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El gobierno de Colombia, presenta a usted, y por su intermedio al plenario de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el escrito de alegatos de
audiencia en el caso 11.748 "Pueblo Bello”.

CAPITULO |
INTRODUCGCION

A. Hechos

El domingo 14 de enero de 1990 un grupo de hombres fuertemente armados
incursionaron en el corregimiento de Pueblo Bello, municipio de Turbo
(Antioquia), en las primeras horas de la noche, y procedieron a sacar de sus
casas y de una iglesia a 43 personas (hombres y algunos menores de edad)
e igualmente saquearon algunas viviendas e incendiaron varios inmuebles. Al
momento de la incursion algunos de los infegrantes del grupe armadao ilegal
vestian prendas de uso privativo de las Fuerzas Militares y portaban armas
de uso restringido. Los integrantes del grupo delictivo se identificaban con
trapos rojos y rosados con los que cubrian sus caras.

Estos infractores transportaron a los ciudadanos en dos camiones hurtados
hasta las fincas “Las Tangas" y "Jaraguay" Luego de interrogarlos, bajo
tortura, sobre el hurto de un ganade y la muerte del mayordomo de FiDEL
CASTANO dieron muerte a seis de los retenidos en Pueblo Bello (sélo esta
probada la identidad de seis personas). Las victimas fueron sepultadas en
los predios de las mismas fincas, cerca del rio Sind. Las diligencias de
exhumacion arrojaron como resultado el hallazgo en dichas propiedades de
24 caddveres; como se dijo, solo fue posible identificar a seis de ellas como
habitantes de Pueblo Bello.
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En marzo del mismo afio ! sefior ROGELIO DE JESUS ESCOBAR MEJA se
presentd y rindio declaracién injurada y voluntaria en el Departamento
Administrativo de Seguridad (DAS), en donde namré lo ocurrido, sefalando
como responsables a los integrantes de la organizacion armada denominada
“Los Tangueros”, liderada por FIDEL CASTARO, de la cual, v asi lo reconocio,
él hizo parte. Ademas, el citado declarante hace aseveraciones en el sentido
de gue algunos militares habrian participado activamente en los hechos. El
sefior EscoBar MEella también rindid declaracion ante la Procuraduria
Delegada para la defensa de los Derechos Humanos los dias 24 v 25 de abril
de 1990

Con fundamento en esta informacién, se enconfraron en fosas comunes
localizadas en la finca "Las Tangas" 24 cadaveres, de los cuales sélo se
pudo identificar a seis como parte de las victimas de los hechos ocurridos en
Pueblo Bello.

B, Situacién juridica a debatir

La Comision Interamericana de Derechos Humanos presentd escrito de
demanda el 26 de marzo de 2004 ante la Honorable Corte Interamericana de
Derechos Humanos contra la Replblica de Colombia por los hechos
ocurridos en Pueblo Belio (caso 11.748). El objeto de la demanda esta
compuesio por las siguientes pretensiones:

(a) Que Ja RepUblica de Colombia sea declarada responsable por Ia violacion
de los derechos a la vida, integridad y libertad personales de las 43 victimas
gue son al final de la misma mencionadas, conforme a los articulos 4, 5y 7
de la Convencion Americana, en concordancia con el incumplimienio de su
articulo 1 (1)

Esta primera pretension toma como base la supuesta parlicipacion de los
miembros de las Fuerzas Armadas de Colombia presentes en la zona, por
cuanto su apoyo o folerancia con el accionar de los miembros del grupo ilegal
armado civil, circunstancia descrita por el declarante Escosar MEJia,
constituiria violacion de las obligaciones internacionales contraidas por la
Republica de Colombia respecto de los habitantes de su teritoric. La
Honorable Comision busca en este caso que se declare la responsabilidad
internacional del Estado colombiano con fundamento, primordialmente, en &l
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citado testimonio y haciendo alusidn a algunas providencias judiciales
emitidas en Colombia

Resumiendo: {a responsabilidad del Estado colombiano en este primer cargo
estarla fundada, seqgin la Gomisidon, en que ios representantes del Estado
apoyaron o toleraren el accionar del grupo flegal y que, ya que la Reptblica
de Colombia ha asumido deberes frente a la comunidad internacional en
virtud de la Convencién, los lamentables hechos ocurridos en Pueblo Bello
(la violacidén de ios derechos a la vida, integridad y liberiad personales) le
serian atribuibles al Estado como violacion de sus deberes.

{b} Que la Republica de Colombia sea declarada responsable por la violacién
del articulo 19 de la Convencion Americana en perjuicio de Manuel de Jests
Montes Martinez y José Encarnacidn Barrera Orozco, ambos menores de
edad, en concordancia con el incumplimiento del articulo 1 (1).

La segunda pretensién de la Honorable Comisién se encuenira en intima
relacion con la primera. En vista que dentro de las victimas se encontraban
dos menores de edad, la Comisidn solicita que el Estado colombiano sea
declarado responsable de fa violacién del articulo 19 de la Convencion, el
cual lo obfiga a tomar las medidas que sean necesarias para evitar que fos

nifios sean victimas de Ia violencia.

(c) Que la Replblica de Colombia sea declarada responsable por la violacion
del derecho a las garantias judiciales y la proteccion judicial de las victimas y
sus familiares, previstos en los articuios 8 (1) v 25 de la Convencidn
Americana, asi como del incumplimiento de su obligacion de asegurar el
respeto de los derechos previstos en dicho Tratado, en virtud de su articulo 1

).

{d) Que Ia Reptblica de Colombia debe llevar a término una investigacion
completa, imparcial y efectiva en la jurisdiccion ordinaria con el fin de juzgary
sancionar a todos los responsables por la desaparicion de 37 de las 43
victimas y la ejecucion extrajudicial del resto de ellas.

La tercera y cuarta pretensiones de la Honorable Comisidon reprochan al
Estado colombiano que las actuaciones judiciales llevadas a cabo para
esclarecer la responsabilidad de civiles y militares por los hechos de Pueblo
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Bello no satisfacen los reguisitos previstos en la Convencidn Americana
relativos a las garantias del debido proceso v la debida proteccion judicial,
por lo que también debe lievar a término los procedimientos que permitan
condenar a los responsables por dichos hechos. Que, ademas, la Rep(blica
de Colombia ha incumplido sut deber de garantia establecido en el articuio 1
(1) de la Convencion Americana, conforme al cual se deben adoptar las
medidas necesarias para asequrar gl gjercicio de los derechos vy libertades
reconocidos en la Convencion a las personas bajo su jurisdiccion.

(e} Que la Replblica de Colombia debe adoptar las medidas necesarias para
que los familiares de las victimas reciban adecuada y oportuna reparacion
por el dafio material e inmaterial sufrido.

{f) Que la Repiblica de Colombia debe hacer efectivo el pago de las costas y
gastos en que han incurrido los familiares de las victimas para actuar este
caso en e! ambito interno, asl como ante la Comision y esta Honorable Corle,
incluidos los honorarios razonables de sus representantes legales.

La quinta y sexta pretensiones de la Honorable Comision hacen relacion a la
necesidad de reparar los dafios materiales e inmateriales causados a las
victimas del caso. Para la Comision, el Estado colombiano debera ser
condenado igualmente a pagar las costas y gastos legales incurridos por las
victimas y sus familiares en la tramitacion del caso tanto a nivel nacional,
como las que se originan en la framitacién del presente caso ante el sistema

interamericano.

C. Sobre la represenfacién autonoma de los individuos ante fa
Honorable Corte

La Honorable Comision, en el numeral 88 de la Demanda, entiende "que
corregponde a los familiares de la victimas y sus representantes la
concrecion de sus pretensiones, de conformidad con el articulo 63 (1) de la
Convencién Americana y los artfculos 23 y concordantes del Reglamento de
la Honorable Corte”. La Comision deja asl a los familiares de las victimas y

sus representantes la concrecién de las pretensiones de reparacion.

Los representantes de las victimas, dicen ellos en su Demanda de 30 de
agosto de 2004:
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. compartimos, en lo fundamental, los argumentos de hecho y de
derecho de la demanda interpuesta por la Comision Interamericana de
Derechos Humanos ante la H Corle. En el presente escrito
desarrolftaremos argumentos adicionales respecto al contexto social,
politico y jurldico en el cual ocurrié la detencién-desaparicién, y al
concepto de la violacién en cada uno de los derechos alegados por la
Comision, en particular 1a violacion del articulo 19 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos [.. ] en relacién con cuatro de las
victimas que eran menores de edad al momento de la ocurrencia de los
hechos Alegaremos, asimismo, la violacion del ariculo 5 de la
Convencidn en perjuicio de los familiares de las victimas y sostendremos
que se ha violado el derecho a la verdad

lgualmente, desarrollaremos argumentos en relacidn con {os perjuicios
ocaslonados & las viclimas y sus familiares, incluyendo el dafo
emergente y el lucro cesante, asi como las medidas de reparacion
orientadas a garantizar la satisfaccion y no repeticién de los hechos

En congruencia con los argumentos anteriores formularemos las
solicitudes que correspondan y propondremos vy ofreceremos las
prusbas destinadas a demostrar los hechos que sustentan las
peticiones.

Lo primero gue fiene que objetar la Republica de Colombia, y que ya fue
puesto de presente en el escrito de contestacién, es la posicion de la
Honorable Comisién al deferir a los peticionarios la concrecion de sus
pretensiones en materia de reparaciones y solicitar una nueva oportunidad
procesal para cuantificarlas, si los familiares de los peticionarios no lo
hicieren. Este aparte de la Demanda genéra un desequilibrio procesal para el
Estado. De acuerdo con el reglamento de la Convencitn, solo la Comisién v
el Estado en su condicion de parfes procesales tienen capacidad para

presenlar pretensiones.

El verdadero alcance de Ia participacion de las victimas debe deducirse de la
correcta interpretacion del reglamento y de la jurisprudencia de la Honorable
Corte al respecto. Esta Corte ha establecido los requisitos de tal
participacién: en primer lugar, ella debe darse dentro de los dos meses
siguientes a fa notificacién de la Demanda; en segundo lugar, no se deben
alegar hechos distintos a los planteados en la Demanda, sélo pueden
plantearse los hechos para aclarar, explicar o desestimar los planteados en
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la Demanda. Y en tercer lugar, es posible la alegacion de la violacion de
otros derechos.

Resulta de suma importancia la consideracion de la Honorable Corte acerca
de que lps peticionarios pueden solicitar que se declare responsable al
Estado por derechos diferentes a los mencionados por la Honorable
Comisién en la Demanda, pues evidentemente los individuos son titulares de
los derechos consagrados en la Convencidn Americana, y quién mejor gque
ellos para denunciar su violacion. Lo que, desde luego, no es en absoluto
admisible es gue se aleguen hechos nuevos distintos de los planteados en Ia
Demanda (a menos que sean hechos sobrevinigntes), pues el nucleo
esencial de los cargos de la Demanda es la base del litigio, el cual debe
permanecer intacto e inobjetable, también para las victimas en su
participacion procesal. La identidad de los hechos objeto del litigio es
requisito indispensable, de lo contrario, se generaria un total desequilibrio
procesal en desmedro de los intereses del Estado colombiano.

Por lo anterior, no resultan de buen recibo algunas afirmaciones hechas en la
Demanda en relacion con las formas de organizacién de los “grupos de
justicia privada” y que formarian parte de los fundamentos de hecho como
“contexto social y politico de la regidn”; como ya lo ha manifestado y seguira
manifestando esta Parte, no es cierfo que estos grupos, o cualquier ofro
ilegal, hayan sido auspiciados por Ia fuerza publica. Mientras no se aporten
las pruebas suficienfes que den fe de la connivencia de la fuerza publica y
estos grupos ilegales, nos oponemos a este tipo de afirmaciones
generalizantes.

D. Posicion de la Repiiblica de Colombia y peticién ante la Honorable
Corte

La Repiblica de Colombia no acepfe las imputaciones hechas por la
Honorable Comision Interamericana de Derechos Humanos en el caso
11.748 (Pueblo Bello} y solicita respetuosamente a la Honorable Corte que:

{a) Concluya y declare, en justicia, que la Repilblica de Colombia no es
responsable por la violacién de los derechos a la vida, integridad vy libertad
personales de las 43 victimas de los hechos delictivos ocurridos en la
localidad de Pueblo Bello, municipioc de Turbo (Antioguia), en &l mes de

enero de 1990, y, por ende, que, por lo que respecta al Estade Colombiano,
6
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no han sido violados los fundamentales derechos consagrados en [os
articulos 4, 5 y 7 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
concordancia con el articulo 1 (1).

(b) Concluya y declare, en justicia, que la Replblica de Colombia no es
responsable por la violacion del articulo 19 de la Convencion Americana en
perjuicic de Manue! de Jestus Montes Martinez y José Encarnacion Barrera
Orozco, en concordancia con el articulo 1 (1).

(¢} Concluya v declare, en justicia, que la Repiblica de Colombia no es
responsable por la violacion del derecho a las garantias judiciales v a la
proteccion judicial de las victimas y sus familiares, previstos en los articulos 8
(1) y 25 de la Convencion Americana, asi como del incumplimiento de su
obligacion de asegurar el respeto de los derechos previstos en dicho Tratado,
en virtud de su articulo 1 (1)

{d) Se abstenga, por ser improcedente en justicia, ordenar a la Republica de
Colombia que lleve a cabo una investigacion judicial de los hechos
denunciados, en particular teniendo en cuenta los fallos condenatorios sobre
tan luctuosos hechos ya habidos, asi como las investigaciones en curso ante
{as autoridades competentes.

{e) Se abstenga, por ser improcedente en justicia, ordenar a la Republica de
Colombia e! reconocimiento v pago de indemnizacién alguna, a titulo de
reparacion, hasta tanto se pronuncien las autoridades judiciales nacionales
colomhianas, ante quienes cursan los procesos pertinentes. Lo anterior sin
desconocer la inoponibilidad de limitantes de derecho interno a las
decisiones de la Corte.

(f) Se determine, en justicia, que el pago de las costas y gastos sea asumido
por cada una de las partes intervinientes.

E. Tesis que la Republica de Colombia expondrd para fundamentar su

posicién

Para rebatir los fundamentos de derecho de la demanda, la Repiblica de
Colombia plantea seis tesis, estas apuntan a la determinacion de los
presupuestos de responsabilidad internacional de un Estado por hechos de

los particulares, en nuestro caso, de un grupo armade al margen de la ley.
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1. No puede existir responsabilidad internacional objetiva del Estado, esto es,
por el sdlo hecho de que un grupo armado ilegal viole fos derechos humanos
de manera flagrante. Esto serfa un grave atentado contra los principios
juridicos occidentales, fos cuales propugnan precisamente por el
establecimiento de estructuras y principios congretos de deduccion de
responsabilidad  (también la  internacionall. No se {rata de una
responsabilidad internacional por la simple existencia de un dafic en los
bienes juridicos de la persona causado por los terceros; ese daiio tiene que
poder ser adjudicado juridicamente al Estado como su responsabilidad.

2. Partiendo de lo anterior, para poder atribuir al Estado la violacion de los
derechos humanos por parte de terceros como su infraccidn a compromisos
internaclonales, es necesario que se analicen y prueben unas estructuras
normativas de imputacién de responsabilidad internacional al Estado. Es
decir, ya que no es posible deducir responsabilidad objetiva internacional,
habra de examinarse si de acuerdo con estas estructuras es posible imputar
al Estado los hechos violatorios de los derechos humanos de terceros al
margen de la ley. Las estructuras de imputacion de responsabilidad
internacional al Estado segin la Convencién y la jurisprudencia de esta
Honorable Corte seran expuestas en los capitulos siguientes

3. Las esiructuras de imputacion de responsabilidad internacional del Estado
presuponen dos elementos a saber:

- La existencia de un deber convencional adquirido expresamente por el
Estado a través de un convenio o tratado. Este deber estd regido por el
principio del consentimiento, esto es, por la voluntad expresa del Esiado de
comprometerse a una determinada accidn U omisidn.

- Ademas de la existencia de ese deber, ha de analizarse si éste ha sido
violado en una situacidén concreta, si el Estado en cuestion ha desatendido
sus compromisos internacionales adquiridos. Ello implica que es necesario la
existencla de una concreta infraccion al deber y que no es, entonces,
procedente la responsabilidad por el sélo riesgo de la lesidon Esto porque los
simples riesgos a los bienes jurldicos amparados por los deberes son parte
esencial y estructural de las sociedades y de los Estados modernos.
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4. Las estructuras de imputacion al Estado constituyen numerus clausus. Lo
anterior significa que son enumeracion cerrada de los eventos en los cuales
la infraccién del deber convencional es imputable al Estado en cuestion. Este
presupuesto constituye garantla al principio de cerfeza juridica, que no
significa ofra cosa que, por un lado, la seguridad de que los derechos
humanos convencionales seran protegidos siempre anie siuaciones
concretas de violacién y, por el ofro, gue los Estados tienen claridad acerca
de los eventos de responsabilidad internacional. Esta seguridad deviene de
las estructuras obligacionales de la Convencidn y de su desarrcllo por la
jurisprudencia de esta Honorable Corte.

L.a afirmacién de estructuras concretas, cerradas de imputacion, responde al
imperativo de maximizacion de los derechos reconocidos en la Convencion
Maximizar derechos significa obtener el mayor grado de proteccién posible al
bign juridico, la realizacion de su contenido en la mayor medida posible, en
relacion con las posibilidades juridicas y facticas; entonces, si se establecen
eslructuras concretas de adjudicacion de responsabilidad, se tendra la
certeza juridica necesaria para saber cudndo ese derecho ha sido infringido
por el obligado a su respeto y garantia. Con la certeza se dan las mas
aptimas condiciones de proteccion de los derechos humanos reconocidos por
fa Convencion. No obstante, la cerieza sobre estructuras de imputacion no
solo garantiza {en grado maximo) el contenido convencional, sino también la
armonizacidn de estos derechos con otros en cabeza de ofras personas o de
los Estados mismos, pues asl los Estados sabran con exactiiud los eventos
en los cuales una desatencién al contenido de ke Convencién puede
generarle responsabilidad internacional. Por consiguiente, la certeza que
otorga la enunciacion cerrada de estructuras de Imputacion debe
considerarse como un principio universal que sirve a la garantia de todos los
derechos, también de los derechos de los Estados.

5. El juicio de imputacion de responsabilidad internacional que se haga al
Estado puede ser objeto de graduacion material. Es decir, en el momento en
que se pretenda imputar al Estado la infraccion de un deber convencional,
habra gue examinar detalladamente la relacion “racional” presente en el
sinalagma deber-infraccion, pues el catalogo de deberes convencionales esta
estructurado atendiendo a la naturaleza del deber y esto conlleva,
necesariamente, una valoracion diferente de la infraccidn y su posibilidad de

graduacion material. Por ejemplo, si lo que se reprocha es la viclacion al
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deber de garantia (art. 1 de la Convencion), la imputacién al Estado de esa
violacion puede darse (atendiendo al caso concreto) independientemente de
la lesidn gue se haya causado a ofros bienes como la vida o la integridad
personal por parte de terceros. De igual forma, si lo que se imputa es la
violacion al deber de proteccion a la vida, no necesariamente se tendra que
deducir responsabilidad por la infraccion al deber de garantia. De lo contrario,
no se explicaria la diferencia que la Convencidn hace de los deberes en
cuanto a su naturaleza. La imputacion de la violacion al deber de proteccion
no conlleva automaticamente la imputacién por la infraccion del de garantia,
aunque, por supuesto, los dos pueden darse igualmente En cada caso se
tendra que determinar ia calidad de la infraccién. Se trata de !a racionalidad
de 1a respuesta del derecho a la infraccion.

6. La tolerancia o el apoyo de las actividades de los grupos armados al
margen de la ley son categorias normativas y no  simplemente
fenomenolbgicas. ks decir, tolerar o apoyar en sentido naturalista no tiene en
sl mismo relevancia juridica. Esta ultima deviene, por un [ado, de la infraccion
del deber {esta infraccion puede darse porque exista apoyc o tolerancia en
sentido naturalista) y, por el otro, de la imputacion de esa infraccidn al
Estado, de acuerdo con las estructuras cerradas a las que nos venimos
refiiendo. Entonces, el apoyo o tolerancia son sélo formas técnicas de
infraccion al deber gue deben entenderse normativamente en el proceso de
imputacion al Estado de la lesion al deber convencional.

F. Desarrollo posterior del escrito y resultados generales que se

obhtendran

1. En primer lugar se hara un estudio de los elementos generales necesarios
para hacer un juicio de imputacion de responsabilidad internacional a los
Estados de acuerde con la Convencion

2. Se expondran las estructuras cerradas de imputacion de responsabilidad
de un hecho concreto de los particulares al Estado, en nuestro caso, de
miembros de un grupoc armado al margen de la ley, y que surgen de los
deberes convencionales generales.

Dedicaremos especial atencién a la responsabilidad del Estado por la
infraccidén de sus agentes de los deberes consagrados en la Convencion por
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accion o por omisidn, pues estc permitird determinar si los agentes
“apoyaron” o “toleraron” la accidn de los particulares. Haremos un analisis
pormenorizado de los requisitos indispensables para poder imputar
objetivamente los hechos ocurridos en Pueblo Bello a los miembros de las
Fuerzas Armadas de Colombia y para ast poder atribuir al Estado colombiano

ja violacion de los derechos consagrados en la Convencion.
Se concluira:

- Que para poder atribuir responsabilidad al Estado por hechos cometidos
directamente por particulares es imperioso tener en cuenta las estructuras de
la imputacion del hecho al Estado, las cuales devienen de las obligaciones
consagradas en la Convencidén. La primera esfructura hace relacidn a la
intervencién probada de los agentes del Estado (individualizados o no) en los
hechos de los particulares; solamente cuando se demuestre que el
comportamiento de los infegrantes del grupo armado ifegal es imputable por
accion o por omision a los miembros de las Fuerzas Armadas colombianas,
porque incumplieron los deberes convencionales frente a los hechos de los
particulares, podra atribuirse al Estado Ia responsabilidad internacional. Por
el contrario, si se establece que los hechos no son imputables a los militares,
no hay base juridica para reprochar al Estado la violacion de los derechos
humanos en concreto. Es deck, los criterios de la imputacion personal son
vinculantes para el fallador y requisitos indispensables para determinar la
responsabilidad internacional del Estado.

- Que en el caso de Pueblo Bello, st bien se concluird gue los militares tenian
deberes de seguridad y proteccion respecto de los habitantes de dicho
corregimiento, es decir, que tentan posicion de garante, esto no es suficiente
para imputar responsabilidad. Se necesita, ademas, que esté demaostrado
que elios infringieron esos deberes por accidn o por omision. Del anslisis de
la imputacion personal a los miembros de las Fuerzas Armadas no se podra
afirmar que ellos crearon un riesgo juridicamente desaprobado, que ellos
infringieron su deber, pues &l conocimiento de la situacién de riesgo
actualizante del deber es algo que NO se ha probade en absoluto en este
proceso. Tampoco existen elementos de prueba que permitan colegir la

cognoscibilidad.
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3. También demostraremos que en este proceso no existe prueba suficiente
del posible "apoyo” o “"tolerancia” de los miembros de las Fuerzas Armadas
de Colombia a los integranies del grupo armado ilegal que irrumpid en
Pueblo Belio. Para esto, analizaremos la tnica prueba de cargo, el testimonio
del sefor ROGEUO DE Jesus EscoBAR MEeJA. Demostraremos que esta
prueba no posee la virtualidad probatoria necesatia para imputar los hechos
a los militares y, por tanto, atribuir al Estado colombiano algon tipo de
responsabllidad por estos hechos. Se hara igualmente alusion a otros
argumentos y elementos de prueba (indicios/contraindicios y testimonios) con
los cuales se podrd seguir probando la ausencia de responsabilidad de los
militares en los hechos de los terceros.

4. Frente a la segunda estructura de imputacion, es decir, el deber de
prevenir la violacion de los derechos humanos por parte de terceros,
demostraremos que el Estado colombiano ha cumplido con este deber

genérico y con los pertinentes en el caso concreto.

5. También demostraremos que el Estado colombiane si ha cumplido el
deber de respeto al derecho a las garantitas y proteccion judiciales, y que
conforma la tercera estructura de imputacion de responsabilidad internacional
al Estado. Para ello expondremos ias actividades judiciales realizadas frente
al caso, los resultados alcanzados por las instancias judiciales y haremos
una referencia al concepto de plazo razonable de duracion del proceso penal.
El respeto de los derechos a la verdad y a la reparacién integral quedara en
evidencia.

6. Plantearemos algunas inquietudes respecto de la demanda de la
Comision.

7. Nos pronunciaremos acerca de las medidas de reparacion y sobre las

costas

8. El alegato finalizard con un resumen de las principales conclusiones
alcanzadas.
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CAPITULO I

ELEMENTOS GENERALES PARA LA DEDUCCION DE
RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DE LOS ESTADOS

A. Existencia e infraccién del deber

El primer elemento general necesario para el juicic de responsabilidad
internacional del Estado es la existencia de un deber especifico y Ia
comprobacion de la infraccion a ese deber. Como apuntamos en el capitulo
anterior, cualquier juicio de imputacidn de responsabilidad internacional parte
de la concrecion de la obligacién internacional, es decir, de saber cuéles son
los deberes que condicionan el actuar internacional estatal Ya que los
deberes internacionales asumidos por fos Estados (principio del
consentimiento) tienen un alcance y condenido especificos, es necesario,
ademas, determinar ciertamente que ese deber asumido voluntariamente por
parte del Estado firmante ha sido desconoccide en concreto por un acto (de
agentes del Estado o de terceros) atribuible al Estado. Entonces, no basta
con saber cuales son esos deberes; se impone, ademas, la necesidad de
que la infraccidn a ese deber esté plenamente demostrada. Esa infraccion se
determina a fravés de Ias estructuras cerradas de imputacion que subyacen
al contenido obfigacional de la Convencion y a la jurisprudencia de esta
Honorable Corte.

B. ¢Cuales son los deberes convencionales de los Estados?

1. Ya que en el supuesto de la demanda instaurada por ia Honorable
Comision viene al caso la responsabilidad del Estado colombiano por los
hechos realizados por terceros cuya conducta trae consigo consecuencias
juridicas para el Estado, resulta conveniente esclarecer, como primer
elemento general de imputacion, cuales son las obligaciones o deberes de
derecho internacional que supuestamente han sido desconocidas por la
Repiblica de Colombia.

2. A pesar de las dificultades gue han existido para construir una teoria
uniforme de la responsabilidad internacional, la jurisprudencia de esta
Henorable Corte ha contribuido en gran medida a afianzar una teoria de la

13
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imputacion de ia responsabilidad de los Estados, en tanto ha desarrollado
jurisprudencialmente el contenide de las obligaciones contenidas en la
Convencian.

Primero gue tedo hay que tener en cuenta que dentro del sistema
interamericano rige la obligacion general de respeto de los derechos
esenciales del hombre. Este deber de respeto deviene de dos niveles de
interpretacién. El primero hace referencia a las obligaciones contraldas por
los Estados frente a la comunidad interamericana en general, y el segundo, a
aguellas obligaciones que emergen directamente de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos'.

3. Como ha afirmado la Honorable Corte en repetidas ocasiones, los articulos
1.1 y 2 de la Convencidn constituyen el punio de partida para ia
determinacion de responsabilidad de los Estados Parte®. Estos articulos
contienen los deberes de respetar los derechos y libertades reconocidos v
tle garantizar a todos los sujetos su libre y pleno ejercicio.

El primero de estos deberes puede concebirse como una lHmitacion al
elercicio del poder publico del Estado en cuanto éste, a través de sus
agentes, debe velar, por un lado, por el respeto de los atributos inviolables de
la persona y, por el ofro, por el cumplimiento de los demas deberes
internacionales adquiridos por &l Estado.

El deber de garantia, por su lado, se concreta en la necesidad de que los
Fstados Parte organicen foda la infraestructura estatal para que se hagan
efectivas en el Estado las garantias juridicas contenidas en la Convencion.
Esta obligacién trae como consecuencia el deber de adopfar las
disposiciones legislativas que aseguren el libre ejercicio de los derechos
humanos, la prevencion {(medidas de caracter juridico, politico, administrativo
y cultural), investigacion y la sancion (obligacién de medio) de toda vielacion
de estos derechos gue haya ocurrido dentro del territorio del Estado, asi
como el restablecimiento del derecho conculcado y la reparacién de los
dafios producidos.

' Cfr. Al respecto AGUAR A. “La rasponsabilidad internacional del Estado por violacidn de los
derechos humanos”, en Estudios bésicos de derechos humanos |, RODOLFO CERpAS CRUZ y
RAFAEL NIETO Loarza (compitadores), 1994, pp. 128 y 55
? Claramente sobre la violacién de obligaciones consustudinarias como fundamento de
responsabilidad estatal internacional, cfr. Corte !DH Sentencia del 15 de septiembre de 2005,
caso de la masacre de Mapiripan vs Colombla, parr 87
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4. Teniendo certeza acerca de los deberes convencionales exigibles a los
Estados miembros, habra de pensarse en el siguiente momento; que estos
deberes hayan sido infringidos, pues solamente cuandc esto este
plenamente demostrado, esto es, que un Estado no cumple con los deberes
de respeto y garantia de los derechos consagrados en la Convencién, podra
afirmarse su responsabilidad. En ofras palabras, sélo procede Ia
responsabilidad internacional del Estado cuando éste a través de sus
agentes vulnere los derechos humanos reconocidos o cuando siendo un
tercero e} que directamente irrespeta, su conducta le es atribuible al Estado,
de conformidad con el derecho internacional Ademéas, el Estado es
responsable cuando no cumpla su deber primarioc de garantia y los

especiales que se derivan de &l y que mencionamos anteriormente.

Asimismo, resulta importante tener en cuenta que en virtud del principio de
complementariedad de las normas internacionales, la proteccion de los
derechos reconocidos por la Convencion resulta conveniente cuando estos

sean desatendidos por Ia jurisdiccion interna de cada Estado.

C. Naturaleza de los deberes convencionales y su estructura de
imputacion

t. Los deberes de respeto y garantia mencionados estan anclados
inmediatamente en las elaboraciones mas liberales de la tradicion filosofica y
que proyectan su espiritu hasta nuestros dias® nos referimos
inmediatamente a la filosofia idealista alemana, especialmente a las
elaboraciones de HEGEL y KaNT. Estos fildsofos entendieron el derecho como
la manifestacion pura de la libertad individual; sin embargo, el concepto de
lihertad que expusieron fue uno normativo, esto es, uno que define el
derecho como un haz de posibilidades y obligaciones y, por consiguiente, el

sujeto de derecho como sujeto capaz de imputacién®. Y esta evolucion del

* PawLIK. Le realidad de la libertad. Dos estudios sobre fa filosoffa del derscho de HEGEL
{irad. JORGE FERNANDO PERDOMO TORRES), Universidad Externado de Colombia, Bogotd,
2005; Zaczvk, Aspectos de la fundamentacion fberal en el derecho (tred “Scbre la
fundamentacién en el derechg” de JoRGE F. PERDOMO TORRES), Universidad Externado de
Colembia , Bogota, 2005

* KaNT. La melafisica de las costumbres, 1797, ADELA CORTINA ORTS ¥ JESUS CONILL SANCHO
{trads ), 3 ed , Madrid, 2002. La definicidn tradicional de gue el ser humano es considerado
persona en la medida en gue disfruta determinados derechos en la sociedad civil es
complementada con |a afirmacion de que con el disfrute de derechos se encuentra vincuiado
igualimente de forma primigenia e soporie de deberes; en este sentido Ketsen Rsine
Rechislehre Wien 1860: "La persona [ ] no es algo diferente a los deberes jurldicos y los
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concepto de libertad se concreta en la famosa frase del § 36 de os
Fundamentos de la Filosofia del Derecho hegeliana: sé una persona y
respeta a los demas como personas’, Este es precisamente el contenido
filosofico obligacionatl de la Convencidn; respetar los derechos humanos, los
derechos de los demast!

2. Los deberes de respeto y garantia tienen sus mas hondas rafces en la
estructura tradicional de la interpretacion clasica de los derechos humanos v,
por tanto, en la idea del Estado liberal. Segun esta interpretacion, los
derechos humanos estan destinados a asegurar la esfera de libertad del
individuo frente a intervenciones del poder publico, se conocen como
derechos de defensa del ciudadano frente al Estado® y son dereches de
acciones negativas del Estado. Segun la doctrina de los derechos humanos,
estos derechos pueden dividirse en tres grupos: derechos a que el Estado no
impida u obstaculice determinadas acciones del titular de! derecho, derechos
a que el Estado no afecte determinadas propiedades o situaciones dei titular
del derecho y derechos a que el Estado no limite determinadas posiciones
juridicas del titular del derecho’. Por ejemplo, el sujeto tiene frente al Estado
el derecho a que éste no lo mate, a que éste le respete sus derechos
humanos.

3. Pero este tipo de derechos tiene su contrapartida positiva. Es decir,
exisien derechos a acciones positivas del Estado, a prestaciones. También
aqui la dogmatica de los derechos humanos habla de, en primer lugar,
derechos de proteccién; estos son aquellos derechos del titular del derecho
frente al Estado para que éste lo proteja de intervenciones de terceros. En
segundo lugar, se habla de los derechos a organizacion y procedimiento v,
en tercer lugar, de derechos a prestaciones en sentido estricto (derechos
sociales)? En esta segunda dimensién positiva los derechos humanos
imponen al Estado la obligacion de contribuir a la efectividad de tales
derechos, de garaniizar activamente dicha efectividad. "En esta dimension
ios derechos fundamentales dejan de ser meras normas programéticas,

hueras declaraciones de principios o normas objetivas, y se convierten en

derechos subjetivos {. .] [ella] es solamente la personificacion de esta unidad” {p. 177); cfr.
también RADBRUCH. Rechfsphilosophie, 4° ed, Stuttgant, 1850, p 231

® HeeEL. Fundamentos de Filosofia del Derecho, § 36, 1821 (citado segun 1a traduccion de
CARLOS DIaz), Madrid, Editorizl Prodhufi, 12 ed., 1983

% Cfr. Sentencia del BVerfGE 7, 198 (204)

" Cr. Al respecto ALEXY, Teorfa de los derechos fundamentales, Madrid, 2002, pp. 183 y ss

® Cfr. ALexv, ibid., pp. 419y 58
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auténticos derechos subjetivos a obtener del Estado una proteccion

efectiva™.

El Estado esta obligado no sélo a respetar (negalivamente) los derechos
humanos, sino también a garantizar (posifivamente) su pleno disfrute Este
es el contenido de la obligacion convencional y por fuera de éste no puede
haber responsabilidad estatal.

4. La existencia de un catadlogo de deberes negativos y positivos en Ia
Convencion conlleva la posibilidad de deducir responsabilidad ante su lesién
o infraccidon por parte del Estado en cuestidn. Para poder, sin embargo,
establecer la violacion de los deberes consagrados en la Convencion se hace
irenunciable atender a las estructuras de imputacion. Es decir, Ia
determinacion de responsabilidad estatal esta estrictamente ligada, de forma
mas exacta, condicionada, a la constatacién de la infraccion concreta del
debery no simplemente a la afirmacion de ese deber.

D. Estructuras cerradas de imputacién de responsabilidad internacional
de los Estados y racionalidad

1. Caracter cerrado y racional.

Ya dijimos anteriormente que para poder atribuir un hecho de particulares al
Estado es necesario probar unas estructuras de imputacion en concreto (las
analizaremos infra). También afirmamos que las estructuras de imputacion
de responsabilidad al Estado constituyen numerus clausus, esto es, que son
enumeracion cerrada de los eventos en los cuales la Infraccién del deber
convencional es imputable al Estado en cuestion. Este presupuesto
constituye garantia al principio de cerfeza juridica.

El juicio de imputacion de responsabilidad estatal, de acuerdo con las normas
convencionales, debe partir de un primer supuesto: la infraccién del deber
negativo o positivo. Esta infraccion se determinard en el caso concreto a
través del juicio de comprobacion de la realizacion de una de las estructuras
de imputacion. Es un derecho de los Estados que en &l proceso se encuentre
plenamente acreditada la infraccion al deber y su atribucién, pues el

¥ Cfr BERNAL PuLIDG “El principio de proporcionalidad de la legistacion penal’, en Memorias
da las XXV Jomadas Infernacionales de Derecho Penal, pp 157 y s5, Bogota, 2002
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acatamiento de la logica propia de las estructuras de imputacién es, como
vimos, garantia del principio de cerleza.

Por fuera de las estructuras de imputacion es imposible realizar algun tipo de
deduccian de responsabilidad estatal. Se violaria un derecho del Estado si se
desatiende el caracter cerrado de dichas estructuras; de nuevo, este caracter
es garantia de certeza, pues asi no s6lo s& maximiza la proteccién de los
derechos convencionales, sino que también se asegura al Estado los eventos
de su responsabilidad internacional. La certeza es también un derecho
predicable del Estado.

2. Y es que no nos cansaremos de afirmar que la existencia de supuestos de
imputacion es una conquista de la sociedad moderna, respeluosa de los
derechos del hombre y que, por consiguiente, ha abandonado la
responsabilidad por aquello que se conoce como "destino”. "Destino” es el
concepto utilizado para describir una parte del sentido del munde que debe
ser aceptada sin mas. Una responsabilidad por el destino no tendria ya una
explicacion racional y no seria respetuosa de los derechos humanos, pues
éstos también son el resultado de ganancias en libertad de la sociedad
modema y merecen una explicacién por fuera del concepto de destino. Es
claro que el mundo moderno ya no acepta mas este destino, sino que, por el
contrario, el mundo no conoce otro destino que el administrado por la razén.
E! mundo moderno es -con las palabras de Max WEBER- un mundo
desmifificado, sin mitos y sin destino, y en &l todo se rige por aguello ractonal
explicable.

La imputacién v la existencia de estructuras para imputar son el resultado de
la conquista de la racionalidad del mundo modemno y del abandono de la
responsabilidad por el destino. Lo que se hace en el marco de toda
imputacién es vincular un suceso con un destinatario, de manera que este
destinatario resulta ser a quien pertenece el suceso: éste es quien o ha
creado o permitido que tuviese lugar. Las estructuras de imputacion de
responsabilidad internacional del Estado cumplen esta funcién a cabalidad.
Elias vinculan la violacion de los derechos reconocidos en la Convencion con
un destinatario, un Esiado, a quien pertenece en sentido normativo ese
suceso de violacion. Ellas explican el porqué de la atribucién y, entonces, son
algo muy opuesto a la responsabilidad por el destino, en la cual no hay
explicacion racional, sino que fodo se asume sin méas.
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2. Independencia y autonomia de las estructuras de imputacién de
responsabilidad internacional a los Estados

Aqul gqueremos dejar claro que cuando hablamos de estructuras de
imputacién de responsabilidad internacional o convencional apuntamos a
unos criterios autonomos e independientes, propios de la responsabilidad
internacional de los Estados.

No nos referimos entonces a las estructuras de imputacion que se conocen
en las diferentes ramas del derecho, como la civil y la penal. Si bien en todos
estos campos jurldicos, de lo que se trata fambién es de la determinacién de
responsabilidad (por ejemplo, por el incumplimiento de una obligacién
contractual o por un dafio patrimonial mediante engafio) por la infraccidon a un
deber y entonces se compartiia un elemento con la imputacion de
responsabilidad intemacional estatal, cada rama del derecho elabora y crea
sus estructuras atendiendo al programa juridico de conduccidn que le es

propio.

En derecho civil y penal se imputa respensabilidad a un sujeto por un hecho
Hlicito, de acuerdo con la legislacidn inferna de cada pais, mientras que en
derecho internacional se imputa el desconocimiento de deberes
infernacionales por parte de un Estado. Por consiguiente, la infraccion a un
deber es el unico elemento comin de imputacidn en estos ambitos (y no
podria ser de otra forma, pues siempre hay un referente de justicia). La
estructura concreta de la imputacion, por el contrario, varia ostensiblemente.
Por ejemplo, en derecho civil se reprocha el desconocimiento de una
prestacién de servicios especifica, asumida por acuerdo de voluntades
individuales o en derecho penal se reprocha la creacion por parte de un
sujeto individualizado de un riesgo juridicamente desaprobado para un bien
juridico en concreto y que se realiza en un resultado de los previstos en el
tipo penal de derecho positivo interno.

En algunos eventos la estructura de imputacion de responsabilidad
internacional al Estado presupondra la verificacidn de una estructura de
imputacion personal, Serfa ¢l caso de la responsabilidad internacional del
Estado por la intervencién de sus agentes en los hechos de terceros. Sin
embargo, las estructuras de responsabilidad internacional van mas alla de la

simple imputacion por el hecho ilicito de una persona. Ellas definen los
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presupuestos macro de deduccion de responsabilidad de Jos Estados y esto
es lo que les da su independencia y autonomia. Piénsese, por ejemplo, en
estruciuras de imputacion incompatibles. Serla el caso de la responsabilidad
del Estado por |a intervencién probada de los agentes no individualizados en
los hechos de terceros; en este caso el Estado serd responsable
internacionaimente sin que pueda existir una imputacion personal al agente
Aqui la esbuctura de impuiacidon de responsabilidad internacional es
autonoma.

E. En la imputacion de responsabilidad internacional estatal debe
tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad como herramienta de
interpretacidon de la teoria de los derechos humanos

El principio de proporcionalidad como herramienta de interpretacion de los
derechos humanos debe tenerse en cuenta en el momento de realizar el
ejercicio de imputacion de responsabilidad internacional al Estado. A

continuacién haremos algunas consideraciones sobre la proporcionalidad.
1. El principic de proporcicnalidad

Este principio aparece con mucha frecuencia en las decisiones de los
tribunales constifucionales de los palses y tiene su origen en el derecho
constitucional aleman'®. Es utilizado para dar fundamentacién a las
sentencias de constitucionalidad en lo referente a los actos de los poderes

ptiblicos que afectan derechos humanos''

Es un principio elaborado para
enfrentar eventos de colisidn entre derechos, entonces, referido a Ia

interpretacion racional y razonable de los derechos humanos.

Para enfrentar las dificultades producto de la tensidn entre derechos
constitucionales resulta necesario un gjercicio de ponderacion que permita
armonizar los bienes consfitucionales en conflicto. Tal ejercicio pasa por
considerar el grado de afectacién de un derecho o interés constitucional en
relacion con el grado de proteccidn del derecho o interés constitucional
enfrentado. Asi, a mayor grado de afectacién del derecho o interés
constitucional, mayor ha de ser la importancia en proteger el derecho o
interés contrapuesto. ALEXY afirma sobre la ley de la ponderacion: es aguella

" RemMmert. Verfassungs und verwaltungsrechlsgeschichiliche Grundlagen des

Ubermafiverboles, Ed C. F. Moiler, Heidelberg, 1995
' Cfr. BernAL PULIDO. E! derecho de los derechos, Universidad Externade de Colombia,
Bogota 2005, p 66
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de acuerdo con la cual “la medida permitida de no satisfaccion o de
afectacion de uno de los principios depende del grado de importancia de la
satisfaccion detl otro (...). La ley de la ponderacion (...) pone claramente de
manifiesto gue el peso de los principios no es determinable en si mismo o
ahsolutamente, sino que siempre puede hablarse tan sdlo de pesos

relativos™?

Este ejercicio se logra mediante un criterio de proporcionalidad, el cual
permite balancear los intereses constitucionales enfrentados. Consiste, en
titimas, en establecer si la afectacién (bien sea por restriccion o por ausencia
de proteccién) de un interés constitucional resulta legitima

Existen tres pasos que deben ser observados para determinar si la
intervencion estatal en los derechos humanos es constitucionalmente
legitima. Esta legitimidad esta condliclonada por la superacion de un juicio de
tres etapas: inferés profegido, adecuacion y necesidad y proporcionalidad

estricta’™.

El primer elemento del juicio de proporcionalidad supone establecer que la
afectacion estd guiada por la busqueda o realizacién de un interés de igual
valor al afectado. l.o anterior fiene dos dimensiones. De una parle, que el
interés perseguido esté protegido por el ordenamiento juridico. Asi, no
cualquier obietivo constituye una justificacion de una afectacion de un
derecho o un interés constitucional. Par otro lado, dade que se busca afectar
un interés constitucional, el objeto perseguido ha de tener el mismo estatus.
De no ser asl, se presentaria la situacion de gue intereses superiores son

restringidos para alcanzar fines meramente legales.

El paso de la adecuacion supone un analisis de la relacién causal entre el
medio seleccionado para lograr la realizacion del fin perseguido y la
idoneidad —en el sentido de lograr realmente lo perseguido— del medio. Es
decir, se considera el aspecto funcional de la relacion medio-fin que propone
guien plantea la restriccion al derecho. En términos muy sencilios, equivale a

2 ALEXY Teorfa de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constilucionales,
Madrid, 2001, p. 161

1* fr. Sobre los subprinciplos del principio de proporcienalidad HIRSCHBERG, Der Grundsatz
der Verhalinismassigkeif, Gotlingen, 1881, pp. 2, 50, 75 y ss.; WENDT "Der Garanliegehait
der Grundrechle und das Ubermafiverbot” en: ASR 104 (1978). pp 415 v ss; GRABITZ, “Dar
Grundsatz der Verhaiinismassigkeit in der Rechisprechung des Bundesverfassungsgerichts”,
en: ASR, 1973, pp. 571y 55, Atexy. /bid , Bogotd, 2003, pp 62 y ss; ELmISMO, Teoria de los
derechos fundamentales, Centro de Estudios Conslitucionales, Madrid, 2001, pp 11y ss;
también BERNAL PULIDO Ibid, pp 66 y ss
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responder si la medida sirve para lo que se propone. La necesidad, por su
parte, se refiere a la existencia o no de medidas menos onerosas para
solucionar la tension. Este es un paso complejo, en tanto que supone
analizar si existen ofras formas de lograr el fin perseguido y si tales medios
implican restricciones mayores o menores al derecho o el Interés
constitucional.

Finalmente, el juicio de proporcionalidad estricta supone un juicio sobre ei
sacrificio de otros intereses (incluido el afectado), merced a la afectacion
misma, de manera que el sacrificio de un principio, derecho o interés, solo se
justifica por la importancia de satisfacer o proteger el principio contrario
{principio o interés que explica o informa {a afectacion), de modo que a mayor
afectacion, el beneficic debe ser superior. Este punto se refiere a colocar en
una balanza los derechos o intereses en juego, & fin de saber cual es el
“peso” de cada uno. Asi, por gjemplo, resuita desproporcionado demandar
gue una persona condenada, habiéndose incurrido en un error evidente en
su identificacion —por ejemplo, se condend con base en huelias dactilares
encontradas en la escena del crimen y la persona condenada habia perdido
las extremidades superiores en un accidente en su infancia—, deba acudir a
la casacion o a la revision, para lograr la libertad. En este caso,
evidentemente el beneficio que se logra (respeto por el debido proceso) no
justifica el sacrificio de la libertad personal.

En este orden de ideas, las restricciones a los derechos sdlo resultan
legitimas si tales restricciones son en si mismas proporcionadas, esto es, si
se han observado las exigencias de estos subprincipios. Esto se extiende
sobre el ejercicio hermenéutico requerido para solucionar el caso concreto

2. Ei principio de proporcionalidad y la responsabilidad internacional
del Estado

1. El principic de proporcionalidad es una herramienta jegitima que utilizan la
doctrina y la jurisprudencia en la correcta interpretacion de los derechos
humanos en caso de colision, Por consiguiente, este principio también vale
en el momento de determinar si una violacion a los derechos reconocidos en
la Convencién es imputable a un Estado.
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Si bien es cierio que el Estado tiene unos deberes convencionales de
proteccidn y respeto de los derechos humanos, no es menos cierto que en el
momento de hacer el analisis acerca de la violacién en concreto de ese
deber, esto es, en el momenio de concretar el deber y la infraccion, hay que
tener en cuenta el principio de proporeionalidad, pues es posible que en el
supuesto de hecho concreto se trate de una colisidn de deberes. Sdlo para
ilustrar, piensese en la existencia de ataques simultaneos de grupos armados
ilegales a diferentes poblaciones, caso en el cual la fuerza publica sélo puede
reaccionar frente a uno de esos ataques. En este supuesto deberd hacerse
un juicio de ponderacion de la mano de los fres subprincipios anteriormente
mencionados para asi poder determinar si la desproteccién de unos bienes

jurtdicos es proporcional frente a la salvaguarda de ofros derechos.

Este supuesto de posible colision de deberes fue analizado por la Corte
Constitucional de Colombia en sentencia SU11-84 de 2001, M. P.; EDUARDO
MONTEALEGRE LYNETT, en la cual se afirmd la existencia de deberes
especiales de los servidores del Estado, de los miembros de las Fuerzas
Militares y de Policia; la Corte sostuvo el caracter absoluto de fos deberes y

la necesidad de gue se hagan ejercicios de ponderacion en caso de colisién:

Sobre este punto no puede quedar duda alguna. Las Fuerzas Militares
tienen la obligacion absoluta de impedir el desconocimiento dei
derecho internacional humanitario {restriccién absoluta aun frente a
Ios estados de excepcion, segun lo dispone el articuio 214 de la
Constifucién} y los derechos que, conforme a los tratados
internacionales ratificados por Colombia, ne pueden ser suspendidos
durante tales estados (C. P. art. 93) Permilir que ocurran, sea porque
activamente intervienen en ellas o porque omiten el deber estatal de
proteger a los asociados en sus derechos, constituye una flagrante
violacién & la posicion de garante de ias condiciones minimas y
basicas de la organizacion social y, por fo mismo, nunca podran
censiderarse como un acto relacionado con el servicio (0}

Lo anterior no implica, desde luego, que verificada la posicion de
garante se estructure inmediatamente la responsabilidad, porgue ésta
presupone la reunion de fodos los elementos del delito, a saber;
tipicidad, antjuridicidad y culpabilidad. Bien puede acontecer que e
garante {(a quien se le imputa un delito de lesa humanidad} no sea
responsable penalmente por ausencia de dolo (no conocia el riesgo
concreto para los bienes jurldicos) o imprudencia (el riesgo para los
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derechos fundamentales no le era cognoscible), o que exista un estado
de necesidad justificante por colision de deberes (frente a dos
agresiones simultaneas a sectores de la poblacién, sélo podia proteger
una sola), elc. (el destacado es nuestro).

Es necesario hacer juicios de ponderacion en cada casoe para determinar cual
es la exigencia razonable que se le puede hacer al Estado. Los deberes,
también los convencionales, no pueden ser una carga insoportable para los
Estados; éste no puede ser garante de todo en toda parte. Por el contrario,
estos deberes deben ser interprefados de fal forma que puedan ser
garantizados sin arbitrariedad y de acuerdo con una razon juridica legitima. Y
es que si no se introducen los criterios de ponderacion y proporcionalidad se
caeria en el absurdo de exigir al Estado el desamparo de unos derechos
frente a otros, cuando en el caso concreto no sea posible razonablemente la
doble proteccion. El Estado estarla en una especie de callejon sin salida. El
test de razonabilidad™ también es una herramienta necesaria para dilucidar
Ia responsabilidad internacional del Estado.

2. Los criterios de proporcionalidad, racionalidad y razonabilidad son
utilizados por muchos tribunales en la resolucion de conflictos de derechos
humanos.

Por ejemplo, frente al principio de igualdad Ja Corte Suprema de Estados
Unidos™ ha sostenido que:

fos tribunales deben enfrentar y resolver la cuestion acerca de si las
clasificaciones (diferenciadoras) establecidas en una Jey son
razonables a la luz de su finalidad

También en ese sentido el Tribunal Constitucional Federal de Alemania'®;

“ Sobre la racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad cfr., BERNAL PULIDG fbid., pp. 70 y
$5, en concreto sobre el test de razonabilidad, Robricugz. Ef tesf de razonabilidad y ef
derecho a la igualdad, en Observatorio de justicia constitucional, La Corte Constitucional, El
afio de la consolidacién, ed Siglo del Hombre, Bogotd, 1998, pp 257 y ss; también
LamPREA MONTEALEGRE. “El test de razonabilidad en la jurisprudencie de la Core
Consiitucional durante el afio 2001", en Anuario de Derecho Constitugional, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 2003, pp. 17 v ss.

" MCLAUGHLIN v FLORIDA. 3790 U S. 184, 191 (1964), citado segun TRIBE American
Constitutional Law, The Foundation Press, Mineola, N. Y. p. 1440, 1998,

" BVERFGE 1, 14 (52); citado segin ALExY Teoria de los derechos fundamentales. p 301,
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la maxima de la igualdad es violada cuando para la diferenciacién legal
o para el tratamiento legal igual no es posible encontrar una razdn
razonable.

Igualmente la Corte Europea de Derechos Humanos resolvit un recurso en el
cual estaba involucrado el articulo 14 de la Convencién Europea de
Derechos Humanos. En esta sentencia la Corte'’ establecio el test de
razonabilidad que ha utilizado desde entonces y que ha incidido de manera
importante en la jurisprudencia constitucional colombiana; asi la Corte

Europea de Derechos Humanos:

{ .} la igualdad de trato se viola si Iz distincién carece de justificacion
objetiva y razonable. La existencia de una tal justificacion se debe
apreciar a parlir del objetivo v los efectos de la medida considerada
{ ..} Una distincion de trato en el ejercicio de un derecho consagrado
por la Convencion no sdlo debe perseguir un objetivo legitimo: el
articulo 14 se viola igualmente cuando se establece claramente que no
existe una relacién razonable de proporcionalidad entre fos medios
empleados y el objetivo perseguido.

La Corte Europea de Derechos Humanos ha aplicado este test
continuamente. De nuevo en la Sentencia Marckx del 13 de junio de 1979*,
en la cual se condena a Bélgica por tener un régimen legal que discrimina a
los hijos naturales en relacion con los derechos sucesorales afirma:

(...} una diferenciacion es discriminatoria si carece de justificacion
objetiva y razonable, es decir, si no persigue un fin legitimo o si carece
de una relacion razonabie de proporcionalidad entre los medios
empleados y el fin perseguido.

Finalmente La Corte Constitucional de Colombia ha acogide claramente el test
de razonabilidad en la sentencia C-022 de 1996:

El test de razonabilidad es una guia metodoldgica para dar respuesta a
la tercera pregunta que debe hacerse en todo problema relacionado
con el principio de igualdad (..} jscual es el criterio relevante para

¥ GoRTE EUROPEA BE DERECHOS HUMANGS Affaire relative & carlains aspects du régime
linguistigue de 13nselgnement en Belgique, Estrasburgo, 23 de julio de 1968 Tomado de
Roprisuez. Ff fest de razenabilidad y el derecho a la igualdad

BCoRTE EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS, MARCKX, Bélgica 13 de junic de 1979. Tomada
de Ronricuez, bd.
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establecer un trato desigual? o, en olras palabras, ;es razonable |2
justificacion ofrecida para el establecimiento de un trato desigual? Esta
Corte, en la sentencia T-230/94, establecié los lineamientos generales
del test de razonabilidad; en esta ocasidn, completard esos
lineamientos e introducira distinciones necesarias para su aplicacion al
caso objeto de 1a demanda de inexequibilidad

Una vez se ha determinado la existencia factica de un tratamiento
desigual y la materia sobre la que él recae {..), el analisis del criterio
de diferenciacion se desarrolla en fres etapas, que componen el test
de razonahbilidad y que intentan determinar:

a. la existencia de un objetivo perseguido a través de! establecimiento
del trato desigual

b. 1.a validez de ese objetivo a Ia luz de la Constitucion.

¢. l.a rarzonabilidad del trato desigual, es decir, la relacidn de
proporcionalidad entre ese trato y el fin perseguido.

El orden de estas etapas corresponde a necesidades no solo l6gicas
sino también metodologicas: el fest del trate desigual pasa a una
etapa subsiguiente sdlo si dicho trato sorted con éxito la
inmediatamente anterior. El primer paso no reviste mayor dificultad,
comoguiera que puede llevarse a cabo a partir del solo examen de los
hechos somefidos a la decisidon del juez constitucional; se trata
unicamente de Ja determinacion del fin buscado por el trato desigual.
El segundo paso, por el contrario, requiere una confrontacion de los
hechos con el texto constitucional, para establecer la validez del fin a
la juz de los valores, pringipios y derechos consignados en éste. Si el
trato desigual persigue un objetivo, y éste es constitucionalmente
valido, el juez constitucional debe proceder al tiltimo paso del test, que
examina la razonabilidad del trato diferenciado Este es ef punto mas
complejo de la evaluacidn, y su comprensidn y aplicacion satisfactoria

dependen de un anélisis {descomposicidn en partes) de su contenido

La teorfa juridica alemana, partiendo de la jurisprudencia del Tribunat
Constitucional Federal, ha mostrado cémo el concepto de
razonabilidad puede ser aplicado satisfactoriamente solo si se concreta
en ofro méas especifico, el de proporcionalidad. El concepto de
proporcionalidad sirve como punto de apoyo de la ponderacidn entre
principios constitucionales: cuando dos principios entran en colision,
porque ia aplicacion de uno implica la reduccidn del campo de
aplicacion de otro, corresponde al juez constitucional determinar si esa
26



GUeYas

reduccion es proporcionada, a la luz de la importancia del principio
afectado.

Vemos como la racionalidad, razonabilidad y proporcionalidad son conceptos
aptos para la correcta interpretacion de Iz teoria de lfos derechos humanos A
través de estos principios los tribunales proteciores de derechos humanos
maximizan el contenido de los derechos, pues encuentran la solucion acorde
con las caracteristicas de los derechos colisionantes frente a Ilas
particularidades del supuesto concreto. Esta logica de interpretacion debe
valer también en el momento de hacer el juicio de imputacidon de
responsabilidad internacional al Estado. No se le puede exigir a un Estado la
proteccién de todos los derechos, al mismo tlempo y en tode lugar. La
interpretacion de estos fribunales, especialmente los constitucionales, pone de
presente, precisamente, que cuando los derechos y deberes colisionan la
decision a favor de uno de ellos debe ser proporcional, entonces racional y

razonable

3. El ejercicio de fos derechos reconocidos en la Convencion Americana
de Derechos Humanos no es absoluto.

Segin la Convencion Americana de Derechos Humanos y la jurisprudencia
gue ha sentado fa Corte Interamericana, el ejercicio de los derechos alli
reconocidos no puede ser considerado en forma absoluta. Por el contrario,
segun se explica en seguida, esos derechos son objeto de restricciones o

limitaciones desde diferentes perspectivas,

Como primera medida debe advertirse que en el plano tedrico se ha
superado Ia idea segun la cual el ejercid de cualquier derecho es ilimitado
izn efecto, la doctrina ha sefialado come en el derecho contemporéneo no
existen derechos absolutos porgue ellos son, por definicion, libertades
ajustadas y no campos de arbitrariedad excluyentes entre si'®.

Obviamente no se trata de cuestionar el caracter universal de log derechos
humanos, sobre lo cual existe consenso®™, ni la prohibicion de suspender

' OLLERO TASARA, Derechos Humanos y Melodologla Jurldica, Madrid, Centro de Estudios

Constitucionales, 1989, p. 162 Ver también, ALEXY, Teorla de los Derechos Fundamentales,
. 287 y ss

& CarrasCO, Los darechos humanos y st fundamentacion élica, en Revista Episteme,

Revista del Instituto de Fitosofla Facultad de Humanidades y Educacisn Universidad Centrai

de Venezuela Vol 21-2, julio-diciembra 2001
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algunos de ellos durante los estados de excepcion -tema largamente
estudiado en la jurisprudencia-, sino de reconocer que el ejercicio de los
derechos supone limites. En efecto, fa tendencia social contemporéanea,
particularmente la del siglo XX, ha borrado de fos derechos humanos todo
asomo de derechos absolutos. Las nuevas declaraciones e instrumentos
infernacionales de derechos humanos, inclusive la universal (), Nevan
propias limitaciones a la mayor parte de los derechos esenciales y
fundamentales, circunscritas en el ejercicio de la coexistencia reciproca de
los mismos y en el bien comun o en el interés general *'.

El Sistema Interamericano no es ajeno a esia circunstancia, y, por el
contrario, reconoce de manera expresa ia posibilidad de que los derechos
sean objeto de limitaciones cuando asi lo demande el ejercicio de los
derechos de los demas, por razones de seguridad colectiva o por motivos de
bienestar general. El ariculo 32 de la Convencion sefala al respscto lo

siguiente:
Articufo 32 - Correlacién entre derechos y deberes.

1.- Toda persona tiene deberes para con la famifia, la comunidad y la
humanidad.

2.~ Los derechos de cada persona estan limitados por los derechos de los
demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien comun,
en una sociedad democrética.

Acompanando las anteriores causales genéricas, otras clausulas de Ia
Convencion Americana apuntan en fa misma via y autorizan restricciones
especificas cuando hacen referencia a derechos, como ocurre con la libertad
de expresidn (art. 13}, el derecho de reunién (art 15) ¢ la liberiad de
circulacion y residencia (art. 22}, por citar unos pocos ejemplos

Sin embargo, conviene precisar que una cosa es la limifacion al ejercicio de
derechos, admisible como figura en abstracto bajo condiciones normales, y
otra bien distinta la supresion del derecho que por su naturaleza es
inaceptable. Segun ha tienido oportunidad de explicarlo la Corte

Interamericana en condiciones normales, tnicamente caben restricciones al

B Marla ELENA MOREIRA. Ministerio de Relaclones Exteriores del Ecuador, £/ papel da!
Estado y el ACNUR en las zonas de fronfera -The role of the Slate and Acnur in the
borderline zones. £n LEX Ecuador, Vivanco y Vivanco, No 14, abrii de 2004, p 3.
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goce y el glercicio de lales derechos. La distincion entre restriccién y
supresion del goce y efercicio de los derechos y liberfades resulta de la
propia Convencion (arts. 16-3, 28.ay 30)%. Lo méaximo que se autoriza es la
suspension {temporal) de algunas garantias durante los estados de

excepcidn, siempre como medidas verdaderamente extraordinarias.

Pero lo anterior no significa que toda limitacién al ejercicio de un derecho
resulte admisible, puesto que para ello debera cumplir algunas exigencias.
Por ejemplo, cuando se invoque el orden publico o el bienestar general,
dichos conceptos deben ser objeto de una inferpretacion estrictamente
cefiida a las justas exigencias’ de una ‘sociedad democrética’ que lenga en
cuenta el equilibrio entre los distinfos intereses en juego y la necesidad de
praservar el objeto y fin de la Convencién =

En varias ocasiones la Corte Inferamericana se ha pronunciade al respecto
para sefialar que las limitaciones al goce de los derechos son admisibles,
siempre y cuando hayan sido fiadas mediante ley™ y respondan a
parametros de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad®. Sobre esto
Gitimo, en la Opinién Consultiva OC-05/85, donde se declard inadmisible la
colegiatura obligatoria de periodistas por tratarse de una limitacidn excesiva
de la libertad de expresion, la Corte sostuvo que /la restriccion debe ser
proporcionada al inferés que la justifica y ajustarse estrechamente al logro de
ese objetivo, interfirendo en la menor medida posible en el efectivo ejercicio
del derecho a la libertad de expresion.

Los criterios de razonabilidad y proporcionalidad, como herramientas para
determinar cuando la restriccion al ejerciclo de un derecho es legitima, han
sido utilizados por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas y numerosos tribunales
constitucionales, lo que da cuenta de su especlal utilidad en el plano
hermeneutico, como se expuso supra. De esta manera, cuando se limita el
goce de un derecho es preciso hacer un analisis sobre la legitimidad de los
fines perseguidos y luego adelantar un gjercicio de ponderacién entre los

2 CoRTE IDH, Opinion Consultiva OC-05/86, relativa a la expresién leyes en el articulo 30 de
la Cenvencién Americana de Derechos Humanos.

2 OpINItN COMITE INTERAMERICAND, caso “Sra X vs Argentina”, del 15 de octubre de 1996,
sobre las inspecciones vaginales hechas en ios establecimientos penilenciarios a las
visitantes de los reclusos

# corte IDH, Opinién Consultiva OC-06/86. cit

% CorTE IDH, Opinién Consultiva OG-05/85, sobre colegiatura de perlodistas. También en el
caso Herrera Hulioa v Costa Rica, de jutio de 2004
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medios utilizados, su relacién con los fines y el costo efectivo que representa
la medida. Asi mismo, una de las principales caracteristicas consiste en la
valoracion de cada caso teniendo en cuenta las particularidades facticas y las
circunstancias concretas que lo rodean: Ja restriccion a los derechos
humanos debe ser proporcional al inferés que la justifica y ajustarse
esirechamente al logro de ese objefivo legltimo (.. ) La razonabiliad y la
proporcionalidad de una medida se pueden determinar Unicamente por la via
del examen de un caso especifico .

4, La atribucién de responsabilidad a un Estado requiere un ejercicio de
ponderacion

En la reciente sentencia dictada en el proceso seguido por la masacre de
Mapiripan -Colombia-, la Corte Interamericana explict en qué eventos puede
imputarse responsabilidad a2 un Estado por omitir el deber de proteccion
consagrado en fa Convencidon Americana de Derechos Humanos. Dijo

enfonces:

“Los Estados Partes en la Convencion tienen obligaciones erga omnes de
respetar y hacer respetar las normas de proteccidon y de asegurar la
efectividad de los derechos alli consagrados en toda circunstancia y respecto
de toda persona®  Esas obligaciones de! Estado proyectan sus efectos mas
alld de la relacién entre sus agentes y las personas sometidas a su
jurisdiccion, pues se manifiestan también en la obligacion pasitiva del Estado
de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva proteccion de
los derechos humanos en las relaciones inter-individuales. La atribucion de
responsabilidad al Estado por actos de particulares puede darse en casos en
que el Estado incumple, por accion u omisién de sus agentes cuando se
encuentren en posicion de garantes, esas obligaciones erga omnes
contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencion™® (resaltado no original).

Anteriormente fue indicado que las circunstancias facticas y las condiciones
reales de posibilidad determinan hasta qué punto la limitacion de un derecho
es 0 no admisible, lo cual se define mediante la ponderacién en cada caso
individualmente considerado Con base en €l mismo criterio, al momento de

28 OPNION COMITE INTERAMERICANO, caso "Sra, X vs. Argentina”, ¢it.

2 Cfr. Condicitn Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, Qpinion Consultiva
QC-18/03, supra, nota 180, parr 140,

® CorTE IDH, Sentencia del 15 de septiembre de 2006, caso de fa masacre de Mapiripan vs
Colombia, parr. 111

30



066912
definir si un Estado es responsable por el incumplimiento de sus deberes de
garantia la ponderacion debe desempefiar un papel protagénico.

En efecto, si bien es cierto que el ejercicio de los derechos supone
obligaciones de garantia a cargo del Estado, también lo es que el
cumplimiento de dichas obligaciones exige establecer prioridades teniendo
en cuenta las restricciones de recursos y las disponibilidades efectivas de un
Estado -ponderar-, las cuales pueden converfirse en limitantes vélidas al
goce de un derecho cuando responden a criterios de razonabifidad vy
proporcionalidad.

Lo anterior cobra aun més relevancia tratandose del deber de prevencién a
cargo del Estado, el cual, seglin la jurisprudencia planteada desde el caso
Velasquez, comprende la adopcidon de "todas aquellas medidas de caracter
juridico, politico, administrativo y cultural que promuevan la salvaguarda de
los derechos humanos y que aseguren que las eventuales violaciones a los
mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho ilicito
que, como fal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa,
asl como la obligacion de indemnizar a las victimas por sus consecuencias

perjudiciales™

En estos evenios la obligacian del Estado es de medio y no de resultado, lo
cual supone un deber de diligencia en el sentido de tomar razonablemente
las previsicnes y cautelas para evitar Ja violacion de un derecho por parte de
terceros, seqin lo explica la jurisprudencia® y doctrina autorizada®. De
manera que para saber si una medida fue o no razonablemente adoptada
sera necesario llevar a cabo un ejercicio de ponderacion valorando las
multiples obligaciones, asl como las limitaciones materiales y posibilidades
reales de evitar un dafio potencial. La ponderacion se convierte entonces en
un instrumento hermenautico que contribuye a definir si la omision del Estado

® Corte IDH, Caso Velésquez Rodriguez vs Estado de Honduras, sentencia del 29 de julic
de 1988, parr. 175

* “E| Estado est4 en el deber jurldico de prevenir, razonablemante, las violaciones de los
dereches humanos, de investigar seriamente con los medios a su alcance las viotaciones
que se hayan cometlido dentro del ambilo de su jurisdiccidn a fin de identificar a los
responsabies, de imponerles ias sanciones pertinentes y de asegurar a |z victima una
adecuada reparacién’. Idem, parr. 174 (resaltado fuera de textio).

' pepRO NIKKEN, "E! Estado y los particulares: entre el respeto v 1a garantia de los derechos
humanos reconocidos en la Convencién Americana sobre Derechos Mumanos”, en Juslicia,
fiberfad y derechos humanos: ensayos en homenaje a RODOLFO E. Piza ESCALANTE San
José, Costa Rica, Corte Inferamericana de Derechos Humanos, Corle Suprema de Justicia
de Cosia Rica, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Colegio de Abogados de
Costa Rica, 2003, p 703
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para evitar una amenaza o restriceion al ejercicio de un derecho fue legitima,

o si por el contrario incumplié irrazonablemente con sus deberes de garantia

frente a los asociados.
F. Resumen de conclusiones dei capitulo
En este segundo capitulo se han alcanzado las siguientes conclusiones:

1. E! primer elemento general necesario para el juicio de responsabilidad
internacicnal del Estado es la exisfencia de un deber especifico y la
comprobacion de ia infraccién a ese deber

2. Los articulos 1.1 ¥y 2 de la Convencion constituyen el punto de partida para
fa determinacion de obligatoriedad juridica de los Estados Parle. Estos
articulos contienen los deberes de respefar los derechos y libertades
reconocidos y de garantizar a todos los sujetos su libre y pleno ejercicio.

3. Los deberes de respeto y garantia mencionades toman por base una idea
normativa de libertad que deviene de las elaboraciones de HEGEL y KanT vy
que se condensan el la maxima de respetar los derechos de los demas! Los
deberes de respeto y garantia tienen sus mas hondas raices en la estructura
tradicional de Ia interpretacion clasica de los derechos humanos y, por tanto,
en la idea del Estado liberal. Se conocen como derechos de defensa del
ciudadano frente al Estado y son derechos de acciones negativas del Estado.
Pero este tipo de derechos tiene su contrapartida posifiva Es decir, existen
derechos a acciones positivas del Estado, a prestaciones. En esta segunda
dimensidn positiva los derechos humanos imponen al Estado ia obligacion de
contribuir a la efectividad de tales derechos, de garantizar activamente dicha
efectividad.

4. Las estructuras de imputacion de responsabilidad al Estado constituyen
numerus clausus, esto es, que son enumeracion cerrada de los eventos en
los cuales la infraccidn del deber convencional es imputable al Estado en
cuestion. Este presupuesto constituye garantia al principio de cerfeza
juridica. La existencia de supuestos de imputacidn es una congquista de la
sociedad moderna respetuosa de los derechos del hombre v que ha
abandonado la responsabilidad por el "desting”.
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tas estructuras de imputacion de responsabilidad interpacional o
convencional son criterics auténomos e independientes. Si bien en derecho
civil y penal se manejan también estructuras de imputacién, estos campos
juridicos responden al programa jurfdico de conduccién que le es propio y
difieren del derecho internacional de los derechos humanos. La autonomia e
independencia de las estructuras de imputacion de responsabilidad
infernacional no obsta para que se compartan algunos elementos, por

ejemplo, [la infraccion al deber|

5. En el momento de realizar el ejercicio de imputacion de responsabilidad
internacional al Estado debe tenerse en cuenta el principio de
proporcionalidad. Este principio es una herramienta de interpretacion de los
derechos, en caso de colision. Es utilizado por los tibunales en todo el
mundo para maximizar la proteccién de los derechos humanos atendiendo a
las particularidades de un caso concreto,
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CAPITULO Il

ESTRUCTURAS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL AL ESTADO POR LOS HECHOS DE PARTICULARES
{En especial sobre la primera estructura de imputacion: intervencion
por accion u omision de los agentes del Estado en los hechos de

terceros)

A. Aspectos generales

Para el ejercicio de impulacién al Estado de una violacion a los derechos
humanos resuita pertinente traer a colacién el arficulo 3 de la version
aprobada en 1997 por la CDI de su proyecto de articulado acerca de la
responsabilidad infernacional de los Estados, gue recoge el derecho
consuetudinario internacional sobre la materia. De acuerdo con este articulo,
existe un hecho internacionalmente reprochable cuando:

(1) se estd ante un comportamiento consistente en una accidn u omisién
atribuible, segan el derecho internacional, al Estado y

(2) el hecho constituye una violacién a una obligacién internacional del
Estado.

Como se aprecia, se trata de la infraccién al deber u obligacion internacional
y de la posibilidad de alribucién o imputacion de esa infraccion de acuerdo

con las eslructuras de imputacién del derecho internacional.

£n este sentido también se ha manifestado esta Honorable Corte en el caso
VeLAsqueZ RODRIGUEZ:

164 El artlculo 1.1 es fundamental para determinar si una violacion de
los derechos humanos reconocidos por la Convencién puede ser
atribuida a un Estado parte. En efecto, dicho articulo pone a cargo de
los Estados paries los deberes fundamentales de respeto y garantia,
de tal modo que todo menoscabo a los derechos humanos reconocidos
en la Convencién, que pueda ser atribuido, segun las reglas de
derecho internacional, a la accién u omisién de cuaiquier autoridad
14
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publica, constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad en los términos previstos por la misma convencioén (. .)
169 (...). En tal sentido, en toda circunstancia en Ja cual un érgano o
funcionario de! Estado o de una institucion de caracter publico lesione
indebidamente uno de tales derechos, se estd ante un supuesto de
inobservancia de! deber de respeto (...) 172 (. .). No obstante, no se
agotan alli las situaciones en las cuales un Estado est& obligado a
prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos
humanos, ni los supuestos en que su responsabilidad puede verse
comprometida por efecto de una lesion a esos derechos En efecto, un
hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no
resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra
de un particular o por no haberse identificado al autor de la trasgresion,
puede acarrear 1a responsabilidad internacional del Estado, no por ese
hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para prevenir
la violacion o para fratarla en los términos requeridos en la

Convencion®?

B. Primera estructura de imputacion: intervencion por accion o por
omisiéon del agente estatal en el hecho punible de terceros
(caracteristicas generales)

1. La primera estructura de imputacion se refiere al caso de un agente del
Estado, perfectamente individualizado, que interviene en el hecho realizado
directamente por un tercero, en nuestro caso grupos armados al margen de
la ley, por accién o por omisién

2. Agenies del Estado son los érganos o representantes que cumplen
funciones estatales sin importar la identidad del 6rganc y el nivel en la
jerarquia del Estado del individuo que interviene por accién o por omision en
los hechos violatorios de los derechos humanos de terceros.

3. No resulta relevante si el agente desbordé o exceditd sus ambitos de
competencia; lo verdaderamente importante es que ellos actuen (entiéndase:
intervengan por accién o por omision en el hecho de terceros) en calidad de
agentes del Estado, es decir, como agentes o funcionarios en el ejercicio de
sus funciones y no como simple particulares.

2 (A CouRT HR, VELASQUEZ RODRIGUEZ Merits, judgment of 29 July 1988, series C N 4, 184.
169, 172.
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4 Cuando se frata de intervencion por accion o por omision de agentes del
Estado perfectamente individualizados en los hechos violatorics de los
derechos humanos por parte de terceros, para que esa infraccion pueda ser
imputada al Estado como responsabilidad internacional resulta imprescindible
la imputacion de responsabilidad individual (penal o disciplinaria) al sujeto
agente. En este caso, dado que at Estado se le reprocha internacionalmente
que un agente suyo individualizado intervenga por accidn o por omision en
los hechos de terceros, es de logica juridica llegar a la conclusion de que es
necesario establecer en el caso concreto si a ese agente estatal, en virtud de
su intervencion, le es imputable el hecho de terceros, esto es, si puede
deducirse responsabilidad individual del agente. Pues, si no se establece que
al agente le es imputable el hecho del tercero, 4cdmo se podra decir que el
Estado es responsable internacionalmente por la intervencion directa de un
agente en los hechos de terceros?

Entonces, la responsabilidad internacional del Estado en este caso esta
condicionada por el juicio de imputacion individual al agente. Esto no obsta,
por supuesto, para gue en otros eventos, de forma més exacta, atendiendo a
ofras esfructuras de imputacioén, no sea necesario advertir la responsabilidad
individual. Como se dijo en el primer capitulo, cada estructura y cada deber
tienen una finalidad y naturaleza especificas que conllevan la posibilidad de
graduacion material de la responsabilidad estatal. Sin embargo, como regla
general en este pimer evento, la imputacion personal es presupuesto de la
responsabilidad infernacional del Estado.

Con lo anterior no se debate la jurisprudencia de esta Honorable Corte en el
sentido de que el proceso ante este organismo no tiene caracter penal, Es
evidente que en este contradictorio no se busca establecer la culpabilidad o
inocencia de los agentes del Estado, sino la responsabilidad internacional de
un Estado. Sin embargo, para saber si el Estado ha infringido sus deberes
convencionales porque sus agentes han intervenido, por accién u omision, en
los hechos de los parliculares y afectado as! derechos y fbertades
reconocidos por la Convencion, es de ldgica jurldica establecer la imputacidn
perscnal al agente.

5. En esta primera estructura de imputacién también pueden encuadrarse
aquellas situaciones en las cuales el sujeto agente estatal no se encuentra
individualizado, es decir, no se concce ciertamente su identidad. Aqui
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solamente se sabe y estd comprobado que un agente cualquiera
{precisamente, no individualizado) ha intervenido por accion o por omision en
los hechos de los particulares. Si esta intervencion se encuentra plenamente
acreditada, y con esto nos referimos a la existencia de los medios probatorios
idéneos para tal fin, habra lugar a responsabilidad internacional del Estado,
pues su agente (no individualizado) intervino por accion o por omision en los
hechos de terceros. En este caso no seré necesaria la imputacion personal
(penal o administrativa) al agente, pues ésta no es posible, dado la falta de
individualizacién. De todas formas, el Estado es responsable
internacionalmente porque un agente intervino, infringiéndose asi los deberes
convencionales. Esta estructura de imputacion es autdnoma, en cuanto no
depende de la imputacion personal al agente, y, por consiguiente,
incompatible con fa estructura de imputacion personal penal.

6. La doctrina y jurisprudencia internacionales han expuesto algunos
supuestos de responsabilidad estatal por los hechos de particulares y que se

encuadran perfectamente en esta primera estructura de imputacion.,

Asi las cosas, se puede decir gue cuando (1) los individuos actiien bajo las
instrucciones, bajo la direccion o control del Estado, o {2) cuande el Estado
reconoce y adopta los actos de los individuos particulares como propios, se
esta ante fallas del Estado en el respeto de sus deberes convencionales.

Una atribucion al Estado de un compertamiento del particular porque éste ha
actuado bajo lag instrucciones, bajo la direccién o confrol del Estado esta
sometida a una prueba rigurosa. Para gue el comportamiento del particular
dé lugar a responsabilidad del Estado, debe estar probado que el Estado
gjercita un control efectivo de las operaciones en el curso de las cuales se
cometieron violaciones de los derechos humanos. Este es el evento
contenido en la sentencia de la Corte Internacional de Justicia en el caso de
las actividades militares y paramilitares, presentado por Nicaragua contra
Fstados Unidos de América. La Corte alli sostuvo que los funcionarios de
Estados Unidos hablan proporcionado apoyo a los Coniras, que a pesar del
alto nivel de implicacién de Estados Unidos y de la dependencia de los
Contras de esta ayuda, esto todavia no era suficiente para hacer los actos
de los Contras atribuibles a Estados Unidos. Asi la Carte:

{ ..) la participacion de los Estados Unidos, inclusive asi fuera de manera
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preponderante o decisiva, en la financiacidn, organizacion,
entrenamiento, suministro y equipamiento de los Contras, la seleccidn
de sus objetivos militares o paramilitares, y en la planeacion de toda la
operacion, todavia es insuficiente por sl misma y sobre la base de la
evidencia en posesion de la Corte, para el proposito de atribuir a los
Estados Unidos los actos cometidos por los Contras en el curso de sus
operaciones militares o paramilitares en Nicaragua. Todas las formas de
participacion de los Estados Unidos antes mencionadas { .) no
implicarian por sf solas, sin pruebas adicionales, que los Estados Unidos
dirigieron u ordenaron la perpetracién de los actos contrarios a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario que denuncia
el Estado demandante™

En lo que concierne a la atribucion sobre la base del reconocimiento y de la
adopcion es necesario que tanto dicho reconocimiento como dicha adopcion
estén presentes mediante manifestacion inequivoca;, el Estado debe
identificar la conducta en cuestion y haceria propia®.

C. La imputacion al Estado colombiano de comportamientos de ferceros
en el caso objeto de estudio

1. Generalidades

Después de haber expuesto los aspecios generales y la primera estructura
de imputacién de responsabilidad internacional de los Estados de acuerdo
con el catdloge de deberes consagrado en la Convencion Americana, en
adelante nog detendremos en e! andlisis de dicha estructura en relacion con
las pretensiones de la demanda.

2. Atribucion al Estado de actos de grupos armados ilegales

1. Ya que en los sucesos de Pueblo Bello y respecto de la viclacion de los
derechos a la vida, integridad vy libertad personales, de lo que se trata es de
la posible atribucién de responsabilidad al Estado colombiano por hechos
comelidos directamente por miembros de grupos armados iegales,
pasaremos al analisis detallado de esta estructura primera de imputacion.

** Fomado del concepto def profesor JAMES CRAWFORD (Whewel! Profesor of Intemaciona!
Law. Universily of Cambridge), Responsabilidad de los estados por actos de personas o
grupos de personas baje la Convencidn Americana de Derechos Humanos

Cfr CRAWFORD. /bld
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l.a responsabilidad de la Republica de Colombia por estos hechos sdlo
podra deducirse cuando se establezca claramente que los mismbros de las
Fuerzas Militares presentes en la region intervinieron por accién o por
omision en los hechos de terceros y que, por consiguiente, éstos actuaron
con la aquiescencia, autorizacién o tolerancia del Estado colombiano, pues
Ja imputacion perscnal al agente individualizado es presupuesto de la
responsabilidad internacional del Estado en estos eventos.

2 Como se dijo, la comisidn de un hecho ilicito por parte de particulares
puede generar responsabilidad internacional del Estado donde aquél se
cometiere, siempre gue este hecho sea afribuible o imputable a dicho
Estado. Atribucién significa la determinacion de la violacion de los deberes
de los Estados Parte de la Convencidn, violacion que en esta primera
estructura de imputacion esta condicionada a ia imputacion personal {penal
o disciplinaria) del hecho al agente estatal.

Al respecto, esta Honorable Corte ha manifestado acertadamente en
repetidas ocasiones que la responsabilidad del Estado por el hecho Hicito
ajeno (de particulares) no se genera por el hecho mismo, sino por la falta de
diligencia necesaria para prevenir la violaclon "o para tratarla en los términos
de la Convencion”. Entonces, no solo se trata de la posible pariicipacion
directa (por accion) de los agentes en los hechos de terceros, sinc también
de una posible intervencidn por omision, lo que nos ubica frente al
fundamento de la responsabilidad omisiva por el hecho flicito, que
abordaremos en adelante dada la importancia que reviste en nuestro caso

4. En este tipo de responsabilidad (por omisidn), el supuesto factico concreto
solamente es relevante en la medida que puede ser imputado o atribuido a
una persona, en nuestro case al Estado. Agui la infraccion del deber (de
respelo o garantig) y que en la terminologla de la Corte se traduciria en la
foferancia con la infraccién de los derechos de la Convencion por parte de
terceros, fundamenta la responsabilidad internacional del Estado. Por
consiguiente, lo relevante para la imputacion es el ejercicio de atfribucién que
se haga al Estado por fa infraccion de los deberes por parte de sus agentes
en el caso concreto vy no los hechos directamenie cometidos por los
particulares.
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Aun cuando el hecho punible cometido por los terceros sea el punto de
partida para averiguar la responsabilidad, en la imputacion por omisidn
{como modernamente también se afirma para la accion) o verdaderamente
determinante es Ia infraccion a un deber garantizado por el derecho. Asi las
cosas, solamente cuando se determine que el Estado a través de sus
agentes ha infringido el deber que le era exigible respecto de un hecho
concrefo y de acuerdo con la asuncién de responsabilidad internacional,
podra afirmarse sin duda alguna que el Estado en cuestion es responsable
iternacionalmente. No se debe olvidar que en esta estructura de imputacion
de responsabilidad internacional del Estado estd condicionada por la
imputacién personal,

5. Con lo anterior enlazamos con el segundo requisito de la imputacién
contenide en el articulo 3 de Ja version aprobada en 1987 por la CDI de su
proyecto de articulado acerca de la responsabilidad internacional de los
Estados y que ya mencionamos. Ademas de la atribucion o imputacion al
Estado de la accion u omision especifica, es necesaria la infraccion de un
deber (obligacidn internacional) adquirido por el Estado. Se conjugan asi los
stipuestos de imputacion juridicos y fenomenologicos: ademas de accion u
omision atribuible es necesario la infraccion de un deber.

3. Sobre la responsabilidad por omision

a. Introduccién

Los desarrollos doctrinatios y jurisprudenciales a nivel de responsabilidad
internacional de los Estados tienen su contrapartida en los avances
dogmaticos del derecho en general. No sélo el derecho clvil se vale de las
categorias deber, accion y omision, sino también el derecho penal moderno
frabaja con ellas para imputar responsabilidad en general. A continuacidn
estudiaremos esta temélica en derecho penal, pues, como venimos
afirmando, en esta primera estructura de imputacion de responsabilidad
internacional del Estado se tiene como presupuesto la imputacién de
responsabilidad personal al agente estatal Por esto echaremos un vistazo a
ios criterios de imputacion penal individual, los cuales, por o dicho, resultan
relevantes en el caso que nos ocupa.
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En derecho no interesa si el sujeto se comportd activamente u
omisivamenie, como lo pone de presente la jurisprudencia internacional
sobre violacién de derechos humanos, sino que, por el contrario, es
necesario deferminar que se infringid un deber en una situacion concreta®.
Ya que para el juicio de imputacién o atribucion del hecho al Estado es
necesario determinar la infraccidn del deber por parte de sus agentes, en un
caso concreto, nos detendremos en el analisis de la moderna doctrina de Ia
accién y la omision, para luego establecer los criterios de imputacion de
responsabilidad individual y, por ende, de responsabilidad internacional del
Estado. Una vez que se determine la infraccion del deber del representante
del Estado habra lugar a deducir algun tipo de responsabilidad estatal en
esta primera estructura de imputacion,

b. La eterna dicofomia entre actuar y omitir (sobre los fundamentos de
SU 0Caso)

La mencidn de la accidn y la omision como categorias de dogmatica juridica
se remonta casi doscientos afios, a los primeros intentos de sistematizacion
del derecho penal. La idea de una diferencia relevante entre actuar y omitir
en la dogmatica penal (v esto con sus consecuencias en torno a la
responsabilidad) es un pensamiento que data desde FEUERBACH, penalista
que tomando como base una concepcidn liberal individualista limitd lo que
llamo "vinculacion ofiginaria del ciudadano” a omisiones; es decir, para ét el
caso normal de responsabilidad era el delito de accidn, esto es, el sujeto no
omite un comportamiento que debe omitir, é achia. Reclama, por el
contrario, para el delito de omisidn un “fundamento juridico especial (ley o
contrato} que obligue precisamente a actuar™® Sélo cuando exista ese
fundamento y no se actie se estad ante un delito de omisién.

% Sobre la infraccion al deber como fundamento de la responsabifidad, fundamental para la
doctrina modemna, JAKCsS, Dereche penal, Parte general, Fundamentos y teoria de la
imputacion, Madrid, 1995, el mismo, “2,Qué protege el derecho penal; bienes jurldicos o la
vigencia de la norma?" (fraduccidn de MaNUEL Cancio MELIA), en libro homenaje a G.
Jaxoss, El funcionalisme en derecho peanal, Universidad Externado de Colombia, Bogots,
2003, pp. 40 y ss ; también af respecto el mismo, "Sobre la normativizacion de fa dogmatica
jurldico-penal” {lraduccion de MANUEL CANCIO MELIA Y BERNARDO FEGO SANCHEZ),
Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 2004, pp. 41 vy ss.; PERDOMO TORRES. “El
concepto de deber jurldico”, en: libro homenaje a G. JaxoBs, pp 233y 85 ; SCHREIBER. Der
Begriff der Rechispflicht, 1966,

* FEUERBACH Revision der Grundsétze und Grundbagriffe des positiven peinlichen Rechis,
1799, I; ELMisMO. Lehrbuch des gemeinen in Deufschiand goltigen Peinlichen Rechis, 1847,
§§ 8, 9. Una exposicion detallada de fa teorla de la pena y de ia imputacién de Feuerbach en
LescH, Der Verbrechensbegriff, 1888, 5. 44 ff Punto de partida politico de FEUERBACH en
GIsLHAMER, Die politischen Grundlagen der Strafrechislefire Feuerbachs, 1928, 5 6
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Este punio de partida anclado en la tradicidén kantiana condujo la evolucion
de la dogmdtica del delito de omisién, pues llevd a que se identificara el
actuar positivo con el principio neminem-laede y el omitir con Ja
responsabilidad excepcional. Es decir, desde los estudios del egregio
penalista aleman la responsabilidad por omision se considerd comeo algo
excepcional constituyéndose la responsabilidad por accién eje centrai de la
teoria del delito. Evidentemente una teoria anclada en fundamentos
emplrcos.

Esta perspectiva factica que trabaja con reglas diferentes en el actuar y en el
omitir ha entrado, sin embargo, en decadencia en los (ltimos afios en e

derecho penal®’

. En un mundo en el gue las personas pueden organizar de
diferentes formas, esto es, no sdlo a través de movimientos corporales sino
también por intermedio de procesos mecanicos, la obligatoriedad originaria
del ciudadano (el principic negativo det neminem-laede) puede ser lesionada
tanto a fravés de un actuar como a través de un omifir. Un efemplo al
respecto: si al conducir un automodvil el omitir acelerar impide el atropello de
un pasante, y se respeta de esa forma el deber negativo de no lesionar a los
demas, el juicio de atribucion de responsabilidad no puede ser diferante si el
deber se respeta cuando se acciona el sistema de frenado, esto es, cuando
se realiza un comportamiento active (el modelo directriz de la dogmatica
penal que entiende las normas como imperativos dirigidos a [a persona en su
ser fisico, se muesira de esta forma poco alinado para solucionar ios
problemas actuales del derecho penal). No se trata de ia formulacion de
normas como mandatos o prohibiciones sino de la diferenciacion a través de
expectativas de comportamiento institucionalizadas, de la concrecién de
deberes relevantes para el derecho, donde lo verdaderamente importante es
la lesion del deber (negativo o positive} y no la forma (por accién un omision)
como éste sea lesionado. Por consiguiente, la  equiparacion de la division
entre  institucidn  negativa  (neminem-laede) vy positiva (deberes
fundamentados en solidaridad) con agquella entre accion y omisién resulta

actualmente insostenible.

En lo que aqui interesa, resulla convenienie determinar cuales son los
deberes posilivos relevantes para el fuicio de impufacion personal. Siguiendo

la moderna doctrina penal podemos afirmar que estos deberes deben

" Ch. al respecto SANCHEZ-VERA. Pllichidelikt und Beteiliguny. Zugleich ein Beilrag zur
Einheitlichkeit der Zurechnung bei Tun und Unterfassen, 1999; existe versidn en castellano
EL MiSMO, Delito de infraccidn de deber vy paticipacitn delictiva, Madrid, 2002
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buscarse en aquellas instituciones que forman la identidad normativa de la
sociedad, esto es, la familia, y en su interior la institucion positiva de la patria
potestad, la confianza especial que se origina por e! gjercicio constante de un
rol determinado, y, para acercarnos al tema objeto de {ratamiento, el Esfado,
donde de lo que se trata es de la responsabilidad por delitos cometidos por
servidores publicos. Los deberes que estdn en cabeza de los servidores
estatales son deberes especiales, esto es, deberes de fomento y cuidado de
los bienes juridicos gue estan dentro de su competencia como servidor del
Estado, quien es en ultimas el titular originario de tal deber, y como tal Ia

institucion relevante penalmente

La constatacidn de deberes se entiende en derecho penal como la
determinacién de la teoria de las posiciones de garantia El modelo de
sistematizacion de las posiciones de garantfa es, de acuerdo con todo lo
anterior, bipartito, anclado en criterios de competencia y claramente contrario
a cualguier consideracion fenomenologica.

Por un fado, se trata de la concrecion del deber negative de no lesionar los
intereses legitimos de los demas, donde ei fundamento de responsabilidad
es precisamente la posibilidad del gjercicio de libertad, la posibilidad que el
derecho le otorga a cada perscna de organizar, siempre teniendo en cuenta
el respeto del ambito de organizacion ajena; aqui, la concrecion del deber se
hard a fravés de aquelios criterios gue la docirina ha elaborado vy que
permiten un acercamiento del derecho penal a las necesidades de la
sociedad moderna; esto es, por ejemplo, a través de los deberes de
aseguramiento en el trafico®®, los deberes de aseguramiento derivados del
comportamiento precedente (injerencia)®® y los deberes derivados de la
desmejora de las seguridades de una determinada organizacién a través de
un comportamiento de asuncidn®®.

* Sobre los deberes de aseguramiento en el tréfico v. BaR. Verkehrspitichlen, 1980

¥ Fundamental sobre la injerencia como un deber se aseguramiento v. Bar. thid, pp. 43 y
ss; EL MsMO, Entwicidungen und Enltwicklungstendenzen im Recht der
Verkehrs(sicherungs)pfiichten, JuS 1988, pp. 169 a 174; particularidades Jakoes, Strafrecht-
AT, 29/28-37a.; también NK-SEELMANN, § 13, nm. 110 y ss; sobre e! comporiamiento
precedente y su calidad Jaxoss, ebd., 28/38 y ss; cfr. también FREUND, Erfolgsdelikt und
Unlerlassen, p. 1B0; SCHONKE/SCHRODER/STREE, § 13, nm 32y ss.

“ STReE. Garantenstefiung kraft Ubemahme, en; H. MAVER-FS, 1866, pp. 145-164, 156;
JAKOBS, ebd | 28/46 y ss., 67; también ScuuLtz. Amtswallerunteriassen, 1984, pp 140y ss,;
Bt MisMO. Aufhebung von Garanlenstellungen und Belelligung durch Unterlassen, JuS, 1985,
pp. 270 a 275, 272, Arzr, Zur Garanfensieliung bei unechlen Unterlassungsdelikien, JA
1880, pp 553 a 561, 560; 647 a 654, 650; 7122717, 714y s
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Por otro lado, se tienen aquellas contribuciones que fambién se orientan por

la idea de libertad y que representan tareas por cumplir por el sujeto, ya

inmerso en la institucion respectiva; asi arribamos de nuevo a los deberes

positivos donde, como se esbozd, se encueniran ubicados aquellos en
cabeza del Estado™.

Entonces, hoy en dia ya no es relevante determinar si hubo una accién o una
omisién, sino, mas bien, si se es garante; no interesa si el sujeto origind un
curso causal {accién) 0 no impidio el desarrolio del mismo (omisién), sino si
ha cumplido con los deberes negativos {de seguridad) o positivos (de
fomenio y ayuda). Por ejemplo, si alguien maneja una represa y el agua se
desborda ocasionandole dafio a una poblacion, en el juicio de imputacion lo
sustancial no es si el operario abrié la compuerta mas de lo debido {accion) o
simplemente no 1a cerrd a tiempo {omisién), lo fundamenta! es si cumplié o
no con los deberes de seguridad gque surgian del control, en este caso, de
una fuente de peligro. Lo mismo acontece cuando, en virtud de relaciones
institucionales, se tiene el deber positivo de resguardar un determinado bien
juridico contra determinados riesgos. £l padre de familia incumple sus
deberes de proteccitn frente a su hijo no solo cuando entrega el arma
homiclda, también lo hace cuando no evita que un fercero le ocasione una
lesion mortal. En la aclualidad, se afirma que la técnica modemna vy el sistema
soclal hacen intercambiables la accion y la omisidn. Por lo anterior es que
sostenemos la necesidad de que & criterio de folerancia sea entendido de
manera normativa.

¢. Coincidencia en su naturaleza de los deberes convencionales y los
deberes penales

Como se observa, esta clasificacion de deberes en derecho penal coincide
cum grano salis con el catalogo obligacional consagrado en la Convencidn y
su naturaleza. Aqul, como es propio de la responsabllidad penal individual,
estamos ante deberes (negativos y positivos) que regulan la interaccion entre
personas en una sociedad Los negativos entre andnimos y los positivos
entre personas especialmente obligadas, por ejemplo, representantes del

* Cfr. al respecto JaxoBs La imputacién penal de accion y de omision, Cuadernos de
Conferencias y Artlculos No. 12, Traduccion de Javier SANCHEZ-VERA, Centro de
Investigaciones de Derecho Pensal y Filosofia del Derecho, Universidad Externado de
Colombia, 1998, pEL MmO, Accidn y omisidn en derecho penal, Cuadernos de
Conferencias y Artlculos No. 23, Traduccion de JAvIER SANCHEZ-VERA Y Luls CARLOS REY
Sanriz, Centro de Investigaciones de Derecho Penal y Fllosofle del Derecho, Universidad
Externado de Cofembia, 2000.
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Estado. En el derecho convencional los deberes negativos y positivos estan,
sin embargo, en cabeza del Estado firmante. Pero ya que, como vimos supra,
e! supuesto de imputacién de responsabilidad internacional que se analiza
implica ia lesién del deber por parte del representante estatal directamente,
tenemos gue concluir que la imputacidn penal a un representante del Estado
en el caso concreto es al mismo tiempo el fundamento de reproche
internacional del Estado. |El deber positivo es el mismo!

4. El Estado como garante

1. El Estado moderno es garante del cumplimiento de tareas determinadas,
en especial y en refacion con el caso que nos ocupa, de aguellas que vayan
dirigidas a la proteccion de los cludadanos ante atentados contra su posicién
juridica dentro de la socledad; en consecuencia, ante atentados contra la
validez del derecho en el interior de la institucién “Estado” en general, como
punto de partida de cualguier consideracion sobre la tarea estatal™.

En este orden de ideas, el poder soberano debe garantizar ia proteccion de
los ciudadanos (y asi la vigencia de! derecho mismo) para gue éstos puedan
hacer el ejercicio de la libertad precisamente en &l garantizada. Esta alta
tarea sélo podra cumplirse, sin embargoe, en fanto se disfrute un estado
social de derecho y, a la vez, concurran los mecanismos necesarios para la
proteccion juridico-penal ante la desatencion de estos deberes de los
organos estatales. Anfe esto es innegable que los miembros de las Fuerzas
Militares y de Policla son garantes por ser representantes defl Estado y, en
este sentido, por lener el deber de salvaguardar los intereses en lo que fiene
qgue ver con el respefo de los bienes juridicos de la poblacitn, o dicho de
una forma mds concreta, en lo concerniente a la estabilidad factica interior y
exterior de la nacién®,

2 Sobre la idea de proteccion def ciudadano por parte del Estado ante ef ejercicio de justicia
privada como principio basico del Estado liberal 1SENSEE . Die Friedenspflicht der Borger und
das Gewallmonopol des Staates. Zur Legitimation des modemen Steates, en: Festschrift
para EICHENSERGER, pp. 28 v 58,

S As! Jakoss, Strafrecht-AT, 29/77d; Pawiik Der Polizeibeamte als Garant zur
Verhinderung von Straftafen, Z86W 111 {1998), pp. 335 a 356; MUssiG. Mord und Tolschlag,
p. 388; SANGENSTEDT Garanlensteliung und Garantenpflicht von Amistrégemn, 1889. pp 608
y ss.; ScHutz, Amtswallerunterlassen, p 189 y ss; ORAMMSEN.  Die
Entstehungsvoraussetzungen der Garantenpfiichten, pp. 180 y ss ; FREUND. Erfolgsdelikt und
Unlertassen, pp. 281 y ss.; GALLAS Sltudien zum Unferlassungsdelikt, p. 84; NK-SEELMANYN, §
13, n.m. 139; SCHONKE/SCHRODER/STREE, § 13, n m 52; STRATENWERTH. Sirafrechf-AT, § 13,
nm 17, TRONDLE/FISCHER, § 13, nm 6 y s.; LACKNER/KOHL, § 13 nm. 14; KOHL Strafrech!-
AT, § 18, nm B4 y ss.; HomNn. Strafbares Fehlverhallen von Genehmigungs- und
Aufsichisbehtrdon?, NJW 1881, pp. 1-11, §; BGHST 38, 388-383, con comentario RUpoLrHt
JR 1995, p 165-168; BVERrGE, NUW Z003. pp 1030 v s, con ofras remisiones

45



foegy

Sin embargo, la garantia estatal no se reduce a este tipo de tareas; otras
como las que estan en cabeza del juez o del fiscal y que tienen que ver con
|a toma de decisiones judiciales v, en esa medida, con el mantenimiento del
estado de juridicidad, o simplemente otras que van mas alla del
aseguramiento de un minimo de existencia en la poblacién y que estan
dirigidas, por ejemplo, a la proteccion ante peligros graves, esto es,
catastrofes naturales, puestas en peligro del medio ambiente, etc, pueden
ser objeto de proteccion penal, y prueba de ello es la amplia consagracion
gue ha hecho la Constitucion colombiana de los llamados derechos de

tercera generacion.

2. La posicidn de garante del Estado frente a sus habitantes corresponde
integramente con los deberes de respeto de los derechos humanos y de
garantia de su libre y pleno eiercicio, deberes gue, como supra indicamos,
constituyen parte integra de las obligaciones internacionales asumidas por
Colombia.

Por todo ello no puede extrafiar que esta cuestion, la de la responsabilidad
de los representanies del Estado, haya cobrado gran importancia, por su
especial y modemo fratamiento, en ef interior de la discusion penal solo en
las uditimas décadas Dicho de forma resumida, se trata del posible
juzgamiento de fos servidores estatales que ejercitan determinadas funciones
originariamente en cabeza del Estado como instifucién y cuyo
desconocimiento, dado que éste como persona juridica no esta llamado a
responder penaimente, fundamentan responsabilidad penal en los agentes, y
derivada del Estado, en casos como el gue nos ocupa, si hubiere lugar a ello.

3. Es precisamente con ayuda de la teorla de las posiciones de garante
expuesta que la Corte Constituciona! de Colombia ha proferide una de las
sentencias de mayor trascendencia en los ultimos afios en lo que tiene gue
ver con la efectiva proteccion de los derechos humanos en el continente
americano. Fue precisamente una decisién en torno a los hechos acaecidos
en Mapiripan (sentencia No. SU-1184/2001 de la Corte Constitucional de
Colombia, M. P.: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT) en la que se pone de
presente la posicion de garante del Estado y sus representantes, en especial
de los miembros de las Fuerzas Militares y de Policia:

Un miembro de la fuerza piblica puede ser garante cuando se presenten
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cualquiera de los dos fundamentos de la responsabilidad explicados:
creacion de riesgos para bienes juridicos o surgimiento de deberes por
ta vinculacion a una instiucion estatal.

a) Los peligros para los bienes jurfdicos pueden surgir no sdlo por la
tenencia de objetos {una lampara de gas, una teja deteriorada) armas
{una pistola, dinamita) animales {un perro desafiante), sino también de
personas que se encuentran bajo nuestra inmediata subordinacién. En
efecto, en las refaciones de jerarquia, el superior con autoridad o mando
tiene el deber de tomar medidas especiales {deberes de seguridad en el
trafico) para evitar gue personas que se encuentran baio su efectivo
control realicen conductas que vulneren los derechos fundamentales. Vr.
gr. Si el superior no evita —pudiendo hacerlo- que un soldado que se
encuentra bajo su inmediata dependencia cometa una fortura, o una
ejecucion extrajudicial, o en general un delito de lesa humanidad, por
ser garante se le imputa el resultado lesivo del inferior y no el
simple incumgplimiento a un deber funcional.

El derecho penal internacional consuetudinario, desde el famoso caso
Yamashifa, en el cual se condend en 1945 a un general del ejercito
japonés por “. . omilir ilicitamente y faltar a su deber como comandante
de controlar las operaciones de los miembros bajo su mando,
permitiéndoles cometer atrocidades brutales y otros crimenes graves
contra la poblacion de Estados Unidos, de sus aliados v dependencias,
particularmente las Filipinas..”, ha venido reconociendo que el miembro
de la fuerza publica que ostenta autoridad o mando debe adoptar
medidas especiales para evitar que las personas que se encuentren bajo
sy efectivo control o subordinacion realicen conductas violatorias de los
derechos humanos. Jurisprudencia que se ha refterado en los diversos
Tribunales Penales Internacionales, desde Nuremberg hasta los ad hoc
para la ex Yugoslavia y Ruanda Doctrine gque se plasmd
normativamente en el articulo 28 del Estatuto de Roma.

b) £l Estado puede ser garante (competencia institucional) cuando se
trata de ciertos deberes irrenunciables en un Estado social y
democratico de derecho. Por ejemplo, es irrenunciable la proteccion de
la vida e integridad de todos los habitantes del territorio y la defensa de
la sequridad interior y exterior de Ja nacidn. Como el Estado no puede
responder directamente en el campo penal, el juicio recae en el titular de
la funcion correspondiente Por ende, para que el miembro de la fuerza
publica sea garante se requiere gue en concrefo recaiga dentro de su
ambito de competencia (material, funcicnal y territorial} el deber
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especifico de proteger los derechos constitucionales de los ciudadanos
de la Republica. En consecitencia, si un miembro de la fuerza publica
que tiene dentro de su ambito de responsabilidad el deber de resguardar
un sector de la poblacién amenazada por grupos al margen de la ley, no
fnicia la accién de salvacion cuando ostenta los medios materiales para

hacerlo, se le imputan los resultados lesivos (las graves violaciones a los
derechos humanos) que éstos cometan en contra de los habitantes

¢} La Constitucidn le ha asignado, tanto a las Fuerzas Militares como a
la Policla Nacional, una posicion de garante. B articulo 217 de la Caria,
dispone que

Las Fuerzas Militares tendran como finalidad primordial la defensa de la
soberanfa, la independencia, la integridad del territorio nacional y del
orden constitucional

De ello se desprende que tienen el deber constitucional de garantizar
que la soberania y el orden constitucional no se vean alterades o
menoscabados. Elementos centrales del orden constitucional io
constituye el cumplimiento pleno * . de los principios, derechos y
deberes consagrados en la Constitucion...” (art. 2° de la Carta) y la
preservacion del monopolio del uso de la fuerza y las armas en manos
del Estado. En relacion con los fines previstos en el arficulo 2, 1a funcidn
de garante de las Fuerzas Militares no se equipara a las funciones
asignadas en el artleulo 218 de Ja Carta a la Policla Nacional. Sin
embargo, de elio no se desprende que no tengan por funcién basica
garantizar el pleno ejercicio de los derechos y libertades por parte de los
asociados. Antes blen, supone garantizar condiciones de seguridad
colectivos y de caracter estructural -definidos en los conceptos de
soberania, independencia, integridad territorial e integridad del orden
constitucional- que permitan una convivencia armonica. l.as condiciones
de seguridad dentro de dicho marco de seguridad estructural son
responsabilidad de las fuerzas armadas { . ).

En este orden de ideas, las Fuerzas Militares, asi como la Policia
Nacional, tienen una posicién de garante derivada de su obligacion de
cumplir deberes irrenunciables en un Esiado social de derecho. E!
articulo 217 de la Constitucidn dispone que es funcién de las Fuerzas
Militares garantizar el orden constitucional. Dicho orden no se limita a
preservar la estructura democrdtica det pals, sino que comprende el
deber de participar activa y eficazmente (C. P art. 209) en la defensa de
los derechos constitucionales de los asociados. Tales derechos
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constituyen los bienes respecto de los cuales el Estado tiene el deber —
irrenunciable- de proteger.

Respecto de dicho deber, las Fuerzas Armadas ocupan un lugar
primordial. En efeclo, parie esencial del respeto por los derechos
constitucionales se edifica sobre la obligacion del Estado en proteger a
ios titulares de tales derechos contra las violaciones a los mismos por
los particulares. l.a defensa de los derechos no se limita a la abstencién
estatal en violarlos. Gomporta, como se ha indicado, enfrentar a los
agresores de fales derechos. La existencia de Fuerzas Armadas se
justifiea por la necesidad de asegurar, méas alld del mandato normativo,
la eficacia de los derechos. Ef uso de ia fuerza es obligatoria -claro esta,
conforme al ordenamiento juridico y, especiaimente, utilizéndose de
manera proporcional y en cuanto sea necesario (prohibicion del exceso)-
frente a quienes no tienen intencidn de respetar los derechos de las
personas y no estan dispuestas a cumplir el mandato normativo. Dicho
uso de la fuerza Unicamente esta legitimado para las Fuerzas Armadas
del Estado, pues la estructura social deposita en ellas el monopolio del
uso de las armas y, por lo mismo, ia tarea de defender, mediante su
utifizacion, fos derechos.

Asl las cosas, frente a las agrupaciones armadas -guerilla o
paramilitares- las Fuerzas Militares tienen una funcién de garante del
orden constitucional, el cual se ve desdibujado -de manera abstracta-
por el mero hecho de que tales persohas se arroguen la potestad de
utilizar la fuerza y las armas, en claro detrimento del principio basico del
ordenamiento conforme al cual el Estado ejerce monopolio en el uso de
la fuerza y las armas.

De igual manera, en sentido abstracto, las Fuerzas Militares tienen la
obligacidn -en tanto que garanies- de enfrentar las agresiones
individuales o coleclivas contra los derechos constitucionales de las
personas, asl como de manera general contra los derechos humanos.
De ahi que no puedan abstenerse de iniciar acciones de salvamento,
excepto que medie imposibilidad juridica o factica, frente a la ocurrencia
de hechos graves de violacidn de t{ales derechos, en particular
conduclas calificables de lesa humanidad, como i) las violaciones a las
prehibicicnes fijadas en el protocolo Il a los acuerdos de Ginebra -y en
general al derecho internacional humanitario- o a los fratados sobre
restricciones al uso de armas en la guerra (0 en conflictos armados
internos), i} las acciones contra bienes culturales durante la guerra y fos

confiictos armados internos, §i) o los actos de barbarie durante la guerra
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y los conflictos armados internos -tales como la mutilacién, tortura,
asesinatos, violaciones, prostitucién y desaparicion forzada y ofros tratos
crueles e inhumanos, incompatibles con el sentimiento de humanidad-,
pues las Fuerzas Armadas tienen la obligacidn de evitar que tales
hechos se produzcan

Sobre este punto no puede quedar duda alguna. Las Fuerzas Militares
tienen la obligacion absoluta de impedir el desconocimiento del derecho
intemacional humanitario {restriceion absoluta aun frente a los estadoes
de excepcion, segun [o dispone el articulo 214 de fa Constitucién) y los
derechos que, conforme a los tratados internacionales ratificados por
Colombia, no pueden ser suspendidos durante tales estados (C. P. art
83). Permitir que ocurran, sea porque activamente intervienen en ellas o
porque omiten el deber estatal de proteger a los asociados en sus
derechos constituye una flagrante violacién a la posicién de garante de
las condiciones minimas y basicas de ia organizacién social v, por lo
mismo, nunca podran considerarse como un acto relacionade con el
servicio.

En suma, desde el punto de vista estrictamente constifucional, resulta
claro que las Fuerzas Militares ocupan una posicién de garante para el
respeto de los derechos humanos de los colombianos.

5. Determinacion de la posicién de garante

1. El primer requisito para empezar un juicio de imputacién de
responsabilidad internacional al Estado por el comportamiento {intervencion
por accion u omision en los hechos de los particulares) de sus
representantes es, obviamente, la existencia de la propia obligatoriedad
juridica de los representantes, que ha de quedar determinada, a su vez, por

la existencia de la posicién de garante, por un deber en el caso concreto

2. Pues bien, tormando el fundamento juridico de responsabilidad de la teoria
de la posicién de garante esbozada se puede inferir que los miembros de las
Fuerzas Militares y de Policia detentan el deber de velar por Ia garantfa de
los derechos de los ciudadanos; el fundamento juridico es, en consecuencia,
la posibilidad del desarrolio de |a libertad normativa de los cludadanos, v ésta
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solo se dara en la medida en que el Estado, a través de sus represeniantes,

proteja los derechos de aquellos™

Como va lo puso de presente la sentencia citada, la Constitucion colombiana
en su articulo 217 asigna a las Fuerzas Militares y de Policia una posicién de
garante cumpliéndose asi el requisito del articulo 25 del Cddigo Penal
colombiano necesario para la adjudicacion de responsabilidad por el delito de
comisién por omisian®®; es decir, la posicion de garante, el deber juridico que
se reclama para el juicio de imputacién en dicha norma se encuentra
consagrado a nivel constitucional cuando se afirma que las Fuerzas Militares
tendran comop finalidad primordial la defensa de la soberania, /la
independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional

3. Por lo anterior, no cabe duda, pues, sobre la posicién de garante de los
estamentos militares en abstracto, guedando sélo por determinar si en el
caso concreto ésta existio, cuestion de la que nos ocupamos a continuacion.

6. Sobre la existencia de la posicion de garante en el caso sub judice

1. La existencia de una competencia material, funcional y territorial de los
servidores publicos en el area en que sucedieron los incidentes no se
discute, pues los miembros de las Fuerzas Armadas haclan presencia con
una base y un retén militar en la zona. De este modo, es claro que los
deberes que los miembros de las Fuerzas Armadas de Colombia tenian en el
supuesto en analisis eran de proteccion de ia poblacidn y de garantia de
seguridad en dicha region, deberes que se deben concretar en el marco de la
imputacién personal.

Si bien la posicién de garante del Estado puede resultar dificil de establecer
y, en consecuencia, discutida en muchos eventos (de hecho, no son pocas
las discusiones en la literatura cientifica para su determinacion en situaciones
especificas’®, conformandose asl supuestos de casos limite), en las

circunstancias objeto de analisis no cabe la menor duda de su existencia

* Cfr. PAWLIK. Der Polizeibeamta als Garant zur Vierhindarung von Straflaten, pp. 334 y ss.
* Snbre esta requlaclon PERDOMO TORRES. Ef delifo de comisién por omision en &l nuevo
Cdédigo Penal colombiano, Cuadernos de Conferencias y Artfculos No. 26, Centro de
Investigacién en Filosofia y Derecho, Universidad Externado de Celombia, 2001

* £n las socledades modernas, caracterizadas por los fendmenos de descentralizacion por
gjemplo, no resulla sencilio determinar qué tareas en especial se pueden considerar
irenunciables por parie del Estado y, en consecuencia, fundamentar posiciones de garanila
Sin embargo, existen algunas contribuciones estatales que precisamente definen al Estado
como tat (garantla de la seguridad interna y externa de ia naciodn, la defensa de los principios
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La presencia de Jos militares en la zona y |a asuncion de la seguridad en ella,
en especial y respecio del retén, sobre la garantla de los derechos de las
personas que transitaban por esta ruta, fundamentan en el caso concreto el
deber general de respeto y proteccion de los derechos de la poblacion.

2. No se debe perder de vista que los hechos ocurridos en Pueblo Bello son
una catastrofe absoluta gue atenta contra el funcionamiento ordenado de un
Estado, y como tal reclama el concurso de todas las fuerza estatales para su
evitacion; la seguridad interna de los asociados es la tarea por excelencia de
la unidad estatal. Esto ha sido desde siempre reconocido, v asf, ya THOMAS
Hogges identificd como la tarea estatal por excelencia el aseguramiento de la
paz de aquel grupo de personas que habrian participado del "contrato”
renunciando al "derecho sobre todo"” del estado de naturaleza, para entrar en
el estado civil en el gque el soberano protege y garantiza las condiciones
minimas de la existencia,; dicho de una forma aln mas concisa: "el objeto de

la obediencia es la proteccion™.

3. Asi las cosas, los miembros de la fuerza piiblica eran garantes para el
respelo, proteccion y garantia de los derechos humanos de los habitanies del
corregimientfe de Pueblo Bello, que resulfaron involucrados en los terribles
hechos, sin que ello sea suficienfe para determinar la responsabilidad del
Estado.

7. La creacion de un riesgo juridicamente desaprobado y la posibilidad
de evitar el resuitado

1. Una vez establecida la posicién de garante en el caso concrelo se debe
analizar un segundo elemento de imputacion y que ~no se debe olvidari-
resulta tan trascendente a los efectos de poder imputar algin tipo de

responsabilidad a los militares garantes ~y, de acuerdo con las estructuras

fundamentales del Estado de derecho), de modo gue en estos dmbitos no habré lugar a
dudas sobre la necesidad de proteccion y garantia Al respecto, de forma delallada, JaKops
{Strafrecht-AT, 28/ 76 y s8.). Eslo sin perjuicic de Ia asuncidn cada dla creciente de auevas
tareas por parte de! Estado buscando responder a ias nuevas necesidades de los asociados,
Cfr. sobre esta idea WILDHARSER Enlstehung und Akiualitdt der Souverdnitdt, en Festschrift
para EICHENSERGER, pp. 13 y 55 De esta forma, la idea tradiclonal de! Estado, que garantiza
stlo determinadas necesidades, ha entrado en crisis en las ullimas décadas; nuestra Carla
constitucional es expresion de un cambio en este sentido, pues la infroduccién de 1a idea de
"Estado social" hace que el soberano ya no solamente sea visto como guardidn de la
poblacién, sino también como el garante de prestaciones sociales como las arriba en el texto
mencionadas, al respecto TscHupi, Der Sozialstaal im gesellschaftlichen Wandel en:
Festschrift para EICHENBERGER, pp. 107 y 55

“T Hopses. Leviatham, cap. XX
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de imputacion de responsabilidad internacianal, a la Republica de Colombia~—,
como el primero de los elementos: gue el sujeto haya creado un riesgo
jurldicamente desaprobado, primer elemento de la denominada teoria de la

imputacion objetiva, ampliamente reconocida en la dogmatica penal®,

Una vez que se tenga certeza acerca de la competencia, esto es, de los
deberes, hay que determinar si el sujeto crea un riesgo juridicamente
desaprobado; es decir, hay gue establecer si la persona ha infringido el deber
en el caso concreto. Por ejemplo, si el sujeto A conduce por la avenida
sobrepasando el limite de velocidad permitido, actua por fuera del deber que
te imponen las normas del trafico viario (conducir a una determinada velocidad
por un determinado sector); infringe ast su deber, pues crea un riesgo
juridicamente desaprobado, actiua por fuera de los fimites del riesgo que la
sociedad tolera en actividades peligrosas pero irrenunciables como es la
conduccion de automoéviles. La creacién de riesgos juridicamente
desaprobados se da en la relacion deber-infraccion

Si después del analisis que se haga se demuestra que el sujeto ha creado e!
riesgo juridicamente desaprobade porque ha infringido un deber, se requiere,
ademas, una “relacion de riesgo” Con “relacion de riesgo” se alude a que el
mismo riesgo creado para el sujeto sea el que se concrete en la produccion
del resultado. Por ejemplo, si como consecuencia de un accidente de transito,
ocasionado por ia conduccion por fuera del limite de velocidad permitido una
persona levemente herida es trasiadada en una ambulancia y a causa de oiro
accidente esta persona muere, se deberd analizar si el riesgo juridicamente
desaprobado creado por la conduccion a alia velocidad se concreta en Ja
muerte. En el caso no existe esa relacion de riesgo, la muerte fue causa de
otro riesgo diferente al primero creado, por lo tanto la muerte posterior no
puede serle imputada objetivamente al primer agente

“® Fundamental al respecto JAKOBS. Strafrecht-AT, 7/4 y ss, 35 yss, S6yss, 2413y ss;
FRiSCH, TatbestandsmaRiges Verhallen und Zurechnung des Erfolgs, 1988, p 9y ss, 33y
ss.; ROXiN, Gedanken zur Problemalik der Zurechnung im Strafrecht, en R HONIG-FS, 1970,
p. 133-150; el MIsmO, Strafrecht-AT, I, 11/39 y ss ; scbre la categorfa de (a adecuacién social
cormno trabajo preliminar de {8 normativizacién del tipo objetivo CANCIO MELIA, Finale
Handiungslehre und objekiive Zurechnung, GA 1885, S 178-191; una comparacion con fa
teoria social de la accién en VORGATTER GENANNT NIERMANN, Die Sozialen Handiungsiehren
und ihre Beziehung zur Lehre von der objektiven Zurechnung, 2004 Scbre el significade del
riesgo permitido en [a cuestion de defimitacidn de dmbitos de competencia SCHURER-MOHR,
Erfaubte Risiken, 1998
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Par todo lo anterior se puede afirmar que la determinacién de la posicién de
garantia en el caso concreto no es el dnico factor determinante para afirmar
la responsabilidad; por el contrario, su concurrencia, si bien es el punto de
partida del analisis de imputacion, implica tener que analizar si el sujeto crea
el riesgo que se ha concretado en el resultado, al haber infringido los deberes
gue tenia en el caso concreto, es deck, se debe analizar si fal sujeto
desatendi6 los deberes derivados de su posicion de garante.

2. Asi las cosas, lo anterior resulta de importancia en el caso objeio de
analisis, puesto que de la demanda de la Honorable Comisidn se puede
colegir, sin mayores esfuerzos, que su intencion es solicilar la condena al
Estado colombiane solo por el hecho de que tiene unos deberes
internacionales concretos, sin que se analice en modo algune si la violacién
de estos deberes le pueden ser imputados al Estado porque sus
representantes los han desconocido en el caso concreto, presupuesto de
imputacion en la primera estructura. Con ello, obviamente, la Honorable
Comision parece pretender deducir asi, sin mas, de la indudable existencia
de la posicion de garante de los agentes, una inmediata responsabitidad
estatal (también la internacional). Esta precipitada conclusion deja por el
camino, por asl decirle, la mitad del analisis juridico para, per saftum, pasar
de un mero presupuesto {la posicion de garante) directamente a la
conclusién  (responsabilidad del Estado colombiano). Repetimos, la
determinacion de la existencia de una posicién de garante no es suficiente
para imputar responsabhilidad al Estado a fravés de sus representantes.

Antes hien, el sujefo objefo de la imputacion debe haber creado un riesgo
juridicamente desaprobado y éste se debe haber concrefado en el resultado
tipico. La creacion de este riesgo es la infraccidn del o los deberes que se
tienen en un caso especlfico. Esta infraccién puede producirse a través de un
comportarniento activo u omisive porgue, por ejemplo, la madre da muerte a
su hijo con sus propias manes o sencillamente porque no lo alimenta
dejandolo morir por inanicién. Es decir, el riesgo se crea porque se infringe el
deber independientemente de si se ha hecho por accidn o por omision.

3. Pero es que, ademas, fratandose de un supuesto omisivo, es necesario

también que el sujefo haya fenido la posibilidad de actuar repeliendo el
resultado y acatando asi su deber Con “posibilidad” se hace, enire otras
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cosas, alusion al conocimiento que el sujeto tenga de la situacion concreta®,
pues solo si la persona conoce "lo que esta sucediendo” o “puede conocerlo”
(cognoscibilidad), se puede reprochar que no haga algo para evitarlo. Esto,
por supuesto, cobra especial relevancia en los supuestos de omisién, pues
en los casos de comportamientos activos es evidente que cuando se infringe
el deber se tiene pleno conocimiento del suceso y, por lo tanto, de la
infraccion al deber. Si la madre, para seguir con nuestro ejemplo, da muerte
con sus propias manos, conoce la situacion en toda su exiension. Por el
contrario, si ella sabiendo que tiene el deber general de alimentar a su hijo no
sabe que la nifiera gque ha contratado por unas horas mientras ella estaba
ausente no suminisira el alimento al bebe, no tiene, entonces, la posibilidad
de repeler el resultado.

Lo que efectivamente sucede cuando nos referimos al conocimienio y su
relevancia juridica, es su atribucion o imputacion frente a la realizacion de un
tipo penal®. Los criterios para la imputacién o atribucién del conocimiento
deben corresponder a las valoraciones que se han generado en el interior del
grupo social, como producto de procesos de comunicacion; asimismo, éstos

equivalen a reglas sociales de imputacion®’.

De esta manera, cada contexto social provee de ciertas reglas sociales, las
cuales cumplen fa funcién de sefalar en qué casos es posible imputar un
conocimiento, esto es, cuando la negacion normativa ha sido consciente. Ei
método que la doctrina recomienda para demostrar esta atribucion consta,
primero de la prueba de un hecho objetivo y, posteriormente, del imputar a
partir de é| "determinadas realidades subjetivas de acuerdo con el contenido
de una regla con vigencia social™®. Ademés, debe quedar en claro que,
segtin esto, hay prueba del conocimiento sélo si resulta la afirmacion:
probado el hecho X, el sujeto necesaramente conoce Y

En conclusion, para poder hacer el juicio de imputacion de responsabilidad
es necesario, en primer lugar, determinar la existencia de la posicién de
garante —que para nuestro caso ya hemos afirmado indudablemente—; pero

también, en segundo lugar, que el sujeto ha infringido su deber creando un

® Asl KINDHAUSER Strafrechl, Aligemsiner Teil, Baden-Baden, 2008, p 284; KoHL,
Strafracht, Allgemeiner Teil, 4. edicién, Minchen, 2002, pp. 675y ss.

% RAGUES | VALLES. El dolo y su prueba en el proceso pepal, Universidad Externado de
Colombia, Bogota, 2002, p. 357.

S RacuEs I VaLLES Ibid, . 358

%2 RAGUES | VALLES Ibid , p. 376
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riesgo juridicamente desaprobado y que ésle se haya concretado en el
resultado tipico. Ademés, para la imputacién en un supuesfo omisivo sera
necesario que el sujefc tenga la posibilidad de repeler el resulfado porgue
conoce la situacion que acfualiza el deber o le es cognoscible.

8. La creacion del riesgo y la posibilidad de evitacidn en el caso
concreto

a. No est probado que los militares infringieran el deber

1. Una vez presentados correctamente estos ofros presupuestos que la
doctrina penal fambién exige ineludiblemente para concluir que existe
responsabilidad penal individual y en especial para los denominados delitos
de omisién, y que resultan relevantes para el caso en cuestion, debemos
continuar analizando si en el caso concreto se cred un riesgo juridicamente
desaprobado.

Y es que esta cuestibn es, sin duda, e punto més importante en la
determinacion de la posible responsabllidad de los miembros de las Fuerzas
Armadas colombianas por los hechos ocurridos en Pueblo Bello vy asi la
responsabilidad internacional del Estado colombiano.

2. Como arriba se demostrd, los militares acantonados en la zana tenfan una
posicion de garante respecto de la seguridad de los habitantes de este
corregimiento y respecto de! respeto y garantia de sus derechos Ahora
bien, como también supra fue demostrado, aun gueda por analizar si en el
caso concreto se infringié ese deber derivado de la posicién de gararde. En
ofro caso, no se puede deducir algun tipo de responsabilidad para los
militares ni, por ende, para el Estado colombiano. Este es el quid iuris de

nuestro caso.

3. Llegados a este punto, planteamos la tesis que la defensa sostiene: el
que los militares presentes en la zona crearan un riesgo juridicamente
desaprobado por infringir los deberes resultantes de su actividad, asi como
porque conocieran con claridad la situacion de riesgo actualizante del deber
es algo que NO se ha probado en absoluto en este proceso. Tampoco
existen elementos de prueba que permitan colegir Ia cognoscibilidad.
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b. No esta probado el conocimiento de los militares de los hechos ni la
cognoscibilidad

1. Sobre el conocimiento o la cognoscibilidad tenemos que afirmar que no
hay elementos de juicio contundentes en el procese acerca del conocimiento
de los militares presentes en la zona de un posible ataque de sujetos al
margen de la ley a la poblacion de Pueblo Bello.

2. A pesar de gue el Estado slempre realiza labores de inteligencia, no se
obtuvo informacion alguna sobre la posibilidad de un atagque a esa
poblacion. Es mas, si bien el accionar de grupos armados al margen de le
ley era conocido, la existencia de ese grupo en concreto se establecio solo
con posterioridad a los hechos, de acuerdo con la informacion suministrada
por el sefior EscoBarR MeJla, pues luego de los hechos se inicid la
recopilacion de datos y de informacién de inteligencia sobre ese grupe. El
primer informe de inteligencia gue se conocid en el proceso de fa
conformacién especifica de "Los Tangueros” es posterior a los hechos
sucedidos. Entances, no se tenla conocimiento preciso de la existencia de
este grupo en esa zona especifica, toda vez que la fuerza publica estaba
desarrollando todo su accionar en contra del frente 5 de las Farc, y otro del

EPL, quienes desarroliaban su accionar delictivo fuertemente en la zona.

3. En el proceso obra prueba de la falta de denuncia de los habitantes de
Pueblo Bello a las autoridades militares sobre los continuos sabotajes de los
grupos guerrilleros. Asl, la declaracion de RuseN Diaz ROMERO, de 22 de
enero de 1990 ante el juzgado 4 de orden plblico de Medellin:

{..) nosofros el dia siguiente del caso ocurido, los padres de familia,
los hermarnos y los hijos dolientes, tuvimos ei acuerdo todos gue
vamos hacer y dijimos que unos vamos a San Pedro y otros para
Turbo. Para San Pedro nos fuimos como doce personas entre mujeres
y hombre (si¢), BENITO RICARDO, TORCUATO BARRERA, ARCESIO CALLE
PERDON ALVAREZ. Nosotros fuimos donde ef Comandante del ejército,
nos reunimos y el nos pregunté cual es el problema de ustedes
Nosotros fe dijimos todos los hechos ocurridos, &l nos pregunto antes
de esto, ustedes no habian visto algo extrafio, gente armada, nosotros

le dijimos no, él nuevamente nos preguntd, no se han dado cuenta que
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por ahi hay guerrilleros, nosofros le dijimos que siempre hablan,
entonces &l nos dijo nuevamente es que ustedes se tragan todo, no
son capaces de venir acé a decir, como ahora si vinieron, pero cuando
se {levaron el ganado los guerrilleros, un ganado de “Los Tangueros”,
coémo no vinferon a informar, ahora como son sus hijos, ahora que si
ies duele, si vienen porque son sus hijos { ).

El reproche que hace el militar 2 log habitantes de Pueblo Bello muesira
claramente que las continuas hostilidades de los grupos armados al margen
de la ley a la poblacion no eran conocidas por las auforidades militares, de
otra forma no se explica la vehemencia del reproche. Ademas, el que el
militar se refiera & “Los Tangueros” no significa que la existencia de ese
grupo ilegal armado haya sido conocida con anterioridad & log hechos, como
lo demostraremos infra.

4. Fl testimonio de ANGEL EMIRO JIMENEZ, de 27 de enero de 1990 en la
oficina improvisada del centro de salud de Turbo ante una abogada visitadora
de la Procuraduria General de la Nacién, fambién da cuenta de Ia
indiferencia de los habitantes del pueblo frente a la presencia de grupos
armados; el robo de ganado no fue denunciado, pues, segln el testigo,
solamente era incumbencia de los directamente afectados.

PREGUNTADQO: Sirvase manifestarnos por qué afirma usted que los
que se Hevaron el ganado fueron los del EPL. CONTESTO: porgue
ellos lo dijeron y dejaron papeles y propaganda, es muy rara la vez que
s& entran ahi al corregimiento. PREGUNTADO: por qué este heche no
se puso en conocimiento de las autoridades CONTESTO: yo no lo
puse en conocimiento ni nadie el (sic) pueblo porque como a los
sefiores de los camiones los dejaron sueltos, a ellos era a quienes
correspondia poner el denuncio

5.Y es que los miembros de las Fuerzas Militares colombianas presentes en
la zona no podian contar con la inminencia de un ataque a dicha poblacion,
pues se irataba de un pueblo tranquilo en el gue nunca habian sucedido
hechos similares y, ademas, cafalogado come de paz. No habla
antecedentes de violencia, de los cuales se pudiese colegir la inminencia de
un atentado.
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Asl el testimonio de LEOVIGILDA VILLALBA DE GONZALEZ, de 18 de enero de
1880, ante el Juzgado 4 de orden publico dice:

PREGUNTADO: antes hablan sucedido hechos simifares en el pueblo.
CONTESTO: No, es un pueblo de paz. (..} PREGUNTADO: En el
pueblo hay policia o ejércite. CONTESTO: No alli ne hay nada de eso,
ri ejercito, ni policia es un pueblo muy paclfico.

Igualmente el testimonio de RuseEn Diaz RoMERC en audiencia del 19 de
septiembre de 2005:

PREGUNTADOQ: 4 Ustedes tenian conccimiento de que Pueblo Bello
y en las zonas aledafias existian grupos armados, la guerrlla, los
paramilitares? CONTESTO: pues se sabla que ellos estaban por ahi
pero no haclan presencia en el pueblo, se escucha que estaban por
ahf.

Lo mismo se evidencia cuando responde el interrogante del juez Garcla
SAYAN:

PREGUNTADO: hasta dénde usted tuvo conocimiento de estas
personas, o personas vinculadas a él (FIDEL CASTARG) tenian
algunos ofros intereses en Pueblo Bello o mandaban personas para
hacer indagaciones para buscar informacién para tener algun tipo de
relacién o simplemente era un nombre que se sabia que existia pero
qtte no tuviera alguna relacién en Pueblo Bello CONTESTO: no.

6. Los militares encargados de la seguridad de la zona no conocian a
cabalidad la situacién de orden publico de la regidn, pues, como es propio del
funcionamiento de la organizacion militar, habian asumido el control
aproximadamente un mes antes de los hechos. Los testimonios del capitén
ALvArRO GOMEZ LUQUE y del teniente NESTOR ENRIQUE BARRERA VEGA, citados
por el fallo de la Procuraduria General de la Nacién de 17 de noviembre de

1891, asl lo demuestram:
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Capitén ALvARO GOMEZ LUQUE: que su permanencia en el drea era de
un mes y diez (10) dias, pues habla recibido el comando de la
compariia el 4 de diciembre de 1989 y empezaba a conocer la region y
sus problemas, no conocia sus habitantes, ni tenia nexos con nadie
Su tnico interés era darse a conocer, ayudar a la comunidad y
colaborar en la solucion de sus problemas mas apremiantes, lo gue
cumplid con su unidad fundamental, colaborando en educacion y
salud, slendo testigos los habitantes de la jurisdiccidn asignada.

Teniente NESTOR ENRIQUE BARRERA VEGA: (. ) escasamente tenfa en
el drea 24 dlas el dia de los acontecimientos en Pueblo Belio, por lo
cual empezaba a conocer el drea y la situacion en que se enconfraban
en esos dlas; el dispositivo se reforzd y se incrementd la seguridad por
informacion que descansa en el batallon, acerca de la intencion que
tenian los grupos subversivos de tomarse a San Pedro de Uraba

7. Asi las cosas, tenemos medios probatorios que apuntan a demostrar el
desconocimiento de las autoridades militares de la incursién armmada en la
zona en concreto, vy acerca de su posibilidad de una situacion complicada de
orden ptiblico en Pueblo Beflo y de un grupo armado denominado "Los
Tangueros”. De acuerdo con la estructura de imputacion del conocimiento a
{a que hicimos alusion supra, se debe afirmar que no esta probado el
conocimiento de un hecho X del cual se deduzea necesariamente el de Y. No
estd probado que los habitantes hubieran comunicado previamente a la
fuerza publica de un posible peligro; por el contrario, lo gue sl consta es gue
ellos no lo comunicaron. Tampoco esta probada la existencia de informes de
inteligencia, de los cuales se pudiese colegir algun indicio sobre estos
hechos. De nuevo, existe constancia de lo contrario, esto es, de que la
situacion no se advirtid en absoluto. No existe prueba igualmente de que los
militares conocieran los hechos en el momento en gue éstos estaban

sucediendo.

8. Por consiguiente, resulta sorprendente la vehemencia como la Honorable
Comision en la demanda pare gratuitamenie de la existencia de dicho
conocimiento sin aportar y hacer referencia a prueba alguna. En efecto, en e
numeral 30 de la demanda la Comision asevera:
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Vale decir que a horas del secuestro, la Fuerza Publica apostada en el
lugar ya se encontraba consciente de las motivaciones del grupo
paramilitar a su simbolismo (.. }

Los argumentos o medios probatorios que corroboren esta afirmacion se
extrafian en este proceso. En el acédpite indicado la demanda cita los
testimonios de las seforas LEOVIGILDA VittatBa vy CELIA DEL CARMEN
HeErRNANDEZ OROZCO y del sefior ELIECER MANUEL MESA (citados en el fallo de
la Procuraduria General de la Nacion de 31 de julio de 2000), los cuales nada
dicen al respecto. Estos se limitan a narrar la conversacion sostenida con el
oficial que los atendid y que les reprocha abiertamente el no haber informado
antes de lo que venla sucediendo en Pueblo Bello.

Al parecer la Honorable Comision obtiene ese resultado de la declaracion de
LEOVIGILDA VILLALBA, quien, segun el fallo, afirma que no se explica ¢omeo
sabia €] (el militar) que sl fueron “Los Tangueros”, que él ya sabla a las diez
de la mafnana que era una venganza. Sin embargo, este interrogante de Ia
sefiora VILLALBA no prueba nada, pues los militares pudieron ser informados
de lo sucedido por otros medios antericres a la visita a la base de los
habitantes del pueblo. Esta suposicién de la testigo no es més que eso, una
suposicion que no tiene fuerza probatoria alguna. Ademas lo que se debe
discutir es el conocimiento anterior a los hechos (que no esté probado), pues
es éste el que actualiza el deber de garantia de los agentes y no uno
posterior. En el mismo sentido la Procuradurta General de la Nacion.

Como si lo anterior fuera poco, la Procuraduria General de la Nacién en el
momento de analizar todos estos festimonios Hlega a la siguiente conclusion
acerca de la reaccion del militar que recibid a los habitantes de Pueblo Bello y

dialogo con ellos:

(...} pero es que ni siquiera existe claridad en lo que motivo al teniente
RINCON PULIDD para proferir las expresiones aludidas, por cuanto no
se pudo establecer a ciencia cierta de si su comentario lo hizo dentro
de! contexto sefialado, o si lo realizd simplemente a partir de los
comentarios de los familiares de los desaparecidos, porque en este
Gltimo evento ni siquiera alcanzarla a tener la calidad de Indicio, pues
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solo resultaria ser la jlacidn o deduccidn que hace el oficial a partir del
dicho de los afectados.

Por consiguiente, la expresion proferida por el teniente RINCON PULIDO
resulta equivoca porque puede expresar, o bien una participacion en
los hechos, una simple simpatia frente a lo ocurrido, o bien una
especie de censura a los pobladores de Pueblo Bello, porgue como es
un hecho cierfo que la guerrilla que opera en la region fue la autora del
hurto del ganado, al teniente le pudo parecer que de alguna manera
los pobladores de Pueblo Bello colaboraban con la guerrilla y de esta
manera le hacla un reproche de su proceder. En tales circunstancias,
¢l indicio que se pudiere edificar por tener una categoria de leve, en
manera alguna puede constituirse en presupuesto sdlido para proferis
un fallo sancionatorio en su confra

9. El tnico instrumento probatorio con el que se ha pretendido sustentar una
posible participacién de los militares fue el testimonio de ROGELIO DE JESUS
Escosar Media, vy éste, como veremos en seguida, carece de toda
viriualidad para poder destruir la presuncion de inocencia de los militares

9. Conclusion parcial

En el andlisis de la primera estructura de imputacién de responsabilidad
internacional de ios Estados de acuerdo con la Convencion, la
responsabilidad de la Republica de Colombia por la intervencion de sus
agentes individualizados (por accion ¢ por omision) en los hechos de Pueblo
Beillo, esta condicionada por la imputacion personal al agente estatal de la
infraccion del deber que se tiene en el caso concreto

La existencia de deberes se conoce en derecho penal como la {eorla de las
posiciones de garantla, de manera que lo primero es determinar la posicion
de garante en el caso concreto. Es clare que los miembros de Ias Fuerzas
Ammadas de Colombia tienen posicion de garante respecto de los
ciudadanos en general y se establecio que en el caso concreto ésta también
existe respecto de los habitantes de Pueblo Bello.

La determinacion de la posicion de garante, sin embargo, no es el tnico
elemento del juicio de imputacién individual al agenie estatal. Se necesita,
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ademas, que el agente haya creado un riesgo juridicamente desaprobado, y
esto se traduce en la lesion al deber de proteccidn respecto de la poblacién
de Pueblo Bello,

Esto es precisamente lo que cuestiona esta Parte: no esta probado que los
militares presentes en ia zona crearan un riesgo juridicamente desaprobado
por infringir los deberes resultantes de su actividad, asl como porque
conocieran con claridad la situacion de riesgo actualizante del deber,;
tampoco existen elementos de prueba que permitan colegir la
cognoscibilidad. El material probatoric al que se hizo referencia
anteriormente da buena cuenta de ello.

D. Sobre el testimonio del sefior ROGELIO DE JESUS ESCOBAR MEJA ¥ su
puia virtualidad probatoria para atribuir los hechos a miembros de la
fuerza pablica

1. Valoracion del testimonio en atencién a que se trata de un
coimputado

a. Infroduccion

Como dijimos, en este proceso ante la Honorable Corte s& ha referido una y
otra vez el testimonio del sefior ROGELIC DE JESUS ESCOBAR MEJA para su
valoracién probatoria sin que se atiendan las reglas minimas que deben regir
la valoracién del testimonio de un coimputado en un proceso penal. Ya que
en el proceso de imputacion personal al agente, requisito infrangqueable de
imputacion internacional al Estado en este primer evento de imputacién, este
testimonio es piedra angular del posible juicio de reproche individual, nos
dedicaremos en adelante a su analisis para demostrar su nula virtualidad
probatoria respecto de la imputacidn de responsabllidad a los militares.
Queremos dejar claro si, que este testimonio no es, y ni sigquiera puede
considerarse indivisible; seguramente tendrd fuerza probatoria respecto de
algunos puntos de su declaracion, sin embargo, en lo atinente a Ia
intervencion de los militares por accién o por omisidon en los hechos de los
miembros del grupe armado al margen de la ley no ofrece ninguna
credibilidad.

Corresponde ahora llevar a cabo la valoracion del testimonio del sefor
EscoBar MEJA desde los pardmetros que son comilnmente exigidos y
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aceptados por los tribunales para llegar a conclusiones aceriadas sobre Ia
verosimilitud del mismo, los posibles animos que pudieran haberlo motivado,
el papel procesal que el sefior EscoBar MEeJlA tuvo en el momento de la
declaracidon, etc.

En concreto, nos referiremos a continuacion a la declaracian rendida por
RogcELIc DE JEsus EscoBarR MEJA ante la Procuraduria Delegada para la
Defensa de los Derechos Humanos el 25 de abril de 1990 (anexo C 6), por
ser tambign a esta declaracion a la que se refiere la Demanda en su numeral
28. Sin embargo, aclaramos que la calidad de coimputado se deduce del
expediente con el radicado 1227, que culmind con sentencia del 26 de mayo
de 1897 ante el Juzgado Regionatl de Medellin, en el cual el sefior ESCOBAR

MEJia hizo las mismas aseveraciones.

. nos identificibamos entre nosotros mismos con unos trapos rojos y
otro rosado, también se amordazo la gente para que al pasar por San
Pedro nadie dijera nada; a unos veinte minutos de marcha de Pueblo
Bello esla una base del ejéreito y més adelante el retén del ejército, da ia
base del ejército salié FERNANDO, alias Noventa, y un teniente del
efército y otros dos uniformados mas, entre ellos segin el teniente, era
un cabo y un soldado, el teniente se subié a la cabina de carro de
adelante y al cabo en un estribo y el soldado en el otro, preguntaba gue
cuanta gente llevabamos en ese camo, yo no le contesté nada, e
teniente nos paso del retén y queda como a veinte o quince minutos de
la base, cuando se bajo el teniente le dijo al conductor y a FERNANDO,
alias Noventa, que de ahi en adelante ya no habfa ningun problema. En
el momento en que pasabamos por la base del ejército, el teniente hizo
desviar mas abajo el camion para no pasar por un pueblito que se jlama
San Vicente del Congo, él iba sefialando el camine, pasando por el
pueblito, el soidado que venia en el estribo del camidn levantd una mano
y se saludd con un soldado que se encontraba en una de las calles del
pueblito, el camidn no pard en el retén que queda a la entrada de San
Pedro, ya en e! casco urbano de San Pedro se bajo el teniente y los
otros uniformados, y FERNANDO tuvo que bajarse a trasbocar porgue
venia borracho de puro aguardiente, cuando se bajo el tenienie me dijo
que ajustar bien la carpa del camion para que no fueran a ver nada en
San Pedro. FiDEL CASTARO desde el cormienzo nos decia que con el
ejército no teniamos problemas porque ya todo estaba arreglado.
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No se debe olvidar que esta declaracion fue hecha por el sefior EscoBar
MeJia en su rol procesal de coimputado o coprocesado, en un procedimienio
en el que, precisamente, fambién se debatian sus propias responsabilidades
penales. Esto ha de ser tenido en cuenta en el momento de su valoracion,
por o que nos ocupamos de esta cuestion a continuacion.

b. Sobre la valoracion de la declaracién de un coimputado en un

proceso penal: reglas generales

La doctrina procesalista, como es sabido, ha desarrollado toda una serie de
reglas para la correcta valoracién de las declaraciones de los colmputados.
El problema de este tipo de declaraciones reside en que las mismas pueden
y hasta suelen caer en una motivacion ventajista, en el animo de quien hace
tales declaraciones. En efecto, el coimputado puede acusar a ofros
imputados en la misma causa claramente para exonerarse a si mismo de
respansabilidad, y, como decimes, generalmente suele hacerlo. Lo mismo
cabe decir de declaraciones de coimputados que desarrollan un animo
vindicativo contra sus excompafieros de actividades delictivas tras el fracaso
del plan criminal. Por ultime, también la pretendida declaracion delatoria de
un coimputado viene impulsada por los posibles beneficios procesales que
con la misma se quieran conseguir. En fin, por todo ello, la doctrina vy la
jurisprudencia han establecido unos muy concretos y exigentes parametros
para la valoracion de este tipo de declaraciones, ante el riesgo de que las
mismas hagan caer al juzgador en error judicial. Si bien es cierio que las
declaraciones de los coimputados no pueden ser tachadas, per se, de nulas
a efectos probatorios con la consecuencia de no ser tenidas en cuenta en
absoluto, {ales testimonios no deben ser valorados sin mas, es decir, sin
sujecion a unas estrictas reglas probaterias gue traten de soslayar o, al
menos, minimizar los graves inconvenientes de veracidad que ya hemos
apuntado y de los que las mismas generalmente adolecen. Estos testimonios
no son indivisibles.

Asl, y dejando de lado la evolucién doctrinal y jurisprudencial que al efecto se
ha ido produciendo en los Gltimos aiios, el requisito que se trabaja hoy en dia
y que, por ejemplo, también es doctrina en algunos palses europeos, es la
denominada necesidad de corroboracion minima objetiva.

Sin necesidad de reproducir dicha doctrina en toda su amplitud, empezamos

exponiendo agul los planteamientos que hizo la sentencia del Tribunal
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Constitucional espafiol 233 de 9 de diciembre de 2002. Este fallo constituyd
todo un hito en la evolucion de esta tematica, pues recogit la doctrina que en
los aiflos anteriores venia desarrollando este tribunal y que habia sido el
punto de partida de varios trabajos sobre el tema®®. Ella establece que:

1. La sola declaracién incriminaforia de un coimputado es prueba insuficiente
vy no constituye por si misma actividad probatoria de cargo minima para
desvirtuar la presuncién de inocencia o exfraer ofro tipo de consecuencias
juridicas vélidas de la misma

2. El caradcter como prueba de cargo suficiente de la declaracion
incriminatoria de un imputado se adquiere a partir de que su contenido quede
minimamente corroborady.

3. Se considera corroboracion minima la exisiencia de hechos, dafos ©

gircunstancias extemas que avalen de manera genérica la veracidad de la

declaracion, mas alla, pues, de la declaracién misma. Ha de estarse, por
tanto, ante hechos o circunstancias ajenos a la propia declaracion, pero por
medio de los cuales pueda ser verificada la veracidad de la misma, come,
verbi gracia, la existencia de huellas dactilares corroborando la version del
propio coimputado, la existencia del cuerpo del delito, etc. Ejempio: un
coimputado A sostiene que otro de los coimputados B se hallaba en el lugar
de los hechos, situacién que B niega. La poiicia judicial logra encontrar una
huella dactilar de B en el lugar de los hechos. En general, la version
incriminatoria de A, sumada a la corroboracion objetiva que supone la
existencia de la huella dactilar, y ello ademds feniendo en cuenta la negacion

de B, suele ser suficiente para desvirtuar la presuncion de inocencia de B.

4. La valoracion de la existencia de corroboracion del hecho concreto minima
ha de realizarse “caso por casg”, teniendo en cuenta las circunstancias
procesales y exitraprocesales (posibles beneficios procesales de la delacién,
posible animo vindicativo en la declaracion, efc.) que acompariaron a tales
testimonios.

® UreaND CASTRILLO/TORRES MORATO La prueba ilfcita penal Estudio jurisprudencial, 2003,
Ed. Aranzadi, p 66; MONTARES ParDo. La presuncion de inocencia. Andlisis doclrinal y
Jjurisprudencial, Ed. Aranzadi, 1999, p 160, FLORES PRraba. Valor probaloric de las
declaraciones de los coimpulados, Ed. Tecnos, Madrid, 1998; también Dlaz Pita El
coimputado, Ed Tihant lo Blanch, 2002; sobre el fema en Internet Rives SEva Casos
extravaganfes de festimonio. el coimputado y la victima,

hitp:finaticias Juridicas com/areas/6s-Derecho%20Procesal%20Penal/ 10-
Art%EDculos/200102 coimp? hitmittendd
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Solo cuando en el proceso de que se frate se vean cumplidos tales
requisitos, el testimonio del coimputado sumado a las citadas
corroboraciones objetivas periféricas o externas, sera suficiente para extraer
consecuencias juridicas correctas en orden al establecimiento de
responsabilidades penales o de otro orden; en ofro caso, no habra existido
prueba de cargo suficiente y del testimonio del coimputado no podra ser
extralda conclusion alguna, al menos en derecho. Sélo asi puede evitarse el
tan temide como grave “error judicial” en tan delicadas situaciones
procesales. No en vano han sido establecidas tfodas estas reglas
cuidadosamente para la evitacion del mismo.

Esta doctrina procesal ha sido confirmada reiferadamente; asi, el Tribunal
Constitucional espaiiol en sentencia STC 147, septiembre, 2004:

Centrado el objeto del debate, por tanto, en el ambito de la presuncion
de inocencia y dado que en el presente caso la prueba de cargo en la
que se sustenta la condena del ahora demandanie de amparo es,
fundamentalmente, el testimonic de un coimputado, conviene recordar
que, de acuerdo con la doclrina de este Tribunal, las declaraciones
incriminatorias de los coimputados, cuya valoracion es legiima desde 1a
perspectiva constitucional, dado su cardcter testimonial, carecen de
consistencia plena como prueba de cargo cuando, siendo dnicas, no
resultan minimamente corroboradas por ofras pruebas (SSTC 153/1597,
de 29 de septiembre, FJ 6; 40/1998, de 2 de marzo, F.l 5; 115/1988, de
15 de junio, FJ 5; 68/2001, de 17 de marzo, FJ 5, 72/2001, de 26 de
marzo, FJ 4; 182/2001, de 17 de agosto, FJ §; 2/2002, de 14 de enero,
FJ 6; 57/2002, de 11 de marzo, FJ 4; 68/2002, de 21 de marzo, FJ §;
70/2002, de 3 de abril, FJ 11; 125/2002, de 20 de mayo, FJ 3; 155/2002,
de 22 de junio, FJ 11; 207/2002, de 11 de noviembre, FJ 2; 233/2002, de
9 de diciernbre, FJ 3; 180/2003, de 27 de octubre, FJ 5; 17/2004, de 23
de febrero, FJ 3). Eslo significa, en palabras de la STC 115/1988, que
"antes de ese minimo [de corroboracién] no puede hablarse de base
probatoria suficiente o de inferencia suficientemente sélida o consistente
desde la perspectiva conslitucional que demarca la presuncion de
inocencia” (FJ 5).

Esta exigencia de corrohoracion responde a que la declaracidn de un
coimputado es una prueba "sospechosa" (STC 68/2001, de 17 de
matzo, FJ 5) cuando se trata de la unica prueba de cargo, en la medida
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en que el acusado, a diferencia del testigo, no sélo no tiene obligacion
de decir la verdad, sinc que puede callar parcial o tolaimente o incluso
mentir, en virtud de los derechos a no declarar contra sf mismo y no
confesarse culpable, reconocidos en el art. 24 2 CE, que son garantias
instrumentales de! mas amplio derecho de defensa {por todas, $STC
233/2002, de 9 de diciembre, FJ 3)"

Y recientemente, en sentencia STC 30/2005 de 14 de febrero de 2005, el

mismo Tribunal Constitucionatl espafiol reitera;

En cuanto a la aptitud o suficiencia de las declaraciones de los
coimputados para enervar la presuncién de inocencia, este Tribunal ha
relterado que, sl blen su valoracién es legltima desde la perspectiva
constitucional, dado su carcter testimornial, carecen de consistencia
plena como prueba de cargo cuando, siendo Unfcas, no resultan
minimamente corroboradas por otras pruebas.

2. Sobre la concreta declaracion del sefior EscoBaAR MEJIA v su correcta
valoracion a la luz de los principios expuestos

En nuestra caso no pedemaos afirmar la existencia de corroboracion minima
objetiva acerca de la participacion de los miembros de las Fuerzas Armadas
colombianas en los hechos ocurrides en &l corregimiento de Pueblo Bello, En
afecto, el confenido de las declaraciones incriminatorias del coimputado
Escosar MeJA respecto de los militares presentes en la zona no ha quedado
minimamente corroborado por ningtin tipo de hechos, datos o circunstancias
externas.

Y es que, en realidad no es gue ya estemos ante una absoluta ausencia de
los tan ansiados elementos objetivos externos a la declaracion del sefior
EscoBar Mella, sino que tal testimonio constituye un paradigmatico ejemplo
precisamente de fodos los viclos que puede tener el testimonio de un
coimputado y que fueron sefialados supra. Desde luego, si hay un caso en el
que era necesaria la corroboracion externa y objetiva del testimonio de un
coimputado, ese es el de la declaracion del sefior Egcosar MeJa, por las
circunstancias externas que al mismo rodearon como & continuacion vemos:

a. Animo vindicativo
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El testimonio de ROGELIO DEJESUS ESCOBAR MEJIA pudo estar presidido de un
animo vindicativo vy, por tanto, presentar serias inconsistencias. El fallo de
primera instancia de fecha 31 de julio de 2000 de la Procuraduria Delegada
Disciplinaria para la Defensa de los Derechos Humanos deja bien claro que
Escoear MeJia habla tenide una serie de graves desavenencias con sus
compaferaos paramilitares, de lo que puede y debe Iinferirse una
animadversion del primero hacia los segundos, gue no puede se:; olvidada a
la hora de valorar su testimonio. La referida enemistad queda plasmada en el
fallo de la Procuraduria

En efecto, en la pagina 58 del citado fallo consta que EscoBar Meda:

. afima que se encuentra "muy amenazado” por parte del principal
lugarteniente de FIDEL CASTANO que se Hama MANUEL OsPINa, alias
“Juancho", por RAMIRO ALVAREZ PORRAS, detenido en Monteria, y por
VICENTE CASTARO GIL, hermanoe de FIDEL CASTARD (FL 164).

Y afiade, que ello es debido
.. a faltas cometidas cuando estuvo frabajando con ellos.
tas cuales se cancretarian en

.. dos retardos en permisos que les fueron concedidos y por habérsele
comprobado, segun su dicho, que mintid al no cumplir la orden de
ejecutar a tres personas de las secuestradas en Pueblo Bello

Por gitimo,

. & esa mentira se unid la informacion que le dijeron que él habla dado
a un corenel detl gjercito.

Asi las cosas, el testimonio de EscoBar MeJia puede tenerse como de animo
vindicative contra sus excompaferos de aclividades delictivas, y como esto
es asi, no cabe duda que la demanda deberla haber establecido las
pertinentes prevenciones en la completa valoracion del citado testimonio, vy
no tomar el mismo tal cual sin el exigible espiriiu critico sobre la veracidad de
su contenido. Ei animo vindicative que pudo tener EscoBar MEJIA hace
sospechosa de inverosimilitud la parte de su testimonio, es decir, también en
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Todas estas cuestiones deberian haber sido valoradas correctamente a la

con las Fuerzas Armadas colombianas.

hora de traerse a este proceso el testimonio del sefior EscoBar MEula, pero
nada de ello se ha hecho; ni siguiera se ha intentado. Entonces, no se ha
tratado este problema como lo imponen las reglas del derecho procesal, lo
cual constittye un obstaculo procesal esencial para la valoracion del
testimonio de Escoear Mella, en detrimento de la biusqueda de la verdad
material, y hasta formal.

Como si todo esto fuera poco, todavia hay mas: como a continuacién
exponemos el dnimo vindicativo no es el Unico problema que presenta el
testimonio del sefior Escobar MEJIA, sino que dicha declaracion tiene otras
fres graves carencias.

b. Contradicciones internas en la propia declaracion

Como es natural, si la sola declaracién de un coimputado no es suficiente
para poder exiraer conclusiones a efectos probatorios -sino que ademas se
necesitan las tan mencionadas corroboraciones objetivas-, menos serd
posible obtener las citadas conclusiones cuando esa sola declaracion del
coimputado adolezca de contradicciones internas; entonces, ni siguiera la
sola declaracion del coimputado sera veraz, con independencia de que
estando scla en el procedimiento no puede tenerse como prueba de cargo
suficiente.

En concreto, el testimonio del sefior Escosar MEeJsia fue analizado
ampliamente por parte de la Procuraduria Delegada para la Defensa de los
Derechos Humanos dentro del citado fallo de 31 de julio de 2000, y por la
decision sobre su consulta de febirero 9 de 2001, en los cuales se hace
referencia a la resolucion numero 006 del 27 de noviembre de 1991, toda vez

que se evidenciaron notorias inconsistencias internas en dicho testimonio.
Asi se pronuncia la Procuraduria en el fallo de consulta:

Respecto del testimonio de ROGELIO DE JESUS ESCOBAR MEJIA, que es el
que permitid dar inicio a la investigacion por los hechos sucedidos en
Pueblo Belio, fue analizado ampliamente en cuanto a su veracidad por
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parte de la Procuraduria delegada para la Defensa de los Derechos
Humanos dentro del radicado 008-D-9030, andlisis que por tener
relevancia juridica dentro de la presente investigacion, fue franscrito en
el fallo que es objelo de consulta, toda ver que se evidenciaren notorias
inconsistencias que permitieron concluir que su versién no ofrece
entera credibilidad para sustentar un fallo sancionatorio.

Es decir, la Procuradurfa, organismo encargado, entre otras cosas, de velar
por el respeio a los Derechos Humanos en Colombia, Hegd a la misma
conclusidn en tres fallos respecto de los mismos hechos. En dicho fallo
continua:

Por ser de especial interés para la presente decisidn, se retoman
algunos de esos argumentos: “el exponente ESCOBAR MEJA afirma que
salleron a las ocho y media de la noche rumbe a Pueblo Bello egando a
esta localidad a las diez y cincuenta y se demoraron como treinta
minutos. Pero ocurre que de acuerdo a los elementfos de prueba
obrantes en el informativo, los hechas acaecieron en Pueblo Bello,
aproximadamente a las 8:40 de Ia noche, o sea, dos horas antes de
fa referida por el citado ESCOBAR MEJIA, y a diez minutos, después
de haber emprendido el viaje hacia Pueblo Bello

También expresa ESCOBAR MEIIA que a unos veinte minutos de marcha
de Pueblo Bello estd una base def ejercito, de donde salid FERNANDO
alias Noventa, un teniente del ejercito, un cabo y un soldado, que estos
{los del ejercilo) se subieron al camitn en gue &l viajaba, que el teniente
le preguntaba cuénta gente llevaban, y el teniente los paso del retén que
queda como a quince o veinte minutos de la base.

En cuanto a Ia ubicacion de la base y el retén militar, ESCOBAR MEJA
estd en tofal desacuwerdo con la realidad probatoria, que sitia
primero el retén a la entrada de San Pedro (fol. 27) y Ia base en San
Pedro ... vy no a la inversa como lo describe Escopar MEJA.

Tampoco se establecié que a 20 minutos de Pueblo Bello se halle
una base militar.

Se sabe que de Pueblo Bello al retén de San Pedro existe una distancia

minima aproximada de media hora, aunque varios testigos consideran
mayor distancia ..

71



0006952

Entonces, mal podrian haber pasado los dos camiones con los
secuestrados por una base militar en un sitio donde no existe, o
saliendo de Pueblo Bello primero pasar por Ia base que esta en San
Pedro y después por el retén ubicado a la entrada de este municipio

No encuentra tampoco respaldo probatorio lo afirmado por el
exponente, al expresar qgue al momento de pasar por la base del ejércifo
el teniente hizo desviar mas abajo el camidn, para no pasar por un
pueblito que se ffama San Vicente del Congo, que iba sefalando el
camino, y que el soldado que iba en el estribo del camién levantd la
mano y se saludd con un soldado que se enconfraba en una de las
calles del pueblito. Pues, San Vicente del Congo queda antes de San
José de Mulatos, el retén y ia base militar {fol. 87, 438) Se confradice
al manifestar que el feniente hizo desviar el camién para no pasar
por San Vicente, para luego afirmar que el soldado que iba en ef
estribo saludé a ofro que estaba en una de las calles del pueblito.
Queda entonces flotando la duda de si pasaron o no por San
Vicente (fol. 172).

Respecto a la afirmacion de EScoBAR MEJA consistente en gue el
teniente los pasd del retén, situado como a gquince o veinte minutos de la
base y que el camion no pard en el retén que queda a la entrada de San
Pedro, se consideraba que la distancia tiene que ser menor entre
estos dos puestos militares, si se observa que el relén queda a la
entrada de San Pedro, y que Ia base a la entrada de San José de
Mulatos, que es mayor la distancia, apenas se gastan dos o tres
minutos en carro .. Ahora, si el camidn, dice que no pard en el retén a
la entrada de Pueblo Bello, donde supuestamente para el citado
EscoBar Meda serla la base, jpor qué la ubica primere, cémo
hicieron para subir el teniente, ef cabo y el soldado al camion?
Estas imprecisiones o desacuerdos en que incurre el exponente
dejan dudas sobre sus aseveraciones respecto al transito de los
camiones por el retén al mando del oficial NESTOR ENRIOUE BARRERA
VEGA. Cabe entonces preguntar en qué base y en qué lugar esti
ubicada, de donde presuntamente salié FERNANDO alias Noventa y
fos tres militares, si estos {ltimos se bajaron en el casco urbano de
San Pedro, lo cual indica que probablemente no fue de la base de
este poblado que salieron fales militares y el individuo mencionado,
porgque la base de San Pedro esti situada a 200 metros de Ia
carretera principal ... y no a veinte metros como lo expresé ef
exponente.
12
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Como se cbhserva, el analisis hecho en los fallos de la Procudaruria sobre 1a
declaracién del sefior ESCOBAR MEJIA da bueha cuenta de las muitiples
contradicciones en las que cae esfe coimputado. Lo que aqul se tiene es una
version poco crelble que ademas queda desvirtuada por la corroboracion
objetiva precisamente de lo contrario. Esto es, que de acuerdo con los
elementos de prueba obrantes en el informativo, los hechos acaecieron a las
8:40 de la noche, o sea, dos horas anies de la referida por ESCOBAR MEJiA: el
que estuviera comprobado pericialmente la existencia de otras rutas por las
que pudieron transitar los miembros del grupo armado ilegal con los
secuestrados, etc.

En conclusion, el testimonio del sefior ESCOBAR MEJIA es contradictorio en los
siguientes puntos:

Esta probado ague lfos hechos acaecieron en Pueblo Bello aproximadamente
a las B:40 de la noche, o sea, dos horas antes de la referida por EscoBar
MeJia. Los hechos no ccurrieron a la hora afirmada por Escosar MEJIA.

En cuanto a la ubicacion de la base vy el retén militar, Escosar MEJIA esta en
total desacuerdo con la realidad probatoria. E! retén esta primero, a la entrada
de San Pedro, vy la base militar en San Pedro. El testimonio es contradictorio
por ubicar primero la base y luego el retén.

La anterior contradiccidn es el punto de partida de las siguientes:

Enfre Pueblo Bello y dicho retén existe una distancia minima aproximada de
media hora. Ni existe una base militar a veinte minutos de Pueblo Bello ni la
distancia enfre Pueblo Bello y el retén implica un trayecto inferior a media
hora Los dos camiones con los secuestrados no pudieron, entonices, pasar

primero por la base militar, pues EScoBAR MgJla la ubica en un sitio donde no
existe,

El testimonio del sefior EscoBaR MeJla también contradice la realidad
probatoria cuando afirma que al pasar por ia base, més abajo se hizo desviar
el camion para no pasar por San Vicente del Congo, pues este poblado esta
ubicado mucho antes del retén y la base militar. Ahora bien, si se hizo desviar
el camidn para no pasar por el mencionado pueblo, cuando Escosar MEJA
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afirma que el soldade que iba en el estribo saludd a otro que estaba en una de
las calles del pueblito, surge la duda de si efectivamente pasaron o no por San
Vicente, como se pregunta legitimamente el fallo de instancia.

Por lo anterior, no se puede tomar el testimonio del sefor ESCOBAR MeJlA
para imputar a miembros de las Fuerzas Armadas colombianas una
participacion con grupos delictivos. Sus evidentes confradicciones internas
deben tenerse en cuenta para valorar su fuerza probatoria en el caso
concreto; como ya lo venimos afirmando, el hecho de que estas
contradicciones existen son un argumento mas para afirmar su nula
virtualidad probataria.

Si queremos dejar claro en este punto gque dicho testimonio no es, ni puede
tenerse como indivisible, esto es, que si bien cuestionamos su virtualidad
prabatoria en relacién con la supuesta participacion de los miembros de las
Fuerzas Armadas colombianas en el hecho en cuestion, no prefendemos
niegarle su idoneidad y ulilidad para deducir ofro tipo de responsabilidades,
como lo hicieren las diferentes instancias infernas en Colombia. Como esta
siendo demostrado, en relacion con la imputacion a militares, el testimonio
del coimputado es contradictorio y, por tanto, de ninguna utilidad probatoria.

c. intento de exonerarse mediante Ia incriminacion de terceras personas

Por si todo lo anterior no fuera suficiente, ofro punto esencial afecta
gravemente la declaracién del sefior EscoBAR MEJA. Se trata en esta
ocasion de ofro de los casos paradigmaticos en los que el testimonio de un
coimputado resulta abiertamente inidéneo; exonerarse a si mismo implicando
a terceras personas

En efecto, la sentencia del Juzgado Regional de Medellin de 26 de mayo de
1997 (pp. BB8, 887, 886 y 885) da buena cuenta del intento de nuestro

coimputado de exonerarse a sl mismo inculpando a terceras personas:

Entre las perscnas que participaron [en el secueslro de MANUEL
ALFONSO OsPiNA), el delator [ESCOBAR MEJA] decribe a HERNAN VILLAMIL
0cAzA (mas adelante veremos que se trata de PEDRO HERNAN OGAzZA
PANTOJA), JOHN DARIO HENAD {alias Belo) y ELKIN DE JESUS TOBON ZeA
{...) Segun su propio relato, no estuvo presente cuando sus compafieras
de fechorfas se tomaron Pueblo Bello, pero personalmente pudo
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enterarse de lo ocurrido al escuchar varios de sus compinches relatando
lo ocurrido (..) Revela el nombrado que uno de los participes en las
torturas fue ELKIN DE JESUS TOBON Z&a, conocido con el remoquete de
“el grilio”, guien les cortaba las venas, chuzaba los ojos, corlaba las
orejas y los genitales {jqué barbarol). En este infame proceder, ni
siquiera el suefio vencia a los depredadores, amorales; es como si
estuvieran dopados . .

Ademas de lo anterior, las diferentes resoluciones judiciales en las que se ha
valorado la declaracién de EscoBAR MEJA dan muestra de retractaciones
respecto de las sindicaciones a ofras personas. Asi, por ejemplo, en la
resolucion de acusacion de la Fiscalia Regional delegada de Medellin de
noviembre 17 de 1995:

La sindicacion para Fidel se origina en ROGELIO, que fue aleccionado por
los agentes det DAS, pero posteriormente se refracté ()

También el Tribunal Nacional en sentencia de diciembre 30 de 1997, al
resolver el recurso de apelacion vy de consulta de la sentencia del 26 de mayo
del mismo afio del Juzgado Regional de Medeliin, afirma:

Sin embargo, esta postura valiente y decidida de ESCOBAR MEJA, sufrio
cambios sustanciales con posterioridad a [a entrega de JOSE OTONIEL
VANEGAS PEREZ, pues en adelante se mostréd dubitative y hasta
contradictorip, en su afdn de pretender liberar, o por lo menos opacar la
responsabilidad penal de los hermanos CASTANO GiL, haciéndolo
iniciaimente respecto de HECTOR {fl. 248 y ss. cuad. 6} y al final frente a
FIDEL ANTONIO {fl. 57 y s5. Cuad 7); retractacién que desde iuego no
puede ser admitida, por lo pueri e inverosimil que resulta; por carecer de
respaldo probatorio y porgue se evidencia que fue acomodada para que
coincidiera con las versiones de VANEGAS PEREZ y RODRIGUEZ URQULIO

().

No se debe, entonces, pasar por alio la cuestion frascendental de que el
coimputado EscoBarR MeJia implica a terceras personas en los sucesos
criminales pero, eso si, exonerandose a si mismo de {odo comportarmiento
causal en los hechos. E incluso se retracta respecto de las sindicaciones que
ha hecho con el objetivo de acomodar su version a la de ofros.
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Es mas, viene a decir que €l se habia negado a ejecutar a tres de los
secuestrados, lo que le habria generado problemas con sus superiores en el
grupo criminal. Pero obsérvese que todo ello lo hace sin més elemento
probatorio gue su pretendido propio testimonio. En otras palabras, la tnica
base probatoria que presenta EScoBAR Mesla de la reafidad de su
declaracién es, por decirio asl, su proplo testimonio, pero eso naturalmente
sélo puede tenerse como prueba (de cargo) si a ello se afiade las citadas
corroboraciones objetivas exlernas, que es precisamente lo que falta en
nuestro caso.

Desde luego que la intencién del coimputado Esconar MEJA es Ia forma mas
facil de exonerarse: “no yo sino los demas”; pero este argumento tan simple
sélo puede tomarse en cuenta si el mismo es objetivamente corroborado por
elementos externos al mismo, lo cuales faltan aqui en absoiuto.

d. Intento de exonerarse como medio para obtener un mejor tratamiento
procesal

Por ultimo, otro de los también ejemplos paradigmaticos de situaciones
procesales en las que se ha de ser extremadamente cauteloso a la hora de
valorar el testimonio de un procesado {sea éste coimputado ¢ no) es ia del
sujeto que declara con fa finalidad de obtener un tratamiento procesal mas
favorable, por ejemplo, mediante fa aplicacion de atenuantes, permisos
temporales de salida carcelaria, reducciones de condena, puestas en libertad
cuando durante la investigacidén el procesado se encuentra en prisidn

provisional, etc.

En estas ocaslones la doctrina y la jurisprudencia han puesto de manifiesto
sus prevenciones a la hora de valorar dichos testimonios, pues si bien el
animo que los puede haber motivado no es en si ilegitimo (no estamos ante
casos de venganza), sl es un animo influido por el propio deseoc de la
obtencion de beneficios procesales. Cuando estas ventajas para el imputado
consisten en que &l mismo pueda recuperar su libertad, la verdad es gue el
testimonio podra llegar a ser por complete una invencion en la esperanza de
recuperar, tan pronto como le sea posible, dicha libertad.

Pues bien, en nuestro caso, y por si todo lo dicho hasta este momento fuera
insuficiente -y estamos seguros de gue no lo es-, existe acreditacion plena de
que el sefior EscoBar MEJia declard precisamente en este ultimo supuesto,

es decir, con la esperanza de abandonar lo antes posible el centro
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penitenciario. En efecto, en la sentencia del Juzgado Regional de Medeliin
del 26 de mayo de 1997, que la propia demanda cita en repetidas ocasiones,
consta o siguiente (p. 31):

... y para que en buena forma pueda apreciarse la verdadera intencién
que le asistia a ROGELIO DE JESUS [ESCOBAR MedlA] al revelar los
vejamenes con el grupo de FIDEL CASTAND, cbservemos al folio 26
vuelto del cuaderno duplicado nimero 4 las siguientes palabras: ... sies
solamente por colaborar y por acogerme a los decrefos que me

favorecen especialmente al de libertad . .

Desde luego gue no todo el que pretende acogerse a las citadas ventajas
procesales tiene necesariamente que mentir en su declaracion. Pero aqui,
una vez mas, no se puede hacer caso omiso de la maxima de experiencia
que ensefia que ante una motivacion tan importante como es la recuperacion
de la libertad, el testimonio puede tornarse falso. Baste recordar, del derecho
histérico -ya superado por suerte-, la dudosa efectividad de la fortura
inguisitorial para la obtencion de la verdad material: el sometido a tormento
en el procedimiento del Santo Oficio acababa diciendo, por lo general, lo que
se esperaba que dijese, para evitarse el sufrimiento del tormento. 8in gue las
situaciones sean naturalmente comparables, a quien se le ofrece tal ibertad a
cambio del festimonio en un determinado sentido le quedard bastante dificil

no faltar a la verdad para obtener su propdsito.

Ciertamente, como también recuerda la citada sentencia en sus pp. 31y s,
el sefior ESCOBAR MEJIA

estaba en todo su derecho al proceder asi [bisqueda de beneficios procesales],
observemos bien que Ia propis legislacion se lo permilfa, y de ahf que no existe
relacién valedera para extrafiarse por dicho comporiamiento, pero &l reproche
gue agul se hace no es a que el sefior ESCOBAR MEJIA se pretendiese
acoger a tales medidas procesales, sino que pretenda valorar del mismo
mado este tipo de testimonio, que el de, por ejemplo, un simple testigo
gue se hallaba casualmente en el lugar de los heches, que cuenta lo
visto y oldo y que no tiene interés en la resolucidn de ese proceso penal
concreto

Esto que acaba de exponerse, sumado a que el testimonio del coimpuado

carece de la coroboracién objetiva externa hace gue haya de reputarse su
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testimonio como aboslutamente inservible para los efectos que pretende la
Comnision,

En conclusitn, la pretendida base factica de la demanda relativa al testimonio
del sefior RoGELIO DE JESUSs ESCOBAR MEJA no puede fundamentar un fallo
de esta Honorable Corte, pues su contenido no ha sido probado. La unica
forma de poder tomar en cuenta como hecho probado el contenido de la
citada declaracion hubiera sidc gue la misma estuviera corroborada por
elementos objetivos externos a ella, o que no sucede en medo alguno en
nuestro caso. Es mas, ha guedado acreditado gue al menos por cuatro
motivos diferentes e independientes entre si, el testimonio del sefior
Escosar MeJa ha de ser considerado no idéneo: pudo existir un animo
vindicativo, presenta contradicciones internas, pretende implicar a terceras
personas como forma de autoexoneracidn y, finalmente, busca obtener

beneficios procesales.

Cada uno de estos cuatro motivos serfa ya suficiente para destruir,
procesalmente hablando, dicho testimonio a los efectos del intento por parte
de la demanda de fundar la imputacion a ia Replblica de Colombia. En ofras
palabras, no existe prueba alguna de que el grupo de paramilitares fuera
ayudado por accidn u omision por el retén milifar que se encargaba de velar

por la seguridad en la zona.

Si se da una ojeada a todo el material probatorio obrante en el proceso v a
jas pretensiones eshozadas en la demanda, NO se encuentran otros
elementos de prueba que corroboren objetivamente lo dicho por el
coimputado EscoBar MeJia. Nadie, aparte de él, incrimina a los militares por
esos hechos, v ni siquiera la demanda puede aportar pruebas al respecio.
Ademas, de todo el acervo probatorio se deduce que la Fiscalia fue diligente
en la averiguacion de los hechos, el testimonio del sefior ESCoBAR MEJIA no
es el unico que fue practicado en las diferentes instancias judiciales; por el

contrario, alli reposan varios pero sélo uno incrimina a los militares,

3. Valoracion de la declaracién desde las maximas de la psicologia del

testimonio
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1. La denominada psicologia del testimonio es la ciencia especial que, de la
mano de la construccion de maximas de experiencias“, trata de la capacidad
de las personas de declarar sobre hechos de los que han sido testigos. No
debe olvidarse que la psicologia del testimonio es una parte de la psicologlia.
En concreto, se trata de saber hasta qué punto tales testimonios son fiables o
no, mediante las correspondientes reglas para valorarlos convenientemente.
Estas reglas se han decantado a lo largo de experiencias empiricas y son
utilizadas especialmente por la doctrina, especialmente la alemana, para la
valoracion de testimonios®®

2. Ya que la Honorable Comision da tanta importancia al unico testimonio de
cargo, el del sefior Escosar MeJla, desde luego Hama la atencion que la
demanda no pierda ni una sola linea para examinar el testimonio del citado
sefior a la luz de las maximas de la psicologia del testimonio. Por esta
carencia absoluta de motivacion de la demanda, se crea indefension al
Estado colombiano: como no se nos dice de la mano de qué principios ha
sido valorada la unica y pretendida prueba de cargo, dificilmente puede esta
parte contradecir de forma efectiva unos argumentos que, precisamente, no
existen. En derecho no se puede llegar a "conclusiones” sin motivacion. Y
esto es lo que ha sucedido en nuestro caso en todo lo relativo a la prueba.

Como ya hemos visto y continuaremos poniendo de relieve.

3. Se puede mentir por venganza, por envidia, por adio, por compasion, por
vergilenza, por animo de destacarse, por camaraderia, por corporativismo,
ete. En nuestro caso, vimos que ha gquedado acreditado que el sefor
EscoBar Mella falid a la verdad para exculparse, obtener beneficios
procesales y probablemente también por venganza. Ademas, afirmamos que
dicho testimonio carecia de toda corroboracion objetiva externa. También se
debe tener en cuenta que nuestro coimputado estaba en una posicion de
poder, y como es claro que todo el gue posee una posicion de poder puede
utilizarla para muchos y diversos fines, ne extrafa gue en nuestro caso se

haya presentado lo expuesto supra.

¥ aBrey BURELL. (La prueba en Jos procesos ante la Corle Inferamericana de Derechos
Humaneos) expone |a tesis de esta Honorable Corte acerca de la valoracion de la prueba de
acuerdo con las reglas de ta ldgica y con base en [a experiencia.

%5 Cfr Por todos sobre esta temética BeRTRAM SCHMITT. Die richterfiche Beweiswirdigung im
Strafprozess, 1983, también cfr BERNER/RODER/NACK, Tatsachenfeststeliung vor Geright,
Tomao |, Glaubwardigkeitsiehre und Beweislehre, 1995, otvos aufores entre nosotros MENSIAS
Pavon, Nuevo enfoque de la prueba testimeniat en el juicio oral: la psicologla det lestimonio,
Quito
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4. A lo anterior hay que afadir una ensefianza mas de la méxima de Ia
experiencia "psicologla del testimonio”, que la mentira suele ser mucho mas
sencilla cuando la misma no perjudica, sino que beneficla, o cuando no
perjudica a una persona concreta, sino a una institucion o persona juridica,
por ejemplo, un banco, una compaiila de seguros, al propio Estado, elc. El
testimonio de EscoBarR MEJiA perjudicd al Estado colombiano y beneficio a
personas como RAMIRO EnriQUE ALvAREZ PORRAS, quien, segtn el
declarante, no participd en el secuestro y la incursién armada en Pueblo
Bello.

Estas maximas de la experiencia de la psicologta del testimonlo apuntan una
vez mas a que el sefior ESCoBaR MEJIA faltd a la verdad en su declaracion
cuando quiso hacer ver el apoyo del retén militar a los paramilitares en tan
deplorables hechos como los que acaecieron.

5. Desde otra de las méaximas de la experiencia que nos brinda la psicologia
del testimonio, si lo relatado tiene suficientes detalles, elio hablard en favor
de la credibilidad del testimonio. Y es que es diffcll construir una mentira
larga y con detalles sin entrar en contradicciones. Sin embargo, ya vimos que
la declaracion del sefior ESCoBAR MiJIA no aportaba demasiados datos sobre
lo acaecido, manteniéndose mas bien en algunos aspectos en un plano de
superficialidad y cuando, por el conirario, aportaba tales dalos, las
contradicciones resuitaban flagrantes. No resulta entonces plausible acoger
como base factica de los fundamentos juridicos el contradictorio relato
incriminador confra algunos de los miembros del retén de ejercito, de
quienes, por cierto, no da sus nombres, a pesar de las estrechas relaciones
retén militar/paramilitares que pretende hacernos creer que existian.

6. Pasemos al andlisis de ofra de las maximas de la experiencia que ha
desarrollado la ciencia de |a psicologia del testimonio

Asli, también habla en favor de la veracidad de un relato, la homogeneidad
del mismo en cuanto a detalles. Quien dice la verdad no suele establecer
grandes diferencias de detalles en las distintas partes de su relato, en tanto
gue quien miente, segun el sentido que deba tener la mentira, asi hara
hincapié en unos aspectos u otros. Tal heterogeneidad en una declaracion
puede significar que estemos ante una mentira.
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Pues bien, el relato que ofrece el sefior EscoBaR Media, a la luz de esta
maxima, no deja lugar 2 dudas al respecto: el testimonio es de los que se
denominan “dirigida”; el lujc de detalles con que el relato aparece adornado
en el aspecto clave del encuentro entre los paramilitares y el retén del
ejército sorprende en comparacidn con la pobreza descriptiva de gran parte
del resto de la narracion, Elo, sin embarge, no sorprende, pues estamos ante
un testimonlo vindicative, contradictorio, intencionado para oblener ventajas
procesales, autoexculpante, y exculpante de los amigos e incriminador de los
enemigos.

4, Sobre los requisitos procesales de la prueba testimonial

a. Introduccion

1. Si la unica prueba de cargo contra la Republica de Colombia en este
proceso es el testimonio del sefior ROGELIO DE JESUS ESCOBAR MEJIA v éste,
por tode lo dicho hasta este punto, no puede tenerse como prueba suficiente
para fundamentar la responsabilidad de los miembros de las Fuerzas
Armadas de Colombia por los hechos acaecidos en Pueblo Bello, se deben
mirar las valoracienes que de éste hicieren las instancias judiciales
colombianas, pues fue anie ellas gue se garantizd el principio de

inmediacion.

Como vimos en todos los acépites anteriores, las sentencias en las cuales se
valord la declaracion del sefior EscoBar MEJA no solo pusieron de presente
las inconsistencias y contradicciones de éste, sino que también dejaron
claramente demostrado que los fallos mas graves de ese {estimonio se
dieron en el momento de inculpar a los representantes del Estado
colombiano. Este testimonio, insistimos, no tiene ninguna fuerza probatoria
para el quid juris de este proceso, de nuevo para probar la participacian por
accion U omision (apoyo o tolerancia) de los miembros de las Fuerzas
Armadas colombianas en este abominable crimen. Hasta este momento lo
iinico que reposa en todo este proceso es un testimonio “dirigido”,
desvirtuado en diversas decisiones judiciales internas y, como lo hemos
demostrado en las lineas anteriores, inidoneo en sentido amplio, que por
todo esto no puede fundamentar algun tipo de condena y menos una a un
Estado de derecho legitimado como Colombia.

2. El Estado colombiano no puede ser condenado por estos hechos tan

graves sin gue se tenga absoluta cerieza de la afribucidn de responsabilidad,
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y es precisamente esta prueba la que no existe en absolulo en este proceso;
mas aun, lo Unico que hay es prueba de lo contrarip, esto es, de que el
testimonio es contradictorio, etc. {todo lo que ya apuntamos).

b. El principio de inmediacion

1. El principioc de inmediacién es una de las garantias reconocidas
internacionalmente para la valoracion del testimonio® Es que no es lo
mismo tener por cierto lo gue dice un sujeto cuando se ha estado presente
en el momento de su declaracién que cuando esto no ha sucedido Por
ejemplo, la gesticulacion, lo dubitativo que pudo haber estado ef testigo son
circunstancias que pueden llevar a desentrafiar el verdadero valor probatorio
de una declaracion, por eso es que se pregona este principio.

2. Ahora, si esto no ha sucedido dentro del proceso -no siempre es posible
praclicar todo tipo de pruebas en fodo proceso— habra de tenerse en cuenta

por lo menos dos cosas:

Por un lado, habra de atenderse la valoracién de esa prueba, en nuestro
caso ef testimonio, que haya sido hecha por el fallador de instancia; al fin y
al cabo &l es quien ha tenido la posibilidad de conocer personalmente al
testigo, pudiendo asi hacerse una idea concreta y, por tanto, mas diafana

acerca de la veracidad de lo declarado.

Por otro lado, habrd de considerarse necesariamente con mucho mayor
detenimiento los demas elementos probatorios obrantes en el proceso, para
asi poder calificar el grado de credibilidad de! testimonio o, simplemente,
para corroborar objetivamente Jo declarado con las ofras pruebas. La prueba
documental no puede sustituir la testimonial.

3. Y es que todas estas garantias que afirmamos respecto de la valoracian
de la prueba han sido reconocidas por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos. Asl, por gjemplo, este Honorable Tribunal ha manifestado que “los
elementos de prueba deben, en principio, ser presentados ante el acusado
en audiencia publica, con vistas a un debate contradictorio. Este principio
tiene excepciones que solo se pueden aceptar con la salvaguarda de los

5 Cfr. Al respecto JAEN VALLESD. Los principios de fa prusba en el proceso penal espadiol,
hitp:/hwanw.unifr.ch/derechopenatfarticuios/htmifartiae?. htm
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derechos de defensa” (TEDH 2001/96 de 27 de febrero, asunto Luca contg(} 9 63
ltalia).

Ahora bien, la importancia del contradictorio es puesta de relieve también por
este Tribunal cuando afirma: "De ello se deduce, sin embargo, que los
derechos de la defensa son restringidos de forma incompatible con las
garantfas del articulo 8 cuando la condena se basa unicamente o en una
medida determinante en declaraciones hechas por una persona s la que el
acusado no ha podido interrogar ni durante la instruccion ni durante los
debates (TEDH 2002/71 de 5 de diciembre, asunto Craxi contra ltalia).

4 Por todo lo anterior, la necesidad de la inmediacién para la practica de la
prueba testimonial y la posibilidad de controvertir la prueba determinante
para una condena son garantias reconocidas internacionalmente que, por
ende, también deben regir este tipo de procedimientos, en esta instancia, en

la que el Estado colombianc cumple €l rol procesal de acusado® .

5. 8i volvemos a nuestro caso advertiremos que esta Honorable Corte no ha
tenido la posibilidad de valorar directamente el testimonio del sefior ESCOBAR
Media, mas bien se cuenta con el andlisis gue hicleron las diferentes
instancias en Colombia. Y es precisamente la valoracion hecha por las
autoridades judiciales colombianas la que da cuenta de la nula virtualidad

probatoria de este testimonio, como ya lo expusimos.

Entonces, si esta Honorable Corte no ha tenido esla posibilidad debe
prestarse especial atencién a la valoracion hecha por las instancias internas,
pues seran ellas las que pueden dar buena cuenta de la veracidad o no de lo
dicho. Ademas de tener en cuenta lo analizado por las ofras instancias
habran de valorarse los demas elementos de prueba obrantes en el proceso
que corroboren objetivamente la declaracion del coimputado EscoBar MEJA,
elementos con que no se cuenta en esta causa.

5. Conclusion de la valoracion del testimonio de RoGeELIO DE JESUS
EscoBAR MeJia

De todoe lo dicho hasta aquf podemos concluir;

% En ese sentido Fix-ZaMuplo, Orden y valoracion de las pruebas en la funcién contenciosa
da la Corte Interamericana de Derechos Humanos

83



000964

1. El testimonio del sefor ROGELIO DE JESUS EscoBaR MEJA no puede
fundamentar un fallo condenatorio de esta Honorable Corte, pues su
contenido no ha sido probado. La tnica forma de poder tomar en cuenta
como hecho probado el contenido de la citada declaracién hubiera side que
la misma estuviera corroborada por elementos objetivos externos a ellg, lo
que no sucede en modo alguno en nuestro caso. Es mas, ha gquedado
acreditado que el testimonio del sefior EscosAR MEJIA ha de ser considerado
inidéneo.

2. También quedd demostrado que el testimonio del sefior EscoBar MeJla
deja abiertos muchos interrogantes frente al analisis que se haga de acuerdo
con las maximas de experiencia de la psicologia del testimonio.

3. En los casos de falta de inmediacion se debe prestar deferencia a la
valoracion hecha por las instancias judiciales internas que sl tuvieron esa
posibiidad. Lo contrario implica una gran carga argumentaliva, que en
nuestro caso se echa de menos.

4. |l.a Republica de Colombia respeta, por supuesto, la autonomia de esta
Honorable Corte en el momento de la valoraclon del acervo probatorio. Aqui
solamente se ha guerido ilustrar, de la mano de las mas modernas doctrinas
procesales, las bases tedricas aplicables al caso gue nos ocupa.

6. Otros elementos de prueba de la ausencia de responsabilidad de los
miembros de las Fuerzas Armadas colombianas

a. Recapituiacion

1. 8i bien los militares en nuestro caso tenian una posicién de garante, no es
correcto que crearan un riesgo juridicamente desaprobado, bien por infringir
los deberes activamente, bien por omitir el deber de evitar el resultado, o,
como diria la Honorable Corte, por el apoye vy la folerancia a la infraccién de
los derechos reconocidos por la Convencién.

Exactamente lo mismo se ha de decir respecto de la posibilidad de evitacion
y respecto de una posible responsabilidad por omisién; en ningun momento
se establecid con certeza probatoria que los militares conoclan los
deplorables sucesos que se desarrollaban en el corregimiento de Pueblo

Bello y que un numero significativo de personas fueron transportadas por la
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carrelera en la que ellos hicieron presencia. Tampoco estd probada la
coghoscibilidad.

Los miembros de las Fuerzas Militares presentes en la zona no conocian ni
pudieron conocer la situacion que actualiza su deber. Retomando el ejemplo
propuesto supra —por lo grafico del mismo—, si la madre ausente no conoce
la situacion de peligro de su hijo, resultaria desde fodo punto absurdo
pensar que a ella, por el simple hecho de tener la calidad de madre y, por
ende, una posicién de garante genérica, le es imputable la muerte de su hijo
debido al incumplimiento de otros deberes por parte de ofra persona.

Pues bien, el mismo andlisis debe hacerse respecio de los militares de la
zona. Fuera de toda légica y sentido juridicos seria afirmar que a ellos les
incumbe algan reproche de responsabilidad por los hechos, si ni siquiera
conocieron lo que estaba sucediendo, Por consiguiente, no se puede afirmar
gue los milifares crearan un riesgo juridicamente desaprobado

La carencia de prueba acerca de la responsabilidad de los representantes
del Estado quedd anteriormente demostrada cuando se comprobd la nuia
virtualidad probatoria del unico testigo de cargo, el sefior Rogelio de Jestis
Escobar Mejia.

b. Sobre la existencia de otras vias de acceso {la prueba indiciaria)

Como se demostrd, el testimonio del sefior EScoBAR Meila es iniddneo.
Quedarian entonces ofros elementos a valorar como, por ejemplo, el
necesario {o no) transito de fos camiones con los habitantes de Pueblo Bello
por la via en la que se encontraban los militares. La cuestion es, ¢debian

pasar necesariamente por el sitio del retén y la base militar?

Si se parte del hecho de que no existen otras vias de acceso a lafinca a la
que fueron llevados los habitantes de Pueblo Bello, se tendria un indicio
grave acerca de la responsabilidad de los militares, pues se podria
preguntar, jentonces por donde pasaron? Para analizar esta problematica
haremos a continuacién una breve exposician acerca de la prueba indiciaria,
pues esto nos permitird analizar el caso en estricio Derecho. Primero se
analizara el silogismo, luego los elementos del indicio,
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(1) Elindicio como silogismo

El proceso logico al cual se refieren las definiciones de indicio corresponde a
un silogismo. El silogismo "es un argumento deductivo en el que se infiere

una conclusion a partir de dos premisas"®

Segun o anterior, el silogismo
consta de tres elementos: dos premisas y una conclusion (que es inferida de
las primeras). Las dos premisas corresponden a lo que se conoce como
premisa mayor, que suele ser general, y premisa menor, que es menos
general que la anterior. La premisa mayor contiene el término mayor que
constituye el predicado de la conclusion, mientras que la premisa menor
contiene el término menor, que es el sujeto de la conciusidon. Adicionalmente
existe el término medio, gue no esta presente en la conclusion. Ademas, el
silogismo es un argumento deductivo. La validez de un argumento deductivo
se deriva de que “es imposible que sus premisas sean verdaderas sin que

su conclusién lo sea"®.

ARISTOTELES propuso una ciasificacién de los silogismos a partir del “valor”
de las premisas. Es decir, a partir de la fuerza de las inferencias que llevan a
las conclusiones. Asi, distinguid entre silogismos demostrativos, basados en
relaciones de necesidad; dialécticos, con relaciones de probabilidad v
sofisticos (0 contenciosos®®), basados en la falsedad. Estas relaciones
definen la "fuerza” de las conclusiones del silogismo, de manera que de los
silogismos demostrativos se infieren conclusiones necesarias, de los
dialécticos, conclusiones probables, y de los sofismas, falsas conclusiones

REYES ALVARADO® se refiere a las consecuencias de que un indicio se
construya sobre estos tipos de silogismos. En el primer caso se trata del
indicio necesario, “por cuanto ambos parten de premisas generales y ciertas
para concluir forzosamente de una sola manera™; en el segundo caso se
habra construido un indicio en los que "se parte de proposiciones
simplemente probables que tampoco nos pueden llevar a la certeza sino a
una simple probabilidad cuya importancia serd motive de posterior
valoracion™; y, en el Gltimo caso, apenas “nos hemos quedado en el simple

5 COPIy COHEN Introduccién a la i6gica, Mexico, Limusa, 2002. p 245

% COPIy COHEN. Ibd., cit, p 208

% REYES ALVARADO La prueba indicarfa. Bogotd, Ediciones REYES ECHANDIA Abogados
Lida, 1989, p 136

51 REYES ALVARADO ldem.

52 REYES ALVARADO. [bId., p. 134.

8 REYES ALVARADO. Ibld, p 135
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estadio de Ia sospecha o conjetura, conceptos que desde luego no alcanzan
la entidad de medios probatorios”.

{2) Analisis de los elementos del indicio

i a prueba indiciaria es, quizas, aquella que mayor rigor analitico demanda a
quien lo aplica. Siguiendo una autorizada doctrina, por indicio se entiende "el
juicio bgico critico por medio del cual aplicando una regla de experiencia a
un hecho conocido podemos inferir otro hasta entonces desconocido™ o
“cualquier hecho conocido {o una circunstancia de hecho conocida), del cual
se infiere, por si solo 0 conjuntamente con otros, la existencia o inexistencia
de otro hecho desconocido, mediante una operacién logica basada en
normas generales de la experiencia o en principios cientificos o técnicos
gspeciales™. Los elementos del indicio son: hecho indicador, regla de
experiencia e inferencia l6gica. El resultado de aplicar tales elementos es la

conclusion o indicic proplamente dicho
(3) El hecho indicador

El hecho indicador es “el hecho a partir del cual se infiere la presencia de otro
desconocide™. Es decir, se trata de un hecho o circunstancia que aparece
probado en el proceso,

» Caracteristicas

Fl que el hecho indicador deba estar plenamente probado en el proceso
define las caracteristicas de este elemento del indicio

1. En primer lugar, el hecho indicador debe estar demostrado mediante una
prueba. Ello significa que el hecho indicador no puede tratarse como una
hipdtesis o el resultado de una simple conjetura. En el primer caso no se esta
frente a un hecho (que supone una afirmacion de verdad), sino ante la
enunciacion de una o varias posibilidades. En el segundo caso tampoco se
esta frente a una afimnacion (proposicion de que algo es cierto), sino ante un
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Ibid, p. 35
® PEvis EcHANDIA. Compendio de derecho procesal. Pruebas judiciales, t 11, Bogota, Edit
ABC, 1988, p. 498

® rEves ALvarano. La prueba indiciaria, p. 50,
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juicio de valor sobre un hecho, basado en algo gue puede ser cierto o no. Es
decir, sin certeza sobre la existencia del hecho indicador.

2. En segundo lugar, y en directa relacion con lo anterior, cualguier medio de
prueba sirve para probar un hecho indicador. Dado que se requiere que el
hecho esté probado, la tnica forma de hacerlo es mediante los medios de
prueba admisibles. Debe advertirse que un medio de prueba especifico,
como por gjemplo un decumento, puede cumplir una doble funcién: prueba
de un hecho y prueba de un hechoe indicador. Por ejemplo, de ordinario, un
contralo es prueba de la existencia de un acuerdo de voluntades v, a la vez,
puede ser prueba del hecho indicador sobre el contenido del acuerdo de
voluntades, como cuando se pacta el bien y el precio v se establece la
obligacion de entregar el bien a cambio de dinero. Esta probado que habia la
obligacion de entregar dinero y la obligacion de entregar un bien a cambio de
ese dinero. Estos constituyen hechos indicadores, a parlir de los cuales
padria liggarse a la conclusion de que se pacté un conirato de compraventa

3. En tercer lugar, la prueba del hecho indicador debe ser valida Esto es, tal
prueba ha debido ingresar correctamente al proceso, respetando e! principio

de legalidad. Se trata de que el hecho indicador se apoye en pruebas validas.
* Unidad del hecho indicador

Uno de los puntos cardinales en materia de definicion del hecho indicador
consiste en el principio de unidad del hecho indicador. Conforme a este
principio, cuando distintos medios probatorios convergen sabre un mismo
hecho, se entendera que se ha probado un solo hecho indicador. Con ello se
pretende evitar que se construyan distintos hechos indicadores a partir de
cada uno de los medios de prueba. Asl, por ejemplo, “cuando a través de upa
confesion, dos testimonios, tres documentos y una inspeccion judicial se
demuestra que el sindicado estuvo efectivamente en determinado lugar el dia
y a la hora en que los hechos ocurrieron [...] en esta hipétesis lo que
realmente sucede es que un solo hecho indicador ha sido demostrado con la

ayuda de varios medios de prueha"’

(4) Regla de experiencia

ibid, p 81,
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£l hecho indicador sélo prueba el hecho conocido. La regla de experiencia
constituye, dentro de la estructura silogistica del indicio, la premisa mayor.
Como tfal, se trata de una regla general de cardcter técnico o empirico. La
regla de experiencia se construye a partir de la observancia de casos
particulares, lo que sugiere una inferencia de cargcter inductivo en su
construceion:

Las reglas de experiencia se construyen a partir de la reiterada
observacién de casos particulares; no parece haber dificultad alguna
para colegir gue el mecanismo 6gico que da lugar a su creacion es el
razonamiento inductivo, puesto que desde el punto de vista légico &
supone un paso de lo particular (examen de casos concretos) a lo

general (formulacién de una regla de experiencia)®™

Como se ha indicado, tales observaciones pueden ser producto de
verificaciones empiricas, por elemplo, por parte del juez, o por experios en
las distintas materias (peritos). Sin embarge, ello no supone que la regla de
experiencia pueda ser construida de manera arbitraria. Para enfrentar esta
arbitrariedad, producto de la vision personal del experto o del juez, es
necesario que la regla de experiencia sea compartida por la comunidad, El
caracter compartido por la comunidad no supone la mera existencia de un
consensc minimo scbre la regla, sino que comprende, ademas, el deber de

tener presente situaciones “constantes o uniformes"®®

, a fin de evitar Ia
censtruccitn de las reglas de experiencia sobre la base de situaciones

excepcionales o aisladas.

Al igual que ccurre con el silogismo, por ofra parte, la regla de experiencia
puede ser calificada segun la fuerza de la regla misma. Asi, debe tenerse
presente si la situacion que explica la regla de experiencia puede ser resuelta
o comprendida con ofra regla. Es asl como se pueden identificar reglas
absolutas, en cuyo caso estamos frente a una relacién l6gica de necesidad
{que se identifica al aplicar la expresion “siempre” a la regla). De otra parte,
existen reglas relativas gue pueden ser de dos entidades, segin se aplique la

expresion "la mayoria de las veces” o "algunas veces”.

®ipid, p 102
" DORING La prieba, Buenos Alre, Ed Jurldicas Europa Ameérica, 1978, citade por REves
ALVARADO, Ibid , p 109
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En el primer eventc —aplicacién de la expresion “la mayoria de las veces™,
se esta frente a una regla de experiencia que solo tiene fuerza de lo
probable. Tal probabilidad implica que existen pocos casos en los cuales la
regla no se aplica. Lo cual significa, de otro lado, que puede no aplicarse la
regla. El otro caso trata de lo verosimil, en cuyo evento se esta ante una
situaciéon respecto de ja cual “las opciones de que no ocurra son mayores

que aquellas de que sf ocurra"™.

(58) Inferencia logica

Segun se ha indicado, el indicio se construye como un silogismo. De alli que
una vez inducida la regla de experiencia, ésta se constiluye en premisa
mayor de! silogismo y el hecho indicativo en premisa menor, de suerte que a
partir de un proceso deductivo se ha de llegar a la conclusion o hecho
indicado. Esto es, el hecho desconocido que se prueba mediante el indicio

(6) Deber de explicitar

Por respeto al derecho de defensa y en atencién al deber de motivar las
sentencias, quien construye el indicio esta en la obligacion de explicitar cada
uno de los elementos del indicio. Asi, ha de precisar cual es el hecho
indicador y el medic probatorio que lo sustenta y la regla de experiencia que
pretende aplicar y las razones para ello. Solo asl es posible controlar Ia
construccion del indicio. Es decir, establecer si efectivamente e! indicio se ha
elaborado a partir de pruebas que efectivamente demuestran la existencia de
hechos indicativos; que tales hechos indicativos sean pertinentes para
construir el indicio y que la regla de experiencia resulte plausible. En otras
palabras:

Cada vez que se pretenda construir un indicio debe entonces
sefialarse cual es el hecho indicador demostrado dentro del proceso,
explicar la regla de experiencia que se empleara en la formacion del
indicio y, desde luego, deberd precisarse el hecho que finalmente fue
conocido a través de la inferencia lagica. Sdlo esta forma motivada de
construir los indicios permitird que se respeten los principios de
legalidad, publicidad y controversia de la prueba’

0 REYES ALVARADO fbid., p. 121
' REYES ALVARADO Ibid , p. 45
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(7) El indicio en el caso en cuestion 000971

1. Después de explicar la estructura del indicio, resta analizarla en el caso
gque nos ocupa. Para el juicio de responsabilidad de los miembros de las
Fuerzas Militares colombianas podria plantearse como indicic de su
intervencién en los hechos de los particulares la circunstancia de que sélo
existe una via de acceso a la finca a la que fueron transportados los
habitantes de Pueblo Bello. Para esto habria entonces, y siguiendo Ia
estructura silogistica del indicio, que partir de un primer hecho indicador, el
cual, como se expuso, debe estar probado dentro del proceso. Si
pretendemos inferir un hecho desconocido (la intervencion de los militares)
tenemos que patrtir de la certeza de uno primero (existencia de una unica via
de ruta).

En este proceso no esta probado el hecho indicador, esto es, la existencia
de una Unica via de acceso a |a finca, del cual pudiese empezar a inferirse e
hecho desconocido. Pues si esta prueba existiese, tendrfamos un primer
elemento de indicio grave de la participacion de los militares en los hechos
de los terceros. Por el contrario, existe prueba, ésta si de corroboracion
objetiva, acerca de otras posibilidades de acceso al lugar de destino de los
captores, de modo que lo que tenemos es un contra-indicio, es decir, una
argumentacién en contra del supuesto indicio de responsabilidad de los
agentes del Estado, el cual, por ser también un indicio, debe tener las

mismas caracteristicas y elementos de! indicio en general.

2. La prueba pericial realizada y que consta en varias sentencias come en la
decision de febrero 89 de 2001 dictada por la Sala Disciplinaria de [a
Procuraduria General de la Nacidn al resolver en consulta sobre la decision
proferida en primera instancia por la Procuraduria Delegada Disciplinaria

para la defensa de los Derechos Humanos constata que:

Por ditimo, se encuentra probado pericialmente gque existen varias
trochas en el trayecto que de Pueblo Bello conducen a San Pedro de
Uraba, lo que permite concluir que los camiones en los cuales se
transportarcn a las personas no necesariamente debieron pasar por San
Pedro de Uraba, localidad en donde se hallaba la base militar y en
donde eventualmente se montaba un retén
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Asi las cosas, el hecho indicador de la ausencia de responsabllidad de los
militares presentes en la zona si estd probado, pues pericialmente se logré
establecer que existen otras vias de acceso a la finca y que no
necesariamente la caravana debid pasar por el retén y la base militar
Entonces, el hecho indicador de la ausencia de responsabilidad esta
constatado mediante prueba pericial {(admitida y legalmente aportada al
proceso), él no es conjetura o una simple hipdtesis.

3. Este hecho indicador esta, ademas, sustentado por el testimonio de José
GUERRERD PaALACIOS (juzgado 21 de instruccidn penal militar, San Pedro de
Urabd, 30 de enero de 1980}, qufen afirma la existencia de una ruta a
Arboletes, Candelaria y Monteria:

PREGUNTADQ: sDiga si tiene conocimiento si usted conoce algln
camino gue viniendo de Pueblo Bello hacia San Pedro de Uraba sirve
de desvio para eludir el retén milifar, ubicado a la entrada del municipio
de San Pedro. CONTESTO: No lo conozco, pero si hay uno que va a
dar a Candelaria, Arboletes v Monterfa

En el mismo sentido, ROSMIRA MENDOZA RESTREPO (juzgado 21 de instruccion
penal militar, San Pedro de Uraba, 31 de enero de 1990):

PREGUNTADO: ¢Diga si de 1a carretera que de Pueblo Bello conduce
a San Pedro de Uraba hay algin camino o trocha de desvio trassitabie
{sic) en vehiculo y e cual se puede eludir el pasar por el retén militar.
CONTESTO: Yo conozco la que conduce a San José de Mulatos, pero
na sé si hayan construido otra.

Otros testimonios obrantes en e} proceso dan cuenta igualmente de la
existencla de caminos, frochas, campos abierfos y rios (San Juan)
transitables. Asi, ABEL ANTONIO LARA QUEVEDO ante el juzgado 21 penal
militar, del 28 de marzo de 1980; el teniente NESTOR ENRIQUE BARRERA VEGA
quien cita al mayor general FLAVIO JIMENEZ SANCHEZ; el testige de audiencia
RUBEN Diaz ROMERO, 19 de septiembre de 2005 y ANGEL EMIRO JIMENEZ en la

misma audiencia

Ademas de los experticios realizados por los militares, se cuenta con el
aportado por la Oficina de Investigaciones Especiales de la Policia Judicial,
del 3 de septiembre de 1991. El grupo de experips (GERMAN A DURAN
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LozaNo, LAUREANC YARA RODRIGUEZ e ISIDRO PERALTA) da cuenta de la
existencia de seis desvios de trocha. También analizaron las caracteristicas
de los camiones empleados para el transporie de los secuestrados, las
cuales son: camidn carpado marca Dodge 600 diesel, con un ancho de 28
metros. Ilgualmente dieron cuenta de las dimensiones de las frochas
ubicadas, las cuales oscilaban entre 8 a 4.2 metros de ancho, por lo que se
puede inferir la posibilidad de su transito por los camiones utilizados para el
transpone de los secuestrados.

4. De acuerdo con lo expuesto, y considerando los croguis y estudios
topograficos aportados al proceso, se pueden inferir por lo menos dos
posibilidades de rutas alternativas a la via principal, que eluden la presencia
militar y conducen al destino final de los capfores. La primera serfa un desvio
en el sitio la “Y" hacia el norte, pudiendo llegar hasta Arboletes pasando por
Catalina {(Antiogquia) y que conduciria al sitio donde fueron encontrados los
camiongs. La segunda, partiendo de Maguencal hacia el oriente hasta
Valencia. Téngase en cuenia que en esa region es posible el transito a
campo abierto v el cruce del rlo San Juan en verano (que para la fecha de
ocurrencia de los hechos estaba en condiciones normales, segun testimonio
de audiencia de RusgN Diaz ROMERO), clima que imperaba en la epoca en
que occutrieron los hechos (cfr. testimonios de audiencia de RuggN Diaz
ROMERG y ANGEL EMIRO JIMENEZ, 19 de septiembre de 2005). Respecto de la
imposibilidad de visualizacion de las vias alternativas, desde el retén militar
se tiene el experticio de la Oficina de Investigaciones Especiales de la
Policla Judicial anteriormente citado.

5 Por todo lo anterior, existen numerosos elementos de prueba del hecho
indicador; 1a existencia de otras vias de acceso al lugar de destino de los
captores, su posibilidad de transito en esa época y la imposibilidad de su

reconocimiento desde el retén militar.

Si los captores pretendian llevar a los habitantes de Pueblo Bello a 1a finca
“Las Tangas”, es de légica pensar que escogerian la ruta mas favorable
para sus intereses, y ésta no podia ser aquella que conducia al retén y la
base militar. La experiencia ensena que el hombre para el logro de sus
objetivos escoge generalmente los medios mas favorables e idoneos, y que
en este caso seria la eleccion de una ruta sin presencia militar, la cual se

encuentra acreditada en el proceso.
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Se puede inferir, entonces que, el {contra) indicio apunta a la ausencia de
responsabilidad de los militares en los hechos (téngase en cuenta que el
indicio puede ser cbjeto de graduacidn). La estructura indiciaria que dejaria
deducir la responsabilidad de los agentes, ni siquiera cuenta con la prueba
del hecho indicador, esto es, la existencia de una unica via de acceso.
Sencillamente no hay indicio

6. Debemos concluir que este analisis es un argumento mas para afirmar la
falta de responsabilidad de Ilos miembros de las Fuerzas Militares
colombianas en el caso de los sucesos de Pueblo Bello. Teniendo en cuenta
esta primera estructura de imputaciéon de responsabliidad internacional
estatal, el Estado colombianc no ha incumplido con sus deberes
convencionales referides a la proteccion de la vida e integridad personales
de los habitantes de Pueblo Bello.

7. Sobre los testimonios de MARIANO MANUEL MARTINEZ y ANGEL EMIRO
JIMENEZ

1. En este acéapite analizaremos las declaraciones de los testigos de
audiencia, sefiores MARIANO MANUEL MARTINEZ v ANGEL EMIRO JIMENEZ, para
demostrar que sus testimonios no tienen la fuerza probatoria necesaria para
poder imputar responsabilidad a los miembros de la fuerza pablica
colombiana, respecto de los hechos de Pueblo Bello.

Lo primere que tiene que objetar esta Parte es el hecho de que el testimonio
del sefior MARTINEZ aporta nuevos supuestos a este contradictorio, los cuales
no han sido hasta ahora fundamento factico de las pretensiones de la
demanda. En efecto, hasta el dia de la audiencia se viene a conocer la

version de la presunta presencia de militares en el lugar de los hechos.

Esto no sélo desconcierta al Estado colombiano, sino que también constituye
un impedimento procesal. Aqui nos preguntamos: jes procedente tener en
cuenta un hecho nuevo tolalmente ausente en las pretensiones de la
demanda?

E! Estado colombiano esta seguro de la falta de veracidad del contenido de
dicha declaracién. Desde luego, resulta sorprendenie que en este estado
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procesal se aleguen hechos tan graves, que conforman el quid juris de este
juicio, que comprometen seriamente la responsabilidad del Estado
colombiano, y que no hablan sido denunciados por ningun testigo de los
declarantes ante las diferentes instancias judiciales de Colombia. La Gnica
declaracion que apunta a comprometer la responsabilidad de los militares es
la del sefior EscosarR Melia, v esta no sblo es inservible como io
demostramos supra, sino que se limita a relatar la presunta intervencion de
los militares en e! facilitamiento del fransporte de los secuestrados hacia las
fincas. Pero ahora resulia que los militares estuvieron supuestamente en
Pueblo Bello durante la toma. Nos preguntamos: ;es procesalmente
acertado darle credibilidad a un testimonio que después de catorce afos
cambia totalmente los supuestos facticos de imputacion?

£n los numerales 26, 27 y 28 del capftulo B de la demanda presentada por fa
H. Comisitn, en donde se narran los hechos del caso, jamés se menciond la
participacion activa de miembros de la fuerza publica en el desarrollo de los
hechos acaecidos el 14 de enero de 1980, ni se menciond la presencia de
agentes estatales en las inmediaciones de Pueblc Bello. La supuesta
participaciéon de agentes estatales se circunscribe, segun lo narrado en el
hecho 28 y que es tomado de la deposicion rendida ante autoridades
colombianas por parte del testigo RoGELIO EscoBaR MEedJiA, al apoyo brindado
por un “teniente” para sobrepasar el retén militar dispuesto en la via sin ser
molestados por los agentes estatales apostados en él.

En el escrito presentado por los representantes de las victimas, capitulo 3.7,
numerales 54 a 58, los hechos narrados coinciden en lo fundamental con los
narrados por la Comision, y al igual que aquél, éste tampoco menciona
participacion activa en los hechos del 14 de enero de agenies estatales, ni
presencia de miembros de la fuerza publica legltima en e! corregimiento de
Pueblo Bello la noche del 14 de enero de 1880.

La Honorable Corte ha tenido oportunidad de pronunciarse respecto de |la
posibilidad de alegar hechos por parte de la Comisién y los peticionarios
después de Ia presentacion de la demanda y del escrito de estos en el caso

de Cinco Pensionistas’, del cual extraemos los parrafos correspondientes:

R eortEL D H. Caso “Clnco Pensionistas™ vs. Perti, Sentencia de 28 de Febrero de 2003 .
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152. Con motivo de esta controversia surgida entre la Comision y los
representantes de fas presuntas victimas y sus familiares, y por tratarse del
primer caso tramitadoe en su totalidad con ef Reglamento que entrd en vigencia
el 1 de junio de 2001, este Tribunal cree conveniente dilucidar la cuestién
relacionada con la posibilidad de que se aleguen ofros hechos o derechos que
no estén incluidos en la demanda.

153 En lo que respecta a los hechos objeto del proceso, este Tribunal
considera que no_es admisible alegar nuevos hechos distintos de los
planteados en la demanda, sin perjuicio de exponer aguellos que permitan
explicar, aclarar o desestimar los que han sido mencionados en la demanda, o

bien, responder a las pretensiones del demandante (subraya fuera de texta).

154 Es distinto el caso de los hechos supervinientes Estos se presentan
después de que se ha planteado cualquiera de los siguientes escritos:
demanda; solicitudes, argumentos y pruebas, y contestacion de la demanda.
En tal hipdtesis, fa informacion podra ser remitida al Tribunal en cualquier
estado del proceso antes de! dictado de la sentencia.

La presencia activa de miembros de la fuerza publica en la escena de los
hechos de Pueblo Bello el 14 de enero de 1980 es un hecho que se trae por
primera vez al proceso, no ha sido previamente alegado ni por la Comisidn ni
por los represeniantes de las victimas, tampoco ha sido ventilado en los
procesos internos tramitados ante los organismos competentes en Colombia
y que han adelantado variadas Investigaciones para esclarecer los hechos
acaecidos en Puebio Belio, no hay testimonio alguno rendido en estos o en
ofros espacios en que se haya ventilado tal circunstancia, a pesar de que se
contaron y se cuentan con los espacios procesales para hacerlo, por lo cual
para el Estado es inadmisible esta posibilidad, entre otras razones, por
gjemplo, de Indole de la razonabilidad y credibilidad del testimonic que se
analizaran mas adelante, porque se vulnera el derecho de defensa del

Estado y se quebrantan sagradas garantias procesales.

Vale ia pena resaltar gue el declarante es demandante dentro de un proceso
contencioso administrativo que se veniila ante el Trbunal contencioso
administrativo de Antioguia y en el que se persigue indemnizacion a cargo
del Estado por los mismos hechos que se ventilan ante esta H. Corle, y alli al
narrar los hechos en que se sustentan las pretensiones incoadas, jamas
menciona la presencia de agenies estatales en el corregimiento de Pueblo

Bello en la noche del 14 de enero de 1990. Endilga responsabilidad al Estado
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en el hecho contenido en el literal D. del numeral 2. del capitulo lli de la
demanda, y que coincide en un todo con los hechos narrados en la demanda

de la Comisién v en el escrito de los representantes de las victimas, que
textualmente dice:

Segun la versidn de los testigos, la noche de los hechos, integrantes del
Ejército Nacional apoyaron, durante la parte critica del recorido, a la
caravana de paramilitares que conducian a sus victimas hacia el municipio
de Valencia. En concreto, personal militar actud para que la caravana de
camiones superara el retén militar establecido a la entrada del pueblo de San
Pedro de Uraba

Respecto de la credibilidad del testimonio rendido sea lo primero resaltar [a
temporalidad del mismo: es la primera vez en gquince afios que se atestigua
por parte de quien ha tenido oportunidad previa de hacerlo, incluso al dia
siguiente de ocurridos los hechaos, tal y como sefiala en el mismo testimonio
que se critica por haber asistido a la base militar de San Pedro y por haber
acompariado dias después a otra comision que se dirigié al personero y al
alcalde de Turbo, la presencia de miembros del ejército en Pueblo Bello la

noche del 14 de enero. Es algo que llama poderosamente la atencion

Como si esto fuera poco, el sefior MARTINEZ quiere deducir la presencia de
los militares alegando que los sujetos presentes en el lugar de los hechos
portaban prendas del ejército por el color “caqui” y las caracteristicas del
armamento que llevaban consigo. Sin embargo, esta primera percepcién del
sefior MARTINEZ no dice nada acerca de la presencia de militares en el lugar.
Como es de sobra conocido y casi constituye un hecho notorio, los miembros
de los grupos armados al margen de la ley ufilizan prendas similares cuando
no las mismas de la fuerza publica, bien porque éstos hayan sido imitados o
bien porque sencillamente hayan sido hurtados como ocurre constantemente,
Entonces, el gue unos sujetos portaran prendas de estas caracteristicas no

dice nada acerca de la presencia de los mititares,

Resulta enfonces cuestionable por qué e! sefior MaRTINEZ viene a hacer
semejante aseveracidn solamente en este momento procesal A este
interrogante de audiencia responde gue no lo hizo anteriormente porgue
"operaba la ley del silencio™. No sabemos a ciencia cierta a cual ley se esta
refiriendo el testigo, o que si es clerto es que no es la misma que rigit las

declaraciones de los demas habitantes de Pueblo Bello, quienes desde el
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principio quisieron deducir la participacion de militares de la simple
suposicion de inexistencia de otras vias de acceso a la finca Las Tangas. Ya
vimos ¢como esta suposicion no tiene siquiera la calidad de indicio, por no
estar probado el hecho indicador. Asl las cosas, los demas habitanies no
fuvieron miedo, pues de otra forma no habrlan expuesto dicha suposicidn. El
sefior MARTINEZ afirma que la primera vez que contd lo sucedido lo hizo ante
un militar; aqui cabe preguniarse, si él fenia miedo, jpor qué cuenta los
hechos nuevos justamente a un militar? Podria pensarse que el supuesto
miedo no era respecto de los militares, entonces no devenia de la presencia
militar, que estamos seguros nunca se dio. Por lo anterior, no puede
entenderse gue el testigo no haya contado lo que supuestamente vio a las
autoridades con quienes estuvo. Recuérdese que el festigo estuvo con un
fiscal de Apartadd y ademas inferpuso una demanda ante la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa en el afio 2002,

También afirma el sefior MARTINEZ que pudo identificar a las personas alli
presentes como militares, ya que se encontraban a 4 metros de distancia
Evidentemente esta corta distancia permite identificar claramente a cualguier
persona y esto lo sabe el declarante, no obstante, también se sabe y es una
regla de la experiencia (que como vimos deben ser tenidas en cuenta en el
momento de la valoracién de cualquier testimonio), que quien desea cometer
un hecho punible, lo primero que buscara es ocultar su identidad. Por tanto,
no resulta comprensible vy estd por fuera de toda experiencia que los
supuestos militares no ocultaran su rostro sabiendo perfectamente que
podrian ser identificados, mas alin cuando conocian a los habitantes de
Pueblo Bello.

Llama la atencitn, iguaimente, la forma reiterativa como el testigo quiere
narrar su versién. En casi fodas ias respuesias conduce el relato a la
afirmacian de la presencia de militares en Pueblo Bello durante la noche de
los hechos. Se nota evidentemenie que narrar esta circunstancia es el
objetive de su declaracion. Y, como diimos, este objetivo resuita
evidentemente sorprendente.

Se puede concluir lo siguiente respecto de este testimonio de audiencia:
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A) No debe tenerse en cuenta, por cuanto esta por fuera del objeto del
proceso, y por ellc del objeto del testimonio, el contenido de o
narrado, y asi previamente ha sido reconocido por la Honorable Corte.

B) Sin perjuicio de lo anterior, el testimonio en sl mismo debe descartarse
por ta falta de adecuacion temporal relacionada con la fecha en que
ocurrieron los hechos, {eniendo en cuenia variadas oportunidades que
tuvo el declarante para rendirlo. No hay una explicacién razonable
para gue quince afios después de ocurridos los hechos se mencione
por primera vez presencia activa de miembros del ejército en Pueblo
Bello el 14 de enero de 1980,

C) No existe una sola prueba dentro del expediente que coincida y
permita validar lo narrado por el testigo

) Lo narrado rifie con las reglas de la experiencia respecto del accionar
de los perpetradores de este tipo de crimenes, maxime si se tiene en
cuenta los medios con que contaban y la forma en que los utilizaron

en el caso de Pueblo Bello.

A lo declarado por el sefior JiMENEZ también haremos algunos

cuestionamientos.

Al igual que a la declaracion de MARTINEZ, al testimonio de JIMENEZ se le
reprocha aqul su extemporaneidad. En efecto, en su declaracién rendida
ante ef Juzgado 4 de Orden Publico en comision en el municipio de Turbo, el
27 de enero de 1890, afirmo lo siguiente:

Yo, en cuanto al caso, digo que los sefores que se lievaron la gente
digo que son los Tangueros, porgue el ganado que quito el EPL era del
sefior FIDEL CASTARNO ¥ entonces me imagino gue es una venganza de
ese sefior con nosolros los campesinos gue no sabemos nada de eso

()

Pero resulta que ahora menciona que para Ia fecha de los hechos el gjército
colombiano auxiliaba a los grupos paramilitares y que, ademas, concce de
personas que vieron a miembros de la fuerza publica colombiana durante el
secuestro en Pueblo Bello, hecho gue nunca menciond cuando declard
catorce afios antes ante el Juzgado 4 de Orden Plblico, al haber transcurrido
tan sblo 13 dias después de la toma, cuando, segin las reglas de la
experiencia, se recuerdan los hechos con mayor precision.
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De la misma manera, su relato respecio de ia presencia de miembros de las
bases militares vecinas a Pueblo Bello en la noche del 14 de enero de 1880
no constituye una prueba directa que comprometa al Estado colombiano,
pues simplemente se centra en asegurar en gue supo de gente que habia
visto soldados. Es mas, esta afirmacion resulta cuestionable, pues en el
momento en que se Je pregunta quiénes eran esas personas, testigos de la
participacion de militares en Pueblo Bello, sélo recuerda con claridad a
MariaNO MARTINEZ ¥y a nadie mas. Argumenta a su vez que el paso del
tiempe no le pemmite recordar mas nombres de personas, enfonces, se
cuestiona, spor qué si se acordd del sefior MARTINEZ?

Por uitimo, esta Parte quiere poner en evidencia una flagrante contradiccion
entre los testimonios de los sefiores MaRTINEZ vy JIMENEZ. El primero niega
haber informado el dia siguiente a la toma al teniente BLANCO de ia base
militar de San Pedro sobre la presencia de miembros de las Fuerzas
Armadas en el lugar de ocurrencia de los hechos. Pero resuita que el sefior
JIMENEZ en su declaracidn afirma tedo lo contrario, esto es, que comentaron
al oficial acerca de dicha presencia. La pregunta que swige es, jcomurnicaron
ellos 1a presencia de militares o no? Evidentemente, una de las dos
declaraciones falia a la verdad v, de acuerdo con todas las inconsistencias
de estos testimonios, la verdad material salta a la vista: los militares nunca
estuvieron en el lugar de los hechos.

Por todo lo anterior esie testimonio carece igualmente de virtualidad
probatoria.

8. Posicion de la Repiiblica de Colombia frente a los cargos 1y 3 de las
alegaciones de derecho de la demanda

1. Por todo lo anteriormente expuesto, no se puede afirmar entonces que la
Republica de Colombia sea responsable de la vulneracién de los deberes de
respeto y garantia de los derechos humanos protegidos en la Convencion.

El andlisis de responsabilidad frente al casc concreto y los derechos
vulnerados especificamente demostro que no esta probada la aguiescencia,
tolerancia o autorizacién de los militares con los hechos cometidos
directamente por los miembros del grupo armado ilegal. Por consiguiente, se
debe afirmar que los miembros de las Fueras Armadas de la Reptiblica de

Colombia no infringieron sus deberes de respeto y que, por lo tanto, el
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Estado colombiano no puede ser, en justicia, objeto de alguna clase de
responsabilidad internacional por esos hechos.

2. No existe prueba de la responsabilidad del Estado colombiano por la
violacidn de los derechos a la vida, 3 libertad y la integridad personales en
los hechos de Pueblo Bello. Por tanto, El Estado colombiano tampoco ha
incumplido la obligacion de respeto de los derechos del nifio consagrados en
el articulo 19 de la Convencion Americana.

3. Si no estd probado en este proceso el "apoyo’ o "olerancia” de los
miembros de las Fuerzas Armadas colombianas en los hechos de Pueblo
Bello, tampoco se puede afirmar algun tipo de responsabilidad por la
desaparicion forzada y ejecucion extrajudicial de 37 de las 43 personas.

Como expone el articulo 1l de la Convencion Interamericana sobre
Desaparicién Forzada de Personas, "se considera desaparicién forzada la
privacion de la libertad a una o mas personas, cualquiera que fusre su
forma, cometida por agentes del Estado o por personas o grupos de
personas con la autorizacidn, el apoyo o la aquiescencia del Estado, seguida
de {a falta de informacion o de la negativa a reconocer dicha privacion de la
libertad o de informar sobre el paradero de 1a persona, con o cual se impide
el ejercicio de los recursos legales y de las garantiag procesales
pertinentes”.

El elemento de esta definicion que tiene relevancia para el caso que nos
ccupa es ¢l de que el sujeto activo del delito debe ser un agente estatal o un
particular autorizado, tolerado o apoyado por el Estado™. De acuerdo con lo
esbozado en el capltulo Il v en este capitulo, y teniendo en cuenta la
obligacion estricta de respetar las estructuras de imputacidn de un hecho
punible al Estado, el hecho de que el testimonio del sefior Escosar MEJIA no
tiene virtualidad probateria alguna, asi como la ausencia de indicios si quiera
leves de la responsabilidad de los agentes, tampoco puede hacerse algutn
tipo de reproche al Estado colombiano por el delito de desaparicion forzada.

El apoye o tolerancia, la intervencién de los agentes no estan probados.

3 Cir Ampliamente sobre e delito de desaparicion forzada de persanas CORDaBA TRIVIRG.
Derscho penal internacional, Bogota, 2001,
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4. Los mismos argumentos tienen validez para el carge de la ejecucion
extrajudiclal de 6 personas identificadas como habitantes de Pueblo Bello.

102



) 800983

CAPITULO IV U0y 8 J

SEGUNDA ESTRUCTURA DE IMPUTAGION DE RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL ESTATAL POR HECHOS DE TERCEROS:

INCUMPLIMIENTO DEL DEBER DE PREVENIR LA VIOLACION DE LOS
DERECHOS HUMANOS POR PARTE DE TERCERGS

A. Caracteristicas generales

1. La segunda estructura de imputacion de responsabilidad internacional at
Estado segln la Convencion es la infraccion al deber de prevenir atentados
contra Ios derechos humanos por parte de terceros.

Esta segunda estructura tiene unas caracteristicas propias que la
diferencian claramente de la primera estructura estudiada:

Primero, aqul no es presupuesto de imputacién de responsabilidad
internacional el juicio de reproche individual al agente. Esta estructura de
imputacion no esta cefiida, entonces, a la comprobacién de fa intervencion
directa, por accién o por omision, del representante del Estado en la
violacion de los derechos humanos por parte de terceros. Sencillamente el

Estado no previene 1a violacion de estos derechos en general.

Segundo, esta estructura hace alusidn a un deber general de prevenir en
sentido amplio, de manera que lo que se reprocha al Estado al fin y al cabo
es una omisién general de prevencién. Por el contrario, en la primera
estructura estudiada se reprocha una infervencion directa de los agentes por
accién © por omisidn en Ios hechos de los particulares. Ya que esa
intervencion es la infraccién al deber en concrein, no es relevante la
diferencia entre actuar y omilir, como se anotd en el capitulo anterior. En

esta segunda estructura se trata méas bien de una omisién generall

2. No es una responsabilidad internacional originada en el simple hecho de
un tercero’® Se requiere que el Estado quebrante los deberes de diligencia
que tiene frente a los ciudadanos vy la proteccion de sus derechos en su

actividad estatal, v que surgen de la Convencion: agul la infraccion es

™ Cfr CRAWFORD Responsabilidad de los estados por actos de personas o grupos de
perscnas bajo la Convencién Americana de Derechos Humanos
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producto de [a politica de Estado. Esta Honorable Corte lo puso de
manifiesto en el caso VELASQUEZ RODRIGUEZ:

En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que
inictalmente no resulte imputable directamente a un Estado, por
ejemplo, por ser obra de un padicular o por no haberse identificado al
autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad internacional
del Estado, no por ese hecho en sf mismo, sine por falta de la debida
diligencia para prevenir la violacion o para f{rataria en los términos
requeridos en la Convencion’®,

3. Los deberes de diligencia para prevenir la violacion de los derechos
humanos por parte de los terceros pueden ser objeto de graduacion. Se
tiene, por un lado, un deber general del Estado de prevenir atentados contra
los derechos humanos de la poblacion civit y, por el otro, un deber de
diligencia individual que debe su intensidad al conocimiento o Ia
cognoscibilidad de un atentado contra los derechos humanos. Al Estado se
le haran dos reproches: se le reprochara ia falta de prevencidon general vy,
teniendo en cuenta el grado de cognoscibilidad de los hechos en el supuesto
especifico, la falla en la prevencion del peligro en concreto. También habra
de tenerse en cuenta e! principio de proporcionalidad ya mencionado.

Es decir, si se demuestra en grado de cerieza en el proceso que la
infraccion de los derechos humanos por parte de terceros fue cognoscible
para el Estado en el caso concreto, cabra el juicic de imputacion de
responsabilidad internacional, pues el deber de diligencia sera mayor en ese
supuesto. Habra de tenerse en cuenta, sin embargo, que esa
cognoscibilidad puede oscilar desde un nivel nulo, pasando por uno minimo,
hasta Hegar a uno superior, de modo que habra de analizarse la situacion en
el caso concreto para determinar la eventual responsabilidad. Si, por el
contrario, se demuestra que los hechos no eran coghoscibles, no habra

lugar a responsabilidad internacional alguna

4. La imputacion de responsabilidad internacional al Estado por la infraccion
del deber de prevenir los alentados contra los derechos humanos es menor o
atenuada respecto de la responsabilidad que cupiere por la intervencion

directa de sus agentes por accién u omisidn en los hechos de los particulares,

™ 1A CourT HR, VELASGUEZ RODRIGUEZ Merils, fudgment of 29 July 1988, series G N 4, 164,
169, 172
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estructura de imputacion analizada en el capitulo anterior. Es evidente que no
es lo mismo gue el Estado intervenga directamente en los hechos, por
ejemplo la muerte de algunas personas, a que incumpla sus deberes de
prevenir en sentido general respecto de terceros que lo hagan'™.

B. El deber de prevenir en el caso sub iudice

Si se analizan todas las circunstancias facticas y juridicas del caso que nos
ocupa, tenemos que llegar a la conclusion de gue el deber general y el
especial de prevenir la violacion de los derechos humanos por pare de
terceros no ha sido infringido por parte del Estado colombiano.

1. Frente al deber general de diligencia, como reposa en el expediente y es
de sobra conocido en este contradictorio, las fuerzas militares de Colombia
hacian presencia constante en esa zona del pais. Prueba suficiente de elio
es la existencia de una base y un retén militares gue velaban por las ptimas
condiciones de orden publico en esa region; también existia una inspeccién
de policia directamente en Pueblo Bello.

La ubicacién del retén era estratégica como lo pone de presente el experticio
de la Oficina de investigaciones Especiales de la Policia Judicial, de 3 de
septiembre de 1990

También se constatd, con la prueba técnica que la visibilidad del reten
(sic) hacia Pueblo Bello es apenas aproximadamente de 200 a 300
metros (foto 36) (fol. 436); (fol. 366, {fol. 373 - 374 - cuad 20.)
imposibilitando el cubrimiento de los desvios de la via principal, no
obstanle que estratégicamente el retén se halla bien ubicade, en la
altura predominante de la salida de San Pedro de Uraba a Pusblo
Belio.

La existencia del retén y la base militar hacian parte de la politica de
seguridad del Estado para esta zona del pals. Como se desprende del
informe de inteligencia del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)
de 12 de septiembre de 1990, la actividad de! Estado estaba encaminada a

™ Con razon HINESTROSA VELEZ {Infroduccién a la responsabilidad infernacional de los
particulares en la violacitn & los derechos humanos, Universidad Externado de Colombia,
Bogotd, 2005), Hama fa atencion acerca de la necesidad de que el Sistema Interamericano
se pronuncie de forma miés clara acerca de la responsabilidad moral y polltica de 10s grupos
insurgenies por viclaciones a los DH, pp 87 v ss
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contrarrestar la situacion de inseguridad que se venia presentande en esa
zona y qgue habia Hevado, precisamente, a la instalacion de retenes y bases
militares. Evidentemente, la capacidad de reaccién estatal estaba limitada
por una situacion critica de orden publico, que imposibilitaba una coberiura
total del territorio, por lo demas muy extenso. No obstante, como se dijo,
existian fuerzas militares en esa zona, por o que el Estado colombiano si
habia tomado medidas genéricas de proteccién, precisamente aquellas
acordes con la capacidad de reaccién del Estado.

2. El gjército realizaba operativos constantemente en la zona de los hechos.
La declaracién de ROGELIO DE JESUS ESCOBAR MEJIA, de 25 de abril de 1980
ante la Procuraduria Delegada, de la cual hemos reputado su divisibilidad,
da cuenta de ello;

En e mes de mayo se reunid toda ia gente en Las Tangas por unos
veinte dias y después nos tuvimos que esconder por un opearative militar
del ejército, nosoiros nos escondiamos en fincas aledafias a las de
FIDEL, no sé de quién eran esas fincas, nosotros nos escondlamos allf
porgque FIDEL les ordenaba a los duefios y ya estaban conversando con
ellos, estuvimos escondidos como veinte dias, las provisiones entraban
normalmente para nuestro sustento, el nombre de la finca donde
estuvimos se llama Tequendama.

No se puede imputar al Estado el incumplimiento del deber de prevencion,
pues es claro que el gjército realizaba constantemente operativos en el lugar.,
Hay controles proporcionales a la situacién de seguridad que se habla venido
conoclendo en la zona, en esteé caso, posteriormente al secuestro del
senador OSPINA OSPINA,

3. También se conoce gue los delincuentes se desplazan a otras fincas para
eludir ast el control militar:

{..} nosolros vimos sacar de alla diez cajas de droga, alli
permanecimos veinte dlas hasta gque Hegd una comunicacidn de
Turbo diclendo que era posible que se acercara el ejéroito y
ordenaron inmediatamente evacuar la finca { )

4. En el momento de analizar el deber de prevencién también debe tenerse

en cuenta que la zona en cuestion es selvatica y que existen varios grupos
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armados, tanto del narcotrafico como de la guerrilla que obstaculizanﬂe‘j U 98’;
trabajo de los militares. Como quedd demostrado, el ejército colombiano
operaba constantemente para controlar esta zona del pais, pero su actividad
se veia menguada por el accionar de Jos grupos armados ilegales guienes se
escondian en propiedades privadas y se confundian entre la poblacién civil

para eludir 1a actividad estatal Y el testigo citado continda:

En agosto vino otro comunicado de que iban a hacer olro operative en
Las Tangas, ahi escondieron carros y armamento v el personal los
trasladaron a Linares en un total de cuarenta y cinco hombres més o
menos. Se hizo el operativo en Las Tangas en agosto del afio pasado vy
al permanecer por varios dias alli los militares, se les ordend a! personal
nuevamente dirigirse a sus casas hasta el 22 de noviembre, donde todo
el mundo debia reunirse nuevamente en Las Tangas { )

5. La argumentacion de la Procuraduria General de la Nacién {fallo del 27 de
noviembre de 1990) toma en cuenta el peritaje (citade supra) efectuado de la
zona. Segiin dicha institucion, en ésle se demuestra la diligencia del Estado al

establecer presencia militar adecuada en la region;

(..} el concepto tactico, de manera general también considerd acertada
la forma tactica como el batalldn FRANCISCO DE PAULA VELEZ y su
compafila o unidad fundamental ha planeado y efectuado el control del

drea en la jurisdiccion asignada a los mismos.

6 Aunado a lo anterior, en la audiencia todos los festigos coinciden en que
existia un retén militar en el cual se llevaba a cabo un cuidadoso control det

personal gue fransitaba. Por ejemplo, el sefior RuBeN DaRIo DIAzZ:

El ejército hacla requisa a todos los carros que pasaban, a la viceversa
para ahl para acd PREGUNTADO: ;lodas {as veces que pasaban?
CONTESTO: todas las veces que pasara uno. PREGUNTADO: jen qué
consistian esas requisas? RESPONDIO: para la seguridad de las
veredas y el pueblo PREGUNTADO: ;qué era o que hacian los
militares cuando las personas pasaban par ahl? CONTESTO: hacian
bajar a todos los pasajeros, miraban los carros a ver gué llevaban, gué
portaban, porque asl era
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7. No se debe perder de vista gue el reproche de falta de prevencion debe
estar acompafado de un juicioc de proporcionalidad, criterio Uil para la
correcta interprefacion de la teoria de los derechos humanos: la posible
colision de derechos debe ser tenida en cuenia

Los militares presentes en la zona, los del retén y la base, cubrian un area
determinada y prestaban la seguridad de unos caminos concretos, de modo
gque la exigencia de una mayor cobertura o simplemente de otra actividad
atentaria conira el mismo plan de seguridad disefiado para la zona y que ya
habia sopesado las diferentes variantes y posibilidades de defensa Por algo
el retén estaba ubicado alli v no en otra partel Si, por ejemplo, los militares
hubiesen realizado visitas de control a las poblaciones cercanas, habrian
descuidado el punio central de vigilancia que también servia a la proteccién
de otros derechos, precisamente de aquellos de los habitantes de la zona en
que se encontraban. Tampoco se les puede exigir desarrollar una estrategia
que ponga en peligro su propia vida, pues ésta serla a todas luces ineficaz e
incompatible con el objetivo estatal de seguridad y control.

Sobre esto también el fallo de la Procuraduria General de la Nacion de 27 de
noviembre de 1991, que cita la declaracidn del capitan ALVARO GOMEZ LUQUE:

Para la noche de los hechos se encontraban doce hombres para retén
nocturno salido Turbo parte alta San Pedro; treinta v dos soldados
seguridad base ntmero dos; treinta y dos soldados seguridad base
uno; treinta y cuatro soldados de refuerzo de seguridad base numero
dos para plan de reaceién y contra ataque.

La anterior distribucion estd de acuerdo con los reglamentos vigentes y
es imposible una mayor dispersién no solamente por ia limitacién en
cuanto a transporie, abastecimientos y disponibilidad del personal, sino
porque se aumentaria la viinerabilidad y Ia ineficacia ante el enemigo,
por lo demds, cualquier otro movimdento debe ser ordenado o
autorizado por el comando del batalién.

8. En cuanto al deber de diligencia en concreto, esto es, teniendo en cuenta
las circunstancias de conocimiento v cognoscibilidad en el caso, ienemos

que concluir que no se ha infringido el deber de prevencion.
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Como expusimos en detalle y nos remitimos alll {capitulo ), no existen
medios probatorios que demuestren el conocimiento. Por el contrario, el
desconocimiento en concreto de las autoridades militares acerca de una
posible incursién armada en Pueblo Bello esta sustentado probatoriamente.
No era de conocimiento de los militares una situacidn complicada de orden
publico en dicho corregimiento. De la informacion de inteligencia con que se
contaba no se podia colegir un posible atentado a Pueblo Bello No esta
probado que los habitantes hubleran comunicado a la fuerza publica de un
posible peligro; por el contrario, o que si consta es que ellos no lo
comunicaron

C. Conclusiones de este apartado

Asi las cosas, resulta imposible reprochar al Estado colombiano la infraccion
al deber genérico de prevencion y en el caso concreto. La actividad militar de
la zona demuestra la diligencia del Estado en la prevencidén de cualguier
atentado contra los derechos humanos de los habitantes de la region. No
s6lo se frataba de presencia militar, sino también, como quedd demostrado,
de operativos constantes de persecucion a los miembros de grupos armados
presentes en esa region del pais. La presencia militar era la que de acuerdo
con la capacidad estatal resulfaba pertinente y proporcional para la defensa
de los derechos humanos. Los militares presentes en la zona no tuvieron
conocimiento alguno de los hechos, ni éstos les fueron cognoscibles. Sobre

el desconocimiento hay prueba suficiente en este contradictorio.
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CAPITULO V

Tercera estructura de imputacién de responsabilidad internacionatl al
Estado por hechos de terceros: incumplimiento de la obligacion de
respeto del deber de garantia en general y del derecho a las garantias y

proteccion judiciales en especial

A. Introduccion

A partir del numeral 56 de la Demanda, ia Honorable Comisidon expone los
argumentos que demostrarian gue las actuaciones judiciales llevadas a cabo
por el Estado colombiano para esclarecer la responsabilidad de los civiles y
militares por los hechos de Pueblo Bello no satisfacen los requisitos previstos
en la Convencién Americana, relativos a las garantias del debido proceso vy la

debida proteccion judicial.

Frente a este cargo la Republica de Colombia ya {uvo la oportunidad
procesal para oponerse. En la contestacidn se expuso extensamente que
Colombia, come Estado de derecho organizado y legitimamente reconacido,
cuenta con los instrumentos jurisdiccionales idéneos para la aplicacién de las
garantias judiciales reconocidas en el articulo 8.° de la Convencidn. Que
Colombia posee un ordenamiento juridico estructurado, sistémico e integral
con finalidades y ambitos de proteccion especificos pero complementarios. Y
que todos estos mecanismos fueron activados y puestos en marcha desde el
momento en que sucedieron [os hechos de Pueblo Bello.

B. Colombia no ha incumplido la obligacidn de respetar el derecho a las

garantias y la proteccion judiciales

1. Aspectos generales del reproche de 1a Honorable Comision y postura
de la Repiblica de Colombia

1 La demanda comienza su relato reprochando al Estado colombiano el
hecho de que s6lo fres de los diez condenados cumplen pena privativa de la
libertad y que la mayoria de las drdenes de captura proferidas contra las
personas condenadas en ausencia no han sido ejecutadas, es decir, "que no
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se ha juzgado en forma efectiva a los responsables y reparado a las victimas
y sus familiares”

En el proceso ha ocurrido precisamente todo lo contrario a lo esbozado porla
Honorable Comisién; st se han realizado las investigaciones y calificaciones
e impuesto las sanciones acordes con la ley. Como la misma Honorable
Comision lo expone, se ha condenado a un gran nimero de personas (diez
en su iofalidad) a penas ejemplarizantes y se pudo establecer que estas
personas son las responsables de la organizacion, planeacion y autoria de
los hechos de Pueblo Bello. Por lo anterior, resulta bastante inconsistente
afirmar el incumplimiento del deber por parte del Estado colombiano, pues no
ha habido impunidad.

£f hecho de que pudiesen existir ofras personas autores o participes en estos
hechos (teniendo en cuenta que se estad ante el fendmeno de Ia
macrocriminalidad) y que éstos no hayan sido judicializados hasta ahora, no
afecta en nada el significado para fa justicia y la verdad de los resuitados
judiciales ya obtenidos. El que exista claridad acerca de los hechos y de la
responsabilidad de los autores principales demuestra el interés del Estado
colombiano en la investigacién y sancion por esos hechos y, al mismo
fiempo, deja al descubierto el efectivo funcionamiento de los drganos de fa
administracion de justicia. Se debe aclarar, por supuesto, que Colombia no
ha renunciado a st deber de seguir utilizando las herramientas propias del
Estado de derecho para llegar hasta las Gitimas consecuencias frente a estos
hechos.

Esta Honorabie Corte ya ha expuesto que la obligacidn de investigar y
prevenir es una obligacion de medio o de comportamiento que no puede
considerarse como incumplida por el s6lo hecho de que la investigacion no
haya producido un resultado satisfactorio”’. Sin embargo, como anotamos,
tos resultados de la Investigacion de responsabilidad en este caso pueden
tenerse como satisfactorios; no solo se conoce lo sucedido, sino también se
ha condenado a diez personas por esos hechos.

2. Ahora, respecto de la no ejecucion de las ordenes de captura proferidas
contra las personas condenadas en ausencia, debe decirse que una cosa es

7 Corte | D H . Caso VELASQUEZ RopRIGUEZ. sentencia de 29 de Julio de 1988, numeral
i75.
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gue la captura no haya sido ejecutada por negligencia y otra muy distinta que
ello no se haya dado por imposibilidad de establecer el paradero de los
condenados. Como afirmamos anteriormente, en este caso nos encontramos
ante un fendmeno de macrocriminalidad gue, como tal, reviste unas
caracteristicas especiales que limitan de faclo la efectividad de a
administracion de justicia. A esto habrfa que agregar las limitantes que
surgen de las muchas veces precarias condiciones de la administracion de
justicia, propias de los paises en via de desarrolio. En nuestro caso, de diez
condenados, fres cumplen sus respectivas y ejemplarizantes penas;
entonces, el Estado colombiano si ha ejecutado las ordenes de captura,
precisamente aquellas que ha podido.

Agui queremos hilar un poco més delgado, por lo que remitimos al articulo
8(1) de la Convencion Ameticana de Derechos Humanos, citado por la
demanda. En este articulo se consagra el derecho que tiene toda persona a
ser oida con las debidas garantfas (...} por un juez o autoridad competente
{...) en la sustanciacién de cualguier acusacion penal formulada contra elia
(...). Entonces, exirafia e} hecho de que la Honorable Comisién reproche que
las capturas de las personas condenadas en ausencia no se hayan
ejecutado, pues la misma condena en ausencia estaria en contravia con el
citado articulo de la Convencidn. Evidentemente los ordenamisntos
procesales penales de muchos paises consagran esta posibilidad
precisamente para garantizar desde el derecho procesal otros derechos
también importantes y esto también es reconocido por el derecho
internacional.

3. En el numeral 65 de la demanda, la Honorable Comisidn se refiere a la
sentencia del Tribunal Nacional de 30 de diciembre de 1997, con la que se
declard la nulidad de lo actuado en relacion con las victimas de Pueblo Bello
cuyos restos no habian sido encontrados. Segtin la Comision, esto seria
prueba de que la investigacion “permanece abijerta, tras calorce afios
ocurridos los hechos”, lo que no satisface la "obligacién del Estado de arbitrar
los medios necesarlos para cumplir con su obligacion de esclarecer
juridicamente y reparar las violaciones perpefradas contra las victimas”.

Esta pretension de la demanda tampoco es consistente. Lo primero que se
debe destacar es que la nulidad declarada es una parcial, esto es, solamente

referida a los moradores de Puebic Bello que no han sido identificados, pues
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es un principio de derecho penal el que sélo se puede condenar por un delito
cuando se tenga plena seguridad de su comisién, y para el caso del
homicidio, lo minimo exigible es la identificacion de las personas muerias. Lo
que si demuestran estas actuaciones es el interés acusatorio de la Fiscalia y
gue llevase al proferimiento de sentencias condenatorias sin que se hubiese
podido identificar a las victimas.

No es cierto, entonces, que la investigacion esté abierta injustificadamente
después de catorce afios; a este reproche la Repiblica de Colombia opone
un estado juridico de respeto de las garantias procesales.

En ese punio salta a la vista una paradoja. Se estd reprochande el no
investigar los hechos ocurridos en Pueblo Bello y, para fundamentar esto, se
alude a la sentencia del Tribunal Nacional antes citada. No obstante, o que
viene a ordenar dicha sentencia cuando anula parcialmente lo actuado es
precisamente que se investigue a los coparticipes no incluidos en la
resolucién de acusacién original. Asl las cosas, el Estado colombiano se
encuentra en una especie de callejon sin salida: se reprocha el no investigar
sfectivamente, pero cuando un fallo judicial obliga a hacerlo, esta sentencia
es la base del reproche. El que se haya dictado una sentencia declarando la
nulidad parcial de una actuacién es la prueba fehaciente de que si se ha
investigado. Como se sabe de autos, a la declaratoria de nulidad sobreviene
ofro procedimiento. Lo que no puede pretenderse es mantener un concepto
de proceso penal meramente formal. El resultade de un proceso de
averiguacién de responsabilidad penal —como de cualquier ofro—~ debe estar

sustentado solamente en lo probado.

2. Sobre los conceptos de plazo razonable de duracidn del proceso
penal, de derecho a la verdad y de reparacién integral

a. El plazo razonable
La garantia del plazo razonable de duracién del proceso penal tiene hoy en
dia una especial tulela a nivel del derecho internacional v en el derecho
interno de los Estados.

L.a Convencion también la consagra: art 7, numeral 5 Toda persona detenida
o retenida debe ser llevada, sin demora, ante un juez u ofro funcionario
auforizado por la ley para efjercer funciones judiciales y fendra derecho a ser
juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta en libertad, sin perjuicio
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de que contintie el proceso. También en el art. 8, numeral 1, referido a las
garantlas judiciales Toda persona tiene derecho a ser ofda, con las debidas
garantias y dentro de un plazo razonable, por un juez o fribunal competente

(.).

Mucho se ha discutido acerca del significado correcto de esta garantia™®. Ha
sido a nivel jurisprudencial como se ha aclarado su verdadero contenide. El
Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso WEMHOFF (27 de junio
de 1968) consagré la doctrina relativa a la imposibilidad de traducir el
concepto de plazo razonable en un numero fijo de dias, semanas, meses o
afios, o en determinar la duracion segin la gravedad de la infraccion. En
otros casos {RIGIESEN de 16 de julio de 1971, Konic de 8 de junio de 1978,
EckLE de 15 de julio de 1982) el tribunal establecid que para determinar si fa
duracién de un proceso ha sido razonable se debe, entre ofras, afender a la
complefidad del caso.

Esta Honorable Corte tambien ha sentado doctrina al respecto. En algunos
casos (GIMENEZ, GENIE LACAYO, SUAREZ ROSERO, enire otros) este tribunal ha
expuesto 1a tesis del "no plazo”, estableciéndose que la razonabilidad de la
duracion del proceso debe medirse segtin los criterios de la complejidad del
caso, la conducta del inculpado y la diligencia de las autoridades’™. Entonces,
debera hacerse un estudio global del caso, del desarrollo y resuliado de las
investigaciones, donde se tendra que considerar la complejidad del asunto, la

multiplicidad de autores y victimas y los resultados concretos obtenidos.
b. Los derechos a la verdad y a la reparacion integral

l.os perjudicados por la violacién de los derechos garantizados en la
Convencion tienen un inferés gue va mas alla de la bisgueda de Ia
indemnizacién por los perjuicios sufridos. El Estado debe garantizar el
derecho a saber la verdad de lo ocurrido, pues el acceso a la verdad
constituye un pilar fundamental para el logro de los objetivos sociales, por
gjemplo, el aseguramiento de la paz.

" Cfr. PasTOR. El plazo razonable en el proceso del Estado de Derscho, Una investigacion

acerca del problema de ta excesiva duracion del proceso penat y sus posibles soluciones,
Buenos Aires, 2002

"¢ 1D H Caso SUAREZ ROSERO, sentencia de 2 de noviembre de 1997,
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Este derecho a la verdad es inseparable del "derecho a la justicia” de
contenido mas general, por lo que en este acapite (sobre el deber de
garantia) hemos decidido tratar toda esta problematica. Con este derecho se
guiere resaltar que el derecho de ias victimas frente al Estado no se agola en
la obtencidn de una compensacién pecuniaria, sino gque requiere una
reparacion integral que incluye el derecho a la justicia y al conocimiento de la
verdad. El concepto de reparacién integral requiere un esfuerzo por volver al
sfatu quo antes, lo que en la mayoria de los casos no es posible; este
concepto incluye la investigacidn y revelacidn de los hechos y un esfuerzo
por procesar y castigar penal y disciplinariamente a quienes resultan
responsables. Como afirma MENDEZ;

El derecho a la verdad es parte, entonces, de un mas amplic derecho
a la justicia que tienen las victimas de este tipo de crimenes. Para ser
mas especificos, las obligaciones del Estado gue nacen de esfos
crimenes son cuédruples: obligacion de investigar y dar a conocer los
hechos que se puedan establecer fehacientemente (verdad);
obligacion de procesar y castigar a los responsables (justicia);
obligacion de reparar integralimente los dafios morales y materiales
acasionados {reparacion), y obligacion de extirpar de los cuerpos de
sequridad a quienes se sepa han cometido, ordenado o tolerado estos
abusos (creacion de fuerzas de seguridad dignas de un Estado
democratico). Estas obligaciones no son alternativas unas a las ofras,
ni son optativas,; el Estado responsable debe cumplir cada una de elias
en {a medida de sus posibilidades y de buena fe. Decimos en "“la
medida de sus posibilidades” porque se trata de obligaciones de medio
y no de resultado. Por ejemplo, el hecho de que en una causa los
presuntos autores resullen absueltos por falta de prueba no hace
incurrir al Estado en violacién de la obligacién de iusticia, si la causa se
ha procesado y perseguido de buena fe™

€. El plazo razonable y los derechos a la verdad y la reparacion en el
caso concreto

1. Se impone la necesidad de analizar el caso objefo de estudio para
determinar si el plazo de investigacion es razonable vy si se ha garantizado el
derecho a conocer la verdad de lo ocurride y se ha reparado integralmente a
las victimas.

" meNDEZ. Derecho a la verdad frente a las graves viofaciones a lps derechos humanos,
www.aprodeh.org.pe
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2. Lo primero que se debe advertir es que lo sucedido en Pueblo Bello fue
resultado de la situacién social y politica de Colombia, que dada su
complejidad ha demandado y sigue demandando grandes esfuerzos de las
autoridades colombianas en la solucion de la problematica. Tendriamos

entonces un primer marco historico complejo.

t.as particularidades del caso, por su parte, de acuerde con el acervo
probatorio, reflejan en concreto dicha complejidad histérica; la existencia de
un grupo armado Hegal de mas de cincuenta personas, su incursion en una
poblacion, el fransporte de dichas personas hasta otro sitio, la forma en que
se desenvolvieron los hechos violenlos en las fincas, la sepultura de los
cuerpos, etc., dan buena prueba de la complejidad del caso; estamos ante un
nimero elevado de presuntos autores y de presuntas victimas y de medios
de actuacidén “no convencionales”, mas exactamente, por fuera de cualquier
sentidc humano. Esta complejidad queda evidenciada igualmente en el
hecho de que de las cuarenta y fres personas trasladadas a las fincas, sélo
se pudo identificar a seis de ellas.

Se debe tener en cuenta, ademas, que la forma de organizacién armada,
ilegal, clandestina, efc., de este tipo de organizaciones armadas al margen
de la ley aporta un componente adiclonal que hace dificuliosa la aclividad de
las autoridades colombianas

3. Esbozados asi a grandes rasgos estos elementos, resulta imporiante,
partiendo de esta complejidad y de la actividad de los miembros del grupo
ilegal, determinar si los resultados obtenidos por las autoridades judiciales
colombianas son acordes con el elevado grado de complejidad del caso;
desde ya respondemos afirmativamente a este interrogante.

Ciertamente, como se desprende de las comunicaciones enviadas por ef
gebierno de Colombia a la Honorable Comisién y del expediente en general,
inmediaiamente después de tenerse conocimiento de los hechos se
empezaron las investigaciones respectivas, alcanzandose resultados come a
continuacién relacionamos (debe fenerse en cuenta que esta investigacion se
realizd unificadamente con la del secuestro del senador OSPiNA OSPINA):
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Segin el informe de las Fuerza Militares de Colombia enviado al juez cuarto
de Orden Publico de Medellin de fecha 22 de febrero de 1990 se tiene que la
fuerza publica colombiana (Policia Nacional y Ejército) adelanté varios
operativos encaminados a la averiguacion del paradero de las victimas de
Pueblo Bello.

- Difusion de la informacion del secuestro, orden a todas las unidades
tacticas adscritas a la jefatura militar para controlar y vigilar la zona. Difusién
de la informacion a la Policia Nacional v la Armada para operar en el area
general de "Moifiitos™.

- Se reajustd el dispositivo de [os batallones para mejorar las condiciones de

blsagueda de los secuestrados.

- Los dias 15, 16 y 17 de enero se efectud el registro de la finca “Las Tangas”
del presunto narcotraficante FIDEL CAsSTAfQ, allanamiento solicitado por la
Procuraduria General de la Nacién. Los dias 1 y 2 de febrero se registraron
las fincas "Las Tangas”, “Las Cruces” y “Quebrada Pescado”.

- Se elaboro un comunicado de prensa para obtener apoyo de la ciudadania,
esto gracias a las emisoras Ondas del Darién, la Voz de Urabé, Radio
Prosperidad y Apartado Estéreo.

- Se ordend el desplazamiento a Pueblo Bello de dos unidades tipo pelotdn
del batallon de infanterla Francisco de Paula Vélez El jefe militar y el
comandante del comando operative numero uno fueron personalmente. Se
facilité el uso de helicopteros a las comisiones de la Procuraduria General de

la Nacion.

- El 31 de enero altos mandos militares se reunen para coordinar y
desarroliar las actividades de busqueda. Igualimente el director del DAS de
Cordoba y el jefe de la Policia Técnica Judicial de Cordoba.

- El primero de febrero funcionarios de la Procuraduria, oficiales y dos civiles
hacen una inspeccién a la finca “Las Tangas” {constatando la presencia de
tropas del batallén Junin).
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- El primero de febrero se difunde el comunicado que informa a la poblacion
sobre las operaciones de bOsqueda vy denuncian la campafia de
desinformacion que han venido promoviende ciertos grupos.

- El 10 de abril de 1990, el Juez 7 de Instruccidn Criminal de Monterfa, en
compafila de un grupo de la Fuerza Elite de la Policia y del comandante de la
SIJIN de Monteria, practict un allanamiento a la finca “Jaraguay”. En dicha
diligencia se ordend la exhumacion de cuafro cadaveres, y se encontraron
armas, radios de comunicacion y se capturd a sels personas:

1 - HECTOR DE JESUS NARVAEZ CRUZ,
2 - Luis ANGEL GiL ZAPATA,

3.- RAMIRO ENRIGUE ALVAREZ PORRAS,
4.- TARQUINO RAFAEL MORALES DiAz,
5.~ ELKIN DE JESUS TOBON ZEA, ¥

6 - PEDRO HERNAN OGAZA PANTOUA.

- E1 12 de abril de 1880, el Juzgado 19 de Instruccién Criminal practicd
diligencia de exhumacién en la finca "Las Tangas", logrando exiraer otros

cuatro cadaveres.

- El 16 de abril de 1990, e! Juzgado 15 de Instruccién Criminal se trasladd por
tercera vez a la finca "L.as Tangas”, logrando exhumar 16 cadéveres mas.

- Los 24 cadaveres exhumados en las tres diligencias descritas fueron
trasladados al Coliseo de Monterfa, donde se realizaron las respsctivas
diligencias de inspeccion de cadaver, protocolos de necropsia y cartas
dentales,

- Se continda con la investigacion penal de esas exhumaciones, bajo el
radicado 030 del Juzgado 1 de Orden Piblico, utilizando todos los
procedimientos legales establecidos para la época, para lo cual se tomaron
indagatorias a los capturados y se ordend la realizacion de declaraciones de
testigos, individualizaciones e identificaciones de sindicados, inspecciones
judiciales a otros procesos judiciales por hechos similares, asi como el
traslado de pruebas de otfras investigaciones,
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- Una vez individualizados e identificados los sindicados, se ordend su
captura.

- Be contindan las labores investigativas ordenadas por los diferentes
despachos, encaminadas a ampliacidn de indagatorias, ampliacion de
declaraciones, y se ordena realizar exhumaciones en la finca “Las Tangas”.

- E1 12 de septiembre de 1990 el DAS envia un informe de inteligencia al
Juzgado primero de Orden Publico de Bogota en donde se presenta el
estudio de los movimientos delictivos de FIDEL CASTANO ¥ su grupo armado.

- En el interregno se recibieron solicitudes por parte de Amnistla Internacional
y ASFADES para continuar con las exhumaciones en la finca “Las Tangas”.

- El 23 de julio de 1983, la extinta Fiscalia Regional Delegada resuelve
situacion juridica a:

FiDEL ANnTONIO CasTtatio GiL, profiriendo medida de aseguramiento
consistente en detencién preventiva, por los delitos de violacion al decreto
180 de 1998, secuestro en su modalidad de extorsivo, homicidio con fines
terroristas, concierio para delinquir, porte llegal de armas de uso privativo
{Decreto 3664 de 1986), homicidio multiple, y activa la orden de captura

- El 23 de septiembre de 1993 la Fiscalla Regional Delegada resueive la
situacion juridica a otros vinculados:

Jost ANiBalL Ropricuez UrR@UIIO, a guien se le profiere medida de
aseguramienio consistente en detencidn preventiva, por los delitos de
violacion al decreto 180 de 1998, secuestro en su modalidad de extorsivo,
homicidio con fines terroristas, concierto para delinguir, porte ilegal de armas
de uso privativo (Decreto 3664 de 1986), utilizacién de equipos transmisores
y receptores

- E1 23 de febrero de 1995 la Fiscalia Regional Delegada resuelve situacion
juridica a otros sindicados, y profiere medida de aseguramiento consistente
en detencién preventiva, por los delites de homicidio agravado, secuestro
agravado, secuestro extorsivo agravado, delitos contra la libertad individual y
otras garantias, violacién al Decreto 2266 de 1991, porie ilegal de ammas de
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yso privative y violacién al decreto 180 de 1988. En concurso con homicidio
miiitiple agravado, violacion al decreto 3664 de 1986. Y adecua la medida de
aseguramiento a FIDEL CASTANO GIL.

1- MARIO ALBERTO ALVAREZ PORRAS

2 - JHoN DARIO Gil. HENAO

3.- MANUEL SALVADOR OSPINA CIFUENTES
4 - FRANGISCO JAVIER ALVAREZ PORRAS

5 - ELKIN DE JESUS HENAC CAND

- Entre el 18 y el 21 de octubre de 1884 se practicd una exhumacion en el
cementerio de San Antonio, Menterfa, exhumando 14 cadaveres, con los que
se hicieron cotejos genéticos con las famifias de Pueblo Bello, arrciando
resultados negativos.

- Entre el 28 de marzo vy el 3 de abril de 1995 se practico una segunda
exhumacién en el cementerio de San Antonio, sin hallar restos 6seos en la
zona inspeccionada.

- El 26 de mayo de 1997, [los] extintos Juzgados Regionales de Medellin
profieren sentencia condenatoria contra:

1 - FIDEL ANTONIO CASTARC GIL,

2.- ROGELIO DE JESUS ESCOBAR MEA,

3.- MARIO ALBERTO ALVAREZ PORRAS,

4 - FRANCISCO JAVIER ALVAREZ PORRAS,
5.~ ELKIN HENAO CANO,

6.- HECTOR BE JESUS NARVAEZ ALARCON,
7 - PEDRO HERNAN OGAZA PANTOUA,

8.~ JHON DaRIO HENAO GiL,

8 - MANUEL SALVADOR OSPINA CIFUENTES,

10.- RAMIRO ENRIQUE ALVAREZ PORRAS

- Lo actuado fue objeto del recurso de apelacion, instancia que se trasladé al
Tribunal Nacional, en donde se profirid sentencia del 30 de diciembre de
1897, modificando las penas impuestas por el juzgado regional, por las seis
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viclimas de Pueble Bello que fueron identificadas, y por el homicidio de
senador OsPINA.

- En la misma providencia se ordend la nulidad de lo actuado a_partir_del
cierre de_investigacion, inclusive para gue se continlie en etapa instructiva

contra las mismas personas por los 37 pobladores de Pueblo Bello que aun
no han sido encontrados; de la misma manera se dispuso compulsar copias
para que se confinuara en etapa previa, contra los otros posibles participes
de los hechos.

- Posteriormente la investigacién fue asignada a la Unidad Nacional de
Derechos Humanos y de Derecho Internacional Humanitario, el 29 de enero
de 2003, procedente de la Fiscalia Especializada de Medellin.

- Se continda la investigacion en etapa de Instruccion, se reiteran las 6rdenes

de captura que se encuentran vigentes y se ordenan otras pruebas.

- A parlir de esa fecha la Fiscalia General de la Nacién ha practicado tres
exhumaciones de cadaveres, dos de las cuales se han llevado a cabo en el
cementerio de San Antonio, ubicado en Monteria, Cordoba, las cuales
arrojaron resuitados negativos para la identificacion de los desaparecidos de
Pueblo Bello, y ofra que se realiza actuaimente en las fincas "Playa Caudilio”,
"Hacienda Costa de Oro", Villanueva y la poblacién El Volador, en jurisdiccidn
de Guacimal, Cordoba, v que se encuentran ubicadas en comprension de las
haciendas *Las Tangas” y “Jaraguay”. Diligencias adelantadas por la Unidad
Nacional de Derechos Humanos con el apoyo de funcionarios del area de
Identificacién del CTI, vy a solicitud de la Comision Colombiana de Juristas y
ASFADES, quienes hacen presencia en ese lugar. Los resuliados obienidos
no se pueden determinar hasta tanto no se termine la comision, ya que la
misma continua a partir del cinco (5) de septiembre del afio en curso.

3. Como se colige de todo lo anterior, no sélo se dan los presupuestos para
afirmar la razonabilidad de! plazo de duracion de los procesos, sinc que
también se han tomado las medidas pertinentes para ia garantia de los
derechos a la verdad y a la reparacion integral.

Se ordenaron varios operativos con el fin de localizar a las personas
secuestradas en Pueblo Bello, se han realizado varios operativos en los

cuales se exhumaron varios cadaveres que fueron reconocidos por los
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familiares de los desaparecidos, se han hecho diversos intentos de
localizacion de los desaparecidos, se adelantaron las investigaciones
judiciales correspondientes que condujeron a las diferentes sentencias
condenatorias que ya se han mencionado y se han corfegido erores

judiciales.

Ademas, también se han respetade fas garantias judiciales de la accién
disciplinaria en el sentide de que 3 Procuraduria General de la Nacion
adelanit la investigacion a la que fueron vinculados miembros del Ejercito
Nacional de Colombia, en fin, e aparato judicial colombiano ha estado
siempre en movimiento desde el momento en gue se conocieron los hechos
de Pueblo Bello hasta ahora. El hecho de que, por ejemplo, aun haya
drdenes de captura por ejecutar no pone en entredicho la efectividad de fa
actuacion jurisdiccional colombiana. Por el contrario, a pesar de la
complejidad del caso, como anotamos, las autoridades colombianas fienen
resultados concretos para mostrar.

4. El plazo de razonabilidad debe analizarse de acuerdo con todos los
elementos expuestos, esto es, de acuerdo con la complejidad de! caso, con
tas aclividades de los imputados y con los resuiltados concrelos de las
autoridades. El analisis de conjunto de estos elementos frenie al caso objeto
de estudio deja claramente al descubierio que aungue hayan pasado catorce
afios después de los hechos, hay resuitados judiciales claros, acordes con la
magnitud de los hechos y producto del respeto de las garantias judiciales
internas. Recordamos aqui que la razonabilidad del plazo no debe medirse
solamente por los afios que hayan transcurrido desde los hechos Ella
debera determinarse con base en esos tres elementos analizados en
concrefo para nuestro caso.

5. En cuanto al derecho a conocer 1a verdad de lo ocurrido, fa Reptiblica de
Colombia también tiene resultados concrelos para mostrar. Se advirtié como
se han hecho muchos esfuerzos, y dado fa extension tan grande de esa zona
se siguen haciendo, por localizar cadaveres y asi poder determinar con
exactitud cuantas personas de las secuestradas en Pueblo Bello perdieron Ia
vida. La Republica de Colombia sigue dispuesta a indagar la verdad alli
donde fodavia impere & secreto y el ocultamiento y a revelar esa verdad a
las victimas vy a la sociedad. {o0s caddveres exhumados han sido puestos a

disposicion de los familiares de las personas desaparecidas para lograr su
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identificacién y se han utilizado las herramientas pertinentes para tal efegto..aag}’
Con el objetivo de lograr esclarecer estos hechos se han tomado las
indagatorias (existen tambien ampliaciones) a los capturados, ordenado las
declaraciones de los testigos correspondientes, etc. Ha sido interés del
Estado colombiano el establecimiento de la verdad sobre la estructura
represiva causante de los hechos y su desvertebramiento.

8. En este punto tamblén queremos hacer alusion a los pardametros que
consideramos se deben tener en cuenta al momento de deteminar si la
reaccion de los militares presentes en la zona fue oportuna.

Lo primero que se debe analizar es la correlacién de fuerzas enfre los
miembros del grupo armado ilegal y la disponibilidad de la fuerza ptblica. Si
se demuestra gue el nimero de atacantes sobrepasa el de los militares de la
zona, no se podra exigir una reaccidn inmediata, pues se estaria renunciando
a la vida. Una accion de persecucion que Implique la pérdida casi segura de
la vida no puede ser exigible.

En segundo lugar, habrfa que tfener en cuenta la posible colision de
derechos. Es perfectamente imaginable que un hecho como el acaecido vy los
derechos humanos que entran allf en cuestion se contrapongan a la
proteccidn de otros derechos, precisamente fos que se desprotegerian con ia
reaccion. Como vimos supra, aqui habra que decidir con base en el principio
de proporcionalidad; sélo un analisis de la mano de los subprincipios podra
determinar la racionalidad y razonabilidad de la afectacion a los derechos
humanos

independientemente del numero de militares presenies en la zona, siempre
se debe contar con un lapso para definir la estrategia de defensa pertinente
para el caso. La fuerza publica tiene que fener tiempo para valorar las
consecuencias de una posible reaccién. Esta valoracion se hara atendiendo
a las circunstancias concretas del caso, por ejlemplo, la extension de la zona,
namero de militares y de insurgentes presentes alli, asl como el grado de
certeza acerca de la individualizacién del grupo atacante.

d. En el andlisis de una posible violacion dei deber de garantia se dehe
tener en cuenta el sistema integral de proteccién de derechos humanos
del Estado
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1. El cumplimiento {o incumplimiento) de la obligacion de garantia de los
derechos consagrados en la Convencidn debe analizarse teniendo en cuenta
todo el sistema de proteccion de estos derechos con que cuenta el Estado
colombiano en general y su funcionamiento en concreto. El examen de

cumplimiento debe ser integral.

Ademas del sistema integral de proteccién de derechos humanos al que se
hizo referencia concreta en el escrito de contestacion de la demanda, la
Replblca de Colombia desea resaltar los avances logrados a nivel judicial
para la proteccidn de los derechos humanos, también en lo atinente a la
garantia de los derechos a la verdad y a la reparacion integral. Lo que en
definitiva se pone al descubierto con las sentencias que citaremos es que
ante fallos o errores de las instancias judiciales, el maximo tribunal
constitucional colombiano ha ordenado su correccidn y establecido nuevos
criterios materiales y procesales de proteccion de los derechos humanos.

ta Corte Constfitucional de Colombia en Sentencia T-249 de 2003, M. P.:
EDuArRDO MONTEALEGRE LYNETT, aceptd la posibilidad de ejercer la accién
popular en el proceso penal cuando existan violaciones al derecho

internacional humanitario. Asli la Corte:;

La determinacion en cada caso de quién tlene el interés legitimo para
intervenir en el proceso penal, también depende, entre ofros criterios,
del bien juridico protegido por la norma que tipificd la conducta, de su
lesion por el hecho punible y el dafio sufrido por la personz o personas
afectadas por la conducta prohibida, y no solamente de la existencia
de un perjuicio patrimonial cuantificable (. .)

De acuerdo con lo anterior, pedria plantearse que esisten
circunstancias en las cuales la comision de un delito activa un interés
de la sociedad en su conjunto, por establecer Ja verdad y lograr que se
haga justicia, para lo cual estaria habilitado un actor popular como
parte civil (..}

En este orden de ideas, debe admitirse que en presencia de hechos
punibles gue impliguen graves atentados contra los derechos humanos
y el derecho internacional humanitario y una grave puesta en peligro
de la paz colectiva, valorados por el respectlivo juez o fiscal, debe
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admitirse la participacion de la sociedad —a través de un actor popular,
camo parte civil deniro del proceso penal

i.a Corte Consfitucional no duda en incluir dentro de esas graves
conductas la comisién de delitos de lesa humanidad, pues la comision
de uno de tales delitos altera de manera significativa el orden minimo
de civilidad e implica el desconocimiento de principios fundantes dei
orden social imperante.

También en sentencia G-004 de 2003, M P.: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT,
se establecit la procedencia de la accion de revision de sentencias en caso
de violaciones de derechos humanos:

La Corte concluye entonces que existe una afectacion particilarmente
intensa de los derechos de las victimas (C. P. art 229), que
obstaculiza gravemente la vigencia de un orden justo {C. P. art. 2.9),
cuando existe impunidad en casos de afectaciones a los derechos
humanos o de violaciones graves al derecho internacional humanitario

()

En tales condiciones, la fuerza normativa de los derechos
constitucionales de las victimas vy el imperativo que la Garta impone a
las autoridades de lograr la vigencia de un orden justo (C. P. art. 2.9)
implican que en los casos de violaciones a los derechos humanos o
infracciones graves al derecho internacional humanitario, st aparecen
nuevos hechos o pruebas que puedan permitir 1z determinacién de los
responsables de esos atroces comporiamientos, entonces pueden ser
reablertas las investigaciones, incluso si existen decisiones
absolutorias con fuerza de cosa juzgada. La razén es que una
prohibicion absoluta de reiniciar esas investigaciones obstaculiza g
realizacién de un orden justo e implica un sacrificio en extremo
oneroso de los derechos de las viclimas. Por consiguiente, en los
casos de impunidad de violaciones a los derechos humanos o al
derecho internacional humanitario, la bisgueda de un orden justo y los
derechos de las victimas desplazan la proteccidon de la seguridad
juridica y la garantla del non bis in idem { .}

La sentencia C-228 de 2002, M. P.: MANUEL JOsSE CEPEDA y EDUARDO
MoONTEALEGRE LYNETT, establece que uno de los fines del proceso penal
debe ser la proteccion y garantia de los derechos e intereses de las
victimas, los cuales no se reducen a la indemnizacidn econdmica, sino
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que también incluyen el derecho a la verdad, esto es, a la posibilidad QJ; Z [) ﬂ i
/]
conocer lo que sucedid:

El derecho de las victimas a participar en e proceso penal, se
encuentra ligado al respeto de la dignidad humana. Al tenor de o
dispuesto en el articulo primero de [a Constitucion, que dice que
“Colombia es un Estado social de derecho fundado en la dignidad
humana", las victimas y los perjudicados por un hecho punible pueden
exigir de los demas un trato acorde con su condicién humana. Se
vulneraria gravemente la dignidad de fas victimas y periudicados por
hechos punibles, si la lnica profeccion que se les brinda es la
posibilidad de obtener una reparacion de tipo econdmico. El principio
de dignidad impide que el ser humano, v los derechos vy bienes
juridicos protegidos por el derecho penal para promover la convivencia
pacifica de personas igualmente Hbres y responsables, sean reducidos
a una tasacion econdmica de su valor. El reconocimiento de una
indemnizacién por los perjuicios derivades de un delito es una de las
soluciones por las cuales ha optado el legistador ante a dificultad en
materia penal de lograr el pleno restablecimiento de los derechos y
bienes juridicos violentados en razén a la comision de un delito ()

La Constitucidn ha trazado como meta para la Fiscalia General el
“restablecimiento del derecho”, lo cual representa una proteccion plena
e integral de los derechos de las victimas y perjudicados El
restablecimiento de sus derechos exige saber fa verdad de lo
ocurrido, para determinar si es posible volver al estado anterior a la
vulneracion, asl como también que se haga justicia {el subrayado es
nuestro)

Mediante su jurisprudencia, la Corte Constitucional también ha
dilucidado el contenide y alcance de los términos “genocidio”,
‘desaparicion forzada", “"crimenes de guerra” y ‘crimenes de lesa
humanidad”. Asi, en sentencia C-1076 de 2002, M. P.: CLaRA INES
VARGAS HERNANDEZ esta Corporacion considerd que "la nocién de
crimen de guerra guarda una estrecha relacién con los medios vy
métodos de combate, vale decir, con las armas elegidas por los
combatientes, la manera como éstas se emplean y contra guiénes se
hace, las tacticas y esfrategias seleccionadas para atacar al enemigoe o
a quienes se consideran sus partidarios. De alli que los autores de

estas atrocidades sean los combatientes. Las victimas, en la mayoria



de los casos, seran entonces los miembros de la poblacidén civil, 001 U{)
aunque, se insiste, la nocion de crimen de guerra abarca a log
combatientes como sujetos pasivos, en determinadas y precisas
circunstancias. Conviene de igual manera sefialar que el conceplo de
autor de un crimen de guerra comprende asimismo a los superiores
jerarquicos, bien sea porque directamente ordenaron la comisién del
acto o debido a que gracias a su omisidon de control y vigilancia, sus
subalternos pudieron perpetrar el delito”, y que por el contrario, el
concepto de crimen de lesa humanidad "reviste importantes elementos
cuantitativos y cualitativos, que permiten distinguirio de otras categorias
de delitos. En efecto, no se debe tratar de un acto aislado o esporadico
de violencia, sino gue debe hacer parte de un atague generalizado, lo
gue guiere decir que esté dirigido confra una multitud de personas, y
sistematico, lo que significa que el delito se inscriba en un plan
cuidadosamente orquestado, que ponga en marcha medios tanto
publicos como privados, sin que, necesarfamente, se frate de la
ejecucion de una politica de Estado. Ademas, el atague debe ser
dirigido exclusivamente contra la poblacion civil, lo cual permite
difsrenciarlo de los crimenes de guetra, que abarcan, como hemos
visto, a los combatientes. Se precisa, por Ultimo, que el acto tenga un
mavil discriminatorio, bien que se trate de motivos politicos, ideol6gicos,
religiosos, étnicos o nacionales”.

Merced a la jurisprudencia de esta Corporacidn existe una nueva
concepeidn de los derechos sustanciales y procesales de las victimas
en los casos de violaciones graves a los derechos humanos o al
derecho internacional humanitario y los organismos de seguridad del
Estado, los fiscales y los jueces cuentan con las herramientas tedricas

necesarias y suficientes para investigar y castigar estos crimenes.

2. En conclusién, la Reptiblica de Colombia, a través de la rama judicial, ha
respetado la garantia del plazo razonable en relacién con los hechos
acaecidos en Pueblo Bello y ha garantizado, teniendo en cuenta las
circunstancias especiales del caso, el derecho de las victimas a conacer la
verdad de lo ocurrido.
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Téngase en cuenta, sin embargo, que dado que algunos procesos aln estan
en curso en las instancias internas, Colombia tiene mucho por hacer en aras
de una total satisfaccidn de estos derechos. Colombia ofrece los mecanismos
aptos para el conocimiento de los hechos y reconoce a las victimas gue su
padecimiento no ha pasado desapercibido, sino que, por el contrario, es
compartido por toda la comunidad colombiana.

3. Sobre la justicia penal militar

1. Otro punto al gue debe hacerse referencia es el argumente de la Comision
acerca de la inidoneidad de la jurisdiccion penal militar para satisfacer los
estandares de independencia e impareialidad requeridos por los articulos 8
{1) y 25 de la Convencion Americana.

La Republica de Colombia considera que este reproche es demasiado
genérico. La justicia penal militar, segan la Constitucion Polltica de Colombia,
hace parte de los oOrganos que administran justicia, entonces, es una
institucion del Estado de derecho prevista para la investigacion y juzgamiento
de determinadas conductas y personas. Se trata sencillamente del respeto
de la garantia del juez natural.

2. Frente a los hechos gue nos ocupan, encontramos gque tanto las
investigaciones disciplinarias como de la justicia penal militar llegaron a
conclusiones similares. Es decir, la falta de prueba suficlente para determinar
la posible participacidn de los miembros de las Fuerzas Armadas
colombianas en los hechos de Pueblo Bello quedd evidenciada tanto en el
proceso disciplinario como en el procedimiento penal militar.

La Procuraduria General de la Nacion realizé la indagacién preliminar que
continud con formal investigacion, a la que fueron vinculados dos miembros
del Ejército Nacional, respecto de los cuales se dictd pliege de cargos, para
culminar el proceso con la resolucion de absolucion 006 de 1981, Unos anos
después la Procuraduria Delegada para la Defensa de los Derechos
Humanos ordend la iniciacion de una nueva investigacién disciplinaria que
culmind también con resolucion absolutoria de 31 de julio de 2000 Esta
decision fue confirmada en via de consuita por fallo dei 9 de febrero de 2001.
En estos fallos se hace un analisis detallado de la posible responsabilidad
disciplinaria de los militares y no s6lo se llega a la conclusién anotada, sino
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que también, y esto resulta relevante en este punto, se exponen claramenté)j U(} 8
las inconsistencias y contradicciones del testimonio del sefior Escosar MeJla
a las que también referimos supra en nuestro analisis. Por lo anterior, si las
conclusiones 2 las que se llegaron en diferentes instancias judiciales
coinciden, y ademAs encuentran respaldo pleno en este petitorio, no
consideramos acertado poner én tela de juicio la aclividad de ia justicia penal

militar en este caso.

3. Resulta importante mencionar los avances que en materia de derechos
humanos se han alcanzade en Colombia frente a la vigencia y correcto
entendimiento del fuero militar. La Corte Consiitucional de Colombia {en
sentencia SU-1184 de 2001. M. P.. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT) ha
sostenido recientemente:

Para que un miembro activo de la fuerza publica sea investigado y
juzgado por la justicia penal militar es presupuesto indispensable que el
camporamiento realizado tenga una vinculacién directa con el servicio.
Esto significa que los actos deben estar orientados a realizar los fines
que constitucionalmente le han sido asignados, pero en el desarrollo de
ellos se presenta un exceso cuantitative Es decir, el servidor plblico ab
initio dirige su actuacion al cumplimiento de un fin legitimo, pero hay un
error en la intensidad de su actuar que implica un desbordamiento de la
funcién plblica. Por ejemplo, cuando al capturar a una persona {fin
legitimo) aplica una fuerza innecesaria que le ocasiona un dafio a su

integridad personal (exceso cuantitativo).

No basta en consecuencia una simple relacion temporal o espacial entre
el delito cometido y la funcidn desarroilada, como en aguellos casos en
que con ocasién o a causa del servicio se desvia en forma esencial la
actividad inicialmente legitima para realizar conductas punibles que
deshordan la misién constitucional asignada. Vr. gr., después dei
allanamiento, el servidor ptblico abusa sexualmente de una mujer que
se encontraba en el lugar. En este caso no se trata de un exceso
cuantitativo, porque en vez de un error en la intensidad del actuar, lo que
se presenta es la creacién de una nueva relacién de riesgo {exceso
cualitativo) completamente ajena al acto del servicio programado

Hay ciertos comportamientos que siempre son ajenos al servicio, como
aquellas violaciones graves a los derechos humanos o al derecho
internacional humanitario, porque en ellas no puede afirmarse que la
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fuerza publica estd realizando un fin constitucionalmente legitimo. De j
ofra parte, cuando se produce en el contexto de una actuacidn que
empezd para salvaguarda de los fines, valores y derechos de la carta,
las violaciones a los derechos fundamentales de las personas
constituyen una desviacidn esencial de una operacion que tenia un
origen ajustado a los preceptos juridicos

La pregunta que surge entonces es la siguiente: ;Cuando una omisién
de la fuerza publica puede ser considerada un acto fuera del servigio?
La respuesta es la siguients: en los mismos casos en que una conducta
activa no tiene relacion con la mision que constitucionalmente le ha sido
asignada a la fuerza publica. Esto significa que no pueden quedar
amparadas por el fuero penal militar [as siguientes omisiones: i) las que
se praducen en el contexto de una operacion que ab inifio buscaba fines
confrarios a los valores, principios o derechos consagrados en la Carta
(surgié para capilurar arbitrariamente a zlguien y no se impide la
vulneracion de este derecho) o if) las que surgen deptro de una
operacion iniciada legltimamente, pere en su desarrollo se presenta una
desviacion esencial del curso de la actividad {no se impide el maltrato de
una persona que va no presenta ninguna clase de resistencia en un
combate) o i} cuando no se impiden las graves violaciones a los
derechos humaneos o al derecho internacional humanitario (un miembro
de la fuerza publica que Hiene el deber de svitar un dafio a la poblacién
civil no evita la produccion del resultado). En los anteriores casos
siempre es indispensable que ef garante tenga dentro de su Ambito de
competencia el deber concreto de evitar los resultados que vuineran los
derechos fundamentales

La jurisdiccion constitucional de Colombia ha contribuido eficazmente a la
defensa de los derechos humanos, en esie caso, redefiniendo las fronteras

de la legitima concepcion del fuero militar.

C. Notas finales, conclusiones y posicion de la Repiblica de Colombia
frente a los cargos 2 y 4 de las alegaciones de derecho de la demanda

1. De lo expuesto en este capitulo se colige la imposibilidad de afirmar que
la Repulblica de Colombia ha incumplide con el deber de respeto del derecho
a la garantia y proteccidn judiciales de las victimas y sus familiares,
previstos en los articulos 8 (1) y 25 de la Convencidn. Como se demostro,

Colombia tiene resuliados precisos y contundentes que dan buena cuenta
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del interés del Estado colombiano en la investigacién y sancidn eficaz de los
delitos atentatorios confra los derechos humanos reconocidos en la
Convencion.

2. También se expuso gue el plazo de duracion de los procesos penales
respectivos puede considerarse razonable, y esto porque en virtud de los
criterios elaborados doctrinal y jurisprudencialmente para determinar la
razonabilidad estamos ante unos procesos historicos, vy para el caso
concreto complejos, propios de la macrocriminalidad, y que Ia reaccion de
los organos judiciales competentes estd en relacidn razonable con dicha
complejidad. Los derechos a la verdad y a la reparacion también han sido
satisfechos (en la medida de los resultados obtenidos) por el actuar estatal,

3. Finalmente, debemos hacer una salvedad: teodos los argumentos
expuestos tendientes a demostrar el acatamienio de la obligacién
convencional por parie del Estado colomblano son, al igual que las
pretensiones de la demanda, genéricos. Y es que resulta procesalmente
imposible debatir cormectamente pretensiones sin que ellas mismas
concreten el hecho constitutivo del reproche. |.a demanda, por eiemplo, no
establece cudles han sido Jas garantias especlficas violadas en un
determinado proceso, qué testigos no fueron llamados, cudles recursos
fueron denegados, por qué el plazo de duracidn de un proceso penal
concreto no es razonable, etc. No obstante esta situacion, la Republica de
Colombia ha respondido ampliamente al reproche genérico contenido en el
demanda

4. Por todo lo anterior, la Reptiblica de Colombia no es responsable por el
incumplimiento de la obligacion de respeto del derecho a las garantias y la
proteccion judiciales. El Estado colombiano no incumplid la obligacién de
respeto del deber de garantia consagrade en el articulo 1(1) de Ia
Convencién Americana.

5. El Estado colombiano se opone igualmente a la pretension de la demanda
de los representantes de las victimas en el sentido de que la Repiblica de
Colombia habria infringido el derecho de éstas v de sus familiares, como de

la sociedad a conocer la verdad de los hechos y 1a garantia del derecho a la
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libertad de expresion, de acuerdo con el articulo 13 de la Convencion La Y
Republica de Colombia no ha incumplido este deber; como ya se expuso
ampliamente, los diversos resultados de las investigaciones no sdlo han
esclarecido lo ocurrido, sino que también han marcado los derroteros para

continuar las investigaciones pertinentes en este complejo caso.
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CAPITULO VI Iy 13
OPQSICION DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA A OTROS
ARGUMENTOS DE LA DEMANDA

A. Oposicion a los “Fundamentos de hecho” esbozados por fa
Comisién

En este apartado final del alegato de audiencia debemos entrar a debatir los
“Fundamentos de hecho” que eshoza la demanda, como parte integrante de
la oposicion gue ante la misma hard el Estado colombiano, pues de estos
"Fundamentos” se pretenden sacar conclusiones para el analisis del caso

que nos ocupa, las cuales no consideramos procedentes.

Fn efecto, cbviamente, si dichos fundamentos facticos fuesen erréneog -
come habremos de concluir, efectivamente—, es decir, equivocados por falta
de prueba o por una equivocada valoracion de la prueba, los pretendidos
"Funidamentos de derecho” que ta demanda recoge a partir del numeral (o
parrafo) 33 caerian de plano.

1. Sobre el “contexto” {(numerales 20 a 25)

1. Los "Fundamentos de hecho” comienzan con lo que la demanda titula
contexto y que abarca desde el numeral 20 al 25. En dichos numerales se
hacen consideraciones generales sobre los orlgenes de los grupos
paramilitares, y, en concreto, sobre alguno de elios, cuando lo cierto es que
tales consideraciones facticas nada tienen que ver con el supuesto de hecho
que aqui estd siendo enjuiciado.

Por ello, es claro que en este alegato de audiencia nos hallamos eximidos de
entrar al debate faclico sobre dichos aspectos, con los que se podra estar
méas o menos de acuerdo, pedra existir mayor ¢ menor prueba al respecto,
incluso podran ser considerados en mayor o menor grado como hechos
notorios -y, por tanto, no necesitados de prueha—, pero, en todo caso —y esto
es lo esencial realmente—, no son el abjeto de este procedimiento.

133



By,
2. Y es que aqul unicamente interesa determinar si existe responsabilidagijﬁ Z ?‘n{
del Estado por la pretendida viplacién de las obligaciones internacionales en

un caso concreto, frente a un supuesto de hecho especifico (el cual ya
analizamos supra) que tiene poco o, mejor dicho, nada que ver con las
consideraciones generales hechas en la demanda.

3 Asi, planteadas las cosas correctamente, |a respuesta a esios primeros
numerales de la demanda, a este “contexto” con el que la misma comienza,

sdlo puede darse desde dos puntos de vista:

a. Si la Comisién pretende con las citadas afirmaciones genéricas plantear
un mero contexto, como aparece en el titulo, ello en realidad resulta
absolutamente superfiuo, pues el contexto sociopolitico de la Republica
de Colombia en los llimos 40 afios es de sobra conocido, exactamente
igual que el contexto sociopolitico del resto de los palses firmantes del
Pacto.

b. Ahora bien, si lo que pretende la Honorable Comision, como mas bien
parece, es extraer de las afirmaciones genéricas sobre la situacion del
conflicto triangular “guerrilla/paramilitares/legitimo Estado de derecho”
conclusiones ficticas para el supuesto gue esta Honhorable Corte debe
resolver, es decir, extraer conclusiones probatorias facticas, la Honorable
Comisién equivoca de plano el verdadero punto de vista probatorio que se
debe adoptar.

4, En efecto, tal modo de argumentar conduciria a una suerte de inguisitio
generalis del Estado colombiano, pero curiosa e ilicitamente no en un unice
proceso global por fodos los casos ocurridos en los ultimos afios (lo cual
seria lo Gnico consecuente), sing desglosade en los diversos procesos que
han llegado a conocimiento de la Corte, entre ellos el presente. En suma, se
trataria de una suerte de “prueba” también global o, en otras palabras, de ia
denominada Sippehaffung o responsabilidad por la estirpe que conociese el
histdrico derecho germanico, donde la "familia” o “estirpe” gue habria de
responder en este caso seria el "Estado” de Colombia, acercéndenos asi a la
poco deseada responsabilidad objetiva.

Este proceder procesal, de ser acogido por la Honorable Corte, dejaria al

Estado colombiano en situacién de flagrante indefensién e, insistimos, se
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acerca peligrosamente a una responsabilidad objefiva en el ambito
internacional: no se juzgaria ya el caso concreto —cual es el objeto de este
procedimiento—, sino que se estarla sometiendo a enjuiciamiento la
responsabilidad objetiva del Estado colombiano, al parecer por periodos de
tiempo indeterminados, pretendiendo aunar situaciones gque, si bien es ciertp,
pertenecen al mismo y dificil momento histérico, no han sido asi denunciadas

ni sigquiera por las propias victimas.

Es a las victimas que aparecen accionando en este proceso a gquienes esta
Honorable Core en su caso puede amparar y no, volvemos a repetir, fraer a
colacion en cada proceso situaciones que nada tienen que ver con el mismo

en inquisitio generalis de la Republica de Colombia.

5. No obstante, se puede decir algo mas sobre este pretendido "contexio”
Fn la demanda —numerales 20 a 25~ se recogen una serie de pretendidos
hechos, sobre los que, como toda prueba, se cita varias veces un libro -
creemos— de dos autores, MEDINA GALLEGO y TELLEZ ARDILLA, como si la
opinidn, méas o menos acertada, de dos autores pudiese constituirse en
prueba para conformar unos *Fundamentos de hecho® con los que se
pretende condenar nada mas y nada menos que a un Estado de derecho
como la Republica de Colombia.

Desde iuego que el Estado colombiano rechaza tajantemente que se persiga
su condena, conformando los Fundamentos de hecho —aunque sélo sea una
parte de ellos— mediante meras afirmaciones que son traidas al proceso sin
que exista verdadera prueba sobre las mismas. Pero, jes que lo que hayan
explicado dichos autores en un libro puede hacer prueba contra el Estado
colombiano para fundamentar su pretendida condena? Y gué sucederia si
esta parte presentase un libro en el que se dijese que los hechos no
sucedieron asi como dice la Honorable Comision y el citado libro? Pues
naturalmente que elio seria impensable, porque la cita bibliografica, como es
sabido, tiene validez solamente para fundamentar cuestiones juridicas, pero
nunca facficas.

8. Por todo ello, la conclusioén a la que se Hega en el numeral 25 estd en
confravia de los principios elementales sobre la prueba en un proceso
judicial: sin absolutamente ninguna prueba que pueda desvirtuar Ja
presuncion de licitud de las actuaciones de los agentes del Estado
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colombiano; es mas, sin ni siquiera haber intentado articular prueba al
respecto, se afirma;

En suma, hacia enero de 1990 el grupo paramilitar conocido como “Los
Tangueros” operaba libremente en la region de Cérdoba, con la
aquiescencia de agentes del Estado apostados en la zona™ (sin cursiva
en el original}.

Y ello, pretendidamente extraido del "contexto” general y no probado gue
venimos refiriendo, constitfuye una ilicita generalizacion o, si se prefiere, la
inguisitio generalis que ya fue puesta de manifiesfo.

7. Antes blen, en ofras ocasiones, como en el de caso de log hechos
viclentos de Mapiripan, el mismo Estado colombiano ha reconocido alguna
participacién de sus agentes, porque asi ha procedido en derecho. Sin
embargo, eso no significa que ya, per Se, se deba concluir 1o mismo en este
caso concreto.

8. Por ultimo, los hechos dque expone la Comision dentro de lo que ella
entlende por "contexto” podrian ser tenidos como hechos notorios.

Estos hechos, como es sabido, no estan necesitados de prueba. Por hechos
notorios entendemos los gue son de conocimiento general, bien por ejemplo
porgue perfenecen a una maxima de experiencia universal, o bien porgue se
trate de conocimientos que pueden ser adquiridos en una fuente de
informacion accesible a la generalidad. Asi, por ejemplo, respecto de hechos
historicos, de los que se puede fener constancia con medios rudimentarios
de prueba y accesibles a cualquiera, como un diccionario, una enciclopedia o
un mapa, o también aguellos que resultan de una situacion social, econdmica
o cultural de una sociedad determinada. En cuanto a las maximas de
experiencia, solo las que no sean controvettidas pueden ser tenidas por
hechos notorios. Resulta claro que si un hecho es de conocimiento
generalizado no necesitara de prueba o —desde la otra cara de la moneda-
que si de lo que se trata es de probar lo contrario al hecho nolorio, 1a practica
de tal diligencia de prueba habra de ser rechazada por inutil o "superflua”, y
mas aun cuando ésta se basa en literatura gue reproduce la percepcion
individual gue un sujeto tenga sobre una concreta situacion,
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Asi pues, también desde este punio de vista, si la Honorable Comision
pretende ilustrar a la Honorable Corte acerca de la “situacion actual” de la
Reptblica de Colombia, de la mano de hechos notorios, debe advertirse, una
vez mas, que los mismos, por muy notorios que sean no constituyen "prueba”
del caso aqui a enjuiciar, sino de otras circunstancias del contexto en el que
éste se desenvolvié, pero que nada aportan al supuesto de hecho.

9. En suma, podemos y debemos afimar que el "contexto” con el que los
“Fundamentos de hecho” de la demanda comienzan, nada aporta al caso
corncreto que aqul se enjuicia, por lo que no puede erigirse en pretendida
base factica para una condena del Estado colombiano. Por lo demas, como
también ha sido suficientemente explicado, ias conclusiones facticas para
nuestro caso que la demanda parece querer extraer de tal "contexto” carecen
de todo rigor juridico, como lo demuestra su parecido a instituciones ya
superadas como la de la responsabilidad objetiva, la Sippehafiung o la
inquisitio generalis.

2. Sobre el “desarrollo factico de los hechos del caso”

a. Introduccion

1. Por fin, lega la Comisién a los hechos del caso que se enjuicia, ahora si, a
partir del numeral 26. Segun lo que hemos expuesto, es esta base factica la
que debe servir para la subsuncion positiva o negativa (estimatoria o
desestimatoria de la pretendida responsabilidad del Estado colombiano).

Sin embargo, como a continuacion exponemos de forma pormenorizada, esta
base factica (numerales 26 a 32) sobre la gue se asientan los fundamentos
juridicos de la demanda, no responde en absoluto a la realidad acaecida, no
solo por las imprecisiones gue conliene, sino también porgue en la misma
son recogidas diversas franscripciones de las distintas instancias de 1a

justicia colombiana de forma equivocada,

2. En efecto, la Comision reproduce diversos parrafos de dichas resoliciones
come si los mismos fueran la opinion (factica o juridica) de la justicia
colombiana, cuando esto no es asi. La mejor prueba de que esto no es asi es
gue de otro modo seria absolutamente sorprendente la divergencia existente

entre las resoluciones de la justicia colombiana vy las pretensiones
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acusatorias contra el Estado colombiano que ahora la Honorable Comision
esgrime.,

En otras palabras, sorprende que la Honorable Comisién base su acusacion
contra el Estado colombiano en las propias resoluciones de la justicia
colombiana, cuando estas instancias, en diversas ocasiones, exoneraron de
responsabilidad al Estado colombiano. Adelantando alguna de las
conclusiones, pues ya que ese es fodo el material probatorio que aduce ia
Comision en su demanda, esta carece totalmenie de prueba alguna que
responsabilice al Estado colombiano de los graves ilicitos que se le vienen
imputando.

3. Y, aunque sea como excursus, debemos decir, desde ya, que un
argumento de contrario en el sentido de que es claro que las resoluciones de
la justicia colombiana exoneran al propio Estado colombiano de
responsabilidad, porque la justivia colombiana estarfa defendiendo a su
propio Estado, no puede prosperar: casos como el de Mapiripan demuestran
que cuando habla base factica suficiente para ello, a la justicia colombiana
no le ha temblado la mano para condenar a su propio Estado. Lo que sucede
en el caso que ahora nos ocupa es, precisamente, que falta dicha base
factica.

b. Sobre las transcripciones fuera de contexto de resoluciones de las

diversas instancias judiciales colombianas

1. En el numeral 26 la Comision introduce el caso que da lugar af presente
proceso con ja fecha en la que el mismo sucedid {14 de enero de 1990),
numero de hombres armados implicados, eic

A continuacion, en este mismo numeral, aparece una primera afirmacion, la
cual es repetida de forma constante y mecénica en la demanda: esta
incursion se produjo con la aquiescencia y colaboracion de agentes de la
fuerza publica apostados en la zona.

Pero las pruebas sobre las que se asentaria tan grave acusacion no se
mencionan en absoluto. Asi, como todo fundamento para esta aseveracin,
que es ademas el quid juris de la demanda, se transcribe un pérrafo de la
sentencia de 29 de noviembre de 1996 del Juzgado Regional de Medeilin, en

la que se indicarla que los grupos paramilitares no aclidan solos, sino que
138



bUi01s

cuentan con el respaldo de los propios militares en muchas de las veces,
para hacer de fas suyas, de ahf su nombre La Honorable Comigién extrae de
tal trascripcidn un primer elemento del acervo probatorio, del que se carece.
Es mas, la propia cita deja claro precisamente lo contrario: (a) En primer
lugar, la cita literalmente, es decir, sin tergiversaciones nada dice respecio
del caso aqul enjuiciado: "muchas de las veces" prestan respaldo los
militares a los paramilitares, pero precisamente, muchas de las veces y no
todas; no en el caso que nos ocupa, al menos mientras que la Honorable
Comisian no demuestre con otros datos del caso concreto que en los hechos
de Pueblo Bello fue una de esas veces Si este caso hubiera sido una de
esfas veces, pues obviamente el Juzgado Regional de Medellin asi lo
hubiera hecho constar en su sentencia. Un claro ejemplo, en definitiva, del
empleo de franscripciones sacadas de contexic gue anunciamos supra. {b)
Pero es que, ademés, la propia trascripcion de la sentencia que hace la
Honorable Comision demuestra, como ya expusimos, que cuando la justicia
colombiana tiene que deducir responsabilidades de los propios militares por
el apoyo a organizaciones paramilitares, asl lo hace: “"para hacer de las
suyas”, asi de tajante se expresa la sentencia del Juzgado Regional de
Medellin, pero precisamente en ofros casos, incluso “en muchas de las
veces", pero NO en el presente caso, que es el que esta siendo sometido -

insistiremos las veces que sea necesario— a esta Honorable Corte.

2. En el numeral 27 se recoge el testimonio de ROGELIO DE JESUS ESCOBAR
MEeJA sobre los terribles hechos que cometieron los paramilitares. En esa
primera descripcién no se hace imputacion alguna a las Fuerzas Armadas
colombianas. Por tanto, el Estado colombianc no tiene nada que decir al
respecto.

3. A continuacion el numeral 28 prosigue con amplia trascripcidon del
testimonio del sefior Escosar MeJlA, el cual es considerado en Ja demanda
auténtico testigo de cargo en contra del Estado colombiano en el caso que
nos ocupa. A la valoracion de este testimonio, asl como a las conclusiones
que la Honorable Comision exitrae del mismo, le dedicamos un epigrafe
especial supra.

En la demanda se exiraen conclusiones de la mano de las diversas
resoluciones de los tribunales de justicia colombiana. Y asi, a rengldn
seguido del testimonio del sefior ESCoBAR MEJA, la Honorable Comision
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vuelve a llevar a cabo dos trascripciones de instancias jurisdiccionales
colombianas, que pasamos a analiza a continuacion:

(a) En primer lugar es citada la sentencia de 26 de mayo de 1997 del
Juzgado Regional de Medeliin, la ague, segln lfa Honorable Comision,
‘establece” que los paramilitares “en el camino se encontraron con un reten
militar lo gue no fue ningun problema, porque al fin de cuentas todo estaba
debidamente planeado {(con razon el nombre de grupos paramilitares)” (sic).

En realidad, 1a sentencia del Juzgado Regional de Medellin no “establece” o
que acaba de ser frascrito, sino que fan solo lo refiere. En otras palabras, el
parrafo trascrito por la Honorable Comision no es en modo alguno una
aseveracion de la sentencia citada, sino la mera transcripcion del relato que
el sefior EscosarR MEeJA hizo en su declaracién. Asi, el parrafo de dicha
sentencia del que esta exiraida la cita comienza:

Segtin su propio relato [el del sefor ESCOBAR MEJA], no estuvo presente
cuando sus compafieros de fechorias se tomaron Pueblo Bello, pero
personaimente pudo enterarse de lo ocurrido al escuchar a varios de sus
compinches {.. ).

La cuestion pues es absolutamente clara: la sentencia del Juzgado Regional
de Medellin relata lo que un testigo ha afirmado, pero eso no es lo que
“establece” dicha instancia. Antes bien, dicha sentencia lo que si establecié
(jesto si) es la nula credibilidad gue concedié al testimonio del sefior
Escosar MeJA. Es mas, ha dicho precisamenie lo contrario de lo que la
Honorable Comisidn quiere hacer ver. Sobre este punto no hace falta decir
nada mas.

{b) En exactamente la misma imprecision incurre la Honorable Comision en
el siguiente parrafo y con el cual termina el numeral 28, numeral clave en ia
imputacion factica que la demanda hace al Estado colombiano.

En efecto, como en el caso anterior la demanda senala:

.. las consideraciones formuladas por la propia jurisdiccion disciplinaria
confirman que: “es ciaro conforme al material probatorio recaudado,
particularmente con base en lo expuesto por ROGELIO DE JESUS
Escosar MeJla (. ) no encuentra esta delegada razén alguna para que
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este testigo hubjera mentido en relacion con la colaboracion que dice le
presté al grupo paramilitar al cual pertenecia, un oficial del ejercito
nacional del que no dio mayores elementos para lograr su identidad y
gue prestaba sus servicios en el retén que para la fecha de los hechos
se habla instaurado en San Pedro de Urabd, cuando afirma que el
teniente se subid a la cabina del carro de adelante (.. .)"

Vale decir que los vehiculos paramilitares que transportaban a las
victimas pasaron por controles del ejércite sin ser detenidos ni
cuestionados y que durante el recorrido contaran con la colabaracion
directa de miembros de la fuerza piblica

Pues bien, la "propia jurisdiccion disciplinaria” ni “confirma” el tan repetido
testimonio del sefior ESCOBAR MEeJIA, ni, por tanio, puede ser sustento de ia
conclusién a la que llega ia Honorable Comisién en el sentido de que el
ejercito colombiano habria colaborado con los vehiculos paramilitares. No se
puede afirmar que el citado fallo de la Procuraduria confirma tal aseveracian;
éste solamente parie de o dicho por el sefior ESCOBAR MEJIA sin que se
refiera a una posible corroboracion objetiva. Ademas, reconoce las
imprecisiones de la declaracién y gque de ella nc se puede deducir
responsabilidad para el teniente BARRERA VEGA, sobre cuya responsabilidad
se ocupa el fallo.

En conclusion, por lo que al numeral 28 se refiere, esta Honorable Corte no
pusde dejarse confundir por las franscripciones imprecisas y gravemente
lesivas de los intereses del Estado colombiano que realiza la demanda que
estamos impugnandoe. Es claro que en el caso que nos ocupa, Ia jurisdiceion
colombiana no ha atribuido la responsabilidad a miembros del ejército
colombiano por los hechos de Pueblo Bello. Esta Honorable Corte sabe de
sobra que si asi hubiese sido no estariamos en este proceso; antes bien, los
propios tribunales de justicia ordinaria de la Republica de Colombia habrian
deducido la correspondiente responsabilidad juridico penal de los autores
militares, indemnizatoria del Estado, disciplinaria, eftc, como en otros casos
ha sucedido (recuérdese el citado caso de Mapiripan). Pero resulta que en
este caso, como vimos en detalle en los capitulos precedentes, no existe &l
material probatoric para determinar la responsabilidad del Estado
colombiano.
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4. B numeral 28 de la Demanda hace referencia a los actos crueles,
inhumanos, degradantes y de tortura a que fueron sometidas algunos de los
habitantes de! corregimiento de Pueblo Bello, para lo cual se cifa la sentencia
del Juzgado Regional de Medellin. Ya que en esa descripcidn no se hace
imputacidn alguna a las Fuerzas Armadas colombianas, el Estado

colombiano ne tiene nada que decir al respecto.

5. £n el numeral 30 continda la Honorable Comision relatando los hechos
ocurridos en Pueblo Bello. Ninguna imputacion se hace en este apartado a
las fuerzas militares de la Repiiblica de Colombia. Se citan, una vez més,
diversas resoluciones de la jurisdiccion colombiana que relatan la motivacion
de los hechos ocurridos, en el sentido de que se tratd de un ajuste de
cuentas, fruto de una “deslesaltad”, etc, al respecto, pues, nada tlene
tampoco que cbjetar el Estado colombiano.

S| conviene afiadir, empero, que el relato contenido en este numeral 30 da
buena cuenta de la existencia de autoridad militar en el lugar, a la que
recurrid la comision de vecinos de Pueblo Bello en solicitud de ayuda. De lo
anterior habra de extraerse, al menos, una conclusidn: de haber existido Ia
pretendida connivencia entre la fuerza publica y los grupos paramilitares,
realmente es impensable que los vecinos del pueblo hubieran acudido en
busca de ayuda a los complices, cuando no coautores de los propios
captores. Antes bien, el relato de hechos confirma que el pueblo todavia
confiaba en la fuerza publica como garante de la seguridad.

Por lo demas el hecho de que el Batallon Vélez indicara "a la Comision de
vecinos de Pueblo Bello que no contaba con tropas para realizar un
reconocimiento del lugar e investigar la suerte de los 43 civiles” ni aparece
como hecho reprochable en la propia demanda ni, en verdad, puede ser
reprochado en modo alguno. Como es claro, ante una semejante accion
paramilitar como la ocurrida de secuesiro de 43 civiles, no es sencillo ni
prudente tratar de llevar a cabo una contrarréplica por parte de la fuerza
publica sin haber sopesado convenientemente la estrategia a seguir, en su
caso solicitud de refuerzos, estudios del posible escondite de los captores y
secuestrados, etc. Tampoco puede olvidarse gue una fal accion de la fuerza
ptiblica debla garantizar la vida de los secuestrados y que soh precisamente
las Fuerzas Armadas de Colombia quienes han ienido experiencias

negativas producto de un proceder no calculado. Por todo ello, o que quizas
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la demanda por falta de desconocimiento parece querer fambién reprochar al
Estado colombiano no puede ser acogido. La actuacion de la fuerza publica,
una vez que habian sucedido los hechos, tampoco fue, por ende,
reprochable. La precipitacion hubiese sido contraproducente.

En todo caso todo lo anterior se trata més bien de algo accesorio a la
acusacién por cuanto se refiere a un comportamiento de la fuerza ptblica

posterior a la supuesta ayuda

8. A continuacion y ya casi concluyendo el relato factico, la semanda se
refiere a lo que ella denomina “desarrollos de la investigacion”. Este punto es
de indudable trascendencia, tenlendo en cuenta que en el petitorio de la
demanda se solicita a la Honorable Corte ordene "l. Que la Republica de
Colombia debe llevar a cabo una investigacion completa, imparcial y efectiva
en la jurisdiceion ordinaria con el fin de juzgar y sancionar a todos los

responsables de la desaparicion de las victimas”

Pues bien, una vez mas, la base factica que presenta la demanda y sobre la
que se debieran apoyar tanto los fundamentos de derecho como el citado
petitorio, resulta absolutamente insuficiente para las pretensiones de la
Honaorable Comisién. En efecto, se trae a colacion una amplia cita del
Juzgado Regional de Medellin (sentencia del 26 de mayo de 19897, radicado
153 B, p. 55, aportada como anexo C1), en la que se recoge una discusion
juridica de la aplicacion de los fipos penales de homicidio y de desaparicidn
forzada de personas, que lo (nico que denota es que la Fiscalia Delegada
ante |a Justicia Regional mostro su méaximo interés en la persecucion penal
de los hechos, incluso, tratando de que existiera condena por delifo de
homicidio también respecto de los desaparecidos, a pesar de que no hablan
sido hallados los cadaveres de tales personas. El punto de vista de la
Fiscalia no fue acogido por el Juzgado Regional de Medellin, por cuanto para
que se produzca condena por un delito de homicidio se viene requirtendo por
la jurisprudencia la prueba de la muerte mediante la aparicion de cadaver.
Pero, desde luego, dificilmente se puede reprochar a la Fiscalia falta de
interés acusatorio.

7. En un primer momento, en el numeral 32, la Honorable Comision comenta
una situacion procesal para, al parecer, reprochar al Estado colombiano el no
haber ejecutado las ordenes de detencion dictadas contra los diez
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condenados en sentencia de mayo 26 de 1897 por el Juzgado Regional de
Medellin.

Lo primero que se debe tener en cuenta, y que ya advertimos en e! numeral
anterior, es gue efectivamente se dieron seniencias condenatorias contra
diez personas implicadas en los hechos de Pueble Bello y en el secuestro del
parlamentario, sentencia ésta debidamente meotivada; ademas que tres de los
condenados cumplen su respeciiva pena y que el hecho de que los demas
no la estén cumpliendo se debe evideniemente a la imposibilidad de
ejecutarias y no a la falta de voluntad de! Estado para hacerlas efectivas. Una
cosa es que algo no se haya podido ejecttar y otra muy diferente que no se
haya querido ejecutar! 8i bien la idea de Estado de derecho impone
obligaciones al soberano, la situacion de muchos paises del mundo, incluida
la de Colombia coloca limites al ejercicio efectivo de las tareas estatales

Respecto de los agentes del Estado llamados a responder por estos hechos,
la Honorable Comision deja constancia que el 15 de septiembre el Juzgado
21 de la Jurisdiccion Penal Militar decidio abstenerse de abrir investigacion al
teniente FABIO ENRIQUE RINCON Putino. Si con este comento faclico la
Comision pretende peoner en duda las decisiones en derecho de Ia
jurisdiccion militar, remitimos a las consideraciones del capitulo 1V, pues en
ellas se da respuesta plena a dicha inquietud.

B. Oposicién a las “consideraciones previas” de los fundamentos de
derecho esbozados por la Comision

A partir del numeral 33 y hasta el 38 de la demanda, la Honorable Comisidn
pretende “establecer” que los “actos de los particulares implicados en los
hechos referidos {...) relacionados con el goce de derechos fundamentales
resultan atribuibles al Estado colombiano vy, en consecuencia, comprometen

su responsabilidad conforme al derecho internacional”.

Para este fin expone como prefacio de los “Fundamentos de Derecho” la
situacion socio-politica de Colombia en los dltimos afios y pretende gue se
declare la responsabilidad del Estado colombiano por tolerancia con los
grupos armados de autodefensa ilegal, por haber permitide su actuar con
proteccion legal y no haber adoptado medidas oportunas para desmantelar
estas estructuras delictivas.
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La Republica de Colombia no acepta estos cargos. Como quedd al
descubierio en la contestacion de la demanda, los pormenores de la vigencia
y alcance del decreto 3398 de 1965, asl como la normatividad expedida por el
Estado colombiano para combatir a los grupos armados de autodefensa
ilegales, dan buena cuenta no sélo de la complicada situacién politico-social
que ha vivido Colombia, sino también de los esfuerzos que el Estado
colombiano ha hecho para conjurar las dificultades mencionadas. El esfuerzo
de los poderes del Estado colombiano para combatir, prohibir, prevenir y
castigar adecuadamente las actividades ilicitas demuestran, precisamente,
todo lo contrario de lo que la Honorable Comision sostiene: el Estado
colombiano ha buscado siempre responder a los desafios sociales y politicos
de su sociedad, y para esto se ha valido de los instrumentos con que cuenta a
;E?

la luz del ordenamiento juridico interno e internacional” . Para los detalles nos

remitimos a la contestacion de la demanda.

También llama la atencion la forma como {a Honorable Comisidn obtiene sus
conclusiones, Como ya hemos anotado hasta aqul, sin que exista prueba
suficiente de la supuesta ayuda o tolerancia del poder publico en ios hechos
de Pueblo Bello, la Honorable Comision insisie en que esta situacion es
"avidente”, en gue “existen elementos de prueba que apuntan a la complicidad
de agentes del Estado”. Una vez mas, sin que haya una concreta subsuncion
nada puede ser catalogado como evidente. La evidencia se debe obiener,
procesalmente hablando, a través de pruebas idoneas, y esto es
precisamente lo que se extrafa en demasia en este proceso, como quedo
demostrado.

" sobre la discusion internacional acerca de ia necesidad estatal de crear fuerzas de
defensa civil y sus Hmites RAMELLI ARTEAGA. La Constitucion colombiana y el derecho
internacional humanitario, pp 256 y ss.
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CAPITULO VIi

00102g

DE LAS REPARACIONES Y COSTAS

A. Sobre la reparacion

1. El Estado colombiano ha demostrado ante {a Honorable Corte que en el
presente caso no se dan los supuestos de hecho y de derecho que permitan,
al amparo de las distintas reglas de imputacion de responsabilidad
internacional, despachar favorablemente las pretensiones de la Comisién ni
de los peticionarios, y por ello ha solicitado se le libere de toda
responsabilidad por los hechos ocurridos en Pueblo Bello.

Como consecuencia de esto se solicita a esta Honorable Corte se abstenga
de ordenar a la Republica de Colombia al reconocimiento y pago de
indemnizacion alguna. Ademas, se debe esperar a los pfonunciamientos de
las autoridades judiciales nacionales, ante quienes cursan los procesos
pertinentes

En el derecho intemacional Ia obligacion de reparar es la consecuencia
necesaria de un hecho ilfcito imputable al Estado, que compromefe su
responsabilidad intemacional. Segun la Corte intermacional de Justicia, es un
principio de Derecho internacional que la violacién de un compromiso implica
la obligacién de reparar en forma adecuada. En armonia con lo anterior, la
Corte Interamericana ha sostenido que el art. 63.7 de la Convencién
Americana reproduce el texto de una norma de derecho consuetudinario, que
constituye uno de los principios fundamentales del Derecho Internacional en
materia de responsabilidad de los Estados®.

Habiéndose demostrado en este proceso que el Estado no ha incumplido con
sus compromisos convencionales, forzoso resulta conciuir que no tiene
obligacion alguna de reparar los perjuicics que las victimas de Pueblo Bello
sufrieron a manos de delincuentes particulares. Sin embargo, nos parece
importante hacer algunas observaciones respecto de los apartes respectivos

82 FAUNDEZ LEDESMA E! sistema interamericano de proleccion de los derachos humanos,
tercera edicién, Ed. Instituto Interamericano de Rerechos Humanos, 2003,
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al tema de reparaciones que aparecen en los escritos introductorios de Ia
Comision y de los peticionarios.

2. Tanto la Comisién como los representantes de los familiares de las
victimas han solicitado, aplicando reglas convencionales y clara
jurisprudencia de la Honorable Corte, que se condene al Estado a reparar
infegralmente los perjuicios que las victimas y sus causahabientes
padecieron como consecuencia de los lamentables hechos de enero de
1980, incluyendo, ademas de medidas de satisfaccion y garantias de no
repeticion, el pago de indemnizaciones pecuniarias que reparen tanto los

dafios materiales como los inmateriales o morales

Tanto para la indemnizacién de los perjuicios morales como para los
materiales, los demandantes han solicitado a la Corte acudir al expediente de
la valoracién apelando tan sélo a criterios de equidad, amparandose en
pronunciamientos  jurisprudenciales de la propia Corte, valorados
equivocadamente, como pasara a explicarse,

3. Sea lo primero referimmos al tema de los perjuicios materiales solicitados
atendiendo fan sélo criterios de equidad. No existe en todo el expediente
prueba alguna que demuestre que este tipo de perjuicios se causaron a las
victimas ni a sus familiares, por lo gue, apelando a interpretaciones poco
ortodoxas de la jurisprudencia de la Honorable Corte en donde se ha acudido
a este principio informador del derecho para fijlar montos de condena,
pretenden excusarse de la carga procesal de arrimar al expediente medios
de conviccion adecuados para que se pueda llegar a conclusiones en
derecho.

Ha dicho la Corte que el dafic material supone la pérdida o detrimento de los
ingresos de la victima, los gaslos efectuados con motivo de los hechos y las
consecuencias de cardcler pecuniario que tengan un nexo causal con los
hechos def caso sub judice®. . Este Tribunal observa que por la actividad
que realizaba la presunta victima no es posible determinar cual era su
ingreso mensual, ademas de que no fueron aportados comprobantes idéneos

para determinar con exactitud el ingreso que percibla en la época de su

B Ctr. Caso HuiLca TecsE, Supra nota 88, parr. 93; Caso de las Hermanas SERRANC CRUZ.
supra nota 2, parr. 150; y Caso ‘INSTITUTO BE REEDUCACION DEL MENCR”, supra nota 58, parr
283.
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Para concluir, habiéndose probado la falta convencional del Estado, que
debia repararse el perjuicio material soportado por la victima de la violacién
apelando a criterios de equidad para tasar la indemnizacion, pero partiendo
de la prueba cierta de la actividad econdmica de la victima

Hay que resaltar que en el caso analizado habla prueba en el expediente que
demostraba que la victima desplegaba una actividad econémica remunerada
al momento de la vulneracion de su derecho, es decir, la Corte tenia al
menos un principio de prueba para fundar la decisién tomada, y sélo cuando
taso la extension del perjuicio para fijar el monto de la indemnizacion recurrio
a la equidad, lo que no ocurre en el presente caso.

En el caso de Pueblo Bello la Comision no hace referencia alguna a la
actividad econdmica de las victimas, pues deja ellc en manos de los
representantes de los familiares de las victimas, y éstos, en el numeral 197
de su escrito, se limitan a afirmar sin sustento probatorio alguno que “lLas
victimas de Pueblo Bello eran campesinos que se dedicaban a cultivar la
tierra y a otras labores agropecuarias en pequefa escala”, para concluir en el
numeral 188 que "Cuando no se tiene certeza de los ingresos percibidos por
una persona, como es el caso de los 43 campesinos desaparecidos del
corregimiento de Pueblo Bello, entonces puede recurrirse a un método que
parta de! minimo vital que requiere una persona para subsistir junto con su
familia”.

Sea lo primero decir que en Colombia los menores de edad no tienen per se
autorizacion legal para trabajar, pues en consideracion a su situacion que
goza de especial proteccion con rango constitucional, se supone su tiempo
til lo dedican a su escolarizacion®®. Luego de quienes eran menores de
edad al momento de su desaparicion debe presumirse su falta de ingreso
laboral, a falta de prueba que demuestre lo contrario. Lo mismo puede
predicarse de quienes, siendo mayores de edad, no hablan alcanzado la
edad de 25 afios, desde la cual ia legislacion interna fiene por completo

8¢ ¢ 1.D.H. Caso AcosTa CALDERON vs. ECUADOR, sentencia de 24 de junic de 2005
8 CODIGo DEL MENOR, Articulo 238, Los menores de dieciocho (18) afios necesitan para
frabajar autorizacion escrita del Inspector del Trabajo o, en su defecto, de ia primera
autoridad local, a soficitud de los padres y, a falta de éstos, del Defensor de Familia
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emancipados del sustento paterno a los jovenes, por presumir gue siguen

adelantando su ciclo educativo®

Para quienes habian superado la edad de los 25 afios es posible presumir un
ingreso equivalente al salario minimo legalmente establecido en Colombia, y
que se actualiza anualmente para mantener su poder adquisitivo constante
en porcentaje que recoge la inflacién. Pero no puede ser objeto de
actualizacién con base en porcentajes de interés por cuanto, por un {ado, su
valor mensual ya ha sido corregido por efectos de la inflacion, y por el otro,
por cuanto el criterio que permite acudir a este expediente es ef de la
equidad, que parte de ia suposicién de que la victima habria logrado este
ingreso mensual, pero no de la prueba real del ingreso al momento de los
hechos, no existiendo causa legal para proferir una condena a cancelar
intereses. Lo anterior hablando de los ingresos que presumiblemente
hubieran recibida las victimas desde el momento de los lamentables hechos
y hasta el momento de la sentencia. Para el calculo de los ingresos futuros
habria que aplicar la tabla de expectativa de vida en Colombia en zonas
rurales, actualizando el valor del salario minimo en porcentajes de la inflacion
en Colombia de los tltimos dos afios, y traer ese resultado a valor presente.
En ambos casos habria que restar un 25% en que la propia Corte ha fijado el
monto de ingresos que la victima directa gasta en su propia subsistencia®

4. Respecto de la peticion de que el Estado sea condenado al pago de los
perjuicios morales sufridos por las victimas y sus causahabientes, la defensa
quiere presentar algunas consideraciones, que ya fueron presentadas con
ocasidn de la defensa en el caso de la masacre de Mapiripan

La jurisprudencia de la Honorable Corte en materia de reparaciones ha ido
decantando algunos patrones respecto de la forma y el quanfum a que son
condenados los Estados cuando se les encuentra responsables por la
violacibn de los compromisos convencionales en materia de derechos
humanos, en especial cuando tasa los llamados perjuicios
extrapatrimoniales.

8} £y 100 DE 1993, Articulo 47 literal b. Los hijos mencres de 18 afios; los hijos mayores de
18 afos y hasta los 25 afios, incapacitados para trabajar por razén de sus estudios y si
dependlan econdmicamente del causante al momento de su muerte; y, los hifos invélidos si
dependlan economicamente de! causante, mientras subsistan las condiciones de invalidez

% C 1 D H, Caso BAMACA VELASQUEZ, sentencia de reparacicnes
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Si bien el Fsiado encuentra loables las motivaciones que han llevado a la
Corte ha acoger tales patrones, en especial los que hacen referencia a los
mantos, respetuosamente se permite compartir experiencias de derecho
interno que en materia de indemnizacion de perjuicios por responsabiiidad
del Estado ha venido fijando el Honorable Consejo de Estado cuando
condena al mismo Estado al encontrar que ha causado un dafio antijuridico
en favor de un particular, concepio que, consagrado en el artfcuio 90 de la
Constitucion Politica, es bajo el cual se enmarcan todas las categorias y
fuentes de responsabilidad patrimonial en que puede resultar incurso el

Estado colombiano.

Y lo presenta de esta manera ante la Honorable Corte por considerar que los
montos reconocidos en casos semejantes, vr. gr, la sentencia de 19
comerciantes, han orientado un desplazamiento de la  jurisdiccion interna
hacia la internacional, wmotivada, fundamentalmente, por razones
econdmicas, de manera tal que los representantes de victimas de violaciones
de derechos humanos tratan de enmarcar los procesos dentro de la
competencia de! Sistema Interamericanc de Derechos Humanos, pues alli
encuentran que las reparaciones que se reconocen son mucho mas altas que
aguellas gue por los mismos hechos reconace la jurisdiccion interna

Como consecuencia de lo anterior se abandonan los procesos internos, o no
se presentan completas las prusbas con las cuales justificar la reparacién
pedida, o no se impulsan estos procesos internos como deberian, o ni
siguiera se intentan las demandas, a fin de obtener el funcionamiento del
sistema subsidiario previsto en la Convencion Interamericana, no en interés
de obtener verdad, justicia y reparacion justa, sino tan solo de acrecentar el
valor de esta ultima.

Con lo anterior se infringen principios superiores que informan tanto el
derecho intemacional de los derechos humanos como el derecho interno, en
especial el de la igualdad, pues aquellos que logran acceder a estas
instancias bajo el patrocinio de organizaciones especializadas de derechos
humanos {a los cuales no tienen acceso fodos los colombianos) logran
reparaciones cuantiosas que, en relacion con el medio en donde van a ser
canceladas pueden ser constitutivas de enriguecimiento y no soélo de
compensacion, en tanto gue la mayoria de victimas de perjuicios causados

por la actividad estatal encuentran cuantias y presunciones de
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responsablilidad que se adecuan a las circunstancias del medio en donde van

a ser enfregadas, pues teniendo en cuenfa tales circunstancias es que el
Consejo de Estado las ha ido fijando

También es importante resaltar los efectos fiscales gue nuevos fallos como el
de 19 comerciantes {y que podemos predecir en atencién a la situacion
generalizada de violencia que padecemos los colombianos), pueden producir
en el Erario plblico, afectando la marcha de programas y proyecios gue
deberfan beneficiar a la mayor cantidad posible de conciudadanos, toda vez
que los escasos recursos existentes se destinarian a compensar daiiog
sufridos por unos cuantos {sin que desconozcamos el derecho a gue sean
reparados por los padecimientos que han tenido que soportar) rompiendo
criterios de igualdad que se deberian materializar conforme se ha
estructurado el procesc de asighacién de recursas por nuestra Constitucion
Politica de manera democratica.

Tanto la Honorable Corte como el Consejo de Estado parten de los mismos
supuestos de justicia y equidad para reconocer la existencia de perjuicios
morales a quienes han padecido en camne propia la vulneracion de sus
derechos, en los mismos supuestos se fundamentan para presumir, en
atencién a grados de parentesco, quienes sufren también el dolor y la
angustia de ver lastimados a sus seres queridos®, en criterios de equidad
han tasado, gracias al arbitrip judicial, 1as cuantias a indemnizar, y en los
mismos criterios han basado su decision de que en casos de extremo
padecimiento tales montos pueden ser proporcionaimente aumentados®®

" C1DH, sentencia de reparaciones caso Las PALMERAS, # 55: “El Tribunal considera que
es riecesario probar el dafio moral que se invoca, salvo cuando se trate de muy cercanos
familiares de la victima, o de personas unidas con ésta por relacién conyugal o de
convivencla permanente. En esta hipétesis, la Corte aplicara la presuncién, establecida en
otros casos, de dque fas viclaciones de derechos humanos y Iz impunidad relacionada con
éstas, causan suffimientos”

" gentencia del Conselo D ESTADo de 21 de febrers de 2002, C. P : AUER EDUARDO
HesNANDEZ ENRIQUEZ, Radicacidn: 5615: “Con fundamento en estas declaraciones y en
relacién con fa victima, puede tenerse por establecido el pefjuicio moral sufrido;
adicionalmente, es claro gque la presuncidn sobre su existencia puede construirse con apoyo
en la prueba del dafio fisico sufrido por &I, sobre ! cual existen en el praceso suficientes
elementos de conviceidn. En efecto, es lo comdn, lo esperable y comprensible, gue los seres
humanos sientan tristeza, depresion, angustia, miedo y ofras afectaciones de los
sentimientos, cuando ven disminuidas su salud y sus facultades flsicas, especiaimente
cuando la lesion sufrida tiene cardcter permanente y resulta tan grave que afecta, como en al
caso de NERI FLORENCIO HURTADO, el desarrollo de sus funciones vilales e, inclusive, su
capacidad iaboral. También puede presumirse, dando aplicasion z las reglas de Ia
experiencia, que las personas méas allegadas & NERI FLORENCIO HURTADO, esto es, sus
padres, su abuela y sus hermanos, quienes lo guieren y sostienen con é! relaciones de
afecto y solidaridad, sufrieron un perjuicio moral como consecuencia del accidente de aquél
En efecto, puede presumirse que sintieron y sienten adn preocupacion y angustia, al ver a
NER1 FLORENCIO limitado fisicamente y con restricciones para desarrollar una vida totaimente
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En cuadro anexo se confrontan las presunciones del sufrimiento de perjuicios
en razén al parentesco que reconocen tanto la Honorable Corte como el
Consejo de Estado, asi como los montos que por perjuicios morales se

reconocen a ellos cuando se declara la responsabilidad del Estade.

Corte Interamericana de Derechos | Consejo de Estado de Colombia

Humanos

Victima U$ 80.000 00 100 smmiv { § 38.150.000.00)"

Cényuge o U$ 80.000.00 100 smmlv ( § 38 150.000.00)

Compariero

Hijo o hija | U$ 50.000.00 100 smmlv { $ 38.150.000.c0)

Padres Us$ 50.000.00 100 smmiv { § 38.150.000 00)

Hermanos | US 850000 Entre 25 y 580 smmiv ( $
953750000y § 19.075.000.00)

* No se reconocen a la victima cuando es por muerte, salvo cuando
ésta ha padecido vejaciones o grandes sufrimientos antes de la
muerte,

** Dependiendo de si conviven o no con la victima, o de la prueba de

una estrecha relacion con ésta.

Actualmente la tasa de cambio oficial en Colombia, o tasa
representativa del mercado, equivale a § 2,306.71 pesos por délar de
los Estados Unidos

Dentro de la lista de familiares de las victimas de Pueblo Bello los
representantes presentan, como posibles beneficiarios, a personas que no
han side cobijadas por la Jurisprudencia de la Corte con la presuncion de
padecimiento, tampoceo en la Jurisprudencia de! Consejo de Estado, razdn
por la cual, y al no haber prueba especifica que demuestre el padecimiento
cierto que sufrieron por la muerte o desaparicion de fos 43 pobladores de
Pueblo Bello, deben ser excluidos de toda consideracion pecuniaria,

Vale la pena resaitar en este punto la declaracién sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delifos y del abuso de poder

normal. También puede deducirse que el sufrimiento de sus padres es mas fuerte que aguél
padecido por su abuefa y sus hermanos
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adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién
40/34 de 29 de noviembre de 1985, que en su capitulo A.- LAS viCTIMAS

DE L.OS DELITOS, ha sefalado:

1. Se entenderd por ‘victimas" las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafios, inclusive lesiones fisicas o meniales,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo sustancial de los
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones
que viclen la legisiacion penal vigente en los Estados Miembros, incluida la
que proscribe el abuso de poder.

2. Podra considerarse "victima” a una persona, con arreglo a la presente
declaracion, independientemente de que se identifique, aprehenda,
enjuicie o condene al perpetrador e independientemente de la relacion
familiar entre el perpefrador y la victima. En la expresion “viclima” se

incluye, ademas, en su caso, a los familiares o personas a carqo que
tengan relacién inmediata con la victima directa y a las personas que

hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la viclima en peligro para
prevernir la victimizacion (subraya fuera de texto).

En atencién a esta declaracion, interpretada a la luz de los criferios de la
Corte, dentro de los que vale la pena resaltar lo dicho en el caso Paniagua
Morales y Otros vs. Guatemala, sentencia de mayo 25 de 2001 que sefald:
En ef caso de los padres de la victima, no es necesario demosirar ¢l dafio
moral, pues éste se presume® Igualmente se puede presumir el sufrimiento
moral por parte de la hija de la victima. Con respecito a sus hermanos, debe
fenerse en cuenta el grado de relacion y afecto que existia entre ellos, se
solicita a la Corte, en el evento de que disponga una condena en contra del
Estado, que en materia de perjuicios morales exija para quienes ostentan la
calidad de hermanos prueba sobre la cercania o convivencia con la victima
directa, de lo contrario niegue la indemnizacion solicitada, y tan sélo presuma
el perjuicio a favor de los hijos, padres y cényuge o compafiera permanente
de aquélia,

En todo caso se solicita negar las indemnizaciones solicitadas a favor de
parientes lejanos tales como cufiados, primos, hijos de crianza, sobrinos,

tios, suegros, etc, solicitadas en el escrito de los peticionarios. Cree el

" Cfr Caso CasTiILLO PAEZ, Reparaciones, supra nota 2, parr. 88; Caso LOAYZA TAMAYD,
Reparaciones, supra nota 2; parr. 142; Caso GaRRIDC ¥ BAIGORRIA, Reparaciones. supra
nota 22, parr. 82; y Caso ALOEBOETOE ¥ OYROS, Reparaciones, supra nota 19, parr 76
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Estado que solicitar indemnizacién de perjuicios en favor de estas personas?
sin aporiar prueba que demuestre realmente el perjuicio con ocasion de ia
estrecha relacion familiar, pues para estos casos no es posible acudir a una
presuncion, desnaturaliza la existencia de esta especial jurisdiccion, pues da
muestras de un interés fundamentalmente pecuniario en la presentacion de
estos casos ante estadios internacionales.

B. Costas y gastos de los representantes de las victimas

1. La Repiblica de Colombia solicita a la Honorable Corte determine que el
pago de costas y gastos sea asumido por cada una de las partes
intervinientes.

2. En cuanto a las costas y gastos de los representantes de las victimas,
para su reconocimiento la Honorable Corte los ha condicionado a que sean
sélo de gastos necesarios y razonables, segun las particularidades del caso y
efectivamente realizados © causades a cargo de la victima o sus
representantes. De todos modos su reconocimiento procede sobre bases de
equidad.

3. Agui gueremos hacer mencion sobre algunas inconsistencias de la
solicitud de pago de costas y gastos de los representantes de las victimas:

- En el anexo 8.2 relacionado con el certificado de los gastos en que incurrio
la Comision Colombiana de Juristas no hay sustento de los mismos diferente
al certificado de la contadora, sefora Lucia SanTacruz Hovos, o cual no
consideramos suficiente para tal efecto

- En el anexo 6.4 el valor de las agencias en derecho solicitado corresponde
al de los proceso de nulidad y restablecimiento del derecho, por lo que seria
mds apropiado invocar las agencias en derecho de una constitucion de parte

civil.

- En el anexo 6.5 sobre la cerificacion de los gasios de ASFADES
{Asociacion de Familiares de Detenidos Desaparecidos) en el tramite del
caso ante las instancias judiciales colombianas, se incluyen gastos diferentes
a los realizados ante la Corte Interamericana. No se adjunta la copia de Ia

tarjeta profesional del contador que expide la cerlificacion en cuestion y no se
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relacionan los soportes de los mismos. Ademads, las actividades descritas
corresponden a costas en proceso internos.

- Anexo 66 los gastos de CEJIL (Centro por la Justicia y e Derecho
Internacional} ante el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, no
presenta una discriminacion de los mismos que permita evaluar su
pertinencia.

4. Para que pueda condenarse a un Estado a cubrir el detrimento patrimonial
sufrido por quienes vencieron en el procesc con ocasidén del mismo es
ineludible gue ese dafio patrimonial pueda ser imputado juridicamente al
Estado; la Repdblica de Colombia ha demostrado que dicha imputacién no
tendria sustento juridico en este proceso.
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CAPITULO VI Dtiq Jo.
‘ 3 t
CONCLUSIONES GENERALES

1. La investigacion de la responsabilidad internacional de la Repiiblica de
Colombia por los hechos ocurridos en el corregimiento de Pueblo Bello debe
partir del analisis de los deberes asumidos por esta Parte. De acuerdo con la
Convencion, el Estado colombianc estd obligado a respefar los derechos y
libertades reconocidos y a garaniizar a todos los sujetos su libre y pleno
ejercicio. Cada uno de estos deberes puede ser descompuesto en otros mas
concretos. Estos deberes se conocen como derechos de defensa del
ciudadano frente al Estado y son derechos de acciones negativas del Estado.
Pero existen también derechos a acciones posifivas del Estado, a
prestaciones.

2. Para deducir responsabilidad internacional del Estado por hechos de
terceros es imperioso atender a las estructuras de imputacion de
responsabilidad y que devienen de la Convencién y de la jurisprudencia de ia
Honorable Corte. Estas estructuras de impufacion de responsabilidad al
Estado constituyen numerus clausus, pues son enumeracion cerrada de los
eventos en los cuales la infraccion del deber convencional es imputable al
Estado en cuestion. Este presupuesto constituye garantfa al principio de
certeza juridica. Ellas son, ademas, criterios autdbnomos e independientes,
las cuales se diferencian claramente de las estructuras de imputacion en el
derecho civil y penal, aungue comparten elementos comunes. En el momento
de realizar el ejercicio de imputacién de responsabilidad internacional al
Estado debe tenerse en cuenta el principio de proporcionalidad Este
principio es una herramienta de interpretacion de los derechos humanos, en
caso de colision.

3. La primera estructura de imputacion se refiere al caso de cuando un agente
del Estado, perectamente indjvidualizado, interviene en el hecho realizado
directamente por un tercero. También se hace referencia a los casos en los
cuales si bien el agente no esta individualizado, esta plenamente demostrada
la intervenciéon por accidn o por omision de un agente cualquiera en los
hechos de particulares. La imputacién de responsabilidad internacional al
Estado presupone, en esta primera estructura, la imputacion personal (penal o
disciplinaria) al agente estatal. Este tipo de responsabilidad esta condicionada
por el juicio de imputacion individual al agente, sin embargo, no por ello deja
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de ser auténoma, esto es, propia de la responsabilidad internacional | fg 3 :f"
Estado.

4. En el caso de Pueblo Bello se estd ante el evento de alribucion de
responsabilidad al Estado por el comportamiento de terceros, de miembros del
grupo armado flegal Lo importante entonces es determinar si la conducta de
los particulares atenfatoria contra los derechos a la vida y la integridad
personales puede ser imputada a los miembros de las Fuerzas Armadas de
Colombia como incumplimiento de los deberes en concreto

5. En este analisis resulta de gran importancia atender a las estructiuras de
imputacién personal del hecho. Es decir, el Estado colombiano solo serd
responsable cuando los hechos de Pueblo Bello sean imputables a los
militares. Se requiere, en primer lugar, determinar si los militares estaban
obligados en el caso concreto, esto es, si tenfan una posicién de garante
respecto de los habitantes de dicho corregimiento. Una vez que esto se
determine, serd necesario dar un paso siguiente: habra de hacerse un analisis
acerca de la creacién de un riesgo jurldicamente desaprobado. La creacion de

este riesgo coincide en su estructura con ta infraccion del deber en concreto

6. La existencia de una competencia material, funcional y territorial de los
servidores publicos en el area en que sucedieron los incidentes es clara,
pues los miembros de las Fuerzas Armadas haclan presencia con una base y
un retén militar en la zona. Los debergs que los miembros de las Fuerzas
Armadas de Colombia tenian en el supuesto en andlisis eran de proteccién
de la poblacién vy de garantia de seguridad en dicha region, deberes que se
deben concretar en el marco de la imputacién personal Entonces, los

militares tenian una posicion de garante.

7. Ahora bien, se pudo demostrar que en el caso concrete no se infringio ese
deber derivado de la posicidn de garante.

La tesis que la defensa sostiene: el que los militares presentes en la zona
crearan un riesgo juridicamente desaprobado por infringir fos deberes
resultantes de su actividad, asi como porque conocieran con claridad la
situacién de riesgo actualizante del deber es algo que NO se ha probado en
absoluto en este proceso. Tampoco existen elementos de prueba que

permitan colegir la cognoscibilidad. Entonces, no estd probado ni el
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conocimiento ni la cognoscibilidad. Por el contrario, existen elementos U
dentro del proceso que apuntan al total desconocimiento por parte de los

militares de la situacion concreta de peligro y de una posibilidad de ataque a

la paoblacién.

El tnico instrumento probatorio con el que se ha pretendido sustentar una
posible participacion de los militares es el testimonio de RoGeLIO DE JESUS
EscoBaR MEeliA; éste, como quedd demostrado, carece de foda virtualidad
para poder destruir la presuncidn de inocencia de los militares.

8. E! testimonio de! sefior RocELI0 DE JESUS EScoBaR MEJIA no puede
fundamentar un f{allo condenatoric de esta Honorable Corte, pues su
contenido no ha sido probado. La unica forma de poder tomar en cuenta
como hecho probado el contenido de Ia citada declaracion hubiera sido que
la misma estuviera corroborada por elementos objetivos externos a ella, lo
gue no sucede en modo alguno en nuestro caso. Es mas, ha quedado
acreditado que el festimonio de! sefior EscoBAR MEJIA ha de ser considerado

implausible.

También quedo demostrado que el testimonio del sefior ESCOBAR MEUIA deja
abiertos muchos interrogantes frente al analisis que se haga de acuerdo con
las méaximas de experiencia de |a psicologia del testimonio.

9. No existe una Unica via de acceso a la finca a la que fueron trasladadas
las personas secuestradas en Pueblo Bello, como se afirma en la demanda.
Muy por el contrario, esté probado suficientemente, esto es, de la mano de
varios medios de prueba {prueba pericial y testimonial), que hay ofras vias
de acceso desde Pueblo Bello a la finca Las Tangas, a través de las cuales
se pudo evadir la presencia y control militares. Lo que en un primer
momento se podria considerar como indicio de responsabilidad de los
militares, no tiene tal calidad, pues no estd probado el hecho indicador,
precisamente la existencla de esa unica via de acceso. Lo que si esta
probado es la existencia de vias alternativas, y esto constituye el hecho
indicador del contraindicio, el cual, en su estructura, cumple en nuestro caso
{a funcidn de exclusion de responsabilidad de los militares. Los testimonios

practicados en la audiencia no poseen igualmente fuerza probatoria.
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10. No existe, entonces, prueba de la responsabilidad del Estadol
colombiano por la violacion de los derechos a la vida, la fibertad vy la
integridad personales en los hechos de Pueblo Bello. Entonces, el Estado
colombiano tampoco ha incumplido Ia obligacion de respeto de los derechos
del nifio, ni es responsable del delito de desaparicidn forzada de personas.

11. La segunda estructura de imputacion hace referencia al deber estatal de
prevenir los atentados contra los derechos humanos por parte de terceros.
Agui ya no es presupuesto de imputacion de responsabilidad infernacicnal el
juicio de reproche individual al agente. Esta estructura de imputacion no esta
cefiida, entonces, a ta comprobacion de la intervencion directa, por accion o
por omisian, del representante del Estado en la violacion de los derechos
humanos por parie de terceros. Se hace alusion a un deber general de
diligencia de prevenir en sentido amplio, de manera que lo que se reprocha
al Estado al fin y al cabo es una omisién general de prevencion.

La infraccion de este deber de prevenir los atentados contra los derechos
humanos por parte de terceros debe ser analizada desde dos perspectivas:
por un lado, de forma general, esto es, si el deber es violado como politica
de Estado vy, por el otro, de forma concreta, donde se hace referencia al
grado de conocimiento o cognoscibilidad del peligro para los bienes
juridicos.

Resuita imposible reprochar al Estado colombiano la infraccion al deber
genérico de prevencion y la lesion de este deber en el caso concreto. La
actividad militar de la zona demuestra la diligencia del Estade en la
prevencion de cualguier atentado confra los derechos humanos de los
habitantes de la region. No sélo se trataba de presencia militar, sino también,
como quedd demostrado, de operativos constantes de persecucion a los
miembros de grupos armados presentes en esa region del pals. La presencia
militar era la que de acuerdo con la capacidad estatal resultaba pertinente y
proporcional para la defensa de los derechos humanos. Los militares
presentes en la zona no tuvieron conocimiento alguno de los hechos, ni eéstos
les fueron cognoscibles. Sobre el desconocimiento hay prueba suficiente en
este proceso.

12. La Republica de Colombia no ha incumplido con el deber de respeto del
derecho & la garantia y proteccion judiciales. Colombia tiene resultados
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precisos y contundentes que dan buena cuenta del interés del Estado
colombiano en la investigacion y sancién eficaz de los delitos atentatorios
contra los derechos humanos reconocidos en la Convencion,

El plazo de duracion de los procesos penales respectivos es razonable, y
esto porque en vitud de los criterios elaborados doctrinal vy
jurisprudencialmente para determinar la razonabilidad, se trata de un caso de
gran complejidad y la reaccion de los organos judiciales competentes estd en
relacion razonable con dicha complejidad. Los derechos de las victimas a
conocer la verdad de lo ocurrido y a [a reparacidn integral han sido
igualmente garantizados en la medida de las posibilidades estatales y del
estado de los procesos judiciales que aun cursan eh las jurisdicciones
internas

13. La Republica de Colombia también se opuso abiertamente a varias
afirmaciones de la demanda, las cuales resultan lesivas de los intereses
procesales de la Repiblica de Colombia

t4. Por todo lo anterior, la Republica de Colombia se opone a [as
pretensiones de la demanda y de las victimas en relacién con reparaciones
y costas del proceso

A Su fkeelencia,

Eduardo Montealegre tt
Agente del gobierno de Colombia
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