sobre las cuales tuvieron direccién y mando con el objetivo de que
los crimenes perpetrados por el BLOQUE CATATUMBO efectiva-
mente fueran ejecutados y se mantuvieran en la impunidad. En este
sentido, actuaron como hombres de atrds que perteneciendo a la red
criminal del BLOQUE CATATUMBAO, tuvieron un alto interés en
la ejecucion de los crimenes y la consecucion de los objetivos de la

213 Tribunal Superior de Bogota. (31 de octubre de 2014).Sala de Justicia y Paz.
Radicado 1100160 00253200683008. M. P. Alexandra Valencia Molina. Parr. 537.
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mencionada red a la que pertenecieron®'“,

Con base en las consideraciones presentadas, para el Tribunal de
Justicia y Paz no solo deben responder como autores mediatos los coman-
dantes del ala militar por los crimenes cometidos por el mencionado apara-
to criminal, sino también, los miembros de la red ilicita que pertenecieron
a instituciones estatales y que, en razon a la entidad de sus cargos, fueron
cabeza o integraron la ciipula de la red ilicita. El Tribunal hace dicha pro-
puesta bajo el entendido que no cuenta con competencia para judicializar
a los miembros de las entidades oficiales como la policia, el ejército y el
Departamento Administrativo de Seguridad (DAS) y asi, lo sefialo:

El BOQUE CATATUMBO de las AUC, como parte del
fenémeno del paramilitarismo en Colombia, llevo a cabo un tipo de
criminalidad, si se quiere, sofisticada para la que los conceptos cla-
sicos de autoria, determinacion y complicidad, no llegan a explicar
ni a cubrir las dimensiones del caracter colectivo de dicha crimina-
lidad. Sin embargo, tal dificultad, no exime a la justicia de actuar y
judicializar a los responsables?".

Asi las cosas, la decision en comento catalogd la criminalidad lleva-
da a cabo por el grupo paramilitar del Catatumbo como crimenes de siste-
ma, los cuales fueron ejecutados por una organizacion ajena a cada uno de
sus miembros y a cada uno de los mismos rangos o cargos que cualquiera
de ellos ejercia, asi como a las funciones que cumplian dentro de tal orga-
nizacion ilegal que funcionaba en forma de red criminal. Por ello, luego de
recordar los elementos de la autoria mediata por dominio de organizacion,
como la relacidn de la jurisprudencia comparada, nacional, particularmen-
te, la utilizada con ocasion del proceso de la Ley 975 de 2005, fue formula-
da una propuesta de investigacion dirigida a determinar la responsabilidad
penal de aquellos que no perteneciendo a la estructura militar, politica o
financiera del Bloque Catatumbo considerada en su forma particular, si
tomaron parte en la red criminal, originada, creada, disefiada etc., por el
mismo bloque para la cual se necesitaban de funcionarios pertenecientes
a las instituciones del orden nacional o regional, pero cuyo desempefio de
sus funciones siempre se situd en las localidades donde el mismo Bloque
Catatumbo tuvo injerencia.

Asi se indico en la decision:

214 Ibid. parr.539

215 Ibid. parr. 542
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En este caso y en este acapite de la decision, la Sala quiere exponer
la posibilidad de aplicar la autoria mediata por dominio de organi-
zacion para investigar y judicializar la responsabilidad de miem-
bros de las instituciones estatales y los miembros de los gremios
econdmicos o de comercio que pertenecieron a la red criminal del
BLOQUE CATATUMBO vy ocuparon un lugar de mando en dicha
organizacion o red, pues aunque en principio fueron ajenos al ala
militar del grupo, sus informaciones y determinaciones condujeron
a la efectividad de los crimenes perpetrados por el BLOQUE CA-
TATUMBO.

Tal como se mostré anteriormente, el BLOQUE CATATUMBO
se organizd en sus componentes militar, politico y financiero. Sin
embargo, el BLOQUE CATATUMBO configuré una red de la cual
hicieron parte no solo esos componentes sino también miembros
de entidades oficiales como la Policia, el Ejército, la Fiscalia y el
DAS con jurisdiccion en la mencionada region; y los particulares
miembros de gremios econdmicos o del comercio en general en el
departamento de Norte de Santander. En este sentido, todos ellos
pertenecieron a lo que se ha denominado por esta Sala como la Red
criminal del BLOQUE CATATUMBO?!,

Por lo tanto, el aparato organizado de poder, la estructura ilegal o
la organizacion es la red criminal misma, la que a su vez cred y ejecutd
diversas ordenes, politicas o directrices en cumplimiento de las cuales se

llevaron a cabo los crimenes conocidos en la decision.

De esta forma y acudiendo a la funcién de la jurisprudencia como
parte dindmica del derecho, la decision se atrevio a lanzar una propuesta
de judicializacion para quienes siendo miembros de la red criminal como
funcion6 el Bloque Catatumbo no pertenecieron a la estructura ilegal del
mismo en ninguna de sus aristas, militar, politica o financiera, pero que
pusieron a disposicion sus recursos, para el caso de los particulares o sus

funciones para el caso de los funcionarios publicos.

En ese sentido, considera la Sala que puede imputarse a los miem-
bros del Ejército nacional con jurisdiccion en Norte de Santander,
con poder de mando, los delitos ejecutados por el ala militar del
BLOQUE CATATUMBO como autores mediatos en virtud de apa-
ratos organizados de poder, pues ha quedado clara su pertenencia a
la organizacion ilegal, en este caso, a la red del BLOQUE CATA-
TUMBO junto con las funciones a realizar como parte de esa red,
tal como permitir el paso del ala militar del BLOQUE CATATUM-

216

1bid. parr. 550 a 551
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BO; enviar a la tropa a otras localidades alejadas de las poblaciones
donde el grupo paramilitar iba a incursionar; disimular, disfrazar o
realizar acciones ficticias de combates militares con grupos ilega-
les; con lo cual se garantizo la efectividad del resultado trazado que
era la incursion, consolidacion y posterior expansion del Bloque
Catatumbo en dicha region.

Igual forma de imputacion debe hacerse respecto los miembros de
la policia y las fuerzas de seguridad del Estado como el DAS en la
ciudad de Cucuta, cuyas funciones en la red criminal del BLOQUE
CATATUMBO consistieron también en dejar pasar las estructuras
militares sin impedirlo y pasar informacion a tales estructuras so-
bre personas de la poblacién civil del Catatumbo, especialmente
en el departamento de Norte de Santander para que esa ala militar
del BLOQUE CATATUMBO ejecutara contra ellas acciones cri-
minales que produjeron su desaparicion forzada, muerte violenta,
secuestros, torturas etc., ¢ inclusive el desplazamiento forzado de
los allegados de la victima.

Asimismo puede imputarse a los miembros de las empresas, gremios
de comerciantes etc., como autores mediatos los delitos ejecutados
por los miembros del ala militar del BLOQUE CATATUMBO; pues
la funcion de aquellas empresas y gremios fue aportar recursos a la
red del BLOQUE CATATUMBO para que prestaran sus “servicios
de seguridad”, e informar movimientos de personas contra quienes
posteriormente tal estructura militar realiz6 acciones violentas?!’.

Y para ejemplificar de forma conceptual y grafica la imputacion
como autores mediatos de los particulares o los funcionarios publicos que
pusieron sus funciones a disposicion del actuar ilegal de la red criminal
del Bloque Catatumbo, la Sala de Conocimiento del Tribunal Superior de

Bogota establecio lo que denomino la Teoria del Reloj de Arena:

El paramilitarismo debe representarse como un reloj de arena para
entender su funcionamiento general y la atribucion de responsabili-
dad de quienes aunque no pueden identificarse como miembros del
grupo armado ilegal, si cumplieron determinadas funciones dentro
de aquel fenomeno macrocriminal que podria materializarse en la
responsabilidad penal de los auspiciadores, patrocinadores, ideado-
res o fundadores del paramilitarismo. Lo anterior, porque en muchas
ocasiones estos auspiciadores, patrocinadores o fundadores estuvie-
ron dentro de la legalidad e incluso pertenecieron a la institucionali-
dad del Estado colombiano y favorecieron las circunstancias para el
surgimiento, consolidacion y expansion de los grupos paramilitares

217

Ibid. parr. 556 a 558.
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y de autodefensa, mediante la omision consiente y voluntaria del
cumplimiento de su deber como representantes de las instituciones,
o mediante la implementacion de acciones destinadas a cumplir
otros objetivos diferentes a la proteccion de la poblacion civil; o con
la garantia del aseguramiento de la impunidad también mediante la
generacion de situaciones de inaccion por parte de la administracion
de justicia, etc.

Estos hombres de atrds, quienes manejaron los hilos del poder y
tuvieron a los grupos paramilitares considerados en su ala militar a
su servicio, quienes también podrian encontrarse dentro de los maxi-
mos responsables, estarian ubicados en la parte alta del reloj de are-
na (ampolla superior), tales como politicos, miembros de la fuerza
publica o de entidades de seguridad del Estado, gremios econdmi-
cos, etc., pues mediante la ejecucion de sus funciones dotaron, nu-
trieron, alimentaron y soportaron las acciones criminales cometidas
por los miembros del aparato militar del grupo paramilitar que se
encuentran en la parte baja del reloj de arena (ampolla inferior), en
la cual se encuentra la organizacion ilegal, que a su vez, se encuentra
organizada de forma jerarquica, es decir, en esa ampolla inferior se
encuentra organizado el grupo armado ilegal en su forma piramidal;
primero los comandantes generales de Bloque, militares, financieros
y politicos; luego los respectivos mandos medios como comandan-
tes de frente, comandantes de escuadra, de urbanos, etc., y finalmen-
te los miembros rasos de la organizacion, patrulleros o gatilleros.

En este sentido, el paso de la arena de la base superior a la base
inferior representa ese favorecimiento, patrocinio, mantenimiento,
financiacion y garantia de la impunidad no solo de los hechos cri-
minales ejecutados sino del establecimiento, consolidacién y expan-
sion del grupo armado ilegal en su parte militar, financiera y politica
considerada estrictamente o limitadamente ilegal®'®.

En este sentido, resulta claro que quienes podrian ser responsables
penalmente como autores mediatos por dominio de organizacion serian los
comandantes en sus diferentes rangos del grupo armado, como aquellos
miembros de los gremios econdmicos, fuerza publica, fuerzas de seguri-
dad etc., que pertenecieron a esa red criminal o estructura armada ilegal
y que por supuesto, cumplieron funciones de mando y direccion para que
se cumplieran los objetivos, directrices y politicas de la red criminal del
Bloque Catatumbo.

218 Ibid. parr. 562 a 566.
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Imagen 1. El paramilitarismo como un Reloj de Tiempo. Fuente: Tribunal
Superior de Bogota. (31 de octubre de 2014).Sala de Justicia y Paz. Radicado
1100160 00253200683008. M. P. Alexandra Valencia Molina. pp. 270
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3.4 Responsabilidad penal individual en el Estatuto de
Roma: Autoria mediata por dominio de la organizacion,
Coautoria basada en el dominio funcional y Coautoria me-
diata en el Estatuto de Roma

Este apartado se enfocard en el tratamiento de la autoria mediata
a través de la figura de aparato organizado de poder ante la CPI, dicho
andlisis brindard elementos que permitiran comparar su aplicacion en el
contexto latinoamericano y colombiano. De ese modo, se examinaran los
elementos objetivos y subjetivos de la misma de acuerdo con el Estatuto
de Roma y se estudiaradn algunas de las decisiones principales de la CPI
con énfasis en la identificacion de un <aparato organizado de poder>'y
<poder de mando>.

Como se vera, en la mayoria de los casos, la CPI no ha analizado la
<autoria mediata> de manera autonoma; generalmente se ha referido a
la mencionada teoria como parte del andlisis de la <coautoria mediata>,
concepto que une las teorias de la <autoria mediata por dominio de la or-
ganizacion> y la <coautoria basada en el dominio funcional del hecho>.
De ahi que, para alcanzar el objeto del texto, sera necesario, también,
desarrollar de manera sucinta los elementos objetivos y subjetivos de la
<coautoria mediata> y la <coautoria basada en el dominio funcional del
hecho> , esto con el fin de comprender tanto su aplicacion y los desafios
de su uso, como su interrelacion con la <autoria mediata por domino de la
organizacion>, en los eventos en que se busque atribuir la responsabilidad
penal individual a altos mandos y dirigentes en estructuras organizadas
complejas que cometan delitos internacionales.

3.4.1 Consideraciones generales

Con el fin de sancionar los delitos de competencia de la CPI im-
putables a los altos mandos y dirigentes, quienes a menudo no son los
autores materiales de los mismos, la jurisprudencia de la CPI confirma una
interpretacion amplia de la responsabilidad penal*?, con el fin de reforzar
la funcion preventiva del derecho penal, interviniendo sobre los centros
de poder, lugar donde se adoptan las decisiones para cometer los crimenes
mas graves de transcendencia de la comunidad internacional®®.

219 Shabas W. (2012). An Introduction to the International Criminal Court. (Ed. 4).
Cambridge. pp. 225

220 Olasolo H. (2013).Tratado de Autoria y Participacién en el Derecho Penal Inter-
nacional. Tirant lo Blanch: Valencia. pp. 617
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El articulo 25 (3) (a) establece que: “De conformidad con el presente
Estatuto, serd penalmente responsable y podra ser penado por la comision
de un crimen de la competencia de la Corte quien:

a) Cometa ese crimen por si solo, con otro o por conducto de otro, sea
éste 0 no penalmente responsable”.

De acuerdo con este articulo, existen cuatro modos de atribuir la
responsabilidad penal individual, a saber: la autoria directa, la coautoria
basada en el dominio funcional del hecho, la autoria mediata y la coautoria
mediata®’.

En relacion a los modos de atribuir responsabilidad individual se-
nalados, la CPI se ha referido a la teoria del <dominio del hecho> con el
fin de distinguir entre las categorias de <autoria>y <participacion> en
casos donde el delito se comete por una pluralidad de personas. La teoria
del dominio del hecho sefiala que es autor del crimen quien controla la
comision del mismo, es decir, quien decide cudndo y de qué forma se
llevara a cabo??. Al respecto, resaltando que en dominio del hecho es una
teoria reconocida por multiples sistemas juridicos, la Sala de Cuestiones
Preliminares (SCP) I justifica su utilizacion para diferenciar entre los auto-
res principales y participes en la comision del delito. Asi, reconoce que el
autor del crimen no se limita a quien ejecuta materialmente los elementos
objetivos del hecho, sino también a quien controla la comision del delito,
aun si este se encuentre fisicamente lejos de la escena del crimen®?.

La SCP I afirma que el dominio del hecho es un concepto abierto
que se desarrolla en tres lineas principales: (1) autoria directa o inmediata,
(2) autoria mediata como “control de la voluntad” y (3) en la autoria como
<codominio funcional del hecho>***. Cabe resaltar que el uso del dominio

221 CPI. (30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision sobre la confir-
macion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/07. parr. 488
a 494

222 CPL. (29 de enero de 2007). Fiscalia vs Lubanga, Decision sobre la confirma-
cion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/06-803, parr.
330. Véase también: Olasolo H. (2012).El desarrollo en derecho penal internacional de la

coautoria mediata. En Derecho Penal Contemporaneo. Revista de Derecho Penal. 40. pp.
88.

223 Ibid.

224 CPLI. (30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision sobre la confir-
macion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/07. parr. 488
y CPIL. (29 de enero de 2007). Fiscalia vs Lubanga, Decision sobre la confirmacion de los
cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/06-803, parr 332, Veéase
también: Olasolo H. (2012).El desarrollo en derecho penal internacional de la coautoria
mediata. En Derecho Penal Contemporaneo. Revista de Derecho Penal. 40. pp. 85
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del hecho también ha sido afirmado por la mayoria de los jueces de la SCP
I en el caso Lubanga®®.

Sin embargo, el uso del dominio del hecho también ha sido objeto de
criticas por algunos que consideran que su aplicacion no cumple con una
interpretacion suficientemente estricta de la responsabilidad penal indivi-
dual en el articulo 25 (3) (a) del Estatuto de Roma. Ademas, cuestionan la
necesidad de distinguir entre las categorias de la autoria y la participacion
con respecto a los articulos 25 (3) (a) y (b) del ER**.

3.4.2 Autoria mediata por domino de la organizacion en
el ER

En este apartado, se examinara la aplicacion de la teoria del do-
minio del hecho en la <autoria mediata por dominio de la voluntad> de
una persona, posteriormente se examinara su extension al <dominio de la
organizacion>.

En el primer caso, para determinar la ocurrencia del dominio del he-
cho es necesario demonstrar el control efectivo sobre la voluntad de la per-
sona por parte del superior. El articulo 25 (3) del ER identifica la autoria
mediata con las palabras “por conducto de otro, sea €ste o no penalmente
responsable”. La interpretaciéon mencionada ha sido reconocida por la SCP
I en los siguientes términos:

A pesar de algunas criticas a esta doctrina, la Sala nota que los
redactores del Estatuto de Roma buscaron establecer en el arti-
culo 25(3)(a) del Estatuto una forma de comision que comprenda
la comision de un delito a través de un individuo no exento de
responsabilidad (es decir, responsable) que actlie como un ins-
trumento. Por consiguiente, contrariamente a lo sugerido [...],
atribuir el grado mayor de responsabilidad por la comision de un
delito —es decir, considerarlo como autor— a una persona que
utiliza a otro individuo penalmente responsable para cometer un
delito, no es simplemente una posibilidad tedrica de una escasa
literatura juridica, sino que ha sido codificado en el articulo 25(3)

225 CPI. (14 de marzo de 2012)., Fiscalia vs. Lubanga. Decisién de acuerdo con el
Articlo 74, Sala de Primera Instancia I, No.: ICC-01/04-01/06, parr. 996 y ss

226 Véase: la decision concurrente de la Juez Christine Van den Wyngaert en CPI.
(18 de diciembre de 2012), Fiscalia vs. Mathleu Ngudjolo Chuli, Sala de Primera Instan-
cia I, No.: ICC-01/04-02/12. parr.8 a 21 y la decision separada del Juez Adrian Fulford
en CPIL (14 de marzo de 2012), Fiscalia vs. Lubanga. Decision de acuerdo con el Articlo
74, Sala de Primera Instancia I, No.: ICC-01/04-01/06. parr. 6 a 12
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(a) del Estatuto®’.

En esta orden de ideas, tanto el autor mediato como el autor material
podrian tener responsabilidad penal principal: el autor material por cum-
plir los elementos objetivos y subjetivos del delito, y el autor mediato por
medio del dominio de voluntad del autor material??.

También, la SCP I ha aprobado la aplicacion del dominio de la orga-
nizacién con respecto a la autoria mediata dado que (i) la nocién fue inte-
grada en el marco del Estatuto de Roma; (i1) se ha ido aplicado cada vez
mas en distintas jurisdicciones nacionales, y finalmente (iii) ha sido utili-
zada por parte de los tribunales internacionales®”. La misma Sala recuerda
que los delitos de la competencia de la CPI son los mas graves que afectan
a la comunidad internacional, y por ello conciernen casi inevitablemente
la criminalidad colectiva o masiva. Por lo tanto, con la incorporacion de la
autoria mediata al Estatuto de Roma, se pretende hacer énfasis en la perse-
cucion de los autores con el dominio de la organizacidn, entre otros®*. Por
ello, en la decision de orden de arresto contra Jean-Pierre Bemba, la SCP
IIT se resalta el control ejercido por parte de Bemba como superior sobre
sus subordinados®®.

Ahora bien, la Juez Van den Wyngaert sostiene que una interpreta-
cion estricta del articulo 25 (3) a) permite hacer referencia solamente al
control sobre una persona y no permite elevar el dominio de hecho al con-
trol sobre una organizacion como elemento constitutivo de la responsabi-
lidad penal individual, al respecto sefiala que “al deshumanizar la relacion
entre el autor indirecto y el autor fisico, el concepto de control ejercido
sobre una organizacion disminuye el nivel de influencia personal que el
autor mediato tiene que ejercer sobre la persona mediante la cual comete el
delito”?2. Por ello, rechaza la autoria mediata por dominio de organizacion
tal como la CPI lo ha desarrollado.

227 CPI. (30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision sobre la confir-
macion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/07. Parrs 498
y 499.

228 Ibid. parr. 497
229 Ibid . parr.500.
230 Ibid. parrs0l.

231 CPL. (10 de junio de 2008). Fiscalia contra Jean Pierre Bemba, Decision sobre
la aplicacion para una orden de arresto, Sala de Cuestiones Preliminares III, No.: ICC-
01/05-01/08. parr. 78.

232 Decision concurrente de la Jueza Christine Van den Wyngaert en CPI. (18 de
diciembre de 2012), Fiscalia vs. Mathleu Ngudjolo Chuli, Sala de Primera Instancia II,
No.: ICC-01/04-02/12. parr.53. [traduccion libre].
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Para la aplicacion de la autoria mediata por dominio de organizacion,
la SCP I ha considerado cuéles son los elementos objetivos y subjetivos
necesarios:

Para que una persona sea considerada como responsable
principal de un delito a titulo de autor mediato conforme
al articulo 25(3)(a) del Estatuto [...] la jurisprudencia de la
Corte ha establecido los siguientes requisitos comunes: (a)
el sospechoso debe haber tenido el control sobre la organi-
zacion; (b) la organizacion debe consistir en un aparato de
poder jerarquico y organizado; (c) la ejecucién de los deli-
tos deber estar asegurada a través del cumplimiento casi au-
tomatico con las ordenes del sospechoso ; (d) el sospechoso
debe poseer todos los elementos subjetivos de los delitos; y
(e) el sospechoso debe ser consciente de las circunstancias
facticas que le permiten ejercitar su dominio del hecho por
conducto de otro en el caso de la autoria mediata®®.

Asimismo, como elementos objetivos la autoria mediata por domi-
nio de la organizacion requiere la existencia de un aparato de poder or-
ganizado y el poder de mando del dirigente (los cuales se identifican con
los elementos (a) y (b) mencionados en la decision previamente citada
por la SCP I). Con respeto al primer elemento, se requiere la existencia
de una organizacién vertical del poder dentro de una relacion superior-su-
bordinados, en la cual tanto el dirigente que el subordinado son parte®**.
Con respeto al segundo, se requiere un grado de control suficiente sobre la
organizacion para asegurar el cumplimiento de las 6rdenes del superior®>>.
También el poder de mando se “puede manifestar entre otros, a través de
la capacidad de contratar, entrenar, disciplinar y proveer recursos a sus
subordinados™?**. Como se vera mas adelante en el caso de Muammar Ga-

233 CPI. (27 de junio de 2011). Fiscalia vs. Muammar y Saif Gaddafi y Abdullah
Al-Senussi, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/11-01/11. [traduccion libre]
parr. 62

234 Olasolo H. (2012). El desarrollo en derecho penal internacional de la coautoria
mediata. En Derecho Penal Contemporaneo. Revista de Derecho Penal. 40. pp 90 & CPI.
(30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision sobre la confirmacion de los
cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: I[CC-01/04-01/07. Parrs. 512

235 “La capacidad del lider para asegurar este cumplimiento automatico de sus 6r-
denes es la base de su responsabilidad por autoria —en lugar de participacion. La maxima
autoridad no ordena meramente la comision de un delito, sino que a través de su control
sobre la organizacion esencialmente decide si y como sera cometido” CPI. (30 de sep-
tiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision sobre la confirmacion de los cargos, Sala
de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/07. [traduccion libre] parrs. 518.

236 Olasolo H. (2012).El desarrollo en derecho penal internacional de la coautoria
mediata. En Derecho Penal Contemporaneo. Revista de Derecho Penal. 40. pp. 92. Véase
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ddafi, Saif Gaddafi y Abdullah Al-Senussi, un superior intermedio puede
en algunos casos ser calificado como autor mediato por dominio de la or-
ganizacion®’.

Por otro lado, la SCP I reconoce que la organizacion tiene que respon-
der a las caracteristicas que permitan que la ejecucion de las 6rdenes sean
casi automaticas (particularidad que se identifica con el elemento (c) en
la decision previamente citada). Estas caracteristicas pueden incluir entre
otras, la presencia de un nimero importante de integrantes o, como posible
alternativa, cuando hay menos integrantes, a través de un entrenamiento
intenso, estricto y violento?®. Asi la organizacion tiene entonces una vida
propia independiente de las caracteristicas individuales de sus integrantes,
lo que permite asegurar la ejecucion “automatica” de las érdenes?”.

En lo que concierne a la ejecucion casi automatica de las 6rdenes, la
CPI no se ha pronunciado sobre el criterio elaborado por el profesor Ro-
xin*° que sefala que el aparato organizado debe actuar al margen de la ley
de forma no excepcional para asegurar la ejecucion casi automatica de las
ordenes de cometer delito. El profesor Ambos, sostiene que este requisito
no es “decisivo para predicar el automatismo” de un aparato organizado de
poder; segun Ambos, lo que es esencial es que el dirigente tenga la posibi-
lidad de controlar la organizacion de tal manera que sus integrantes “sean
piezas en el engranaje de un aparato criminal sin capacidad de influir en
la ejecucion de las 6rdenes™™**. En este orden de ideas, la aplicacion de la
autoria mediata en el marco del Estatuto de Roma pareciera no exigir que

tambien: CPL. (30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision sobre la con-
firmacion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/07. parrs
513, Véase ademas: 1bid. pp.513 & Olasolo H. (2013).Tratado de Autoria y Participacion
en el Derecho Penal Internacional. Tirant lo Blanch: Valencia. pp. 202-204

237 Olasolo H. (2013).Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal Inter-
nacional. Tirant lo Blanch: Valencia. pp. 207-211

238 CPI. (30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision sobre la con-
firmacion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/07. parrs.
518. El ejemplo dado en esta decision trata de menores de edad. Veéase también: para una
critica de este ejemplo H Olasolo. (2013).Tratado de Autoria y Participacion en el Dere-
cho Penal Internacional. Tirant lo Blanch: Valencia. pp. 203.

239 CPI. (30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision sobre la con-
firmacion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/07. parrs.
515-517.

240 Véase capitulo 3 del presente informe.

241 Ambos K. The Fujimori Judgment. (2001). A President’s Responsibility for
Crimes Against Humanity as Indirect Perpetrator by Virtue of an Organized Power Ap-
paratus, en Journal of International Criminal Justice. 9, pp.154.
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la organizacion actlie al margen de la ley como requisito fundamental®*2.

Finalmente, frente a los elementos subjetivos para la configuracion
de la autoria mediata por dominio de la organizacion se requieren todos
los elementos subjetivos de los crimenes contenidos en el ER, incluyendo
cualquier tipo de dolo especial y las circunstancias facticas que le permiten
tener el dominio de la organizacion (que serian los elementos (d) y (e) en la
decision previamente citada). Con respecto al primer elemento subjetivo,
segun el articulo 30 del ER, salvo disposicion en contrario, una persona
serd penalmente responsable si tiene la intencion y el conocimiento de los
elementos materiales de crimen. Con respecto a este segundo elemento, el
dirigente tiene que ser consciente de su poder de mando en la organizacion
y el automatismo de la ejecucion de sus o6rdenes debido al caracter fungi-
ble de sus subordinados, entre otros?+.

A continuacidn, veremos en mas detalle como se ha tratado la autoria
mediata por dominio de la organizacion en dos decisiones de CPI.

a. Decision sobre la orden de arresto contra Muammar Gaddafi, Saif
Gaddafi y Abdullah Al-Senussi***.

En el afio 2011, Ia SCP dict6 una orden de arresto contra el lider
libio de facto Muammar Gaddafi, su hijo Saif Al-Islam Gaddafi y el jefe
de la inteligencia militar Abdullah Al-Senussi como presuntos responsa-
bles de crimenes de lesa humanidad?®® en varias zonas de Libia, a través
del aparato estatal y las fuerzas armada. Con fundamento en lo anterior,
se dicto la orden de arresto contra Muammar Gaddafi y Saif Al-Islam Ga-
ddafi con base en la coautoria mediata y contra Abdualh Al-Senussi con
base en la autoria mediata segtin lo establecido en el articulo 25(3)(a) del

242 Olasolo H. (2013).Tratado de Autoria y Participacioén en el Derecho Penal In-
ternacional. Tirant lo Blanch: Valencia. pp 200 a 202. Sin embargo, es importante men-
cionar que segun el articulo 33, es manifiestamente ilicita cualquier orden que implica la
comision de genocidio o crimen de lesa humanidad. (Olasolo H. (2012).El desarrollo en
derecho penal internacional de la coautoria mediata. En Derecho Penal Contemporaneo.
Revista de Derecho Penal. 40. pp. 90.

243 Olasolo H. (2013).Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal Inter-
nacional. Tirant lo Blanch: Valencia. pp 198

244 CPI. (27 de junio de 2011). Fiscalia vs. Muammar y Saif Gaddafi y Abdullah
Al-Senussi, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/11-01/11.

245 Homicidio y persecucion de civiles, en contravencion de los articulos 7(1)(a) y
(h) del Estatuto de Roma
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Estatuto?*e.

Para establecer la existencia de un aparato organizado de poder y po-
der de mando, la SCP I identific6 la autoridad de Muammar Gaddafi y Saif
Al-Islam Gaddafi dentro del aparato estatal libio y su alto grado de control:

Muammar Gaddafi tenia el control absoluto, definitivo e incues-
tionable sobre el aparato estatal de poder de Libia, incluyendo la
fuerza publica. De hecho, [....], aunque Muammar Gaddafi alega
no tener ninguna posicion y no ser el presidente de Libia, se re-
conoce entre inter alia como la ‘maxima autoridad o gobernante’,
el ‘jefe politico del gobierno en Libia’, o la ‘cabeza ideoldgica y
espiritual del movimiento’. La Sala también encuentra motivos
razonables para creer que Saif Al-Islam Gaddafi, aunque no tenga
una posicion oficial, es el sucesor tacito de Muammar Gaddafi y
la persona mas influyente dentro de su circulo intimo; como tal,
en todo momento relevante para la aplicacion de la Fiscalia, Saif
Al-Islam Gadafi ejercia control sobre partes cruciales del aparato
del Estado, incluyendo las finanzas y la logistica y tenia los pode-
res de un primer ministro de facto [....J**".

La Sala continu6 describiendo la estructura misma del aparato es-
tatal de poder, su caracter jerarquico y el control ejercido por Muammar
Gaddafi y Saif Al-Islam Gaddafi sobre el mismo:

el aparato del Estado libio -incluyendo el poder politico, adminis-
trativo, militar y de las ramas de seguridad consiste en un conjun-
to complejo de unidades y personas, todas las cuales son en ulti-
ma instancia, con sujecion a las 6rdenes y el control del lider del
pais, Muammar Gaddafi. Muammar Gaddafi orquesta el ejercicio
de sus poderes con el apoyo y colaboracion de su circulo intimo,
el mas influyente de los cuales es su hijo Saif Al-Islam Gaddafi,
que disfruta de una posicion destacada dentro de la jerarquia libia.
Mientras que Saif Al-Islam Gaddafi esta subordinado unicamente
a Muammar Gaddafi, que también goza del control indiscutible
sobre partes cruciales del aparato del Estado y tiene el poder de
poner en marcha la maquinaria del Estado y dictar 6rdenes a to-
dos los subordinados de Muammar Gaddafi, ya que son, al mismo
tiempo todos subordinados a é1*%.

Por otro lado, la SCP I hizo referencia a la fungibilidad de los autores

246 CPI. (27 de junio de 2011). Fiscalia vs. Muammar y Saif Gaddafi y Abdullah
Al-Senussi, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/11-01/11. parr. 40, 41 y 65.

247 1bid. [traduccion libre]. parr. 72.
248 Ibid. . [traduccion libre]. parr. 73.
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materiales en el aparato estatal libio pues asi la ejecucion de los delitos
quedaba asegurada por medio del cumplimiento casi automatico de las
ordenes de los superiores:

Dentro de las distintas unidades del aparato del Estado, espe-
cialmente las fuerzas de seguridad, solo hay lineas verticales de
comunicacion y control, todas de las cuales en ultima instancia
conducen al Muammar Gaddafi. Las fuerzas armadas de Libia se
componen de un nimero de unidades y grupos dentro de los cua-
les cada individuo teme al otro. Ademas, cada unidad se compone
de un namero elevado de miembros que reciben un entrenamiento
militar y paramilitar de caracter estricto e intensivo. Lo anterior
garantiza el caracter intercambiable de los escalones mas bajos y
de los que materialmente llevan a cabo las érdenes de Muammar
Gaddafi, asi como el automatismo del aparato del Estado libio,
que solo necesitaba ser activado por los que mantienen el control
sobre la acciones de sus subordinados®.

Finalmente, la Sala describe como el aparato estatal de poder se utili-
zaba para cometer los delitos planeados y ordenados de manera automatica
por Muammar Gaddafi y Saif Al-Islam Gaddafi:

la estructura de poder creado por Muammar Gaddafi le per-
mite transmitir 6rdenes directamente a todos los niveles del
personal en el aparato estatal de Libia y garantizar que se im-
plementen de manera inmediata. Las 6rdenes de Muammar
Gaddafi son juridicamente vinculantes y su implementacion
es obligatoria®®.

En esta decision, se le atribuyo la responsabilidad penal a Abdullah
Al-Senussi, como autor mediato en razén del dominio de la voluntad que
ejercia sobre los autores materiales, pese a que ¢l era un superior interme-
dio en el aparato organizado de poder:

(..) la existencia de una linea de mando, en la que Muammar Gad-
dafi es la méaxima autoridad, no impide la atribucion de la respon-
sabilidad principal de Abdullah Al-Senussi, quien, a pesar de se-

249 1bid. [traduccion libre]. parr. 75.

250 Ibid. [traduccion libre]. parr. 74. Véase también: “El lider debe usar su control
sobre el aparato para ejecutar crimenes, que significa que el lider, como el autor detras
del autor, moviliza su autoridad y poder dentro de la organizacion para asegurar el cum-
plimiento de sus 6rdenes. El cumplimiento debe incluir la comision de cualquier delito
bajo la jurisdiccion de esta Corte.” (CPL. (30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga,
Decision sobre la confirmacion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.:
ICC-01/04-01/07. [traduccion libre]. parr. 514).
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guir las 6rdenes de la autoridad mas alta dentro de la jerarquia, se
encuentra, no obstante, en una posicion privilegiada de suprema-
cia sobre una rama fundamental del aparato organizado de poder,
la fuerza publica. En este sentido, la Sala encuentra motivos razo-
nables para creer que Abdullah Al-Senussi fue capaz de controlar
la comision de los delitos de su nivel respectivo, a través de las
fuerzas armadas que estaban a su disposicion en la ciudad de Ben-
gasi, dado que ¢l estaba en condiciones de asegurar que sus orde-
nes se cumplieran casi automaticamente. Abdullah Al-Senussi no
solo desempeild un papel esencial en la comision de los delitos,
dando ordenes a las fuerzas bajo su control, y al mismo tiempo,
y como resultado de su posicion, tuvo la facultad de determinar
cuando y como se cometian los crimenes®!.

Con respecto Muammar Gaddafi y Saif Al-Islam Gaddafi, la SCP
opto por dictar la orden de arresto en su contra por coautoria mediata,
concepto que se abordara en el siguiente apartado®?.

b. Decision sobre la orden de arresto contra Omar Al Bashir?3

El1 4 de marzo de 2009, la SCP I dict6 una orden de arresto contra el
presidente de facto de Sudan, Omar Al Bashir, como presunto responsable
de crimenes de lesa humanidad®* y de guerra®> cometidos en el periodo
de 2003 a 2008 en Darfur, a través del aparato estatal, la fuerza publica y
grupos milicianos®®. Se dict6 la orden de arresto contra Omar Al Bashir
con base en la autoria mediata, o alternativamente en la coautoria mediata,

251 1bid. [traduccion libre]. parr. 89

252 “(...) contribuyeron a la implementacion del plan asumiendo tareas esenciales
que llevaron a la comision de los delitos enumerados en la aplicacion. Los aportes de
ambos Muammar Gaddafi y Saif Al-Islam Gaddafi eran esenciales para la realizacion del
plan, ya que ambos tenian el poder para frustrar la comision de los delitos al no realizar
sus tareas.” (/bid. [traduccion libre]. parr. 74)

253 CPI. (4 de marzo 2009). Fiscalia vs. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Decision
sobre la aplicacion para una orden de arresto, Sala Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-
02/05-01/09.

254 homicidio, exterminio, violencia sexual, desplazamiento forzado y tortura en
contravencion de los articulos 7(1)(a), (b), (d), (), (g) del Estatuto de Roma

255 Dirigir ataques contra la poblacion civil y el saqueo en contravencion de los
articulos 8(2)(e)(1) y 8(2)(e)(v) del Estatuto de Roma

256 Veéase: Se dictd una segunda orden de arresto por la SCP I el 12 de julio de 2010
donde por estos mismos hechos se consideraba que habia motivos razonables para la co-
mision de genocidio. CPI. (12 de julio 2010), Fiscalia vs. Omar Hassan Ahmad Al Bashir,
Decision sobre la aplicacion para una orden de arresto, Sala de Cuestiones Preliminares I,
No.: ICC-02/05-01/09.
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segun lo establecido en el articulo 25(3) (a) del Estatuto®’.

Con respecto a la existencia de un aparato organizado de poder, la
SCP I considerd que habia indicios razonables para afirmar que “Omar Al
Bashir y otros lideres militares y politicos sudaneses de alto rango dirigian
las ramas del “aparato” del Estado de Sudan bajo su control de manera
coordinada”®. Cabe mencionar que la SCP I no considero explicitamente
en su analisis el caracter jerarquico de la organizacion o la fungibilidad
de los autores materiales para asegurar la ejecucion de los delitos a través
del dominio de organizacion.>® Asimismo, la SCP I afirm6 que existian
motivos razonables para creer que Omar Al Bashir: “(i) desempefio un
papel que iba mas alla de coordinar la ejecucion del plan comun; (ii) tuvo
un control absoluto de todas las ramas del ‘aparato’ del Estado de Sudan,
incluyendo el ejército de Sudan, sus aliados los milicianos Janjaweed, la
policias sudaneses [...] y (iii) que utilizaba tal control para asegurar la
implementacion de un plan en comin’?%,

3.4.3 Coautoria en la CPI

La coautoria mediata tiene similitudes con la autoria mediata por
dominio de la organizacidn, juntas son “manifestaciones de un mismo
principio: los dirigentes que dominan la comision de los delitos, planifi-
candolos y controlando los medios y herramientas a través de los cuales
se llevan a cabo, deben ser considerados autores, y no meros participes o
responsables accesorios”?6!,

En esencia, la coautoria mediata se entiende como la unién de la
coautoria basada en el dominio funcional del hecho y de la autoria mediata
a través de aparatos organizados de poder. A continuacion, se analizard
primero la coautoria por dominio funcional del hecho y, posteriormente, la
coautoria mediata.

257 CPIL. (4 de marzo 2009). Fiscalia vs. Omar Hassan Ahmad Al Bashir, Deci-
sion sobre la aplicacion para una orden de arresto, Sala Cuestiones Preliminares 1. No.:
ICC-02/05-01/09[traduccion libre]. parr. 223,

258 1bid. [traduccion libre]. parr. 216

259 Vease: H Olasolo, este autor considera que una lectura de los parrafos 216 a
223 implica que “el aparato de poder del estado de Sudan poseia efectivamente tales ca-
racteristicas”. (Olasolo H. (2013).Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal
Internacional. Tirant lo Blanch: Valencia. pp. 220).

260 Ibid. parr. 222

261 Olasolo H. (2013).Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal Inter-
nacional. Tirant lo Blanch: Valencia. pp. 616.
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a. Coautoria por domino funcional del hecho

La coautoria por dominio funcional del hecho tiene su fundamento
en las palabras “junto con otro” del articulo 25(3)(a) del Estatuto de Roma.
Kai Ambos describe esta forma de coautoria como:

(...) la division funcional de las tareas criminales entre diferentes
coautores (al menos dos), quienes estan normalmente interrela-
cionados por medio de un plan comun o acuerdo. Cada coautor
cumple una cierta tarea, la cual contribuye a la comision del delito
y sin ella, la comision del mismo no seria posible. El plan comun
o acuerdo forma la base de una atribucién reciproca o mutua de
los diferentes contribuyentes, responsabilizando asi a cada coau-
tor por todo el delito?®?,

Las decisiones de la CPI, confirman que la coautoria requiere los
dos siguientes elementos objetivos: 1) la existencia de un acuerdo o plan
comun entre dos 0 mas personas y 2) una contribucion esencial®®.

La existencia de un acuerdo o plan comun es fundamental para de-
monstrar la interrelacion de los coautores en la comision del crimen?®®.
Este plan comun debe tener un componente de criminalidad, sin que tenga
que estar especificamente dirigido a la comision de un delito®*>. Ademas el

262 Ambos K (2011). Articule 25 Individual responsibility. En Commentary on the
Rome Statute of the International Criminal Court. (Edit.2). Miinchen . Triffterer. pp. pp.
743-770. Disponible en http://www.departmentambos.unigoettingen.de/data/documents/
Veroeffentlichungen/epapers/Art 25 Ambos_Ist ed.pdf, . [traduccién libre]. parr. 8.
Véase también: CPI. CPIL. (30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision
sobre la confirmacion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-
01/07. [traduccion libre]. parr. 521 a 525 & CPI, y CPIL. (29 de enero de 2007). Fiscalia
vs Lubanga, Decision sobre la confirmacion de los cargos, Sala de Cuestiones Prelimina-
res I, No.: ICC-01/04-01/06-803, parr. 342.

263 CPL. (29 de enero de 2007). Fiscalia vs Lubanga, Decision sobre la confirma-
cion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/06-803, parr..
976-1018.

264 CPI. (24 de marzo de 2012). CPI. (14 de marzo de 2012), Fiscalia vs. Lubanga.
Decision de acuerdo con el Articlo 74, Sala de Primera Instancia I, No.: ICC-01/04-01/06
parr. 981 y 984. Véase también: sobre la existencia de acuerdo o plan comun, el Juez
Fulford en su opinion separada especifica que este elemento requiere una “coordinacion
entre los que cometen el delito, la cual puede tomar la forma de un acuerdo, un plan co-
mun o un entendimiento conjunto explicito o implicito (“joint understanding” en inglés)
de cometer un delito o emprender una accioén que en el curso normal del acontecimiento,
conducira a la comision del delito”. [traduccion libre], parr. 16.

265 CPIL (14 de marzo de 2012), Fiscalia vs. Lubanga. Decision de acuerdo con
el Articlo 74, Sala de Primera Instancia I, No.: ICC-01/04-01/06 parr. 984. Véase tam-
bién: sin embargo este elemento de criminalidad varia segun la jurisprudencia de la CPIL.
(Olasolo H. [2013].Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal Internacional.
Tirant lo Blanch: Valencia. pp. 533-534)
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plan comun no tiene que ser explicito y se puede inferir su existencia por
medio de las acciones concertadas por los coautores®®®. Por otro lado, cabe
mencionar que el requisito de un plan comin como elemento objetivo ha
sido objeto de criticas debido a la ausencia del término en el articulo 25(3)
(a), y por considerarlo mas como un elemento subjetivo que objetivo®®’.

Por otro lado, la contribucién esencial implica que cada individuo
debe tener una funcion esencial en la comision del crimen, sin la cual no
se realizara la comision de delito.?®® Algunos jueces han ofrecido otras
interpretaciones para este elemento objetivo, argumentando a favor de una
contribucion directa®® o de un nexo causal entre la contribucién y la co-
mision del delito?”®. Segun la SCP I, no se requiere expresamente esta

266 CPL. (29 de enero de 2007). Fiscalia vs Lubanga, Decision sobre la confirma-
cion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/06-803, parr.
345,

267 La Juez Van den Wyngaert, por ejemplo, argumenta en contra de la exigencia
de un “plan comin” como elemento objetivo de la coautoria,. Primero, menciona que la
SCP aplica este criterio aunque no aparece el término en el articulo 25 (3) a), y tampoco
en los trabajos preparatorios sobre la redaccion del ER,. De hecho, el unico lugar donde
el ER hace referencia al “plan comiin” en relacion a la responsabilidad penal es en el ar-
ticulo 25 (3) (d). En su argumentacion, sostiene que el “plan comin” no puede constituir
un elemento objetivo porque es demasiado rigido y no aborda las situaciones donde dos
0 mas personas cometen un delito sin un plan previo. Seglin su interpretacion, el “plan
comun” es una forma particular de la manifestacion de la intencion compartida. Decision
concurrente de la Jueza Christine Van den Wyngaert: CPI. (18 de diciembre de 2012),
Fiscalia vs. Mathleu Ngudjolo Chuli, Sala de Primera Instancia II, No.: ICC-01/04-02/12,
[traduccion libre]. parr. 31 a 33).

268 CPI. (30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision sobre la confir-
macion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/07. Parr. 525
y CPIL. (14 de marzo de 2012), Fiscalia vs. Lubanga. Decision de acuerdo con el Articlo
74, Sala de Primera Instancia I, No.: ICC-01/04-01/06, parr. 994.

269 La Juez Van den Wyngaert, sostiene que se requiere una “contribucion directa”,
que significa un impacto inmediato sobre la realizacion de los elementos materiales del
delito. La calificacion de la contribucion como directa o indirecta no puede ser definida
de manera abstracta, la Corte debe analizar a la luz de las circunstancias particulares de
cada caso. Decision concurrente de la Jueza Christine Van den Wyngaert: CPI. (18 de
diciembre de 2012), Fiscalia vs. Mathleu Ngudjolo Chuli, Sala de Primera Instancia II,
No.: ICC-01/04-02/12, [traduccion libre]. parr. 46.

270 El Juez Adrian Fulford en su opinion separada concluye que el ER no requiere
una contribucion esencial por parte del acusado. En su opinioén, el articulo 25 (3) del ER
solamente requiere un enlace operativo (“operative link” en inglés) entre la contribucion
individual y la comision del delito. Es mas, segun esta interpretacion, demonstrar que sin
la contribucion del acusado el delito no se hubiera realizado no es necesaria para cumplir
con los requisitos del ER. En otras palabras, en el marco del ER se exige una contribucion
personal al crimen, la cual puede ser directa o indirecta, siempre que exista un nexo cau-
sal entre la contribucion y el crimen. CPI. (14 de marzo de 2012), Fiscalia vs. Lubanga.
Decision de acuerdo con el Articlo 74, Sala de Primera Instancia I, No.: ICC-01/04-01/06.
[traduccion libre] parr. 6 a 12
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contribucion de los coautores en la fase de ejecucion del delito?”*.

Con respecto a los elementos subjetivos, se requiere que 1) la pre-
sencia de los elementos subjetivos del delito en cuestion®’? y, 2) que los
coautores sean mutuamente conscientes y acepten la probabilidad de que
la ejecucion de su plan comun resultara en la comision del delito?”®. Con
respecto al segundo elemento, la SCP I en Lubanga ha rechazado el con-
cepto del dolo eventual, y afirma que el dolo aplicable a los coautores se
determinard mediante un analisis de la realizacién o no del delito en el
“curso normal de los acontecimientos™’4, ejercicio que puede incluir una
consideracion de los conceptos de “posibilidad” y “probabilidad’?”.

b. Coautoria mediata
Ante la CPI, se ve una tendencia a aplicar la figura de la coautoria

mediata*’®. La coautoria mediata es el resultado de la aplicacidén conjunta
de la coautoria basada en el dominio funcional del hecho y de la autoria

271 CPI. (30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision sobre la con-
firmacion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/07. parr.
526. & Olasolo H. (2013).Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal Inter-
nacional. Tirant lo Blanch: Valencia. pp. 505

272 CPL (14 de marzo de 2012), Fiscalia vs. Lubanga. Decision de acuerdo con el
Articlo 74, Sala de Primera Instancia I, No.: ICC-01/04-01/06. parr. 1012.

273 CPI. (29 de enero de 2007). Fiscalia vs Lubanga, Decision sobre la confirma-
cion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/06-803, parr.
361-365 y 366-367. Véase también. esta decision también tiene un tercer elemento sub-
jetivo: que los coautores sean conscientes de las circunstancias facticas que les permiten
dominar funcionalmente el hecho. Sin embargo este elemento s6lo se debe aplicar a coau-
toria mediata. Segun Ambos, “este (tercer) elemento exige demasiado al coautor cuyo
control es estructuralmente diferente al control del autor mediato, mientras este Gltimo
ejerce control sobre los autores materiales y debe ser consciente de este cargo poderoso,
el coautor solo ejerce control sobre delito conjuntamente con el otro coautor.” K. Ambos
(2013), Treatise on International Criminal Law: Volume 1: Foundations and General
Part, [traduccion libre]. pp.154.

274 CPI. (29 de enero de 2007). Fiscalia vs Lubanga, Decision sobre la confirmacion
de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/06-803, parr. 349 y
ss. & ER, Articulo 30 (2) (b)

275 Otros consideran que las palabras del Estatuto son claras y la referencia a otras
palabras puede confundir mas la interpretacion del elemento de intencion en el ER. Opi-
nién separada del Juez Adrian Fulford. CPI. (14 de marzo de 2012), Fiscalia vs. Lubanga.
Decision de acuerdo con el Articlo 74, Sala de Primera Instancia I, No.: ICC-01/04-01/06.
parr. 15, CPI. Decision concurrente de la Juez Christine Van den Wyngaert: CPI. (18 de
diciembre de 2012), Fiscalia vs. Mathleu Ngudjolo Chuli, Sala de Primera Instancia II,
No.: ICC-01/04-02/12. parrs. 38 a 39.

276 Olasolo H. (2013).Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal Inter-
nacional. Tirant lo Blanch: Valencia. pp. 612.
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mediata a través del dominio de la organizacion*”’. Como resultado de esta
aplicacion conjunta, la coautoria mediata requiere tanto los elementos ob-
jetivos como los subjetivos de la coautoria basada en el dominio funcional
del hecho y de la autoria mediata a través del dominio de la organizacion.
Como se describe en la decision de la SCP II los casos Ruto, Kosgey y
Sang:

(i) el sospechoso debe formar parte de un plan o acuerdo comtin
con una o mas personas; (ii) el sospechoso y el otro coautor(es)
deben realizar contribuciones esenciales de manera coordinada
que resulten en el cumplimiento de los elementos objetivos del
delito; (iii) el sospechoso debe tener el control sobre la organiza-
cion; (iv) la organizacion debe consistir en una aparato organizado
y jerarquico de poder; (v) la ejecucion del delito debe asegurarse
mediante el cumplimiento automatico de las 6rdenes dictadas por
el sospechoso; (vi) el sospechoso debe satisfacer los elementos
subjetivos del delito; (vii) el sospechoso y los otros coautores de-
ben ser conscientes y aceptar mutuamente que la realizacion del
plan comun resultara en el cumplimiento de los elementos objeti-
vos del delito; y (viii) el sospechoso debe ser consciente de las cir-
cunstancias facticas que le permiten ejercitar un control funcional
sobre la comision del delito a través de otra persona(s)*’s.

La figura de la coautoria mediata ha sido criticada por constituir una
interpretacion demasiada expansiva del articulo 25(3) a), con dicha inter-
pretacion siendo incoherente con los limites de interpretacion del articulo
22 (2) del ER?.

3.4.4 Desafios en su aplicacion

En caso de existir una estructura vertical y jerarquica entre los diri-
gentes y sus subordinados en la organizacion, la aplicacion de la <autoria
mediata> se presentaria como una opcion preferible a la <coautoria basa-

277 Olésolo H. (2012).El desarrollo en derecho penal internacional de la coautoria
mediata. En Derecho Penal Contemporaneo. Revista de Derecho Penal. Véase también en
el texto un relato del concepto de coautoria mediata ante el Tribunal Penal Internacional
para la ex Yugoslavia en el caso contra Milomir Stakic.

278 CPI (8 de marzo de 2012). Fiscalia vs. William Samoey Ruto, Henry Kiprono
Kogsley y Joshua Sang. Orden de comparecencia, Sala de Cuestiones Prelimares I1., parr.
40, & Olasolo H. (2013).Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal Interna-
cional. Tirant lo Blanch: Valencia. No.: ICC-01/09-01/11, pp. 556-557

279 Decision concurrente de la Jueza Christine Van den Wyngaert: CPI (18 de di-
ciembre de 2012), Fiscalia vs. Mathleu Ngudjolo Chuli, Sala de Primera Instancia II, No.:
ICC-01/04-02/12, parr. 58 a 64
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da en el dominio funcional>*°. En ese sentido, en una estructura vertical y
jerarquica, habria dificultades para demonstrar la existencia de un acuerdo
o plan comun, o de la comision conjunta del delito entre los dirigentes y
sus subordinados®®!. Sin embargo, si no existe una jerarquia formal clara,
los miembros de la organizacidén no son intercambiables o existen divisio-
nes internas que afectan el control efectivo de los dirigentes del grupo, la
coautoria basada en el dominio funcional del hecho seria preferible®?.

Donde existen <superiores intermedios> en estructuras organizadas
de poder, la CPI parece optar por la aplicacion de la autoria mediata en
estos casos®®*. Sin embargo, el profesor Ambos critica esta postura y consi-
dera que la figura de la coautoria basada en el dominio funcional del hecho
es la mas apropiada®®“.

Por otro lado, respecto a la <autoria mediata por dominio de la orga-
nizacion> puede haber el problema de demostrar el grado de control sufi-
ciente, sobre todo cuando la comision de delitos internacionales “requiere
un planeamiento y preparacion que se extiende a lo largo del tiempo, en
cuanto que son fruto de un esfuerzo colectivo llevado a cabo a través de
un marco organizativo”?®*, En este caso, por ejemplo, cuando el esfuerzo
colectivo es el resultado del planeamiento, preparacion y direccion de un
grupo de dirigentes actuando conforme a un plan comun a través de las
organizaciones que cada uno dirige, se considera que la coautoria mediata
es mas adecuada?®.

Tanto la aplicacion de coautoria mediata como la de la autoria me-
diata por dominio de la organizacion ante la CPI pueden resultar compli-
cada debido a la falta de criterios claros sobre el tipo de organizaciones en

280 Olasolo, H. (2013).Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal In-
ternacional. Tirant lo Blanch: Valencia.pp.517

281 Ibid. pp. 515-516
282 Ibid. pp. 615
283 Ibid.p6ll

284 Ambos K. (2010). La Autoria mediata, el caso Fujimori. Lima: Ara Editores.
pp.77-81

285 Olasolo, H. (2011). La funcion preventiva de la Corte Penal Internacional en la
prevencion de delitos atroces mediante su intervencion oportuna. En Ensayos de derecho
penal y procesal internacional, Valencia: Tirant lo Blanch. pp. 39. Citado en Olasolo, H.
(2013).Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal Internacional. Tirant lo
Blanch: Valencia Tratado p614. Véase también: Ambos K (2013).Treatise on Internatio-
nal Law. pp.159

286 Olasolo H. (2013).Tratado de Autoria y Participacion en el Derecho Penal Inter-
nacional. Tirant lo Blanch: Valencia. pp 614
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las que se puede aplicar estos conceptos y el grado de control necesario
para su aplicacion®®’. Ademas, como se pone de manifiesto en los aparta-
dos anteriores, algunas decisiones de la CPI han cuestionado si una inter-
pretacion correcta del articulo 25 (a) (3) permite sustentar la aplicacion
de ambos modos de atribuir la responsabilidad penal individual. Por lo
tanto, sera importante seguir analizando las decisiones futuras de la CPI
al respecto.

287 Ibid. pp.615 en Weigend T, (2011). Perpetration through an Organisation. The
Unexpected Career of a German Legal Concept. Journal of International Criminal Justice.
9. pp 110.
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Una mirada al desplazamiento forzado: Persecucion penal, aparatos
organizados de poder y restitucion de tierras en el contexto colombiano

Autoria mediata a través de aparato organizado de poder

Fundamento | Articulo 25 (3) (a)
en el Estatuto
de Roma

“por conducto de otro”

Casos donde | Jean Pierre Bemba, Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui,
se analiza Omar Al Bashir, Abu Garda, Muammar Gaddafi, Saif Gaddafi,
ante la CPI Abdullah Al-Senussi, Francis Muthaura, Uhuru Kenyatta, William
Ruta, Henry Kosgey y Laurent Nbagbo

Aplicacion (1) Dirigentes con un alto grado de control sobre un aparato organi-
zado y jerarquico.

(2) Dirigentes intermedios con un alto grado de control en un apara-
to organizado y jerarquico.

Elementos (1) Control sobre la organizacion;

objetivos (2) La organizacion es un aparato de poder jerarquico

y organizado;

(3) Ejecucion del delito asegurada a través

del cumplimiento automatico de las 6rdenes del dirigente;

288  CPI. (30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision sobre la confir-
macion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-01/04-01/07. [tra-
duccidn libre]. parr.490-493. “Se da una interpretacion inclusiva a esta frase y confirma
que “la comision con otros del delito por conducto de una o mas personas es una forma

99 99

de responsabilidad “de conformidad con el Estatuto”.
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Coautoria basada en el domi-

nio funcional

Coautoria mediata

Articulo 25 (3) (a)

“con otro”

Articulo 25 (3) (a)

“con otro o por conducto de otro”?%#

Jean Pierre Bemba,

Germain Katanga y Mathieu
Ngudjolo Chui, Thomas Luban-
ga Dyilo, William Ruta, Henry
Kosgey y Laurent Nbagbo, Ab-
dulla Banda y Saleh Jerbo

Jean Pierre Bemba,

Germain Katanga y Mathieu Ngudjolo Chui,
Omar Al Bashir, Henry Kosgey y Laurent Nba-
gbo, Francis Muthaura, Uhuru Kenyatta, Abu
Garda, Muammar Gaddafi, Saif Gaddafi, Abu
Garda,

(1) Dirigentes que participan
en el disefio y la comision del
delito.

(1) Dirigentes que comparten el control sobre el
mismo aparato organizado de poder y lo utilizan
conjuntamente para la comision del delito

(2) Dirigentes que tienen control sobre aparatos
organizados de poder distintos y los dirigen de
manera coordinada para la ejecucion de un plan
comun.

(1) Existencia de un acuerdo o
plan comun

(2) Existencia de una contribu-
cion esencial.

(1) Existencia de un acuerdo o plan comun
(2) Existencia de una contribucion esencial.
(3) Control sobre la organizacion

(4) La organizacion es un aparato de poder jerar-
quico y organizado

(5) Ejecucion del delito asegurada a través del
cumplimiento automatico de las 6rdenes del su-
perior;
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Una mirada al desplazamiento forzado: Persecucion penal, aparatos
organizados de poder y restitucion de tierras en el contexto colombiano

Autoria mediata a través de aparato organizado de poder

Elementos (1) Todos los elementos subjetivos del delito en cuestion; y

subjetivos ) ) o )
(2) ser consciente de las circunstancias facticas que le permiten do-

minar el hecho por conducto de otro.

Fortalezas (1) Establecer una relacion entre los dirigentes y los autores materiales en
casos de los delitos graves cometidos de manera masiva.

Desafios 1) Demostrar el alto grado de control suficiente del dirigente

(2) Determinar el tipo de organizacion en las que se aplica el con-
cepto.

(3) Criticas sobre su sustento en el ER

Tabla 3. Formas de atribuir responsabilidad en el ER. Fuente propia.
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Coautoria basada en el dominio
funcional

(1) Todos los elementos subjetivos
del delito en cuestion

(2) Ser consciente y aceptar la
probabilidad de que la ejecucion
del plan comun resultara en la co-
mision del delito

Coautoria mediata

(1) Todos los elementos subjetivos del delito
en cuestion

(2) Ser consciente y aceptar la probabilidad de
que la ejecucion del plan comtn resultara en la
comision del delito

(3) ser consciente de las circunstancias facticas
que le permiten dominar funcionalmente el
hecho.

(1) Cuando no existe una jerarquia
formal clara

(2) Cuando los miembros de orga-
nizacion no son intercambiables

(3) Cuando existen divisiones in-

ternas alentadas por terceros acto-
res que afectan al control efectivo
de los dirigentes del grupo

(1) Establecer una relacion entre los dirigentes y
los autores materiales en casos de los delitos gra-
ves cometidos de manera masiva.

(2) Se adecua a la combinacion de relaciones hori-

zontales y verticales que se encuentran detras de la
comision de los delitos graves cometidos de mane-
ra masiva.

(1) No refleja una relacion jerarquica
entre los dirigentes y los subordina-
dos.

(2) La dificultada de demonstrar la
existencia de un acuerdo o plan co-
mun, o de la comision conjunta del
delito entre los dirigentes y sus subor-
dinados.

1) Demostrar el grado de control suficiente de
cada dirigente

(2) Determinar el tipo de organizacion en las
que se aplica el concepto.

(3) Criticas sobre su sustento en el ER
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Una mirada al desplazamiento forzado: Persecucion penal, aparatos
organizados de poder y restitucion de tierras en el contexto colombiano

4. AUTORIA MEDIATA POR DOMINIO DE ORGA-
NIZACION. : EL CASO DE DESPLAZAMIENTO
FORZADO DE LAS COMUNIDADES AFRODES-
CENDIENTES DE LOS TERRITORIOS COLEC-
TIVOS DE CURVARADO Y JIGUAMIANDO

4.1 Los pueblos afrodescendientes de Colombia, el conflicto
armado y la disputa por el territorio®

En Colombia, los grupos significativos de poblacion afrodescen-
diente son los que se ubican en el corredor del pacifico colombiano, la
comunidad de San Basilio de Palenque, la poblacion que reside en las
cabeceras municipales o en las grandes ciudades y los raizales del Archi-
pi¢lago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina. Tradicionalmente,
la poblacién afrocolombiana que habita en el corredor del pacifico reside
en territorios colectivos con bosques hiimedos ecuatoriales, esteros, lito-
rales, cuencas hidrograficas y manglares. En la region mencionada, se en-
cuentran 132 territorios colectivos titulados los cuales ocupan un 4.13%
del total de la tierra en el pais®®.

Los grupos afrocolombianos fueron traidos como esclavos desde el
continente africano. Durante la conquista, las poblaciones indigenas fue-
ron diezmadas y reducidas. Fue de tal magnitud el exterminio que durante
inicios del siglo XVI los invasores del “viejo mundo” introdujeron escla-
vos africanos con el fin de trabajar en las plantaciones y en la extraccion
minera, durante la colonia. Muchos de los esclavos, huyeron a las selvas
constituyendo comunidades autdbnomas**, escapando de los trabajos for-
zados y todo tipo de humillaciones. En Colombia solo hasta el afio 1852
se les reconoce la libertad*?.

289 Véase también: Abogados sin Fronteras Canadd. (mayo, 2013). Persecucion
Penal del Delito de Desplazamiento Forzado en Colombia: Informe Final de Obser-
vacion del Proceso 2011-01799. pp.14 -16. Disponible en http://www.asfcanada.ca/
uploads/publications/uploaded_asfc-informe-de-observacion-proceso-penal-por-despla-
zamiento-forzado-junio-2013-pdf-52.pdf

290 Departamento Administrativo Nacional de Estadistica. Direccion de censos y
demografia. (mayo, 2007). Colombia una Nacion Multicultural. Su diversidad étnica.
Disponible en https://www.dane.gov.co/censo/files/presentaciones/grupos_etnicos.pdf

291 1bid.
292 Nueva Granada (Colombia). Congreso de la Republica. Ley 21 de 1852.
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Los territorios colectivos de las comunidades afrodescendientes de
las cuencas de los rios Curvarad6 y Jiguamiandé se encuentran ubicados
en el corredor del pacifico colombiano en el municipio del Carmen del
Darién (Departamento del Choco) en la region del Uraba. Fueron for-
malmente adjudicados a las comunidades por medio de las Resoluciones
02809 y 02801 del 2000. De acuerdo con las resoluciones mencionadas, el
Instituto Colombiano de la Reforma Agraria (INCORA) adjudic6 46.084
hectareas (en adelante “ha”) al Consejo Comunitario de Curvarad6 y
54.973ha al Consejo de Jiguamiand6 como territorios colectivos.

Cabe resaltar que las comunidades mencionadas son una minoria
étnica de acuerdo con el Convenio 169 de la Organizacion Internacional
del Trabajo (OIT)**® y gozan de una especial proteccion constitucional
(Constitucion Politica de Colombia —en adelante “CP”- Art 1, 7, 8, 63,
70, 72) e internacional (Convenio 169 OIT, art 1.a). Su identidad surge a
partir de ser un grupo con rasgos sociales y culturales diferenciados y “la
existencia de una identidad grupal que lleva a sus integrantes a asumirse
como miembros de la colectividad”?*. Como grupos €étnicos diferencia-
dos, las comunidades afrocolombianas son titulares de derechos grupales
diferenciados ligados a la proteccion de la diversidad étnica y cultural®®,
entre estos el derecho al territorio colectivo (Convenio 169 OIT, art.13 y
CP, art. 63).

La region del Uraba, donde se encuentran los territorios colectivos
mencionados, ha significado un polo de inversion para los negocios ex-
tranjeros. En parte, la importancia de la region se explica en razon a su
ubicacion geografica y los valores naturales. En relacion con los ultimos,
el Uraba es conocido por su diversidad biolodgica y cultural. La region
mencionada, es uno de lugares mas biodiversos del mundo y se caracteriza
por la existencia de bosque humedos tropicales. Ademas, desde antes de la
conquista, estos territorios han sido habitados por pueblos indigenas como
los Kuna y los Embera, entre otras comunidades. También, el territorio ha
sido habitado por afrodescendientes®.

293 Aprobada: Colombia. Congreso de la Republica. Ley No. 21 de 1991.
294 Corte Constitucional de Colombia. T 823 de 2012. MP. José Ignacio Pretelt

295 1bid. Tambien véase: La Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T -380
de 1993, sefald que un deterioro severo del medio natural propio de los territorios étni-
cos podria causar la extincion de estas comunidades. En el caso en concreto, el Tribunal
consider6 que la explotacion ilegal de los recursos naturales, dentro del resguardo de la
Comunidad Indigena Embera-katio de Chajerad6 (Antioquia), podria afectar el derecho
fundamental de subsistencia

296 Las comunidades afrocolombianas son identificadas en la legislacion como
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Una mirada al desplazamiento forzado: Persecucion penal, aparatos
organizados de poder y restitucion de tierras en el contexto colombiano

En relacion con su ubicacion, el Uraba se localiza en la frontera con
Panama, es la puerta de entrada a sur américa, une a los océanos Atlan-
tico y Pacifico y los departamentos de Antioquia, Cordoba y Choco en
Colombia. En razén a su importante posicion y las especiales condiciones
naturales, empresas nacionales y multinacionales se han asentado en dicho
territorio con el fin de producir y exportar bienes primarios. Desde los
siglos XIX, XX y XXI el territorio ha sido objeto de colonizacion por las
empresas bananeras, madereras, agroindustriales, ganaderas y mineras®’.
Junto con la inversion, el conflicto armado se ha hecho presente en la zona,
el territorio ha sido escenario de guerra entre el Estado, las guerrillas y los
paramilitares. En razon a su importante ubicacion geoestratégica, favorece
el trafico de armas, insumos quimicos y drogas ilicitas a nivel internacio-
nal, también es un territorio estratégico a nivel militar porque sirve de zona
de refugio y corredor a otras zonas del pais*®.

Principalmente, la violencia guerrillera inicia con la incursion del
Ejército Popular de Liberacion (en adelante “EPL”) y las FARC en la dé-
cada del 70. Cabe resaltar que al ser el EPL una fuerza distinta de las
FARC, se enfrentaba con ésta por el control del Urabd. Ademas de las
guerrillas, el paramilitarismo se hace presente en la zona; especialmente
es gestado por los empresarios bananeros con el propdsito de mantener
el orden en la region frente a los ataques de las guerrillas, en un contexto
caracterizado por profundos conflictos politicos y sociales nacidos en la
alta concentracion de la tierra, los conflictos laborales y la presencia de
diferentes actores armados®®.

En el contexto mencionado, la primera ola de paramilitares que lle-
gan al Uraba, es liderado por los hermanos Fidel, Vicente y Carlos Castafio
— también conocidos como los Tangueros®*®- quienes llegan al territorio

“el conjunto de familias de ascendencia afrocolombiana que poseen una cultura propia,
comparten una historia y tienen sus propias tradiciones y costumbres dentro de la rela-
cioén campo-poblado, que revelan y conservan conciencia de identidad que las distingue
de otros grupos étnicos” (Colombia,Congreso de la Republica, Ley 70 de 1993 “por lo
cual se desarrolla el articulo transitorio 55 de la Constitucion Politica”, art.2, numeral
5)

297 Tribunal Superior de Distrito Judicial, Sala Justicia y Paz. (Sentencia del 16 de
diciembre de 2011). MP. Uldi Teresa Jiménez Lopez.

298 CoIDH. (Sentencia del 20 de noviembre de 2013). Caso de las comunidades
afrodescendientes desplazadas de la cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) Vs
Colombia.

299 Tribunal Superior de Distrito Judicial, Sala Justicia y Paz. (Sentencia del 16 de
diciembre de 2011). M.P. Uldi Teresa Jiménez Lopez.

300 Frente al asesinato de su padre por parte del IV Frente de las FARC, Fidel
Castano formo a finales de la década de los 80 un grupo de autodefensa con 50 hom-

ASF Canada



a finales de la década del 80" con el proposito de tomar el poder sobre la
zona. No obstante, en el afio 1991 junto con el EPL, se desmovilizan los
paramilitares de Fidel Castafio, quien es asesinado afios mas tarde. Mien-
tras que el EPL se convierte en el partido politico “Esperanza Paz y Li-
bertad”, el cual fue asediado por miembros de las FARC y disidentes del
proceso de desmovilizacion. La persecucion dio origen a su vez a grupos
de autodefensa —Los comandos populares-**. Cabe resaltar que estos he-
chos se dieron en el contexto del genocidio politico contra el partido Union
Patridtica como ha sido reconocido por la justicia colombiana3®.

Pese al proceso de paz mencionado, los paramilitares tuvieron un
nuevo impulso con la creacidon de las Autodefensas Campesinas del Cor-
doba y el Uraba (en adelante “ACCU”), que bajo el mando de Vicente y
Carlos Castaio empezaron a expandirse por Colombia. Inicialmente su
presencia se manifestd en el Uraba chocoano, lugar donde se ubican los
territorios colectivos de las comunidades afrodescendientes de Curvaradd
y Jiguamiandd. La expansion inicia con la operacion “Génesis” liderada
por el ejército, realizada en conjunto con la operacion “Cacarica” liderada
por los paramilitares®®.

4.1.1 La operacion Génesis y Cacarica. El caso de las
comunidades afrodescendientes de Jiguamiando y Cur-
varado

En febrero de 1997, la fuerza area colombiana junto con tropas de la
Brigada XVII del Ejército inici6 “La operacion Génesis” con el presunto
fin de atacar al Frente 57 de las FARC que hacia presencia en esta zona.

bres que financi6é con aportes de empresarios del Uraba Antiquefio. Véase: Verdad
Abierta. Los Castafio, ‘los Tangueros’y el origen del Bloque Bananero en el Uraba.
Verdad Abierta. Disponible en http://www.verdadabierta.com/justicia-y-paz/imputacio-
nes/550-bloque-bananero/3251-los-castano-los-tangeros-y-el-origen-del-bloque-banane-
ro-en-el-uraba.

301 Tribunal Superior de Distrito Judicial, Sala Justicia y Paz. (Sentencia del 16 de
diciembre de 2011). MP. Uldi Teresa Jiménez Lopez-

302 La Union Patridtica surgié como una convergencia de varias posiciones poli-
ticas organizadas a partir del proceso de paz adelantado por el Presidente de Colombia
Belisario Betancur y las FARC, durante la década de los 80. Desde sus inicios, sus
miembros y simpatizantes fueron perseguidos, amenazados y asesinados. En Colombia
estos hechos se conocen como genocidio politica de la UP. Al respecto cabe resaltar

que el art. 101 del CPenal incluye como sujeto pasivo del delito de genocidio a grupos
politicos. También, la sentencia del Tribunal Superior de Bogota de Justicia y "Paz, del
30 de octubre de 2013 en relacion con los asesinatos de la UP establece que se tratd de
un genocidio politico orquestado por varios actores, especialmente grupos paramilitares

303 Ibid.
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Una mirada al desplazamiento forzado: Persecucion penal, aparatos
organizados de poder y restitucion de tierras en el contexto colombiano

En dicha operacion fueron bombardeadas las comunidades de Cafio Seco,
Tamboral y Arenales lo que causo el desplazamiento de alrededor quince
mil personas de las cuencas de los rios Cacarica, Jiguamiandé, Curvarado,
Domingoddé, Truandé y Salaqui*®. Conjuntamente, en “La Operacion Ca-
carica”, 70 paramilitares atacaron las veredas y corregimientos de la zona
Loma del Cacarica.

Estas dos acciones coincidentes en el tiempo, e incluso coordi-
nadas, junto con ordenes del Secretariado de las FARC de despla-
zar personas si eran atacados, causé el desplazamiento forzado de
miles de familias y el abandono de su territorio, en muchos casos
con titulos ancestrales- como el caso de las comunidades de Jigua-
miand6 y Curvarado®®.

Por estos hechos fue condenado en primera instancia el Comandante
de la Brigada XVII del Ejercito, Rito Alejo del Rio**® y la ColDH declar6
responsable al Estado de Colombia por haber incumplido la obligacion
de garantizar los derechos a la integridad personal y a no ser desplazado
forzosamente. Para la ColDH estos hechos son atribuibles al Estado por
la aquiescencia o colaboracidon que prestaron agentes de la fuerza publica
que le permitieron a los grupos paramilitares adentrarse en la zona de Ca-
carica’”’.

La situacion que enfrenta el territorio colectivo de Jiguamiand6 y
Curvarado, desde el afio 1996, es de intensas amenazas, desapariciones,
masacres y homicidios; provenientes de los actores armados, para quienes
la presencia de estas comunidades representa un obstaculo a la implan-
tacion de los proyectos de expansion y control territorial®®®. En el afo
2000 las autodefensas ACCU se sumaron al proyecto que buscaba darle
un mando conjunto a las actividades paramilitares alrededor de Colombia,
denominado las Autodefensas Unidas de Colombia (en adelante “AUC”).
En la cabeza, como comandante general, se encontraba Carlos Castafo.
304 Defensoria del Pueblo del Pueblo. (2 de junio, 2005). Violacion de los derecho

humanos por siembre de palma africana en los territorios colectivos de Curvarado y
Jiguamiand6 Choco. (Resolucion Defensoria N°. 39)

305 Tribunal Superior de Distrito Judicial, Sala Justicia y Paz. (Sentencia del 16 de
diciembre de 2011) MP. Uldi Teresa Jiménez Lopez. parr. 434.

306 Juzgado Octavo Penal del Circuito Especializado de Bogota, Radicado 2009-
063, 23 de agosto de 2012.

307 CoIDH. (Sentencia del 20 de noviembre de 2013). Caso de las comunidades
afrodescendientes desplazadas de la cuenca del Rio Cacarica (Operacion Génesis) Vs
Colombia.

308 Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Caso de las comunidades de
Jiguamiando y Curvaradd. Resolucion del 6 de marzo de 2003.
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Una vez disminuida la presencia guerrillera y los territorios aban-
donados por el desplazamiento de los pobladores, Vicente Castafio, junto
con sus colaboradores y empresas dedicadas a la actividad, iniciaron las
gestiones para implementar un macroproyecto agroindustrial. El negocio
consiste en la siembra de miles de hectareas de palma africana, la cual,
en razon de sus propiedades naturales, funciona como un biocombustible.
El plan no cont6 con la existencia de propiedad colectiva de grupos afro-
descendientes dentro de las zonas de cultivo, las cuales de acuerdo con la
legislacion colombiana no pueden ser apropiadas por personas ajenas a la
comunidad®®. Advertido el vicio, los duefios del negocio intentaron todo
tipo de acciones con el fin de evitar que las comunidades regresaran. Entre
las estrategias para apropiarse del territorio se incluye la suplantacion de
las autoridades tradicionales para alcanzar acuerdos para ceder la tierra,
resoluciones falsas, intimidaciones, amenazas y todo tipo de estrategias
juridicas con el fin de eliminar ilegalmente la proteccion del territorio®*.
En la sentencia, se explica lo anterior de la siguiente manera:

Posteriormente, aproximadamente a partir del afno 2000, empresas
dedicadas al cultivo de palma o a la ganaderia extensiva, entre ellas
las denominadas URAPALMA S.A.; Palmas del Curvarado S.A.;
Palmura S.A; Palmado LTDA.; Inversiones Agropalma & Cia Ltda.;
Palmas S.A,; Palmas de Bajird e Inversiones Fregni Ochoa, entre
otras, se asentaron en las cuencas del Curvaradd y Jiguamiando con
el objeto de implementar el proyecto agroindustrial de explotacion
de la palma de aceite, lo cual, finalmente, impidio el retorno de las
comunidades desplazadas y gener6 un impacto ambiental negativo
en territorios colectivos y zonas declaradas reserva forestal.

Para el cumplimiento de sus fines comerciales, los representantes le-
gales y/o socios de las citadas empresas, en cofradia con miembros
de grupos paramilitares que tenian injerencia en la region, trataron
de legalizar la ocupacion de las tierras, razon por la que acudieron
a la compraventa de predios cuya extension incrementaron ostensi-
blemente mediante la utilizacion fraudulenta del modo de adquirir el
dominio de la accesion; se compraron terrenos inenajenables a pre-
cios irrisorios con documentos falsos, suscribieron compraventas de
posesiones de personas fallecidas, entre otras modalidades; procedi-

309 “Las ocupaciones que se adelanten por personas no pertenecientes al grupo
étnico negro sobre las tierras adjudicadas en propiedad colectiva a las comunidades
negras de que trata esta ley no daran derecho al interesado para obtener la titulacion
ni el reconocimiento de mejoras y para todos los efectos legales se considerara como
poseedor de mala fe”’(Colombia, Congreso de la Reptiblica, Ley 70 de 1993. Art. 15).

310 Colombia, Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Medellin, 30
de octubre de 2014. pp.5.
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Una mirada al desplazamiento forzado: Persecucion penal, aparatos
organizados de poder y restitucion de tierras en el contexto colombiano

mientos con los cuales también respaldaron créditos bancarios y se
obtuvieron incentivos estatales®!*.

311 “Las ocupaciones que se adelanten por personas no pertenecientes al grupo étnico
negro sobre las tierras adjudicadas en propiedad colectiva a las comunidades negras de
que trata esta ley no daran derecho al interesado para obtener la titulacion ni el recono-
cimiento de mejoras y para todos los efectos legales se considerara como poseedor de
mala fe”’(Colombia, Congreso de la Republica, Ley 70 de 1993. Art. 15).

Colombia, Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Medellin, 30 de octu-
bre de 2014. pp.5.
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Imagen 2. Usos de suelo territorio colectivo de las comunidades afrodescendientes del
Curvarado y Jiguamiandd Fuente: Comision Intereclesial de Justicia y Paz.
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Segun los estudios, en el afio 2000 existian dentro del territorio co-
lectivo de Curvarad6 3.636ha de cultivos de palma africana, mientras que
en el area correspondiente a la cuenca de Jiguamiando, la extension de
siembra de palma alcanza 198ha, para un total de 4.183ha. Las consecuen-
cias de la llegada de las empresas palmicultoras no solo se vieron refleja-
das en la imposibilidad de las comunidades de regresar a su territorio, tam-
bién en los graves danos ambientales causados a los ecosistemas nativos
por causa de la deforestacion y contaminacidon causada por la siembra de
palma africana®.

Conocidos estos hechos de desplazamiento, se radicaron denuncias
penales contra varios empresarios palmicultores en razon a la instalacion
ilegal de proyectos agroindustriales en territorios colectivos y zonas de re-
serva de especial importancia ecoldgica®'. Por los desplazamientos de las
comunidades afrodescendientes del Uraba, de acuerdo con la Fiscalia de
Colombia, a diciembre de 2014, existen 30 condenas y 86 implicados entre
los que se encuentran servidores publicos de la Oficina de Instrumentos
Publicos, notarios, entre otros miembros del Estado. También, en el sector
privado, estan siendo procesados palmicultores, bananeros, ganaderos e
integrantes de las AUC3%,

Entre otras, la sentencia del Juzgado Quinto Penal del Circuito Es-
pecializado de Medellin, del 30 de octubre de 2014 representa un avance
para Colombia en la investigacion, judicializacion y sancion de los res-
ponsables de los crimenes internacionales. En el fallo el juzgado condena
a catorce personas (14) como coautores por los delitos de concierto para
delinquir agravado (Cddigo Penal P, art. 340 ins 2 -en adelante “CPenal”-),
desplazamiento forzado (CPenal, art. 180) e invasion a areas de especial
importancia ecologica (CPenal, art. 340), a dos (2) como responsables de
los delitos de desplazamiento forzado (CPenal, art. 180) e invasion a areas
protegidas (CPenal, art. 340).

Ademas, el juzgado ordena al Estado de Colombia cancelar todas las
limitaciones al domino que existan en contra de los territorios colectivos
de las comunidades de Jiguamiando y Curvarad6. También ordena que se

312 Ibid.

313 Colombia, Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Medellin.
(Sentencia 30 de octubre de 2014): También véase: Colombia, Juzgado Quinto Penal del
Circuito Especializado de Medellin. (Sentencia 30 de julio de 2013)

314 Fiscalia General de la Nacion.de Colombia (18 de diciembre, 2014). Treinta
condenas y 86 vinculados por casos Funpazcor, Curvaradd y Jiguamiand6. Disponi-
ble en http://www.fiscalia.gov.co/colombia/noticias/treinta-condenas-y-86-vincula-
dos-por-casos-funpazcor-curvarado-y-jiguamiando/
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abra investigacion contra funcionarios del Estado, ordena reparaciones y
exhorta al gobierno a reparar el dafio ambiental suftrido.

4.1.2 Dificultades de retorno de las comunidades
desplazadas de Jiguamiando y Curvarado

A pesar de las sentencias condenatorias por este caso, las comu-
nidades no han regresado a su territorio por presencia de personas ajenas
a la comunidad, principalmente empresas ganaderas®'®. También sobre
la imposibilidad de las comunidades de regresar, la Corte Constitucio-
nal por medio del Auto 005 de 2009 declar6 que, ademas de la ausen-
cia de una respuesta estatal idonea frente a las especiales necesidades
de los afrodescendientes, en las comunidades de Jiguamiand6 y Curva-
rad6 existian casos de intimidaciones, amenazas y agresiones contra sus
miembros. Ademas, la CCC dictaminé medidas especificas encaminadas,
entre otras, a disenar una caracterizacion de los territorios colectivos ha-
bitados por poblacion afrodescendientes y un plan integral de prevencion,
proteccion y atencidn a la poblacion.

También, la Corte Constitucional por medio del Auto 18 de mayo
de 2010, auto 045 de 2010 y auto 112 de 2011 ha constatado la imposi-
bilidad de las comunidades de Jiguamiand6 y Curvaradé de regresar a su
territorios en razon a la existencia de ocupantes de mala fe. También, la
CCC ha constatado la insuficiencia del sistema de prevencion, proteccion
y la implementacion de medidas preventivas de seguridad.

Finalmente, las amenazas a lideres y lideresas son permanentes por
parte de estructuras, denominadas por el gobierno, como bandas crimi-
nales, entre enero de 2008 y marzo del 2014 han asesinado a 66 lideres y
lideresas reclamantes de tierras®'®. Los denominados “bafios de sangre”,
concepto acotado por los empresarios que aun persisten en el territorio,
siguen siendo modus operandi para aterrorizar a las comunidades que
reclaman sus tierras®'’. Por las amenazas contra la vida y la integridad de

315 En relacion a poseedores de mala fe en los territorios colectivos de Curvarado
y Jiguamiando véase. Instituto Colombiano de Desarrollo Rural. (2012). Caracteriza-
cion juridica y saneamiento de los territorios colectivos de Curavarado y Jiguamiando.

316 El Pais. (26 de marzo, 2014). La ONU critica persistencia de impunidad y
aumento de victimas en Colombia. El Pais. Disponible en http://www.elpais.com.co/el-
pais/judicial/noticias/onu-critica-persistencia-impunidad-y-aumento-victimas-colombia

317 Noticias. (30 de marzo, 2013). Nuevas amenazas contra lider de tierras
en Curvaradd. Noticias UNO. Disponible en :http://noticiasunolaredindependiente.
com/2013/03/30/noticias/nuevas-amenazas-contra-lider-de-tierras-en-curvarado/
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los miembros de las comunidades de Curvaradé y Jiguamiando, en el afio
2003, la CoIDH?*"® ordeno al Estado de Colombia adoptar las medidas ne-
cesarias para proteger la vida e integridad de la personas de Jiguamiando
y Curvarad6. La ColDH advirti6 sobre la presion que ejercian las empre-
sas palmicultoras sobre lo territorios*".

A continuacidn, se presenta una interpretacion de la estructura cri-
minal en relacion con el desplazamiento forzado de la sentencia conde-
natoria del 30 de octubre de 2014, proferida por el Juzgado Quinto Penal
del Circuito Especializado de Medellin, en caso de las comunidades afro-
descendientes de Curvaradé y Jiguamandd. Sobre dicha estructura, cabe
advertir que no relaciona a todas las personas vinculadas ni responsables.
No obstante es una herramienta para ilustrar la responsabilidad penal de
los diferentes autores, presumidos, acusados o condenados tal cual lo
identifico el juzgado penal mencionado. También es relevante mencionar
que la organizacién de la estructura es dindmica, de ahi que las funcio-
nes, cargos y nombre de las organizaciones implicadas pueda variar en el
tiempo.

318 Corte Interamericana de los Derechos Humanos. Caso de las comunidades de
Jiguamiando y Curvaradé. Resolucion del 6 de marzo de 2003.

319 “En consecuencia y en aplicacion del principio de subsidiariedad, y bajo

el entendido de que la Corte Constitucional de Colombia continuara supervisando el
cumplimiento de sus 6rdenes de proteccion de las comunidades de las cuencas de los
rios Jiguamiandé y Curvarado, y que todas las otras autoridades pertinentes seguiran
adoptando el conjunto de medidas necesarias para atender la situacion de riesgo que en-
frentan dichas comunidades, levantar las medidas provisionales ordenadas (...)” (Corte
Interamericana de los Derechos Humanos. Caso de las comunidades de Jiguamiand6 y
Curvaradd. Resolucion del 22 de mayo de 2013):
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4.2 Aplicacion de la autoria mediata por dominio de organi-
zacion. El caso del desplazamiento forzado de las comunida-
des afrodescendientes de los territorios colectivos de Curva-
rado y Jiguamiando.

Teniendo en cuenta las consideraciones hechas anteriormente,’? se
presentara ahora la viabilidad de la implementacion de dicha figura dog-
matica al momento de establecer la responsabilidad penal por el delito de
desplazamiento forzado no solamente contra aquellos que materialmente
fueron y sacaron por la fuerza a las personas, las amenazaron o cometie-
ron hechos de violencia como homicidios, desapariciones forzadas, etc.,
con el objetivo de lograr que los deméas miembros de las comunidades
afrodescendientes de Curvaradd y Jiguamiand6 abandonaran sus tierras;
sino también, para establecer si podria caber responsabilidad penal alguna
sobre aquellos que aprovecharon el abandono de determinados territorios
que se encontraban desolados porque sus legitimos duefios u ocupantes
fueron obligados a desalojaros a cambio de su integridad personal o la de
sus familiares y seres queridos.

Asimismo, se procederd a evaluar la responsabilidad penal que even-
tualmente pueda caberles a quienes mediante actos aparentemente legales
y ajustados al ordenamiento juridico adquirieron la propiedad de tales te-
rritorios y realizaron alli construcciones y adecuaciones para proyectos
productivos de gran envergadura, los cuales para su implementacion nece-
sitaron no solo de grandes extensiones de tierra, sino de la transformacién
de sus suelos como el secamiento de humedales, desviacion de vertimien-
tos de agua, construccidon de carreteras etc. Construcciones que luego de
realizadas imposibilit6 el uso del suelo para lo que venian siendo utilizadas
por parte de las comunidades con anterioridad al desplazamiento y profun-
dizaron y extendieron en el tiempo las condiciones de desplazamiento de
las victimas pues las mismas por estas razones, entre otras, no pudieron
regresar al lugar donde otrora habitaban.

A continuacion, se procedera al andlisis de la sentencia con radicado
05001 31 07 005 2011 01799 de 30 de octubre de 2014, proferida por el

320 Esta analisis toma en cuenta las siguientes consideraciones:, acerca de la
evolucion de la figura de la autoria mediata por domino de organizacion, su utilizacion
por parte de la jurisprudencia comparada, la posibilidad de aplicarla conforme el orde-
namiento juridico colombiano y su aplicacion por la jurisprudencia de la Corte Suprema
de Justicia de Colombia y por algunas decisiones de instancia que en la actualidad se
encuentran pendientes de los respectivos recursos ordinarios de apelacion o extraordina-
rios de casacion
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Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado de Medellin. En esta sen-
tencia fueron condenados como coautores del delito de concierto para de-
linquir en concurso con desplazamiento forzado e invasion de areas de es-
pecial importancia ecologica, bajo la figura de la coautoria impropia varias
personas entre quienes se encuentran miembros de empresas dedicadas a
la explotacion de la palma aceitera en las riberas y terrenos cercanos de
los rios Jiguamiand6 y Curvarado, asi como algunos miembros de grupos
paramilitares de injerencia en la zona.

Si bien la decision opta por aplicar la teoria de la coautoria impro-
pia, hubiera podido también establecer la responsabilidad penal como au-
tores mediatos en virtud del dominio de organizacion, lo que permitiria
demostrar que se cometieron diversos actos directamente delictivos, otros
delictivos con un velo de legitimidad y legalidad y otros que mirados in-
dividualmente considerados pudieran considerarse legales y ajustados al
ordenamiento juridico, pero que al contemplarlos en su conjunto y por lo
mismo, cometidos por una estructura organizada, resultaron ser los que
garantizaron la impunidad de los delitos cometidos y protegieron y man-
tuvieron el estado antijuridico que efectivamente perjudicé durante varios
afos a las victimas de los delitos de desplazamiento forzado y despojo de
tierras.

De esta forma, conforme los elementos de la teoria de la autoria
mediata por dominio de organizacidn, se puede concluir que luego esta-
blecida la existencia de un aparato organizado de poder, estructura ilegal
o red criminal y la forma en que la misma actud con la determinacion de
la labor que en la misma llevaban a cabo algunos de sus miembros, resul-
ta mas sencillo observar que los hechos cometidos pertenecieron a dicha
organizacion. Asi se evidencia el alejamiento del derecho de parte de la
misma organizacion desde su formacion; la fungibilidad o intercambiabili-
dad de sus miembros pues como se vera a continuacion, por ejemplo varias
personas ocuparon cargos de gerente en las empresas palmeras, o fueron
varios los denominados “comisionistas de tierras” y los miembros de las
asociaciones de campesinos cultivadores de palma, etc. Por ello, se refleja
que no importaba el desempefio individual de cada una de las personas que
formaron parte de la red, sino que realmente interesaba que se cumplieran
los objetivos de la misma.

Finalmente, la predisposicion de cometer delitos la encontramos
presentes en la motivacion que generaba pertenecer a la red criminal es-
tablecida compuesta por miembros de los grupos paramilitares, de reco-
nocido poder en la region como el caso de Vicente Castailo y de diversos
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empresarios y comerciantes influyentes como el caso del gremio bananero
y ganadero; miembros de la fuerza publica y autoridades civiles en los
niveles locales y regionales en una de las zonas de mayor debilidad ins-
titucional por parte de las autoridades legitimas del Estado Colombiano.

4.2.1 Consideraciones generales sobre la existencia de
un aparato organizado de poder

La decision, luego de mencionar que tras la operacion militar Géne-
sis el ejército nacional y grupos paramilitares continuaron hacia las cuen-
cas de los rios Jiguamiand6 y Curvaradé generando el desplazamiento for-
zado, manifesto las razones por las cuales la Fiscalia imput6 los delitos de
desplazamiento forzado y concierto para delinquir, manifestaciones de la
cuales ya se puede ir dilucidando la existencia de una asociacion, “contu-
bernio”, o la existencia de una unidn entre sectores legales e ilegales con
un objetivo claro de apoderarse de terrenos cuyos duefios eran las comuni-
dades afrodescendientes de las cuencas de los rios Jiguamiand6 y Curvara-
doé. Aspecto que empieza a dejar ver la existencia de un aparato organizado
de poder que funcion6 como una red criminal creada y conformada entre
sectores legales e ilegales:

Respecto al delito de concierto para delinquir, se imput6 factica-
mente la existencia de una asociacion entre la Casa Castafio, em-
presarios y particulares, con la finalidad de apoderarse ilegalmente
de los territorios pertenecientes a las comunidades afrodescendien-
tes o afrocolombianas localizadas en las cuencas de Curvaradd y
Jiguamiand6 (Choc6), donde tendria lugar un proyecto agroindus-
trial de palma de aceite; lo cual condujo al desplazamiento forzado
de los integrantes de esas comunidades o el aprovechamiento de
ese estado antijuridico en que se encontraban, ya que algunos de
ellos fueron desplazados a finales de 1996 y principios de 1997(...).

En el delito de desplazamiento forzado se precis6 facticamente que
la conducta se materializ6 por los desplazamientos ejecutados por
integrantes de la estructura paramilitar en asocio con empresarios
y particulares, a integrantes de las comunidades afrodescendientes
de Curvarado6 y Jiguamiandd, mediante amenazas o acudiendo a
mecanismos ilegales en el despojo de tierras o aprovechandose de
la situacion de desplazamiento, pues varias de las victimas habian
sido desplazadas desde finales de 1996, y el desplazamiento que se
esta imputando es el ocurrido desde finales de 1998, cuando inici6
la ubicacion de las tierras para los cultivos de palma.
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En ese orden de ideas, se dijo que la conducta se tipifica en el arti-
culo 180 del Codigo Penal, ya que de manera arbitraria, mediante
actos violentos o coactivos, se hizo desplazar a los integrantes de
la poblacion mencionada o, se aprovecho esa situacion antijuridica
en que se encontraban. Ademas, atendiendo a que son multiples
las victimas de esta conducta, de conformidad a lo previsto en el
articulo 31 del Codigo Penal, se trata de un concurso homogéneo
y sucesivo (...).

Asi las cosas, tras la mencidn superficial hecha por la Fiscalia res-
pecto al reconocimiento de la CSJ acerca de las figuras de la autoria me-
diata en aparatos organizados de poder y de la empresa criminal conjunta,
la decision se refirio a la contextualizacion de la importancia del rio Atrato
y de las calidades de la tierra en la region, asi como se destaco la georre-
ferenciacion de las localidades y entes territoriales de la region donde se
llevaron a cabo los hechos criminales de que trat6 la decision y también
se expuso la situacion de las tierras de la region, especialmente de las
cuencas de los rios Jiguamiand6 y Curvaradd, asi como la importancia de
lo establecido por el articulo 55 transitorio de la Constitucion Politica de
Colombia y de la ley 70 de 1993 en lo referente al proceso de titulacion
de terrenos colectivos por parte de las comunidades afrodescendientes en el
pacifico colombiano, especialmente en la region del Choco.

De igual forma, la decision destaco la manifestacion de la Fiscalia
en relacion con el contexto de violencia relacionado con el conflicto arma-
do y la presencia en la zona de grupos armados ilegales como las FARC y
el surgimiento y consolidacion en la regién denominada Uraba antioque-
fo y chocoano de los grupos paramilitares, a lo cual le dio la categoria de
hecho notorio.

Y se destac por parte de la Fiscalia la creacion de la entidad sin
animo de lucro Fundacion para la Paz de Cordoba (en adelante “FUNPAZ-
COR?”), cuyo fin no fue otro que asegurar la ejecucion de proyectos pro-
ductivos mediante los cuales se pretendi6 cubrir con un manto de legalidad
e interés social las actividades dirigidas y encabezadas por los grupos de
autodefensa, especialmente la denominada Casa Castafio, dirigida por los
hermanos Carlos y Vicente Castafio.

(...) Elmodelo de FUNPAZCOR ya habia sido aplicado en Cordoba
y en otras zonas, como el sector conocido como TULAPAS en Ura-
b4, y resulto decisivo en el proyecto del Uraba chocoano. Por eso, el
megaproyecto agricola (banano y palma) surgié de los lideres de la
conocida Casa Castafio y se enfoco, desde el punto de vista sociolo-
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gico, en la capitalizacion de las miserias de la region y el provecho
extraido de la auspiciosa rentabilidad del megaproyecto industrial
basado en una produccion a bajo costo y sin riesgos de mercado'.

Asimismo fue destacada la asociacion realizada entre la Casa Cas-
tafo, especialmente Vicente Castafio y diversos empresarios para llevar a
cabo el proyecto agroindustrial de las plantaciones de palma; lo cual si se
mira de forma aislada y sencilla, podria eventualmente no tener relacion
alguna con el desplazamiento forzado masivo del que fueron victimas las
comunidades afrodescendientes de las cuencas de los rios Jiguamiandé y
Curvarad6. Sin embargo, puede observarse de las declaraciones destaca-
das por parte de la Fiscalia, como se traz6 el camino para llevar a cabo el
mencionado proyecto, el cual inici6 con la incursion violenta a la region
por parte de los grupos paramilitares con la excusa de combatir la guerri-
lla, a la cual efectivamente le fueron arrebatados los terrenos de injerencia
sometimiento y primacia. No obstante, luego y aprovechando el desalojo
de tierras por parte de las comunidades afrodescendientes, llegaron los co-
nocidos empresarios con el apoyo y en asocio con miembros de los grupos
paramilitares comprando tierras de forma aparentemente legal, e instalan-
do la infraestructura necesaria para adelantar el proyecto agroindustrial
de la palma aceitera. A raiz de esta situacion, se profundizé y prolongo la
condicién de desplazados de las victimas, pues no les fue permitido retor-
nar a sus tierras porque en las mismas ya se adelantaban los sembrados de
palma.

Acerca del acuerdo entre autodefensas y empresarios para desarro-
llar el cultivo palmero, destaco la version de HEBERT VELOZA
GARCIA, alias “Hernan Hernandez”, “HH” o “Caraepollo”, ante
la Fiscalia de Justicia y Paz de Medellin, quien fungié como co-
mandante del bloque Bananero de las Autodefensas que opero en el
Uraba antioquefio.

En su sentir, es evidente la relacion entre las autodefensas y las em-
presas palmeras, dentro de las cuales URAPALMA fue pionera en
la produccion de palma de aceite en el Uraba chocoano, ya que fue
la primera en arribar al sitio de los cultivos. El excomandante del
bloque Bananero abund6 en las formas que la organizacion puso en
practica para implementar el proyecto agroindustrial, marco en el
que explica las razones de la presencia de algunos empresarios y su
asocio voluntario con las autodefensas para cometer los delitos inde-
terminados necesarios que permitieron alcanzar el objetivo comun.
Ademas, proporciond datos precisos de la forma en que se puso en

321 Ibid. pp.16.
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marcha la ejecucion de las estrategias disefiadas para la compra y
legalizacion de tierras (...)

Asimismo, el Fiscal resaltd que el desmovilizado adujo, entre otros
topicos, que los empresarios y bananeros han mantenido el emporio
econdmico en la region de Urab4, iniciado por VICENTE CASTA-
NO, quien impuls6 y controld la expansion de estos, montd URA-
PALMA vy el proyecto de la extractora de aceite en Mutata, en la
cual, con la complicidad de funcionarios del INCORA —después
INCODER-, legalizé miles de hectareas que les pertenecian a las
comunidades negras. Ademas, segin VELOZA GARCIA, se trato
de “un proyecto que generd desplazamientos, que generé muertes y
expropiacion de tierras®??.

Asi las cosas se destacaron las declaraciones en el proceso por par-
te de la Fiscalia de los miembros de los grupos paramilitares que tuvieron
poder de mando, pues fueron o muy cercanos a la Casa Castafio especial-
mente a Vicente Castafio como el caso de Jesus Ignacio Roldan Pérez, o
fueron comandantes de frentes o bloques de las autodefensas tales como
Raul Emilio Hasbin, comandante del frente “Arlex Hurtado”, Hebert
Veloza Garcia comandante del Frente Turbo o Bloque Bananero y Fredy
Rendén Herrera, comandante del Bloque “Elmer Cardenas”, este ultimo
con injerencia en las zonas del bajo Atrato y el Uraba Chocoano?.

Aunque necesariamente la conformacion de una estructura ilegal,
un aparato organizado de poder, una red criminal o una organizacion de-
lincuencial contiene el delito de concierto para delinquir, no debe confun-
dirse este ultimo con el aparato organizado mismo, sin embargo en este
punto se debe destacar lo mencionado en la decision respecto los alegatos
de conclusioén dados por la Fiscalia, donde con buen criterio se establece
la creacion de un ente independiente de sus miembros que demuestra que
efectivamente para cometer el delito de desplazamiento forzado, en con-
curso con otros, debid conformarse una organizacion para actuar de forma
coordinada y con distribucion del trabajo, lo que dificulto, pero a la postre
se pudo dilucidar el entramado criminal para apoderarse de los terrenos de

322 Ibid. pp. 17.

323 La Fiscalia también aludio a los casos de las falsedades a las resoluciones del
INCODER, los cuales enumeré detalladamente; a la financiacion del proyecto, razon
por la cual se refiri6 al objeto de FINAGRO -Fondo para el financiamiento para el sector
agropecuario el cual, a través del intermediario Banco Agrario de Colombia y la Cor-
poracion Financiera del Valle, fusionada posteriormente con la Corporacion Financiera
Colombiana, otorgaron crédito a URAPALMA, Palmas del Curvaradé y PALAMADO.
(Colombia, Juzgado Quinto Penal del Circuito Espemahzado de Medellin. [Sentencia 30
de octubre de 2014]).
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las comunidades, desalojar a sus legitimos ocupantes y propietarios y po-
ner en desarrollo el proyecto de la palma aceitera y la ganaderia extensiva.

En relacion con los desplazamientos, se refirio a los testimonios de
las victimas o testigos directos de los hechos (...), entre otros, decla-
raciones en las cuales se evidencia el acuerdo delincuencial autode-
fensas-empresarios, en los terrenos donde ejercian dominio armado
los primeros, y los procedimientos empleados conjuntamente para
desplazar las comunidades mediante actos violentos, con el objetivo
de utilizar las tierras con fines agroindustriales. Ademas, presiona-
ban su venta, a favor de las empresas palmeras, en reuniones en las
que estaban presentes empresarios y miembros de las autodefensas,
comprando a precios irrisorios e informando a los indecisos la con-
veniencia de vender, segun sus condiciones, a costa de su vida o la
de sus familiares cercanos.

Asi las cosas, la estructura delincuencial, conformada por empresa-
rios y palmeros, obedeci6 a un acuerdo previo entre ellos. En efec-
to, dentro de la sistematica operativa de los procesados, fungieron
como empresarios, intermediarios o facilitadores de la contratacion
ilicita en connivencia con las autodefensas que operaba militarmen-
te e impartia sus directrices o aprobaciones, por lo que, concluye el
Fiscal, puede percibirse la conformacion de una organizacion con
proyeccion en el tiempo, donde se tolero tanto los delitos como los
procedimientos necesarios para alcanzar su objetivo econémico.

Ademas, como el fin Gltimo de la asociacion criminal fue el de ob-
tener de manera irregular las tierras de las comunidades negras de
Curvarado y Jiguamiando para desarrollar el proyecto de palma, en
razén de lo cual no solo se aprovecharon de la condicion de despla-
zados de muchos ancestrales, sino que a través del brazo armado de
la organizacion se desplazo a los integrantes de esas comunidades
que habian retornado o se resistian a abandonar sus territorios, de-
viene una conducta agravada con la finalidad de cometer desplaza-
mientos forzados®*.

4.2.2 Desplazamiento forzado como un modus operandi

Asimismo y como parte del andlisis de contexto de lo ocurrido en
la region del bajo Atrato, principalmente en las zonas de las cuencas de los
rios de Curvarado y Jiguamiando, establecio el Fiscal que hubo dos mo-
mentos caracteristicos de desplazamiento forzado, uno efectuado por los
actores armados con ocasion de las operaciones militares y paramilitares

324 Ibid. pp. 18-19.
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en la llamada operacion Génesis. El segundo momento es posterior y se
manifiesta en la llegada de empresas dedicadas al cultivo de palma o a la
ganaderia extensiva, las cuales se asentaron en las cuencas con el objeto de
implementar el proyecto agroindustrial de explotacion de la palma de acei-
te, lo cual, finalmente, impidi6 el retorno de las comunidades desplazadas.

Por otra parte, se establecio el desplazamiento forzado con carécter
masivo y generalizado contras las comunidades que ocupaban y eran pro-
pietarios de las cuencas de los rios Jiguamiandé y Curvaradd, perpetrado
por los grupos de autodefensa’®®.

En este sentido y aunque la misma Fiscalia no pareci6 decirlo con
esa intencidn, se presentd respecto al desplazamiento forzado el modus
operandi, al menos a nivel global, de la organizacion criminal que en
forma de red mediante diversos actos, unos en apariencia legales y otros
definitivamente ilegales dirigidos a la victimizacion de las comunidades
afrodescendientes para materializar el proyecto agroindustrial de los sem-
brados de palma aceitera, previo el desplazamiento y despojo de las tierras
que se consideraron habiles y necesarias para tales fines agroindustriales.

Al respecto, el Fiscal resaltd que debe tenerse en cuenta la natura-
leza de ejecucion permanente del delito de desplazamiento forzado,
en aras de estructurar la tipicidad. Al respecto, si bien algunos de los
procesados no ejecutaron accion de desplazar en contra de los inte-
grantes de las comunidades de Curvaradé y Jiguamiandd, en 1996 y
los primeros meses de 1997, su intervencion posterior se ejecutd a
sabiendas de que los integrantes de esas comunidades se encontra-
ban desplazadas, es decir, se encontraban en ese estado antijuridi-
co, situacion no solo conocida sino aprovechada por los inculpados,
acudiendo a diversas formas, como impidiendo el retorno, mediante
negociacion ilegal de sus posesiones o propiedades’.

La Fiscalia destaco igualmente la importancia diametral que tuvo la

325 Véase: “El segundo fenémeno de desplazamiento, investigado en este proceso,
fue ejecutado por las Autodefensas Unidas de Cordoba y Uraba, liderado en ese momen-
to por VICENTE CASTANO, en asocio con personas que pertenecieron o pertenecen a
las empresas cultivadoras de palma de aceite, desplazamientos que tuvieron la finalidad
de adquirir de manera irregular las tierras pertenecientes a los integrantes de las comu-
nidades afrocolombianas, localizadas en las cuencas de los rios Curvaradé y Jiguamian-
do, y se produjeron a partir de 1997 cuando se inici6 la localizacion de terrenos para
cultivos de palma, luego arriban las primeras empresas palmicultoras e instalaron los
previveros y viveros y, finalmente, se iniciaron los cultivos de palma; fendmeno que se
extendi6 hasta el 2005 y recay6 en casi la totalidad de comunidades del Curvaradé y
algunas de Jiguamiand6.” (Colombia, Juzgado Quinto Penal del Circuito Especializado
de Medellin. [Sentencia 30 de octubre de 2014]. pp. 20 y 21).

326 Ibid. pp. 21.
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sefiora Sor Teresa Gémez Alvarez quien fue fundadora de la organizacién
propiedad de Carlos y Vicente Castafio llamada FUNPAZCOR, la cual fue
administrada por la sefiora Sor Teresa quien de igual forma particip6 en la
administracion y direccion de la empresa URAPALMA S.A. Ademas de
estar en la direccion de tales entidades, esta sefiora quien mantuvo una re-
lacion muy cercana con los hermanos Castaio, pues estuvo casada con uno
de ellos, conocia de la situacion de desplazamiento forzado en que estaban
los miembros de las comunidades afrodescendientes de la regién. Asimis-
mo, seglin se estableciod en el proceso, la Fiscalia pudo corroborar que ella
era quien efectivamente en determinados momentos daba el dinero para
comprar a precios irrisorios y luego de que los “vendedores’ hubieren sido
objeto de amenazas y demads actos que viciaban su consentimiento, entre-
gaba parte, pues en varios casos ni siquiera lo prometido era entregado en
su totalidad a las victimas desplazadas y despojadas por la compra de sus
predios. De la misma manera, la sefiora Gémez Alvarez fue la persona en-
cargada de sefialar qué personas iban comprar los terrenos donde se iban
a llevar a cabo los cultivos de palma africana y organizé la creacion de
determinadas asociaciones de propietarios que solicitaban créditos para la
financiacion de los proyectos, resultando una ficcion pues en los respecti-
vos registros publicos los duefios terminaban siendo siempre unas pocas
personas con grandes cantidades de tierra a su nombre o propiedad de las
empresas extractivas de los sembrados como URAPALMA entre otras*’.

Finalmente respecto la sefiora Gomez Alvarez, la Fiscalia menciond
que ademads de ser parte de la organizacion delincuencial dirigida parti-
cularmente por Vicente Castafio, le cabe responsabilidad como coautora
material del delito de desplazamiento forzado del que fueron victimas las
comunidades afrodescendientes de las cuencas de los rios Curvarado y Ji-
guamiand6 porque estuvo involucrada en el disefio, planeacion y ejecu-
cion del proyecto de palma de aceite, pues se encargd de pagar a las per-
sonas que bajo amenaza y a precios irrisorios vendieron sus propiedades,
constituyendo su accionar en un aporte fundamental para el apoderamiento
ilegal de las tierras de las comunidades afrodescendientes en aprovecha-
miento de su situacion antijuridica de inferioridad e impidiendo el retorno
de aquellas por la utilizacion posterior de sus tierras en los sembrados de
palma africana’?®,

La reafirmacion de la asociacion o contubernio, unificacion bajo una
red criminal fue presentada por la Fiscalia al demostrar que tales acuerdos

327 Ibid.. pp.24-25.
328 Ibid. pp. 25.
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entre paramilitares y empresarios surgieron con el objetivo de materializar
el proyecto agroindustrial en aprovechamiento de las zonas donde las auto-
defensas tenian control territorial. En consecuencia el grupo de autodefen-
sa encabezado por Vicente Castafio se puso en contacto con empresarios
y miembros de la empresa privada, en donde se llevaron a cabo reuniones
entre el grupo criminal militar y los empresarios. Reuniones de las cuales
surgi6 la creacion de la empresa URAPALMA, a la cual posteriormente
se fueron vinculando otros empresarios como socios de Vicente Castafio.

Establecida la alianza entre paramilitarismo y empresarios y el pro-
yecto de adquisicidon de tierras de manera irregular, con el propd-
sito de cultivar palma, la relacion directa del procesado GOMEZ
HERNANDEZ con los hechos que se le endilgaron, la extrae ini-
cialmente de las declaraciones de CARLOS DANIEL MERLANO
RODRIGUEZ, en las que se encuentra que el origen de la empresa
URAPALMA fue en las reuniones adelantadas en Cordoba, lidera-
das por VICENTE CASTANO y personas de la region, en las que
participo directamente GOMEZ HERNANDEZ, tejiéndose un en-
tramado con personas naturales y juridicas con asiento en la costa
Atlantica, para llevar a cabo el gran proyecto de Uraba.

Por ello, HEBERT VELOZA asegurd que VICENTE CASTANO
trajo una gente de Santa Marta a montar ese proyecto de la palma,
palmicultores reconocidos de toda la vida, unién empresarial que
paulatinamente atraia la atencion de otros potenciales socios puesto
que VICENTE form¢ el proyecto y después se fueron vinculando
empresarios bananeros y gente del interior del pais*®.

En este sentido la Fiscalia expuso lo que se puede entender como
el establecimiento de la estructura, organizacion o aparato organizado
entre las autodefensas o grupos paramilitares y un grupo de empresarios
provenientes de Monteria, Medellin, de la Costa Atlantica y en general
del interior del pais. Esta organizacion cuya finalidad fue llevar a cabo el
proyecto agroindustrial de la palma aceitera a sabiendas que tal actividad
economica vendria precedida de varias actuaciones criminales con ropaje
de legalidad como la compra de tierras ubicadas en territorios colectivos
de las comunidades de Curvaradé y Jiguamiandd, procesos de titulacion
fraudulentos, registro de escrituras publicas del mismo caracter, acceso a
créditos de apoyo al campesinado para proyectos productivos (FINAGRO)
alcanzados mediante la creacion de asociaciones de usuarios y campesinos
exclusivamente de papel, y un sinnimero de actuaciones delincuenciales
realizadas con base o bajo el manto de la mas grave de todas como fue el

329 Ibid. pp. 26-27.
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desplazamiento forzado masivo y generalizado de las comunidades afro-
descendientes del bajo Atrato.

Finalmente, la Fiscalia present6 las funciones cumplidas por todos y
cada uno de los procesados respecto a sus labores cumplidas para la mate-
rializacion del delito de desplazamiento forzado, junto con lo que a su vez,
aunque se reitera, no parecio ser intension del ente investigador, desmar-
co la funcion cumplida por cada uno de ellos en la red criminal montada
por los grupos paramilitares encabezados por Vicente Castafio en asocio
con miembros de empresas privadas y particulares, quienes adquirieron
tierras ubicadas en los territorios colectivos de las comunidades afrodes-
cendientes, realizaron actuaciones juridicas ficticias como el registro de la
figura de la accesion de terrenos, compraron y vendieron terrenos, crearon
asociaciones de campesinos donde se aparent6 la union de pequetios pro-
pietarios y otros actos que podrian configurar la comision de otros delitos.

4.2.3 Responsabilidad individual: empresario, abogado,
comisionista y paramilitar

Aunque no se trata de nombrar la situacion de todos y cada uno de
los procesados finalmente sentenciados, si se debe destacar las razones
por las cuales la Fiscalia atribuy¢ la responsabilidad de algunos de ellos y
puede considerarse como parte de la red criminal creada entre los grupos
paramilitares y los particulares, principalmente los empresarios, muchos
de los cuales se puede decir aun se encuentran en la impunidad. Asi, por
ejemplo respecto los sentenciados Goémez Hernandez, Daza Pretelt, y Ka-
tia Sdnchez Mejia manifesto la Fiscalia:

En tales condiciones, el Fiscal infiere que el justiciable [Gémez Her-
nandez] hizo parte de las Autodefensas, aprovechando la amistad
con los CASTANO GIL, e interviniendo en conductas que no re-
sultaban propias de las negociaciones de paz, pues se inclinaron por
aspectos econdémicos, como la creacion de empresas y la posible
adquisicion de tierras.

En cuanto al desplazamiento forzado, adujo que el mismo se de-
duce de los mecanismos utilizados por los empresarios, represen-
tantes, socios y demads personas que intervinieron en la adquisicion
fraudulenta de tierras protegidas, con la finalidad de desarrollar el
proyecto de palma de aceite. Actos coactivos que se reflejaron en la
presion que ejercieron integrantes de las Autodefensas en contra de
propietarios, poseedores o tenedores de terrenos para que vendieran
a bajos precios.
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En sentir de la Fiscalia, entonces, se probo que el grupo de las Auto-
defensas ideo el proyecto agroindustrial de palma de aceite, promo-
viendo la creacion de la empresa URAPALMA, en la que, segun los
medios de prueba, el procesado GOMEZ HERNANDEZ asesor6 en
su constitucion e hizo aportes dinerarios, lo cual posteriormente ce-
di6 a su conyuge KATIA PATRICIA, quien después se convirtio en
representante legal de la empresa. Ademas, RAUL EMILIO HAS-
BUN lo ubic6 en la zona de Belén de Bajira, en varias reuniones con
JAVIER DAZA PRETELT, primer representante de URAPALMA,
quien tenia relaciones con los paramilitares, planeando la forma en
que se comprarian las primeras tierras de manera irregular. (...)*°.

En cuanto a Javier Daza Pretelt vale la pena destacar que la Fiscalia
adujo que este,

(...) en asocio con LUIS RIASCOS y CARLOS DANIEL MER-
LANO RODRIGUEZ, ide6 las estructuras legales y operativas
para la sustraccion de tierras del dominio o posesion de los pobla-
dores. Para ello, eran necesarios los nexos con las autodefensas,
aspecto que se soporta con los testimonios de (...) en su mayoria
extrabajadores de URAPALMA y otros integrantes de las asocia-
ciones de campesinos cultivadores de palma de aceite, quienes
adujeron que DAZA PRETELT no so6lo era de las autodefensas
sino que ejecuto actos de desplazamiento.

Describio el Fiscal que la presencia del acusado es recurrente en
los eventos de suscripcion de ventas de tierras bajo amenazas y
presiones, y en la conformacion de asociaciones de cultivadores
con trabajadores de su compaiiia que un dia adquirian predios,
fruto de accesiones no naturales, para vendérselas a sus mentores,
cuando no hacian de intermediarios en la compra de tierras a su-
puestos colonos a precios inconcebibles, negocios en los que se
enriquecieron®!,

Asi mismo, respecto el sefior Mario Leon Villa Pacheco, indico la Fiscalia:

En relacién con MARIO LEON VILLA PACHECO, el Fiscal adujo
que los medios de prueba acreditan que, en condicion de represen-
tante de la asociacion de pequenos cultivadores de palma, también
realizé ventas de terrenos a empresas palmeras, que anteriormente
habian sido desenglobados y que inicialmente se habian acrecen-

330  Ibid. pp. 16 -28.
331 Ibid. pp. 31.
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tado con la figura de la accesion irregular, por ende, la conducta
.del justiciable no puede reducirse a la de un simple trabajador de
URAPALMA.

En este punto, solicita tener en cuenta lo que sefiald6 ANTONIO NEL
ZUNIGA CABALLERO, socio de URAPALMA, referente a que el
unico titulo dentro de las comunidades fue el que se compro6 a las
asociaciones por intermedio de MARIO LEON, titulos que fueron
anulados por la Superintendencia de Notariado y Registro.

En sentir del Fiscal, la titulacion fraudulenta constituyé medio efi-
ciente e idoneo para la produccion del desplazamiento de las per-
sonas, ya que su consecuencia, el apoderamiento “juridico” de las
tierras forzadas al abandono, termino por hacer nugatorio cualquier
derecho que se quisiera ejercer por los pobladores desalojados.
Igualmente, halld evidentes nexos con la conducta que desplegd
CARLOS DANIEL MERLANO RODRIGUEZ, pues, en calidad de
asesor juridico de URAPALMA, experto en temas del derecho pri-
vado y la actividad notarial, el abogado disefi6 los matices juridicos
de los desplazamientos forzados en el bajo Atrato con la creacion de
artificios contractuales®*.

Con el objetivo de precisar el funcionamiento de lo que se ha deno-
minado la red criminal creada y puesta en practica por los grupos parami-
litares, empresarios y personas particulares, se destaca a continuacion la
responsabilidad que le cabe al sefior Mario Alberto Vélez Giraldo como
miembro de esa red y la identificacion e individualizacion de sus funciones
en la estructura ilegal:

En lo que se refiere al justiciable MARIO ALBERTO VELEZ
GIRALDO, dice la Fiscalia que contrario a tratarse de unos ser-
vicios profesionales, tuvo nexos con los Castafio y una socie-
dad con integrantes de esa asociacion, lo cual fue determinante
en los despojos de tierra en Curvaradd y Jiguamiando, dada su
condicion de abogado de RODRIGO ZAPATA SIERRA, alias
“Ricardo”, lo que lo vincula a las conductas ilegales ejecuta-
das por JORGE ANTONIO TORRESHERNANDEZ.

En relacion con la participacion de este justiciable en el ma-
nejo de las tierras para el cultivo de la palma, mencion6 las
declaraciones de FREDY RENDON HERRERA, RAUL EMI-
LIO HASBUN MENDOZA y RODRIGO ALBERTO ZAPA-
TA SIERRA.

332 Ibid. pp. 35.
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Con respecto a estas declaraciones, el Fiscal concluy6 que VE-
LEZ GIRALDO fue uno de los artifices en la adquisicion irre-
gular de terrenos de las comunidades que habitaban las cuen-
cas de Curvarad6 y Jiguamiand6, como mecanismo coactivo
para ejecutar el desplazamiento, en la medida en que se acudid
al INCODER, donde se obtuvieron resoluciones falsas y, pos-
terior a estos actos, se procedio a vender los fundos rurales,
basado en poderes que no provenian del titular del derecho.
En esencia, se demostrd que el procesado recibio poderes de
varias personas para vender terrenos, cuya adjudicacion fue
irregular por parte del INCORA(...).

Ademas, la prueba recaudada le permitié inferir que esos pode-
res son falsos y que correspondieron a maniobras fraudulentas
para sacar dichos bienes del comercio y direccionarlos hacia el
patrimonio de la empresa Palmas del Curvarad6 S.A., de pro-
piedad de GABRIEL JAIME SIERRA MORENO, para imple-
mentar en ellos el proyecto palmicultor. Al respecto, uno de los
beneficiarios con la adjudicacion irregular supuestamente por
parte del INCODER, AGUSTIN MONTALVO QUINTERO,
manifestd no haber sido adjudicatario del INCODER, no ha-
ber sido propietario de la finca la “Esmeralda”, no conocer al
abogado MARIO ALBERTO VELEZ GIRALDO y tampoco
haberle otorgado poder para comprar o vender.

En este punto, el Fiscal aludid a los predios que, de acuerdo
a la prueba allegada al proceso, fueron adjudicados irregular-
mente por el INCORA por exceder el tope de 450 hectareas,
de acuerdo a la legislacion agraria vigente para esa época, y
que fueron a dar al patrimonio de Palmas del Curvarad6 S.A,
en las que VELEZ GIRALDO firmo las tres escrituras en cali-
dad de vendedor, supuestamente como apoderado de ELCIA-
RIO PALACIOS MOSQUERA, BENJAMIN MOSQUERA
AGUALIMPIA y CATALINA MARMOL LEMUS, en tanto
que GABRIEL JAIME SIERRA MORENO aparece también
firmando como comprador, lo que presupone un concierto
“para apoderarse de estos predios. Ademas de las resoluciones
falsas, en las que finalmente le otorgan poder a este procesado
con el fin de vender los fundos.

Entonces, frente al delito de desplazamiento forzado e invasion
de areas de especial importancia ecologica, observo claro que
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VELEZ GIRALDO desplegdé comportamientos que conduje-
ron al desplazamiento de multiples pobladores de Curvarado y
Jiguamiandd; ademas que, los terrenos de los que tramitd irre-
gularmente su compra, se localizan en los colectivos creados y
protegidos por la Ley 70 de 19933,

Por su parte, frente al caso del sefior Manuel Gregorio Denis Blandon
quien fue comisionista de tierras, situacion que aprovecho para presionar
la venta de predios por parte de las victimas que resultaron desplazadas
de la cuenca de los rios Curvarad6 y Jiguamiando, tierras posteriormente
adquiridas por la empresa Palmas de Curvarado, sefnal¢ la Fiscalia:

(...) En efecto, MANUEL GREGORIO asegura que fue comisionis-
ta de 52 familias que vendieron tierras a la empresa Palmas del Cur-
varado. No obstante, para el Fiscal la prueba testimonial demuestra
la asociacion o plan comun de actuar ilegalmente en el proyecto
agroindustrial.

El testigo RODRIGO ALBERTO ZAPATA SIERRA, condenado
por estos hechos, en la audiencia publica sefiald6 que MANUEL
GREGORIO DENIS BLANDON era el comisionista de JAIME
SIERRA y tuvo que ver con la compra de tierras de éste. MANUEL
ENRIQUE PETRO dijo que conocia a JAIME SIERRA, dentro de
sus comisionistas estaba JUAN PABLO y MANUEL GREGORIO
DENIS BLANDON, tltimo que lleg6 a su finca, entrd a mirar la
palma que estaba sembrada, y le manifestd’ que “yo no mandaba en
mis tierras, sino que ahi mandaban los empresarios”.

(...) el procesado no solo actiio como simple comisionista, sino que
implicitamente ejecutd actos que los hicieron vender sus predios
para posteriormente ser cultivados con palma de aceite y de esa ma-
nera perder su arraigo.

Explicé que DENIS BLANDON se hizo comisionista de Palmas del
Curvarad6 y ayudo6 a esta empresa a convencer a los antiguos resi-
dentes de Curvarad6 para que vendieran sus terrenos a muy bajos
precios, abjurando de su condicion de afrodescendiente al presionar
a sus coterraneos para que cedieran a las exigencias de los poderosos
compradores. Su presencia es habitual en las reuniones de la empre-
sa con los miembros de las comunidades en las que se les instaba
a vender la hectarea a $200.000 y, una vez el campesino tomaba la
decision, este justiciable entraba en accion. Sus resultados fueron
muy provechosos para Palmas del Curvarado.

333 Ibid. pp. 40 a 42
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Asimismo, menciond que el acusado pertenecid activamente a la
asociacion Antiguos Vecinos de la Cuenca del Rio Curvarad6 y
zonas aledafias, cargo desde el cual, dado su conocimiento de los
propietarios y de los terrenos de la zona, facilité la adquisicion de
tierras a favor de Palmas del Curvaradd y no solo lo relacionado
con las 52 familias, sino que intervino en la compra de otras tierras
ubicadas en el ambito de la Ley 70 de 1993.3%,

En continuacion de la exposicion del funcionamiento de la red crimi-
nal establecida entre los grupos de autodefensa y los empresarios y comer-
ciantes de tierras, se ejemplifica lo sucedido con algunos de los predios ad-
quiridos de forma fraudulenta y mediante la comision de diversos delitos
que sirvieron para prolongar la impunidad del desplazamiento forzado, asi
como la grave situacion antijuridica y de vulnerabilidad de las comunida-
des afrodescendientes desplazadas y despojadas de su tierra, para lo cual
se transcribe la presentacion de la Fiscalia respecto a la responsabilidad del

sefior Remberto Manuel Alvarez Vertel:

Asi las cosas, la responsabilidad del procesado la analizo el Fiscal
de sus atestaciones en la audiencia publica y, de manera concreta,
por la enajenacién de tierras que fueron de SIXTO PEREZ DIAZ
en la vereda Cafio Claro del municipio de Riosucio (Chocd), lo cual
afectd derechos de comunidades negras que ostentaban titulos co-
munitarios. Asi refirid que, al momento de fallecer PEREZ DIAZ, el
14 de junio de 1999, era adjudicatario por parte del extinto INCORA
de un predio rural denominado La Nevera de 33 hectareas con 5.186
metros cuadrados, ubicado en la vereda Caiio Claro; sin embargo, el
7 de octubre de 2002 aparecioé un documento autenticado en la No-
taria 6a de Barranquea, por medio del cual supuestamente PEREZ
DIAZ otorgé poder a HERMEN JOSE MUNOZ GONZALEZ, alias
“Diomedes”, condenado por estos hechos, para que hiciera con su
titulo toda clase de tramites.

Fue asi como mediante escritura 735, del 8 de octubre de 2002, de
la Notaria de Carepa (Antioquia), HERMEN JOSE MUNOZ GON-
ZALEZ hizo aclaracion de los linderos del predio La Nevera, por el
fendmeno de la accesion natural, declarando que al area de 33 hecta-
reas con 5.186 metros cuadrados le accedieron otras 4.207 hectareas
con 4.814 metros cuadrados, quedando en total con 4.241 hectareas.
A través del acto juridico consignado en el mencionado instrumento,
se afectaron derechos de muchos campesinos cuyas parcelas cam-
biaron de duefio intempestivamente, siendo imposible su ingreso a
esos terrenos y no teniendo otra alternativa que emigrar hacia otro
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lugar.

En tales circunstancias, hallo una inequivoca injerencia de REM-
BERTO MANUEL ALVAREZ VERTEL en todo ese procedimiento
arbitrario, pues a través de un instrumento notarial hubo transferen-
cia de derechos de las comunidades negras. Declaré que, las irregu-
laridades en este acto son evidentes, ya que ADRIAN PEREZ CA-
VADIA, hijo de SIXTO PEREZ DIAZ, aseguré que para la época
del poder y la negociacion, su padre ya habia muerto; agregd que su
hermano MIGUEL fue artifice y beneficiario de la venta que arreglo
con alias “Palillo”, de quien asegurd se trata de un temible jefe pa-
ramilitar que oper6 en el sector, afirmacion asentida por MIGUEL
PEREZ CAVADIA. Ademas, encontré contradictorio que MUNOZ
GONZALEZ niegue haber suscrito poder con PEREZ GARCIA y a
su turno ALVAREZ VERTEL refiera en injurada que la compra, en
realidad, no fue por la cantidad de terreno fijada en la mencionada
escritura.

Igualmente, resalt6 que a través de la misma escritura, dividieron el
predio en cuatro lotes, lotes 1,2 y 3 de 1.021, 600 y 1.220 hectareas,
respectivamente, ubicados en el sector Camelias Brisas, y el 4 de
1.400 hectareas, ubicado en la vereda Cafio Claro del municipio de
Riosucio (Chocd), y se los repartieron asi: la “Asociaciéon colom-
biana de pequefios cultivadores de palma de aceite” ACOPALMA,
representada por REMBERTO MANUEL ALVAREZ VERTEL, se
quedo con el lote 1, y la “Asociacion de antiguos vecinos de la cuen-
ca del Rio Curvaradé y zonas aledafias” tomo los lotes 2, 3 y 4,
configurandose de esta manera un despojo de todas estas tierras a las
comunidades negras que ostentaban titulos colectivos.

Posteriormente, ACOPALMA, bajo la direccion y representacion de
ALVAREZ VERTEL, suscribié contrato de comodato con la empre-
sa Palmas S. A., sobre el mismo terreno de 1021 hectareas o lote 1,
empresa palmicultora que utiliz6 500 hectareas para la siembra de
palma.

El contrato de comodato entre ACOPALMA, representada por AL-
VAREZ VERTEL, y Palmas S. A. se pacto para 6 afios (entre el
7 de noviembre de 2002 y el 7 de noviembre de 2008) y una vez
vencidos los agrupados podrian obtener el 30% de las utilidades que
percibiera la sociedad por la explotacion de esas plantaciones. Es de
anotar, que el representante legal de Palmas S.A. es el coprocesado
IVAN PATINO PATINO, quien aceptd cargos por estos hechos, y
en indagatoria reconocid que en virtud de lo dispuesto en la Ley 70
de 1993 estaba prohibida la venta de esos terrenos colectivos, igual-
mente admitié que esos terrenos recibidos en comodato por ALVA-
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REZ VERTEL y en donde cultivd palma, estaban incluidos dentro
de los territorios amparados por dicha normatividad.

Asi las cosas, es claro para el Fiscal que este justiciable perfecciono
un contrato de comodato con Palmas S. A. para la explotacion de la
palma de aceite, que a enero de 2008 alcanzaba las 462 hectareas
sembradas de las 1.021 hectareas de un lote segregado del predio
acrecentado de SIXTO PEREZ DIAZ. Fue entonces un excelente
cooperador y aliado estratégico de Palmas S.A. para la impl antacién
de cultivos de palma de aceite en predios de origen fraudulento para
de esta forma desplazar a las comunidades y tornar los terrenos en
haberes productivos.

Igualmente, dijo vislumbrar que a través de la suscripcion de la es-
critura publica 735 del 8 de octubre de 2002 en la Notaria de Garepa
(Antioquia), tanto el vendedor MERMEN JOSE MUNOZ GONZA-
LEZ, como los compradores, entre ellos ACOPALMA, instrumen-
taron el desarraigo y despojo de todos los poseedores de terrenos
englobados dentro de esas 4.207 hectareas y 4.814 metros cuadrados
que se le accedieron arbitrariamente al predio La Nevera.

Por tanto, afirmé que REMBERTO MANUEL ejecut6 personalmen-
te labores que condujeron al proceso de desplazamiento forzado de
muchos colonos y residentes de terrenos accedidos irregularmente.
Ademas, tuvo conocimiento del desplazamiento e invasion de areas
de especial importancia ecoldgica, lo cual se deduce de la declara-
cién de IVAN PATINO PATINO*®.

Finalmente, vale la pena hacer mencion de la responsabilidad enros-
trada por el Fiscal contra los sefiores Dagoberto Antonio Montiel Mercado,
Robin Manuel Calongue Alcala y Gabriel Segundo Fernandez Navarro, el
primero desmovilizado del grupo paramilitar Héroes de Tolova y miembro
de una de las asociaciones de campesinos cultivadores de palma la cual en
asocio con el grupo criminal obtuvieron créditos para implantar cultivos
en las tierras arrebatadas a las comunidades afrodescendientes. De igual
forma el sefior Montiel junto con Robin Calongue fueron beneficiarios de
la entidad FUNPAZCOR Yy trabajadores de los hermanos Castafio en una
de sus fincas, segin fue establecido por el ente investigador quien dijo
respecto el sefior Montiel Mercado:

Por lo anterior, le resulta evidente al instructor que el procesado per-
tenecio a la asociacion criminal de las Autodefensas, concretamente
al bloque Héroes de Tolova, donde era conocido como “El Cucho”y
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“El Retro”, pertenencia que luego le permiti6 figurar como desmovi-
lizado, recibir salarios por esa condicion, sin que a la fecha haya sido
investigado, acusado, condenado o absuelto por esa conductal pe-
nal, razon por la que resulta imputable el delito de concierto para de-
linquir agravado dada la comision de conductas de desplazamiento.

En lo que respecta al desplazamiento forzado, analiza que se demos-
tr6 que una vez instaladas las primeras empresas cultivadoras dé
palma con el propoésito de adquirir tierras de manera irregular y asi
cumplir el requisito indispensable ante FINAGRO para la obtencion
de beneficios agricolas o tramite de créditos, estas empresas pro-
cedieron a conformar asociaciones que supuestamente estuvieron
integradas por pequenos cultivadores de palma e inclusive por tra-
bajadores de las mismas empresas, pero en realidad, los integrantes
o miembros de esas asociaciones de cultivadores de palma perte-
necian a la agrupacion ilegal de las Autodefensas, es decir, que no
tenian nada que ver con el cultivo de la palma de aceite.

En este contexto, como lo explico CARLOS DANIEL MERLANO
RODRIGUEZ, la empresa URAPALMA S.A, con los propositos
anotados, cred 3 asociaciones, entre ellas la Asociacion Colombia-
na de Pequefios Cultivadores de Palma de Aceite, ACOPALMA,
organo juridico que tuvo papel protagonico para la legalizaciéon e
introduccidn al trafico juridico de inmensos globos de tierra que se
aumentaron intempestivamente por la figura de la accesion, que lue-
go fueron vendidas a las empresas, palmeras.

Precisamente, esta actividad es la que se reprocha al procesado
[Montiel Mercado], pues es claro que fue secretario de ACOPAL-
MA, una de las asociaciones creadas por URAPALMA que termind
apoderandose de grandes extensiones de terreno mediante la figura
de la accesion con el colateral desplazamiento de todos sus residen-
tes, concretamente de 1.021 hectareas en la vereda Cano Claro del
municipio de Riosucio (Choco), tierras accedidas a la parcela de 33
hectareas y media de SIXTO PEREZ DIAZ, quien fallecié en julio
de 1999 y que, ademas, estaban amparadas por titulos colectivos
bajo el régimen de la Ley 70 de 1993, por ende, estaba prohibido
efectuar tal figura o cualquier otro tipo de tradicion de los fundos
rurales.

En tales condiciones, luego de que el Fiscal describid los actos ju-
ridicos que se realizaron en ese predio, en los cuales tuvo que ver
la Asociacién Colombiana de Pequefios Cultivadores de Palma de
Aceite, ACOPALMA, de la cual era secretario MONTIEL MER-
CADOQO, el Fiscal alegd que, desde esa condicion en ACOPALMA,
apéndice de la empresa URAPALMA S. A., intervino directamente
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con el fin de apoderarse de grandes extensiones de terreno de las
comunidades Afrodescendientes, pues se relacionaba con las Au-
todefensas, las cuales gestionaron el mega proyecto de cultivo de
palma de aceite en predios de la vereda Caio Claro del municipio
de Riosucio.

Ademas, su voluntad y conocimiento en la comision de las conduc-
tas, la derivd precisamente de sus atestaciones en la indagatoria.
Asimismo, dijo que el justiciable despleg6 varios actos orientados
inequivocamente a la constitucion de ACOPALMA, pues aparece un
memorial manuscrito y firmado por éste y REMBERTO ALVAREZ
VERTEL, dirigido a la Cdmara de Comercio de Uraba en Apartado,
en el que se solicitd la expedicion de personeria juridica para la Aso-
ciacion colombiana de pequeiios cultivadores de palma de aceite®*®.

Respecto el miembro de las autodefensas Robin Manuel Colongue
Alcala se establecid por parte de la Fiscalia:

En relacién con ROBIN MANUEL CALONGE ALCALA el Fiscal
argumento6 que fue militante en el grupo de las Autodefensas, bloque
Pacifico, Frente Héroes de San José de Palmar, y fue socio fundador

de la Asociacion Colombiana de Pequenos Cultivadores de Palma
de Aceite, ACOPALMA

(..)

En lo concerniente al desplazamiento forzado, mencioné que den-
tro del informe judicial que se relaciond, aparece que CALONGE
ALCALA fue otro de los socios fundadores de ACOPALMA, con-
dicion que fue confirmada en el acta de constitucion de esta socie-
dad, la cual firm6 como socio fundador. Asociacioén creada por la
empresa URAPALMA S.A., precisamente para alcanzar propdsitos
como la adquisicion de tierras de manera irregular con el colateral
desplazamiento de los moradores, y ademas servir de puente en la
obtencion de créditos y beneficios economicos de FINAGRO.

En ese rol termino, junto con otras personas, apoderandose irregular-
mente de 3.220 hectareas de terreno en la vereda Caiio Claro de Rio-
sucio a través de accesiones a la parcela de SIXTO PEREZ DIAZ,
implantando cultivos de palma de aceite, con lo cual se ocasiono
el desplazamiento a las comunidades detentadoras de esos terrenos.

Estas dos condiciones lo llevan a la conclusion de que miembros
de las autodefensas se involucraron en asociaciones de cultivadores
constituidas por las primeras empresas cultivadoras de palma como

336 Ibid. pp. 50a 51.
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URAPALMA, (...).

A pesar de que era requisito indispensable que estas asociaciones
estuvieran conformadas por pequefios cultivadores de palma e inclu-
sive por trabajadores de las mismas empresas, en realidad algunos
de los integrantes o miembros de esas asociaciones de cultivadores
de palma pertenecian a las Autodefensas Unidas de Colombia, es
decir, que no tenian que ver con el cultivo de la palma de aceite, y
ese es el caso de MONTIEL MERCADO y CALONGE ALCALA.

(..

Por lo anterior, en criterio del ente instructor el acusado participd en
un plan comun en la comision del desplazamiento forzado, pues los
actos de adquisicion de tierras se convierten en arbitrarios y gene-
radores de los desplazamientos de integrantes de las comunidades
negras. Ademas, tuvo conocimiento y voluntad en la comision de las
conductas, ya que se hizo miembro de la Asociacion Colombiana de
Pequefios Cultivadores de Palma de Aceite ACOPALMA.

Y finalmente, frente a la responsabilidad en el delito de despla-
zamiento forzado por parte de Gabriel Segundo Fernandez Navarro, ex
miembro del grupo paramilitar denominado Héroes de Tolova, sefialo el
ente investigador:

En cuanto a GABRIEL SEGUNDO FERNANDEZ NAVARRO para
el Fiscal se acreditd que milito en las autodefensas y fue miembro
de una asociacion o forma asociativa de cultivadores de palma de
aceite que consiguieron créditos sobre cultivos asentados en tierras
arrebatadas a las comunidades afrodescendientes y que ademas dis-
pusieron de terrenos obteniendo ganancias, (...):

(..)

Respecto a los delitos de desplazamiento forzado e invasion de areas
de especial importancia ecologica, se probo que el procesado tuvo
vinculos con ACOPALMA, ‘desde donde se dirigieron actos coac-
tivos contra la poblacion afrocolombiana asentada en dicho sector,
segun el Fiscal, en la medida en que obtuvieron sus tierras fraudu-
lentamente y los desarraigaron de su lugar de residencia. Ademas,
dicha asociacion fue una de las creadas por URAPALMA, que ter-
min6 apoderandose mediante la figura de la accesion de terrenos,
concretamente de 1.021 hectareas en la vereda Cano Claro, munici-
pio de Rio sucio, Choco, que ademas estaban amparados por titulos
colectivos (...):

337 Ibid. pp. 52 a 54.
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Asimismo, el Fiscal aludio a las atestaciones de PEDRO CAMILO
TORRES CARDENAS en relacion con que las asociaciones de pe-
quefios cultivadores eran empresas ficticias; y a la declaracion de
CARLOS DANIEL MERLANO RODRIGUEZ respecto a los pro-
positos de la creacion de las asociaciones, las cuales tuvieron papel
protagonico para la legalizacion de terrenos.

Desde esta perspectiva dijo que, la organizacion paramilitar a la que
pertenecid GABRIEL SEGUNDO, fue la promotora de las acciones
que generaron el desplazamiento forzado y la invasion de areas de
especial importancia ecologica®*.

4.2.4 La existencia de un aparato organizado de poder

De esta manera y sin necesidad de entrar a evaluar la presentacion
de la responsabilidad penal de cada uno de los mas de 10 procesados den-
tro de este proceso penal adelantado por los delitos de desplazamiento
forzado, concierto para delinquir e invasion de areas de especial impor-
tancia ecoldgica; se observa como se necesitdé de un entramado de opera-
ciones ilegitimas, ilegales y criminales asi como de sucesos y operaciones
revestidas con mantos de legalidad cometidas por el contubernio, union,
asociacion o trabajo en equipo distribuido entre los grupos paramilitares
denominados Elmer Cardenas, Arlex Hurtado, Bloque Bananero o Frente
Choco y el bloque Héroes de Tolova y empresarios provenientes de la Cos-
ta Caribe y posteriormente del interior del pais, asi como de particulares
o comerciantes que pretendieron beneficiarse del negocio agroindustrial
de la palma aceitera. Lo anterior, para lograr el desplazamiento de las co-
munidades afrodescendientes de la zona del bajo Atrato, particularmente
quienes ocupaban los territorios colectivos de las cuencas de los rios Jigua-
miand6 y Curvaradd; para materializar el despojo de tierras mediante la
ocupacion violenta de las mismas y su adquisicion por medio de negocios
juridicos igualmente fraudulentos; y para empezar la implementacién y el
desarrollo de los sembrados de palma aceitera que se financiaron mediante
la adquisicion de créditos de fomento al sector agrario conseguidos, tam-
bién, mediante figuras juridicas que podrian catalogarse como lo que se
conoce en el derecho civil como “fraude a la ley”.

Del relato de la Fiscalia quedo claro que lo que sucedio en un princi-
pio, pero de una forma predeterminada segtin el querer y la intencion de la
organizacion ilegal dirigida por la denominada Casa Castafio, fue lograr la
adquisicion de las tierras aptas para el cultivo de la palma aceitera, previo
desplazamiento forzado y despojo de terrenos que se encontraban en zonas

338 Ibid. pp. 54 a 55.
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protegidas por los denominados territorios colectivos de las comunidades
afrodescendientes conforme el articulo 5° transitorio de la Constitucion Po-
litica de 1991 y la ley 70 de 1993. En este sentido, luego de obtener el con-
trol territorial bajo el sometimiento de la poblacion de la cuenca de los rios
Jiguamiando6 y Curvarado, llegaron las propuestas realizadas por el mismo
Vicente Castafio a empresarios y demas comerciantes para apropiarse de
las tierras despojadas, para proseguir con la adecuacion de los terrenos y
dar inicio al proyecto agroindustrial de la palma africana en dicha region
del bajo Atrato.

En este sentido, y conforme al fendmeno analizado no es dificil dilu-
cidar la presencia de un aparato organizado de poder conformado no solo
por Vicente Castafio y los bloques paramilitares que se encontraban bajo
su direccion de las AUC, también por los empresarios que realizaron todas
las operaciones necesarias para terminar siendo poseedores, ocupantes o
propietarios de las tierras despojadas para dar inicio al plan de la imple-
mentacion de los sembrados de palma africana en grandes extensiones de
tierra pertenecientes a los territorios colectivos de las comunidades afro-
descendientes.

Como consecuencia de lo anterior, la juez quinta penal del circuito
especializado de Medellin dio por demostrado casi que con el caracter de
hecho notorio la existencia de los grupos armados ilegales organizados
bajo la agrupacion denominada AUC, grupos paramilitares cuya injerencia
en la zona del Uraba y el bajo Atrato estuvo ordenada y dirigida por lo que
se conocid como la Casa Castaifio y el bloque Elmer Cardenas comandado
desde octubre del afio 2005 por Fredy Rendon Herrera. En este punto, la
decision se apoy6 en informacion ya recolectada y establecida como cierta
dentro del proceso penal regido por la Ley 975 de 2005 modificada y por
la Ley 1592 de 2012, conocida como Ley de Justicia y Paz, conforme la
cual se adelantan proceso penales contra los miembros de grupos armados
ilegales entre los cuales se encuentran los grupos paramilitares que se des-
movilizaron entre los afios 2002 y 2006.

De esta forma, la decision también precis6 que en la region donde
ocurrieron los desplazamientos forzados los grupos paramilitares actuaron
y cometieron diversos delitos contra la poblacion civil en asocio, conni-
vencia, auspicio etc., con la fuerza publica y empresarios o comerciantes
que tuvieron interés en la explotacion econdmica de los lugares donde los
mencionados grupos paramilitares tuvieron injerencia, expansion y conso-
lidacion.
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Asi, se establecio en las consideraciones por parte del juzgado:

Del mismo modo, en la actuacion se determin6 que en el accionar de
esa estructura paramilitar hizo parte o coadyuvaron diversos actores
como miembros de la Fuerza Publica, otros pertenecientes al sector
empresarial y particulares, a fin de lograr propdsitos econémicos y
expansivos de la organizacion, debido al gran potencial de explota-
cion econdmica de la region que, en el caso concreto, se puntualizo
en el cultivo de palma africana o aceitera en el bajo Atrato chocoano
y en la ganaderia extensiva, razén por la cual unieron esfuerzos, a
efectos de la consecucion, a como diera lugar, del territorio propicio
para tales cultivos y su posterior cuidado y proteccion, a partir, se
itera, de la connivencia de dichos actores; finalidades para las cuales
utilizaron diversos mecanismos, tales como el desplazamiento for-
zado de la poblacion asentada en los territorios que le eran de interés
a la agrupacion armada y los restantes completados, que como se
vera mas adelante se constituyd en una de las finalidades del delito
contra la seguridad publica, y como delito autonomo.

En efecto, en cuanto a los propdsitos y actividades desarrolladas por
el grupo paramilitar, se establecieron varias operaciones militares,
entre ellas, una de marcada relevancia ocurrida en la region en el
afio 1997, la cual fue denominada “Operacion Génesis”, coordinada
con la Brigada 17 del Ejército Nacional, a fin de abatir la subversion
que se encontraba asentada en el sector; sin embargo, con la misma
generaron el desplazamiento de un gran cumulo de pobladores que
atemorizados, ya sea por las amenazas y sehalamientos de ser co-
laboradores de la guerrilla o por el mismo desarrollo del conflicto
armado presentado en la zona, se vieron obligados a abandonar sus
tierras y desplazarse.

En este sentido cabe precisar, que si bien es cierto para la suscrita
es evidente que en la regidn existieron varios desplazamientos, rea-
lizados tanto por grupos guerrilleros como por los paramilitares, y
que puede hablarse, inclusive, que algunos de ellos fueron acciones
coincidentes en el tiempo, precisamente como estrategia de los pri-
meros para evitar la incursion de sus opositores, ello no desvirtaa la
real ocurrencia del éxodo masivo generado por las autodefensas en
abierta connivencia con miembros de las fuerzas armadas en desa-
rrollo de la referida operacion génesis; lograndose asi el desarraigo
de centenares de habitantes de la region y el consecuente abandono
de sus tierras, las cuales, en su mayoria, las poseian a titulo colectivo
debido a su uso ancestral y a la adjudicacion, en calidad de tierras
de las comunidades negras, mediante resoluciones 02801 del 22 de
mayo de 2000 y 02809 del 22 de noviembre de 2000, expedidas por
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el INCODER; tierras que, posteriormente, fueron aprovechadas por
aquellos que generaron los desplazamientos (paramilitares) y por los
empresarios con quienes se concertaron para su explotacion econd-
mica, impidiendo el retorno de sus legitimos duefios.

Del mismo modo, es indiscutible que existieron actos posteriores,
por parte de empresarios y paramilitares, que evitaron el retorno de
varias victimas a sus territorios, durante los afios ulteriores, conso-
lidandose asi la permanencia en el tiempo de la conducta de despla-
zamiento forzado.

(..)

Dichos declarantes se refirieron a la participacion de paramilitares
en las amenazas de muerte, saqueos, hurtos, destruccion de bienes,
desplazamientos forzados y homicidios de conocidos y seres queri-
dos, actos indiscriminados y sistematicos en contra de la poblacion
civil de los cuales fueron victimas directas, al grado que varios de
ellos aludieron a que la operacion militar denominada “Génesis”,
desplegada conjuntamente por la Brigada 17 del Ejército Nacional
y los paramilitares en el afo de 1997, aspecto que se tratara mas
adelante, se constituy6 en uno de los mecanismos utilizados no sélo
para combatir a la subversion en el departamento del Choco, para el
caso concreto en las comunidades de las cuencas de los rios Jigua-
miand6 y Curvaradd, sino para obtener el dominio de la region y
generar el éxodo masivo de poblacion civil**’.

En lo que se refiere concretamente al ilicito de deslazamiento forza-
do, el juzgado considero:

En cuanto se refiere al punible desplazamiento forzado, para la sus-
crita funcionaria tampoco hay duda alguna en relacion con la mate-
rialidad del mismo, ya que debido a la presion y amenazas de varios
integrantes de la agrupacion al margen de la ley, varias personas y/o
familias tuvieron que desocupar sus fincas, al verse compelidas a
abandonar sus tierras; desplazamientos que obviamente no fueron
de manera voluntaria, pues hubieron de trasladarse a otros sectores
del pais, en precarias condiciones, al punto que, a raiz del desplaza-
miento masivo y la consecuente conculcacion constante de los dere-
chos humanos de las victimas, posteriormente la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos intervino y dispuso medidas cautelares
para su proteccion y muchos de ellos tan solo pudieron retornar al
sector bajo la proteccion de zonas humanitarias, en las cuales aun

339 Ibid. pp. 151 a 153.
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varios de los testigos se han sentido hostigados para su desalojo**.

Y en cuanto a la imputacion del desplazamiento forzado por actos
cometidos aparentemente sin violencia y con posterioridad al desplaza-
miento material de las comunidades asi como del desalojo de los terrenos
que estas habitaban, se dijo:

Por tanto, todos los actos tendientes a que propietarios o poseedores
permanecieran fuera de sus tierras, bien sea como agresiones, pre-
siones o amenazas de cualquier tipo, a las que se refirieron varios de
los testimoniantes, para coaccionarlos a vender sus predios o fincas,
al punto de que los contactaban en diversos lugares del pais, con las
consignas de que si el hombre no vendia la viuda vendia mas barato,
el que no vendia decian que no respondian, que viniera a vender la
finca porque si no la cogian o mataban un familiar o que si no les
vendia hacian posesion de la tierra, entre muchas otras, indudable-
mente constituyen la fuerza o elementos coactivos que estructuran el
delito de desplazamiento forzado.

Es mas, el solo hecho de que se enviara a “negociar” a comisionis-
tas que eran reconocidos en el sector como paramilitares o que las
mismas empresas palmicultoras estuviesen protegidas por éstos, es
suficiente para amedrentar a los lugarefios y conminarlos a vender
sus tierras.

Pues no en vano se formd el denominado tridngulo de proteccion,
descrito por RAUL EMILIO HASBUN MENDOZA, precisamente
para garantizar la seguridad suficiente a las empresas que desarro-
llaban el proyecto palmicultor en la zona, con aquiescencia, por su-
puesto, del grupo ilegal benefactor’*.

Finalmente, respecto a la responsabilidad penal de cada uno de los
procesados la decision expreso y sefiald con claridad, a partir de los ele-
mentos materiales probatorios analizados, la funcion cumplida por cada
uno de ellos como miembros de las empresas creadas para la implemen-
tacion del proyecto agroindustrial de palma aceitera o de las diferentes
asociaciones de campesinos cultivadores de palma (empresas de papel),
asi como la utilizacion de los denominados comisionistas de tierras en-
cargados aparentemente y de forma legitima y legal de persuadir a los
propietarios de tierras para vender sus terrenos y de los asesores juridicos
para tratar de sortear las dificultades acerca de la adquisicion de grandes
extensiones de tierra ubicadas en los mencionados territorios colectivos.

340 Ibid. pp. 154.
341 1bid. pp. 156.
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En ese sentido se observa la responsabilidad de los sefores José
Daza Pretelt y Katia Patricia Sdnchez Mejia quienes fueron gerentes de
forma sucesiva de la empresa URAPALMA que como quedd establecido
en el proceso era de propiedad del comandante paramilitar Vicente Cas-
tafo, como implementacion del proyecto agroindustrial que surgié como
una propuesta realizada a este por empresarios del departamento del Mag-
dalena donde posteriormente participaron particulares que invirtieron en
¢l con pleno conocimiento del impulso dado por el grupo armado ilegal de
las autodefensas.

Igualmente son de realce las declaraciones destacadas en la decision
por parte del confeso paramilitar Ratul Emilio Hasbun Mendoza al sefialar
que

(...) aproximadamente en los afios 2000 o 2001, los miembros de la
organizacion paramilitar involucrados en el plan palmifero se per-
cataron de la existencia de las prohibiciones y restricciones de ena-
jenacion que tenian los predios donde se desarrollé el proyecto, por
tratarse de terrenos colectivos de comunidades afrodescendientes,
por tanto, VICENTE CASTANO, como lider del sector palmero,
designé a JAVIER JOSE DAZA PRETELT, a fin de que buscara
solucién a dicha problematica, quien finalmente, junto con el abo-
gado CARLOS DANIEL MERLANO RODRIGUEZ, disefié dos
alternativas como estrategias juridicas para la legalizacion de los
fundos que habian adquirido, esto es, realizar acuerdos con los con-
sejos comunitarios de las comunidades negras y la implementacion
de la figura de la accesion, obviamente entendida como una mani-
pulacién ilegal y no como un hecho generado de manera natural®*.

Asi mismo, la decision dio por ciertas las atestaciones de las vic-
timas del desplazamiento forzado y del despojo que participaron en el
proceso al mencionar que muchas veces se les presentaron los que se lla-
maron “‘comisionistas de tierras” algunos de los cuales pertenecieron a
los grupos paramilitares como el caso de los alias “palillo”, “55”, “Napo”
y “El diablo” quienes recomendaban venderle las tierras a URAPALMA
mediante presiones y mensajes de intimidacion y coaccion, sefialando que
todos estaban obligados a vender al precio que les ofrecieran porque si no,
la tierra la venderian las viudas, que no permitirian que quedaran tierras
ajenas a URAPALMA que no fueran sembradas con palma africana, etc**.

Por otra parte y como avance dentro del proceso de apropiacion de

342 1bid. pp. 172.
343 Ibid. pp. 173 a 175.
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las tierras de las comunidades afrodescendientes de las cuencas de Jigua-
miand6 y Curvarado, luego de realizado el desplazamiento forzado y el
despojo material de las tierras, la red criminal conformada por las auto-
defensas y los empresarios que pretendian participar en el negocio de la
palma africana en esa zona del Uraba, se pretendié la legalizacion de la
adquisicion de los predios y el saneamiento de los titulos de propiedad
de los mismos, en principio obtenidos de forma ilegal de sus verdaderos
y legitimos propietarios para luego ejecutar las figuras ficticias y poder
acceder a los créditos para el sostenimiento del proyecto agroindustrial.

En este sentido, asi se valoro la declaracion del sefior Daza Pretelt
como gerente de URAPALMA, acerca del desplazamiento forzado, el des-
pojo, la adquisicion de tierras de manera fraudulenta y el intento de sanear
y legalizar tales acciones:

En relacion con esta declaracion, si bien es cierto el testigo aludio a
que las posesiones que fueron compradas por varias empresas, en-
tre ellas URAPALMA, fueron adquiridas de manera legitima y que
simplemente “sanearon” dichas posesiones para adquirir los titulos,
esa manera de proceder evidencia su afan por legalizar posesiones
que indudablemente habian adquirido de manera turbia e ilegal,
maxime si resulta contradictorio que el condenado MERLANO RO-
DRIGUEZ hubiese insistido en tratar de defender la legitimidad,
o legalidad de las compraventas de las posesiones que tenian los
empresarios, cuando en varias ocasiones, en la misma declaracion,
manifestd desconocer el origen de tales compraventas, pues supues-
tamente solo se le entregaron los titulos, los cuales fueron autenti-
cados por Notaria, y dijo que los pormenores de las compraventas
debian ser explicados por cada empresario.

Es mas, como desligar el interés en demostrar la legalidad de la
consecucion de posesiones de un propoésito delictivo, si existieron
actos tanto antecedentes como posteriores a dicha consecucion que
demuestran la intencién criminal del montaje que se urdi6, como
los casos elementales de poderes de compraventa suscritos por su-
puestos vendedores que ya se encontraban fallecidos para la fecha
de suscripcion, o ventas ficticias a asociaciones de pequefios cultiva-
dores creadas por los mismos palmeros con propdsitos econémicos,
cuando los empresarios, por ejemplo los de URAPALMA, realmen-
te eran los propietarios de dichos predios.

Con todo, no obstante este testigo tratd de sustraer a la empresa
URAPALMA de un origen y manejo paramilitar, y tratdé de hacer
creer que tanto ¢l como los socios de la misma, desconocian los des-
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plazamientos, el conflicto interno, la existencia de territorios colecti-

vos de comunidades negras, etc., desconociendo de paso la realidad

palpable como que varios comandantes paramilitares aceptaron el

vinculo fehaciente y ptiblicamente conocido de CASTANO GIL con

URAPALMA-, reconocid que su actividad en la empresa consistio

en idearse la manera de legalizar, o en palabras suyas “sanear”, los

predios que necesitaban pero que no tenian ningtn tipo de titulo, que

era necesario para el desarrollo del objeto social de URAPALMA,

pues requerian de préstamos bancarios, entre otros aspectos®*.

Continuando con la intencion de revestir de legalidad el accionar de
la asociacion o contubernio entre los grupos paramilitares y varios empre-
sarios, materializado en diferentes empresas, siendo la més representativa
URAPALMA, se intentd luego de la adquisicion y formalizacion fraudu-
lenta de pequefias propiedades, justificar el incremento de estos terrenos
en extension, mediante uno de los modos de adquirir la propiedad de un
terreno como la accesion, segun la cual el duefio de una cosa pasa a ser
duefio de lo que esta produce o lo que se junte a ella; con lo cual, de for-
ma artificiosa y fraudulenta se justific6 el aumento en extension de varios
terrenos.

Como respaldo a lo anterior, la decision recogio la declaracion del
abogado Merlano Rodriguez quien ya se encuentra condenado por el delito
de concierto para delinquir y la valoro6 de la siguiente forma

(...) se establecio la manipulacion de los predios a través de la figura
de la accesion como modo de adquirir el dominio®®, obviamente
a efectos de legalizar el apoderamiento arbitrario de las heredades
contiguas o colindantes de predios que, si bien es cierto tampoco
se demostrd su consecucion bajo pardmetros legales, tenian titulo
individual precisamente porque fueron adjudicados por el entonces
Instituto Colombiano de Reforma Agraria -INCORA- previamente
a la vigencia de la Ley 70 de 1993.

Finalmente, para cerrar el circulo del “saneamiento” de la adquisi-
cion de los predios despojados a las victimas de desplazamiento forzado
y la justificacion del incremento en la extension de los mismos con el fin
de implementar, como efectivamente se hizo el proyecto agroindustrial
de los sembrados de palma aceitera mediante la figura de la accesion, con
el objetivo, entre otros, de mantener en la impunidad la comision de los

344 Ibid. pp. 177-178

345 “La accesion es un modo de adquirir por el cual el duefio de una cosa pasa a
serlo de lo que ella produce o de loque se junta a ella (..)” (Colombia, Congreso de la
Republica, Ley 57 de 1887, art. 713).
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delitos mencionados y la situacion antijuridica y de vulnerabilidad de las
victimas, ser realizaron y registraron ante las autoridades competentes la
ocurrencia de la accesion en diversos predios adquiridos de forma irregu-
lar e ilegal®*.

En este sentido es importante destacar el caso de los predios que per-
tenecieron a Lino Antonio Diaz Almario y Sixto Pérez Dias quienes tras
haber fallecido en 1995 y 1999 respectivamente, fue utilizado un poder
otorgado por cada uno de ellos para realizar actos de disposicion sobre sus
terrenos en los afnos 2000 y 2002 respectivamente.

Asi las cosas, se evidencio que el modus operandi para acoplar los
predios y sus aparentes propietarios, poder acceder a los créditos de fo-
mento a las actividades agricolas otorgados por FINAGRO y solventar
el proyecto agroindustrial, consistié luego del registro de las accesiones
mencionadas en la compra de tales terrenos por las asociaciones de cam-
pesinos cultivadores de palma, quienes registraban los respectivos deseng-
lobes de tales extensiones de tierra y procedian a vender a otras personas
naturales o juridicas los terrenos ya desenglobados y posteriormente, lue-
go de englobar algunos de estos, se procedid a su venta, y en consecuen-
cia, fueron adquiridos por las grandes empresas dedicadas al sembrado de
palma como URAPALMA, ACOPLAMA, PALMADO etc**.

De lo observado y analizado hasta el momento de la decision, quedo
demostrado que lo realizado por lo que se ha denominado ac4 como la
red criminal creada entre el aparato criminal dirigido por la denominada
Casa Castafio, especialmente por Vicente Castafio y los empresarios que
pretendieron invertir en el negocio de la explotacion agroindustrial de la
palma en la mencionada region, constituye un crimen de sistema que se
materializé en los delitos de concierto para delinquir, desplazamiento for-
zado e invasion de areas de especial importancia ecologica. Vale resaltar
que se cometieron una gran cantidad de delitos de manera previa a la mate-
rializacion de estas conductas penales en particular, pues segln lo estable-
cido en el mismo proceso, el desplazamiento forzado de las comunidades
de Curvarad6 y Jiguamiand6 se present6 a consecuencia de las amenazas
directas recibidas de los grupos paramilitares asi como de miembros del
ejército nacional, entidad que necesariamente tuvo relacion con los grupos
de autodefensa en su afan por combatir la guerrilla tal como ocurrié en el
ejemplo dado de la operacion Génesis, aunque tal operacion haya acaecido

346 Finalmente el destino de los terrenos quedé en cabeza de las diferentes empre-
sas palmicultoras involucradas en estos hechos, especialmente URAPALMA.”

347 Ibid. pp.180-183.
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en un lugar diferente y retirado a las cuencas de los rios Jiguamiando6 y
Curvarado.

De igual forma, el desplazamiento forzado se produjo a consecuen-
cia de la presion ejercida por el grupo armado ilegal de las autodefen-
sas mediante la ejecucion de homicidios, desapariciones, hurtos, muchas
veces cometidos con la colaboracion o connivencia de la fuerza publica
con jurisdiccion en dichas localidades y todo tipo de hostigamientos a las
comunidades que luego vieron como sus tierras fueron convertidas en vi-
veros y sembrados de palma aceitera.

Asimismo, se evidencidé que efectivamente se cred todo un entra-
mado de factores para llevar a cabo la tltima finalidad que puede tener un
velo de legalidad, el cual es un negocio de explotacion de la tierra median-
te el sembrado de la palma africana para que sea utilizada como agrocom-
bustible, sin embargo, para llegar a esa finalidad se escogieron métodos
que no solo desconocieron el ordenamiento juridico, sino que se cometie-
ron graves violaciones de los derechos humanos e inclusive infracciones
al Derecho Internacional Humanitario (DIH) al utilizar como excusa el
ataque a uno de los actores del conflicto armado colombiano, como lo es la
guerrilla, en una region bastante golpeada por dicho conflicto.

Dicha creacion se constituy6 en una red criminal, que como se ha
mencionado, actu6 mediante diferentes componentes y en diferentes mo-
mentos, pues se observo que primero se produjo el desplazamiento forza-
do de las comunidades afrodescendientes, luego el despojo de sus tierras y
finalmente la utilizacion de sus terrenos, expropiados ilegalmente para la
implantacion del sembrado de palma.

Asi las cosas, en primer momento actuaron los miembros de los gru-
pos paramilitares con el objetivo de apoderase de la zona e instaurar su
control territorial, en el cual durante todo el proceso violento de su imposi-
cion y luego de conseguido este, se produjo el desplazamiento forzado de
las comunidades. Posteriormente, entrd en accion la parte correspondiente
de esa misma red criminal con el objetivo de buscar la adquisicion de los
predios desalojados bajo la implementacion y el cumplimiento del orde-
namiento juridico, mediante la conformacion de personas juridicas con el
lleno de requisitos legales como las empresas dedicadas a la explotacion
de la palma de forma industrial, la conformacién de pequenas sociedades
de campesinos y luego de estas, la celebracion entre estas, aquellas y quie-
nes fueron los propietarios legitimos de las tierras, mediante la utilizacion
de documentos falsos, como poderes de representacion, el registro y tra-
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mites notariales de hechos fraudulentos y ficticios como los fenémenos
de la accesion en diferentes territorios y la presentacion de solicitudes de
créditos para el fomento del agro en la region mediante la presentacion de
pequefios propietarios cuando en realidad la propiedad pertenecia, como
posteriormente sucedio a las grandes empresas dedicadas a la explotacion
de la palma a nivel industrial.

Todo ese camino fue evidenciado por la decision judicial analizada
y aunque la misma no lo hizo, se puede observar con claridad la consti-
tucion de una estructura u organizacion ilegal que funciond en forma de
red con la participacion de un grupo armado ilegal, es decir, con una parte
militar delincuencial debidamente organizada y una parte aparentemente
legal que alcanz6 a funcionarios de las autoridades civiles como alcal-
des, personeros, funcionarios de las oficinas de registros de instrumentos
publicos, notarias, el extinto INCORA hoy INCODER, etc. Instituciones
que pasaron por alto, no realizaron los controles necesarios o colaboraron
directamente en la expedicion de actos administrativos, resoluciones y de-
cisiones que materializaron formalmente situaciones de los predios despo-
jados a las victimas de las comunidades de la cuenca de los rios Curvaradé
y Jiguamiando.

De esta forma se esclarecid finalmente no solo la existencia de la
estructura que actud en forma de red criminal, sino el funcionamiento de
la misma y el reparto de labores entre los diferentes intervinientes judicia-
lizados en esta sentencia.
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5. LA DES-ARTICULACION ENTRE LOS PRO-
CESOS PENALES Y LOS DE RESTITUCION DE
TIERRAS

La complejidad del fendmeno del desplazamiento forzado requiere
una mirada mas amplia que no se limite exclusivamente a las labores de la
Fiscalia en relacion con la persecucion y la sancion penal. En este sentido,
para garantizar los derechos de las victimas de desplazamiento forzado, la
articulacion entre los procesos penales y los de restitucion de tierra es un
elemento fundamental.

Como medida para restituir los territorios despojados el 10 de junio
de 2011 empez6 a regir la Ley 1448 de 2011 (conocida genéricamente
como la Ley de Victimas y/o de Restitucion de Tierras), cuyo proposito
general es permitirles a las victimas de abandono forzado y despojo de tie-
rra, con ocasion al conflicto, la restitucion juridica y material como medida
preferente en el marco de la reparacion integral.

La Ley establece en el literal <t> del articulo 91 que la sentencia de-
beré referirse de manera explicita y suficientemente motivada, entre otros,
a la remision de oficios a la Fiscalia General de la Nacion en caso de que
como resultado del proceso se perciba la posible ocurrencia de un hecho
punible. No obstante lo anterior, tanto entidades de control, como organi-
zaciones no gubernamentales, han manifestado que los jueces de tierras
estan omitiendo el cumplimiento de esta obligacion. Teniendo en cuenta
que el desplazamiento forzado ha dejado 6.360.302 de victimas**®, es ver-
daderamente inquietante que en muchos casos los jueces no apliquen lo
dispuesto en el articulo 91.

El objetivo del presente capitulo es demostrar que en la practica en
el marco de los procesos de restitucion de tierras se presentan casos que
pueden tipificarse como desplazamiento forzado. Sin embargo, los jueces
de restitucion de tierras no ordenan a la Fiscalia de Colombia investigar
tal conducta, lo que en ultimas genera un impacto negativo sobre la resti-
tucion material y la garantia de no repeticion, pues la no judicializacion de
las personas que estuvieron involucradas en el abandono o despojo de los
predios reclamados y restituidos y que tienen intereses econdomicos sobre

348 Registro Unico de Victimas (1 julio de 2015). Victimas de Conflicto Armado
Reporte General. Disponible en: http://rni.unidadvictimas.gov.co/?q=node/107. [Consul-
tado el 12 de agosto del 2015].
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éstos, puede generar actos arbitrarios y/o de coaccidon que impidan el retor-
no de las victimas u ocasionar un nuevo desplazamiento.

Para demostrar esta hipotesis lo primero a responder es ;Cual es la
nocion de los elementos del tipo de desplazamiento forzado (en especial
el sujeto activo, la modalidad y la ejecucion permanente del mismo) que
se reflejan en la practica de los fiscales en la investigacion y en la de los
jueces en las sentencias? Se analizara una muestra de las sentencias de la
jurisdiccién penal ordinaria y de la jurisdiccion de Justicia y Paz.

En segundo lugar, se estudiaran las sentencias de restitucion de tie-
rras con opositores, dado que si la tierra se encuentra en manos de alguien,
significa que no solo se presentd abandono forzado sino que probablemen-
te también se presentd despojo y para efectos de esta investigacion, mas
que la responsabilidad de los actores armados interesa la responsabilidad
de personas ajenas o no relacionadas directamente con ellos. Asi, partien-
do de una caracterizacion de las circunstancias del abandono forzado y
despojo, se determinard el numero de sentencias con opositores en que los
jueces debieron haber oficiado a la Fiscalia para mirar si efectivamente lo
hicieron o no.

En tercer lugar, para determinar las implicaciones de la desarticula-
cion de la jurisdiccion penal y tierras, se hara un seguimiento de prensa e
informes sobre restitucion entre 2011 y 2014, con el fin de dilucidar los
problemas que estan enfrentando las personas que quieren retornar o ya re-
tornaron, que encuentran dificultad con los opositores. Este seguimiento se
realizard a través del andlisis del caso de la Hacienda Santa Paula ubicada
en el departamento de Cordoba.

5.1 Antecedentes a la Ley 1448 en materia de restitucion.

La Ley 1448 de 2011 hace parte de los mecanismos de justicia tran-
sicional a través de los cuales el Estado colombiano busca satisfacer el
derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion de las victimas®*® con
la finalidad ultima de que sobrelleven su sufrimiento y, en la medida de
lo posible, restablezcan los derechos que les han sido vulnerados y asi, se

349 Se consideran victimas, para los efectos de esta ley, aquellas personas que
individual o colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos ocurridos a partir del 1°
de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Huma-
nitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales de Derechos
Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno. (Colombia, Congreso de
la Republica, Ley 1448 de 2011, art.3)
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supere el conflicto logrando una paz duradera y estable en el pais**.

Siguiendo los lineamientos de la Corte Constitucional®’, la Ley 1448
defini6 la reparacion integral de las victimas como el derecho a obtener las
medidas que propendan por la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion en sus dimensiones individual,
colectiva, material, moral y simbolica (art. 69) y que se haga de manera
adecuada, diferenciada, transformadora y efectiva (art. 25) con indepen-
dencia de la identificacion de los responsables (arts. 3, 9, 74). Especifi-
camente para las victimas de abandono forzado y despojo, con ocasion
al conflicto, la restitucion juridica y material es la medida preferente de
reparacion integral (Arts. 69.70 y 71). Cuando la restitucion no se puede
lograr, las victimas tienen derecho a una compensacion en especie con un
inmueble de similares caracteristicas o monetaria (art. 97), siempre acom-
panado de las garantias de no repeticion.

Con miras a garantizar la seguridad material de la restituciéon y no
repeticion de los hechos que llevaron al abandono forzado y despojo de
los predios, el articulo 16 de la ley dicta la obligacion de sancionar a los
responsables en los siguientes términos: las disposiciones descritas en la
presente ley, no eximen al Estado de su responsabilidad de investigar y
sancionar a los responsables de las violaciones contempladas en el articulo
3 de la misma Ley. Esta obligacion estatal se ve reforzada en el articulo
24, cuya disposicion ordena investigaciones inmediatas por parte de los
funcionarios judiciales, en la busqueda de la verdad, la reparacion y la jus-
ticia. Relacionado con lo anterior y teniendo en cuenta que las diferentes
autoridades estatales deben trabajar arménicamente (art. 26), el articulo
91 literal <t> establece la obligacion de los jueces de restitucion de remitir
oficios a la Fiscalia General de Colombia en caso de que como resultado
del proceso se perciba la posible ocurrencia de un hecho punible.

Esta obligacion en cabeza de los jueces de restitucion de tierras tiene
su fundamento en la seguridad material de la restitucion y la garantia de no
repeticion, pues si no se investigan las personas que fueron responsables

350 Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1448 de 2011, arts. 1, 8 y 9.

351 Que a partir de diferentes instrumentos internacionales como los Principios

y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho inter-
nacional humanitario a interponer recursos y o tener reparaciones y los “Principios Rec-
tores de los Desplazamientos Internos incorpord la nocion de reparacion integral. Véase
Corte Constitucional de Colombia. Sentencias: C-228 de 2002, C-916 de 02 C-775 de
03. C-979 de 2005 C-454 de 2006, C-370 de 06, T-453 de 2005 y C-1199 de 08, T-068
de 2010 C-T-458 de 2010, T 141 de 2011, entre otras.
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del abandono forzado y/o despojo es probable que estas querran defender
de cualquier forma los intereses economicos o de estrategia militar sobre
las tierras reclamadas. En ese sentido, la coherencia de los principios de la
reparacion integral exige:

(...) que los esfuerzos de reparacion se disefien de tal manera que pre-
senten una relacion estrecha con otros mecanismos transicionales, por lo
menos con la justicia penal, la narracion de la verdad y la reforma institu-
cional. Por la misma razén, los beneficiarios de reparacion sin reformas

que disminuyan la probabilidad de una repeticion de la violencia no son
352

mas que pagos cuya utilidad y atin mas, legitimidad son cuestionables
Ademas, en los procesos de restitucion de tierras los jueces tienen
acceso a casi la misma informacion que se utiliza en los procesos penales,
por lo tanto, a pesar de no ser jueces penales que puedan tener la certeza
de la existencia o no de un injusto, si pueden tener informacion suficiente
para percibir la posible ocurrencia del mismo y, por lo tanto, estan en la
obligacion, y no solamente un poder discrecional, de compulsar copias a la
Fiscalia General para que sea este 6rgano el que determine si la evidencia
es suficiente para iniciar un proceso penal.

A pesar de lo establecido en la ley “son pocos los fallos de restitu-
cion de tierras que ordenan a la Fiscalia General de 1a Nacion la apertura de
una investigacion penal derivada de los hechos narrados por las victimas
y del acervo probatorio que fundamenta los argumentos de los fallos™3.:
Como se verd, a partir de los resultados del siguiente apartado, que corro-
boran esta afirmacion, se puede concluir que esta tendencia corresponde
a la poca investigacion penal que en general se presenta para el delito de
desplazamiento y despojo.

352 De Greiff. P. (2005): Los esfuerzos de reparacion en una perspectiva interna-
cional: el aporte de la compensacion al logro de justicia imperfecta. Estudios socio-juri-
dicos. 7.

353 Comisién de seguimiento y monitoreo al cumplimiento de la ley 1448 DE
2011. (2014). Primer Informe al Congreso de la Republica 2013 — 2014 pp. 212.
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5.2 Persecucion del delito de desplazamiento en el proceso
de restitucion de tierras

5.2.1. Tipologias de despojo

Quizés la mejor definicién de despojo, que aborda las consecuen-
cias sociales, politicas, econdmicas y juridicas de este proceso, es la del
centro de Memoria Historica:

“(...) el despojo es el proceso mediante el cual, a partir del ejerci-
cio de la violencia o la coaccidn, se priva de manera permanente a
individuos y comunidades de derechos adquiridos o reconocidos
en su condiciéon humana, con relacion a predios, propiedades y

sociales, economicos y culturales®*.

Ahora bien, el despojo como una usurpacion en el goce efectivo de
derechos sobre un bien inmueble, es decir, desde un enfoque juridico, esta
compuesto por subcategorias. De acuerdo con la exposicion de motivos de
la ley 1448, en Colombia:

(...) el despojo asumi6 varias modalidades, desde las compras for-
zadas a menor valor hasta el destierro, la usurpacion fisica de la po-
sesion y la destruccion de las viviendas y cercas que delimitaban los
predios, transferencias forzadas, con la participacion de notarios y
registradores, y multiples traspasos a terceros de aparente buena fe.
Otras veces el despojo afectd derechos de tenencia y posesion, inte-
rrumpiendo el término de prescripcion, y terceros obtuvieron titulos
de adjudicacion o titularon por via judicial a su favor. En ocasiones el
INCORA o el INCODER declararon caducados los titulos de benefi-
ciarios de reforma agraria cuando se desplazaron y re adjudicaron las
parcelas a otras personas. Otras veces el IGAC englobo los predios
despojados en otro mayor, alterando el catastro para desaparecer la

cédula catastral de los despojados>.

A partir de lo anterior el articulo 74 de Ley 1448 definio el despojo
como “la accidon por medio de la cual, aprovechdndose de la situacion de
violencia, se priva arbitrariamente a una persona de su propiedad, posesion

u ocupacion, ya sea de hecho, mediante negocio juridico, acto administra-
tivo, sentencia, o mediante la comision de delitos asociados a la situacion

354 Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion. (2009). El Despojo de
Tierras y Territorios. Aproximacion conceptual. Bogota.

355 Colombia.Congreso de la Republica de Colombia. Proyecto de Ley del 27 de
septiembre de 2010. Gaceta 692 de 2010.
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de violencia”. Se podria decir, entonces, que por la definicion dada, el des-
pojo se concreta o como un despojo de hecho, mediante el uso de figuras
juridicas (contratos de compraventa, actos administrativos, sentencias) o
mediante delitos (como pueden ser las amenazas, constrefiimiento, false-
dad en documento, cohecho, etc.).

5.2.2. Patrones de despojo encontrados

A continuacién se resumen los patrones de despojo que se ven en
las sentencias de restitucion de tierras con opositores en los departamen-
tos de Antioquia, Bolivar, Cordoba y Sucre regiones donde estd bien do-
cumentada la relacion entre el desplazamiento forzado y el despojo. En
estos departamentos, especialmente, en la region del Uraba (antioquefio
y cordobés) y los Montes de Maria, ha existido una presencia de grupos
armados bastante alta, una connivencia de las instituciones del Estado con
fuerzas ilegales y la participacion o autoria de otros actores como militares
y empresarios con organizaciones al margen de la ley, tal como se demos-
tré en el apartado anterior.
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OPOSITOR IDENTIFICACION DEL PREDIO

1. Alvaro Mesa | Ganadero | Numero de predios 7 predios®¥

Cadavid )
Asocia-

cion Co-
lombiana
de Cria-
dores de
Ganado
Cebu

Extension 114has. 1463 m?.

Ubicacion Antioquia, municipio de
Turbo, Vereda “Paque-
mas”, corregimiento El
Tres
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1996 — 1997. Paramilitares reunen a los duefios de los predios
de Paquemas y les informan que deben salir porque iban a tomar
posesion de esas tierras®’.

El opositor es segundo comprador por escritura publica, luego
que un primer comprador adquiriera de los reclamantes, tam-
bién por escritura publica. En los dos casos la primera compra-
venta se hace con personas que ya habian muerto y en otros dos
los reclamantes afirman que sus firmas fueron falsificadas.

El opositor es poseedor de dos predios pero en uno de ellos los
reclamantes afirman que existié6 compraventa informal con el
guerrillero y narcotraficantes, alias “Megateo” y donde interme-
di6 Climaco Chamorro, miembro del Estado y acusado de los
casos de despojo en el Uraba

Tipo

Des-
pojo
Juri-
dico

Des-
pojo
Ma-
teria

Abandono
por ame-
nazas de
muerte por
no vender.

Venta por
suplanta-
cion de per-
sonas vivas
y muertas y
venta forza-
da por escri-
turas publi-
cas inscritas
en folio de
matricula.

Posesion de
los predios.
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OPOSITOR IDENTIFICACION DEL PREDIO

2. Carolina Hermana | Numero de predios 1 predio
Jiménez Ciro |de la cu-
fada de
alias Cas-
tafieda,
coman- Extension 175has. “Hacienda La Li-
dante Blo- bia”
que Metro
Ubicacion Corregimiento del Jordan,
municipio de San Carlos,
Antioquia.
3. Benjamin Testaferro | Numero de predios 12 predios

José Alvarado |de Salva-
Bracamonte o | tore Man-
alias Juancho | cuso.

Misael
Extension 346has. 5961 m?. Hacien-
da Canguay
Ubicacion Corregimiento de Belén

de Bajira, municipio de
Mutatéa, Antioquia.
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ABANDONO FORZA
DO O DESPOJO
2000 Llamada del miembro de las autodefensas Gabriel Mufioz | Tipo ~ Abandono por
Ramirez, alias Castafieda, amenazando para conseguir la venta amenazas de
del bien. Quien en 2001 envia dinero a pesar de la negativa de 3;?3: porno
los propietarios a vender. '
2Q06 Com;:raventa por escritura publica entre reclamantes y DT NG
allaS Castaneda. jo Ju- por escrituras
) o ) . L ) ridico  publicas ins-
2006 Escritura publica alias Castafieda aclaracion area y linde- critas en folio
ros. de matricula.
) — . Despo- Posesion de
2007 Compraventa escritura publica entre Castafieda y la opo- | jo Ma- predio
sitora. teria
1996 Padre del reclamante fue llevado por la fuerza a la notaria | Tipe ~ Abandono
tercera de Monteria a firmar las escrituras de los predios que IO TSNS
. g de padre de
posteriormente fueron englobados. Luego fue asesinado.
la reclamante
por negarse a
vender.
Despo- Venta forzada
joJu-  por escrituras
ridico publicas ins-
critas en Folio
de matricula.
Despo- Esta finca es
jo Ma- usada para
teria  para ganado

y explotacion
de palma’s.
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OPOSITOR IDENTIFICACION DEL PREDIO

4. Otros Numero de predios 5 predios
Extension 47 has. 1936 m?.
Ubicacion Vereda “Paquemas”, co-

rregimiento El Tres, muni-
cipio de Turbo, Antioquia

5. Alvaro Ignacio Echeve- |N. de predios 1 predio®”
rria Ramirez

Extension 24 has. 4663 m>.

Ubicacion Cuestecitas, Carmen de
Bolivar, Bolivar
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FORMAS DE ESTABLECER RELACION

ABANDONO FOR-
ZADO O DESPOJO
Eladio Torres, miembro de los paramilitares, ocupa un predio | Tipo  Abandono por
después del abandono y es quien efectta el pago por la compra amenazas de
de otro predio después del abandono. muerte por no
vender.
En tres ocasiones Climaco Chamorro Mendoza, miembro del
Estado y apusado dp rpﬁltiples casos de despojo de tierra, ac- [ ———
tia como intermediario, pone en contacto a los reclamantes con acto adminis
el primer comprador y es quien elabora y firma el acta, como | Despo- trativo de ad-
funcionario del INCORA, donde los adjudicatarios renuncian. |J@Juri- judicacion.
En tres casos luego de la supuesta renuncia se adjudica a los dico
opositores o a quienes venden a los opositores, dichas adjudi-
caciones no son registradas.
Despojo juridico
2000. Abandono por miedo generalizado por masacre del Sala- | Tipo  Abandono por
do. No hay amenazas para vender. miedo genera-
lizado.
2007 — 2008. Compraventas por escritura publica. Previamente
los reclamantes habian negociado con varios hombres, quienes
los amenazaron con que su parcela quedarian encerrados, pues Despo- - Venta forzada
’ jo juri- por escrituras
el “patron” los estaba comprando todos. Los reclamantes acu- | dico  publicas ins-
den masivamente a firmar la escritura con el opositor, pues va- critas en Folio
rias de las escrituras corresponden a la misma fecha. de matricula.
Des- Adjudicacion
Adjudicacion que segln la Superintendencia “se encuentran re- [ pojo  de Baldios.
gistradas resoluciones de adjudicacion de INCORA vy algunas | Admi-
de INCODER, las cuales hacen sospechar sobre su autenticidad i{i“r 5
1V0

o procedencia de las mismas”. Ademas varios de folios varios
de estos folios de matricula inmobiliaria, son segregados de un
folio matriz, el cual tiene medida de proteccion colectiva, y los
folios segregados no la tienen.
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Una mirada al desplazamiento forzado: Persecucion penal, aparatos
organizados de poder y restitucion de tierras en el contexto colombiano

OPOSITOR IDENTIFICACION DEL PREDIO

6. Sociedad Accionista [ N. de Predios 1 predio*®® “El Cocuelo 2”

Agropecuaria y repre-

Carmen de Bo- sentante

livar y Manuel legal de la

‘;/‘I)se 1\;Iedlna sociedad. Vereda San Rafael, Car-

uneton men de Bolivar, Bolivar.
Ubicacion

7. Hever Walter Alfonso N. de Predios 160 parcelas

Vicuiia.

Hever Andrés Alfonso

Jiménez (hijo menor del - .

primero) Extension aprox. 476 has. Hacienda
Santa Paula’®!

a)l(’ego Al(glsl()) $1;3rrla BOI:I Ubicacion Vereda Leticia, municipio

riguez, xabrieia Ines Le- de Monteria, Cordoba.

nao Montoya,

8.Guillermo Le6n Restre- | N. de predios 59 parcelas

po Rico Extension 338 has. 9218 m>.

Ubicacion Hacienda Santa Paula, ve-

reda Leticia, municipio de
Monteria, Cordoba.
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FORMAS DE ESTABLECER RELACION

ABANDONO FOR-
ZADO O DESPOJO

2000. Abandono por miedo generalizado por masacre del Sala-
do. No hay amenazas para vender.

2007-2008. Compraventas por escritura publica. Adjudicacion
de baldios sospechosa por las razones anteriormente expuestas.

Despo-
jo Ju-
ridico

Des-
pojo
Admi-
nistra-
tivo

Venta por
escrituras pa-
blicas inscritas
en Folio de
matricula.
Adjudicacion
de Baldios.

1999 — 2007 amenazas de muerte por parte de FUNPAZCOR
para vender.

Compraventas sucesivas mediante escritura publica, en algunas
veces el opositor Hever Walter Alfonso Vicuia es tercer com-
prador, en otras es cuarto comprador. Siempre se presentan los
mismos intermediarios (compradores que le anteceden) aunque
el orden puede variar, es decir si en unos casos un intermedia-
rio aparece como el primer comprador, en otros puede ser el
segundo y viceversa. Si bien Diego Alonso Sierra Rodriguez y
Gabriela Inés Henao Montoya, son opositores aparecen como
intermediarios en todas las compraventas.

Despojo Material

Despo-
jo Ju-
ridico

Despo-
jo ma-
terial

Venta forzada
por escrituras
publicas ins-
critas en Folio
de matricula.

Posesion de
los predios.

1999 — 2007 amenazas por parte de FUNPAZCOR.

Al igual que en el caso anterior se los intermediarios que se
repiten.

Despo-
jo juri-
dico

Venta forzada
por escrituras
publicas ins-
critas en Folio
de matricula.
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OPOSITOR IDENTIFICACION DEL PREDIO

9. Hernando Manuel Meza | N. de predios 7 predios
Vergara, Sixta Tulia Meza
Calao (hija)
Irene del Carmen Calao
ke bk ()08, Extension 160has. 5446 m”.
Ubicacion Capitolio Vereda Canutal, Ove-
jas, Sucre.

Tabla 4. Patrones de despojo. Fuente propia.
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FORMAS DE ESTABLECER RELACION

ABANDONO FORZADO O DES-
POJO

1992 Abandono por amenazas de las FARC, paramilitares y por
enfrentamientos producidos entre ambos grupos.

En la mayoria de los casos en que los reclamantes son adjudi-
catarios se revoca el acto administrativo de adjudicacion y se re
adjudica a los intermediarios sin el cumplimiento de los requi-
sitos.

En otros los opositores compran directamente mediante escritu-
ra publica que no se registra, por no contarse con la autorizacién
del INCORA, o que se registra en nuevo folio de matricula. En
una de estas compraventas la firma del reclamante que aparece
como vendedor es falsificada.

En dos casos, luego de abandonar el predio, los reclamantes son
contactados por Ever Gamarra, funcionario del INCORA para
que vendan a intermediarios entre quienes se encuentra (Juvenal
Gil quien aparece como primer comprador en otros casos).

Tipo

Despo-
jo Ju-
ridico

Despo-
jo Ma-
terial
Des-
pojo
Admi-
nistra-
tivo

Miedo ge-
neralizado y
amenazas por
colaboracion
con grupos
armados.
Venta por
escrituras pu-
blicas y venta
por suplanta-
cion de perso-
nas vivas
Posesion  de
todos los pre-
dios.

Caducidad de
resolucion de
adjudicacion
y re adjudica-
cion.
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356 Si bien hasta el momento se han proferido tres sentencias en las que ¢l es opo-
sitor de la restitucion de 7 predios, segun el informe de la Superintendencia de Notariado
y Registro sobre la situacion registral de los predios del Uraba, Mesa Cadavid aparece
como propietario de las parcelas 100, 101 y 103 sobre las cuales hasta el momento no hay
sentencia, y segun el Tribunal en manos de este opositor hay 13 parcelas de pequenas,
una en la finca ‘No hay como dios’ y una en la finca ‘El Porvenir’. Superintendencia de
Notariado y Registro, Grupo de Justicia y Paz informe ejecutivo de la situacion registral
de los predios del Uraba, agosto de 2011.

357 Véase: ademas de los testimonios de los reclamantes: Verdad Abierta. (12 de
abril, 2012) La conspiraciéon para despojar a los campesinos de Paquemas, en Uraba.

Disponible en : http://www.verdadabierta.com/despojo-de-tierras/3975-paquemas-
despojo-cometido-desde-el-incora.

358 Benjamin José Alvarado es presuntamente una pieza clave frente a los despojos
en Antioquia y el Bajo Atrato chocoano, éste estuvo al servicio de las AUC con la fina-
lidad de despojar de sus tierras a campesinos de la zona. Véase en Verdad Abierta. Cae
Benjamin Alvarado Bracamonte, pieza clave en despojo de tierras. Disponible en http://
www.verdadabierta.com/tierras/despojo-de-tierras/5082-cae-benjamin-alvarado-braca-
monte-pieza-clave-en-despojo-de-tierras . A pesar de lo anterior no tiene procesos por
desplazamiento forzado, sino por homicidio, concierto para delinquir, trafico o fabrica-
cion de estupefacientes y desaparicion forzada, seglin la informacion presentada por la
Asesora Nacional de Fiscalias en el proceso de restitucion.

359 A pesar de aparecer como opositor en s6lo un proceso, segun informacion de
la Superintendencia de Notariado y Registro que se proporciona al proceso el opositor
es accionista y representante legal de la sociedad Promision S.A que es propietaria de 48
parcelas que equivalen a 4650has. Superintendencia de Notariado y Registro. Grupo de
Justicia y Paz informe ejecutivo de la situacion registral de los predios de los Montes de
Maria, mayo de 2011.

360 De acuerdo con el Informe Ejecutivo de la Superintendencia de Notariado y
Registro de la situacion registral de los predios de Montes de Maria, entre la Sociedad
Agropecuaria Carmen de Bolivar, Medina y la Sociedad Génesis S.A. (sociedad a la que
Medina Muiieton y la sociedad Carmen de Bolivar venden varios predios) son titulares
por lo menos de 59 predios en esa zona.

361 La Hacienda Santa Paula quizas cuenta con la historia del predio que retne el
mayor niumero de elementos que demuestran el despojo sistematico. Para empezar estos
predios correspondian a FUNPAZCOR, una fundacion a la cual los Castafio le habian
donado un porcentaje de tierras a los desplazados y reinsertados del EPL en 1991. Los
directivos de la fundacion afios después de la donacion, quisieron recuperar las tierras
ofreciendo bonificaciones por 1 millon de pesos a los parceleros. Posteriormente, FUN-
PAZCOR en vista de que no podia recuperar la tierra, empezod a ejercer coaccion contra
los campesinos, amenazando con que las ordenes venian de las Casa Castafio. Véase en
Verdad abierta. (28 de septiembre, 2012). El fraude de los Castafio para despojar. Dis-
ponible en : http://www.verdadabierta.com/component/content/article/48-despojo-de-tie-
rras/4239-las-mentiras-de-los-castano-para-despojar .
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5.3 Relacion entre despojo y el delito de desplazamiento for-
zado

A partir de la definicion de despojo y del delito de desplazamiento
forzado se puede ver que existe una similitud entre ambas definiciones
en la medida en que se requiere de acciones arbitrarias. En el caso del
desplazamiento, las acciones arbitrarias estdn encaminadas a ocasionar el
traslado forzoso de la poblacion y a impedir que vuelvan; es decir, estan
dirigidas a propiciar el abandono forzado del predio y a que no retornen.
En el caso del despojo la conducta no es ocasionar el traslado sino privar
de la relacion juridica o materia*®* que tienen las personas con el predio,
también de manera arbitraria. Y, como se pudo observar en la parte ini-
cial de este capitulo, precisamente esa privacion es un medio idoneo de
asegurar que las personas no retornen y por lo tanto de mantener el estado
antijuridico en el que se encuentran. También pueden darse casos en que el
despojo en si puede ser el acto arbitrario que ocasione el traslado de la po-
blacion, como cuando se invade el predio y de esa forma se impide que las
personas puedan seguir ejerciendo la posesion y por eso se vean forzadas
a desplazarse. Entonces, el despojo es una especie de los actos arbitrarios,
coactivos o de violencia que exige el tipo penal de desplazamiento forzado
solo que requiere como resultado la privacion de las relaciones juridicas y
materiales del sujeto pasivo al que se dirige.

Las sentencias de restitucion y de desplazamiento referenciadas tie-
nen similitudes en cuanto a las formas de despojo: compraventas forzadas,
suplantando a los vendedores, con personas muertas; actos administrativos
de caducidad de la adjudicacion y re adjudicacion sin el cumplimiento de
los requisitos. En cambio, excepto por el caso de Benjamin José Alvarado
Bracamonte, (ver caso numero 3 en la tabla 4 arriba) se diferencian porque
no existe evidencia de que los actuales opositores tienen alguna relacion
con los grupos armados que causaron el abandono, y de hecho en el caso
de Bolivar y Sucre las personas abandonan por miedo generalizado o por
amenazas no dirigidas a que vendan la tierra.

Sin embargo, esta diferencia no afecta la responsabilidad, pues como
se observo en el caso de los palmeros de Jiguamiand6 y Curvarado, algu-
nos de los empresarios fueron responsables por desplazamiento a pesar de
no haber concertado para planearlo, en la medida en que tenian conoci-

362 Se habla de relacion y no de derecho porque se puede despojar a las
personas de la posesion y la ocupacion que no constituyen derechos reales
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miento de esta situacion, se aprovecharon de ésta, querian que permane-
ciera asi y con su comportamiento arbitrario efectivamente impidieron el
retorno. Entonces, el asunto esta en demostrar el nexo de causalidad entre
la conducta y el resultado y el dolo. Para lo cual se debe tener presente que
el delito de desplazamiento es un delito de ejecucion permanente.

5.3.1. Primer escenario: Cuando los opositores son los
que adquieren la relacion directamente de quien abandona
el predio: caso de Manuel Jose Medina Muiieton, Carmen de
Bolivar.

En este caso no se pone en duda el nexo de causalidad entre la con-
ducta y el resultado pues son los propios opositores lo que directamente
despojan a las personas, son quienes compran, a quienes les adjudican o
quienes ocupan los predios después del abandono. Los actos de despojo
suponen la creacion y concrecion de un riesgo juridicamente desaprobado.
En el despojo material se impide directamente que las personas retornen
a los lugares de donde debieron salir pues el predio se encuentra ocupado
por el opositor (o por personas que delega para que lo ocupen) y por lo
tanto las personas no pueden ejercer su autonomia y vivir en el lugar que
ya habian escogido para desarrollar su proyecto de vida. Con el despojo
por el uso de figuras juridicas se elimina cualquier posibilidad o aspiracion
de volver pues se pierde el ultimo vinculo juridico que se tenia con la tie-
rra todo lo cual permite que se sigua consumando el delito, vulnerando la
autonomia de las personas.

Ya se vio que con relacion a los combates puede entenderse que el
desplazamiento forzado se produce por dolo eventual. Inclusive se puede
hablar més bien de un dolo de segundo grado o de consecuencias nece-
sarias, en la medida en que el desplazamiento no solo se presenta como
probable sino que se puede tener la seguridad que con ciertos actos arbi-
trarios coactivos o violentos (como las masacres) se producira el cambio
de residencia o traslado de la poblacidén que esta previsto como resultado
en la norma penal.

Teniendo en cuenta lo anterior, el dolo eventual también se entiende
aplicable para los casos en que las personas actiian en la fase de agota-
miento del delito. Pues, inclusive aunque se demuestre que en los actua-
les opositores no tenian la voluntad de perpetuar el estado antijuridico de
las conductas inicialmente constituidas por los actores armados, podria
hablarse de un dolo eventual, en la medida en que saben que muy proba-
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blemente o seguramente las victimas no retornardn una vez se desvinculen
totalmente del predio.

En resumen, se requiere que el opositor, al momento de establecer
la relacion con el predio: 1) conozca la situacion de desplazamiento (ele-
mento cognitivo del dolo); 2) quiera el mantenimiento de esta situacion
(elemento volitivo del dolo); 3) y que impida el retorno de las personas;
4) esto ultimo se hace de forma arbitraria, mediante coaccion o con vio-
lencia (que se entiende se cumple siempre que hay despojo pues como ya
se explico la definicion misma del despojo supone la arbitrariedad de la
conducta).

5.3.2 Segundo escenario cuando el predio pasa por va-
rias manos: el caso de Cordoba y Sucre

(,Son responsables por desplazamiento forzado los opositores que
son segundos o inclusive terceros adquirentes del predio? En este punto
el analisis debe ser cuidadoso pues existen casos en los que efectivamente
el opositor a pesar de no cumplir con los estandares de la buena fe exenta
de culpa (por demaés irrisorios) que exige la ley, ello no significa que su
conducta sea un delito. En primer lugar, puede pasar que no exista res-
ponsabilidad penal en la medida en que se rompe el nexo de causalidad,
es decir, el comportamiento del opositor no es condictio sine qua non para
que se produzca la vulneracion del bien juridico pues si el opositor no hu-
biera adquirido el predio de todas formas las personas no habrian podido
retornar puesto que el predio estaba en manos de otros (ya se habia creado
y concretado un riesgo juridico sobre el bien).

En segundo lugar, puede pasar que aunque su comportamiento hu-
biera afectado la decision de retorno de las personas desplazadas y con ello
la concrecion del riesgo se hubiera mantenido, su conducta fuera atipica
porque no sabia que se trataba de predios con antecedentes de abandono
forzado. Aunque en la practica esto es dificil de probar en contextos donde
los desplazamientos se consideran hechos notorios.

Aunque estos casos se presentan y son la mayoria, existen otros en
los que a pesar de que el opositor aparezca como un segundo o tercer
comprador o adjudicatario, se demuestra que todas las acciones anteriores
eran parte del plan para adquirir la propiedad, pero con el fin de no hacerlo
tan evidente, la propiedad de las tierras pasa por varias manos. Es por eso
que se hace necesario analizar si todos los actos anteriores constituyen, en
su conjunto, una sola forma de arbitrariedad, violencia y/o coaccién con
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la que se pretendia ocasionar que las personas desplazadas no retornaran,
lo cual constituye desplazamiento forzado y de esa forma mantener la
propiedad.

5.3.3. Y si no es desplazamiento ;entonces qué es?

En ultimas, aunque los jueces de tierras tuvieran un enfoque restric-
tivo a la hora de entender el desplazamiento®® se pueden identificar hechos
que dan razones suficientes para que los jueces compulsen copias a la Fis-
calia, porque el ilicito del que habla el literal t del articulo 91 de la Ley
1448 no se limita al desplazamiento forzado. Por ejemplo se evidencian
que las siguientes conductas son delitos, tales como hacer escrituras fal-
sas, suplantar a las personas, obligarlas a firmar documentos, hacer adju-
dicaciones sin el cumplimiento de los requisitos de la ley que constituyen
como minimo constrefiimiento, la falsedad en documento privado, false-
dad en documento publico, falsedad personal, perturbacion de la posesion,
usurpacion de tierras, invasion de tierras, prevaricato por omision u accion
y favorecimiento.

5.3.4 ;En cudntas sentencia,s en que los jueces debian
oficiar a la fiscalia, lo hicieron?

Dee 1as 136 sentencias con opositores estudiadas®*, se encontrd que
en 68 casos se presentan irregularidades que constituyen indicios sobre la
existencia de un ilicito, bien sea por parte de los opositores o por parte de
funcionarios publicos como trabajadores del INCORA o notarios. De esos
casos, en 46 los jueces ordenan compulsar copias a la Fiscalia General, y
aunque constituyen la mayoria, hay que decir que 20 de esas 46 ordenes,
son puramente formales, por ejemplo se ordena oficiar a “la Fiscalia Gene-
ral de la Nacion y a la Comision de Seguimiento y Monitoreo de que trata
el articulo 201, ibidem, para que dentro del ambito de sus competencias,
adopten las medidas necesarias tendientes a garantizar la efectividad de
la restitucion juridica y material del bien inmueble, cuya propiedad, ha

363 De acuerdo con los apartados anteriores este enfoque restrictivo se
debe a a) como sindnimo de abandono forzado (eliminando el caracter de delito per-
manente y con ello el hecho de que también constituyen desplazamiento las conductas
encaminadas a impedir el retorno de las personas) o, b) con un sujeto activo calificado
(que tiene que ser parte o por lo menos tener una relacion de cercania con los actores
armados que ocasionaron el abandono forzado del predio)

364 Ver la bibliografia de este informe para una lista de las 136 senten-
cias estudiadas.
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sido defendida en este proceso, asi como a la estabilidad en el ejercicio y
goce efectivo de los derechos de la persona reparada, mediante la presente
providencia judicial. Con fundamento en los articulos 91, paragrafo, y 97
ibidem, la entidad informar4 a esta corporacion el resultado de su gestion”.
Aunque esta orden resume de muy buena forma la importancia de las la-
bores de otras entidades del Estado en la garantia de no repeticion y la
efectividad de la restitucion, lo cierto es que al no hacer a referencia a qué
hechos o personas la Fiscalia debe investigar, se convierte la orden en una
simbolica en especial cuando se da la misma orden inclusive cuando no
hay indicios sobre la existencia de un ilicito (lo cual pasa en 8 sentencias).

Entonces en realidad de los 68 casos en los que se presentan irregularida-
des que llevan a concluir que el juez debia oficiar a la Fiscalia la investiga-
cion de eso, so6lo en 26 los jueces compulsan copias.

5.4 Implicaciones de la falta de responsabilidad penal

“Cuando no hay investigaciones penales, no existen medidas efica-
ces para desmontar la estructura criminal, sus beneficios y la responsabili-
dad estatal en estas operaciones’®. Esta frase de la Comision Intereclesial
de Justicia y Paz expone lo que se quiere concluir en este capitulo: la
restitucion de tierras sin acompanamiento de la jurisdiccion penal se queda
en un simple titulo. En esta esta Gltima parte se presentan las implicaciones
negativas que tiene la no judicializacion de las personas responsables del
abandono y despojo sobre la eficacia de la restitucion y las garantias de no
repeticion.

5.4.1. Consecuencias para la restitucion de tierras por la
falta de persecucion penal

La principal consecuencia de la falta de investigacion y sancion pe-
nal es que tanto los reclamantes como los beneficiarios de la restitucion
son perseguidos, amenazados y, en algunos escenarios, asesinados. Segin
informacion proporcionada por la Unidad de Restitucion de Tierras a Hu-
man Rights Watch a 15 de marzo de 2013, 447 reclamantes y lideres que
exigen la restitucion a través de la Ley de Victimas denunciaron ante las

365 La Comision Intereclesial de Justicia y Paz (18 de abril de 2012).
Informe sobre la restitucion de tierras. En Corte Constitucional de Colombia. Auto 112
de 2012 Sala Especial de Seguimiento a la Sentencia de tutela T-025 de 2004.M.P. Luis
Ernesto Vargas Silva.
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autoridades haber sido amenazados’*. Las acciones contra los reclamantes
y los lideres tiene a su vez una secuela: las personas no quieren reclamar
y las que ya fueron restituidas juridicamente no quieren volver pues se
crea un ambiente de inseguridad u temor y demuestra la ineficiencia de la
medida legislativa.

5.4.2. ;Quiénes son los responsables de las nuevas ame-
nazas?

Teniendo en cuenta que todos los opositores por el simple hecho de
ser opositores - es decir por el hecho de alegar que tienen el mismo o me-
jor derecho sobre la tierra que el reclamante - tienen un interés econdémico
de por medio, es poco probable que estos vayan a renunciar a esta facil-
mente. Es por eso que, aunque en la mayoria de los casos son los grupos
armados y los grupos post-desmovilizacion los responsables, “también
terceros que adquirieron u ocuparon tierras luego de que sus habitantes
originarios fueron obligados a abandonarlas han sido responsables de mu-
chos de los abusos. Estos terceros incluyen desde ganaderos y empresarios
hasta paramilitares desmovilizados™**’. De hecho se ha podido identificar
que cuando las acciones son ejecutadas por estructuras armadas “pueden
tener como verdaderos determinadores a ganaderos u otros empresarios
que, luego de perpetrado el desplazamiento de campesinos, se apropiaron
ilicitamente de sus predios®®®,

366 Human Rights Watch. (17 de noviembre de 2013). El riesgo de volver
a casa. Violencia y amenazas contra desplazados que reclaman restitucion de sus tierras.
Disponible en: https://www.hrw.org/es/report/2013/09/17/el-riesgo-de-volver-casa/vio-
lencia-y-amenazas-contra-desplazados-que-reclaman . Ademas véase: Segun el informe
anual de la COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS parr. 122.
al menos 45 lideres comunitarios de la poblacion desplazada fueron asesinados entre
2002 y 2011. También véase: Verdad Abierta. Los reclamantes de tierras y la muerte en
Uraba. Disponible en : http:/www.verdadabierta.com/lideres-de-tierras/3151-los-recla-

mantes-de-tierras-y-la-muerte-en-uraba.

367 Human Rights Watch. (17 de noviembre de 2013). El riesgo de
volver a casa. Violencia y amenazas contra desplazados que reclaman restitucion de sus
tierras. Disponible en: https://www.hrw.org/es/report/2013/09/17/el-riesgo-de-volver-ca-
sa/violencia-y-amenazas-contra-desplazados-que-reclaman

368 Massé F. & Camargo C. J. (2013). Actores armados ilegales y proce-
sos de restitucion y reclamacion de tierras. En Observatorio Internacional DDR. & CIT
Pax. pp. 32
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5.4.3 Caso Hacienda Santa Paula

Desde 2007, la falta de medidas de rendicion contra los responsa-
bles del despojo generd una red que se opone, mediante todo tipo de actos,
a la restitucion de las tierras. Esto, como dijo la Unidad de Restitucion ha
generado “un temor sobre los solicitantes”. Por ejemplo, luego de la muer-
te de Ever Cordero, un lider de victima en Valencia, Cordoba, en 2012, los
campesinos al dia siguiente no asistieron al acto de entrega de las parcela
de Santa Paula®®,

Esta situacion persiste, a pesar de los 60 titulos de propiedad entre-
gados por la Unidad de Restitucion de Tierras. Asi “un grupo de campe-
sinos que ya retornd a sus parcelas (...) asegura que hay problemas en la
parcelacion. Por un lado, estan inquietos porque conviven en la zona con
algunos opositores al proceso; y por otro, que desde hace varios meses
rondan por alli personas ofreciéndoles dinero para arrendar los predios.
Este labriego cuenta que retorn6 hace un par de meses, pero que quien
se considera administrador de la finca y el que se considera duefio nos
impiden el acceso al agua ( ...)ese sefior lo que hace es que nos manda
sus vacas, usando nuestras tierras. Le dijimos que si iba a hacer eso que le
arrendabamos. El nos dijo que no, que él era el duefio. El nombre al que se
refieren es Guillermo Ledén Restrepo Rico™™.

Este relato recogido precisamente demuestra que los opositores tam-
bién son los que ejercen actos arbitrarios en contra de los beneficiarios de
la restitucion. Sobre esta persona no existe investigacion penal a pesar de
que el despojo de estas tierras fue propiciado por la entidad sin 4nimo de
lucro Fundacion para la Paz de Cordoba (FUNPAZCOR).

369 Verdad Abierta. (10 de abril de 2013). Reclamantes deciden no ir al
acto de restitucion de Santa Paula, 10 de abril de 2013. Verdad Abierta. Disponible en

http://www.verdadabierta.com/victimas-seccion/los-resistentes/4535-reclamantes-deci-
den-no-ir-al-acto-de-restitucion-de-santa-paula

370 “(...) segun los campesinos, varios reclamantes han sido amena-
zados e incluso algunos han sido presionados con dinero para que renuncien a sus
derechos.” (Verdad Abierta. [28 de enero de 2015]. Tension en tierras restituidas de
Cordoba Verdad Abierta. Disponible en:. http:/www.verdadabierta.com/despojo-de-tie-
rras/5589-tension-en-tierras-restituidas-de-cordoba) Véase también: Verdad Abierta (13
de febrero de 2013). El espinoso retorno de los campesinos despojados por los Castafio.
Verdad Abierta. Disponible en https:/www.verdadabierta.com/component/content/arti-
cle/158-captura-de-rentas-publicas/4445-el-espinoso-retorno-de-los-campesinos-des-
pojados-por-los-castano
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La motivacién del informe ha sido resaltar la importante sentencia
en el caso del desplazamiento forzado de las comunidades afrodescendien-
tes de las cuencas de los rios de Curvaradod y Jiguamiando. Esta sentencia
da cuenta del enorme dafio hecho a comunidades afrocolombianas que
en razén a su situacion de vulnerabilidad tienen derecho a una especial
proteccion. A través de la sentencia se identifica la multiplicidad de auto-
res que intervinieron en momentos diferentes del desplazamiento forzado.
Ademas reconoce la resistencia y los reclamos de justicia de las comuni-
dades, pese a la grave situacion en que se encuentran.

Esta sentencia constituye un avance en la identificacion de “mayores
responsabilidades” y da cuenta de las limitaciones del derecho penal. Si
bien reconoce la autoria en el desplazamiento forzado de otros actores,
como los actores de las “economias legales”, las personas no han podido
volver a sus territorios lo que comprueba la continuidad del delito y la
existencia de otros autores. Ademas falta por identificar si los empresarios
sentenciados tenian poder de mando sobre las estructuras ilegales o sola-
mente se trataba de colaboradores de estas.

Esta sentencia, debe servir para priorizar la investigacion y sancion
de otros responsables del desplazamiento, brindar medidas reales y efi-
caces de proteccion a los miembros de las comunidades de Curvaradd y
Jiguamiando6 y asegurar su retorno de manera inmediata a sus tierras, de
acuerdo con los autos de la CCC. Tanto las entidades nacionales como
internacionales deben hacer un seguimiento muy cerca de este caso para
asegurar el cumplimiento de estas obligaciones.

A lo largo de los distintos capitulos de este texto, se ha puesto de
manifiesto tanto la gravedad como la complejidad del delito de despla-
zamiento forzado en Colombia. Mientras que la gravedad se ve reflejada
en la crisis humanitaria que ha generado este delito y la falta de avances
en materia de persecucion penal, la complejidad se demuestra a través de
la naturaleza sofisticada de las causas y responsabilidades del mismo y el
impacto de la desarticulacion entre los procesos penales y los de restitu-
cion. El resultado de todos los elementos sefialados coincide con la per-
petuacion de la afectacion de derechos fundamentales de las victimas del
desplazamiento forzado y el despojo, asi como la continuidad de factores
que impiden el retorno a sus tierras.

Serd muy importante seguir monitoreando el impacto de las politicas
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de priorizacion de la Fiscalia en la persecucion penal del delito del despla-
zamiento forzado para superar la alta dosis de impunidad. En este sentido,
se resalta la importancia de poder hacer un balance del trabajo de la DI-
NAC, sobre todo el grupo de trabajo sobre Uraba, dada la comision masiva
del desplazamiento forzado en la zona. Cabe recordar que estos resultados
serian de gran relevancia para el examen preliminar de la Oficina de la
Fiscalia de la CPI sobre Colombia para demostrar la voluntad del Estado
colombiano de perseguir a los maximos responsables de desplazamiento
forzado y asi desmantelar las estructuras que permiten la comision masiva
del delito y que contribuyen a mantener la impunidad.

La tipificacion del delito de desplazamiento forzado tanto a nivel co-
lombiano como a nivel internacional responde a sus diversas dimensiones
como una violacion a los derechos humanos, una violacion al derecho in-
ternacional humanitario, un delito en el c6digo penal, un crimen de guerra
y de lesa humanidad. Se considera que la tipificacion a nivel nacional
no impacta de manera sustancial en el déficit de la persecucion penal de
desplazamiento forzado. Como se ha puesto de manifiesto, la tipificacion
actual del delito en Colombia se ha podido aplicar a casos complejos de
desplazamiento forzado cometidos de manera masiva, como el caso de las
comunidades de Curvaradd y Jiguamiando, entre otros. De hecho, esta
tipificacion evita algunas de las dificultades encontradas en el Estatuto de
Roma y el Protocolo II. No obstante, se considera que la eventual incor-
poracion de los elementos de sistematicidad y generalidad del articulo 7
del Estatuto de Roma al cddigo penal colombiano podria ser un avance
importante para Colombia.

Dada la complejidad del delito de desplazamiento forzado y los retos
para identificar la multiplicidad de actores y las distintas causas y respon-
sabilidades, se considera util recurrir a los distintos modos de atribucion
de responsabilidad penal individual que se han desarrollado en Peru, Ar-
gentina, Colombia y la CPI. Sin perjuicio de las demas teorias, este texto
se centra en la teoria y la aplicacion de la autoria mediata por dominio de
organizacion, pues considera que dicha teoria puede ser utilizada como
una herramienta en la persecucion penal de quienes controlan estructuras
organizadas, que por su naturaleza, jerarquia e independencia respecto sus
miembros, aseguran la comision casi automatica de desplazamiento forza-
do a gran escala en Colombia.

Como parte de este ejercicio, los hechos en la sentencia de las comu-
nidades de Curvarad6 y Jiguamiando6 se interpretaron a la luz de la autoria
mediata por dominio de organizacion para demonstrar una posible aplica-
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cion en otros casos de desplazamiento forzado en Colombia.

De acuerdo con su fundador Roxin, esta teoria continuara evolucio-
nando de acuerdo con la jurisprudencia y con la evolucion de los feno-
menos de criminalidad. En este sentido, la referencia a esta teoria en las
decisiones de la CPI puede resultar 1til, a pesar de las posibles diferencias
en su aplicacion derivadas del articulo 25 (3) (a) del Estatuto que establece
los modos de atribuir la responsabilidad penal individual ante la Corte pero
que no aplica en los sistemas nacionales. Sobre todo porque la razén de ser
de la CPI es perseguir a los responsables de delitos mas graves cometidos
de manera masiva, es decir a los responsables de delitos internacionales
que comparten las mismas caracteristicas que el delito de desplazamiento
forzado en Colombia.

A partir del andlisis de las sentencias de restitucion de tierras, se
puede concluir que existe una relacion entre el concepto de abandono for-
zado y despojo definidos en la Ley 1448 y el tipo penal de desplazamiento
forzado, especificamente el articulo 180 del codigo penal. El abandono
forzado de la poblacion, debido a actos arbitrarios de coaccion y de violen-
cia constituye el momento en que se consuma el desplazamiento forzado.
El despojo material, administrativo o juridico que esté dirigido a impedir
que esas personas retornen y que efectivamente se prolongue el abandono
forzado, y con ello se contintie vulnerando la autonomia, también se debe
tipificar como desplazamiento forzado.

A pesar de lo anterior, en muchas sentencias de restitucion en donde
a través del despojo se (re)produce el desplazamiento, los jueces de tierras
no compulsan copias a la Fiscalia para que investigue la actuacion de los
opositores, notarios y funcionarios estatales e identifique la responsabili-
dad penal de sus conductas. Si no existe sancion penal para las personas
que de una u otra forma participaron en la comision del delito y existe un
interés econdmico de por medio, hechos como las amenazas y asesinatos
de los reclamantes de tierras se seguiran presentando. Lo que supone que
la restitucion se vuelve meramente simbdlica y se vulnera la garantia de no
repeticion, porque la presion ejercida sobre los beneficiarios de la restitu-
cién compromete su autonomia.

Las sentencias y la informacién sobre desplazamiento forzado en
este informe, demuestran que no es simplemente un dafio colateral del de-
sarrollo del conflicto o un medio para controlar el territorio, sino también
una estrategia para poder consolidar intereses econémicos que benefician
tanto a los grupos armados ilegales como a terceros que no hacen parte
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de esas estructuras organizadas de poder, pero cuya eventual relacion con
aquellas necesariamente debe esclarecerse y en su caso investigarse y ju-
dicializarse, pues el interés por la tierra persistird aun cuando termine el
conflicto.

La vulneracion de los derechos de las victimas de desplazamien-
to forzado constituye una violacion a las obligaciones internacionales del
Estado colombiano. De este modo, el reconocimiento de los derechos de
este grupo humano, junto con la obligacion del Estado colombiano de in-
vestigar y sancionar a los maximos responsables del crimen, constituye
una prioridad para Colombia y para la Oficina de la Fiscalia de la CPI en
el marco del examen preliminar. Ademas deberia despertar la solidaridad
y el acompaniamiento de la comunidad internacional.
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Sentencia |29/4/14 | Expedien- [20001-31-21-001-2013-00046-
del te 00

Sentencia |20/5/14 |Expedien- [20001-31-21-001-2013-00051-
del te 00

e Departamento de Magdalena
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Sentencia
del

5/3/13

Expedien-
te

47001-31-21-001-2012-00057-
00

e Departamento de Sucre

Sentencia | 1/2/13 Expedien- [70001-31-22-001-2012-00074-
del te 00

Sentencia |14/3/13 | Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00075-
del te 00

Sentencia |14/3/13 | Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00076-
del te 00

Sentencia |11/4/13 | Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00085-
del te 00

Sentencia |22/4/13 | Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00030-
del te 00

Sentencia |25/4/13 | Expedien- | 70001-31-21-001-2012-00089-
del te 00

Sentencia | 15/5/13 | Expedien- | 70001-31-21-001-2012-00086-
del te 00

Sentencia | 15/5/13 | Expedien- | 70001-31-21-001-2012-00087-
del te 00

Sentencia | 15/5/13 | Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00088-
del te 00

Sentencia | 16/5/13 | Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00092-
del te 00

Sentencia | 16/5/13 | Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00095-
del te 00

Sentencia |22/5/13 | Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00098-
del te 00

Sentencia |28/5/13 | Expedien- | 70001-31-21-001-2012-00093-
del te 00

Sentencia |28/5/13 | Expedien- | 70001-31-21-001-2012-00095-
del te 00

Sentencia |29/5/13 | Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00089-
del te 00
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Sentencia |30/5/13 [ Expedien- | 70001-31-21-001-2012-00092-
del te 00

Sentencia |30/5/13 [ Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00086-
del te 00

Sentencia |13/6/13 [ Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00098-
del te 00

Sentencia | 18/6/13 [ Expedien- | 70001-31-21-001-2012-00101-
del te 00

Sentencia |20/6/13 [ Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00093-
del te 00

Sentencia |18/7/13 [ Expedien- | 70001-31-21-002-2012-00102-
del te 00

Sentencia | 1/8/13 Expedien- |[70001-31-21-001-2012-00094-
del te 00

Sentencia | 1/8/13 Expedien- |[70001-31-21-001-2012-00099-
del te 00

Sentencia | 1/8/13 Expedien- |[70001-31-21-001-2012-00099-
del te 00

Sentencia | 1/8/13 Expedien- |[70001-31-21-002-2012-00103-
del te 00

Sentencia | 13/8/13 | Expedien- | 70001-31-21-001-2012-000106-
del te 00

Sentencia |20/8/13 | Expedien- | 70001-31-21-001-2012-000109-
del te 00

Sentencia |20/8/13 | Expedien- | 70001-31-21-002-2012-000101-
del te 00

Sentencia |27/8/13 | Expedien- | 70001-31-21-001-2012-00100-
del te 00

Sentencia |31/10/13 | Expedien- | 70001-31-21-002-2012-006094-
del te 00

Sentencia |28/1/14 | Expedien- | 70001-31-21-003-2013-00038-
del te 00

Sentencia |20/03/14 |Expedien- | 70001-31-21-003-2013-00029-
del te 00
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iv) Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cucuta, Sala Civil Especia-
lizada en Restitucion de Tierras

e Departamento de Norte de Santander

Sentencia |16/5/13 | Expedien- [54001-22-21-002-2013-00026-
del te 00

Sentencia |25/6/13 |Expedien- [54001-22-21-001-2013-00028-
del te 00

Sentencia | 14/8/13 | Expedien- [54001-22-21-002-2013-00054-
del te 00

Sentencia |23/8/13 |Expedien- [54001-21-21-001-2013-00044-
del te 00

Sentencia | 6/6/14 Expedien- |54001-22-21-001-2013-00033-
del te 00

Sentencia |12/8/14 |Expedien- [54001-22-21-002-2013-00004-
del te 00

e Departamento de Santander

Sentencia del [ 6/8/13 | Expedien- [2012-087
te
Sentencia |24/9/13 | Expedien- | 54001-22-21-002-2013-00052-00
del te
Sentencia |24/9/13 | Expedien- | 54001-22-21-003-2013-00046-00
del te
Sentencia |22/1/14 |[Expedien- |2013-00051
del te
Sentencia |25/2/14 |Expedien- | 540012221003-2013-00047-00
del te
Sentencia |25/2/14 |Expedien- | 540012221003-2013-00053-00
del te
Sentencia |31/3/14 |Expedien- | 540012221003-2013-00089-00
del te
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Sentencia |23/4/14 | Expedien- |540012221003-2013-00048-00
del te

Sentencia |9/7/14 | Expedien- |540001-2221-001-2013-00049-
del te 00

e Departamento de Putumayo

v) Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cali, Sala Civil Especializa-
da en Restitucion de Tierras

Sentencia
del

12/11/13

Expedien-
te

86001-31-21-001-2012-00095-
00

e Departamento de Valle.

Sentencia |5/2/14 | Expedien- |[76111-31-21-003-2013-00006-00
del te

Sentencia |7/2/14 | Expedien- |[76111-31-21-002-2013-00011-00
del te

Sentencia |9/4/14 | Expedien- |76001-31-21-001-2012-00088-00
del te

Sentencia |9/4/14 | Expedien- |76001-31-21-001-2012-00091-00
del te

Sentencia |25/4/14 | Expedien- |[76111-31-21-003-2013-00021-00
del te

Sentencia |3/6/14 | Expedien- [76111-31-21-003-2013-00024-00
del te

Sentencia |24/6/14 | Expedien- |[76001-3121-001-2013-00090-00
del te

Sentencia |24/6/14 | Expedien- [76111-31-21-002-2013-00049-00.
del te

C. Internacionales

e (ColIDH. Sentencia del 15 de septiembre de 2005. Caso Masacre
de Mapiripan Vs. Colombia
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ColIDH. Sentencia 1 de julio de 2006. Caso Masacre de Ituango
Vs. Colombia.

ColIDH. Sentencia del 20 de noviembre de 2013. Caso de las co-
munidades afrodescendientes desplazadas de la cuenca del Rio
Cacarica (Operacion Génesis) Vs Colombia.

ColIDH. Sentencia de 3 de septiembre de 2012. Caso Vélez Res-
trepo y familiares Vs. Colombia.

ColIDH. Caso de las comunidades de Jiguamiand6 y Curvarado.
Resolucion del 22 de mayo de 2013

CoIDH. Caso de las comunidades de Jiguamiandd y Curvarado.
Resolucion del 6 de marzo de 2003

CPL. (29 de enero de 2007). Fiscalia vs Lubanga, Decision sobre la
confirmacion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.:
ICC-01/04-01/06-803

CPI. (29 de enero de 2007). Fiscalia vs Lubanga, Decision sobre
la confirmacion de los cargos, Sala de Cuestiones Preliminares I,
No.: ICC-01/04-01/06-803

CPI. (30 de septiembre de 2008). Fiscalia vs Katanga, Decision
sobre la confirmacion de los cargos, Sala de Cuestiones Prelimi-
nares I, No.: ICC-01/04-01/07.

CPI. (4 de marzo 2009). Fiscalia vs. Omar Hassan Ahmad Al Bas-
hir, Decision sobre la aplicacion para una orden de arresto, Sala
Cuestiones Preliminares 1. No.: ICC-02/05-01/09

CPL. (12 de julio 2010), Fiscalia vs. Omar Hassan Ahmad Al Bas-
hir, Decision sobre la aplicacion para una orden de arresto, Sala
de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-02/05-01/09.

CPI. (27 de junio de 2011). Fiscalia vs. Muammar y Saif Gaddafi y
Abdullah Al-Senussi, Sala de Cuestiones Preliminares I, No.: ICC-
01/11-01/11.

CPI (14 de marzo de 2012), Fiscalia vs. Lubanga. Decision de
acuerdo con el Articlo 74, Sala de Primera Instancia I, No.: ICC-
01/04-01/06
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CPI. (18 de diciembre de 2012), Fiscalia vs. Mathleu Ngudjolo
Chuli, Sala de Primera Instancia II, No.: ICC-01/04-02/12

EE.UU. c. Krupp. (1947). Tribunal Militar de Estados Unidos.

Peru, Sala Penal Nacional (octubre 13 de 2006.). Sentencia con-
tra Abimaél Guzman Reynoso: Expediente acumulado N° 560-03,
Director del debate Pablo Talavera Elguera,

Pert, Corte Suprema de Justicia de la Republica del Peru, Sala
Penal (7 de abril de 2009), Sentencia contra Alberto Fujimori, Es-
pecial 7,

TPIY. (2 de octubre de 1995). Prosecutor vs. Tadic, Decision de la
Camara de Apelaciones

TPIY, (29 de julio de 2004). Prosecutor vs. Tihomir Blaskic.

8. 4 Normas

Colombia. Fiscalia General de la Nacion de Colombia. Directiva
001 de 2012.

Colombia. Fiscalia General de la Nacion. Resolucion 01810 de
2012.

Colombia, Congreso de la Republica Ley 589 del 2000.
Colombia. Congreso de la Republica. Ley No. 21 de 1991
Colombia, Congreso de la Republica, Ley 57 de 1887.
Colombia, Congreso de la Republica, Ley 70 de 1993.
Colombia, Congreso de la Republica. Ley 599 del 2000.

Colombia. Congreso de la Republica de Colombia. Proyecto de
Ley del 27 de septiembre de 2010. Gaceta 692 de 2010.

Colombia, Congreso de la Republica, Ley 1448 de 2011
Estatuto del Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia.

Estatuto Tribunal Penal Internacional para Ruanda.
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Convenio de Ginebra (I, II, III y IV)
Protocolo (I) alos Convenios de Ginebra
Protocolo (II) a los Convenios de Ginebra

Convencidn sobre prohibicion o restricciones de empleo de cier-
tas armas convencionales que pueden considerarse excesivamente
o de efectos indiscriminados.

Segundo Protocolo de la Convencion de la Haya de 1954 para la
Proteccidn de los Bienes Culturales en caso de conflicto armado.

Protocolo Adicional II CICR, art 1297, cap. 38, desplazamiento
y personas desplazadas. Disponible en; https://www.icrc.org/spa/
assets/files/other/icrc_003 pcustom.pdf

Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

Los Principios Rectores del Desplazamientos Internos es interna-
cional humanitario

Colombia. Congreso de la Republica. Ley 387 de 1997
La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados .
La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados
Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados
Declaracion de Cartagena de 1984

Convencion de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA).
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